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INTRODUCCION

El adulterio es una figura que desde tiempos inmemoriales ha
tenido gran importancia para la familia y en general para la
sociedad.

Diversas han sido las  soluciones adopradas por  las
cudificaciénes para incriminar esta figura, desde las que exigen la
muerte de los agentes, hasta las que proponen su abolicion.

A través del presente cstudio pretendemos demostrar la

nulidad de las disposiciones relativas al adulterio en la legislacidn

penal vigente para ¢l Distrito Federal,

XI-



Nuestra postura se basa primordialmente en la ausencia de un
tipo que describa la conducta que expresamente Ia repute como

adulterina, para poder atribuirle una sancién,

Para estar en posicidn de demostrar 1a nulidad de las referidas
disposicidnes de incriminacion, hemos considerado necesario el
estudio  sistemdtico del tipo en general para conocer su

trascendencia y su alcance.

Posteriormente analizaremos ¢l papel que desempefian la
interpretacién y la integracidén para comprender y poder aplicar
1as disposicidnes juridico penales.

Una vez conclufda esta ctapa inroductoria, procederemos a
estudiar la imporancia de los diversos tratamicntos que han
existido en el tiempo y en el espacio, sobre el objeto de nuestro
estudio, analizando la evolucion gue la figura del adulterio ha
seguido hasta nuestros dias en su regulacidn civil y penal.

Para finalizar, vertercmos los conocimientos adquiridos
durante el desarrollo de los primeros capitulos, para determinar la
posibilidad de incriminar ¢l adulterio con la deficiente técnica

utilizada por el legislador de 1931.

-Xil-



Asf mismo estaremos en posicién de determinar las
consecuencias anticonstitucionales que se derivan de la aplicacién

delas normas relativas del Cddigo Penal al caso concreto.

Es preciso sefialar que el presente estudio parte de una base
académica y tedrica, con la que sc critica la téenica de
elaboracién de las disposicidnes relativas del cédigo punitivo,
pues en la préctica, para cl litigante no existe alternativa, pues
debe de sujetarse a los criterios (afortunados o errados) del poder

legislativo, asi como a las deciciones del poder judicial.

La gran cantidad de citas bibliogrificas que aparecen en el
presente trabajo, obedece a nuestro deseo de apegamos, en la
medida de lo posible, al pensamiento de los tratadistas
consultados, pretendiendo con ello, conservar incélumes sus

planteamientos y tcorias.

-XIII-



CAPITULOT
EL TIPO Y SU ASPECTO
NEGATIVO

A) CONCEPTO

El concepto ‘'tipo' ha despertado las mds enconadas
_discusiones entre los tratadistas de la materia, ya que su
connotacién ha variado segin el contenido que pretenda
atribufrsele.

En sf, la voz tipo proviene del vocablo alemdn tatbestand,
en una traduccidn libre de! maestro Luis Jiménez de Asta de los
textos de Emst Von Beling, ya que la traduccidn literal resulta
imposible.



El ilustre jurfsta ibérico, sefiala que el tarbestand es la
"...caracterfstica del delito de fndole descriptiva..."!

Al decir de Ferrcira Delgado, "...Luis Jiménez de Asia
buscé un sindénimo en el sustantivo tipo, que proviene de! latin
typus y éste del griego mupos, que segiin Ia Real Acadernia,

[ty

significa ‘molde’, 'modelo’ 0 ‘ejemplo’.

Aunque ha sido severamente atacada, la adopcion del
vocablo tipo ha tenido gran aceptacién en la mayoria de los
pafses de ascendencia latina, principalmente en Espaia ¢
Iberoamérica, en virtud de que las altermativas propuestas por
otros autores no satisfacen el objeto del estudio, tal y como la

sugerida por Antolisei, quien "..considera intraducible el
término v le atribuye como significado literal: estado de

hecho..."™

Luls Jimenez do Astia, La ey y ol delito (Buenos Alres: Editorial Sudamericana, 1380),
p. 235,

(3]

Francisto Ferreira Delgado, Teorla General del Delito (Bogotd: Editorial Tomis, 1988),
p. 108.

Francisco Antolisal, Estudio Analltico del tipo, citado por Francisco Pavon Vasconcelos,
Manual do Derecho Panal Mexicano {México: Editorial Porrua, 1984), p.261.
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Al adoptar el término tipo. entendemos por el mismo a aquel
molde 0 modzlo legal (por estar referido a la Ley), al que puede
adaptarse 0 no determinada conducta humana.

A su vez el tathestand proviene de los términos latinos

W

corpus delicti, pero sin considerarlo "..como unicamente
trascendente en el Derecho Procesal Penal...”, sino "...cmpleada
como el conjunto de elementos materiales que integran cada
especie delictiva descrita por el Cddigo Penal o por upa Ley
especial..."

Pero para los efectos del presente estudio, basia en este
momento dar una concepeidn provisionad , 1a cual tomaremos
del prestigiado autor Luis Jiménez de Asda: "..tipo legal es la
abstraccién concreta que ha trazado el legislador, descartando
los detalles innecesarios para la definicidn del hecho que se

cattoga en fa Ley como delito.”*

De la anterior definicion desprendemos que ef tipo es una
mera descripcion objetiva, carente de valoracidn e independiente
de la antijuridicidad y culpabilidad inmersas en la realizacion del

Martano Jiménez Huerta, La Tipicidad. clade por Francisco Pavon Vasconcelos, fbld.,
p. 260.

3 Luls Jménez do Asia, Tralado de Derecho Penal, Toma I (Buenos Alres; Edfatial
Losada, 1977), p. 747.



delito, o cual no es necesariamente clerto, tal y como lo

veremos en el siguiente apartado.

B) RESENA SOBRE LA
EVOLUCION DEL TIPO

Para obtener una definicién apropiada del tipo, es
indispensable conocer la evolucidn que ha tenido a través de las
diversas teorfas que desde su nacimiento han tratado de explicar

su contenido.

Para lograr el objetivo anteriormente  indicado,
procederemos  a tratar al tipo desde sus origenes, para
posteriormente esbozar la teorfa de Beling, las de sus
detractores: teorfa del indicio, de la identidad, la de la
antijuridicidad como rario essendi del tipo, la del tipo como
clemento de concrecién y conocimiento, haciendo una breve

referencia a las teorfas destructivas.



1.- ORIGENES

Como lo seftalamos con antelacién, fue en Alemania en donde
surgi6 la primera concepcién del tipo. considerandose como el
delito en su totalidad, incluyendo tanto elementos objetivos como

subjetivos.

Al referirse al rarbestand, los autores germanos lo hacfan
interpretando el artfculo 59 del Cédigo Penal de aquellas latitudes
-segin sefiala Jiménez de Asia-, que contenfa una norma por la
que se le eximfa de pena a la persona que al realizar la conducta o
hecho, ignorase las caracterfsticas propias del tatbestand legal.

Traduciéndose entonces el ratbestand como el fenémeno
conocido como delito.”...el 'tipo’ era et delito espectfico en la
totalidad de sus elementos (inclufdo el dolo y la culpa)...)."¢

6 Luis Jiménez de AsUa, La ley ¥ ol delito, p. 237,



2.- INDEPENDENCIA DEL TIPO

Emst Von Beling, profesor de la Universidad de Tabinga, fue
el primero en considerar al tipo como un elemento distinto e
independiente de la antijuridicidad y la culpabilidad.

Beling establecid que el tipo es un clemento meramente
descriptivo. rompicndo con ello con la tradicional teorfa
imperante en el momento, desmembro al delito con  fines
académicos -sin negar su totalidad fenoménica-, indicando que es

algo distinto al delito propiamente considerado.

Con su teorfa de 'Ia pura coordinacion', Beling inicia lo que se
ha denominado Fase de la Independencia o del Planteamiento, ya
que libera un clemento no considerado hasta ese momento por los
penalistas (el tipo). del concepto de delito y realiza el primer
intento por establecer que el tipo es un clemento diverso de la

antijuridicidad y la culpabilidad.

Romer Soto citando a Bilding, senala que: "..tpicidad y
antijuridicidad son dos nociones independientes, en forma tal. que
una accion puede ser tipica, esto es, ajustarse a la descripeidn que

la ley hace de un acto criminoso. y no ser antijuridica por existir



causas de justificacién. Lo mismo ocurre con la culpabilidad: una

accion puede ser tipica y no culpable. a un mismo tempo."”

Pero por otra parte manifiesta que no obstanie que es un
elemento diferente, para que pueda existir el delito ¢s menester

que converjan tanto lo tipico como lo antijuridico y lo culpable.

"“El ratbestand belingiuno nace, pues, como algo abstracto y
objetivo; lo primero por que no pertenece a la vida real sino a la
ley; y lo segundo porque su funcion se agota en la descripeidn
formal de la conducta."8

"Al construfr Beling su teorfa del delito no s¢lo se cuida de
separar la antijuridicidad y la culpabilidad, sino que también
quicre distinguir el satbestand de la accién. Esta es un ‘sustrato’,
el ‘acontecimiento histérico' que debe de ser subsumido en el 'tipo

penal’, de naturaleza abstracta, puro concepto.”"?

7 Luis Enrique Romero Soto, Derecho Fenal, Tamo I, Pare General (Bogotd: Editonal
Temis, 1969).p. 509.

8 Allonso Reyes Echandia, Tlpicidad, (Bogoetd: Editorial Temis, 1583}, p. 3.

9 Luts Jiménez de Asta, Tralado de Derecho Penal, Tomo i, p, 754.
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La teorfa de Beling fue acremente criticada por los juristas,
pero fue gracias a ellas, rescatada del olvido, sustentandose como
pilar de la Teorfa General del Delito.

Uno de los preocupados por las ideas veridas por Beling y
por combatir sus puntos de vista fue el maestro Max Emst
Mayer.

3.- TEORIA DEL INDICIO

Mayer acepta que el tipo. la antijuridicidad y la culpabilidad
son entes separados entre sf, pero sefiala que entre el tipo y la
antijuridicidad existe un vinculo especial: la tipicidad es 1a ratio

cognosendi o razén de conocimiento de lo antjuridico.

Sefiala que el tegislador al tipificar un hecho como delictuoso
en la Ley, lo hace pompue tal heclio resulta lesivo al orden
Jurfdico, asf como pura los derechos de las personus. “Esto
permite inferir, con un sentido de 16gica que los hechos que el
legislador tipifica ienen la capacidad o apttud para ser

antijurfdicos : 'van u ser antijurfdicos cuando sean realizados'."1®

10 Fereira, Op. Clt., p. 111,



Manifiesta que el tipo tene la funcién de indicar que la
conducta descrita es antijuridica. "Es el principal fundamento
para conocer Ia antijuridicidad. Ellas se comportan como el humo
y el fuego"!'!, apunta citando a Mayer el maestro Jiménez de

Asta.

Sefala que una prueba manifiesta de dicha conexion entre el
tipo y la antijuridicidad lo constituyen los elementos normativos,
con los que determinada conducta puede ser calificada de 'injusta’

desde el propio tipo.

Celestino Porte Petit,!* critica la teorfa manifestando que no
toda conducta o hecho al adecuarse al tipo es presuncionalmente
antijurfdica, agregando que la conducta ya sea lfcita o ilfcita lo
serd desde su nacimiento, pues si no lo es asf, se Hegarfa al
absurdo de considerar que af no existir causa de licitud alguna,

Ia conducta se mantendr{a presuncionalmente antijuridica.

1 | ys Jimenez do Asta, Tratado do Cerecho Penal, Tomo IIf, p. 757.

12 Colaslino Porte Pelit Candaudap, Apuntamientos de [a parte general de Derecho Panal
(México: Editorial Porria, 1982}, p. 425,



4.- TEORIA DE LA IDENTIDAD

Esta teorfa, también conocida como la de la ratio essendi de
la antijuridicidad. fue sustentada por Edmund Mezger. quien va
mds alld que Mayer. al soldar la tipicidad con Ia antijuridicidad y
manifestar que "el tipo en sentido juridico penal significa mds
bien el injusto descrito conciztamente por Ia ley en sus diversos

articulos y a cuya realizacion va ligada una sancion penal,"?

Mezger acota que la dpicidud es la explicacion de la
antijuridicidad, es su razén de ser, y dicho criterio se ve reflejado
en su definicién de delito: "Accién tfpicamente antijurfdica y

culpable."!

Por otra parte Mezger distingue el injusto objetivo del injusto
subjetivo: "El primero es el hecho read o fenoménico entre ¢l autor
del hecho tipico y el titular del derecho protegido por la ley penal.
El scgundo, es la descripcion en la figura tfpica de un hecho
capaz de producir semcjante colisién. Al injusto objetivo lo

13 Luis Jiménez do Asta, Tralado da Derecho Penal, Tomo N, p.758.

4 i, p.759.



denomina sencillamente injusto, al injusto subjetivo le concede la

denominacion de antijuridico.”"

El conocido jurista Celestino Porie Petit indica al respecto
que la "H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha aceptado el
criterio de Merzger al sostener que el tipe delictivo es indicio de

antijuridicidud. més no fundamento de 1a culpabilidad.”!6

Esta teoria ha recibido numerosas crfticus. por ¢l retroceso
que implica el subsumir lo tipico a lo antijuridico. que Beling
hubia logrado separar. Jiménez de Asuda no acepta L posicion del
auwtor ¢ indica que "dota a la tipicidad de una funcidn

desmesurada, que debe rechazarse,"!?

Por su parte Romero Soto expresa que esta teorfa se rechaza
primordialmente "por crear una forma de antijuridicidad
exclusivamente penal, frente a la anijuridicidad general...Par
Mezger, el derecho penal no tiene un cardcter secundario o

meramente sancionador sino primario. creador de los propios

15 Fereira, Op. Cit., p. 112,
18 porte Petit, Op. Cit. p. 427.

17 Luis Jimanez de Asta, La ley y ef aellto, p. 237,

<11~



bienes que defiende y, por lo tanto, originador de una forma

especial de injusticia,"!8

Existen otros autores que justifican esta teoria. en nuestro
medio citimos al Maestro Ignacio Villalobos, quien en su obra
Derecho Penal Mexicano ataca la teorfa Belingiana. asf como la
justificacion que de la misma realiza Jiménez de Asda,
sosteniendo que lo tipico es descriptivo, pero que dicha
descripcion necesaramente debe ser valorativa y no meramente
objetiva resultando por ende que se encuentra estrcchamente
ligada 1 lo antijuridico.

Claramente se entiende su posicién al definir al tipo como :
",..una forma legal de determinacién de lo antijurfdico punible.
supuestas ciertas condiciones normales en Ia conducta gue
describe."!?

18 Romero, Op. CH., 310.

19 ignacio\ Darocho Penal Mexicano, (México: Editorial Pormia. 1980), p. 267,

A12-



5.- FASE DEFENSIVA

Debido a las criticas sufridas por su teora de la 'pura
courdiracidn', Beling, poco antes Je su muerte. decide hacer un
replanteamiento de la misma: en la que se manticne firme por lo
que respecta a la separacién de lo antijurfdico y lo culpable con
relacion a lo tipico. pero suavizdndola, intentando justificar su

posicidn frente a las criticas de Mayer y Mezger.

Dicho replanteaniento no logra sus fines totalmente, toda vez
que injerta conceptos nuevos que mds que explicar con claridad,
acaban por confundir al lector en grado superlativo.

En esta etapa, también conocida como la de 'la figura recrora’
separa tajantemente dos ideas; en la primera se concibe al delito
en su aspecto lenoménico, y en la segunda Io considera como

académico. abstrafdo del texto de la ley.

En su aspecto fenoménico, cl delito no puede ser separado en
partes, existe como una unidad indisoluble con todos los

clementos objetivos y subjetivos.

Pero por otra parte existen, emergiendo de la anterior 'figura
rectora’, los tipos de delitos, que describen a los hechos en el texto
de Ia ley.



As{ mismo estructura Beling nuevos conceptos como
Deliktstvpus, unrechtstypus, tipo de culpabilidad, leithild,
tatbestandmassigheir ¥ ypicitar, que lejos de servimos para el
objeto del presente estudio, sélo lo complican, por lo que

omitiremos profundizar en su contenido.

6.- LA ANTIJURIDICIDAD COMO RATIO
ESSENDI DEL TIPO

Una posicion diametralmente opucsta @ la de Mezger es la
sustentada por Francisco Blasco y sostenida en México por
Ricardo Franco Guzmin. en la que la antijuridicidad es la razén
de ser de 1a tipicidad y no al contrario. "Si una conducta llega a
ser tipificada cn la ley, es en vinud de su grave antijuridicidad
por cuanto contraria las normas de cultura en las cuales el Estado

encuentra su base juridico politica."20

No obstante lo anterior Franco Guzmén acepta que "...si un
determinado hecho es considerado tipico estamos en presencia de
un indicio de su calidad antijurfidica."?! A este reconocimiento

20 Ricardoe Franco Guzman, Delito e [njusto, citado por Allonso Reyes Echandia, Op. Cit.,
p. 4 ple de pagina.

21 payen, Op. CIL, p. 269.



llega Franco Guzmdn al considerar los momentos del delito,
aunque persevera en afirmar que si se tipifica una conducta por el

legislador, se hace arendiendo a la antijuridicidad inmersa en ella.

7.- FASE DESTRUCTIVA

Durante la existencia del estado Nacional-Socialista en
Alemania, la doctrina del tipo, constituyd un obstaculo para los
fines totalitaristas de Adolf Hiter. por lo que se elaboraron
teorfas que justificaran las arbitrariedades del Estado Alemdn y se
robusteciera el poder del Fithrer.

Y fue el propio Ministro de Justicia alemdn George Dahm cl
que encabez6 dicha teoria, proclamando que la conducta
peligrosa del agente es lo reprechable. con independencia de su

culpabilidad o del resultado Iesivo.

"El Derecho es el orden concreto: ¢l delito, desorden. El
Hecho de matar a un hombre sélo serd castigado como asesinato

si la comunidad ha sufrido o estd en riesgo de sufrir un perjuicio




por ese acto; todos los demds criterios. que supongan la nocién de

"

'valor' deben de ser rechazados.

Con esta teoria se entra en franca oposicién con el aforema
Nullum crimen, nulla poena sine lege, rompiendo con los
principios fundamentales del derecho. solamente para, como
expresamos anteriormente, justificar a un Estado arbitrario, por
1o que no merece la pena de ser estudiada. pues s6lo en un estado
antidemocrdtico y totalitario, en que las garantias individuales

sucumben ante la 'voluntad de! Estado’. es posible su ubicacién.

8.- EL TIPO COMO ELEMENTO DE
CONCRECION Y CONOCIMIENTO

Esta teorfa fue sostenida por Rodriguez Murioz, y en suma.
modifica las posicines de Mayer y Mezger, dindole un papel
mucho mds modesto a la tipicidad, el de ‘concrecién y

conocimiento',
"De concrecion, cuando existiendo la norma anteriormente. la
tipicidad delimita y encuadra la conducta antijuridica; y de

conocimiento cuando, coincidiendo temporaimente (un acto) la

2 s Jiménez de Asua, La lay y el dalfo, p. 249.



aparicién de la antijuridicidad y el tipo, éste ultimo es

indispensable al conocimiento de la primera,"??

En esta teorfa el tipo regresa a ser un elemento del delito
meramente descriptivo, y su papel se limfta a establecer y
determinar la porcién de antijuridicidad que debe sancionarse con

una pena.

Después de haber hecho un andlisis breve de las teorfas que
tratan de explicar el contenido del tipo. estamos finilmente en

posicidn de adoptar una definicién del vocablo referido.

Para cllo cs necesario considerar que la mayorfa de los
autores adoptan una postura que puede ser encuadrada en dos
grandes grupos: en el primero se encuentran aquellos que
consideran al tipo como csencialmente descriptivo y objetivo,
como Beling, Jiménez de Asta. Pavon Vasconcelos (quicn
concibe al tipo como: "...1a descripcidn concreta hecha por la ley
de una conducta a la que en ocasiénes se suma un resultado,
reputada como delictuosa al conectarse con ella una sancién
penal."?), o como el mismo Ranieri (que a su vez define al tipo

23 pop Petit, Op. Cit., p, 426-429.

24 paven, Op. C. p. 265.



como: "el complejo de elementos que, segin la descripcidn
contenida en los preceptos de las normas penales, conforman los
hechos que son prohibidos y ordenados bajo 1a amenaza de una
pena."2%); y por otra parte existe un segundo grupo que considera
que lo tipico tiene una relacidn con lo injusto, es decir, con la
antijuridicidad. entre los cuales podemos citar al maestro Ignacio
Villalobes, quien considera al tipo como: "La descripcidn del acto
0 del hecho injusto o antisocial (previamente valorado como tal),
en st aspecto objetivo v extemno. =5, y a Mariano Jiménez Huerta,

para quien ¢l tipo es: "...el injusto recogido y descrito en la Ley

penal, "+

Ahora bien, para poder tomar cualquicra de las definiciones
antes citadis. debemos de considerar que el delito es un fendmeno
real. y como tal no es posible dividirlo en partes. justificindose su

divisién s6lo con fines académicos y de comprension.

25 Rayes, Op. Cit.,p. 8.
26 vialobos, Op. Ci., p. 267.

27 Pavon, Op. CN., p. 265,



Por otra parte es necesario observar que si bien lo tipico no es
la razén de ser de lo antijuridico. si es posible aceptar que indica
Su presencia, o cuando menos sirve como elemento de concrecion
y conocimiento, pues de otra manera no seria posible justificar su

existencia.

C) COMPOSICION GRAMATICAL
DEL TIPO

En su Teorfa General del Delito, el jurista colombiano
Francisco Ferrcira Delgado, hace un interesante andlisis sobre ¢l
papel que desempeia la gramdtica en Ja elaboracion de 1os tipos

penales.

Manifiesta el citado autor que “"una tipicidad se consigue
mediante el empleo correcto de las reglas de la gramdtica por
cuanto su construccién sc logra haciendo uso del lenguaje

escrito."8

28 fomoelm, Op. CI., p. 89,



Después de enfatizar que al ser el lenguaje un atributo
exclusivo de la humanidad. v que por lo mismo sdlo los hombres
son capaces de comunicarse en forma escrita v ain de prohibir o
de permitir 1a realizacién da determinadas conductas. manifiesta
cuales son los elementos que constituyen una oracidn gramatical.

referidos a una tipicidad. enumerando los siguientes:
-Un sujeto activo o autor del hecho punible.

-Los objetos del delito, sobre los gue recae la accidn
sefalada por el verbo v que son de dos clases: el materal v el

juridico.

- La accién u omisién que deberd de realizar el sujeto activo
para ser considerado como delincuente, Elemento que constituye

el verbo rector.

-Los elementos subjetivos y nommatives que acompanan
verbo rector 0 al sujeto, asf como fas circunstancias de modo,

tiempo y lugar. cuando las haya.

Por otra parte. indica gue la figura tipica es una oracién
condicionada. ya que ordena la aplicacidn de una pena al autor de

la conducta o hecho descrito.



D) ESTUDIO ANALITICO DEL
TIPO

De la infinidad de conductas antijuridicas existentes, sélo

algunas de ellas se encuentran sujetas a la ttela juridico penal.

El legislador es quien limita esta especial proteccion al
redactar los tipos penales, estableciendo para tal efecto cuales de
las conductas antijurfdicas deben de ser reputadas como
delictuosas, valiendose para ello "...de descripciones precisas que
seffalen las caracterfsticas puramente exteriores de aguellas

conductas que en su concepto deben de ser inclufdas..."??

Pero al confeccionar los tipos penales, el legislador se
encuentra con la problemdtica de que la conducta es algo real,
existente, casi infinito, lo que impide toda posibilidad de

descripcidn.

Por ende, los tipos penales "..no pueden proceder sino

mediante esquemas que intenten recoger de la realidad solamente

29 pay) carranca y Trujillo, Derecho Penal Mexicano, Parte General, (México: Editorial
Pontia, 1988}, p. 423,
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Por ende, los tipos penales "..no pueden proceder sino
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29 Raul Carranca y Trufille, Derecho Penal Mexicano, Parte General, (México: Editorial
Porua, 1988), p. 423,
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una serie de notas, por que la realidad presenta una pluralidad de

datos que es imposible que una norma los describa a todos."30

Luego entonces, sefala el maestro Jiménez Huerta. "no existe
una- técnica legislativa dnica de tipificar penalmente conductas
antjuridicas, ya que forzosamente ha de influfr en la estructura y
contenido del tipo 1a sencillez o complejidad fenoménica de la

conducta que en ¢l se quiere describir."*!

No obstante lo anterior. podemos descubrir en los tipos
penales una seric de constantes, de caracterfsticas comunes que
nos permitenn agrupar sus elementos constitutivos, segun se
limiten a describir 1a conducta humana, requieran de una especial
valoracién por parte del juzgador, o bien, se refieran a la parte
psicolégica del sujeto activo del delito en : elementos objetivos,

ROMELIVOS ¥ subjetivos.

30 tAariano Jiménez Hueria, Derecho Penal Mexicano. Tomo 1,
Introduccion a las liguras tpicas, (México: Edional Porrug, 1980), p. 75.

3 Loe, Ct.
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1.- ELEMENTOS OBJETIVOS

A los clementos objetivos se les define como: "...aquellos
suceptibles de ser apreciados por el simple conocimiento y cuya
funcién es describir 1a conducta o el hecho que pueden ser

materia de imputacion y de responsabilidad penal.”*?

Dichos elementos son los mids comunes en la legislacién v
podria afirmarse que resultan imprescindibles. toda vez que
mediante su utilizacion se establece con claridad y precision cual
es I conducta que el legislador considera merecedora de una
sancién penal, Jiménez de Astia sefiala que los tipos que sélo
conticnen elementos objetivos hacen mis fécil la funcién del Juez
encargado de la causa penal ya que "le basta con el proceso
merumenie cognocitive; es decir, con dejur establecidas en los
autos las pruecbas del hecho que acreditan el proceso de

subsuncion en el tipo legal." 3

Los clementos objetivos, también llamados descriptivos, son

"...aquetlos que hacen referencia a las personas. 4 las cosas ¢ a

32 pavon, Op. Ch. 270.

33 Luig Jiménoz da Asta, La tey y o daldo, p. 254.



las cu-cunstancias de nempo. modo o lugar en que se debe de

ejecutar u ommr el hecho para configurar una conducta delictiva.
nay

a) LOS SUJETOS

En cada tipo penal existen. ya sea expresamente sefialados o
bien inmersos en la oracién que lo compone, dos sujetos: el sujeto
activo 0 agente del delito y el sujeto pasivo.

1) Sujeto activo

Porte Petit Candaudap, considera af sujeto activo como un
elemento propio del tipo v 1o define como: "...el que interviene en

la realizacion del delito como autor, coautor o ¢émplice."3

De la anterior definicion se desprende necesariamente que el
sujeto activo del delito, también lamado autor, sujeto agente,

actor, etcétera. es la persona humana, que realiza el ilicito, ya sea

34 pomero, Op. Cit.. 313.

35 pona petll, Op. CH., 428,



material o intelectralmente, como instigador, complicc 0 en
cualquiera otra de las formas que sefiala expresamente el articulo
13 del C6digo Penal vigente para el Distrito Federal en materia
del fuero comin y para toda la Rephiblica en materia del fuero
Federal.

Y manifestamnos que sélo la persona humana puede ser sujeto
activo, tanto en el tipo como en el delito. pues en la actualidad no
existe legislacién alguna que considerz a las cosas o a los
animales como responsables de 1a conducta delictuosa, como

acontecio en la antigdedad.

Es necesario apuntar que s6lo son sujetos de sancién penal
los mayores de edad (dieciocho affos cumplidos al memento de la
realizacion del delito), pues como lo expresan claramente los
antfeulos 1oy 20 de la Ley que crea los Consejos Tutelares para
menores infractores del Distrito Federal, EI Consejo intervendrd
cuando los menores de dieciocho afios infrinjan las leyes penales,
a través de diversus medidas. enwre las cuales destacan 'la
aplicacién de medidas correctivas' para promover su readaptacion

a la sociedad.

Del mismo modo, quedan excluidos de la aplicacién del
derecho penal los incapaces, por carccer de la aptitud de querer el

resultaco.



"Por otra parte, una de las. cuestidnes que han despertado
mayor interés entre los estudiosos del derecho, es la relativa a la
responsabilidad penal de las personas morales; existen
principalmente tres posiciones al respecto de éste (Gpico: la
primera que establece que la persona moral o jurfdica si puede
realizar conductas tipicas: una sewunda que sostiene que la
persona moral no puede realizar conductas tipicas y la tercera que
sefiala que las personas juridicas solo pueden ser autoras de

contraversiones.

A este respecto, ¥ toda vez que no es un tema de especial
relevancia para nuestro estudio, s6lo apuntaremos someramente

dichas teorfas.

La primera de cllas. sustentada cnwre otros por Von Lisiz,
Maestre v Prins, indica que ta capacidad de obrar de las personas
juridicas no es distinta en matena civil v penal, "...cualquier
sociedad puede contratar dolosamente o no cumplir los contratos

celebrados, de los que se derivan las obligaciones de dar."?6

36 Reyes, Op. Cil.,p.27.



"Si los hechos de las personas morales generan
responsabilidad civil. no se ve por qué no puedan dar lugar
también a responsabilidad penal."3?

En forma genérica. dicha teorfa establece que son distintas las
voluntades que integran la sociedad y la voluntad del
administrador o representante de la sociedad, de la voluntad
propia de la persona moral, por lo que concluyen que por ser
diversa ala voluntad de sus integrantes. debe ser suceptible dz ser

sancionada por separado.

La segunda de las posicidnes. a la que consideramos
acertada, es la que adoptan Ia mayor parte de los ordenamientos
penales, y que en el el Codigo Penal vigente para el Distrito

Federal se cncuentra plasmada en su anfeulo 1o:

Cuando algin miembro o representante de una
persona juridica o de una sociedad, comporacién o
empresa de cualquier clase, con excepeion de las
instituciones del Estado, cometa un delito con los medios
que para tal objeto las mismas entidades le proporcionen
de modo que resulte cometido 4 nombre o bajo el ampuro

de la represenracidn social 0 en beneticio de el el juez

7 ec.cn,
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podré, en los- casos exclusivamente especificados por la
ley, decretar en sentencia la suspensién de la agrupacién
0-su disoluci6n, cuando 1o estime necesario para la

seguridad pliblica.

En el precepto citado. se aprecia con claridad que la
responsabilidad del ilfcito la deposita la ley en el representante. 0
en un miembro de la sociedad. no en ella en s, "el acto de
voluntad es individual. si el gerente o representante s quien toma
la determinacion. adn cuando para cjecutarla se vaiga de los
medivs que la sociedad 0 empresa que maneji le propurcione: v si
varios directores. 11 mayoria o todos los miembms de la
organizacién acuerdan ejecutar el aclo, serd un caso de

participacion pero no un delito de fa persona juridica.”*3

Y si fa sociedad o comporacion no delinque. es imposible por
tanto sancionarla; v sdlo se decretard la suspension v disolucicn
de la sociedad como 'medida ascgurativa’ por el peligro que

implica su existencia como 'medio’ de comisitn de actos ilicitos.

La tercera posicion es la sustentada por Ferri, yuien entre
otras cosas indica que la persona moral es una creacién juridica y

por ende no es posible que delinca en sentido natural, sino en

38 \Vialobos, Op. Cit., p. 271.
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-~ sentido legal, por-1o cual no se encuentra sujeta al derecho penal
" comuin, sino. al derecho” penal administrativo. por el cual se
czistig:{rd a-la sociedad con penas pecuniarias. la suspensién o
'dirsdlucibn.

Por otra parte es necesario sefialar que en la mayoria de los
tipos recogidos por los cédiges penales, el sujeto activo es comun
e indiferente, es decir que cualquier persona que cometa la
conducta establecida en la ley realiza ef delito: pero asi mismo
hay algunos tipes que establecen cienas caracteristicas, que
exigen determinadas calidades al sujeto actvo, encontrdndonos
entonces, con los denominudos delilos propios. especiales ©
excusivos. En el delito de traicion a la patria. por ejemplo, el
maestro Pavdn Vasconcelos seftuta que es necesaria "las calidad
de ser mexicano por nacimicento o por nawralizacion,

Por ende. para que pueda adecuarse fa conducta o'liecho a fa

hip6tesis descrita por cl legistador. serd indispensable que el

sujeto activo reuna la calidad especial exigida por la figura tipica.

39 payen, op. ot p. 271.
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2) Sujeto pasivo

Carrancd v Trujilo manifiesta que el sujeto pasivo es un
elemento integrante del tipo v lo define como: "..aquel sobre
quien recae la accién tipica v que nuestra ley denomina otro
(articulo 302), un menor de 18 wios (artfculo 367 c.p.), ete..."™0

Reyes Echandfa por su pare auiznde como sujeto pasivo
"...al titular del interés juridico protegido por o legislador en ol
tipo penal, interés que resulta vulnerado por la conducta del

agente."*!

Hay quienes consideran impropia la denominacion, tal como
el prestigiado penatista Mariano Jimeénez Huerta, para quien "...e$
mucho més 1Ggico v menos proctive o confusicon, considerar a 1
persona o cosa sobre la que recae la accidn como cf objeto
material de la conducta tfpica. asi como también del delito,

cuando éste se considera en su unidad orginica.™+?

40 Carranca y Trujdlo. Derecho Penal hexicano. p. 423,
a1 Reyes, Op. Cit.. p. 43,

42 jimenoz Huena, Op. Clt.. p. B1.



Haciendo a un lado las objeciones de Jiménez Huena.
encontramos que a diferencia del sujeto activo. la calidad d2
sujeto pasivo pueden tenerlu ademds de la persona ffsica. las
personas morales o juridicas, incluyendo entre ellas al Estado y la
Sociedad.

Aurores como Bettiol, consideran que "..en todo delio
existen dos sujetos pasivos: uno consiante. esto es. el Esiado-
administracion. que se halla presente en todo delito. por cuanto
todo delito es viclacion de un interés pliblico estatal; ¥ uno
eventual, dado por el titular del interés concreto violudo por la
infraccion..."*3

Ignacio Villalobos, por su pante indica que “El sujeto pasivo
de un delito es siempre la Sociedud cuanto se atectan bienes
juridicos instituidos para la vida ordenada. pacifica y progresivat
de sus componentes o de la comunidad misniy o el Estado.
tomado como forma politica de organizacion, en los deliws
politicos, y a través de ese Estado la Sociedad misma. Ademds
puede haber una persona ffsica o jurfdica. reconocida como titular

43 pona Pett, Op. Ci., p. 441,
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de los bienes afectados concretamente, a la cual se considera

como sujeto pasivo inmediato..."+

Hay inclusive autores como Ferreira Delgado *9 que para
evitar confusiones distinguen entre el titular del derecho ofendido
por el delito 'sujeto pasivo', de la persona sobre la cual de manera
inmediata o directa recae la accién del autor, denominandole

‘victima',

El sujeto pasivo puede ser singular o plural, dependiendo de
que el tipo exija uno sélo o varios titulares del bien juridico
protegido; para que exista sujeto pasivo plural, el delito tendrd
como titular del bien jur(dico a la Sociedad necesariamente.

El sujeto pasivo ordinuriamente es indeterminado, es decir.
que cualquiera puede ser afectado por el ilfcito, pero existen casos
en que debe de reunir cieras caracteristicas especialmente
sefialadas por el legistador, para que pucda realizarse la conducta

tipica; en tales hipdtesis se habla de sujetos cualificados.

44 Viatobos. Cp. Cit., p. 278,

45 Femaira, Op. Cll., p. 278.
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"La cunhﬁcacxén del sulezo pnswo “estd referida a ura
cond1c16n namral moml 0 pmtesnonzﬂ de-la-cual debe estar
revestido al menos en el momento del hecho."*

b) LA CONDUCTA O HECHO DESCRITO

El: elemento objetivo o descriptivo por autronomacia Io
constituye la conducta o el hecho descrito por ¢l tipo. en ella se
recoge la amijuridicidad dal hecho  ilicito  hipotéticamente

formulado por el legislador.

"..La mayoria de los tipos de la parte especidl de un
Cadigo...(tienen)...como comenido una meri descripeion objetiva
de conducta. Jescripeion que se realiza medicnie simples
referencias o un movimiento corporal v a un resubtado material o

tangible."7

Alora bien. dicha descripcidn contiene un ‘verto rector' que
encierra fa esencia del tipo. mismo que indica la conducta que ha

de reputarse como delictuos.

46 Reyes, Op. Cit., p. 3.

47 Jiménez Huerta, Op. Cit. p, 75-76.



+El'privar.de la vida' en el homicidio, refleja en sf mismo la
amijuridicidad del hecho, convirdéndolo en ilfcito; basta su mera
" enunciacién para ubicamos dentro del terreno del darecho penal.
enéontmndonos con que los demds clementos de la oracién,
tendrdnla medesta funcion d2 zocidentes. que sélo servirdn para,

el su ¢aso. agravar o atenuar la conducta descrita,

* Pero no en todos 1os tipos penales el verbo rector basta por si
sélo para conrigurar el delite. pues en gran parnte de ellos. es
necesario realizar consideraciones en torno al sujeto activo, al
sujeto pasive o a determinadas  circunstancias espaciales o
temporales, o bien en razdn a los medios empleados.

En dichos delitos en que la and juridicidad no se evidencia por

Ta simple enunciacion del verho rector, se requiere necesariumente

L presencri de otros elementos para esiablecerli.

Es vilido concluir que no obstante la importancia del verbo
rector, no contiene la esencia del injusto descrito.

A los verbos rectores se les ha clasiticado. segiin su contenido

intrinseco. asi como desde el punto de vista gramatical.



En razén de su contenido intrinseco, pueden constitufr
operacidnes sicologicas o materiales. "segin que se concreten en

una actividad mental 0 en una accitn purimente orginica.™3

Los verbos qus denotan una operacicn sicoldgica puedan ser
de operacién sicoldgica pura. que a su vez puede ser positiva 0
negativi, o que Impliquen una actividad material. al hacerse
evidente la actividad mental del suj2to medianie reacciénes

orgdnicas,

Pueden ser us! mismo, verbos consutivos de actividades

inocuas, ordinaramente licitas, o de una actividad lesiva per se.

Por su pare los verbos que denotan operaciones materiales
pueden ser de receptividad o de actividad. segdn su conducta sca

pasiva o activa.

Desde el punto de vista gramaucal. los verbos rectores
pueden ser transitivos ¢ intransitivos, segun la actividad del sujeto
rrascienda a otras personas 0 cosas, o solo se revierta hacia el
mismo agente: asi mismo pueden ser simples 0 compuestos. segin

se expresen en un s6lo verbo o requieran de frases verbales.

48 Royes, Op. Ci., p. 50-52,



¢) EL OBJETO

De singular imponancia resulta el estudio del objeto del tipo.
toda vez que sin su conocimiento serfa imposible la estructuracion

de las figuras tipicas en los c6digos.

Al objeto del tipo podemos concebirlo como aquel ente sobre
el cual "...recae la accidn u omision descrita en 1a nomma..,"+?

Tradicionaimente los doctos del derccho han distinguido entre

dos especies de objeto del 1ipo, a saber: objeto juridico y objeto

material,

1) Objeto juridico

El objeto juridico ha sido considerado como “el bien juridico
tutelado a través de la ley penal mediante la amenaza de una

sancion,.."39

El objeto juridico resulta entonces la razén de ser del tipo.

pues contiene la justificucion de su existencia toda vez que

49 Ferreira, Op. Cit.. p. 179.

50 Pavon, Op, Clt., p. 171.



establece qué debe de ser considerado como ilfcito: que es lo que
el legislador considera lesivo para el armdnico desarrollo de la
sociedad; por lo que en caso de no encontrarse prescnte este
elemento en el tipo, los demds elementos (sujetos v conducia 0

hecho descrito). resultarian carentes de cohesion.

Por otra parte el objeto jundicn es fundamenad para la
sisternatizacion de los tipos, pues a través de los diferentes
objetos de la tutela penal. el legislador estructura los codigos
penales; de tal suerte que el encahezado de cada uno de los
capitulos del cédigo. en su punte especiad. resulta ser el bien

juridico tutelado por esa serie de normus.

El bien juridico es, en consecuencia. ser el objeto protegido

por la tutela penal mediante 1a amenaza de um sancion.

Este concepto. no b sido weeptado por una gran cantidad de
penalistas, pues nicgan que o que tutela ta ley sea en si el bien
juridico (considerado como un ene capaz de  satisfacer
necesidades humanas de cualguier indole), seiatando gue lo que
la ley tutela es el ‘interés juridico’. es decir. la vidoracién subjetiva

que hace el drular del propio hien v no ¢l bien en sf mismo.

A este respecto indica Petrocelli: "téngase en cuenta que
aquello que es readmente tutelado por el derecho, no es el bien. 1a

cosa en s y por sf, sino ¢l hombre en cuanto ticne necesidad de



- ella, ¢s decir, la relaci6n del hombre con ia cosa y, por ende, &
* interés."s!

El citado autor pertencce a la teoria subjetiva. que pretende
dejar establecido que los delitos son creaciones realizadas por el
Estado para la proteccién de los derechos subjetivos de las

personas en la socicdad.

Fremte a dicha corriente. existen las teorias objetivas y las
mixtas: las primeras sostienen. en general, que lo que se tutela es
la ley. un derecho objetivo. deher jurfdico. no un derecho
subjetivo; criticindose dichas teorias pucs teminan por confundir

lo que tutela con lo que es tutelado.

Por lo que se reficre a lus teorias mixtas. &stas consideran que
tanto sc lesiona un derecho objetivo, como un derecho subjetivo.,
es decir que ademds de trasgredirse un bien o inierds juridico. se
viola una pomua de dJerecho. Dichas teorfas son atacadus
arguyendo (ue no pueden existir derechos de cardcter meramente
objetivo. toda vez que un derecho no puede existir sin un sujeto

que lo cjerza.

s Blaggio Pelrocalil, Principi di dintto penale, parte general, ctado por Allonso Rayes

Echandla, op. cit., p. 71.



El jurfsta- Alfonso Reyes Echandfa. sefiala que el objeto
juridico puede ser dividido en razdn de su alcance y de acuerdo
con su titular:

En razén de su alcance puede ser genérico y especifico, "El
primero se concreta en el interés que cl Estado tiene de que los
bienes juridicos protegidos en los diversos tipos penales y
pertenecientes a los individuos. a 1a sociedad o a €l mismo, sean

sulvaguardados '2

El especifico se refiere al imerds e tiene cada sujeto de

mantener un determinado objeto juridico tutelado.

Por lo que se refiere a la divisién de los objetos juridicos en
cuanto a su titular. pucden ser pertenccientes al individuo
(incluyendose tanto personas fisicas como morales). a la sociedad

y al Estado.

52 g p.71.
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2) Objeto material

‘El objeto material ha sido:definido como: "la persona o cosa
dafada. o qué sufre el pelicro derivado de 13 conducta

delictiva..."s?

Dicho concepto es casi undnimemente aceptado, solo aquellos
como Reves Echandfa. que consideran que el objeto juridico recae
en el interés del sujeto. se oponen a dicha afirmacion.
manifestando que el objeto mutenal es aquello sobre o que se

concreta el interés juridico del agente.

Satvandy dichas criticas podemos considerar que el objeto
material el tipo puede ser cualquier persona. cosa. o animal
sobre fa cuil recae en tom directa ¢ inmediata faoaccion Jel

sUjeto activo.

Ahora bien, regularmente ol objeto material $¢ encuenira
expresamente seitalado en el tipo. pero pucde suceder que no s¢
encuentre incluido en la redaccién de la norma v sélo esié

indirectamente referido,

53 paven, Op. i p. 171,
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Autores como Ignacio Villalobos indican que "cuando el acto
recae sobre una cosa, se dice que esta es el objeto material o de la
accion...”**, por lo que podria equipararse al objeto material del
tipo con el sujeto pasiva, o cual resulta ser inexacto. pues s6lo es
posible la coincidencia cuando es atacado uno de los bienes que

forman parte de la persona.

Pero ademds de referirse a los biencs o intereses de la
persona. ¢l objeto material puede as{ mismo recaer, como se
indicd anteriormente, sobre una cosa o sobrc un ‘tendmeno

externo’. tanto de cardcter juridico. natural v social.

Cuando recae sobrc una cosa. ¢s necesario distinguir las
cosas que ¢l sujeto activo utiliza como medios para la comisidn
del ilfcito. que no constituyen el objeto material, asf como las que

sirven para su proteccion, omato u otr tinalidad.

El objeto material puecde recaer sobre un fenémeno de
cardcter jurfdico, como en el quebrantamiento de sancién (artfculo
155 del Cddigo Penal para el Distrito Federal), fenémeno de
carfcter narural, como el hecho falso en la falsedad de
declaracidnes judiciales (ariculo 247 fraccion 1), o bien como

54 Vilalobos, Op. CIt. p. 278.
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fenémeno de cardcter social, cuando con el hecho se perturbe a la
sociedad.

d) REFERENCIAS EXIGIDAS EN EL TIPO

El maestro Luis Jiménez de Asida, sefiala que en algunas
ocasiénes ademds de los elementos anteriormente indicados,
participan en el tipo, otros elementos, con caractfsticas objctivas,
referidas "...al tiempo, al lugar, a Ia ocasion y al medio."55, por lo

que no pierden su calidad de meraniente descriptivos.

"“En ocasiénes el tipo reclama alguna referencia en orden al
tipo y de no concurrir, no se dar la tipicidad..."56

Tal es ¢l caso del ardculo 214 del Cddigo Penal vigente para
el Distrito Federal. que u la letra expresa:

"Comete el delito de ejercicio indebido de servicio pliblico, el
servidor pliblico que: I1. Continiie ejerciendo las funciones de un
empleo, cargo o comisién después de saber que se ha revocado su
nombramiento o que se le ha suspendido o destitfdo;"

55 |uis Jiménoz de Asiia, La ley y el delta, p. 253,

56 poga pall, Op. CI., 432,
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Por otra parte, existen, asf mismo, referencias espaciales en el
tipo, y en el supuesto de que se presentare la conducta en un lugar
diferente, no se estaria en presencia de un delito. tal y como
acontece en el articulo 273 que solamente establece una pena a
los culpables de adulterio cuando éste haya sido cometido cn el

domicilio conyugal o con escdndalo.

Jiménez de Asta se refiere también a los tipos que aluden a
ocasiones, es decir, en determinadas circunstancias. tal y como
sucede en los delito de abuso de autoridad. cohecho. peculado,
etedtera, en la que es indispensuble que el sujeto activo se

encuentre en el ejercicio de funciones pliblicas,

As{ mismn s¢ encuentran cn fos Upos como clementos
ohjetivos o descriptivos, las referencias a los medios, por las que
determinadas concluctas s6lo serdn delictivas cuando se cometan
con fa wdlizecion de 1os medios espacificaments sefalades por la
ley, tal v comu sucede con et adulterio que sélo serd punible en
caso de haberse realizado en el domicilio conyugal o con
escindalo.

Pore Petit. citando a Mezger. sefiala que ademds existen los
elementos del juicio cognitivo, "...considerando que se trata de

caracteristicas tfpicas sobre las que recae un determinado juicio
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con arreglo a la experiencia y los conocimientos que esta

proparciona."S?

2.- ELEMENTOS NORMATIVOS

Insertos en el tipo, convergen, ademds de los clementos
objetivos o descriptivos, otro tipo de ingredientes. mismos que no
se limitan tan soOlo a describir la conducta considerada como

lesiva. sino que requicren de un pius.

Dichos clememos pucden serode dos tipos: normativos y

subjetivos. ccupdandnnos ahora d2l estudio de os primeros.

Los clementos, complemenios o ingredientes normativos,
fuern esiadiades inicialmeine por el jurista Max Ernst Maver
quien maniresté que “"son aquelias partes esenciales de un
resultado tipice. que no tien2k mds gue imponancia valoratva

dererminada.$*

Son. al degir dei citado autor. elementos que no se encuentran

relacionacios con el hechn, pere son esenciales, toda ver que

57 o, p. 437.

58 Luls Jiménez da Asua. Tratado de Derecho Penal, Tomo Hil, p. 00.



fundamentan la antijuridicidad contenida en el tipo; ideas que se
encuentran en perfecta concordancia con su teorfa de que el tipo

es la ratio essendr de la antijuridicidad.

Ejemplifica su doctrina sefialando que en ¢l hurto, la
sustraccion de la cosa mueble es indicio de la antijuridicidad del
acto, pero que la ‘ajenidad’ de la misma es lo que fundamenta la
antijuridicidad en el tipo.

Beling. por su parte, se limita a negar la existencia de los
clementos normativos, afimando que el legistador s6lo realiza
‘referencias juridicas'. con lo que no quita la caracieristica de

meramente descriptiva al tipo.

Un planteamiento parecido al de Mayer, es el sustentado por
Edmund Mezger, quien "considera como elemento normativo del
tipo todo aquel que para ser determinado requicre una previa
valoraci6n...se trata de presupuestos del injusto tfpico que sélo
pueden ser determinados mediante una especial valoracién de la

situacién de hecho."39

Aunque en principio su posicion es acertada, Mezger llega al
extremo de afirmar que por su gran nimero puede considerarse
que todos los elementos del tipo tienen el cardcter de normativos

59 Jiménez Huerta, Op. Cit, 8.
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(posicién sostenida por Erik Wolf), pero que por razones de
Derecho pliblico es conveniente destacar los  elementos

descriptivos.

Luis Jiménez de Asua, sdlo acepta en pare la posicién de
Mezger, pues considera que éste engloba bajo el concepto de
clementos normativos a ingredientes distintos, por lo cual sc
avoca a fijar cuales son a su juicio los verdaderos elementos

normativos.

No considera normativos & los elementos que ‘exigen una
especial valoracion de 1a situacién de hecho' pues se encuentran
relacionados con la descripcién tipica y paricipan de dicha
naturaleza, obligando al juez a realizar un juicio cognitivo sobre
una Situacion de hecho detcrminada. Entre dichos elementos

incluye a los siguientes:

"a') Unos son claramente cognoscitivos y ¢l juicio jamds
rebasard ese proceso, como acontece con la verdad o falacia de
una afirmacién en el falso testimonio..."

"b'") En otro grupo de esos elementos aparece ya mds clara la
necesidad valorativa o cstimativa..segin ocurre en los delitos
contra el honor al apreciar el sentido de las imputaciénes..."
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"c') Entre esa categoria de elementos los hay que reclaman
una valoracién juridica. como la ajenidad de la cosa en el robo y
hurto..."

"d) La valuacién es empirico-cultural en otros casos, como
cuando se habla de deformidad a consccuenciz de las

lesiones..."60

Manifestando por otra parte que {os clementos normativos
son aquellos que se vinculan con la antijuridicidad y no con el
tipo. oblicando al juez instructor a realizar valoraciones de

cardcter normativo v no meramente cognoscitivas.

Critica los elementos nommativos, aduciendo que no son

necesarios y que su presencia obedece a “..impaciencias del
legislador, que en vez de contentarse con una mera descripeién
objetivi, a Ja que pueden anadirse fas indispensables modalidades
y referencias a la accién y sus comespondicntes clementos
subjetivos, ha insertado anticipadamente 1a  valoracién

normativa,"s!

Mariano Jiménez Huerta. por su parte. después de sefialar

que los elementos nomativos son aquellos que resaltan la

60 Luis Jiménez de Asua, Tratado de Derecho Penal, Toma il p. 903,
61 b, p. 504,
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antijuridicidad de la conducta por encontrarse cargados de
desvalor jurfdico, indica que existen por una ‘cuestién de técnica
legislativa' ya que existen conductas que son de ordinario lfcitas y
que solo en determinados supuestos asumen la caracterfStica de
antijuridicas, lo que hace dificil la labor lezislativa, que va a regir
a todos los nabitantes de un Estado, obligdndoles a denotar su
antijuridicidad agregdndoles las palabras ‘'injusta’, 'indebida’ o

‘ilicitamente’, para que adquieran relevancia penal.

Apunta que los elementos normativos “...son una Hamada de
atencion al juez penai; se le advierte que de una manera 2special
debe afimur concretamente la antijuridicidad de la conducta,
pues debido precisamente a esta valoracién normativa, un hecho
puede pasar -siendo idéntico el comporamiento material- de

hecho aparentemente Hcito a esencialmente ilfcito..."8?

Por dltimo agrega el autor de referencia que dotar al juez de
un amplio poder discrecional (dado el juicio normativo en que
debe valorar la conducta) afecta la seguridad pldblica y atenta

contra el principio nulium crimen sine lege.

62 Jiménez Huerta, Op. ClL, p. 88,
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3.- ELEMENTOS SUBJETIVOS

Ademds de los elementos objctivos y de los normativos,
enconiramos con frecuencia en el tipo, otra clase de elementos,
referidos al motivo o fin del autor, dichos elementos han recibido
diversas denominacines, segiin el encuadramiento que de su
naturaleza se realice, pero la mds acertada, es la de Elementos
Subjetivos del Tipo.

El jurista alemén Hans Albrecht Fischer ha sido considerado
como ¢l primero en interesarse en la importancia que el propdsito
del sujeto activo persigue, en la determinacién de lo Ifcito y de Io
ilfcito.63

Fischer establecié que los agregados sicoldgicos se
encuentran relacionados con la antijuridicidad. Pero dado que
Fischer se referfa al fen6meno en ¢l &mbito del derecho civil, al
que se le reconoce el mérito de haber iniciado el estudio de los
elementos subjetivos en el campo penal es a August Hegler,
"..quien trasladé a la figura tipica penal, los agregados

63 Reyes, Op. Cit., p. 94. Consldera a Camara el precursor de la doctrina de los
elemenlos subjetivos, ya que hace depender la estructuracién del defto segln &
Intencién del agente.
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sicoldgicos de Fischer diciendo que la tipificacién del hecho
punible no debe contentarse con la descripcién de los hechos
objetivos, sino que debe contener las advertencias de lo subjetivo
del autor. cuando ellas son las que califican lo reprochable de esa

accion."s

A dichas advenencias subjetivas las Hamd 'tendencia interna
trascendente’, que son precisamente a 1o que nosotros hemos
denominado elementos subjetivos del Llipo.

Como seitalamos con antelacidn, han existido diversas
concepeiones de los clementos subjetivos del tipo, mismas que

fueron sintetizadas por Pavon Valoncelos de la siguiente manera:

"a) Una corriente precisa que 1os clementos subjetivos

pertenecen a la antijuridicidad...”

b) Otra corriente ubica tales elementos en el dmbito de 1a
culpabilidad...”

¢) Otro critcrio mixto encuentra referecias. en tales

elementos. tanto en la antijuridicidad como en la culpabilidad...”

64 Femeira, Op. CIt., p. 194,



d) Peculiar posicidén adopta Ricardo C. Ntnez al negar a los
elementos subjetivos del tipo relacion tanto con la antijuridicidad
como con la culpabilidad."65

Para Mayer, toda vez que el tipo es considerado como la
descripci6n del injusto. los elementos subjetivos constituyen parte
de su “injusto tfpico’; los relaciona con el necesario conocimiento

que debe de tener el autor de lo injusta que resulta su accién.

En este sentdo se pronuncia el maestro Ignacio Villalobos al
indicar que: "Dentro de esta concepcion objetiva de la
antijuridicidad cabe reconocer la existencii de algunos elementos
subjetivos que, no obstante serlo, constituyen excepeionalmente la
antijuridicidad en determinadas conductas, por necesitarse
inclufrlos en la valoracién objetiva del ucto que con ellos resulta

antisocial o contraro al vrden juridico,™®

Mezger por su parte considera que dichos elementos se
vinculan con la culpabilidad, toda vez que al ser referencias
sicoldgicas de comprender {a ilicitud del acto y determinarse de
conformidad con dicha comprensién, es decir 'conciencia’ y

‘voluntad', que son componentes de 1o culpable.

85  paysn,Op.Cl., p. 275-276.

66 \igalobos, Cp. CIL., p. 260.
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Jiménez de Asda , sefiala que "..se reficren a estados
anfmicos del autor en orden a lo injusto. Este aspecto subjetivo de
ta antijuridicidad lea a csta con {a culpabilidad, cstableciendo asi

un contacto entre ambas caracteristicas del delito,"67

Mds adelante distingue cntre los elementos de la culpabilidad
que se refieren al dolo. de los elementos subjetivos, que €l
denomina Elementos Subjetivos de 1o Injusto, en presencia de los
cuales el juez debe de penetrar en el dnimo del agente, pero sin
quebrajar su papel cognoscitive. haciendo una especial valoracion

sobre 1a fndote antijuridica de lu conducta del sujeto.

Jiménez Huerta por su parte, establece que la existencia de
1os elementos subjetivos en el tipo, obedece, al igual que la de los
clementos nommativos, a exigencias de técnica legislativa, ya que
una conducta de ordinario licita, puede resultar ilfcita en atencién
a "..una especial relerencia a una determinada  finalidad,
direccion o sentido que el autor ha de imprimir a su conducta o a
un especffico modo de ser o de estar del coeficiente psicoldgico de

dicha conducta,"6$

&7 Luls Jiménoz de Asua, La ley y el delito, p. 255.

€8 jiménez Huerta, Op. Cit., p. 89.
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Después distingue entre los elementos subjetivos que se
encuentran expresamente sefialados en el Cédigo, de aquellos en
que sdlo sc encucntran implicitamente o de manera laente,
agregando que los primeros no ofrecen problema al intérprete,
peru en el caso de los segundos, la determinacion de su existencia

depende de la interpretacion del tipo.

Ricardo C. Nunez niega que 1os elementos subjetivos tengan
relucion con la amijuridicidad o con la culpabilidad. pues afima
que son de natraleza eminentemente descriptiva y forman parte

de la accidn ol estar referidos a fa descripeion legal.

Esta misma posicion es 1a adoptada por Pavén Vasconcelos

quicn considera que "..los clementos subjetivos deben de
estudiarse dentro de la teorfa det tipo y de tipicidad. Las
referencias subjetivas no pueden ubicarse de buenas a primeras,

en el 4mbito de tal o cual elemento del delito.,,"®?

88 paven, Op. Cit, p. 277.
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E) CLASIFICACION DE LOS
TIPOS

Existen diversas clasificaciénes de los tipos, segun el criterio
que para realizarlas sz utilice; para los fines del presente estudio,
hemos considerado adoptar la clasificacién propuesta por el
jurista colombiano Alfonso Reyes Echandia en su obra Tipicidad
70, por considerarla la mds completa; el citado autor, hace una
clasificacién basada en los siguicntes criterios: su estructura, el
sujeto activo, el bien jurfdico tutelado y su contenido.

1.- EN RELACION A SU ESTRUCTURA

Este criterio de clasificacién se basa en la necesidad del
Estado de proleger intereses juridicos fundamentales,

subdividiéndose en:

70 Aeyes, Op. Clt., p. 111-141.



A) Tipos bésicos o fundamentales, que son "...aquellos tipos
que describen conductas lesivas de la integridad del bien
jurfdicamente tutelado y respecto de los cuales el proceso de
adecuacion tipica es autdnomo en cuanto se realiza sin sujeccion
ni referencia a otros tipos." Dichos bicnes regularmente presiden

a cada uno de los tfulos de 1a parte especial del codigo.

Tipos especiales. que son aquelios que describen conductas
referidas al tipo bdsico, agregando, suprimiendo, modificando,
concretando o cualificando  elementos  de  éste,  siendo

regularmente cl punto de vista punitivo.

Son especiales por agregacion cuando incrustan algin
clemento nuevo al tipo bdsico; son especiales por supresion
cuando lo reducen; lo son per concrecién cuando precisan el
alcance de 1a lesion al bien jurfdico; y lo son por cualificacién
cuando califican alguno o algunos de 1os elementos del tipo.

Tipos subordinados o complementarios, son los que
"refiriéndose inmediatamente a uno fundamental o especial,
describen solamente circunstancias nuevas que apenas cualifican
uno o varios de los elementos del tipo al cual se refieren. Por csa

raz6n carecen de vida propia..."

Estos tipos se distinguen de los especiales en cuanto excluyen
o complementan al fundamental, en tanto que aquellos s6lo
modifican al tipo fundamental, pero sin alterarlo.
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A su vez, tanto los tipos especiales como los subordinados se
subdividen en privilegiados o agravados. seglin atenden o
incrementen la penalidad del fundamental.

b) Siguicndo este mismo criterio, los tipos pueden ser
elementales. cuande el legislador se limita o describir una sola

conducta, 0 compuestos, cuando describen modalidades de la

misma conducta.

Dentro de los tipos compuestos se distinguen tres categorfas:
"..los que estan integraclos por accidnes distintas cnire si pero
ligadas por un concepto unitario; los que sc conforman de
accibnes semejantes de una manera unitaria y sintética; y los que
distinguen conductas distintas y desvertebradas."7!

c¢) Tipos completos e incompletos, segin contengan 0 no en
forma plenala descripcin de la conducta y Ya sancidn.

Dentro de los incompletos, s¢  dencminan preceptivos
cuando se limitan a describir la conducta, y sancionatorios
cuando vnicamente sefialan la sancién.

' Marcelo Finz, Deltos con dah en el derecho argantino y
citado por Alfonso Reyes Echandia, Op. Cit., p. 123,



d) Tipos auténomos, son "...aquellos tipos autosuficientes,
en cuanto permiten adecuacién directa e inmediata...”

Tipos penales en blanco, que son aquellos en que la
conducta no aparece completamente descrita, remitiendo al

mismo ordenamicnto o 4 otras leyes.

A éste respecto, Enrique Curry, en su obra “La ley penal en
Blanco”, la define como: "..aquella que determina la sancién
aplicable. describiendo  s6lo  parciadmente el tipo delictivo
comespondiente y confiando la determinacion de la conducta
punible o su resultado a otra norma jurfdica a la cual reenvia

expresa o tdcitamente. 72

2.- EN RELACION CON EL SUJETO
ACTIVO

a) Monosubjetivos y plurisubjetivos, segin sea descrita la
conducta como realizada por un sdlo sujeto o por varios, cuando
menos dos.

72 Enrique Cury, La ley penal en Blancg, (Bogota: Editorial Temis, 1888}, p. 38,
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b) En cuanto a la calidad del sujeto activo, se subdivide en
indeterminado, cuando cualquier persona puede realizar la
conducta tfpica, y cualificados, cuando se requiere de una
cualidad especial en ¢l agente, pudiendo ser esta jurfdica o
natural,

3.- EN RELACION CON EL BIEN
JURIDICAMENTE TUTELADO

a) Tipos simples o de conducta mono-ofensiva cuando se
tutela un sélo interés jurfdico,

Tipos complejos o de conducta pluriofensiva, que son los
que en forma simult4nea protegen varios intereses jurfdicos.

Con relacion a éstos ultimos, cabe apuntar que se sitian en el
c6digo consignados segin el bien jurfdico que el legislador
considera de mayor importancia o mayormente lesionado.

b) Tipos de lesién, que "son aquellos respecto de los cuales
la adecuacién tipica envuelve la destruccién o disminuci6n del
bien jurfdico materia de Ia proteccién estatal.”



Tipos de peligro, que “son los que describen conductas que
tiendan a amenazar o poner en peligro el bien juridico objeto de la

proteccién oficial.

Estos ulimos a su vez. se subdividen en tipos de peligro
directo, cuando amenazan de forma directa ¢ inmediata la
integridad del bien juridico, y de peligro indirecto. cuando de

ellos se desprenden consecuencias nocivas para ¢l bien protegido.

Asi mismo pueden ser de peligro efectivo, cuando se exige 1a
prucbu de que el bien haya sido puesto en peligro, y de peligro
presunto. los que solo exigen gue la conducta se realice con

independencia de que el peligro realmente se produzca.

Por gltimo pueden ser de peligro individual o comiin, segin
pongan en peligro a un sujcto, a un determinado grupo de

personas, o a un niimero indeterminado de sujetos.

4.- EN RELACION A SU CONTENIDO

a) Tipos de mera conducta, los que hacen punible el sélo

comportamiento del agente.

Enrre éstos pueden distinguirse los de mera conducta puros y

los que hacen referencia a un resultado, siendo los primeros L2
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que se limitan a describir una conducta, en tanto que los
segundos. en forma tdcita o expresa se hace referencia a un
evento determinado. sin que esta afecte la tipicidad de la

conducta.

"

Tipos de resultado, "se caracterizan por que la sola
conducta no es suficiente para su incriminacién. sino que sc hace
necesaria la produccién de un evento dado, de tal manera que si

cste no se realiza, el hecho carece de tipicidad plena.”

Se hace necesario advertir que al hablarse de ‘evento’ se e
menciona en su acepeitn natural y no juridica. como maodificacicn
del mundo exterior, pues de otro modo todos 10s tipos penales se
considerarfan de resultado.

Los delitos de resultado pueden ser cualificados en razén de
su gravedad, de su duracién o de su nuimero: pudiendo ser éste

iltimo de resultado tnico o de resultado plirimo,

b} Tipos abiertos, cuando s6lo se describe escuetamente la

conducta o solamente se hace mencién al resultado.

Tipos cerrados que "..concretan circunstanciadamente la
conducta, o sefialan no dnicamente el resultado sino la forma en

que ha de producirse.
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c) Tipos de conducta instantdnea, que son aquellos en que
se agota en un sélo momento ¢l comportamiento descrito o el

resultado.

Tipos de conducta permanente, cuando la conducta del
autor s¢ prolonga cn el tiempo, de tal manera que perduran hasta

que cesan 1os actos.

d) Tipos de accién u omisidn, segdn se requicra por parte
del swjeto  activo la realizacién de  actos  sensitivamente

perceptibles o una conducta negativi, de no hacer.

Dentro de esta dltima division se distinguen 10s tipos omision
pura 0 propia, que son los anteriormente indicados, de los da
omisién impropia, o de comisién por omisi6n, que se da en el
supuesto que el agente a través de la omisi6n busque la

realizacién de un resultado previsto en un delito de acci6n,
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5.- TIPOS NORMALES Y ANORMALES

Por dltimo, sdlo nos resta apuntar en ¢l presente numeral fa
distincion que de los tipos hace el lusire penalista ibérico Luis
Jiménez de Asta, en tipos normales y anormales, segin
contengan s6lo elementos objetivos o descriptivos, o tengan
insertos elementos que exijan una especial valoracion del juez por

contener clementos suhjetivos 0 normativos.

F) EL ASPECTO NEGATIVO DEL
TIPO

Para finalizar el presente capitulo, nos referiremos a un
concepto de trascendental importancia para nuestro estudio, el
relativo al aspecto negativo del tipo.
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1.- AUSENCIA DEL TIPO COMO
ASPECTO NEGATIVO

Lo primero que es necesario destacar, es que cn este apartado
no nos referiremos a la atipicidad (aspecto negativo de la
tipicidad), sino a la ausencia del tipo, también Nlamada atipicidad

absoluta por algunos autorcs.

E! penalista espanol Luis Jiménez de Asida, al referirse a esta
circunstancia, establece que "la ausencia de tipo presupone la
absoluta imposibilidad de dirigir 1a persccucién contra el autor de
una conducta no descripta en la ley, incluso aunque sea

antijurfdica,"?3

Posieriomente el jurista ibérico scpara los conceptos de
‘casos de atipicidad’ del de 'ausencia total de tipo’, sefialando
sobre este ultimo que es el que con mayor motivo debe de quedar

impune.

7 Luis Jiménez da Asla, La lay y el delio, p. 263,
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Pavén Vasconcelos, por su parte indica que la ausencia de
tipo "...supone la falta de prevision en Ia ley de una conducta o un
hecho."74

De lo anterior resulta necesariamente que un hecho, por
antijurfdico y lesivo que pueda ser para el individuo, la sociedad o
el propio Estado, no puede sancionarse, si no existe con
antelaci6n a su realizacion una norma que castigue esa conducta

y 1a describa con precisidn.

2.- EL DOGMA 'NULLUM CRIMEN SINE
TIPO'

El artfculo 14 de la Constitucién Polftica de los Estados

Unidos Mexicanos en su pirrafo tercero establece que:

"En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer,
por simple analogfa v aun por mayorfa de razén, pena alguna que
no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de

que se trata,”

74 paven, Op. C., p. 284.



El citado numeral consagra la garantfa de legalidad o de
reservi, que no es otra cosa que la introduccién en nuestra Carta
Magna del principio NULLUM CRIMEN NULLA POENA SINE
LEGE, uno de los principios sobre los que descansa el Derecho
penal liberal.

Del principio enunciado. podemos apegdndonos al tema
central de nuestro estudio derivar un principio de gran
importancia: NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE TIPO,
cs decir, que no hay delito ni por consiguiente pena alguna que
pucda ser aplicada. a menos que se cncuenire previamente

tipificada la conducta en la ley.

Ya que un hecho por notoriamente antijurfdico y contrario a
los principios generales del derecho, no puede por este hecho ser
sincionado, so pena de incurrirse en la inseguridad juridica, de tal
suerte que si se castigara, ningun habitante estarfa seguro de que
comportamicnto pudiese en determinado momento considerarse

por la autoridad como lesivo.

Igual suerte correrfa una norma que no obstante intentar
tutelar un bien juridico determinado no describiera exactamenie la
conducta que considerari ilfcita. va que se dejuria al juez la labor
de interpretar libremente los conceptos faltantes en el tipo.
. cayéndose nuevamente en li inseguridad.
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3.- AUSENCIA DE TIPO, ATIPICIDAD Y
DELITO PUTATIVO

Como indicamos en un principio la ausencia de tipo no es lo

mismo que la atipicidad. "..en el primer caso, no existe
descripcitn de la conducta o hecho por la norma penal, y en ¢l
segundo caso, la descripeion existe, pero no hay conformidad o

adecuacion al tipo."’5

Por lo referente al delito putativo, Porte Petit. considera que

cquivale aun caso de ausencia de tipo.

La anterior idea a nuestro entender no ey exacta, ya que para
que exista un delito putativo es necesario ¢ indispensable que el
agente cometa fa conducta creyéndola delictuosa y no resulte
serlo por falta de una norma que cstablezca una sancidn a su

proceder.

75 ponte Patit, Op. Ch., p. 466,
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En el presente caso, no consideramos correcto identificar al
delito putativo con la ausencia de tipo, ya que nos encontramos
dentro de 1a descripeion del tipo, y no ante la realizacién de una
conducta que pudiese o no encuadrarse en un determinado tipo
penal, estudiamos el aspecto hipotético, no la posible adecuacion
tfpica.
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CAPITULO I
LA INTERPRETACION Y LA
INTEGRACION PENAL

A) LAINTERPRETACION PENAL

La voz interpretar significa "...descntrafiar el sentido de una
expresién.” 7; al interpretar, se pretende establecer con claridad
el significado y alcance del mensaje que se presenta frente al
sujeto.

La interpretacién por ende, no se encuentra referida en forma
esclusiva al campo legal, sino que cada expresién oral, escrita,

76 gduarda Garcla Maynoz, Intraduceion al estudio dal derscho, (México: Edtoriel Porrta,
1962}, p. 325,
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por ademanes, 0 por cualquier otra forma de comunicacion, es
suceptible de ser interpretada.

De esta interpretacién 'genérica’ se deriva la interpretacion de
1a ley, misma que puede ser conceptualizada en los siguientes
términos: "Actividad intelectual encaminada al esclarecimiento
del verdadero sentido de una norma legal, de un contrato, de un
testamento y, en general, de cualquier acto o hecho jurfdico."”

Es decir que la interpretacion referida a la ley, més que
precisar la intencidn del legislador al establecer una norma legal,
busca descubrir el significado que pretendi6 atribufrde a dicho
precepto, o bien, el sentido de 1a propia ley.

La interpretacion de la ley puede referirse entonces, tanto a
buscar las ideas del legislador al plasmar el texto de la ley
(interpretacién 16gico-histérica), como a descubrir ¢l sentido
16gico objetivo de 1a nonna (interpretacién 16gico-sistemdatica),

Por otra parte, es importante destacar que la interpretacién
referida a la ley, cs indispensable, toda vez que se refiere a
estatutos que se van a gaplicar en forma obligatoria a los
habitantes de un Estado; al aplicar la ley, nccesara y
forzosamente se tiene que interpretar su contenido.

m Rstasl Da Pina, Dicclonario de Deracho (México: EdRlorial Porroa, 1983), p. 311,
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Las nonnas de Derecho Penal, al patticipar de la misma
naturaleza que las del Derecho cn gemeral, son por ende
suceptibles de ser interpretadas, y dicha interpretacién puede
revestir diversas formas, tal y como veremos en el siguiente
apartado.

B) FORMAS DE
INTERPRETACION

La interpretacién, en forma tradicional ha sido dividida de
conformidad al sujeto que la realiza, a los medios utilizados para
el efecto, o bien, dependiendo a los resultados obtenidos con la
misma.

1.- EN RAZON DEL SUJETO

En razon del sujeto que realiza la interpretacién de la ley, esta
se clasifica en doctrinal, judicial y legislativa o auténtica.



a) INTERPRETACION DOCTRINAL

La inferpretacién doctrinal también depominada privada, es
aquella que s realizada por los estudiosos del derecho, la cual no
es de manera alguna obligatoria para la autoridad encargada de
aplicar la noma al caso concreto, y “..cuya fuerza descansa en
los razonamientos con que se expone cada opinién, més que en la
autoridad que se pueda reconocer a sus expositores."’8

No obstante que éste tipo de interpretacin carcce de fuerza
obligatoria, puede llegar a serlo al ser citada por un Grgano
judicial al basar en las opiniones de los tratadistas del derecho sus
sentencias, o bien al ser inclufdas en la exposicién de motivos de
alguna ley por el 6rgano legislativo.

b) INTERPRETACION JUDICIAL

1.a interpretacién judicial por su parte, es aquella que realizan
los jueces, sin importar su jerarqufa, al aplicar la norma al caso
concreto, a través de la sentencia..

78 gnasio Vilaiobos, Op, Ok, 144,
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Es importante destacar en cste momento que la misidn
fundamental del juez es la de interpretar la norma para aplicarla
al caso que se le presenta; su labor no consiste en crear el
derecho, sino interpretar su significado y alcance, de acuendo con
1o que 1a propia norma establece.

Pero salta a la vista de inmediato que es reconocido por la
generdlidad de los tratadistas que la jurisprudencia es fuente
formal del derecho, y no obstante afirmamos que la labor del jucz
no es la de crear derecho, sino interpretarlo, lo que en principio
resulta contradictorio.

Entrando mds a fondo a la interpretacién judicial,
descubrimos que tal contradiccién no existe, ya que si bien es
cierto que la jurisprudencia (ya sea dictada por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacitn en Pleno, en Salas, o establecida por los
Tribunales Colegiados de Circuito) es de aplicacién obligatoria
(siempre que lo resuelto cn ellas se encuentre en cinco ejecutorias
no interrumpidas por otra en contrario), no debemos olvidar que
la jurisprudencia no puede ampliar lo preceptuado por 1a norma,
sino que su labor se limita a esclarecer ¢l contenido de la misma,
y por ende, resulta que en la jurisprudencia lo que es obligatorio
es la interpretaci6n que de la norma ha dictado el 6rgano judicial
comespongdiente, no creando normas nuevas o distintas a las ya
conocidas.
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¢) INTERPRETACION AUTENTICA

La interpretacion auténtica, es aquella que hace el propio
drgano legisiativo al elaborar la ley, "...explicando un texto,
fijando el sentido en que, para su aplicacion, deben tomarse las
palabras o expresiones que lo componen y determinando su forma
correcta de uso."??

Dicha interpretacion puede ser, segin sea rcalizada en la
propia ley o se efectic en una ley posterior: contextual,
preventiva o simultinea, cn el primer supuesto, 0 a posteriori,
extracontractual o ley interpretativa, ¢n el segundo.

2.- SEGUN LOS MEDIOS

Dependiendo de los medios utilizados por el encargado de
realizarla, la interpretacién puede subdividirse en gramatical y
teleolGgica.

7 Lecn
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a) INTERPRETACION GRAMATICAL

La interpretacion gramatical, también denominada literal o
fililégica, es aquella que se basa exclusivamente en el significado
de las palabras empleadas para Ia elaboracién de la noma.

Pero el hecho que se base en el significado de las palabras
utitizadas por el legislador al redactarla, no implfca que la
disposicion de ser clara, ya que en tal supuesto, no serfa necesaria
la interpretacién 80, ya que en ocuasiones aungue en principio
resulte obvio el sentido de la palabra, puede Uevar a equivocos, 0
resultar incompleta para determinar el sentido de 1a norma.

Por cllo, 1a mayor parte de los tratadistas no aceptan la
interprelacion gramatical como una forma separada, y sefialan
que resultz peligroso dejar al intérprete solamente con la
literalidad de las palabras, ya que puede ser mds daflino que
beneficioso, y sdlo la aceptan como el inicio de 1a interpretacion,
que deberd de ser complementada con la teleolbgica para ser
vilida.

80 Algunoa nlogan 1a interp & do un texto ciaro, reduciande fa
cueslin a una simpls eplicackn do la ley. ctade por Franclsco Pavdn
Vasconcelos,Op. CR., p. 91,




b) INTERPRETACION TELEOLOGICA

La interpretacién teleoldgica, es aquella que "...descubre la
{ntima significacién de los preceptos, 1a verdadera voluntad de la
ley, deduciéndola, no s6lo de las palabras, sino de los mdltiples
clementos que contribuyen a formar las  disposiciénes
legislativas."8!

Dichos clementos pueden ser conjuntados en dos grandes
grupos: elementos jurfdicos y elementos extrajurfdicos.

Entrc los elementos jurfdicos, encontramos @l histérico, ya
que para interpretar con exactitud un precepto es indispensable
conocer las razones que orillaron al legislador para sancionar una
conducta en un momento determinado, siendo por tanto necesario
conocer los proyectos, los trabajos preparatorios, asf como la
cxposicién de motivos.

Un clemento dz gran trascendencia para la interpretacién
teleolGgica 1o constituye la ratio legis, ya que como su propio
nombre 1o indfca, este tipo de interpretacion busca desentrafiar el
fin perseguido por el legislador, al redactar el texto de laley.

81 Luis Jiménoz do Asta, La loy y ol delfto, p. 113,



La ratio legis, es precisamente la que justifica y permite
' conocer la funcién para la que fue creada lanorma.

El elemento sistemdtico, resulta asf mismo de gran utilidad,
pues para determinar el contenido y alcance de una norma es
indispensable conocer el contexto del ordenamiento en que se
encuentra ubicada, asf como ¢l conjunto legislativo en que estd
ecuadrado tal ordenamiento.

La funcién interpretativa del juzgador no se
lim{ta a la aplicacién servil ¢ inconsulta de la letra del
dispositivo legal, pues la interpretacién ha de ir a
desentrafiar 1a intencién normativa del precepto, del cual
1a letra no es siempre 1a expresién cabal del propésito del
legislador, y de abf que sea obligatorio para el juzgador,
que interprete en forma sistemitica la totalidad del
ordenamiento y que no fraccione éste, en forma que, por
la aplicacién servil de su precepto, se violara el sistema
normativo estatufdo en el ordenamiento legal, 52

El tltimo de los elementos jurfdicos de la interpretacion
teleolGgica, es el elemento de derecho comparado, el cual puede
resultar de utilidad para el intérprete cuando la legislacion

82 pora pett, Op. CH., p, 133-134,



extranjera ha influfdo en la eleboracién del precepto, o bien
cuando s¢ trata de conceptos jurfdicos universales.

Por otra parte, entrc Jos elementos extrajurfdicos,
encontrames al elemento politico, al sociolégico, y al €tico,
mismos que justifican el ser tomados en consideracién por el
intérprete por ser el derecho una forma de la vida social.

3.- DE ACUERDO A LOS RESULTADOS

La interpretacién finalmente puede ser clasificada segin los
resultados que se obtengan con su aplicacién, pudiendo ser
declarativa, restrictiva, extensiva o progresiva.

A cste respecto cabe aclarar que para que dicha subdivision
tenga alguna trascendencia, necesariamente serd referida a la
interpretacion judicial.

La interpretacion serd declarativa, "...cuando existe perfecta
coincidencia entre el contenido de una ley y su expresion; entre el
espfritu y la letra."83

83 pavén, Op. CI., p93.



Un gran ndmero de autores niegan la existencia de éste tipo
de interpretacién, toda vez que si existe plena concordancia entre
1o deseado por la norma y su expresion, no es posible hablar de
interpretacion. sino de aplicacién de 1a norma penal.

Serd en cambio restrictiva cuando se reduce el alcance de la
ley, por considerarse que su voluntad no consisie en atribufrle
todo el significado que pudiera contener.

En forma tradicional se ha aceptado que debe de aplicarse la
interpretacién que mds beneficie al acusado, aunque existen
autores que consideran que lo que debe de protegerse ¢s a la
sociedad y no al delincuente.

La interpretacién extensiva, ¢s al contrario de la restrictiva,
aquella que ampifa el alcance de 1a ley para hacerla acorde a 1a
voluntad de la misma.

Por Gltimo, existe asf mismo la interpretacién progresiva, en
1a que se adeciia el precepto a las necesidades cambiantes de la
sociedad.

La constante transformacién del mundo del hombre, hace
necesario que el juez instructor considere la evolucién y adapte lo
perceptuado por la nomma al momento en que ha dictar la
sentencia, de tal forma que dicho dispositivo se mantenga vigente
¥ 1o se convierta en obsoleto.



C) LAINTEGRACION EN EL
DERECHO PENAL

La integracién ha sido definida como la: "Actividad del juez
dirigida a cubrir una laguna de ia ley con la noma supletoria
adecuada, seleccionada entre las establecidas por el legislador con
este cardcter."®

Resulta evidente que la integracién supone la existencia de
lagunas en la ley para poder ser aplicada; entonces para entender
el problema de la interpretacién en materia penal, es menester
establecer si existen o no lagunas en el derecho punitivo.

Gran cantidad de tratadistas niegan la existencia de lagunas
en ¢l derccho penal argumentando que en razén de su
exclusividad, s6lo las conductas que son consideradas como
dafiinas para la comunidad deben de ser sdncionadas por la
autoridad (siempre y cuando sc cncucntren previamente
prohibidas), dejando por lo tanto a toda la demis gama de
actividades en cl campo de la licitud.

84 1o pina, Op. C1,, p. 300,
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Al contrario de lo que sucede en el Derecho Civil, el Derecho
. Penal no busca regular la totalidad del comportamiento humano,
sino tan s6lo sancionar determinadas conductas que resultan
lesivas para el individuo, 1a sociedad o para el propio Estado.

De lo anterior, resulta obligado conclufr que el derecho penal
no acepta la existencia de lagunas y por lo tanto no es posible
utilizar la integracién. Esta afirmacién encuentra soporte en el
pérrafo tercero del artfculo 14 de 1a Constitucién, que establece el
principio de legalidud.

Asf mismo se robustece la afinmacién por lo establecido por
el pérrafo primero del articulo 70 del C6digo Penal vigente para
el Distrito Federal, al sefialar que el delito es aquel acto u omisién
que sancionan las leyes penales; o lo que es lo mismo, que todo
acto u omisién que no sancionen las leyes penales, no constituird
delito.

S¢lo cabria aceptar ¢l método de integracion si se adopta la
divisién formulada por el maestro Porte Petit 85, para quien
existen en el derecho penal normas en sentido amplio y normas en
sentido estricto, estableciendo que las dltimas son aquellas que
abarcan precepto y sancifn, en tanto que las primeras o no
prescriben conductas o no establecen sanciones, considerando que

85 porte Palll, Op, Cit, p, 141-142.



en estas ultimas al dejar de funcionar el principio nullum crimen
nulla poena sine lege, son suceptibles de integrarse, pues exisie
la posibilidad de que contengan lagunas y estas puedan colmarse

sin atacar el principio de reserva.

Por otra parte ¢s oportuno apuntar que exisien diversos
métodos de integracion: la analogfa, los principios generales del

derecho y la equidad.

La imegracién analdgica, es aquella que utiliza una norma
parcialmente similar a otra, para atribufrie idénticos efectos que a

la primera.

Esta forma de integracién es la més frecuentemente utilizada
por el derecho civil, pero en materia penal, s¢ encuentra
desterrada  expresamente por la Constitucién, como ya lo
apuntamos anteriormente, por el artfculo 14.

Por lo que respecta a los principios generales del derecho y a
la equidad, éstos s6lo podrin utilizarse cuando beneficien al
acusado, perv nunca para ampliar el contenido de 1a norma en su

perjuicio.
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CAPITULO III
ANTECEDENTES HISTORICOS
DEL ADULTERIO

Antes de dar inicio al estudio especifico de 1a figura del
adulterio, procederemos a realizar un somero recorrido a través
de Jos diversos tratamientos que dentro del desarrollo histérico ha
recibido, iniciando con lo que hemos denominado Antecedentes
Histéricos Generales, es decir, las soluciones de los pueblos de la

antigiiedad ante el adulterio.

Posteriormente  apuntaremos  brevemente las  formas
utilizadas por las civilizaciénes Precolombinas, en lo que ahora
conocemos como México para sancionatlo, asf como el desarrollo

de su represion en Espaiia.

Finalmente analizaremos las distintas soluciones legislativas
promulgadas en los C6digos Penales de las Entidades Federativas
actualmente en vigor en la Repliblica Mexicana.
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A) ANTECEDENTES
HISTORICOS GENERALES

Para estar en posicion de entender cabalmente la regulacién
del adulterio en la antigiiedad, es menester tener presente tres

factores:

-La represion penal es 1a primera forma en que los pueblos

de 1a antigiiedad conocieron el derecho.

-La familia y todo lo relacionado con ella tienen gran

trascendencia en los &mbitos social y religioso.
-La mujer forma parte del patrimonio del hombre.

Considerando los factores antes enunciados, podemos
entender por qué desde la antigiiedad el adulterio sea tratado
como delito infamante y que se haya castigado con gran
severidad. Asf mismo es comprensible la desigualdad de trato
entre el varén y su manceba, con respecto del de 1a mujer con su

amante.
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Esperanza Vaello Esquerdo %€ hace un interesante andlisis
sobre la evolucién que la figura del adulterio ha tenido en la
antigiiedad, manifestando que en los pueblos asirio. babil6nico y
fenicio el adulterio de la mujer era castigado con la muerte por
fuego. en tanto el del marido era aceptado como concubinato.

En la India, el C6digo de Manu establecia que el adulterio
constitufa una doble ofensa, a los Dioses por una parte y como
causa de mezcla de castas por otra; al igual que los fenicios
castigaba severamente a la mujer addltera as{ como a su

complice, condenandolos a una muerte infamante,

Los egipcios por Su parte cortaban la nariz a la mujer, en
tanto que a su amante lo castraban, o en su caso, recibfa €l

castigo de los mil azotes.

Los hebreos daban muerte a la adiltera y a su amante,
lapidando a la primera pliiblicamente, tras ser juzgados por un
Tribunal doméstico.

En Grecia, la ligereza de las costumbres hace posible que la
mujer se entregue a sus parientes mds préximos en busca de
descendencia, pero no obstante, se sanciona el adulterio de esta,

86 Esperanza Vaello Esquerdo, Los delitos de adulterio y amancebamiento {(Barcelona:
Edttorial Bosch, 1976}, p. 19-24,



dejando el castigo al arbitrio del marido, quienen su caso, podfa
disponer de la vida de su esposa.

Caso de excepcitn lo constituye Esparta, en donde no s6lo
no se castigaba el adulterio de la mujer, sino que se promovi{a, ya
que al ser el espartano un pueblo guerrero, era importante

fomentar la descendencia masculina.

En Roma. cuna del derecho actual, ¢s més complejo el
tratamiento, no obstante lo cual. como apunta Gonzdlez de la
Vega, 87 tuvo como constante el castigar a la esposa addliera, en
tanto que no sancionaba al marido. salvo cuando su conducta
causaba ofensas a la honestidad de las doncellas o a las esposas

de otros hombres.

Carmona al referirse a la represion expresa "La mujer es
considerada como objeto de la propiedad del marido,
presentdndose asf el adulterio como un robo, como un atentado a
1a propiedad marital"88

87 Franclsco Gonzalez de la Vega, Derecho Penal Mexicano {México: Editorial Porrda,
1990), p. 433,

88 Amerto Gonzalez Blanco, Delitos sexuales en 1a dociina y en el Dorecho Postive
Mexicano {México: Editortal Porriia, 1974), p. 180.



En sus inicios el adulterio cometido por la esposa era
juzgado por un Tribunal familiar en forma arbitraria, pudiendo
ser condenada a la muerte, aunque por lo general se imponfa el

destierto.

Asf mismo se permitfa al marido ofendido disponer de los
aduilieros en caso de encontrarlos en flagrancia, pues gozaba de

inmunidad absoluta al matarlos.

Cuello Calén indica que "El derecho romano primitivo no
pené el adulterio de la mujer, su castico estaba reservado al
tribunal doméstico, pero el marido podia incluso matarla, asf

como al correo"¥®

Augusto promuigé en el afio de 736 l1a Lex Julia de
Adulteriis coercendis, con la que el adulterio constituy§ por vez

primera en ¢l Imperio un delito phiblico.

La citada Ley, al igual que sus predecesoras, la Lex Julia de
fundo dotali et de adulteriis y la Lex Julia de ordinibus
maritandis, pemiteron que cualquier persona denunciara el
adulterio pasados sesenta dfas sin que el padre o el marido
hubiesen ejercitado la accién correspondiente.

89 Eygenio Cuslio Calbn, Derecho Penal, Tomo I (Barcetona: Edllorial Bosch), p. 638,



Dichas Leyes imponfan penas de relegacién y repudio
permitiendo asf mismo al marido retener la mitad de la dote en su
beneficio; al amante se le confiscaban la mitad de sus bienes, y en
caso de que fuesen encontrados en el domicilio conyugal y cl
complice fuera de baja condicién, se le permitia al marido

matarlo,

Debido a la relajacion de las constumbres, la comisién de
este tipo de delitos ascendié notablemente y no fue sino hasta el
siglo III que Constantino agravé el castigo a la pena capital,
limitando por otra parte la denuncia, misma que s6lo podrfan
realizar los familiares més préximos.

Teodosio establece penas infamantes para los culpables de
adulierio; Valentino castiga con la muerte a la mujer adiltera, en
tanio que Jjustiniano permite la muerte del amante, en tanto que
dispone el encierro de la mujer en un monasterio, del que no

podrfa salir sin el consentimiento del marido.

Con el advenimiento del cristianismo, y 1a transformaci6n del
matrimonio en una concepcion religiosa surge una humanizacion
de las penas a los addlteros, transformdndose estas
principalmente en pecuniarias.

Con el obscurantismo de la Edad Media, se d4 un retroceso a
éste respecto, pues la Iglesia reclama el derecho de juzgar a los
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achilteros, no obstante lo cual resulta significativo el avance por

1o que respecta a la nivelacién de sexos.

En el antigiio derecho germénico se quemaba a la mujer y
sobre sus cenizas se ajusticiaba a su amante; posteriormente al
evolucionar la civilizacion, la mujer era expulsada del hogar y se
le cortaban los cabellos, se le quitaban sus vestidos y era azotada

pliblicamente por toda la poblacién.

En el Derecho Musulmén se aplicaba la prisién perpetua a
los addlteros, autorizéndose posteriormente la pena de muerte,
siempre que los hechos fueran advertidos por cuatro testigos.

B) DERECHO PREHISPANICO

Gracias a la Conquista Espafiola de América, existe muy
poca informacién sobre la forma en que los pueblos naturales de
estas tierras regulaban el adulterio, ya que por la falsa moralidad
de los conquistadores, que consideraban a los pueblos
conquistados como salvajes y carentes de inteligencia, se
destruyeron su cultura y sus tradiciones.
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De lo poco que se puede rescatar de aquellas civilizaciénes,
sobre el objeto a estudic, Marcela Martfnez Roaro 9¢ hace un
interesante estudio, de donde basaremos el desarrollo del presente

apartado.

En forma genérica, los pucblos de esta parte del mundo eran
severos por lo que se refiere a la moral sexual, ya que
consideraban que era un don otorgado por los dioses que debfa

practicarse con mesura.

Entre los pueblos que habitaban lo que acualmente
conocemos como México, habfa diversos tratamientos a los

culpables de adulterio.

Exisie la constante de que dichos pueblos sancionaban a la
mujer adltera, pues era considerada como una de las faltas més
graves, en tando que el hecho de que el hombre casado tuviese
relaciones sexuales con una mujer que no fuera su esposa, sGlo
era visto con desprecio por la comunidad, en especial por lo que

se refiere a la mujer soltera.

Los mayas fueron de los pocos que no castigaron con la
muerte a la culpable de adulterio, ya que tan s6lo era repudiada
por el marido; los hijos pequefios permanecfan con la mujer, en

0 Marceta Martinez Roaro, Delltos Sexuales (México; Edllodal Pomria, 1891), p. 46-62.
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tanto que los varones mayores segufan al padre, déndole asf
mismo libertad a la adiiltera para unirse con otro hombre,

Enre los aztecas y zapotecas el marido ofendido daba muerte
a los adulteros, y en su caso podfa en lugar de matar al amante,

cortarle Jas orejas, la nariz y la boca.

Los tarascos permitfan dar muerte a los addlteros, pero si el
ilfcito se cometfa con alguna de las esposas del rey, se le
sacrificaba, asf como a la familia del amante y confiscados sus

bienes.

La mujer era entregada a un sacerdote quien ordenaba su
muerie, en tanto que en caso de que el addliero fuera ¢l varén, la
esposa era recogida por su familia y vuelta a casar con otro
hombre.

Es interesante destacar que entre los aztecas ¢l derecho de
matar correspondia exclusivamente al rey, y no obstante que la
péna para los adtilteros era la de muerte, si el marido ofendido
mataba a los agentes por su propia mano, €l a Su vez era
sacrificado.

Resulta importante sefialar que los aztecas y los demds
pueblos de estas tierras desconocfan las penas pecuniarias, por
carecer de monedas, y las prisiones no existfan, ya que resultaba
ilégico encerrar a un hombre para que fuera indtl para la



sociedad, por lo que todas sus sanciones se referfan, sino a la

muerte, a golpes y 4 humillaciones.

Toda esta riqueza culiural y cumulo de tradiciones se
perdieron con la llegada de los conquistadores espafioles, pues
como seflalamos con antelacién suprimieron, © intentaron
suprimir en su mayor parte, toda la rigueza de la tradici6n
auctéctona, imponiendo una civilizacion més avanzada que

procedfa de Europa.

C) ANTECEDENTES HISPANICOS

Como lo indicamos en el apartado que antecede, la
dominacién espaola de América duranie tres siglos, impuso en
nuestro pafs la tradicién legislativa europea, por lo que no serfa
posible comprender la cvolucién de la regulacién penal del
adulterio en nuestro medio, sin conocer los antecedentes de

aquellas latitudes.

Vaello Ezquerdo 91, sefiala que en toda la legislacion antigiia
de Espaiia existe un comtn denominador; el rigor exacerbado en

81 vaelo, Op. Cit., p. 26.
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la represién, lo que se manifiesta en la regulacién de la figura que
es objeto de nuestro estudio.

1.- FUERO JUZGO

La ley Primera del Tflo IV del Libro 11, era la que
regulaba 1a figura del adulterio, estableciendo que; si el adulterio
fuere fecho de voluntad de la mujer, la mujer é el adulterador
sean metidos en manos del marido, ¢é faga dellos lo que se

quisiere.

Dentro del adulterio dicha ley inclufa diversas figuras
delictivas, puecs consideraban como adulterio inclusive a la
violacién de 1a mujer casada, caso en el que s6lo se castiga al
adulterador, sanciondndose inclusive a la mujer soltera que
comete adulterio, pero no al marido que lo cometa con ella.

El Fuero Juzgo impone dos tipos de penas, la primera de
fndole personal, por la que los addlieros quedan a disposicién del
marido ofendido para que faga dellos lo que se quisiere; y la
segunda de carficter patrimonial de tal suerte que los bienes de los
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- addlteros pasan a ser propiedad del marido ofendido, salvo que
alguno de ellos tuviese hijos legftimos, caso en el que serdn estos

1ltimos los que obtendrén el patrimonio.

La ley tercera del mismo tirulo faculta al marido ofendido a
acusar a la mujer achiltera ain en el caso de no ser sorprendida en

flagrancia.

2.- FUERO REAL

El Tirulo VII del Libro TV. de este cuerpo legal era el que

regulaba la figura del adulierio.

En forma genérica mantiene el tratamiento hacia los

achilteros, pero denota mayor suavidad que el Fuero Juzgo:

- La acusacién sélo puede realizarla el marido y en caso de

no quererlo hacer, Ja posibilidad de perseguirlo desaparece.

- No podrd acusar de adulterio a la mujer €l marido que a su
vez ha cometido adulierio y pueda probarse, tampoco cuando
hubiese instigado a Ia mujer a cometerlo, 0 cuando después de
conocer el adulterio 1a haya tenido en su mesa o en su lecho.

- Puede matar el marido a los adiilteros, pero no puede matar
a uno y perdonar a la otra o viceversa. Sin embargo, esta
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limitacién no existe en e} caso del padre o de algin familiar
cercano del marido, pues ellos si pueden dejar vivo a alguno de

10s agentes.

- Contindan las penas pecuniarias, quedando a disposicién
del marido los bienes de 1a mujer y los de su amante, en caso de
que no existiesen hijos legftimos. que pudieran reclamarlos en su

favor.

3.- LAS PARTIDAS

En la Partida VII, titwlo 17, ley 1a. se exponen los motivos
por los que se limita la represién al adulterio cometido por la

mujer casada:

La primera, porque del adulterio que faze el
varon con otra muger non nace daiio ni deshonra a la
suva. La otra, porque el adulterio que faze su nmuger
con oo, finca el marido deshonrrado, recibiendo la
muger a otro en su lecho; é ademds del adulterio della
puede venir al marido gran dafio. Ca si se emprenase de
aguel con quien fiziere el adulterio vernia el fijo extrafio
hererdero en uno con los sus fijos; lo que non avernia a
la muger del adulterio que el marido fiziese con otra; é



por ende, pues que los dafios e las deshonra no son
iguales, gisada cosa es, que el marido aya esta mejorfa,
é puede acusar a su muger del adulterio, si lo fiziese, é

ellanonael..

Este cuerpo normativo establece que dnicamente el marido
en primer lugar, su padre, sus hermanos y los tfos de la mujer, en
segundo lugar, pueden hacer la acusacién del adulterio.

imponiendo cierto plazo para su ejercicio.

Al igual que en el Fuero Real, se limita la accién del marido
ofendido a los casos en que se instigue a cometer el ilicito, cuando
sea consentido, o cuando sea compensado.

Retomando los conceptos de Justiniano, el amante debe ser
sacrificado y la mujer colocada en un monasterio después de ser
castigada. Si el padre mata a la hija casada y adiltera, debe
matar también al correo, y en caso de que lo cometa la mujer
casada con un siervo, deberdn ser quemados ambos.

Las arras y la dote de la mujer pasan a la propiedad del
marido ofendido y los demds bienes serdn repartidos entre sus
hijos, sus familiares v el monasterio en que quede confinada si no
es perdonada.



En caso de ser perdonada dentro de los dos afios siguientes a
la comisién del adulterio, los bienes confiscados volverdn al

~ estado en que se encontraban con antelacién.

4.- NOVISIMA RECOPILACION

Este ordenamiento retorna a las penas establecidas por el
Fuero Real, poniendo a disposicion del marido ofendido a la
mujer y al correo, pero prohibiendo matar solamente a uno.

Lo mds interesante de este cuerpo legal, resulta ser que por
vez primera se castiga la manceba (adulterio del marido), de tal
suerte que el adulterio de la mujer s6lo puede ser acusado por el
marido, pero cualquiera puede acusar la manceba del marido; y
en tal supuesto a ella se le castiga con el destierro, as{ como a ser
azotada phiblicamente, en tanto que el varén solamente se le

imponen sanciones pecuniarias.



D) ANTECEDENTES EN MEXICO

1.- CODIGO PENAL DE 1871

El Capfulo VI del Tfrulo Sexto del Libro Segundo del
Caédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales de 1871,
constituye la primera codificacién que en el México Independiente
regula el ilfcito objeto de nuestro estudio.

Cincuenta afos después de proclamado el final de la
Independencia, tras un gran ndmero de guerras intestinas y de
invasiénes exiranjeras. en el naciente Estado se dan las
condiciones necesarias para que se formule un catdlogo propio de
delitos y de penas, que no proviniera directamente de la
Metropoli.

Los numerales del 816 al 830 del citado ordenamiento,
constituyen a su vez, el cuerpo nommativo mds elaborado que
jamdés se haya realizado en nuestro pafs, en lo que se refiere a la
figura del adulterio.



Varios son los puntos significativos del Cddigo de 1871, por
lo que a continuacién nos pemnitimos realizar un resumen

esquemético de los mismos:
a) No define lo que ha de entenderse por adulterio.

b) Se castiga todo aduiterio cometido por la mujer casada
(articulo 816).

¢) S6lo puede quejarse de adulterio Ja mujer casada en tres
hip6tesis:

- Cuando se cometa en el domicilio conyugal;
- Cuando lo cometa el marido con una concubina; y
- Cuando cause escdndalo (artfculo 821).

d) La pena para ¢l marido addltero, serd sdlo la mitad de la
que corresponde a 1a mujer casada addltera. excepto en el caso de
que se cometa en el domicilio conyugal, en el que se equiparan las
sanciones (artfculo 816).

e) S6lo se castiga el adulterio consumado (artfculo 824).

f) Solamente puede iniciarse accién criminal a peticién del
cényuge ofendido (artfculo 820).
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.9) Procede el péxﬂén del conyuge ofendido (articulos 8§25 y
826),

h) Eh‘caso de muerte del quejoso cesa todo procedimiento
: judicial, hasta antes de haberse dictado la sentencia (artfculo
827).

En la Exposicién de motivos del C6digo, Martinez de Castro
explica las razones de la diferenciacién del tratamiento hacia el
marido y la mujer, mismos que en sus términos recuerdan

claramente a Jos expresados en las Partidas:

Respecto al adulterio, nos hemos desviado de la
legislacion vigente, concediendo a la mujer la accién
criminal en contra del marido, aunque con menos latitud
que a éste; porque si no se puede negar que, moralmente
hablando, cometen igual falta el marido y la mujer
adiilteros. no son por cierto iguales las consecuencias,
pues aquél queda infamado, con ruzén o sin ella, por la
infidelidad de su consorte, y la reputacién de esta no se
empafia por las faltas de su marido; la mujer adiltera
defrauda su haber a sus hijos legfimos introduciendo
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herederos extrafios en la familia, y esto no sucede con el
achiltero que tiene hijos fuera de su matrimonio. %2

2.- CODIGO PENAL DE 1929

El Ca6digo Penal para el Distrito y Territorios Federales de
1929, incluye al adulterio dentro de los "Delitos contra la

familia".

En sus disposiciones, se establece la igualdad en el
tratamiento a los adilteros, independientemente de su sexo, y
prescribe que s6lo serd punible el adulterio cometido en e

domicilio conyugal o con escdndalo,

3.- PROYECTOS DE CODIGO PENAL DE
1949 Y 1958

En ambos proyectos (que no fueron promulgados, dejando en
vigor el actual Cédigo Penal, que data del afio de 1931), se omite
al adulterio del catdlogo de delitos.

092 Exposlcion de Motlvos, p. 69, cllado por Gonzdlez da la Vega, Op. Cl., p. 434.
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No obstante 1a franca y clara tenencia a despenalizar al
adulterio en nuestro medio, su regulacién subsiste en la
acrualidad en el Capfulo IV, del Tfwlo Decimoquinto (Delitos
Sexuales), del Libro Segundo del Cédigo Penal para el Distrito
Federal en materia de fuero comuin, para toda Ia Repiiblica en

materia de fuero federal.

Es menester apuntar que la corriente que intentaba suprimir
e} adulterio como delito ¢n la Comisién que elabord el proyecto
para el Cddigo de 1931, fue mayoritaria, pero al publicarse el
citado ordenamiento, como lo hemos indicado, subsistié entre el
catdlogo de delitos, principalmente gracias a la opinién de Luis
Garrido y Jose Angel Ceniceros, quienes sostenfan que:

"..Reconociendo las acervas y en ocasiones justificadas
criticas que se han hecho para exclufr ¢l adulterio de los dmbitos
del derecho punitivo, juzgaron que se debfa seguir incluyendo en
los Cddigos Penales, por que tal inclusién representaba, por lo
menos, un valladar que se opone al desenfreno y al relajamiento
de las costumbres, porque la ley penal, aparte de su aspecto
coercitivo, tiene también una alta mision civilizadora", 93

93 Gonzélez de la Vega, Op. CH., p. 438,
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E) CODIGOS EN LAS
ENTIDADES FEDERATIVAS

Al ser la materia penal de cardcter estatal, por no encontarse
inclufda dentro de los artfculos 73, 74 y 76 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cada una de las
Entidades Federativas tiene la facultad de elaborar su propia

codificaci6n en la materia, a través de su Congreso Local.

Desgraciadamente y debido al centralismo (no juridica, sino
virtualmente hablando), que existe en nuestro pafs, la mayor parte
de los Cédigos Penales de los Estados se limitan a copiar las
disposicidnes contenidas en el Cddigo Penal para el Distrito
Federal.

Por lo anterior, es quc en el presente apartado s6lo
mencionaremos Jos ordenamientos en los que exista alguna
diferencia con respecto al tratamiento que del adulterio realiza el
C6digo punitivo del Distrito Federal:

1.- No consideran delito al adulterio, por no aparecer en sus
respectivos ordenamientos, los Estados de Campeche, Michoacn,
Puebla, Veracruz y Yucatén.

2.- Lo ubican dentro de los "Delitos contra la Familia", los
Cédigos de Aguascalientes y Zacatecas.
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3.- Sélo lo definen (en términos muy similares: Se entiende
por adulterio el acceso camal-cépula-trato camal-relaciones
sexuales que tenga la persona casada con otra que no sea Su
conyuge-esposa, y a la que con ella lo tenga, siempre que los
hechos se verifiquen en el domicilio conyugal o con escéndalo),
los Codigos de Aguascatientes (artfculo 249), Chihuahua
(artfculo 257), Estado de México (articulo 185), Guanajuato
(artfculos 212 y 213), Tabdsco (artfculo 264), Tlaxcala y

Zacatecas.

4.- No hacen referencia al medio (escindalo) o al lugar de
comision (domicilio conyugal), los Cddigos de Tabdsco y de
Tlaxcala.

5.- Por su redaccién sélo aceptan la conducta heterosexual
los Cddigos de Aguascalientes, Guanajuato, Tabésco, Tlaxcala y
Zacatecas.
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CAPITULO IV
LA REGULACION DEL
ADULTERIO

A) CONCEPTO

1.- ETIMOLOGIA DE LA PALABRA

El vocablo adulterio provicne, segln sefalan
Gonzélez Blanco, Carrancd y Trujillo, De Ibarrola y
Gonzélez de 1a Vega %de las palabras latinas Alrer

94 Gonzdlez Blanco, Op, CH., p. 210,, Rall Camancd y Trujllio, Cédigo Penal Anolado
(México: Antigua Librerfa Robredo, 1866), p. 649., Antonlo Da Ibarrala, Derecho de
Famllia (México: Editorial Porria, 1984), p. 340. Gonzdlez de la Vega, Op.Cll,, p. 431,
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Thorum, es decir, yacer ilfcitamente en el lecho ajeno. El
iltimo de los citados jurfstas. indica que dicho origen
etimoldgico (al que califica de dudoso), proviene de la
Séptima Partida (Tftulo XV, Ley Primera):

"Adulterio es yerro que ome faze a sabiendas,
yaciendo con muger casada, ¢ desposada con otro. E
tomé este nombre de dos palabras del latin alterius et
thorus, que quieren tanio decir como ome que va 6 fue
al lecho de otro; por cuanto la muger es contada por

lecho del marido con quier es avuntada, é non el della.”

2.- CONCEPTO DOCTRINAL

Partiendo de 1a base de que nuestro Cédigo omite definir Jo
que debe de entenderse por adulterio, para encontrar un concepto
que satisfaga nuestro objelo a estudio, es menester acudir a la
doctrina.
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Gonzdlez Blanco define al adulterio como: "...la conjuncién
carnal voluntaria entre hombre y mujer, estando uno o ambos

unidos por vinculo matrimonial, con un iercero,"?3

Agrega el tratadista que el concepto de adulterio procede del
propio Cédigo Penal para el Distrito Federal, sefialando que el
articulo 310 de dicho ordenamiento es el que proporciona la
definicién, al describir una modalidad del homicidio por
infidelidad conyugal, cuando una persona casada sorprende a su

cényuge en el acto camal con otra.

Indica asf mismo que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién ha considerado que a falta de concepto legal, se establece
la significacién del adulierio desde un punto de vista gramatical

ordinario.

En este mismo sentido se inclina el maestro lgnacio
Villalobos, al sefialar que el tipo de adulterio se forma "...no con
1a expresion completa y directa de todos sus elementos, sino a
través de una referencia cultural”, agregando que “la ley penal no
describe el acto sino que solamente lo menciona como un
concepto cultural o técnico ya conocido y supuesto."96

95 Gonztlez Blanco, Op. Cit., p. 214.

98 vigalobos, Op. ChL, p. 277.
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Acota Gonzdlez Blanco que en otras ocasiénes la
Jurisprudencia se remite a la doctrina, considerando al adulterio
como "la infidelidad de uno de los conyuges, sexualmente
consumada."?”

Rafael de Pina, por su parte considera al adulterio como la
“relacion sexual establecida entre personas de distinto sexo,
cuando una de ellas, al menos, se encuentra unida a otra por el
vinculo del matrimonio,"?8

Vaello Esquerdo lo define como: "Todo aquel comercio
sexual de un comyuge con tercera persona de distinto sexo,
prohibido por la ley."9?

Carrancd y Trujillo a su vez conceptualiza al adulterio como
"el ayuntamiento camal ilegftimo de hombre con mujer, siendo
uno de elios 0 los dos casados."1%0

97 Gonzélez Blanco, Op. Cit., p. 211,
98 pg Pina, Op. Ol p. 63.
98 vaallo, Op. ., p. 107.

100 Garranca y Trjllo, Codigo Penal Anotado, p. 648. Idéntica definicién aporta Antonlo De
ibarrola, tomando (e misma de Las Partidas, Op. Ch. p. 340-341.
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Antonio de P. Moreno apegindose 4 lo dispuesto por el
artfculo 273 del Cédigo Penal aporta una definicion idéntica a la
de Carrancd y Trujillo, agregando que debe de ser cometido en el
domicilio conyugal, o bien con escéndalo.

Cuello Caldén por su parte cita el artfculo 449 del Codigo
Penal Espafiol indicando que "cometen adulterio la mujer casada
que yace con varén gue ne sea su marido, y el que yace con ella,
sabiendo que es casada., aunque después sc declare nulo ¢l

matrimonio."0!

Cabe apuntar que la legislacion Ibérica distingue entre
adulterio y amancebamiento, considerando el primero como el
delito cometido por la esposa y al segundo como el ilfcito
realizado por el marido, estableciendo asf mismo que sélo comete
amancebamiento "el maride que tuviere manceba dentro de la

casa conyugal o notoriamente fuera de ella,"102

Gonzdlez de la Vega manifiesta que el concepio de adulterio
pertenece al Derecho Civil, sefialando que “es la violacién de la
fidelidad que se deben reciprocamente los cényuges consistente en

101 Gyelio Calon, Op. i, p. 541.

102 hiq, p, 650.
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el ayuntamiento sexual realizado entre persona casada de uno u
Otro SeX0 y persona ajena a su vinculo matrimonial,"!%3

Agrega que dicha conducta siempre constituird un ilfcito
civil, pero no necesariamente integrard un delito, sino que sélo
podrd considerarse asf, cuando se realice en "condiciones de grave
cinfsmo en sus autores o de extrerna afrenta contra el cOnyuge
burlado, como 1o son los que acontecen en el domicilio conyugal o

con escéndalo." 104

Manifiesta que el adulterio en el Derecho Penal Mexicano,
por ende, salvo en los casos de excepcién indicados, no es
punible.

De Ias definiciones enunciadas, cuya prolijidad es deliberada,
podemos determinar que contienen las siguientes notas de
afinidad:

-Es menester una relacién sexual. ayuntamiento, comercio o

conjuncién carnal.

103 Gonzatez de ta Vega, Op, Cl., p. 431432,

104 1 oc. e,
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-Es necesario que al menos uno de los sujetos activos se
encuentre unido en matrimonio al momento de 1a consumacion del
delito.

-Es indispensable que la relacién se produzca con persona
que no sea su cényuge.

Pero de las citadas definiciones salta 4 la vista que asf mismo
reflejan grandes diferencias, tanto por lo que toca al tipo de
relacién sexual que se requiera, como por lo que se refiere al sexo

de los sujetos activos, pues puede ser heterosexual u homosexual.

Ambos puntos los trataremos con mayor profundidad mds
adelante al referimos a los elementos del adulterio, bastando por

el momento con enunciarlos.

Por lo que respecta a la ilegitimidad a la que hacen
referencia tanto Carrancd y Trujillo como Antonio de P. Moreno,
1a consideramos irrelevante para la definicién, toda vez que para
que una conducta sea establecida como delito, entre otras
caracteristicas, es indispensable que sea antijuridica, esto es
contraria a derecho, por lo que agregarle la palabra ilegftima a la
definicién resulta redundante.
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B) EL ADULTERIO Y SU
REGULACION CIVIL

La figura del adulterio, como lo hemos indicado con
antelacién, se encuentra tutelada tanto por el Derecho Civil como
por la jegislacion penal; en materia de derecho privado el Cédigo
Civil omite de igual manera definir lo que ha de entenderse por
adulterio, pero establece una serie de sanciones privadas en
contra del conyuge culpable y de su compafiero adulterador, y por
otra parie concede variadas accidnes a favor del cényuge
ofendido:

1.- El adulterio judicialmente comprobado constituye un
impedimento para la celebracién de matrimonio entre los
adulteros (articulo 156 fraccion V),

2.- Las donacidnes antenupciales que se hicieran a favor del
cényuge culpable son revocadas (articulo 228).

3.- Constituye una causa de nulidad del matrimonio entre los
culpables del adulterio, dicha causal s6lo puede ser deducida por
el cényuge ofendido o por cl Ministerio Pliblico, por el ptazo de
seis meses después de haberse celebrado el matrimonio (artfculo
235 fraccion I y 243).
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4.- Es causal de divorcio, que s6lo puede solicitar el c6nyuge
inocente; dicha accién dura seis meses contados a partir de que
tuvo conocimiento del adulterio y termina con el perddn expreso o
t4cito, asf como con la reconciliacién (articulos 267 fraccion I,
269, 278, 279 y 280).

S.- El c6nyuge inocente puede obligar al culpable a reunirse
con €l, prescindiendo de sus derechos en lo referente al divorcio

por esta causal (artfculo 281).

6.- Se sanciona con la pérdida de 1a patria potestad sobre los
menores hijos (articulo 283 y 444).

7.- No obstante la pérdida de 1a patria potestad, contindan
todas sus obligaciénes en relacién a los hijos (articulo 285).

8.~ El culpable perderd todo lo dado o prometido al inocente,
asf como lo dado por terceros en consideracion a aquél, en tanto

que el inocente lo conservard (articulo 286).

9.- El conyuge culpable se encuentra obligado al pago de
alimentos, asf como a la reparacién de los dafios y perjuicios
causados al inocente (artfculo 288 y 302).

10.- Produce incapacidad para contraer matrimonio del
culpable hasta por dos afios después de decretado el divorcio; y

-112-



sélo con persona distinta de aquella con-la que tuvo la relacién
adulterina (artfculo 289).

Como podemos observar, el Cédigo Civil establece severas
sanciones en contra de los culpables del adulterio, tanto de fndole

personal como de cardcter patrimonial,

Es importante destacar en este apartado, que el concepto
civil del adulterio es mas amplio que el penal, tal y como lo
apunta con gran atino el maestro Gonzélez de la Vega, ya que en
materia punitiva slo es perseguible el adulterio cometido dentro
del domicilio conyugal o bien con escéndalo, dejando los demés
actos adulterinos con total impunidad.

C) LA REGULACION DEL
ADULTERIO COMO ILICITO
PENAL

Dejando a unlado la opini6n de Sebastian Soler en el sentido
de que "el adulterio no forma una categorfa secparada de los
demés hechos y por consecuencia, puede pasar por periodos de

punibilidad o de impunidad, conforme con las valoraciones de la
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época."'%, las consideraciénes sobre si el adulterio debe de
constitir un delito, han sido ampliamente discutidas por los més

diversos autores.

Como lo analizamos en el capftulo precedente, el adulterio
fue considerado como un grave delito, merecedor de las mas
atroces sanciones, pero as{ mismo su tutela dentro del campo
penal ha tenido una importante cvolucién en tres grandes

vertientes:
-Latendencia a la nivelacién de sexos.

-La tendencia a penalizar con menor rigor a los culpables de

su comisién.

- Y la tendencia a abolirlo del catdlogo de los ilicitos de

carédcter penal.

Por lo que se refiere a las dos primeras vertientes, el
cristianismo ha jugado un papel fundamental, al humanizar los
castigos impuestos y otorgar un plano de igualdad para la mujer;
pero en virtud de que nuestro actual Codigo las ba aceptado
ampliamente, no nos ocuparemos de las mismas, centrando
nuestro estudio a la tercera, es decir a la tendencia abolicionista.

108 Martinez Roaro, Op. Cit., p. 270.
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Beccaria fue uno de los primeros en considerar que el
adulterio no deberfa de ser sancionado como delito, ya que
ademds de ser "un delito de prueba dificil..toma su fuerza y su
direccién de dos causas: las leyes variables de los hombres y la

forusima atraccién que impele un sexo hacia ¢l otro,"196

Indica que el adulterio es distinto a los demds delitos, toda
vez que €s1os nacen de necesidades momentdncas y contrarias a la
sociedad. en tanto que el adulterio tiene su fuenie en una

necesidad natural y "hasta fundadora de la sociedad misma",

Su represion, sostiene el Marqués de Beccaria, mds que
desanimar a Jos ciudadanos a cometetlo, 10s incita, ya que hace

ms dificil su realizacién, magnificando su objetvo.

Cuello Cal6n 197, cita entre los autores que se encuentran en
contra de la incriminacién del adulterio, ademds de Beccaria, a
Voltaire, Filangieri. y en tiempos mds cercanos a Pessina y
Manzini.

108 Cesare Beccaria, De los delitos y de las penas (Bogota: Edliorial Temls, 1990}, p. 72.
Gonzalez Blanco indica que “en ¢l siglo XVI, ya Julto Claro habla desfacado que la
ideli era lustva del campo de la mora!’, y que “fue
Becearla de los primeros en sostenet la improcedencta de Inciulro dentro del catatogo

de jos hechos punibles®. Op. CH., p. 187,

107 Cuello, Op. Cit., p. 640. ple de pagina.
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Tissot expresa que "el adulterio es un simple atentado a la
moral. No es un delito por ser violacién de una promesa, ya que
el perjurio por sf mismo sdlo es un atentado a la moral. El deber
conyugal no ha sido objeto nunca de una ley, aunque la
incapacidad absoluta, haya sido considerada algunas veces
motivo de divorcio. No ¢s la violacién de la promesa lo que se
castiga, sino las consecuencias dafiosas que de clla se derivan:
introduccién de hijos extrafios, etc., etc... ES decir, que en el
adulterio no se castiga ¢l hecho en sf, sino las consecuencias, El

hecho en si -el perjurio- es solamente un atentado a la moral."19%8

"Concluye este autor afirmando que el adulterio, al caer s6lo
dentro del campo de la moral, Unicamente constituye un
pecado."1%?

En idéntico sentido se pronuncia Arabia, al sostener que el
adulterio deberfa perder su calidad delictiva, sin perjuicio de que

se siguiera considerando como un hecho inmoral y dafioso.

Por su parte Pessina indica que "e! amor no puede ser
materia de precepto juridico. El buen sentimiento dicta que la

108 Gonzalez Blanco, Op. Cit.. p. 198,

108 vaella, Op. CIL, p. 63.
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fidelidad, como coaccidn impuesta por los tribunales, es una

observacién de las m4s graves,"!10

Gonzdlez Blanco ataca la postura de Pessina afirmando que
si bien el 6rden jurfdico por su cardcter heterogéneo no puede
exigir amor, si puede imponer la fidelidad, siendo esta tltima el

objeto de exigencia de la norma.

Vaello Esquerdo citando a Manzini manifiesta que la
represion del adulterio se encuentra condicionada a ciertos
criterios subjetivos en que predominan determinados “principios
etico-polfticos” en un momento histérico dado, y que si se
admitiese 1a incriminacién del adulterio su penalidad serfa mas
grave de lo que actualmente es, regresando a liempos ya

superados.

Gardfalo "niega el cardcter de delito del adulterio por que
entiende que no lastima, salvo casos excepcionales los
sentimientos altruistas elementales de piedad y probidad"!1!

Vaello Esquerdo hace un interesante andlisis de los
inconvenientes de la punibilidad del adulterio:

110 Gonzuiez Blanco, Op. Ch.. p. 199.

M1 yaelio, Op. Gl p. 63
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1.- LAS PENAS PUEDEN LLEGAR A SER INJUSTAS

En efecto, la pena en el adulterio queda, como requisito de
procedibilidad, sujeta a la voluntad del ofendido, que en cualquier
momento del proceso y atin después de haberse dictado sentencia,
puede otorgar el perddn, quedando por lo tanto condicionado el
castigo a la irritacion del conyuge ofendido con el delito.

Asf mismo Ja mayorfa de las veces s6lo sirve para que el
inocente pueda tener una causal de divorcio y en el peor de los

casos a buscar ventajas patrimoniales.

Por tltimo, 1a pena del adulterio sirve como intrumento de
venganza, perdiendo el derecho entonces su misién fundamental.

2.- LAS PENAS RESULTAN INEFICACES

En primer lugar son ineficaces por que lejos de salvaguardar
a la familia, tienden a destrufrla, toda vez que con la publicidad
negativa que se obtiene con la denuncia de los hechos
constitutivos del adulterio se termina con el rompimiento de la
unidad familiar.
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La escasa penalidad de dicho ilicito no implica el temor de

los sujetos activos a la sanci6n.

Por su misma naturaleza este tipo de conductas se efectian
en la clandestinidad y por ende la mayor parte de los actos

adulterinos no se conocen quedando impunes.

En forma genérica, puede decirse que la sociedad acepta el
adulterio, no de manera abierta, pero si dejando de sancionar
moralmente a los culpables, viendo con recelo que se incrimine
algo que es en general aceptado.

3.- SE ACENTUA EL DIVORCIO ENTRE LA
REALIDADY LA REGULACION JURIDICA

Una de las caracterfsticas del derecho es su dinamismo, ya
que no puede quedarse estdtico y debe de adaptarse a las
necesidades cambiantes de 1a sociedad. En el caso del adulterio
diversos factores de fndole religiosa, asf como tabiies han
sofocado tal tendencia impidiendo que las normas juridicas se
adeciien a la realidad social.

En Congresos internacionales se ha llegado a la conclusitn
de que el adulterio debe de despenalizarse, pero factores locales
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han hecho que éste persista como ilfcito en la mayor parte de las

legislaci6nes.

"Inglaterra fue el primer pafs europeo que dejé de castigar el
adulterio, que no obstante se pena en los dominios y colonias. En
los tltimos afios el adulterio ha dejado de ser delito en Suecia...en
Rusia, en Cuba, Colombia y Costa Rica...Finlandia ha abolido
este delito..Jap6n 1o ha eliminado..."112

4.- DIFICULTAD DE PRUEBA

El adulterio por su propia naturaleza se realiza en la
intimidad, por lo que es dificil en grado superlativo su prueba,
por lo que la jurisprudencia, como en nuestro medio, ha optado
por establecer ciertas presunciones, que atentan tanto contra las
garantfas de los implicados como contra la moral.

Por otra parte 1as pruebas realizadas por la Representacion
Social en el cuerpo de los inculpados, resultan vergonzantes,
tanto para los participantes como para el propio ofendido.

Vaello Esquerdo apunta atinadamente que el hecho de ser un
delito de prucba diffcil no basta por si s6lo para objetar la

12 Cuello, Op. CHl., p. 640, ple da pagina.
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penalidad del adulterio, por no ser el dnico de los ilicitos que tiene
esta naturaleza, pero es un aspecto que en relacién a los antes

enumerados sirven para sostener su impunidad.

5.- SUFICIENCIA DE LAS SANCIONES CIVILES

Como lo apuntamos en el apartado que antecede, son un gran
nimero de sanciones privadas las que produce la comisién del

adulterio y las mismas son suficientes para sancionar €l ilicito.

Por otra parte, la escasa peligrosidad de los agentes obliga a
considerarlos como de minima peligrosidad para la sociedad en 1a

que se desenvuelven,

Por udlimo se sefiala que estadisticamente hablando el
niimero de querellas presentadas por la comisién de este delito es
muy bajo. en comparacion a los cometidos y conocidos; y estos a

su vez en relacion a los realizados resulta fnfimo.

Langle Rubio sostiene que "reprimir el adulterio por entender
que quebranta la fidelidad conyugal, equivaldria a castigar los
deberes morales mds que juridicos; pero aunque legdsemos a
admitir que dicha fidelidad fuese un deber jurfdico por
corresponder a €1, en el otro cényuge, un derecho a exigir su

-121-



observancia, eso no bastarfa para elevar su incumplimiento a la

categoria de delito."}13

A este respecto Diego Vicente Tejera indica que "e} adulterio
ataca en muchos casos la institucion privada de 1a familia, pero
todas sus consecuencias deben de scr privadas y deben de ser

tratadas dentro del Derecho Privado general. !}

Frente 4 estas y otras opiniones en contra de 1a incriminacién
del adulterio se alzan otros autores que sostienen la convenicncia
de que dicho ilfcito continde siendo castigado por el derecho

penal.

Entre los argumentos que sostienen los autores que defienden
1a incriminacidn del adulterio podemos citar los siguientes:

- Es un acto que atenta contra el hogar vy evenmalmente 1o
destruye.

- La mujer que lo comete puede introducir hijos ajenos a la

familia.

- Se revela una personalidad depravada e inmoral.

13 Gonzélez de la Vega, Op. Clt., p. 435-436.

4 ., p, 437,
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- Con su comisién se infringe la fidelidad del matrimonio,

que constituye uno de los pilares de la institucién.
- Existe la posibilidad de contagio de enfermedades venéreas.
- Ofende el honor del conyuge inocente.
- Puede dar origen a la comisién de otros delitos.

Cuello Calén sostiene que "la necesidad de proteger, y hoy
mds que nunca el orden juridico matrimonial y de tutelar el vigor

y la moralidad de la institucién familiar justifican su castigo."!15

Gonzdlez Blanco, después de afirmar que el adulterio
subsiste en nuestro medio por consideraciones de cardcter
religioso, indica que para despenalizar el adulterio serfa
indispensable reprimir el dafio causado al estado civil, creando
una figura que sancionara dicho ataque.

Antonio de P. Moreno aprueba la sancién del adulterio
seftalando las siguientes razones: "la ofensa al c6nyuge inocente,
por que se falta al pacto de recfproca fidelidad entre los esposos,
que es la base fundamental del matrimonio...cl sentimiento de
compaiierismo y de mutuo auxilio entre los esposos se debilita o
desaparece, como consecuencia del aduiterio...con el adulterio se

115 Guello, Op. Cit., p. 640, ple de pagina.



conculcan los derechos de la familia y se trastorna el orden y la
moralidad que deben reinar en ella, no solamente cuando lo
comete la mujer, que es cuando cobra mayor fucrza el argumento,

sino cuando lo comete el marido."!1¢

Rafael de Pina, en relacién a la suficiencia de las sanciones
civiles para castigar al adulterio expresa que “los intereses de la
familia. la defensa de esta institucién ne puede ser considerada

como asunto privado."!#7?

Pacheco indica que "serfa necio, seria malsonante, el
detenerse un momento a demostrar que el adulterio debe ser, no
puede menos de ser, considerado por la ley como delito. El
adulterio es el mds grave de los de esta esfera; porque ninguno

causa a la sociedad, a la vez, tanto desorden material."!18

La exposicion de motivos del Cédigo Penal francés, después
de seialar que el adulterio implica la violacién de multiples
deberes, lo coloca dentro de la categoria de uno de los més
grandes atentados contra las buenas costumbres con perjuicio de

116 yartinez, Op. it p. 270.
17 Do pina, Op. Ch., p. 63.

18 Gonzélez de la Vega, Op. Cit., p. 435,
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1a moral e indica que tiene la categorfa de delito y no de crimen
por la contradiccion existente entre la ley y la opinién, ya que esta

excusa lo que la ley debe punir.

D) ELEMENTOS DE LA TUTELA
PENAL DEL ADULTERIO

Después de haber considerado los antecedentes del ilicito de
referencia y tras conocer las diversas concepciones doctrinales en
torno al adulterio, asf como el tratamiento que el Cédigo Civil
realiza sobre esta figura, estamos en condiciones de analizar las
disposiciones vigentes en el Cddigo Penal para el Distrito Federal
a la luz del estudio analitico propuesto en el primer capitulo de la

presenie obra.

Es decir que fragmentaremos las normas relativas del c6digo
punitivo para tratar de encontrar los elementos del tipo ds
adulterio (en caso de existir alguno). asf como determinar si la
ausencia de alguno de dichos elementos, nos lleva a la ausencia

del tipo.

~125-



Para tal efecto reproduciremos Ias disposiciones contenidas
en el cddigo, para posteriormente analizar los elementos de la

descripcién positiva penal del adulterio.

ART. 273.- Se aplicard prisién hasta de dos afios y privacién
de derechos civiles hasta por seis afios, a los culpables de
adulterio cometido en el domicilio conyugal o con escdndalo.

ART. 274.- No se podrd proceder contra los adilteros sino a
peticion del conyuge ofendido; pero cuando éste formule su
querella contra uno s6lo de los culpables, se proceder4 contra los
dos y los que aparezcan como codelincuentes.

ART. 275.- SGlo se castigard el adulierio consumado.

ART. 276G.- Cuando cl ofendido perdone a su cényuge,
cesard todo procedimiento si no se ha dictado sentencia, y si esta
se ha dictado, no producird efecto alguno. Esta disposicién

favorecerd a todos los responsables.

Como podemos apreciar claramente en ¢l Capitulo IV del
Tftulo Decimoquinto, del Libro Segundo del Cédigo Penal para el
Distrito Federal en materia de Fuero comin y para toda la
Repliblica en materia de fuero Federal, no se precisa lo que debe
de entenderse por adulterio, sin embargo de la redaccién de los
artfculos correspondientes podemos extraer por deduccion ciertos

elementos.
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1.-ELEMENTOS OBJETIVOS

a) SUJETO ACTIVO

De la redacci6n de los artfculos corespondientes del Cédigo,
se desprende la existencia de dos sujetos activos, a saber. el

adultero y el adulterador.

La doctrina no es undnime en esta cuestion. !9 pues autores
como Pisapia y Petrocelli, manifiestan que el delito de adulterio
no es plurisubjetivo, en atencioén a que no se puede considerar
como tales aquellas situaciones en las que la conducta de uno de
los agentes es sdlo eventualmente punible; dicha afirmacién parte
del supuesto de que el adulterador o correo ignore que la mujer o
el vardn sean casados al momento de sostener Ia relacion sexual

con ellos, asf como en los caso de minoria de edad, etcétera.

Otros autores, entre los que destaca Ranieri sostienen que el
delito de adulterio es necesariamente pluripersonal pues la
inimputabilidad o ignorancia del vinculo matrimonial de uno de

119 yaello, Op. Gi., p. 121-124., Gonzélez Blanco, Op. CH, p. 220-221.
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los autores no basta para desvirtuar dicha necesidad, sino que es

menester dnica y exclusivamente para su punicién.

Por lo que respecta al sexo de los autores, existe gran
divergencia de opiniones, pues verbigracia en Espafia, consideran
sélo como adulterio el yacimienio con hombre distinto de su
marido de la mujer, en tanto que en nuestro medio pueden

cometer adulterio tanto el varén como la mujer casados.!2¢

La mayor parte de las legislaciénes (inclufdas las de varios
Estados de la Repliblica), consideran como adulterio sélo la
conducta heterosexual, en tanto que por la redaccién de nuestro
Cédigo puede vélidamente afirmarse que los comportamientos
homosexuales, tanto lésbicos como sodomdticos, pueden

configurar el adulterio.

b) SUJETO PASIVO

El sujeto pasivo del adulterio, lo constituye el cOnyuge
inocente, que en nuestro medio puede ser tanto el varén como la

120 Carrancd y Trujillo, Cédige Penal Anolado, p. 650., Gonzélez de la Vega, Op. G, p.
439,
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mujer casados, en este caso dicho sujeto necesariamente es

monosubjetivo.

Pero el problema radica en que si se considera al Estado
como titular de genérico de los bienes juridicos, seria éste el
sujeto pasivo del adulterio (y de todos los delitos en general),
dejando al cényuge ofendido como titular particular del bien

juridico, o victima.

Algunos autores afirman que el verdadero sujeto pasivo lo
constituye la familia, pues, en su consideracion es la directamente

afectada por el delito en cuestion.!?!

Entre los que niegan la categorfa de delito del adulterio, hay
quienes sostienen que no existe sujeto pasivo, pues el acto por
inmoral que resulte, se comete s6lo ¢n contra del propio agente y
por ende no es posible considerar que se identifiquen las
personatidades de sujeto activo y pasivo en la misma persona.

121 Gamanca y Trufifo, Cédigo Fenal Anotado, p. 650., Genzélez de la Vega, Op. CR.. p.
420
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¢) DESCRIPCION DE LA CONDUCTA

Es indudable que nuestro ordenamiento sustantivo omite de
manera absoluta describir lo que considera como adulterio, dicha
omisién tene graves consecuencias, como lo veremos mds
adelante; pero no obstante ello, multiples autores tomando como
base conceptos de derecho comparado pretenden obtener la
conducta ilfcita (no descrita) del propio cddigo, o en su defecto

restarle importancia.

De Ibarrola manifiesta que "lrrelevante resulta entonces que
1a ley no defina la palabra adulterio, pues es frecuente que la ley,
al describir las figuras utilice vocablos que requieren de una

valoracién por parte de los encargados de aplicar el derecho™.122

El connotado civilista funda su opinién cn el hecho de que la
ley penal sélo sanciona el adulterio cometido con escdndalo o en

el domicilio conyugal.

Owros autores como Gonzdlez Blanco indican que la
definicion del adulterio puede obtenerse del artfculo 310 del
propio c6digo, del atenuante establecido para el que sorprenda a

122 pg iparrola, Op. Ci., p. 341-342.
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su cényuge en el acto camal con otro, olvidando el citado
penalista que el numeral en que basa su propuesta no s6lo atenda
el homicidio perpretado cuando se sorprende al conyuge en el
acto carnal, sino asf mismo en actos proximos al mismo;
deliberada omisién, pues su razonamiento se desvirtia por lo
perceptuado por el articulo 275 del mismo ordenamiento.

La Suprema Comte de Justicia, olvidando su papel
interpretativo de los textos de la ley para llenar lagunas, asume
facultades legislativas al manifestar que: "Es cierto que el C6digo
Penal no define, en su capftulo refativo. el delito de adulterio,
pero la docirina y la jurisprudencia han establecido de modo
fime, que consiste en la infidelidad de uno de los c6nyuges,

sexualmente consumada”.!23

Para Carrancd y Trujillo. 1a omision de la definicidn resulta
condenable, en el entendido de que no existe un concepto unitario
del adulterio.

Gonzdlez de la Vega, haciendo a un lado la falta de
descripcidn del adulterio, scfiala como uno de los elementos del

delito el acto adulterino.

123 Gonzatez Blanca, Op. CIL, p. 211,
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El renombrado catedritico parte del citado acto adulterino
para elaborar un concepto de adulterio en el que existen diversos
elementos constitutivos como lo son €l ayuntamiento carnal, de
una persona casada (sin importar su sexo0), con otra que no sea su

conyuge.

Dicho planteamiento, como lo apuntamos con anterioridad es
el sustentado por la mayor parte de los juristas nacionales,
partiendo, como lo hemnos indicado de conceptos ajenos al Cédigo

Penal vigente.

Esta postura pretende obtener el verbo rector (necesario para
el tipo) del sustantivo adulterio, y del mismo configurar la
descripcién del hecho delictuoso.

Tgual de censurable resulta la posicién que pretende justificar
la falta de descripcion indicando que el adulterio debe de
entenderse en su sentido gramatical.

d) EL OBJETO

Como lo apuntamos en el capftulo primero, el objeto jurfdico
es utilizado por el legislador al estructurar el cddigo en su parte
especial, encabezando los ttulos correspondientes con la mencién
del interés que pretende regular.

-132-



En el caso del ilicito que nos ocupa, el Tftulo leva por
nombre Delitos Sexuales, lo que a primera vista significarfa que
el bien tutelado resultarfa ser la libertad o la inexperiencia
sexuales. Haciendo un breve andlisis, desprendemos que la

anterior afirmacién es aberrante.

Cobo al respecto manifiesta: "Que el Cédigo utilice una
sistemdtica censurable, no significa que el intérprete deba
someterse a ella, quedando su examen condicionado a lo que
constituirfa un awténtico perjuicio, pues no debe olvidarse que la
investigacion sobre el bicn juridico obedece mds bien a instancias

substanciales que a las puramente formales."!24

Por lo anterior, debemos salvar la pésima técnica utilizada
por el legislador para encontrar el bien juridico tutelado por el
adulterio, ya que si dicho ilicito se encuentra colocado en el citado
tftulo, lo estd en consideracién a que los actos consumadores del
delito son de naturaleza sexual.

Para efectos de sistematizaci6n, enunciaremos diversas
posturas sobre el bien juridicamente tutelado con la incriminacion

124 M. Gobo, Ef blen Jurfdico tutelado en ef adulterio (ariculo 449 del Cédigo Penal), en
ACPCP, 1963, p, 509-530, cltado por Vaelja, Op. Cit., p. 109 ple de pagina.
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del - adulterio, reseflando sus principales argumentos de
- sustentacién.

Hay quienes opinan que debe desaparecer la categorfa de
delitos sexuales, indicando que deberfa de intitularse como delitos
contra las personas, para humanizar el derecho penal.!2

1) Delito contra la honestidad

El C6digo Penal espafiol ubica dentru de este tfulo al
adulterio y al amancebamiento, pero los tratadistas se encuentran
en contra de dicho bien jurfdicamente tutelado, "...pues, si bien es
cierto, la moral colectiva puede resentirse ante la comisién de un
delito de adulterio, no 1o es menos que este tipo de infracciones no
llevan consigo necesariamentc un quebranto de la moralidad
pliiblica."26

"...Ni la honestidad de los culpables, ni la del marido, ni la
pliblica pueden ser ofendidas por esta infraccién penal."'2’

125 Vease al respaclo Alfionso Rojas Perez Palacios, Sexo y Delto (México: Editorial
Pomia, 1982).

128 ya0lo, Op. CH., p. 110,

127 De Pina, Op. Clt,, p, 63.
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2) Delito contra las buenas costumbres

El Cédigo Penal francés 1o ubica dentro de los delitos contra
las buenas costumbres, manifestando en su exposicion de motivos
que resulta menos phiblica que Ia prosttucion, ya que esta Se
transforma en oficio, pero que es casi tan culpable, pues supone
la violacion de multiples deberes.

3) Delito contra el honor

Existen autores que hacen recaer el bien juridicamente
tutelado en el honor del cényuge ofendido 28, pero como indica
Jiménez de Asia "Resulta absurdo e injusto suponer que el
ofendido pueda sufrir menoscabo en su honra, por la conducta
observada por el conyuge infiel."129.

128 yease al respecto la tests profeslonal de Ralael Ramirez Coronado, El obleto Juridico
en los delitos sexuales (México: U.N.A M., 1843).

129 Luls Jiménez de Asua, Derecho Penal, Tomo |l Parte Especial, p. 255, cado por
Gonzélez Blanco, Op. Cii., p. 206-207.
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O como indica Langle: "A nadie se ha de procesar y
condenar criminalmente por inmoralidades que s6lo afectan a sf
propio..."130

4) Delito contra la familia

La mayor parte de los autores se inclinan a considerar al
adulterio como un delito contra la familia. en lo que no se ponen
de acuerdo es en el aspecto de 1a misma que se pretende proteger

con su incriminacién.

Algunos como Carrara afirman que la fidelidad conyugal es
el objeto tutelado, en este sentido es seguido por De Ibarrola;
Gonzdlez de la Vega apunta al respecto que la afirmacién es
verdadera, pero s6lo por lo que se refiere al adulterio como ilicito

civil,

Otros, entre los que mencionamos a Chaveau y Helit,
Manfredini, Antonio de P. Moreno, Cuello Calén y Gonzélez de
la Vega, manifiestan que es el orden familiar o matrimonial el
objeto jurfdico protegido; el ltimo de los citados indica que dicho

130 Langle Rublo, Trabajos del Seminaro, Suplemanto al Tomo V, p. 255, citade por
Gonzalez de la Vega, Op. Cit., p. 436.
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orden se protege contra los dafios o peligros causados por los
actos de los adulteros en condiciones de afrenta grave contra el

cényuge inocente.

Gonzdlez Blanco sostiene por su parte que “el objeto de la
tutela penal en el adulterio radica en el interés de asegurar la

integridad del matrimonio."!3!

Miés adelante cita a Soler, para quien es imposible
determinar el bien jurfdico tutclado, debido a su vinculacién con

intereses y principios complcjos.

Para Langle Rubio y Diego Vicente Tejera, después de
disentir sobre todos los objetos juridicos que se han propuesto,
llegan ala conclusin de que no existe bien jurfdicamente mtelado
por el adulterio, por lo que debe desaparecer como figura

delictiva.

Para finalizar este apartado, sefialaremos que por lo que
comresponde al objeto material del adulterio, debe tenerse por

reproducido 1o asentado al tratar al sujeto pasivo.

131 Gonzalez Blanco, Op. G, p. 209.
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e) REFERENCIAS EXIGIDAS

Como lo indicamos en el capfrulo primero. en ocasiones.
acompafiando a los Sujetos y al objeto tutelado, aparecen en la
descripcién normativa, elementos referidos al tiempo, al lugar, a

1a comisién o al medio,

Asf mismo apuntamos que a veces ante la no concurencia de
dichos elementos, que resultan verdaderas cxigencias, se tiene

como resultado la atipicidad del hecho.

En el ilficito en estudio es indispensable la citada
concurrencia de los elementos mencionados para 1a penalidad del
delito, tanto por lo que respecta a 1a referida al lugar de comisién
(domicilio conyugal), o la referida al medio de comisién (el
escdndalo).

Dado que el actual c6digo no define lo que debe de
entenderse por domicilio conyugal como lo hacian los cGdigos de
1871 y 1929 (En el c6digo de 1871 el artfculo 822.- Por domicilio
conyugal se entiende: la casa o casas que el marido tiene para su
habitaci6n. Se equipara al domicilio conyugal la casa en que s6lo
habite la mujer; y en Cédigo de 1929 el articulo 892.- Por
domicilio conyugal se entiende la casa en que el matrimonio tiene
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habitualmente su morada.), es necesario nuevamente acudir a la

doctrina para conocer su significado y alcance.

Segin Gonzdlez Blanco "por domicilio conyugal debemos
entender, aquel que los conyuges establezcan para su convivencia,

sin importar su cardcter de permanente o transitorio."!32

Carrancd y Trujillo a su vez apunta que “es la casa o el
hogar donde estan establecidos o donde viven permanentemente o

transitoriamente los casados, conforme a la ley civil."!3?

Como podemos observar Carrancd y Trujilo hace una
remisién al artfculo 29 del Cédigo Civil, ampliando su alcance

por lo refente a la estadfa transitoria.

En el mismo sentido se inclina Antonio de P. Moreno al
definir el domicilio conyugal como "la casa, vivienda o aposento
en que habitual o accidentalmente viven los cényuges o se
hospedan".134

Gonzdlez de la Vega manifiesta que ante la omisién del
legislador, el significado debe ser obtenido con un criterio

132 g, p. 219.
133 Carrancé y Trulillo, Cédigo Penal Anclado, p. 651.

134 Martinez, Op. Cit., p. 271.
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realista, agregando que "es la casa, vivienda o cuarto destinados
para la convivencia permanente o transitoria de los dos
cényuges” 135

Continda al citado tratadista sefialando que dicha amplitud
del significado, asf como la independencia de que se encuentre
presente el conyuge ofendido en ¢l momento de la consumacion
del delito se deriva de la consideracién del legislador de penar la
"despectiva ¢ injuriosa actitud de efectuar el amor camal ilfcito en
1a habitaci6n comun de los esposos."136

Por lo que respecta al medio de comisién, el escdndalo,
Gonzélez Blanco lo considera "como la ejecucién de los actos
adulterinos en condiciones tales de publicidad, que causen ofensa
no sélo a la sociedad, sino también al cényuge ofendido por el
ridfculo a que se le expone ante los demds". '’

135 Gonzalez de la Vega, Op. Cit., p. 442,
136 1oc.ct,

187 Gonzélez Blance, Op. CHt., p. 218,
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Para De Ibarrola "..consiste en el desenfreno o la
desvergiienza de los amorfos ilfcitos que por su publicidad

agravan la lesién moral que resiente la sociedad..."138

Indica el jurista que su comprobaci6n no debe de fijarse por
estimacion subjetiva, sino a través de la comprobacién de hechos
que la permitan calificar de escandalosa.

Carrancd y Trujiflo lo hace consistir "en el desenfreno
exhibido, en la notoriedad que se da piiblicamente a la situacién
adulterina, lo que afecta al cdnyuge inocente y ofende por el mal

ejemplo a la moral phiblica,"t39

A este respeclo acota Antonio de P. Moreno que dicho
desenfreno debe de producirse en el medio social o medio en que
viven o sc desarrollan los adilteros; lo que resulta objetable, pues
a nuestro entender deberia de ser referido al medio en que
desarrolan sus actividades los casados.

Cuello Calén precisa que en la legislacién espafiola el
requisito del escdndalo fue cambiado por la exigencia de la
notoriedad, por ser m4s ficil su apreciacién objetiva por parte del

138 De tbarrola. Op, Cit., p. 342.

138 Caranca y Tryito, Codigo Ponal Anotado, p. 651.
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juzgador, agregando que la notoriedad implica el conocimiento de
todos del hecho en cuestién, 140

Para Gonzdlez de la Vega el escdndalo consiste "en el
desenfreno o desvergtenza en los amorfos ilfcitos que, por su
publicidad, constituyen ofensa comtra la moral media vy,
especialmente, contra el conyuge inocente, dado el entredicho en

que queda ante los demds," !4}

Agrega que dicha publicidad no se refiere a que se tengan
relaciones sexuales en pliblico, sino en la ostentacién cfnica de
los addlteros de sus amorios o lo den a entender con su conducta

de desenireno,

2.- ELEMENTOS NORMATIVOS

Sobre 1a naturaleza de los elementos normativos, existe gran
controversia, tal y como lo apuntamos en el capftulo que
encabeza el presente trabajo, pero para los efectos del estudio nos

140 Gyeno, Op. C1., p. 652-653, en el mismo sentido Vaello, Op, CIt., p. 217-218.

4 Gonzdlez de la Vega, Op. Cit,, p. 442.
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cefiiremos a las posturas de los maestros Jiménez Huerta y

Jiménez de Asda.

El primero considera que los elementos normativos
transforman una conducta de ordinario licita en ilicita en los
supuestos determinados por el legislador; en atencién a esta
postura podrfamos considerar que tanto la comisién del adulterio
en el domicilio conyugal, como con escindalo son elementos
normativos del ilicito, pues fuera de los casos cn gue converjan
dichos supuestos el hecho se reputard lfcito en materia penal.
Dicho criterio es compartido en Espafia por Cuello Calén y
Vaello Esquerdo 142, en lo referente a la comisién del
amancebamiento con escéndalo, pues s¢ deja a discrecion del
juzgador determinar la calificacion del hecho.

Entre nosotros, De Ibarrola y Gonzélez de la Vega 143 lo
aceptan, el primero con respecto a ambos elementos y el segundo
por lo que se refiere al escéndalo, al afirmar que el juzgador debe
de tomar en consideracién los antecedentes y circunstancias
personales de los adilteros en relacién al ofendido, las
modalidades de su conducta y el ambiente social en que se

142 Cusllo, Op. Ci., p. 342, en el mismo sentldo Vaelio, Op, Cit.. p. 217,

143 py Ibarrola, Op. CHt,, p. 342 8n ol mismo senlido Gonzalez de la Vega, Op. Cht., p. 443.



manifieste la relacién adulterina, para poder determinar si

constituye una publicidad afrentosa.

Jiménez de Asda conceptualiza en forma distinta dichos
elementos, pues para ¢l sélo serdn propiamente normativos
aquellos ingredientes vinculados con la antijuridicidad que
obligan al juzgador a hacer valoraciénes de carfcter nommativo y

no meramente cognoscitivas.

Para dicho autor, el escdndalo no constituye un eclemento
normativo, pues no sc reficre a valoraciones nonmativas, sino tan
s6lo a valoraciones del hecho; el domicilio conyugal por
consiguiente s6lo podria considerarse como elemento normativo st
se toma al adulterio como un delito de injuria, en el que su
realizacién en los aposentos de los esposos constituye un
elemento de 1a antijuridicidad,

Pero por otra parte es necesario distinguir si el propio
adulterio, por carecer de una descripcion propia, pueda ser

considerado como elemento normativo.

Por lo apuntado tanto en el primer capftulo como en el
presente, no lo consideramos asf, pues los ingredientes normativos
son s6lo un complemento de los elementos objetivos que implican
una especial valoracién del juez instructor en atencién a su
vinculacién con la antijuridicidad, o que hacen que un hecho licito

pierda su calidad por las circunstancias de su ejecucién, pero de
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manera alguna pueden substitufrlos, pues no existirfa 1a conducta

que han de calificar.

Por lo que respecta a los elementos subjetivos, no puede
considerarse que aparecen en el adulterio, pues si bien es cierto
que su comisién es necesariamente dolosa, no es posible hablar de
que coexista un dolo especffico de cometerlo, ni adn en el
supuesto que pena nuestro c6digo como delito de grave injuria

por el medio o el lugar de comisién.

E) CLASIFICACION DEL
ADULTERIO EN ORDENA SU
DESCRIPCION

No obstante la inexistencia de 1a descipcién del ilicito penal
del adulterio, debido a las concepciones doctrinales, asf como a
1os elementos que pueden ser deducidos de la redaccién del propio
ordcnamiento, podemos con fines meramente académicos,
pretender una especie de tipo, y a la misma clasificarla de
conformidad con las notas apuntadas en €l capitulo primero del

presente trabajo.
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En relacion a su estructura, podemos clasificarlo como
BASICO o FUNDAMENTAL, pues aunque no describe
conducta alguna, no agrega, suprime o cualifica a otro principal.

Asf mismo puede clasificarse como ELEMENTAL. pues

sélo se refiere a un hecho.

Es indudablemenic INCOMPLETO SANCIONADOR,
pues se limita a establecer las sanciones a los agentes que

cometen ¢l adulterio.

No podemos considerarlo ni como AUTONOMO, ni como
LEY PENAL EN BLANCO, pues no es autosuficiente en su
descripcion, ni remite a legislacion alguna (por no encontrarse
definido el adulterio en ninguna codificacién vigente para el

Distrito Federal).

En orden al sujeto activo, como se apunt6 en el numeral
relativo del presente capftulo, es PLURISUBJETIVO, por
participar cuando menos dos sujetos en Su realizacion,
CUALIFICADO por lo que se refiere al cényuge culpable, pues
es necesario que se encuentre vinculado a otro por el matrimonio,
¢ INDETERMINADQO por lo que se refiere al correo.

En razén al bien jurfdico tutelado, podrfa ser SIMPLE o
COMPLEJO, dependiendo del mimero de intereses jurfdicos que
se pretenda tutelar, en caso de existir alguno.
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En cuanto a su contenido es d¢ MERA CONDUCTA
PURO, pues con la simple realizacién de la conducta los agentes

quedan sujetos a la sancion penal.

Es asf mismo de DESCRIPCION CERRADA (por no
hablar de tipo), ya que se sefiala la forma en que se ha de dar el

resultado: en el domicilio conyugal o con escdndalo.

Por ltimo, siguiendo el criterio de Luis Jiménez de Asda y
Oneca, es ANORMAL, pues ademds de contener elementos

normativos, no conticne elementos descriptivos de la conducta.

F) ASPECTO NEGATIVO DE LA
REGULACION PENAL DEL
ADULTERIO

Como observamos en el primer capftulo, algunos autores
hacen mencién de la ausencia de tipo o atipicidad absoluta como
aspecto negativo del tipo.

En el ilfcito que nos ocupa, debido a que no existe una
descripcién hay autores que sostienen que implica la ausencia de
tipo, José Almardz, enue cllos, afirma categéricamente que “El
aduiterio no existe como delito; el artfculo 273 del C6digo Penal
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hiabla s6lo de los culpables y de 1a pena que se les debe aplicar y
el Vanfculo 275 expresa tnicamente que sc castigar el adulterio

consumado..."144

Por su parte Carrancd y Trujillo sefiala que “...aunque se
conozca lexicogrificamente la connotacién de la palabra
‘adulterio’, otra cosa ¢s lo que deba entenderse por ella a los
efectos legales...no hay un concepto unitario jurfdico de 1o que sea
el adulterio...lo que hace patente...la necesidad de una definicién

en los c6digos penales."145

Cita a Fernando Catellanos quien afirma que "No importa la
falta de definicién del elemento ‘adulterio’. porque exigirla
equivaldria a censurar al legislador por no haber definido, p.e., la
cOpula en el eswpro, 1a vida en el homicidio, ¢l concepto del bien

ajeno en el robo, etc,"146

Posteriormente refuta al jurista indicado, manifestando que
el concepto jurfdico del adulterio es vario y no tinico como sucede

en Jos casos citados por Castellanos.

144 José Almaraz, Algunos emores y absurdos de la legislaclon penal de 1931 (México: sin
editorial, 1941), p. 132.

145 Carranca y Trujilio, G6digo Penal Anotado, p. 648-650.,

148 |bid. p.. 651.



Los autores que sostienen la posicién contraria, han quedado
expuestos al tratar en éste mismo capitulo lo relativo a la

descripcion de 1a conducta.

Pero el problema medular de que el tratamiento que el
Cédigo Penal realiza del adulterio adolezca de falta de tipo,
radica en las consecuencias que pudiese tener. Almardz sotiene
que en caso de aplicacién por parte del juez instructor se
vulnerarfa el principio de legalidad consagrado en el pdrrafo
tercero del artfculo 14 de la Constitucidn Polftica de los Estados

Unidos Mexicanos. 47

El maestro Ignacio Burgoa explica que el principio de
legalidad tiene dos elementos. los delitos y las penas. Con
respecto al primero apunta que "para que un hecho detenminado
sea considerado como delito y con motivo de la aplicacién de una
pena a la luz de dicho precepto de la Constitucién, es necesario
que exista una ley que a aquel como tal, o sea, quc haya una
disposicién legal para que le atribuya una penalidad

correspondiente." 148

147 Almardz, Op. Cil., p. 132 , en el mismo sentido Porle Petit, Op. CHt., p. 465-467.

148 ignaclo Burgea, Las garantlas Individuales (México: Ediloria Pomia, 1988), p. 569
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Por lo que respecta al segundo elemento, las penas, afirma
que "para todo delito la ley debc exprofesamente sefialar la
penalidad correspondiente...Este es el sentido en que debe tomarse
el adverbio 'exactamente' ..como indicativo de la expresa
correspondencia fijada por una disposici6n legal entre un hecho

delictivo y una determinada penalidad."!4

El citado autor implica que la ausencia de la descripcidn de
1a conducta no significa que se vulnere ¢l principio de legalidad,
toda vez que aunque no detalla lo que debe de entenderse por
adulterio, conforme al articulo 70 del Codigo Penal, es un acto
que sancionan las leyes penales y por ende est4 sujeto a la sancién

penal.

Es decir que para Burgoa el sentido del principio de reserva
es limitado a los elementos a que hemos hechos mencién, no
abarcando la palabra expresamente, la literalidad de la

descripcin penal.

Por su parte Emilio Rabasa apunta que equiparar la palabra
expresamente a que hace alusién la Constitucién a la literalidad
es una aberracion, pues lleva a hacer nugatoria la ley, ya que

148 {ge. Ch.

-150-



como expresién abstracta nunca podria tener identidad con el

hecho concreto al que pretende aplicarse.

A continuacién el ilustre jurfsta manifiesta que "En materia
penal hay tres clases de leyes: las que definen ¢l delito, declarando
punible un acto que se ejecuta con ciertas condiciones; la que
sefala pena determinada para el hecho punible; 1a que establece el
modo de investigacion para establecer que un individuo ha
ejecutado el hecho y las circunstancias en que lo ejecutd. Sin la
primera no hay delito: sin la segunda no hay pena; sin la tercera

no hay autor..."150

De 1a distincién apuntada resulta que la falta de descripcién
del adulterio equivale por la ausencia de tipo, a ausencia del
delito, y por ende la imposibilidad del juez instructor de juzgar y

mucho menos sentenciar al agente.

En este mismo sentido se inclina Jiménez Huerta citando a
Soler: "Para que una ley penal modema pueda reputarse
correclamente confeccionada no serd bastante que nos diga: ‘el
ladrdén sufrird tal pena’, sino que deberd definir la accién que
constituye al sujeto en ladrén, mediante las peculiaridades que
constituyen la accién de robar", con idéntica postura cita a

150 gmilio Rabasa, E1 arliculo 14 estudio ¥ el Juiclo © (México:
Edtiortal PorrUa, 1884), p. 60.
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Baumann "Una ley penal que se agote en una sola disposicién
como esta: ‘el que lesione bienes juridicos ajenos serd castigado',
no es una /ex determinada. Una disposicion de esta naturaleza

serfa nula,"t3!

En tal sentido resultarfa ocioso manifestar que la norma
contenida en el artfculo 273 es suceptible de interpretacion, pues
no se desentraflarfa el sentido de 1a ley, sino que propiamente se
estarfa realizando la integracion, que como indicamos en su
oportunidad. estd expresamente prohibida por la Constitucion en
¢l multicitado parrafo tercero del artfculo 14.

Por otra parte, como lo expresamos con anterioridad, la
pseudo interpretacion que realiza la jurisprudencia al establecer 1o
que debe de entenderse por adulterio. excede las facultades del
poder judicial, pues mds que inlerpretar, crea el derecho, més que
esclarecer el sentido de la norma, amplfa ostensiblemente su

contenido.

Solamente extremando el concepto de interpretacion
teleol6gica podrfa encontrarsc algdn sentido a la expresién
adulterioc en el cddigo, fundamentandose en la ratio legis

151 Jiménez Huera, Op. Ct., p, 75.
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buscada; pero .como lo indica Almardz "los c6digos de 1931
carecen de exposicién de motivos y por lo mismo es imposible su

interpretacién auténtica.”!32

Por ende, resulta imposible determinar la finalidad
perseguida por el legislador con la desafortunada redaccién del
artfculo 273,

Y en su caso, debido a la mayoritaria tendencia a eliminar el
ilicito de la codificacién, su incomporacién forzada denota su
descontento, pues se hizo virtualmente imposible su aplicacién en
la préctica; el haber quedado plasmado en el ordenamiento
positivo se explica por consideraciénes éticas y morales mds que
jurfdicas.

152 Aimaraz, op. ct., p. 10.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- De las diversas teorfas que existen para
explicar el tipo, 1a de Concrecién y Conocimiento es la mis
acertada, pues ademés de considerarlo como una caracterfstica
del delito de fndole descriptiva, lo relaciona en su justa medida

con la antijuridicidad.

Concreta la antijuridicidad de la conducta considerada como
ilfcita, delimitdndola y encuadrdndola al tipo, y ademds pemnite
reconocer la antijurfdicidad de una conducta cuando es ejecutada.

SEGUNDA.- Entre los elementos que constituyen el tipo,
los mds importantes son los objetivos, ya que éstos describen la
conducta considerada por el legislador como digna de sancién,

Aunque no exista una técnica iinica para la elaboracién de
los tipos, los elementos objetivos son indispensables para su
manufactura, pues establecen quienes son los sujetos activos, y
los pasivos, describen 1a conducta considerada como ilfcita y
determinan el interés jurfdicamente tutelado.
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TERCERA.- La ausencia de tipo o atipicidad absoluta
implica la imposibilidad de perseguir al agente, por omitirse la

descripcién de la conducta antijuridica.

El pdrafo tercero del artfculo catorce Constitucional
establece el principio de legalidad en materia penal, en virtud del
cual sélo se pueden imponer penas cuando estén decretadas por
leyes exactamente aplicables al delito de que se trata, excluyendo
a la analogfa y a la mayoria de razén como criterios para salvar

la falta de descripcion.

CUARTA.- La interpretaci6n de 1a ley es indispensable para
conocer el sentido de una norma penal, pero esta no podrd ir més

all4 de la intencién seguida por el legislador,

Siempre s¢ realizard la interpretacién que resulte mds
favorable para el rco.

QUINTA.- La integracién se encuentra desterrada del
derecho penal, pues en esta materia no existen lagunas; o se
establece expresamente una conducta como delictiva o se reputa

como licita.

SEXTA.- En forma tradicional la mayor parte de los
pueblos del orbe han castigado el adulterio con severidad, sin
embargo debido a la humanizacidn del derecho, a la nivelacién de
sexos y al eswmdio objetivo del derecho penal (excluyendo
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aspectos de fndole socio-polftico y retrégrados), se ha tendido a
su despenalizacion, escuchando los sélidos argumentos

esgrimidos en contra de su castigo.

SEPTIMA.- No puede implicarse que el adulterio sea un
concepto generalmente conocido y aceptado, pues existen diversas
concepciones de dicha conducta, principalmente referidas al sexo
de los agentes, a la incriminacion exclusiva de la mujer, asf como

por la naturaleza del acto sexual requerido.

OCTAVYA.- El Codigo Civil impone suficientes sanciones
para castigar el adulterio, tanto de indole personal, como

patrimoniales y morales para los agentes.

La codificacién civil es la tnica que verdaderamente
sanciona la comisién del adulterio genérico.

NOVENA.- Abolir el adulterio del catdlogo de delitos es
imperativo, pues constituye mds un atentado a la moral que un

ilfcito penal.

No lastima un bien jurfdico determinado, sus penas son
injustas e ineficaces, se acentia el divorcio entre Ia realidad y la
regulacién juridica, es un ilicito de prueba diffcil, ademds de que

1as sanciones civiles resultan ser suficientes.
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DECIMA.- Del estudio analftico de la regulacién penal del
adulterio, obtenemos que los sujetos, tanto los activos como el
pasivo sélo se encuentran referidos, no se describe lo que ha de
entenderse por adulterio, ademds de que no cxiste un bien

juridicamente tutelado:

La moral plablica, Ja de Ia familia o 1a del cényuge ofendido,
asl como las buenas costumbres, no se ven vulneradadas por el
acto adulterino, pues un acto de esta naturaleza s6lo puede
afectar al agente que lo realiza.

La familia como institucién privada debe de protegerse a

través de sanciones de idéntica naturaleza.

DECIMOPRIMERA.- El adulterio en nuestro medio sélo
se penh cuando se realiza con gran afrenta para el cdnyuge
ofendido, ya sea en el domicilio conyugal o con escéndalo.

DECIMOSEGUNDA .- La deficiente técnica utilizada por
el legislador para sancionar el adulterio cometido en grave afrenta
para el cényuge inocente, termina por constituirse en un auténtico
caso de ausencia de tipo. En caso de intentar castigarlo
penalmente se violaria flagrantemente el principio NULLUM
CRIMEN NULLA POENA SINE LEGE, ademds de desvirtuar la
seguridad jurfdica de los ciudadanos.
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