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INTRODUCGTION

Ciertamente, desde la mds remota antipucdad,
en atos que se pierden en los albores de la historia,
el adulterio ha sido considerado como un hecho ilici-
to, pero cuyo fundamento no ha sido nunca el mismo,
por razones miltiples de cardcter moral, juridi»'

co o religioso.

Los profundos cambios que operan en la
realidad social mexicana, hacen necesario cambios en
el ordenamiento juridico peunal, pues éste como algunos

otros cuerpos de normas no se encuentran actualizados.

Al estudiar cada factor, trataré de expo-
ner al lado de ajenas opiniones, mi punto de vis-
ta. Principalmente, la importancia actual que el adul-
terio tiene en la legislacidn penal mexicana, en donde
el Cédigo Represivo en vigor para el Distrito Federal,
inicamente determina la pena para los culpables cuando
cometan el adulterio en el domicilio conyugal o
con escandalo, pero no nos define a 'la conducta
adulterina. La anterior omisidn legislativa que con-
verge en forma perentoria a nuestro tema, a nuestro
afan de precisar la naturaleza juridica y los ele-
mentos integrantes de lo expresado por el articulo 273

del ordenamiento punitivo en cita, explicardn el inte-



rés por exponer vna nocidén real del adulterie on este
momento, aln cuando queden peudientes por ahora, muchos

problemas y no pocos cabos sucltos en torno a édste.

Asimismo, se pretuende realizar un andli-
sis juridico del adulterio mis alld de lo ecstrictamente
penal, adquiriendo pleno y real valor su regulacidn
en la normatividad civil, lo cual sirve de apoyo a este
trabajo y que en forma por demds provechosa refuerza
la propuesta que se plantea en el presente estudio, te-
niendo como principal objetivo la derogacidn del
adulterio como deiito en el Cddigo Penal para el Dis-

trito Federal vigente.

La propuesta se apoya en criterios legales
principalmente, y doctrinales que al respecto se¢ han
emitido., De igual torma sirve de fundamento lo que dia
a dfa acontece en la prdxis jurf{dica en torno al adutl-
terio; éstas razones motivan aun mds para plantear con
mayor detenimiento el problema relativo a la innecesa-

ria regulacidn del adulterio como figura delictiva.

Someto el presente trabajo a la consideracidn
de ese H. Jurado, no omitiendo manifestar que el mis-
mo fue realizado con toda lealtad y dedicacidn, y al
cual hago saber que las observaciones atribuibles
de su parte serviridn en un futuro para un me-

jor desarrollo profesional,



CAPLTULO PRIMERO
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Lo EN FLOMUNBO:  A) Qoma,- B Lrecia.- U1 Otr.s puc
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A fin de conocer el proceso de cepulacion ju-
. . . e

r{dica del adulterio desde el pusto de vista historico,
se mencionave a manera we antecedente, la presencic que
dste ha tenide en diveorsas cultaras quo (o han contem-
- - S A : - . A B 3 N Tae i o} ~ Y ac
plado, adviveiéndose qune v, mas antiguas legisiacioazs

cantienen ~r.delfaimas panas contre les addlteros,

1. EN EL MUNDO.

A) R oma .

As{, tenemos ¢ :c 'u 21 Lerecho romano, impor-
tante per ser antecedente de nuestro Dervecho, el adul-

terio fue j;enado.

Para los romanos, "el matrimenio establecia
entre los cdnyuges una s-cieras vitae. Los cdnyuges Se
deben mutua ifidelidad, cuy: violacidin constituye el a-

dulterio.”" (1)

La penalidad del adu'rerio en Roma varid en
el decurso de los tiempos. FKn la etapa primitiva, en
el Derecho romano sélo se penaba a la mujer addltera,

siendo el marido y su consejo de familia duefio de la

S.A.,, 198Y. p.l142,




accidn y drbitro de la penalidad, pues su intidelidad
no se tenia por punible; se le ovtorgaba el derecno de
matar a su mujer sorprendida en flagrante adulterio, ¥
el de vengarse a su antojo del umante, Las venganza per-
tenecia también al padre cuando la hija estuviese adn

bajo su potestad.

Durante la Repidblica, el adulterio de la mu-
jer casada era un delito privado sometido a 1a juris-
diccidn del tribunal doméstico y se le consideraba como
un robo de la misma, en perjuicio de su marido. La pena
fue sélo de destierro, pero al aumentar la corrupcidn
se establecieron penas mds severas; la degeneracidn
posterior de las costumbres explica la promulgacidn de
la Lex Julia de adulteriis del afio 18 a.C., que con-
vertiria al adulterio en delito publico, elevdndolo
a la categoria de crimen, con pena de relegacidn y re-

pudio, con facultad de ser acusadores incluso quienes

no fueran ni el marido ni el padre de la adiltera.

La accidn para perscguir a la mujer prescri-
bia a los cinco afios y no podia ejercecvla si habfa
existido connivencia en el adulterio de la mujer, pues
en tal caso el marido era indigno y ccrn  tal tolerancia

se hacia reo del delito.

La accidén se extinguia si hubo reconciliacidu,
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y ésta era presumida si no arvojaba de su lado a la a-
diltera, ésta al ser convicts de adulterio, perdia has-
ta una mitad de su dote, era confinada en una isla, no
podia contraer nuevas nupcias (aunque si concubinato),

ni testificar.

En la época de Constantino (307 d.C.), las
penas, por influjo del cristianismo triunfante, y para
salir al paso de la corrupcidn del paganisme decadente,
fueron de nuevo severisimas., ol amante era muerto a es-
pada, y sus bicnes eran confiscados; la mujer era des-
terrada, salvo adulterar con un esclavo, en que ambos

sufrian la pena de muerte.

Teodosio (394 d.C.), impuso que los amantes
adulterinos fueran llevados con campanillas a un pros~

tibulo.

Justiniano (527 d,c.), permite la repudia-
cién por adulterio. E! cdmplice sufre la muerte, pero
no se le confiscan sus bienes si tiene descendientes,
La mujer, después de ser azotada, era recluida en un
monasterio, podia ser sacada luego de wuna penitencia
de dos afios por el marido; de no hacerlo, su reclusidn
se convertia en perpetua; perdia la dote a favor del
marido y su restante patrimonio pasaba al monasterio,
salvo tener ascendientes o descendientes, quienes te-

nfan derecho, respectivamente, a un tercio o a das ter-



ceras partes de los bienss, Les  demas codelincuertves,
sobre tode los terceros, signieron cvounminados con la

pena capital.

Asimismo. el adulterio constitui: un impedi-
mento para contraer matrimonios se le counsideraba un
impediments relativo, o3 decic, silo rrohibe que se ce-
lebre el matrimonio con cicrtas porsonais; esta prdhibf~
cidn eoncontrd sustento en la lLex Julia de adulter.is,
prohibicidn que perd:d sentido ¢l dia en que loastanti-
no, castigd con la pena de muercte el adulterio, riger
que se suavizd en el derecho justimiano. Se considerala
ademds, al adulterio, causa justa de divorcie, pucs

existfa un motivo legal para ello: la infidelidad.

La impunidad del marido por su infidelidad
se fundaba en una razda juridica: la de carecer !'a mu-

jer de capacidad para acu.av, (2)

B) Grecia.

A la pena capital o a la libre venganza del

marido se afiadian penas infamantes, previas a la ejercu-

(2) CEr. Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopé-
dico_de_Derecho Usual., t, 1. Argentina. Heliasta,
§S.R.L., 1986, p.184.
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Cidn 0 en reempiazo e ias mismas, taies  comd el expo-
ner a  los addleeras al escarnic e irci i6n del pue-

blo, a la afrenca de pasearlos an asno, a ser covrenados
d: lana. Bn Esparta, por testimenio de Jenofonte, el
adulteric era cousentido; y Licurgoe vo vstablecid pena

contra ¢l.

C) Otros puchlos.

Laos pieblas antiguos sancionaban generalmente
¢l adulterio feasnine con penas muy crueles. Asi, les
epgipcios cortaban a la mujer la nariz pava dejacla in-
famada v oa su amaute 'o castrabang Jp?icahdn tambidén

la pona de nmuerte.

Los antiguos germanos la quemaban y sobre

sus cenizas ajusticiaban al coparticipe,.

En la India, las Leves de Mand disponian que
la adiltera fuera devorada por los perros, y que el

amante muriera quemado,

En la China eran tambidn matados los adilte-

ros con diversos refinamientos en los suplicios,

En Asiria, la wmujer podia acusar al marido

por su infidelidad, lo que le acarreaba morir ahogado.

Entre los drabes, pese a la poligamia (que
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parecia favorable a la tolerancia sexual), la pena pri-
mitiva era de prisidn parpotua; luego se introdujo la
de muerte, siempre que constara ol adulterio por cuatro

testigns, requisito entre excesivo e irénico.

Para el Derecho hebraico, dnicamente cametia
adulterio la mujer infiel! a su marido; es decir, que
no era delincuente el hombre que rowmpia la fe conyugai.
El rigor era tan grande que se presumia por el simple
hecho de que la mujer estuviera sola con otro hombre
por breve tiempo. La pena originaria tuve la de lapida-
cidn. Esta torma de ejecutar la pena de muerte se com-
pleta luego, entre los hebreeos con otras mds: la harca

y el fuego,

Entre los judfos, aunque hay ejemplo de muer-
te por el fuego, los adilteros sufrian la lapidacidn:
la muerte a pedradas. "Este adulterio era el estricto
contra la fidelidad conyugal; ya que a la palabra se
le da en la Biblia otras tres acepciones: a) idolatria,
por la especie de matrimonio de la alianza de Jehovd
con su pueblo; b) corrupcidn en general, como falsedad
al "adulterar la palabra de Dios'"; c¢) degencracidn de
familia o raza, "la mala y adlltera" que pedf{a un mila-

pro." (3)

(3) Cabanellas, Guillermo. op. cit. p.183.
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Jesucristo, quien eleva el matrimonio a sa-
cramento, y lo tunda en la monogamia, en la fidelidad
y en 2l amor de los cdényuges, no establece condena es-
tricta para los adilteros y atn perdona, entre el asom-
bro y la indignacidén de sus enemigos, a la mujer adil-

tera, al menos por no menos impura que otros pecadores.

Recordemos la frase de Jesis que, puesto
conflicto por los fariseos ante la mujer addltera, ha-
116 el expediente para no ser acusado de rebelarse con-
tra las viejas leyes, diciendo: "El que esté libre de

pecado, que arroje la primera piedra." (4)

Estas antiquisimas formas de penar a la adil-
tera pervivieron en los pueblos abor{genes de América
hasta los tiempos de la conquista. En las tribus de in=-
digenas que poblaban el interior de las regiones que
hoy constituyen los Estados de Venezuela y Colombia,
se castigaba el adulterio hasta con la muerte, porque
la india era cosa propia del marido; equipardndose este

delito al robo, que era una de las mds graves infrac-

(4) Enciclopedia Juridica Omeba. t. 1. Argentina. Anca-
To, S.A., 1990, p.531.
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ciones. También recibifa puna de muerte la mujer addlie-
‘a en wl Dervcho incaico, pere ¢l warido uxericida nc
quedaba exento de represidn, aungue sdlo se  le deste-
rraba. En la Tierra deol Fuego, sus primitives habitan-
tes eran muy  respetuosos de la fidelidad conyugal
y la wmujer que la quebrantaba podi: ser muerta por su

marido, ¢ incluso S§e castignba con mayor severidad

al codelincucente.

2. EN MEXICO.
A) Epoca prchispdnica.

En cuanto a los vpuveblos organizados so-
bre el territorio de México hasta el descubrimiento,
las ideas mds seguras de los historiadores son: las de-
sigualdades jerdarquicas y sociales; aristocracias gue-
rrera y sacerdotal, flotando sobre las deslgualdades
econdmicas y, como consecuencia, la justicia penal di-
ferenciada segin las clases, con penas diversas segin

la condicién social de los infractores,

Se ha dicho que er lo penal la historia de
México comienza con la conquista. ‘''Los pueblos indige-
nas nada tenian en materia penal, lo que parece imposi-

ble, o si lo tenfan nada les quedd despuéds de la con-
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quista; fue borrado y suplantado por la legislacidn co~

lonial." (5)

Se da por cierta la existencia de un Ilamado
"Cédigo Penal de Netzahualcdyotl", para Texcoco, y se
estima que, segin él, los adlltaros sorprendidos in
fraganti delito eran lapilades o estrangulados. De es~

tas ordenanzas, se tience por ejemplo lo sigufente:

Si alguna mujer hacfa adulterio a su marido,
viéndolo el mismo, ella y el addltero ecran apedreados

en el tianguis.

La adidltera y el cémplice, si fuesen aprehen-
didos por el marido en el delito, muriesen apedreados
y para la justificacién era bastante la denunciadel
marido; pero si éste no los aprehendiese en el delito,
sino que por sospecha los acusase a los jueces y averi-
guase ser clerto, muriesen ahogados. Tambidén podrian
morir ahorcados y después los arrastraban hasta un tem-
plo que fuera de la ciudad estaba, aunque no los acusa-
se el marido, sino por la nota y mal ejemplo, el mismo

ejemplo de castigo se aplicaba a los que servian de

(5) Carranca y Trujillo, Rall, Derecho Penal Mexicano,
México. Porrda, S.A., 1985, p.l1lo0.
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terceroc. Si eran sehoras y caballeros los que hacian
adulterio, despuids de haberles dado ¢l garrote les que-

maban los cuerpos’, que cera su modo de scpultar.

De la "Recupilacidn de Leyes de los in-
dios de la Nueva Espufin, Andhuac o México'", por Fr. an-
drés de Alcdbir, se aprecia que no bastaba probanrza pa-
ra el adulterio, sino los tomaban juntos y la pena cva
que piblicamente los apodreaban, Tenfa pena de mnmuerte
el que mataba a su mujer por sospechas o indicios, pues

los jueces lo habfan de castigar,

También se dice de las Leyes de los tlaxcal-
tecas: pena de muerte para los adllteros y para el que
matara a la mujer propia aunque la sorprendiera en a-
dulterio, La mucrte era por ahorcamiento, lapidacidu,
decapitacidn o descuartizamiento. Se conoci{a ademis la

pena de pérdida de la libertad,

Con relacidén al pueblo maya, el adulterio era
condenado; el adiltero era entregado al ofendido quien
podfa perdonarlo o bien matarlo y en cuanto a la mujer,
su verguenza e infamia se consideraba pena suficien-

te.

ta lapidacidn era la pena usada entre los az~

tecas para la mujer que cometia adulterio.



w1
B) Nueva Espana.

En miteria de adulterio no e: posible negar

los antecedentes hist’iricos que nos vienen de Espaiia,

Durante la Colonia las ideas penales de la
Metropoli fueron trasplantadas lisamente a sus con-
quistas con sus esencias puras de desigualdad vy de
crueldad, pues la crueldad daba, en Europa entera,

la ténica de la represidn,

La GColonia =:epresentd el trasplante de las
instituciones juridicas espaficrlas a territorio america-
no: por tanto fue derccho wvigente on la Nueva KEspafia
el principal y el supletorioi 1l primero «const:.-
tufdo por 2! Derecho indiana, v el scgundo constitui-
do por el Derecho de Castilla. Rigiendo supletoriameute
en la Colonia todo el Derecho de Castilla., As{ tuvieron
aplicacidén el Fuero Real, Las Partidas, el Ordenamiento
de Alcala, las Ordenanzas Reales de Castilla, las Leves
de Toro, la Nueva Recopilacidén y 1la Novisima Recopila-
cidn,

La penalidad del adulterio fue muy dura
en el Derecho espafiol. La idea general sostenfa que cra

mds culpable el adulterio de la mujer que el del hombre

El  Fuero Real (1255 d.C.), ponfa los addl-
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teros a disposicidn del marido, y las Leyes de Partidas
(1265 d.C.), después de sefialar los grandes males y da-
flos que resultan de este delito, establece que si el
hombre cometiere adulterio debe morir por ello, pero

si fuese ella culpable, debe ser castigada y herida pi-
blicamente con azotes y encerrada en algin monasterio
y su coparticipe, muerto, La reclusidn depeundia del po-
sible perddédn del cdnyuge ofendido lo que es una clara

manifestacidn de venganza privada.

La Recopilacién volvid al viejo criterio de
entregar los culpables al marido, dejando a su arbitrio
su persona y sus bienes, pero no podfa matar a uno
y dejar libre al otro, pudiéndolos a ambos matar, de
su propia autoridad, en caso de sorprenderles in fra-
ganti adulterio; pero en tal caso no gana la dote nf
los bienes., Se remonta asf{, 1 las normas del Derecho

romano primitivo que otorgaba la facultad de matar,

La consumacién del delity se reputa esencial,
aunque a veces basta con la presuncidn., Aunque por tra-
tarse de una ofensa a la fe conyugal y a los derechos
del marido, no debe existir adulterio hasta que se ce~
lebre el matrimonio; sin embargo, en Las Partidas y en
la Ley de Toro (1505 d.C.,), se establece que el adulte-

rio era posible una vez celebrados los esponsales.



La mujer no puede acusar al marido do adulte-

rio, pues se presumfa que lor datfios y ias deshonvras no
eran iguales. {omu sn el Derecho rvomanow, la reconcilia~-

cidn cperaba, anulando este delito,

La muerte a uno sélo de los adilteros sa
prohibia para impedir la confabulacidn del marido econ
tercero, para enviudar (y heredar as{ a su mujer, con-
traer nuevas nupcias o librarse de su ingrata conviven-
cia); y también porgue se suponia factible el concierto
copyugal para hacer caer a un ftercero en una trampa,

con Sefiuela tan atractivo,

El adulterio era wun delito perseguido povr g4

accidén privativa del cényuge oiendido.

C) Epoca 1nde§endien:e.

Con la independencia politica hubo el afdn de
comenzar, pero en principio fue el caos. México siguid
viviendo en la unidad legislativa representada por el

Derecho colonial.

Al consumarse la independencia de México, las
principales leyes vigentes eran, como derecho princi-
pal: La Recopilacidon de Indias y como derecho cupleto-
rio: la Novisima Recopilacidu, hLas Partidas y las Orde=-

nanzas de Bilbao.
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Calvy leyer aislada, perentorias, los outes
redontes juridicos cvoiniales estuvieron presente: h o

ta ol Céhdigy Pengl de ol

F1 Cddige Penal e 1871 tomd como ejempl
¢l uddigo “spanol de 1870. EIl Codige de 1871 estimaba

como delite todo adulteria de la m.ier raxadas en canm -

bio la espesa sdélo podia quejarse en tres ¢asos:  cuan-
do su marido lo comectiese en el domicilio conyugal, con

. ,
concubina o con e¢scandalo.

En la exposcicidn e mativos de eate dadip.,

se explicaba la razdn de ests rvoglamentacion de  Lla i
guiente manarva: "Regspecto al cdulterio, mcs he s Jas-
viado de lu legislacidn vigente, concedivnde a la aujer
l2 accidn criminal contra el marido, aunque <on Smenus
latitud que a éste; porqes si ro  se nuede negar qua,
moralmente hablanco, comet~n igual falta el marido v la
mujer adilteros, no son cierto ig:ales las consecuen-
cias, pues aquél queda infamadc, con razdn o sin  ¢lla,
por la infidelidad de su consovie, y la reputacidn de

ésta ne se empafa por las faltas de su =marido; la mujor
adiltera Jdefrauda su haber a sus hiios legitimos intrve -
duciendo herederos extrafios en la familia, y esto no

sucede con el adiltiro que tienc hijos tuera de



su matrimonice,'" (0} .

El Cédigo Penal de 1929, incluyd el adulterio
en el titulo de los "Delitus contra la familia™, y en
reglamentacidon, sin establecer distinciones on  cuanto
al sexo de los casados culpables, establecid en su ar-
ticulo 891: "El adulterio sdlo se sancionard cuando seas
cometido en el domicilio conyugal o cuando cause escdn-

daio.,"
D) Fpoca actual.

Al elaborarse ¢l proyecto del Cddigo Penal de
1931, la mayorfa de la Comisién redactora votd porque
se suprimiera el adulterio del catdlogo de los delites.
A} aprobarse, promulgarse y publicarse el Cdédigo ac-
tval, se conservd como delito al adulterio, regulado cn
el artfeulo 273 del ordenamiento en cita, precepto que
se encuentra en vigor; "sin embargo, dicha conservacidn
de los casos muy ultrajantes del adulterio, ha resulta-
do intitil, pues la justicia penal practicamente no ha

dictado sentencias caondenatarias." (7)

(6) Exposicidén de Motivos del C8digo Penal de 1871,
p.69,

(7) Gonzdlez de la Vega, Francisco. Derccho Penal Mexi-
cano, Los Delitos., México. Porrda, S.A., 1992,
p. 440,




Lomparando los Jatos histdricos, se aprecia
que ¢! adulterio es tan vicjo como la humaunidad, que
resulta un delito paleontolédgico, (8) Como acto punible
surgld como resultado de la esclavitud de La mujer por
el hombre., La nocién de adulterio se vincula principal=~
mente a  la inridelidad de la mujer, aunque posteriov-
mente y con el transcurso de los siglios se empiezan
a vislumbrar castigos también para ¢! marido addltero,
hasta llegar a la época actual en que su reglamentacidn
no establece distinciones en cuanto al sexo de los cdn-
yuges culpables, sancionando de igual forma su con-

ducta,

(8) Cfr. Enciclopedia Jurfdica Omeba. t. I, p,534.
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CAPLITULO  SFGUNRUO
ADULTEREQ CIVIL
SEpAkLY

1. MATRIMORNLO: A) Concepuo ot ood pic oy - T noerto
civil.- €) Concepto religisse,- D Jaturaloca Juridi-
ca.~ 2, ADULTFRIO CIVIL. A Concento.- [ Consecuei=

ciag Civiles.,



Al tratar en este capftulo el tema relativo
al adulterio civil, necesariamente se debe plantear al
matrimonio como presupuesto. Por ello, wencionaré di-
versos aspectos importantes que en torno a esta figura

se han expresado,

1. MATRIMONTITIO,
A) Concepto etimolégico.

El término matrimonio como institucién funda-
mental del Derecho Familifar, tiene su origen etimolégi-
co "de las palabras latinas matrius y munium que signi-
fican, respectivamente, madre y carga,” (9) lo que ea-
quivale a "carga de la madre", expresdndose de ese modo
qre es la mujer quien lleva el peso mayor tanto antes
como después del parto, A su vez la palabra patrimonio
deriva de la voz patris munium", que expresa “car-

ga del padre." (10)

La paralela importancia del padre, en el sen~-
tido étimolégico obtiene distinta counotacidn ya que
correlativamente a las funciones de la madre, é1 se
preocupa principalmente por la adquisicidn, conserva-

(9) Gran Enciclopedia del Mundo. t. XII, Espafia. Marin,
S5.A., 1979, p.790.

(10) ¢fr., Montero Duhalt, Sara. Derecho de Familia. Mé-
xico, Porrda, S.A., 1992, p.95,
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cidn y administracidon de los bienes de fortuna, 'y por
eso se interpretan como las "cargas del padre"; “por
esta razdén al conjunto de los bienes de la familia se

le llama patrimonio." (11)

Las Decretales del Papa Gregorio 1IX del ailo
de 1227 en las que realizd una compilacidn general del
Derecho Candnico, estimaba el matrimonio en funcidn de
la maternidad, sefialando que "para la madre, el niilo
es antes del parto oneroso, doloroso en el parto y des-
pués del parto gravoso, por cuya razén ol legfitimo en-
lace del hombre y la mujer se ha denominado matrimonio,

mas bien que patrimonio.," (12)

Entre los romanos se llamaba nuptiae, del
verbo latino nubere ( cubrir o velarse ), haciendo rao-
ferencia a la costumbre de cubrirse’ los esposos du-

rante la ceremonia con un velo.

"Con la palabra conyugio (de donde deriva
cényuges) se ha designado también el matrimonio, aun-

que el término atiende especialmente al complejo de de-

recho Civil., t, I11. México. Porrta, S.A., 1983

(12) Rojina Villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicano.
t. 1L, México. Porrda, 8.A,, 1987, p.200,
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rechos vy obligacienes que se engendra entre los espo-

sos." (13)

La etimolopia comentada del término matrimo-
nio no es aceptada por todos los tratadistas, argumen-
tando principalmente, que el matrimonio no echa ninguna
pesada carga sobre la mujer, pues lejos de ello, alige~
ra la que a este sexo corresponde naturalmente en ra-
26n de sus funciones matrimoniales, "ni tampoco puede
decirse que el matrimonio sea as{ llamado porque en él

es la mujor el sexo importante." (14)

Sin embargo, 1la opinidn gencral radica
en torno al concepto etimoldgico derivado de las vo-

ces latinas antes referidas.

B) Concepto civil,

Antes de penetrar ¢n el concepto estrictamen-
te civil, haré referencia sobre algunos conceptos im-
portantes que a manera de antecedente se han expresado

sobre el matrimanio,

En la época de los romanos, éstos definfan

el matrimonie as{:

"Individua vitae consuetudo, consortium omnis

vitae, divine atque humane iuris comunicatio.” (13)
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El efecto esencial del matrimonio en Roma vra
establecer la igualdad religiosa entre el marido y la
mujer, se referfa a la unidad de vida entre los consor-
tes, "al consorcio que existe entre ellos, para toda la
vida" (consortium omnis vitae), con el propésito perma-
nente de llevar, marido y mujer, una vida en comin (in-

dividua vitae consuetudo).

Modestino, legé una definicidn de matrimonio
en la que capta la combinacidn reciproca de los dere-
chos divinos con los derechos humanos. Modestino nos
precisa esta-definicidn diciendo que:

"El matrimonio es la unidn del hombre y de la mujer,
implicando igualdad de condicidn y comunidad de derec-

chos divinos y humanos." (16)

El Cédigo de Napoledn definié al matrimonio
asf: "es la sociedad del hombre y la mujer, que se unen
para perpetuar su especie, para ayudarse mutuamente a
llevar el peso de la vida y para compartir su comin

destino.' (17)

Los Codigos Civiles de 1870 y 1884, asf{ como

(16) Magallén Ibarra, Jorge Mario, op., cit. p.114,

(17) Galindo Garfias, lIgnacio. op. cit, p.474,
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la Ley de Relaciones Familiares de 1917, copiaron

la definicidén del Cédigo de Napolodn.

Actualmente, el Cédigo Civil, promulgado el
30 de agosto de 1928 y en vigor a partir del primero de
octubre de 1932, no ofrece definicidn alguna sobre el
matrimonio, considerdandolo sdlo como un contrato civilj
aln cuando no se le caracteriza expresamente de tal
forma, diferentes preceptos aluden al mismo ddndole la
categorfa contractual, segdn se desprende de los si-

guientes articulos:

"Art, 156.- Son impedimentos para celebrar

el contrato de matrimonio..."

"Art. 178.- El contrato de matrimonio debe
celebrarse bajo el régimen de sociedad conyugal o bajo

el de separacidén de bienes."

Anteriormente el articulo 130 pdrrafo tercero
de la Constitucidn Federal, afirmaba que ¢l matrimonio

era un contrato.

"El matrtmonio es un contrato civil,..,"

Sin embargo, por decreto publicado en el Dia-
rio Oficial de la Federacidn de fecha 28 de enero de
1992, se reformé por vez primera el artfculo en cita,

por lo que en nuestros dias, la Carta Magna no lo con-
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templa mds como contrato. Independientemente de ello,
si tuvieramos que atender a la legislacidn mexicana,
tendriamos que decir que el matrimonio s{ es un contra=-
to; siendo conveniente sefialar que lo relativo a la na-

turaleza jurfdica de esta figura serd tratado en apar-

tado posterior.

La dificultad de encontrar un concepto unita-
rio del matrimonio es enorme., Estrictamente, es del to-
do imposible hallar una definicidn tnica para todas las
épocas y lugares, lo anterior por ser el matrimonio tan

variado como la cultura en que se da.

Se ha definido al matrimonio desde diversos
puntos de vista: bioldgico, socioldgico, histdrico, é-
tico, religioso y legal, principalmente, entre otros,
Efcctivamente, puede contemplarse desde esa pluralidad

de dngulos, y adn desde el punto de vista jurf{dico, no

hay unidad de criterio,

Analizando diversos conceptos que se han dado
sobre el matrimonio, sefialo como aquellos mds correc-
tos, entre otros, el expresado por Sara Montero Duhalt,
quien manifiesta que wun concepto genérico del matrimo-

nio es el siguiente:

"Forma legal de constituir la familia a tra-

. ..
vés de la union de dos personas de distinto sexa que
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establecen entre ellas una comunidad de vida regulada

por el derecho." (18)

Por su parte, el Diccionario Jurf{dico Mexica-
no del Instituto de Investigaciones Juridicas establece
que: "el matrimonio es wuna institucidn o conjunto de
normas que reglamentan las relaciones de los cdényuges
creando un estado de vida permanente derivado de un ac~-

to jur{dico sclemne." (19)

El Profesor José Barroso Figueroa en sus cla-
ses de Derecho de Familia, en la Facultad de Derecho de

la Universidad Nacional Autdnoma de México, seflala que:

"El matrimonio es un acto juridico, de natu-
raleza familiar, trilateral, que tiene por objeto crear
entre dos personas de diferente sexo, una comunidad

de vida." (20)

Acto de naturaleza familiar, que lo distingue
de los actos de naturaleza meramente econdmica. Es tri-

lateral, porque no debe haber sdlo la voluntad de los

(18) op. cit. p.98.

(19) TInstituco de Investigaciones Jurf{dicas. Dicciona-

rio Juridico Mexicano. t,111., México. Porrda,

S.A., 1988, p.2085.

(20) Barroso Figueroa, José. Apuntes de Clase de Dere-
cho Civil, México., 1992.7p.26. -




contraventes o la del Juez del Registro civil, sinv
la convergencia de las geclaraciones de  los contraveu-
tes v la del Estado, represcntada por el Juez del Re-
gistro Civil, La finalidad es crcar entre dos personas
de sexo diferente una comunidad de vida, entendiende
por ésta, ayuda mutua (wmoral y econdmica), relacidén se-
xual, procreacidn, cohabitacidn, educacidon de Llos hi-
jos, as{ como todas aquellas situaciones derivadas de
la naturaleza humana y de la voluntad de los cdnyuges.
Quedando precisada de esta forma la Gltima definicion
citada y con Ya cual comparto e¢n mavor grado mi crite-
rio saobre e¢sta figura, pues can esa comunidad de vida
el estado matrimonial y duesde el punto de vista juridi-
co, encuentra adecuada organizacidn, la seguridad y
certeza dn las relaciones entre 1os consortes, la si-
tuacidn vy el estade de los nijes, de  sus kicans y de

sus derechos familiares. (21)

(21) Cfr. Galindo Garfias, lgnacio. op. cit. p.474,
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C) Concepto religioso.

Se define el matrimonio candnico como "Sacra-
mento propio de legos, por el cual hombre y mujer se
ligan perpetuamente con arveglo a las prescripciones

de la Iglesia.” (22)

La regulacidn del matrimonio por normas cand-
nicas comienza timidamente en el siglo 1IX. Fue hasta
el Concilio de Trento (1545-1563) en que se establecid
a través del Derecho Candnico, la organizacidn del ma-
trimonio como un sacramento, entendido por tal, un con-
trato natural al que la Iglesia considera de cardcter
sagrado e indisoluble en vida de los cényuges, hasta
que la muerte los separa, ya que los que Dios ha vincu-
lado, el hombre no lo puede separar, Con este concilio,
la Iglesia Catélica Romana decretd que en adelante to-
dos los matrimonios no celebrados en presencia del sa-

cerdote serfan {rritos.

Se precisa el concepto de sacramento como
"uno de los medios de santificacidén y de salud

eterna." (23)

(22) Real Academia Espafiola., Diccionario _de la Lengua
Espafiola. t. 11, Espafia, Espasa-Calpe, s.A., 1989,

(23) Magalldn lbarra, Jorge Mario., op, cit. p.118.



Asf{, el matrimonio para el Derecho Candnico
es un sacramento en el cual los esposos scn los minis-
tros del acto y en el que interviene el sacerdote auto-
rizado por la Iglesia, como testigo de su celebracidn,
con objeto de asegurar la ejecucidn de las disposicio-
nes del Derecho Candnico, a efecto de registrar el acto

mismo.

Tiene el matrimonio, en la doctrina catodlica,
dos aspectos de gran relicve: el sacramental, por haber
sido elevado por Cristo a la dignidad de sacramento, ¥
el natural, por ser institucidn de derccho natural. Es
principio bdsico de esta doctrina que Cristo elevd 1 la
dignidad de sacramento el matrimonio <celebrado entre
bautizados, y que por ende, no pueden éstos contraerlo
vilidamente si no reciben al mismo tiempo el sacra-
mento. Como, por otra parte, no pueden hacer uso del
matrimonio sacramental sino aquellas personas que sean
sibditas de la Iglesia. El aspecto natural o puramente
civil del matrimonio, se explica que, al ser contrafdo
con sujecidén a 1fas normas legislativas o consuetudina-
rias de wun pafs, recibe la denominacidn de matrimonio

legitimo.

El matrimonio candnico es consensual por ex-
celencia. Son los propios contraventes quienes mani-
fiestan su voluntad de unirse en matrimonio, y la pre-

sencia de la autoridad eclesidstica tiene tdnicamente
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el papel de testigo de calidad,

Por ello, e independientemente de la natura=-
leza sacramental del matviwonio candnica, para el Dere-
de la lglesia el matrimonio es un contrato de naturale-
2a indisoluble que celebran entre s{ los cdnyuges, por
libre y espontdnea voluntad. Asf, el matrimonio adquie-
re la dignidad de sacramento; "la unidn de los esposos
es la imagen de una unidn de Cristo con la Iglesia, ¥
como ¢ésta, indisoluble, El vinculo es creado por la vo-
luntad de los esposos, ya2 que su libre consentimiento
es el que geunera la relacién matrimonial; pera su con-
sagracidn ante la Iglesia, merced a la bendicidn
nupcial, lo eleva a sacramento, y como el sacramento
ha sido institufdo por Dias, y Dios mismo saunciona
la unidn, ésta es indisoluble. Segdn las palabras del
Evangelio los cdnyuges no son ahora sino una misma car-
ne (itaque iam duo non sunt, sed una cara) y la unidn
na se puede disolver si no es por la muerte (quos Deus

coniunxit, homo non separet)." (26)

Las condiciones esenciales del matrimonio ca-
nénico son el conscentimiento de los coutrayentes y la

presencia del pdrroco; la unidn de dos voluntades que

(24) Rojina Villegas, Rafael, op., cit. p.205.
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coincider; 2! sacramento viene a santificar esta union.

in !a mayor parte de los pafses en que usuil-
ment 2 se contrae este tipo de matvimonio, reviste el
mismo un cardcter cerimonial muy impertante, acompanado

casi siempre de fostividades sociales.,

El Cédiso de la lglesia en el canon 1053 se-
flala que la alianzs matrimonial estd cncaminada al dien
de los cdnvuges y la generacidn y -ducacidn de ia pru-

le, en los siguientes términa

"1055.1. La alianza matriwmorial, por la que
el vardn y lu mujer ccuctituyen entre s{i un consarcio
de toda la vida, ordenado por su misma {ndole al giun
de los cdényuges y a la generacidn’ v educacidn de la
prole, fue el-»vad: por Uristo Nuesitra Sefior a la digni-
dad de sacramcuto entre bautizad.s,

2. Por tanto, entre bautizados, no puede
haber contrato matrimonial valido que no sca por esa

mismo sacramento." (25)

£l canon 1056 agrega:

"Las propiedades esenciales del matrimonrnio

son la unidad y la indisotubilidad, que en ¢l matri-

(25) Magallén Ibarra, Jorge Mario. op. cit. p.118.
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monio cristiano alcanzan una particular firmcza por ra-

26n del sacramenta,'" (26)

De esta forma s¢ ta realizado ta exposicidn
del cardcter veligioso del matrimenio como figura de
origen divino, plasmando e¢n este apartado el critevio

que ha sustentado la Iglesia Catdlica en esta materia,

D) Naturaleza Juridica.

La doctrina ha adoprado en este aspecto va-
riadas posiciones, por lo que el matrimonio ha s=ido
considerado desde distintas perspectivas, por medio de
las cuales se ha pretendido precisar su naturaleza ju-

r{dica,

a.- Bl matrimonio como contrato.- Esta ha si-
do la teorfa tradicional desde que se separd el matri-
monio civil del religioso, pues tantov en el derecho po-
sitivo como en la doctrina, se le ha considerado funda-
mentalmente como un contrato en el cual existen todos
los elementos esenciales y requisitos de validez de di-
cho acto juridico. Especialmente se invoca como razdn
el hecho de que los contrayentes deben manifestar su

consentimiento ante el Juez del Registro Civil para

(26) Chavez Asencio, Manuel F. La Familia en el Dere-
cho. Relaciones Jurfdicas Conyugales. México.
Porrida, S.A.,
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unirse en matrimonio. For consiguiente, se considera
que en este caso como en tados los contratos, es ele-
mento esencial el acuerdo de las partes. Se requiere,

ademds, que exista la capacidad necesaria en los con-
trayentes y que su voluntad no este viciada, Es decir,

se aplican al matrimonio todas las reglas relativas a
los elementos de validez que deben observarse en todo
contrato, consistentes especificamente, en la capaci-
dad, ausencia de vicios, en la voluntad y licitud en el

objeto, motivo o fin del acto.

Aldn cuando es indudable que nuestros textos
legales, especificamente los Gdédigos civiles de 1870,
1884, la Ley de Relaciones Familiares; anteriormente la
Constitucidn Polfrica de los Estados Unidos Mexicanos
eu su articulo 130 pdrrafo tercero ( reformado por de-
creto publicado en el Diario Oficial de 1la Federacidn,
de fecha 28 de enero de 1992), y actualmente el Cddigo
Civil vigente, han venido insistiendo en la naturaleza
contractual del matrimonio, también no es menos cierto
que tal punto de vista sdlo tuvo por objeto separar de
manera radical el matrimonio civil del religioso, es
decir, negar el principio consagrado por el Derccho Ca-
nénico que dié cardcter de sacramento al matrimonio,
No debe considerarse que el legislador mexicano al a-

firmar que el matrimonio es un contrato, quiso equipa-
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rarlo en sus efectos y disolucidn al régimen general
de los contratos, "sino que su intencidén fue Gnicamente
negar a la Iglesia toda ingerencia en la regulacidn ju-

ridica de! matrimonio." (27)

De lo anterior se desprende que no puede
aplicarse a la regulacidn misma del acto en cuanto
a los dereches y obligaciones que origina, el sistema

contractual,

En este orden de ideas, innumerables opinio-
nes se han vertido negindole al matrimonio el cardcter

de contrato, aduciéndose las siguientes razones:

I.- El matrimonio carece de objeto desde
el punto de vista jur{dico. El objeto de los contratos
es una cosa o un derecho que se encuentra en el comer-
cio, S§Si se juzga el matrimonio como un contrato, la en-
trega reciproca de los cdnyuges, no puede ser objeto
de un contrato. No nacen como en los demds contratos,
prestaciones o serviciaos determinados, .sino la entrega
recf{proca de dos personas en su integridad, con los de-
beres mis amplios y complejos, del mas variado orden,

en favor del otro cdnyuge y de la familia en combn.

(27) Rojina Villegas, Rafael, op. cit. p,223.



I1.- En lo ctocante a la causa, mientras
en los contratos consiste en el interés pecuniario
a la mera liberalidad, en el matrimonio no puede admi-
tirse ninguna de estas posibilidades, y 1la causa no
puede ser otra, cn el terreno de los principios, que

la atraccidn personal resultante del amor,

TI1.- En los «contratos, la voluntad de las
partes es la que, dentro de los limites de la ley, fiia
los derechos y obligaciones de cada una de ellas., Tra-
tandose del matrimonio, si bien hay un acuerdo de vo-
luntades entre los contrayentes para celebrarlo, todoes
los derechos y obligaciunes que jurfdicamente adquieren
estdn establecidos en la ley. S5dlo son libres para es-
blecer, también dentro de cliertos limites, el régimen
matrimonial respecto de sus bienes. Pero no lo son
en cuanta a la reglamentacidn del estado mismo del ma-

trimonio,

IV,~ Cuando hablamos de un contrato, se cele-
bra entre las partes. Cada una de ellas manifiesta
su voluntad., A ese acverdo de voluntades se llama con-
sentimiénto, el cual se integra bilateralmencte. En cam-
bio, en el matrimonio no hasta el acuerdo de las das
partes. No basta que los contrayentes estén de acuerdo,
es necesaria una tercera voluntad proveniente del Juez

del Registro Civil, quien declara a aquellos, en nombre
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del Estudo. -cmo maride y mujer, £l Jueax deol Registre
Civil no sélo declara unidos en wmatrimonio a las con-
trayentes, sino que tiene que redactar y levantar un

acta cumpliendo estrictas solemnidades,

b.- El matrimonio como coutrata de adhesidn.-
Se dice del matrimonio gue es un contrato de adhesidn,
pero se olvida que en los contratos de adhesidn, una de
las partes impone a la otra el conjunto de derechos
y obligaciones derivade del mismo countratec, en tanto
que, en el matrimonio ninguna de las partes por s{ mis-
ma pucede imponer a la otra el conjunto de deberes y de-
rechos propios de tal estido civil. Ademis, la tesis en
comento no explica el papel que realiva ol Juez del Re-
gistro Civil que, como se ha mencionado es esencial

v constitutivo para la existencia del matrimonio.

c.~ El matrimonio como acto condicidn.~ Se
debe a Ledn Duguit haber precisado la significacidn que
tiene el .cto juridico condicidén, Este autor lo define
como "el acto jurfdico que tiene por objeto determinar
situaciones jurf{dicas concretas que constituyen un ver-
dadero estado, por cuanto que no se agotan por la rea-
lizacién de las mismas, sino que permiten su renovacidn

continua.'" (28)

Por wvirtud del matrimonio se condiciona

(28) Duguit, Ledn, citado por Rojina Villegas, Rafael.
op. cit, p.2l4,



'a aplicaci ‘n de un estatuto guu vendra a regiv la vida
de los consortes e ftorma rermanente. Es tecirv, un sin-
tema do dev. che en su iotalidad es pueste cn movimiento
por virrud do oun acto  juridi . ogque permite I realiza-

cidn constante de ¢onsocuenc a~ multinivs y la creacion

de situiciones ivridi..s permanentes.

Quienes cri: can e:.a vtesis., opivan que
en osta concepuidn se logran conjupir a la vez tantoel
aspecto del matvimonis comn acto juridico y su cardcter
de institu~idn, supucsto que no basta para su debida
caracteris:cicn comar er cventa el momento inicial, si-
no el estado de vida que s crea mediante la organiza-

1

cidn permanente que estublece ¢! ¢i-tema normativo,.

d.- El aatrimonio como acto mixto o comple-
jo.- Se basa esta teorfa en la voluntad concurrente de
los consortes y la voluntad del Estado. Este punto de
vista sélo es aplicabie a la celebracidn del matrimoriv
y a criterio de Galindo Gartias, "es deficiente para
dar razdn no sdélo del acto de la celebracidn, sino del

acto mismo matrimonial.," (29)

Para esta teoria,el Juez del Registro Civil

(29) op. cit. p.479.



desempefla un papel constitutivo v no =implemente decla-
rative, pues si se omitiese en el acta rvespectiva hacer
constay la declaracidn que deba hacer ¢l citado funcia-
: . , ’os
nario, considerando unidos a los consortes en legitimo
matrimonio, éste no existivia desde el punto de vista

juridico.

En ¢l Derecho de Familia ha venido ganando
terreno esta tesis, al sostener que el matrimonio s
un acto juridico mixto en ¢l cual participan en forma
constitutiva del mismo, el Juez del Registro Civil y
los contrayentes, de acuerdo a la opinidn expresada por

el tratadista Rafael Rojina Villegas. (30)

e.~ El matrimonio como acto de poder esta-
tal.- Para Antonio cicu, “e! matrimonio es un acto de
poder estatal cuyos efectos tienen lugar no tanto en
virtud del acuerdo. de los contrayeutes, sino en razdn
del pronunciamiento del Juez del Registro Civil que de-
clara unidos a los consortes en nombre de la saciedad

y de la ley." (31)

El jurista italiano niega la naturaleza con-

(30) Cfr. Rojina Villegas, Rafael. op. cit. p.222.

(31) Cicu, Antonio, citado por Galindo Garfias, lgna-
cio, op. cit. p.479,



tractual del matrimenio, agregando que es indudabie e
no se tiene matrimonio sin  la intervenciodn del oficial
del Registro Civil, intervencidér gue es activa y no me-
ramente cortificativa. Para este autor estas considera-
c¢lones ponen en claro la especial importancia que tiene
el hecho de que la declaracidn de voluntad de los espa-
sos debe scr dada al oficial, y por &1 recogida perso-
nalmente en el momento en el que se prepara para el

pronunciamiento; y que toda otra declaracidén o contrato
realizado entre los esposos no tiene ningdn valor juri-
dico. Es el FEstado el que une en matrimoniu, por Lo

cual el mismo no interviene como extrano.

La principal critica que se hace a esta tesis
vadica en que dicha postura olvida que no basta el pro-
nunciamientec del Juez del Registro Civil, sino que se
requiere también la declaracidén de voluntad previa de
los contrayentes. El [Estado no puede imponer, por un
acto unilareral soberano, los deberes, ni nacer entre
los cdényupes, las obligaciones propias de los consor-

tes.,

f.~ El matrimonio como institucidn.- En este
sentido significa el conjunto d¢ normas que rigen e!l
matrimonio. Siguniendo a Bonnecase, el matrimonio es una
institucion. Dentro del concepto de institucidn se ex-

v » 4 n I3
plica no 56lo la celebracidn del mismo, sino todos los
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efectos juridicos que nace ex lege del acto y del es-

tado propiamente dicho.

Dentro de las difcrentes acepciones de la pa-
labra institucidn seftalaré aquellas que dice que "la
institucidn es un conjunto de normas de cardcter impe-
rativo que regula un todo orgdnico y persipuen una fi~

nalidad de interds pdblico." (32)

La institucidn del matrimonio estd ftormada
por un conjunto de replas de derecho, dice Bonnecase,
esencialmente imperativas, cuyo objeto es dar a la u-
nidn de los sexos una organizacidn social y moral. que
corresponda a las aspiraciones del momento, a la ratu-
raleza permanente del mismo y a las aspiraciones que

le imprime el derecho,

El matrimonio constituve una institucidn por
cuanto que los diferentes preceptos que regulan tanto
el acto de su celebracidn, al establecer e¢lementos
esenciales y de validez, como los que fijan los dere-
chos y obligaclones de los consortes, persiguen la mis-
ma finalidad al crear un estado permanente de vida que

.
sera la fuente de una gran variedad de relaciones juri-

(32) Montero Duhalt, Sara. op. cit. p,113,



dicas.

Los criticos de esta teorfa, entre ellos, Ro-
jina Villegas, sostlenen que desde este punto de vista
se estudia el matrimonio tomando en consideracidn sdlo
su aspecto de sistema normativo y se prescinde del acto
juridico que le da origen, asi{ como del estado de vida
conyugal que crea entre los consortes.Atiende exclusi-
vamente al aspecto normativo externo que organiza el de-
recho objetivo en razdén de las finalidades del matrimo-
nlo. Es decir, se toma en cuenta sdlo la estructura le-
gal que en forma destacada viene a determinar los dere-
chos y obligaciones que caracterizan el estado matrimo-

nial. (33)

g+— El matrimonio como acto fjurfdico.- La na-
turaleza juri{dica del matrimonio es indiscutiblemente
un acto juridico, pues es la manifestacién de voluntad
sancionada por el derecho para producir consecuencias
jurfdicas, El matrimonio es un acto juridico, en opi-
nién de los sustentadores de esta tesis, porque surge
de la manifestacidédn de voluntad de los que lo contraen,

acorde con las normas que lo regulan y, una vez realt-

(33) ¢fr. Rojina Villegas, Rafael. op. cit. p.212.
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2. ADULTERIC CIVIL.

A) Conecoept oo .

La palabra adulterio ‘“es Ja torma cascellana
de la voz latina adulterium, que siguilica viciar, fal-

sificar alguna coza, covrrompevr, mezclav,'" (34)

En el Cddigo Civil vigente no encontramos de-
finicidn del adulterio, Esto nos hace recurrir a la de-
finifcidn doctrinal que del adulterio civil podemos en-
contrar. El Diccionario de la Lengua Espafiola, deline

al adulterio como:

"Ayuntamiento carnal voluntario entre persona
casada y otra de distinte sexo que no sca su cdn-

yuge.'" (35)

Otra definicidn es la sipuiente:

"relacidn sexual cxtramatrimonial de uno de
los convuges con otra persona de distinto sexo, es
decir, lta unidn corporal de un hombre con una mujer

siendo uno o ambos casados.," (36)

Lenjrua

ho de Famyli

NDerers

R.L., 19491, p.

t. }. Argenti-

na. Univer




i onseruwencies GCgwir

“e by oesrable Goo. oweadn la apiuion ganevd
o Yon suvares wenowmates s i b, oque ol aduiterio es be
viaolacidn al devcabo e tidelidad asi como al ddebuer oo -
rrelative: Yol adulteria constituye la torma maxima do

incumplimionte o ilirjtud per lo guue o refiere a ese

debor.t (373

E1 deber de  fidelidad estd implicito dentro
de Ja rogulacién del matrimoenia, pues, aunque ko se ha
expresado literalmente, o1 incumplimiente al wisma, el
adulterio, lo recoge el (’édlgq Civil como causa de di-

voroio v como impedimento para contraer uun nuevo matri-

monio; toda vez que de la naturalesas monogpamica dal wo -
trimonio se desprende la intencidn de gue las relacio-

nes de unu  pareja casada  se agoten on  ellos mismos,

Significa la fidebtidad, "la exclusividad sc-
xual de los cényuges entrve si," (38) v la vioiacidn 2
la miswma implica un ataque a la lealtad, que puede no-
rir muy gravemente los seutimientos del cdnyuge oiendi-
do, hasta ol grado de terminar con la relacidn canvugal

por divorcio.

(37) Rojina Villepas, Ratael., op. cit. p.316.

!

C3¢%) Montero Duhalt, Sara. op. cic, p.133,



Wi oLl o acidn de Diadelidad, oo uniames o oo

la de asistencia - =zehabitacidun, Jenvoituves la wsoadia

¥ocowe s b oobservasdo, law o vres

misma del matrimon
pueden ser sustancicinente comprendidig on una siln:
amer reciproco, que w5 la base y fundemento de esta fi-

gura juridica.

El deber de fildalidad s¢e¢ viola 1o solo con
cualquier relacidn sexual extraconyugal, sinu tawbido
cou cualquier reluocidn con persona del otra sexn, que
puede lesionar la vreputacidn ¢ los sentimientos del
otro cényuge. En ¢l primer naso se habria cometido un
adulterio, causal de divorcio, cuya apreciacion ha es-
piritvalizado nuestra jurisprudeucia; en el segundo se
habria incurrido en una injuria grave, que tambidén hace

procedente el divercio; pero para efecto de este traba-

jo, interesa solamente el adulterio.

La violacion del deber de fidelidad produce
consecuencias morales de enorme trascendencia y abre
la perspectiva de consecuencias juridicas no menos gra-

ves.,

En nuestro Derecho, tanto el Cddigo Civil,
como ¢! Penal, contemplan al adulgerio y de igual forma
no distinguen en cuanto a  las consecvencias del  acro

cometido por el marido o la esposa.

v los sigusentes

parrafos de este capitule se expondran exclusivamente



las consecuencias c¢iviles, citando primeramente, algu-

nos antecedentes sobre este aspecto.

El Cédipo Civil de 1870 sefialéd en su artfculo

240 como causa de divorcio:

1) El adulterio de uno de los cdnyuges.

En el Cddigo Civil de 1884, el artfculo 228,

disponia:

"Rl adulterio de la mujer es siempre causa’
de divorcio (separacidn de cuerpos, ya que uo se admi-
t{a por los Codigos de 1870 y 1884 que el divorcio di-
solviera el matrimonio, conforme al articulo 226); el
del marido lo es solamente cuando con él concurre algu-

na de las circunstancias siguientes:

1.~ Que el adulterio haya sido cometido en la casa co-
’

min .

11.- Que haya habido concubinato entre los adélteros,

dentro o fuera de la casa conyugal,

I1t.- Que haya habido escdndalo o insulto piublico hecho

por el marido a la mujer legitima.

IV.- Que la addltera haya maltratado de palabra o de
obra, o que por su causa se haya maltratado de alguno

de esos modos a la mujer legitima.

De este precepto te advierte, que el adulte-



vio era castigado en distinta forma, segin se cometfera
por el marido o la mujer, existioendo mayor rigor en la
regulacidn de este ltimo, lo que era un reflejo de la
desigualdad social de esa ¢época, entre hombre y mujer.
Lsta dualidad de ceriterio tieme un orvigen histdrico:
el Derecho Romano y el Derecho Francés ni siquiera ad-
mit{an que la mujer pudiera llevar ante los tribunales

una acusacién de adulterio contra su marido.'" (39)

Lsta diterenciacidén se apova en el sentimien-
to colectivo que juzga con toda severidad el desliz de
la mujer, mirando en cambio <con Indulgencia la falta

del varén.,

La Ley de Divorcio de 1914 no hizo una enume-
racién de causas de divorcio, considerando que el ma-
trimonio deberfa quedar disuelto definitivamente, reco-
brando cada cdényuge su aptitud para celebrar nuevas
nupcias. Esta ley abolid por primera vez el sistema de
divorcio por separacidn de cuerpos, introduciendo el
divorcio vincular por mutuo consentimiento, as{ como el

divorcio necesario.

En la Ley de Relaciones Familiaves deo 1917,

(39) Rojina Villegas, Rafacl. op. cir. p.318.
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vuelve a admitirse el divorcio vincular voluntario V¥
el divorcio vincular necesario, éste dltimo, fundamen-
talmente por todas las causas que seflalaba el Cddigo

Civil de 1884,

El Cédigo Civil wvigente, siguiendo a la Ley
de Relaciones Familiares, regula también el divorcio
vincular, tanto voluntario como necesarlo, a través del
mayor nuimero de causas, reproduciendo bdsicamente, las

de la ley en cita.

Como corolario a la resefla histdédrica que
se ha realizado del adulterio en el Derecho Civil Mexi=-
cano, se observa que éste ha sido considerado como cau-
sal de divorcio en todos los ordenamientos juridicos
que han regido sobre esta materia (divorcio), de ah{ la
importancia juridica de esta figura y su presencia en

la elaboracidn de este estudio.

Nuestro Cddigo Civil en vigor, sitda a ambos
consortes en condicidn igual respecto al deber de fide-
lidad y para los efectos civiles, el adulterio consiste
en el simple acto carnal fuera del matrimonio, pues
siendo el deber el mismo para uno y para otro, se con-
cibe que su violacidn engendre también el mismo derecho

para ambos esposos,

Actualmente, el artfculo 267 fraccidn I del

Cédigo Civil estatuye que es causa de divorcio:
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"E]l adulterio debidamente probado de uno de

los cdnyuges,

De acuerdo a la clasificacién que se ha hecho
de las causas de divorcio previstas en el Cddigo Sus-
tantivo en comento, !'a fraccidén T del articulo iInvocado
estd comprendida como de aquellas que implican un deli-

to. As{ también, dicha causal pertenece al grupo de

causas criminoldgicas.

Esta causa implica un delito de un cényuge
contra el otro. En este caso no se requicre que exista
sentencia en el orden penal para invocar el adulterio

como causa de divorcio,

El Juez Familiar puede apreciar libremente
las pruebas que se le presenten para acreditar el adul-
terio que se atribuye al demandado, y esto por la razén
fundamental de que el adulterio es un delfto que sdlo
se persigue a Instancia del cdényuge ofendido, que pucde
simplemente ejercitar la accidn de divoreio, sin pre-
sentar querella para que se sancione penalmente ese ac-
to. De otra manera sc obligarfa al c8nyuge para obtener
su divorcio, a que, previamente presentara la querella
alin cuando no lo quisiera desde el punto de vista pe-

nal,

En el adulterio «civil los hechos deben pro-

barsc, ser precisos y concretos, Cabra, por consiguien-



te que solo haiva accidn do divovcio sin aunevella penal,
o podri wxiatir la accidn de divorcin v atemas, la

querella. En este supuesto, el Jues Familiary no nocesi-
ta esperar a quu se dicte sentencia  en ol proceso pe-
nal. Con los elementos do prueba que se le rindanm en el
juicio de divorcio, podra apreciar libremente si existe
adulterio para decrctar el divorcio, v habra incluso,
la posibilidad de que se haya resuelto la rausa penil,

en sentido opuesto.

En el juicio de divorcio se puedon rvendivx
prucbas distiatas de agquellas que se¢ presentavon en la
causa penal; cahe incluso la posibilidad de que seanlas
mismas probanzas y que el Juez Civil pueda dar una

interpretacidn distinta a la del Juez Penal,

El articulo 289 del Cddigo Civil sefiala que:
"Cualquiera de los e¢spasos puede pedir el divorcio por
el adulterio de su cdnyuge. Esta accidn Jdura seis meses

contadas desde que se¢ tuva conocimiento deil adultevio.”

El plazo a que alude este artfculo es de gran
importancia vy vital para la accidn de divorcio, dado
que esta duracidn fatalmente corre, no se pucde inte-

rrumpir, impedir o suspender.

Se estd en presencia de wun divorcio necesa-
rio, que es Ja disolucidn del vinculo matrimonial a4 pe=

ticidn de un ¢dnyuge, decretada por autoridad competen-
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te v oen bauwe 1 causa  expresamente schiaiada en la tey.
Fara que proceda este tipo de divorcio, tundada en ba

cauvsal d Lt e Lohw @ meLesaria guo one rengan ol
Yoquisitos que exige el Gidipgoe Penal para considevrario

como  delito, basta la  comprabacidn  de la  existencia
de esas relaciones sexuales extramarrimeniales en cual-
quier circunstancia para tewer por probada  la  causa

de divurcio.

Fi adultario civil probado, dard origen a gue
A v . - [P -y et i Py vy —
el c¢édnyug- demandante obteniy  sentencia  de divor
cio a su favor.

La fracce

debidamente prabado.” La

en la maveria de

los adidlterus se

ello, la Suprenma

indirecta:

"Para la

los

idn que se¢ analiza habla de “adulterio

prueba plena del adulterio

casos ¢« diffcil! de¢ cbtener, pnues

refugian et la  clandescinidad. For

Corte de la Nacidn admite la prueba

camprobacidn del adulterio como cau-

sal do divorcio, la prueba directa c¢s comin-
mente imposible, por 1lo que debe admitirse
la prueba indirecta para la demostracidn

de la infidelidad del cdnyuge culpable.

sis 159,

la Federacidn,
cera Sala.

Es

rio el Juez de 1o

quien se presenta

competente

Familiar de!l

v

(Te~

~ Apindice al Semanario Judicial de
1917-1975. Cuarta Parte, Ter-
México, 1975. p. 496.)

en materia de divorcio necesa-

domicilio conyugal, ante

la copia certificada de! acta de ma-
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trimonio (como requisito a la existencia de un matrimo-

nio vilido), cuya disolucidén se solicita, asi «como la
respectiva demanda de divorcio. En dicha demanda se de-
be expresar en forma especifica la causal de divorcio
que se quiere invoecar., La accidn de divorcio es exclu-
siva de los cdnyuges. Puede ser iniciada en cualquier
momento del matrimonio, pero siempre dentro de los seis
meses siguientes al dfa en que haya llegado a noticia
del asposo ofendido los hechos en que se funda la
demanda, de acuerdo a lo dispuesto por el precepto 278
del Cdédigo Civil.

¢

Una vez que la sentencia que decreta el di-
vorcio causa ejecutoria se inician las consecuencias
qu: trae consigo la disolucidn del matrimonio. Estas
consecuencias ticnen una triple manifestacidn: a) en
cuanto a las personas de los cdnyuges; b) en cuanto 4

los bienes de los mismos ¥y c¢) en cuanto a los hijos.

a) En las personas de los cdnyuges.- El efec-
to directo es la extincidén del vinculo conyugal. El
cényuge declarado inocente puede contraer un nuevo ma-
trimonio de inmediato; la cényuge inocente deberd espe-
rar 300 dias para volver a casarse., Este plazo de 300
dfas empezarid a contarse a partir de la fecha en que el
juez ordendéd la separacidn judicial. El plazo aludido

que pide la ley con respecto a la mujer que quiere con-



b=

traer uu subseccuente matrimonio tieme por objeto evitar
la confusidn de paternidad con respecto al hije que la

mujer pueda dar a luz eun los plazos que la propia ley
sefiala para imputar certeza de paternidad al marido
(180 dfas despuéds de celebrado el matrimonio y dentro
de los 300 dias posteriores a la extincidn del matrimo-
nio por muerte del marido o de la separacidn judicial

en caso de divorcio o nulidad de matrimonio).

En cuanto al, o a la cdnyuge culpable, la ley
impone como sancidn 2 afios de espera para poder con-

traer nuevo matrimonio valido,

b) En cuanto a los bienes de los cényuges.-El
cényuge que diere causa al divorcio perderd todec lo que
se le hubiere dado o prometido por su consorte o por
otra persona en considervacidon al matvimonio; el cdnyuge
inocente conservara lo recibido y podrd reclamar lo
pactado en su provecho, de acuerdo a lo establecido por

el articulo 286 del Cédigao Civil,

Conforme al articulo 288 del Cédigo en cita
el Juez, tomando en consideracidn las circunstancias
del <caso y entre ellas la capacidad para traba-
Jar de los consortes, y su situaciodn econdmica, sentun-~
ctard al culpable al pago de alimentos en favor del
inocente. El conyuge culpable nunca tendria derecho

a alimentos por parte del otro.



Cuando por el divorcio se originan da-
flos y perjuicios a los intereses del cdnyuge inocente,
el culpable responderd de ¢llos como auter de un hecho

ilicito (pdrrafo cuarto del precepto 288),

c¢) En cuanto a los hijos.- En relacidn a esta

consecuencia el articulo 283 dispone:

"La sentencia de divorcio fijard la situacidn
de los hijos, para lo cual el Juez gozard de las mds
amplias facultades para resolver todo lo relativo a los
derechos y wobligaciones inherentes a la patria potes~
tad, su pérdida, suspensiédn o limitacidn, segin el
caso, y con especial a la custodia y al cuidado de los
hijos, debiendo obtener los elementos de juicio necesa-
rios para ello. El Juez observard las normas del pre-
sente cdédigo para los fines de llamar al ejercicio de
la patria potestad a quien legalmente tenga derecho

a ello, en su caso, o de designar tutor.,"

El artfculo 287 in fine establece al respecto:
"Los consortes divorciados tendrdn obligacidn de con-
tribuir, en proporcidn a sus bilenes ¢ ingresos, a las
necesidades de los hijos, hasta que lleguen a la mayor

edad."

De este normativo se desprende que aunque
el padre o la madre, pierdan la patria potestad, quedan

sujetos a todas las obligaciones que tienen para con



sus hijos. Ll Juex scntenciador, dieberd enviar copia
de dicha sentencia de divercio, al Juez del Registwvo
Civil ante quien se celebrd ¢l matrimonio, para que le-
vante el acta correspondiente, Un extracto de la reso-
lucidn de divorcio, deberd publicarse durante 15 dias,

en las tablas destinadas al efecta. (Art, 291 C,C.)

Finalmente, cabe decir, que "la reconcilia-
cién de los cdnyuges pone término al juicio de divorcio
en cualquier estado en que se encuentre, s{ adn no hu-
biere sentencia ejecutoria. En este caso los interesa-
dos deberan denunciar su reconciliacidén al Juez, sin
que la omisidn de esta denuncia destruya los efectos

producidos por la reconciliacidn." (Art. 280 C. C.)

A su vez el normativo 28! expresa:

“"El cdnyuge que no hava dado causa al divor-
cio puede, antes de que sc pronuncie la sentencia que
ponga fin al litigio, otorgar a su consorte el perdin
respectivo; mids en este caso, no puede pedir de nue-
vo el divorcio por los mismos hechos a los que se refi-
riéd el perddn y que motivaron el juicio anterior; ..,."
As{ también hay derecho al divorcio si el otro cdnyuge

asiente al adulterio.

En otro contexto, el adulterio <constituye

¢ ! s : . : 3
también un impedimento (toda circunstancia prevista
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en la ley, que obstaculiza 1la celebracidon del ma-
trimonic y en cuya presencia de tener lugar, éste ra-
sultard nulo o ilicito), para ccentraer matrimonio,

de conformidad a lo siguiento:

"Art., 156.,~ Son impedimentos para celebrar

el contrato de matrimonio:

V.- El adulterio habide entre las personas
que pretendan contraer matrimonio, cuando ese adulterio

haya sida judicialmente comprobado.,”

Doctrinalmente el adulterio es un impedimento
dirimente: de celebrarse el matrimonio, serd nulo, que-

dara sin efecto y validez.

Legalmente se exige la existencia de una sen-
tencia ejecutoriada que reconozca la integracidn del
adulterio, ya sea pronunciada en un juicio civil ( como
causal de divorcio ) o en un julcio penal (como delito)

para que se pueda dar este impedimento,.

La razdén por la cual se establece este impe-
dimento es exclusivamente de cavdcter moral, como una
sanciédn para los antiguos adilteros. En este caso,
el cényuge declarado culpable en el julcio de divorcio
queda impedi{do legalmente para contraer matrimonio con
la persona con quien cometid el adulterio. Eu el su-

puesto de que no obstante la prohibicidn legal,
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contraigan matrimonio los adidlteros, la ley otorga an-
cién de nulidad al cdédnyuge ofendido y al Ministerio Pi-
blico, o sélo al segundo si el cdnyuge ofendido hubiere
muerto, En ambos casos, la accidn de nulidad derivada
de esta causa debe intentarse dentro de los seis meses
stguientes a la celebracidn del matrimonio de los addl-
teros, segin lo establecido por el precepto 243 del Cé-

digo Civil en vigor,

En conclusidn, el adulterio puede considerar-
se como causal de divorcio, como incumplimiento de los
deberes que implica el matrimonio, como conducta des-
leal, como injuria grave y como impedimento para con-
traer nuevo matrimonio, segin se desprende del andlisis
realizado en el presente capftulo; de lo que se advicr-
te que la estabilidad matrimonial estd ampliamente pro-

tegida en el dmbito civil.



CAPITULO TERGCERO
AUSENCIA DE TIPO PENAL
SUMARIO

1. TIPO PENAL: A) Concepto.- B) Evolucidn del tipo.-
C) Requisitos del tipo.~ D) Ausencia de tipo.- 2, TI-
PICIDAD: A) Concepto.-~ B) Ausencia de tipicidad.-
3. IMPORTANCIA DEL TIPO Y LA TIPICIDAD.- 4. ELE-
MENTOS POSITIVOS DEL DELITO: A) Conducta.- B) Antiju-
ridicidad,~ C) Culpabilidad.~ D) Punibilidad.



1. TIPO PENAL.

Siendo el tipo penal el aspecto del cual el
jurista debe partir para la construccién de la Teoria

General del delito, es menester sefialar lo siguiente.

Papel relevante despliega en el moderno Dere-
cho Punitivo el concepto del tipo. La doctrina ha pues-
to en un primer plano de la consideracidén jurfdica el
valor del subrayado vocablo en la formacidén conceptual

del moderno Derecho Penal.

Los preceptos de las normas penales cumplen
su funcidn describiendo los hechos prohibidos u ordena-
dos con la amenaza de wuna pena; de modo que no existe
delito que no sea tipico, es decir, que no tenga una
forma particular diferenciadora, descrita en un precep-
to penalmente sancionado, o como mas cominmente se di-

ce, en un tipo.

Resulta imprescindible que el Derecho Puniti-
vo, procure el adecuado remedio y claridad indispensa-
ble para que en lo que concierne a la fundamentacidn del
delito, aparezca determinado de manera precisa e ine-
quivoca. El Derecho Penal ha creado esta necesaria cla-
ridad "mediante un medio extraordinariamente ingenioso:

mediante el tipo." (40)

(40) Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano,

t. 1. México. Porrta, £.A., 1980. p. 21.
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A) Concepto.

El vocablo tipo, deriva "del latfn tipus, que
en su acepcidn trascendente para el Derecho Penal sig-
nifica s{mbolo representativo de cosa figurada o figura
principal de alguna cosa a la que ministra fisonomfa

propia." (41)

Lo caracterizado como tipo, conocido también
doctrianalmente como modelo o figura legales, se unifi-
ca y reconoce por el conjunto de sus rasgos fundamenta-

les.

El tipo penal "es un instrumento legal, 1égi-
camente necesario y de mnaturaleza predominantemente
descriptiva; que tiene por funcidn la individualizacidn
de conductas humanas penalmente vrelevantes (por estar

penalmente prohibidas)." (42)

Otro autor, define al tipo como "la descrip-
cidn concreta hecha por la ley de una conducta a la que
en ocasliones se suma su resultado, reputada como delic-

tuosa al conectarse a ella una sancidn penal." (43)

- —— o . - o

(41) IBIDEM. p., 27.

(42) Z2affaroni, Eugenio Radl., Manual de Derecho Penal,
Parte General. Argentina. Ediar, S.A.,, 1988,
p. 371,

(43) Pavédn Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho

P?na1_¥$§%ca§? p%;EE_QEREEQL México., Porria,
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As! tambidn lo definecn come Mla creacidn le-
gislativa, l!a descripcidn que el Estado hace de una

conducta en los preceptos penales.'" (44)

Jiménez Huerta proporciona una definicidn mds

amplia al expresar que el tipo "es la descrip-id. de

conducta que, a virtud del acto legislative. gusda
plasmada en la ley como garantfa de libertad y - ~yuri-
dad, y como expresidn técnica del alcance y coru.:ov . le
de la conducta injusta del hombre que se deci=:  puni-

ble." (45)

El tipo es una abstraccidn legislativa gue 1o
debe confundirse con el hecho concreto que dc . guedos
comprendido dentro de la previsidn de una aorr.: junal.
El tipo es la fdrwmula legal, en tanto que la tisicidad
pertenece a la conducta, elemento del cual sc sard el

estudio correspondiente en apartado posterior.

(44) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos :lementa-

les_de Derecho Penal. Méxica, Porriva, S5.4., 1993,
p. 167,

(45) Jiménez Huerta, Mariano., La Tipicidad, Mésico, Vo-
rrda, S.A., 1955, p. 15,
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e las detiniciones citadaz se desprende que
el tipo penal ecs por naturaleza eminentemente descrip-~
Eivo. En 1, el legislador debe detallar, con la maxima
objetividad posible, la conducta antijuridica que reco-
ge, plasmandola en el texto escrito ve la ley, eminente

expresion del lenguaje humano,

Para que la ley penal moderaa pueda reputarse
. . S Ly

correctamente confeccionada debera definir la acciadn
que constituye al sujeto en delincuente, de lo contra-
rio, es una lex indeterminada y bajo esa civcunstancia
el Derecho Penal puede llegar a encontrarse en un de-
plorable estado de incertidumbre por no poderse decir,
con la precisidn que es indispensable, cudles son las

conductas que deben ser castigadas,

B) Evolucién del tipo.

Precisase, en primer término subrayar que la

la historia del tipo os la historia de la tipicidad.

La teorfa del tipo hace su solemnc ingreso en
el campo del Derecho Penal por obra de Beling, el cual
atribuye al principio por ella enunciado el puesto de
primer orden en la jerarquia de los elementos esencia-
les a la nocidn del delito. A consideracidn del Doctor

Jimenez Huerta, con Beling primero se materializa
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y después se espiritualiza el concepto de tipo
penal, (46) Se materializa cuando en 1900 publica
su obra Die Lehre vom Verbrechen; se espiritualiza 24
afios mas tarde, cuando en 1930 da a conocer Die Lehre

vom Tathestand.

Los elementos conceptuales del tipe fueron
conocidos con anterioridad a Beling, sin embargo, et
ilustre profesor de Munich dié al tipo (Tatbestand) un
sentido distinto del que tenfa en las obras de
Stubel (1805), Luden (1840), Greyer (1862), Karcher vy
Schaper (1873), para quienes el tipo era figura del de-
lito especifica, en la que se conjuntan la totalidad
de sus cardcteres externos e internos (incluidos el do-

lo y la culpa),

Segdin la originaria formulacidén belingniana,
el tipo es "la suma de aquellos elementos materiales
que permiten establecer la esencia propia de wun delito
e integra el ndcleo del concepto en torno al cual se

agrupan los demds elementos." (47)

El tipo penal describe y circunscribe abs-
tractamente los elementos materiales necesarios que ca-

racterizan cada especie de delito,

(46) Cfr. IBIDEM. p. 24.

(47) iimfnez Hggrta. Mariano. Derecho Penal Mexicano.
. 1. p. . TETTEEm -
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Eu el atio de 1930 ¢l propic  MEeling hace una
nueva presentacidn de su doetrina, en la que altera o
idealiza algunos de  sus primitives puncos fundamenta-
les. La idea medular de Beling es, ahor, la sepavacidn

que establece entre el "tipe" v la “especie delictiva."

Para la exposicidn de su nueve sistema parte
Beling del concepto de ‘"especie delictiva™, concebida
como un todu compuesto de una pluralidad de eclementos
que se encuentran en la correspoundiente descripcidn le-
gal. Estos elementos son: unos, de unaturaleza externa y
objetiva, los que caracterizan la autijuridicidady vy
otros de naturaleza subjetiva, los que configuran la
culpabilidad. Todos estos elementos, empero, se orien-
tan hacia una "“imagen unitarla"'" que viene a ser el cua-
dro conceptual que funda la unidad de la especic delic-
tiva, y sin la cual aquellos elementos perderfan su
sentido como integrantes de la misma., Esta "imagen uni-
taria® es el "tipo" que informa v preside la creacidn
y vida de cada ecspecie delictuosa y representa esquemd-
ticamente su contenido esencial. El tipo no es ya, para
Beling, el hecho objeitvo abstracto 'y <conceptualmente
descrito, por sus elementos materiales, en cada especie
delictiva, sino la imagen rectora, cuadro dominante o
tipo regens que norma y preside cada especie delictiva,

De esta manera se espirituatiza el cipo penal, el cual
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vione a4 ser Wnn “reprusehtnuiéu concepLvai,

El wotive det srminante e Li onueva concoep-

cidn del tipo rector fue el deseo de Beiing de asepurarv
ja necesaria congruencia (en el conceptw de delito) del
tipoe del injusco v del tipo de cuipabitidad, coungruen-
cia que no se deducfa como necesidad ldgica en su cons-
truccidn de 1906, En ella ol concepto fundamental del
tipo no represcentaba el vinculo de conpruencia, y en
rigor podfa afirmarse el cardcter d¢licrivo de una con-
ducta que, realizande objetiv:iwente el ctipo, no
iba acompaifiada de la culpabilidad congruente a dicho

tipo.

La idealizacidn que del tipo hace Feling en
1930 wuo encontrd arraigo en el pensamiento juridi-

co penal,

Seria empero, injusto desconocer la extraor-
dinaria aportacidén que representa la primigenia docturi-
na de Beliug sobre el tipo penal, Mediaute ella se pone
en primer plano de la consideracidn juridica la tras-
cendente importancia que revisten los clementos objeti-
vos que conceptualmente integran la singular especic
delictiva plasmada legislativamente eu la ley, y con

ello, las bases de la doctrina del delito.

En la evolucidédn del concepto del tipo cabe
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seflalar las fases siguientes:

a) Fase de la independencia.- En esta fase

la tipicidad tiene wuna funcidn meramente descriptiva,
totalmente separada de la antijuridicidad y de la cul-
pabilidad, Tipicidad y antijuridicidad son conceptos
distintos. El tipo es un elemento de la ley penal. Esta
castiga toda accidn tf{pica y antijuridica. ELl tipo y la
norma son, pues las dos piezas fundamentales en que se
apoya la construccidn entera del delito, ya que el tipo
describe y la norma valora. La accidn tipica y la anti-
juridica no son lo mismo, sino dos elementos indepen-
dientes. De tal manera, una accidén puede ser tipica
(por encajar en la descripcidn de un art{culo del Cddi-
go Penal) y no ser antijurfdica (por existir causas de
justificacién), o viceversa, ya que pueden existir he~
chos que no se sancionen por no circunscribirse al tipo
descrito en la ley. Hay que separar, pues, estas dos
caracter{sticas del delito, es decir, la antijuridici-
dad y la tipicidad., También ha de separarse la tipici-
dad de la culpabilidad, ya que la determinacidén de la
tipicidad de un acto no reside en la determinacidn del
dolo ni de la negligencia, pues el tipo <con el
que se relaciona la accidn cometida (sea dolosa o cul-
posa) debe tener, por necesidad ldgica, el mismo conte-

nido.
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b) Fase de cardcter indiciario.- En esta fase

el tipo no es ya mera descripcidn,

La teorfa de Beling, al ser expuesta en 1906,
fue acogida «con grandes reservas por los tratadistas
alemanes y, como fue 1ignorada en el extranjero, tuvo
que venir la aportacidén de Max Ernesto Mayer para

evitar su olvido,

Max LErnesto Mayer en su Tratado de Derecho
Penal, publicado en el afio de 1915, desarrolla una doc-
trina en la cual pretende otorguar al tipo, mayor impor-
tancia de la que se le did en la obra de Beling. Para
Mayer el tipo cumple funcidon wids importante, pues Liene
valor indlciario de la antijuridicidad de la conducta
o del hecho (acciédn), constituyendo el fundamento para
conocerla. Frente a la tesis de Beling, segln la
cual la «creacidén del tipo no implica valoracidn
de la accidn, en la de Mayer el tipo cs ratio cognos-
cendi, fundamento cognoscitivo de lo injusto. No ohs-
tante, Mayer pregona la independencia entre tipicidad
y antijuridicidad, queriendo con ello colocar las cosas
en su Justo sitio; la primera es sélo indicio de la se-
gunda, Toda conducta que es tipica, posiblemente es an-

tijuridica,
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c) Fase de la identidad,- Esta fase fue
opuesta a la concepcidn de Beling., Su mdximo represen-
tante es Edmundo Mezger, quien formuld su doctrina, ya
plenamente elaborada en 1931 al escribir su Tratado
de Derecho Penal, La definicién de delito que da Mezger
es la que lo seiala como accidn tipicamente antijuridl~
ca y culpable; superando el criterio independizador del
tipo de la antijuridicidad, los cuales parecen fundidos
e {ntimamente ligados en su construccidn,

En esta fase el tipo es ratio essendi de la antijuridi-
cidad., Edmundo Mezger, al referirse al tipo, como fun-
damento de la antijuridicidad, expresa: "El que actla

tipicamente actda también antijuridicameute, en tanto
no exista una causa de exclusidn del injusto." El tipo
juri{dico penal, es fundamento rcal y de validez (ratio

essendi) de la antijuridicidad.

d) La antijuridicidad como '"ratio essendi"
del tipo., En esta fase se estima que si wuna conducta
llega a ser tipificada en la ley, es en virtud de su
grave antijuridicidad por cuanto contraria las normas
de cultura en las cuales el Estado encuentya su base
jurfdico-polftica, lo que justifica su declaracidn de

delictiva y su sujecidén a la sancidén penal.

e) Fase defensiva.~ La figura rectora de Be~

ling., Como se ha dejado dicho, Beling destacd, por vez

primera en 1906, la importancia y sentido del tipo,
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aunque los ataques que recibié su contruccion doctri-
nal, fundamentalmente de los autores alemanes, hicieron
que la reelaborara. Por consiguiente, en Beling pueden
distinguirse dos momentos: el primero, en el que el ti-
por se materializa (1906), que v¢s el periddo correspon-
diente a la publicacién de su obra fundamental Die Le-
hre vom Verbrechen, y el segundo (1930), con su mono-

grafia Die Lehre vom Tatbestand.

f) Fase destructiva.- Tanto la doctrina de
la tipicidad del tipo, como la tcoria objetiva de la
antijuridicidad, son radicalmente incompatibles con las
externas concepciones del nacionalismo que al ser apli-
cadas al ambito del Derecho Penal, producen una idgica
desorganizacidn en el armazdn liberal de la ciencia pu-

nitiva.

Los seguidores de esta doctrina deben inspi-
rarse no en las nociones juridicas provenientes de una
realidad empirica, sino en las provenientes de un orden
moral, éue surge del pueblo y de la raza. El Derecho
Penal nacional-socialista so0lo considera la voluntad

del criminal y no tiene en cuenta el resultado,

En resdmen de la nomenclatura y distintos
elementos y conceptos que se mueven en torns al tipo,
seglin la formulacidn de la doctrina de Beling expuesta

en 1930, considerada la de mayor importancia, se sinte-
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tiza lo siguiente:

1.- Tipo de delito (Deliktstypus). Es 1la descripcidn
que hace la ley de un hecho cualquiera (apoderamiento
de una cosa ajenaj privar de la vida a otro, etc.); es
el esquema legal o la llamada por los italianos "figura

del delito."

2.- Figura rectora (Leitbild). Es el primitivo tatbes-
tand; constituye la figura rectora, vacf{a de contenido,
cuya naturaleza es puramente descriptiva y objetiva,

haciendo por ello posible reunir en s{, los tipos

de ilicitud y de culpabilidad.

3.- Tipo de lo 1injusto (Unrechtstypus). Se llama tam-
bién tipo de ilicitud, que se identifica con el hecho
antijuridico referido a una determinada figura (el apo-

deramiento ilfcito de una cosa ajena, etc,)

4,- El tipo de culpabilidad, El cual no es sino la cul-
pabilidad tipica, el dolo concreto exigido por wupa de-
terminada figura y que en unidn del unrechtstypus (tipo
de ilicitud) va a llenar el leitbild o tatbhestand le-

gal., Este tipo es de cardcter interno,

5.- Adecuacidn tipica (Tatbestandmassigkeit). Constitu-
tivo de la relacidn entre el hecho concreto y real

y el deliptstypus o tipo de delito; es la accidn que



=79

dd contenido real al catbostand legal. Esta es la ade-
cuacién tipica, la relacidn entre el hecho concreto

y real y el tipo de delito (deliktstypus).

6.- Tipicidad stricto sensu (Typicitat ¢ Typizitat),
Expresa la necesidad de acuilar los delitos en tipos
y no en definiciones vagas ¢ imprecisas, En estricta
sentido, la tipicidad es un elemento esencial del deli~
to; la descripcidn hecha por gl lepislador. La ley pe-
nal ha de establecer, con todu rigor, los delitos en
tipos perfectamente <concretados vy precisadas, md s

no en definiciones ambiguas e inconclusas,

En conclusidn, existen tres momentos en la

evolucidn del tipo.

Un primer momento con la teoria de¢ Beling,

quien considera al tipo como una mera descripcidu,

Posteriormente Max Erncsto Mayer, asogura gque
la tipicidad y por consiguiente el tipo, no es meramen-

te descriptiva, sino indiciaria de la antijuridicidad.

El tercer momento de esta cvolucidu lo cons=-
tituyen las ideas de Edmundo Mezger. El concepto de ti-
po se modifica; para este autor el tipo no es simple

descripclén de una conducta antijurl{dica, sino la "ra-

EsTh TESES RO GTSE "
SAUR BE LA BIBLIOTCon
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tio evssendi” de¢ la antijuridicidad.

Finalmente, cabe decir que la ratz histdrica
del tipo se encuentra en ¢l concepto de corpus delicri,
contenido en viejas leyes, vertido despuds, coun la de-

nominacidn de tatbestand, a la lengua alemana.

El concepto de corpus delicti es medu-
lar en el sistema mexicano. En tres sentidos distintos
ha sido‘y es principalmente emplenda la expresidn cor-
pus delicti. Unas veces, como el hecho objetivo, tantvo
permanente como traunsitorio, fnsito en cada delito, es
deciv, la accidn punible abstractamente descrita en ca-
da infraccidn (un incendio, un homicidio, un fraude,
etc.); otras, como el cfecto material que los delitos
de hecho permanente dejan después de su perpetracidn
(un caddver, un edificio incendiado, una puerta rot.a);
y una terceva y dltima acepcidn, como cualquier huella
o vestigio de su naturaleza rcal, que se conscerve como
reliquia de la accidn material perpetrada (un puiial,

una joya, etc.)

Segln Jiménez Huerta, existen en México, ine-
quivocas bases dogmaticas que permiten afirmar que la
expresidn cuerpo del delito, hoy tipo peunal, a partir
de las reformas al Cdédige de Procedimientos Penales pa-

ra el Distrito Federal en su articulto 122 y 128 del Cé-
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dige tederal de  Procedimivrntos Penaleds, tan trecuen-
te eu la Coustitucidn Federal y en los Cdédiges Procedi-
mentales en la materia, y sobre el cual descansa ¢! en-
juiciamicnto punitivae, estd empleado come el conjunto

de elementos materiales que integran cada especie de-

lictiva que describe el Cddigo Punitivo o una Ley Espe-

cial, (48)

No se desconoce que en lus artfculos 94 al
124 del Cédigo de Procedimientos Peunales para el Dis-
trita Fedaral y en los diverscs 168 al 187 del Cédi-
go Procedimental en ia Materia, se contienen nume-
rosas disposicicies gue recogen ol seuntido que la ox-
presién corpus delicti tiene segin las acepciones se-
punda y tercera anteviormente citadas; pero tambidn se
afirma que dichos preceptos hacen concreta referencia
a la comprobacién del cuerpo del delito, esto es, a los
medios legales de acreditar lo que en el sistema de la
ley se entiende por tipo penal (antes cuerpo del deli-
to); lo que evidencia conceptos totalmente diversos,
coucepto substancial y abstracto del corpus delicti
y el de los medios procedimentales para obtener su com-

probacidu.

(48) Cir, Jiménez Huerta, Mariano. La Tipicidad, p. 37,
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En el ordenamiento jurf{dico de México ee uti-
lizada la expresidn corpus delicti en el sentido funda-
mental a que hace retferencia la primera de las acepelio-
nes aunteriormente citadas., Corpus delicti es el hecho
objetiva, tauto permaneunte como trvansitorio, fnsito en
cada delito; o, dicho de otra forma, la accidn punible
abstracta y objetivamente descrita con unidad de senti-
do en cada intraccidén (un incendio, un homicidio, ctc.)
Lo evidencian los articulos 19 Constitucional, 161
fraccidn 1 del Cadigoe Federal de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, en los que se establecc una
patente diferenciacidn entre el <concepto fundamental
de corpus delicti y los datos procesales que deben con-
siderarsed bastantes para su comprobacidn; lo confirman
los numevales 115 fraccidn T y 122 del Cddigo para el
Distrito Federal en Materia Subjetiva y lo corrobora el

168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

El punto débil de la construccidn del tipo
y del corpus delicti, fue limitar la significacidn y
alcance de uno y otro a lo estrictamente obje-
tivo, Pronto se evidencid que no era posible siempre
estructurar el tipo penal sobre una hase estrictamente
objetiva, como tambidn, que no era tampoco Siempre po-
sible construir el corpus delicti con elementos estric-

tamente materiales.
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l.a  razdén d¢ esta doble imposibilidad vace
en que, come el tipo delictivo concretic-a ta antijuri-
dicidad y ¢l corpus delicti corporiza el delito, esta

2idn no sicmpre o3 posi-

labor de concrecidn o corporis
ble hacerla sin tomar et consideracidn elementos subjo-
tivos situados en el dnima del agente. Asi surgicron on
la doctrina penal alemana ies llamados clementos tipi-

cos subjetivos, esto ¢s, aquella «cspecial intencidn

o aquella deterwinada finalldad que tieme de ilicitud
la conducta v configura el tipo penal; asi también sur-
gid en la elahoracidn cient{fica mexicana. En la elalo-
racidn de esta teoria se muestra un parszlelisme que se

registra c¢n la evolucidn de¢ la doctrina del tipo penal
y en la de la doctrina del corpus delicti, confirma que
"corpus delicti y tipo penal se funden emn un todo
en la dogmatica del delito construfda sohre la legisla-

cidn nacional.'" (49)

(49) IBIDEM. p. 42,
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C) Requisitos del tipo.

Existen requisitos elementales o comines
a todos los tipos. Estos requisitos integran el armazdén
del tipo v reflejan la razén de su nacimiento y exis-
tencia vy son: !) sujeto activoj 2) conducta externa v,

3) un bien juridico tutelado.

1) E1 sujeto activo.- Los tipos delictivos
hacen pues, mencidn expresa y directa de un sujeto ac-
tivo o autor, ©n quien encucntra explica.idn inmediata
las diversos preceptos penales, Es avntor aquél que eje-~
cuta el acto tipico, la persona a que la ley se refie-
re. Se le denomina sujeto activo para subrayar que tie-
ne dicha calidad por originavia, directa e inmediata

determinacidn tipica.

El sujeto activo requiere cualidades persona-
les y édstas se dividen en naturales y jur{dicas., Son
cualidades natwrales aguellas que implican situacionos
de hecho oriundas de la vida fisioldgica: v. gr. la de
la madre (art, 327 del Cdédigo Penal para el Distrito
Federal); 'y juridicas, aquellas otras que presuponen
una situacién social creada por el Derecha: v.gr,
la de funcionario o empleado piblico (art. 212 del Cd-

digo Penal para el Distrito Federal),

La cualidad natural o jur{dica que iategra
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el delito tiene tan sélo trascendencia en orden a la
persona en quien concurre v no deja huella alguna sobre
la conducta t{pica. La cualidad personal del sujcto ac-
tivo se objetiviza en la conducta antijurfdica que cs
tipificada en la ley. Y hasta tal punto es esto exactto,
que bien puede afirmarse que Jlo que nutre la esencia
propia de algunos tipos delictivos es precisamen-
te la impronta que la conducta personal del sujeto ac-
tive deja en la conducta tipificada, lLos tipos delicti-
vos adquieren su razdn de sev en atencidn a que la cua-
lidad del sujeto activo se objetiviza en la conducta
antijur{dica que integra la propia csencia de los tipos
en concreto. La cualidad del sujeto activo representa
la valoracidén hecha por la norma de la posicidn en que
el sujeto se encuentra respecto al bien tutelado., Para
agotar la exposicién de las peculiaridades que el tipo
puede ofrecer en d4rden al sujeto active, preciso
es, indicar que algunos éipos exigen para su integra-
cidén una dualidad o pluralidad de sujetos activos; aun-
que es cierto que la mayoria de los tipos penales pue-
den ser perpetrados por un sdlo agente, existen otros
que requieren la presencia de varios sujetos; los pri-
meros se denominan monosubjetivos o individuales; los
segundos, plurisubjetivos, colectivos o de concurso ne-

cesario,
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2) La conducta cxterna.- Se¢ entiende como
el comportamiento (accidn u omisidn) injusto que se
concretiva en el tipo, La conducta es puntualiza-
da, unas veces, mediantc mera descripcidn de los ele-
mentos objetivos del comportamiento tipificado; otras,
mediante expresa referencia a la valoracidn normativa
de dicha conducta; y otras diversas, mediante el espe-
cial aprecio de la proyeccién que cmerge desde

lo ma s profundo del - 4dnima del autor.,

A) Elementos objetivos o descriptivos.- Por
tales se entiende "aquellos susceptibles de ser apre-
ciados por el simple conocimiento y <cuya funcidn es
describir la conducta o el hecho que pueden ser materia

de imputacidn y de responsabilidad penal." (50)

Aunque el nicleo del tipo lo constituye
la accidn u omisidn trascendente para el Derecho, ex-
presado generalmente por un verbo y excepcionalmente
por un sustantivo, son igualmente elementos del tipo
todos los procesos, estados, referencias, etc.,, conec-
tadas a la conducta vy que resultan modalidades
de la misma cuando forman parte de la descrip-

cidn legal. Estas modalidades son:

(50) Pavén vasconcelos, Francisco. op., cit. p. 276.
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a) Calidades referidas al sujeto activo.- A veces el
tipo establece determinada calidad en el sujeto activo
a la cual queda subordinada, por as{ decirlo, la puni-

bilidad de la accidn bajo un concreto tipo delictivo.

b) Calidades referidas al sujeto pasivo.- En otras oca-
siones la ley exige determinada calidad en el sujeto
pasivo, operdndose el fendmeno de la ausencia del cle-
manto tipico cuande el sujeto no la relne y por ende la
impunidad de la conducta o del heche en el especial dm-

bito del tipo concreto.

¢) Referencias temporales y espaciales,- La punibilidad
de la conducta o del hecho queda a veces caondicionada
a determinadas referencias de ticmpo y de lugar, de ma-
nera que la ausencia en el hecho de tales clementos del
tipo trae como consecuencia la inexistencia de la tipi-

cidad de la accidn u omisidn.

d) Referencias a los medios de cowmisidn.~ Adn cuando
por lo general el medio comisivo resulta indiferente,
en ciertos casos la exigencia de la ley al ampleo de
determinada medio lo hace esencial para integrar la
conducta o para hace operar alguna agravacidn de la pe-

na.

e) Referencias al objeto material.- E! objeto material

.
es aquél sobre el cual recae la conducta, es decir,
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el objeto corporal de la accidn,

B) Elementos normativos.- Forman parte de la
descripcién contenida en los tipos penales y se les de-
nomina normativos por implicar una valoracidn de cellas
por el aplicador de la ley. Tal valorvacidn se reputa
necesaria para poder captar su sentido, pudiendo
ser eminentemente juridico, de acuerdo con el contenido
iuris del elemente normative, o bien, cultural cuando
se debe realizar de acuerdo a4 un criterio extrajuri-

dico.

Beling negaba su existencia, considerando que
todos los clementos del tipo son puramente descripti-

VoS,

C) Elementos subjetivos.~ Los tipos contienen
muy f{recuentemente clementos subjetivos por cuanto cs-
tdn referidos al motivo y al fin de la conducta descri-
ta, El legislador, al confeccionar los tipos penales,
hace algunas veces, también por razones téenicas, una
especial referencia a una determinada finalidad, direc-
cidn o sentido que ¢l autor ha de imprimir a su conduc-
ta o a un especifico modo de ser o de estar del cocfi-
ciente psicoldpgico de decha conducta, bien perfi-
lado en sus caracteres hasta intevgrar un estado de con-

ciencia.
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Es oportunc precisar, que la ausencia de tipo
es distinta a la ausencia o falta de tipicidad,
En el primer caso, no existe doscripceidn de la conducta
o hecho por 1la norma penal vy, en el segundo ca-
so, la descripcién existe, pero no hay conformi-

dad o adecuacidu al tipa,
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3) El bien juridico tutelado.~ Es el interds
o valor de la vida social que especificamente sc¢ ha de
proteger, mediante la proteccidn enérgica que implica
la pena, El tipo penal se determiuna, precisa y define
por imperio del bien jurfdico. Sin la consideracidn del
bien jurfdico gue el tipo penal protege, resulta impo-~

sible estructurarlo.

D) Ausencia de tipo.

La ausencia de tipo constituye el aspecto ne-
gativo del tipo; es la carencia del mismo. "Siguifica
que en el ordenamiento legal no existe la descripcidn

ti{pica de una conducta determinada." (51)

Hay ausencia de tipo ‘"cuando una conducta

o hecho no estdn descritos en la norma penal.'" (52)

El dogma "uullum crimen sine tipo', constitu-
ye la mds elevada garantia del Derecho Penal liberal,
al no poderse sancionar una conducta o hecho, en tanto

no estén descritos por la norma penal.

(51) Amuchategui Requena, Irma Griselda. Derecho Penal.
México, Harla, S.A., 1993, p, 63,

{(52) Porte Petit Candaudap, Celestino, Apuntamientos
de la Parte General de Derecho Penal, México. Po-

rrda, S.A,, 1989, p.365.




-91a

2. T 1 P1TC1TDAD.
A) Concepto.

Considerada como uno de los elementos esen-
ciales o constitutivos del delito cuya ausencia impide
su configuracidén. De ella se han expresado, entre

otras, las siguientes definiciones:

Para Zaffarani la vcipicidad "es la carac-
ter{stica que tiene una conducta en razdén de estar ade-
cuada a un tipo penal, es decirv, individualizada como

prohibida por un tipo penal,™ (53)

Otra definicidn ¢s la que considera a la ti-
picidad como "la adecuacidn de la conducta o del hecho

a la hipétesis legislativa." (54)

El concepto de adocuacidn tipica presupone

. ’ N .,
un juicio ldégico, en el que se afirma que la premisa
histérica, esto es, la conducta humana, estd contenida
o subsumida en la premisa legal, es decir, en el tipo

que en cada caso entra en funcidn.

(53) Zaffaroni, Eugenio Radl, op. cit. p. 373.

(54) Pavén Vasconcelos, Francisco., op. cit. p. 289,
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Consecuentemente, la tipicidad consistira en
la adecuancidén o conformidad a lo prescrito por el tipo,
lo que so resume en ¢} apotegma “nullum crimen sine ti-

po.'

La vipicidad es uno de los elementos esencia-
les del delito cuya ausencia impide su configuracidn,
amén de que la Constitucidn Federal Mexicana, en
su articulo l4 establece en forma expresa:

“En les juicios del ordea cri-

minal queda prohihido imponer, por

simple analogia y aun par mayoria

de razdén, pena alguna que no esté

decretada por una ley exactamente

aplicable al delito de que sc¢ trata."

Lo cual significa que no existe delito sin

tipicidad.

B) Ausencia de tipicidad.

El aspccto negative de la vipicidad es la a-

tipicidad.

En toda atipicidad hay ausencia de ripo. Las

causas de atipicidad pueden reducirse a las siguientes:

fo. Ausencia del presupuesto del delito.

20. Ausencia de la calidad del sujeto activo, requerida

en el tipo,
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3o. Ausencia de la calidad del sujeto pasivo, requerida
en el tipo.

ho. Ausencia de objeto juridico.

50. ausencia de objeto material.

6o. Ausencia de las modalidades de la conducta:

a) de referencias temporales.
b) de referencias espacliales.

¢) de los medios empleados.
7o. Ausencia del elemento normativa.

80. Ausencia del elemento subjetivo del i{njusto,

Ausencia del presupuesto del delito, entendi-

do éste como el tipo.

En ocasiones el legislador, al describir
el comportamiento, se refiere a cierta calidad en el

sujeto aetive, en el sujeto pasivo o en ambos.

Sin la institucidn o el interés por proteger,

no habrd objeto juridico.

Se presentard una atipicidad por no existir

objeto material sobre el cual recaiga la accidn.

A veces el tipo describe el comportamiento
bajo condiciones de lugar o de tiempo; si no operan,

la conducta serd atipica.
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precisa de modalidades espo-

c¢fficas, éstas han de verificarse para la integracidn

del ilfcito.

llay tipos en donde se contienen elemen-
tos subjetivos, los cuales constituyen referencias ti-
picas a la voluntad del agente o al fin que persigue,

o normativos; su ausencia hard operar una atipicidad.
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3. IMPORTANCIA DEL TIPO Y LA TIPICIDAD.

El tipo y consecuentemente la tipicidad tie-
nen un cardcter de trascendente importancia en el Dere-
cho Penal, por no haber delito sin tipo legal (nullum
crimen sine lege, equivalente a nullum crimen sine ti-
po), lo que singulariza su valor en el concierto de los
elementos esenciales del delito., Ambas piezas técpicas.
constituyen ademds, secuela del principio legalista y

auténtica garantfa de libertad y seguridad jurfdica.

Las figuras ti{picas son los marcos que deli-
mitan los hethos punibles. Cuanto mds progrese el Dere-
cho Punitivo tanto mis perfectas deben ser las descrip-
ciones del injusto que acotan y recogen, hasta el ex-
tremo de afirmarse que la creacidn de dichas figuras
"requiere un summo artis', (53) en el que el legislador
debe hacer gala de ciencia, experiencia y técnica juri-
dica y la tutela de los intereses vitales que hacen po=-

sible la justicia y paz social,

La realizacidn de las figuras tipicas conte-
nidas en el Cédigo Pena! o en Leyes Especiales, Funda-
mentan los Jjuiclos de reproche sobre sus autores
y la imposicidén de la pena previa y especialmente esta-

blecida.

(55) Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano.
t., 1. p. 41.




- Y6

Sin el tipo y la rvipicidad como partes inte-
grantes del delito, no serd incriminable la accién de-
lictuosa. Amhos nos sirven para especificar y determi-

nar el contenido de la conducta delictiva del howbre.

Por lo anterior, es de decisiva importancia
la existencia del concepto tipo  tipicidad en ta Teo-
rfa Generai: del Delito; lo ¢eal nos indica que ambas
figuras deben scr bases fundamentadoras y protectoras

del rvépimen de Derecho en que vive una democracia.
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4. ELEMENTOS POSITIVOS DEL DELITQ.

En este apartado sec hace una exposicidn brave
de los elementos que aunados al tipo y la tipicidad de-
ben concurrir para que se¢ integre un delito; la ausen-
cia de uno de ello;; da como resultado la inexistencia

de un ilfcito penal.
A) Conducta.

LLa conducta "es el comportamiento humano vo-
luntario, positiva o nepativo, encamindado a un pro-

pésito." (56)

La conducta debe corresponder al hombre, por-
que Gnicamente es posible sujeto activo de las infrac-~
ciones penales. La conducta puede manifestarse mediante
haceres positivos o negativos; es decir, por actos o

por abstenciones.

En los delitos de accidn se hace lo prohibi-
do, en los de omisidn sc deja hacer lo wmandado

expresamente, implica una abstencidn de obrar.

Dentro de la omisidn debe distinguirse la o-
misién simple u omisidn propia de la comisidn por omi-
sién u omisidn impropia.

(56) Castellanos Tena, Fernando. op. cit. p. 149,



b
colme con lLa
denada, sin v

Lon
dicsmente ord
material que
omision misma

En

necesario

[E

mutido  exteri

reche  ordena
tuar y por
do material.

Mn
v oatarian jur
mieutrasys oy

violacidn

Ia

B)

Anti juridi

Lo

del valor i

o

nal rveapoctiv

[y

TREDEN.

vop o g o

i siavtas doeostand v
tuits ste uma actividad juridic
cquerty de resultado material

sicten en ba falta de wpa acti
enada, con  gndepeundeacia  de!
produzeaan; es deciv, ¢ sanc

cambicv, et los de  comisidn

un resultade material, una aul
or, mediante no  hacer lo g
. EBn dstos, el apente  deci
a5a inaceidn no produce ¢
tos delitos de  simple omisid
o
tdica vooun resoluada puramen
los de comision por amdsion

juridica se produce un resvlea

cidad,

antijuridicidad radica en "lo

fen pretegido a quas 5o contrac
et (YT

o

fonan

amente o -
algun.o,
vidad juri-

resultads

per la

Dr o omisidn,
acidn en ¢l
ue el Do
de no ac-

1 resulta-

hay una

3‘
to ftormal,

, ademas de

do matervial.

violacidn

el tipo pe-



o antijurodicociog renastainy
anitaryo,. pero pava electon Jdolt rinales
cado en formal oy waterial. Bl oacto s

tiquridica cuamdo impligue fransarestou
tablecids por el Estade (aposicidun & la
sera materiaimeate  antijuaridics an

ifnt. v

centradicveion a jos

-

que

) Culpabilidad,

bs el

[N [

o

s¢ ha

foarmalmente an-
A4 UM NArma eS8
levY., EL  acto

gante  sipuiti-

olectivaes,

nexe intetectual y emocivunal que liga
al sujetu wou sv acto., (GRD
La  culpabilidad roviste dos formas:  dole
y culpa. Eu el dolo el agente diripe su voluncad cons-
ciente a la ejecucidon o hecho tipificade on luo
ley como deltivte., En la <ulpa el agente por ne-~
dio de wu  aeglivencia a  iwmprudencia causa igual re-

sultada,

D) Punibilbidad.

La punibilidad mids que un
es consecuencta del mismo. Por el breve
se  hace gl respecto,

se contempla en

citindose siguiente definicidn,

(58) EBIDEM. p.o 234,
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del delito
comentaric que

este apartado,
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"Punibilidad es la amenaza de una pena
que contempla la ley para aplicarse cuando sc viole

la norma.” (59)

Un comportamieunto es punible cuando se hace
acreedor a la pena; tal merecimiento acarrea la conmi-
nacidn legal de aplicacidn de esa sancidn; se eugendra
entonces la conminacidn estatal para los infractores de

ciertas normas juridicas (ejercicio del ius puniendi).

Resulta por demis innecesario profundizar en
la exposicidn de los elementos del delito, si se parte
del criterio que sirve como base del presente traba-

Jo, al negar la existencia del tipo penal de adulterio.

Una vez precisado lo concerniente a la teoria
dal tipo, en el siguiente capitulo se¢ realizard el and-
lisis respectivo de este instrumento legal en el adul-
terio, al cual el GCédigo Penal para el Distrito Federal
le dia el cardcter de delito y que en opinién de esta
sustentante no lo es, por carecer precisamente, de tipo

penal,

(59) Amuchategui Requena, lrma Griselda. op. cit. p.90,



CAPITULO CUARTO
DEROGAGION DEL DELITO DE ADULTERIO
SUMARTO

1. PLANTEAMIENTO.- 2., EL AUDLTERIO %50 ES DELLITO.-
3. DEBATE DOCTRINAL SOBHE SU PENALIDAD: A) Razones en
pro: a) Honestidad, moral y dafic social.- b) Fidalidad
conyugal.- c¢) Orden matrimonial.- B) Razones en con-

tra.



1. PLANTEAMIENTO.

Se ha dejado plasmado en el capftulo anterior
lo concerniente a }a teoria del tipo, bunto de partida
para realizar la exposicidén analftica del adulterio en
esta investigacidn; pues es el tipo, precisamente, una
de las dificultades que presenta el contenido del
articulo 273 del Cdédigo Penal para el Distrito Federal;
circunstancia que nos conduce a plantear si es proce-

dente o no considerarlo como il{cito.

Se ha dicho que el delito es wun fendmeno hu-
mano y que el hombre en su actuar es tan complicado,
que en sus manifestaciones exteriores resulta casi in-
firito., Los hechos que realfiza forman parte de su fteno-
merologfa. La tarea del legislador es tomarlos de ahf{
y trasladarlos al texto escrito de la ley para formar
con ellos cuadros de comportamiento prohibidos y seiia-
lados <con penas. Ello se hace por medio del len-
guaje escrito, de lo que se deduce que el hecho punible

debe estar definido de manera inequfvoca en la ley.

Definir es fijar con claridad, exactitud
y precisidn el significado de una palabra. Por lo tan-
to, la ley definird el hecho punible explicando, des-
cribiendo en forma clara, exacta y «concisa su propio
contenido; siendo dsta la dnica forma de hacerlo ine-

quivocamente como pretende la ley.



De ahi que la precisidn del hecho tipico sen
de esencial importancia como eje fundamentadoer d¢ un
végimen de BDerecho, en donde el contenido de la noraa
debe ser completo en su esencia, en lo que se pretende

reprochar,
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2. ELL ADULTERIC RO ES DELITO.

tan quedado precisadas distintas definiciones
de lo que es el tipo. Todas ellas aluden al término
describir; este Gltimo es un vocablo que significs re-
presentar por medio del lenguaje, refiriendo o wexpli-
cando las distintas partes, cualidades o circunstancias

de modo que se dé cabal idea de lo que se describe.

Partiendo de esto, tencemos que el tipo penal
como acertadamente sefala Jiménez Huerta, constituye
" una expresidn técnica " del contenido de la conducta
punible, siendo que es precisamente de técnica juridica
de lo que carcce el artfculo 273 del Cédigo Penal para
el Distrito Federal, lo que se traduce en una falla le-

gislativa,

Sirve de apoyo a lo anterior la Jurispruden-
¢ia ndmero 2018 visible a fojas 10, correspondiente a
los aiios 1955-1963 del Apéndice al Semanarie Judicial
de la Federacidn baio el rubro: ' ADULTERIO ", la cual
sefiala ".....hubiera sido mds técnico que el legisla-

dor hubiera dado otro nombre a la figura penal,..."

Para que al tipo se¢ le considere penalmente
como tal, debe contener tres requisitos eliementales,
mismos que integran su armazdn y constituyen su exis-

tencia; como anteriormente se dejd establecido dichos
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requisites son: a) sujeto activo; t) conduata externa

v, ¢) el bien juridico tutelado.

A cantinuacidn se analizard si existen esos
elementos en el articuln 273 del Cddipo Pensi para el
Distrito Faederal. El numeral expresa:

"Se¢ aplicard prisidu hasca de dos aiios

y privacidn de derechos civiles hasta

por seis aiios, a los culpables de

adulterio cometido en ¢l domicilio
conyugal o con escdndalo.,"

Si enfocamos  nuestra atenzidn  en aste ar-
t{culo, encontramos en primey révrmine, que el prescnte
dispositivo, Gnicamente establece la pena aplicable
a los culpables que ta hayan cometido en c¢l domicilio

conyugal o con esciAndalo; si bien 25 cierto que grama-

ticalmente existen diversos conceptos de la  pala-
bra y de los cuales en capitulo diverso s.- ha hecho re-
ferencia, otra cosa es lo que juridicamente debhe enten-
derse por ella para los efectos penales, pucs 1a con-

notacidén gramatical puede no ser exactamente ia que Co-

rresponda a la acepcidn juridica.

Aslmismo, de la lectura del artfculo 273, se
advierte que literalmente el precepto en cita no preci-
sa quiénes son los sujetos, as{ como tampoco en qué de-
be consistir la conducta que se quiere sancionar y we-

nos adn precisa el objeto jurfdico protegido, pues otra
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de las diticuleades que presenta el delite de adulte-
rio es la discutible clasificacidn legal que se ha he-

cha de é1, lo que me conlleva a considerar que este
numeral tiene una estructura vy contenido juridico muy
raquitico, pues como se ha ewpuesto carece de elemencos
bdsicos para integrar un tipo penal, en virtud de que
el precepto invecado sdlo establece curcunstancins da

modo y lugar.

De lo que se concluye que siendo el tipo
el presupuesto hasico para la existencia de wun ilici-
to, en el caso concreto, en ol artfculo 273 del Cddigo
Penal para el Distrito Fednral, éste (tipo penal) no
existe; sicndo esta zituacidn suficiente para no consi-
deror a dicha disposicidn como integradora de un deli-
to, ! que se traduce en decir, en primera instancia,
que en el Cddigo Penal para ¢l Distrito Federal, no e-
xiste tipo penal! de adulterio; en consecuencia,
no se le puede considevar como delito, pues el bacerlo
va en contra de las maximas penales "oullum crimen si-
ne tipo" o ‘'"nulla poena sine ripo'", que técnicamen-

te se traduce en "no hay delito sin tipo."

La Canstitucidn Federal ampara dichos princi-
pios generales en tauta no exista una norma que esta-
blezca de manera explicativa e inequivoca el comparta-

miento gque se pudiere imputar al individono, siendo in-
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dispensable 1la presencia del tipo en la estruc-

tura ontoldgica del delito.

No se olvide que codos los habitantes de
un Estado son los destinatarios de la ley penal v que
el legislador haciendo abstraccién de toda nocidn con-
ceptual del adulterio, deja a las persouvas desprovis-
tas de formacidn juridica en un estado de con-
fusidén que impronta esclareccer. La voluntad del legis-
lador no encuentra perfecta expresidén en la norma, re-
sultando obscuro el contenido de ésta, por lo que
resulta diffcil fijar el sentide del texta que la

constituye.

El legislador al confeccionar este ilicito
no molded la norma caon la debida técnica legislativa,
por lo cual no dejd bien perfilado en sus caracteres
el acto externo punible, lo que ocasiona dificultades
al momento de interpretar la norma, constituyen-
do ésto, constancia de que el artfculo ha que se ha
venido haciendo referencia, no adquiere la relevaucia
penal que se pretendid al incluirlo en el catdlogo de

los delitos.

No es dbice a la anterior consideracién,
el hecho de que la Jurisprudencia sostiene que no ra-
sulta indispensable para puntualizar los elementos

constitutivos de este antijuridico, que el lepislador
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precise ¢l signiticado de tudas lasz palabras em-
pleadas en ¢l precepto, sin embargo, considero que gi
lo debe hacer cou respecto a la palabra que le dd vida
a nrste articulo; pues se debe tener preseute que
la ley, precisamente, es la dnica forma de expresién
del Derecho Penal y, adn cuando la Jurisprudencia es
una forma de interpretacidn judicial, la misma no tiene
la fuerza jurfdica de la ley. Amén de que dsta dltima
constituye la dnica fuente de conocimiento del Derecho
Penal, ella es su exclusiva {orma de expresidn. Lo an-
terior encuentra fundamcento en el articulo 14 Constitu=-
cional, pdrrafos sepundo v tercero que prescriben:

“"Nadie podrd ser privado de la vida, de

la libertad o de sus propiedades, pose-

siones 9 devechos, sino mediante juicio

seguido ante los tribunales previamente

estaslecidos, en el que <2 cumplan las

formalidadns esenciales del procedi-

miento v conforme a las leyes expedidas

con anterioridad al hecho.

En los juicios del orden criminal queda

prohibido imponer, por simple analogia y

aun por mayoria de razdén, pena alguna

que no esté decretada por una ley exac-

tamente aplicable al delito que se tra-~

ta."

Los pdrrafos transcritos consagran los priu-
cipios de proceso legal y de previa ley penal, que a

Su vez constituyen mandatos cxigidos a las autoridades,

lo que equivale al principio de legalidad y que nos
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sirve para fundamentar la calificativa de un hecho como

delitco.

Atendiendo al caso de ausencia de tipo en la
regulacidén juridico-penal referente al adulcerio y
al apotegma que proclaman nuestros preceptos constitu-
cionales de que "no hay delito sin tipo legisla-
do" concluyo que en estricto derecho no existe tipo
penal de adulterio; lo cual me conduce a proponer wuna
modificacidn a nuestro Cédige Penal para el Distrito
Federal en vigor, suprimiendo al adulterio como de-

lito,

Expuesto lo anterior y siguiendo ¢l mismo
sentido de interés propuesto, debe preferirse la no pu-
nidad del adulterio, mayormente si se considera que
aunque sea hoy cuando mas agudamente se cuestiona sobre
la {ndole punible del adulterio, la polémica estd muy

lejos de ser nueva.

Uno de los problemas mds arduos que presenta
el estudio del adulterio, es el de poder precisar el
objeto verdadero sobre el cual descansa toda la repre-
sién penal. Innumerables autores han expuesto sus teo-
rfas sin llegar jamds a ponerse de acuerdo, por lo que
la discusidén se mantiene viva y el problema si-
gue de ple, sin que hasta la fecha nadie haya aportado

una solucidn definitiva.
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3. DEBATE DOCTRLRAL SOBRE SU PERALIDAL.

Existen opiniones en favor y en contra
de la penalidad del adulterio. La doctrina contempord-
nea generalmente se inclina en un sentido abolicionis-
ta., Esta orientacidn principalmente se finca en la di-
ficultad de denotar cou certidumbre el verdadero obje-

to y utilidad de la tutela penal contra cl adulterio.

A) Razones en pro.

Los partidarios de mantener el adulterio
en ¢!l repercorio de delitos previstos en el Cddigo Pe-
nal, entre otros, Francisco Carrara, Quintano Ripollés
y Gonzdlez de la Vega, buscan apoyar su posicidn ape-
lando al bien juridico tutelado, citando la honestidad,
la fidelidad, el buen orden de la familia, ¢l orden ma-

trimonial, el dafio social y la moral.

a) Honestidad, moral y dafio social.- Quienes apoyan es-
ta ta posicidn coinciden en sefialar que es el adulterio
uno de los delitos que lesionan la hanestidad. Es harto
discutible que sea ese bien jurfdico el tutelado por
la pena que se impone a los adilteros. La lujuria de

los culpables sdlo lesionarfa su propia honesti-
dad. No cabe decir que hiere la del cdédnyuge ofendido vy
tampoco la honestidad piblica. E1 hecho de que sea

delito que sélo se persigue por accidn privada, destru-
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Por otra parte, si la henestidad fuera
el bisn protegido por le norma. seria mas prave que la
mujer adulterara can otra mujer y que el haombre tuvie-
ra en amancebamiento vivo hembre, pur La sravisiva co-
rrupcidn que esto supone, ¥ sin embargo. las relacio-
nes homosexuales no constituyen adulterto. Hay quienes
consideran que de no ser punible el aduelterio tracria
consigo una alteracidn a la wmoral, Por otra parte, el
argumentar que ¢l adulrerio rroduce un dafio social, es
partir dc una base falsa, toda vez gue =2 la sociedad
actual poco o nada le importa que se cometa el adulte-
rio, pues la sociedad no sufre uingin dafie directo; a-
demds sc debe tener presente que el adulterio ez un
delito perseguible por querella, ya gue si se ocasio-
nara un dafio social, dicho ilicito debiera perseguirse
de oficio, lo cual no acontece, segin la dispuesto por

por el Cddigo Penal para el Discrito Federal.

b) Fidelidad conyugal.~ Se ha alegado que el adulterijo
debe veprimirse penalmente porque quebranta la fideli-
dad conyugal estimindose que ésta es el bien juridico

lesionado por la norma. Carrvara es uno de los partida-
rios de esta postura. Para &1, ese es el derecho in-

fringido por los adilteros,
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c¢) Orden matrimonial.- Los partidarios de esta postura
sostienen que el mantener al adulterio en la ley penal,
sélo pueden concebirle asi, como infraccion al buen cr-
den de la familia. E1l objeto de¢ la tutela penal en este
delito radica en el interéds de asegurar el orden matri-
monial contra los dafios o pelipgros causados por los ac-
tos adulterinos rcalizados en vcondiciones de prave

afrenta contra el cédnyuge inocente. Consideran primor-
dialmente al adulterio un delito de incontinencia se-

xual contra el orden familiar matrimonial.

B) Razones en contra.

Son muchos los penalistas y no todos de dlti-
ma hora, que han postulado la supresidn del aduiterio

como delito, de entre los articulos del Cdédigo Penal.

Han escrito decididamente en pro de que
se destierre el adulterio de la ley penal: Lanple Ru-
bio, Vicente Tejera, Ceniceros, Antdn One-a, Pessina,
Tissot y Jiménez de Asda. En forma coincidente seciialan
estos autores que reprimir el adulterio por entender
que quebranta la fidelidad conyugal, equivaldria a cas-
tigar la infraccidn de los deberes morales mds que ju-
ridicos; pero aunque llegdscmos a admitir que dicha fi-
delidad fuese un deber jurf{dico por corresponder a &1,

en ¢l otro cényuge un derecho a exipir su observancia,

eso no bastaria para elevar su incumplimiento a la ca-
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ello, las legislaciones lc declavan delito privado,

Jimeuez de Asda agrega que, si bien ! adul-
terio en pasados tivmpos, pudo scr un injusta gque mere-
cicra ser repremido con una pena, hoy , en que ce¢xisiv
el divorcio por causas culpables, es una conducta que
sdélo debe acarrear la sancidén civil de la disalucidn
del! matrimenio con tadas las consecuencias juridicay

que la resoluc{dn supane.
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Hasta los partidarios de encontrar base ju-
r{dica al delito de adulterio, vacilan ya 'y mno dejan

de ver en el divorcio la mejor soluctidn.

Y adn mas, actualmente podemos percatarnos
que al ofendido no le importa la incriminacién del
adulterio, lo cual se puede demostvar ccn la cifra mi-
nima de querellas presentadas por el ilicito en cita,
lo cual se desprende de la investigacidn realizada
en el Centro de Cdmputo y Estadistica del Area de la
Direccidn de Andlisis Prcecesal de la Procuraduria Gene-
ral de Justicia del Distrito Federal, en donde nos
aportan que en los dltimos cuatro afios se han recibido
gesenta querellas en toda la zona metropolitana, ocu-
pando este delito el dltimo lugar en el cuadro estad{s-

tico de ilicitos.

Esta postura, paralela a la de ecardcter pe-
nal, sirve de apoyo a la propuesta de la derogacidén del
adulterio como delito, en virtud de que no es necesaria
la intervencidn del Derecho Penal, pues el mismo estd
suficientemente regulado por otra rama del Derecho, co-

mo lo es el Derecho Civil.

Finalmente, en la actualidad algunas legisla-
ciones locales y extranjeras, han suprimido el total

cardcter delictuoso del adulterio.
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Por lo que se retiere a3 este itfeito,
en la lepgisltacidn penal mexicana han sostenide la inu-
tilidad de ia punicién penal, inclindndosce a su supre-
sién de los Cddigus Represivos los Estados de Haja Co-
lifornia Norte y Sur, Campeche, Chiapas. Colima, Gue-
rrero, Michoacdn, MNavarit, Nueva Ledu, Puebila, Querd-
taro, Wuintana Roo., Tlaxcala, Veracruz, Yucatdn y Si-

naloa.

En la Repdiblica Mexicana, los Cddiges del
Distrito Fedaral, Durango, Morelus, sownera y Tabasco,
regulan ai adulteric coemo delito, pero no  precisan
lo que Jjuridicamente debe entendevrse por el vo-

cablo para los efectas peunales.

Define al adulterio el Cddipe Penal de Apuas-
calientes, Chihuvahua, CGoabuila, Estado de México, Gua-
najuato, Hidalgo, Tamaulipas, San Luis Potosi, Jalisco,

Oaxaca y Zacatecas.

Por lo que estas bases juridicas deben servir
de apoyo para unificar el criterio en el Dure-
cho Mexicano con respecto a la na punicidn del adul-

terio.



CONCLUSTONES

CAPITULO PRIMERO

1.

11.

Comparando los datos histdricos del adulierio,
st aprecia que éste es tan viejo como la humanidad,

que resulta un delito paleontoldgico.

El pensamiento en torno al adulterio como delito
ha venido cambiando constantemente, por lo que

en la época actual se justifica su derogacidn.

CAPITULO SEGUNDO

I.

1I.

El matrimonio «civil es un acto de naturalecza
familiar cuya finalidad e¢s crear entre dos personas

de sexo diferente una comunidad de vida.

El adulterio debe scr resuelto en primera instancia
por los cdnyuges, por ser éste una situacidn de ca-
rdcter interpersonal. Y si hien el Estado tiene la

obligaciédn de proteger la Institucidn matrimonial
y Eamiliar, ecllo no necesariamente tiene que ser

al amparo del Derecho Penal, pues para ello existen
numerosas disposiciones dentro del Derecho Civil
que norman su equilibrio; de lo que se advierte que
la estabilidad matrimonial estd ampliamente prote-

gida en el Ambito legal de aplicacidn civil,
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CAPTTULO TERGERO

1. vi oo penal  es el aspecto dei cual el jurista
debe partir para la censtruccidn encera de la Teo-
ria Goneral do! Delive, pues constituye secuela
del Principio de fogalidad v autdéntica garantia
de Seguridad Juridica.

11, Bl tipe era ya considecade per Beliug, cowme pieza
de primer ovden eu la nocidn de la Ley Tenal: [uu-
damento para  la  conctruscidn  entera  del de-

lito; cs lo que vroa v da vida 3 cada eewcie
delicriva, representando la  esencia propia de na
ilicito.

111, Existen requisitos clementales que integran el ar-
mazdn del tipc v vaflejan la razén de su nacimien-
to y existencia: 1) sujoto activo; 2) conducta ex-

terna y 3) un bien juridico tutelado.

realizado al articunio 273 del

Distrito Federal, se advierte que

de elementos basicos para integrar un
teniendo por tanto una astructura

nido jurfdico muy raquitico.

CAPITULO CUARTO

Codigo Penal

Del andlisis
para el

édste carece

tipo penal;

y conteni-

I. Cierto es que el artfculo 273 del Cddigo Penal pa-
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I11.

Iv.
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ra el Distrito Federal sanciona al aduiterio, sin
embargo, el precepto en cita no describe lo
que jurfdicamentc debe entendevse para Los cfectos
penales por tal acto, por lo que adolece de una

ausencia de descripcidn legal, resultando obscuro

el contenido de éste.

Por no existir tipa penal de adulterio, nin-
guno de los clementos integradores de un delico se

puede presentar.

Por lo anterior y considevando gque es indispen-
sable la presencia del tipo pemal en la estructura
ontolégica de up ilfcito por ser presupuesto bdsi-
co para su comprobacidn, PROPONGO SE DEROGUE EL
DELITO DE ADULTERIO DEL CQDIGQ PENAL PARA

EL DISTRITO FEDERAL VIGENTE, en virtud de que
en estricto Derecho adolece de una AUSENCIA PLE-
NA DE TIPO PENAL, lo que va en contra de las
midximas penales: “NULLUM CRIME SINE TIPO" o
"NULLA POENA SINE TIPO", que en la técnica ju-
ridica penal se traduce non “NO HAY DELITO

SIN TIPO LEGISLADO."

Sirve de apoyo a esta postura el criterio que
existe con respecto a la discutible clasificacidn

legél que se ha hecho del adulterio, con la conse-
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cuente dificulrad de  denotar con  certidumbre
et vevdadero objete vy utilidad de su tutela pe-
nal; la nulidad gue vepresunta la amenaza puniti-
va, pues eésta no ha sido lo bhastante eficaz para
evitarlo o disminuirlo, pov lo que no cumple con
su funcidn preventiva; ademds de que en los casos
en que se presenta quevella por esce delite, o no
ilegan a comprobarse las circunstancias deo modo
o lugar a que hacs referencia ¢! artizulo en ci=-
ta, por la dificultad (ve vepresents sw comproba-
¢cidén, o bien se otorpa el perddédn por par-
te del guercllante. As{ también, la postura de la
doctrina contemporinca se iuclina generalmente en
un sentido abolicionista, incluso los partidarias
de encontrar base jurfdica al adulterio .omo de-
lito, titubcan ya, y no dejan de ver eun las vias
de cardcter civil la mejor solucidn; auwnado a e~
llo en la actualidad la mayorfa de los Cddigos
Penales estatales, han suprimido el total vardc-
ter delictuoso del adulterio; por Yo que estas
bases jurfdicas deben servir para unificar el
criterio en e! Derecho Mexicann, con respec-

to a su no punicidn.
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