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INTRODUCCION.

La figura juridica llamada adulterio, ha sido a lo largo de la historia considerada
como un hecho ilicito protector de la institucion matrimonio, pero su fundamento
nunca ha sido el mismo, por razones de caracter moral, juridico o religioso
cambios que surgen en la realidad social mexicana y hacen necesario un cambio

en el ordenamiento juridico penal vigente.

En el presente trabajo de investigacion que consta de tres capitulos pretendemos
hacer manifiesta la necesidad de considerar a las desviaciones sexuales como
elementos constitutivos del delito de adulterio, sean éstas de caracter homosexual

o lésbica.

Para el mejor entendimiento det tema en cuestion, en el Primer Capitulo, haremos
una referencia historica del delito de adulterio, tratando de seguir un orden
cronologico; comenzaremos con un breve estudio del Derecho Romano, ya que
es considerado como la base fundamental de nuestro Derecho, continuando con
la Legislacion Espaiiola de la que se ha tenido gran influencia en la Mexicana,
desde la época de la conquista; asimismo referiremos algunos sistemas juridicos
que han dejado antecedentes importantes del adulterio, asi como también
haremos un bosquejo del Derecho Mexicano mencionando algunas de las
disposiciones mas importantes de las épocas de la prehispanica, la Colonia, la de
vida [ndependiente, que al respecto han regulado ésta institucion en México, las
cuales son los Codigos Penales de 1871 v 1929 y el de 1931, el cual ha sufrido

varias reformas, pero que hasta nuestros dias se encuentra vigente.



En el Segundo Capitulo, realizaremos un estudio tedrico conceptual de la figura
Juridica en comento, iniciando con varios conceptos de adulterio, postertormente
s¢ habla de los aspectos positivos y negativos del delito de adulterio, y se
analizan los elementos normativos de la conducta, las formas de aparicion del

delito y los requisitos de procedibilidad de dicha figura.

Finalmente en el Tercer Capitulo, concluimos el tema en estudio, haciendo
alusién a conceptos generales de Sexologia forense, también analizaremos la
diversidad de desviaciones sexuales como conductas criminoldgicas, asi como
proponiendo que se considere a la conducta homosexuai v lésbica como hipdtesis
constitutiva del delito de adulterio, adicionandose al articulo 273 del Cadigo

Penal vigente para el Distrito Federal.

La estabilidad del estado modemo, esta construido sobre la celuia fammliar,
procurando que todo ser humano, sea estable en la practica de una conducta de
naturaleza sexual, con efectos de multiplicacion de la raza humana sobre la tierra,
basada segin la ley natural en el matrimonio con fines reproductivos y de mutuo
apovo. Y de las relaciones entre seres humanos, la de caracter sexual, es la mas
irascendente, pues de estas, devienen consecuencias juridicas que fa ley en forna
diversa reglamenta actualmente, pero que sin embargo, omite contemplar las

relaciones sexuales anormales entre seres humanos siendo hombre o mujer.

Y tomando en cuenta que en el tiempo en que vivimos, las conductas
homosexuales y lsbicas, son del todo vistas con normalidad, va que en nuestra
sociedad, en la actualidad, no son algo que cause admiracion, pero que sucede
ctiando una de estas conductas realizadas por hombres o mujeres, al momento de

ilevar a la practica sus tendencias homosexuales, conete un ilicito castigado por



1a sociedad de acuerdo a nuestra legislacion, la sociedad entonces se mdigna y

protesta el porqué estan permitidas éstas conductas.

Con la finalidad de encontrar una solucion a lo anterior, la presente tesis plantea
el problema del homosexualismo y lésbi-anismo, al momento de que éstas
conductas sean motivo de la comision de un ilicito, planteando el problema
cuando éstas rebasen las buenas costumbres, causando un daio al sujeto pasivo
en su persona 0 en su familia, pues una conducta desviada puede ser causa de
adulterio siempre que se practique dentro del matrimonio, ya que si bien una
relacion heterosexual fuera del matrimonio, afecta al sujeto pasivo, siendo éste el
conyuge, una relacion desviada, ya sea homosexual o 1ésbica afecta tanto a la
moral como a la familia y las buenas costumbres, por lo cual éste trabajo, trata de
plantear éste problema, no de solucionarlo, pero si de proponer que se encuadren
esas conductas en lo estipulado por el numeral 273 de la legislacion penal

vigente.



CAPITULO I

ASPECTO HISTORICO DEL DELITO DE ADULTERIO
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ASPECTO  HISTORICOS DEL DELITO DE ADULTERIO.

Para la correcta y posterior interpretacion del delito de adulterio, nos parece
necesario inicialmente hacer las observaciones generales de lo que conocemos
como una conducta de naturaleza sexual, con probables efectos juridicos que
constituyan una violacion a la moral, buscando el Derecho su debido respeto para

lograr una ordenada convivencia social.

La relacion sexual entre seres humanos, ha sido la base de la multiplicacion de la

raza humana sobre la tierra.

De todas las relaciones entre seres humanos, la de caracler sexual es quizas la
mas trascendente, pues de ella derivan una serie de consecuencias, que la ley en

distinta forma ha regulado hasta nuestros dias.

El Estado modemo, construido sobre la base de una célula familiar, tiende a
procwar que todo ser humano sea estable en la practica de las relaciones
sexuales y por este motivo fas regula, basindose en la idea del matrimonio, segun
la ley natural, la cual nace del sentimiento del alina llamado amor, que mueve a
los seres racionales, al instintivo deseo de unir su propia persona al cuerpo de
otro semejante, con fines reproductivos y de apoyo mutuo, con la plena

conciencia de guardarse fidelidad.

Resulta ademis fundamental, conocer y exaniinar los diferentes tipos de delitos
sexuales desde un marco doctrinario, con el proposito de establecer un concepto

general, de acuerdo a sus caracteristicas v a su vez nos daremos a la tarea de
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hacer ¢! estudio de las distintas denominaciones y clasificaciones, que dentro del

Derecho comparado se les han otorgado a los delitos con caracteristicas
sexuales. Esto con el proposito de ubicar al delito de adulterio dentro de los

Hamados delitos sexuales.

Dentro del Derecho comparado, las legislaciones de los distintos paises han
empleado diferentes denominaciones y clasificaciones para comprender los
delitos que de cualquier modo afectan a la honestidad sexual. El Codigo Penal
Francés fos denomina “Atentados contra las buenas costumbres”™; el Cddigo
[taliano los cataloga como “Delicti contro il buono costume e’ ordine delle
Sfamiglia”, es decir “Delitos contra fas buenas costumnbres v el orden de la
familia™; el Codigo Aleman “Crimenes y delitos contra la moralidad™; el Codigo
Belga los lama “Delitos contra el orden de las familias y la moralidad piblica”,

entre otros.

Ahora bien, nuestro Codigo Penal de 1871, en el titulo VI libro 11, bajo la
denominacion de “Delitos contra el orden de las familias, la moral publica o las

buenas costumbres!™, contenplo:

[. Delitos contra el Estado civil de las personas; 11, Ultrajes a la moral
piblica o las buenas costumbres; [ll. Atentados al pudor, estupro y
violacion; 1V. Corrupecion de menores: V. Rapto: V1. Adulterio; VIL
Bigamia o matrimonio doble v ofros matrimonios tiegales; v VIII

Provocacion a un delito y apologia de éste o de algan vicio.
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Clasificacion que consideramos abarca distintos objetos tutelados por la ley, pues

algunos procuran por la honestidad, otros por la moral publica, otros por la
libertad sexual v en algunos casos se protegen los deberes nacidos de un

matrimonio, como en el caso del adulterio y la bigamia.

En el Codigo Penal de 1929, el legislador separ6 en su libro III, titulos XIHI y
X1V, los delitos que en 1871 se encontraban regulados en un solo titulo,

quedando como:

1. Delitos contra la moral publica; entre los que se encontro a los ultrajes a la
moral publica y a las buenas costumbres, corrupcion de menores,

lenocinio, provocacion de un delito y apologia de éste o de algin vicio.

2. Delitos contra la libertad sexual, regulandose los atentados al pudor,

estupro, violacian, rapto e incesto y;

3 Delitos cometidos contra la familia, entre los que se tenia a los cometidos
contra el estado civil de las personas, abandono de hogar, adulterio,

bigantia u otros matritmonios ilegales.

Clasificacion que a nuestro criterio fue un avance legislativo, pues hizo una
verdadera clasificaciéon de los delitos que atentaban en contra de la moral,
desglosandose entonces los delitos que verdaderamente podian ser sexuales, pues
en el caso del estupro, el mcesto y la violacion, son conductas que tienen su
origen en un aspecto sexual y que el proposito del sujeto que lo realiza es afectar
ta libertad sexual de la victima, sin embargo hay conductas. que aun v cuando se

realicen con un fondo sexual, no afectan en su caso la libertad o seguridad sexual
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de las personas, tal es el caso del adulterio, que se consuma con una relacion
sexual entre personas de distinto sexo, que no sean conyuges, en donde el bien
juridico afectado no es la libertad sexual, sino que es un delito que atenta en

contra del orden familiar, y tiene su base fundamental en el matrimonio.

Y es hasta el Codigo Penal de 1931, que se describe en su titulo XV los “Delitos
Sexuales” entre los que se encuentran los atentados al pudor, estupro, violacion,
rapto, incesto y aduiterio y en su titulo octavo, contiene los delitos contra la
moral piblica, contemplando a los ultrajes a la moral piblica y a las buenas
costumbres, corrupcion de menores, lenocinio, provocacién de un delito y
apologia de éste o de algin vicio, haciendo una clara separacion de los delitos
que afectan a la libertad y seguridad sexual, de aquellos que afectan al

fhatrimonio, a la familia o a la sociedad.

Clasificacion que acertadamente dio a estas conductas antijuridicas el legislador,
pues el resultado de los primeros, recae tmicamente en una persona determinada
que sera el sujeto pasivo de la accion erdtica, mientras que los delitos contra la

moral piiblica, se presenta como titular el bien juridico tutelado, la sociedad.

T — . e ——
- . ——

Los delitos que nuestro Codigo Penal vigente incluye en su titulo XV, de su libro
1L, clasificados genéricamente como Delitos sexuales, ahora con la reforma del
21 de enero de 1991 publicada en el Diario Oficial de la Federacién, se
denominan “Delitos contra la libertad y e! normal desarrolio psicosexual”

quedando clasificados de la siguiente manera:

Capitulo 1. Hostigamiento sexual, abuso sexual, estupro y violacion (articulo

259 bis a 266 bis.



Capitulo 1. Derogado.

Capitulo I1I. Incesto (articule 272).

Capituio IV, Adulterio (articulo 273 a 276).

Tomando en consideracion la naturaleza de las acciones delictivas podemos
determinar, que la clasificacion de Delitos sexuales o de Delitos contra la libertad
y el normal desarrollo psicosexual es correcta cuando se habla de hostigamiento
sexual, atentado al pudor, estupro y violacion. pues en estas conductas siempre
se llevan a cabo actos corporales libricos, libidinosos o bien se procura el
ayuntamiento carnal, los que como resultado se produce una lesion a la libertad o

seguridad sexual del sujeto pasivo.

En los casos de incesto y adulterio, ain cuando la accion tipica del delito es
evidentemente un ayuntamiento sexual, el objeto de la tutela no lo es, pues las
relaciones sexuales entre ascendientes, descendientes, entre hermanos o bien
entre personas casadas vy personas ajenas a su vinculo matrimonial, no afectan a
la libertad o seguridad sexual, mas bien seran delitos que infringen el orden
familiar.

Las legislaciones que nos hemos venido refiriendo v la nuestra, cuando hacen la
clasificacion de los delitos sexuales. difieren en cuanto al bien juridico protegido,
por lo que apreciamos que no todos los delitos comprendidos en esa clasificacion
son sexuales, ni mucho menos no todos lesionan el mismo bien, aspectos a los

que ya hemos convenientemente hecho referencia.



Para que un delito pueda ser denominado “sexual” se requiere:

a)  “Que la accion tipica del delito, realizada positivamente por el delincuente
en el cuerpo del ofendido o que a éste se le hace ejecutar, sea directa ¢
inmediatamente de naturaleza sexual; b) que los bienes juridicos daiiados o

afectados por esa accion sean relativos a la vida sexual del ofendido™.'

Lo anterior significa que para que un delito se considere sexual, la conducta que
realice el delincuente, debera manifestarse en actividades lubricas, ejecutadas en
el cuerpo de la persona ofendida con el animo de producir un dafio en la vida
sexual de ésta. Tal es el caso de la violacion, la copula llevada a cabo por medio
de violencia fisica o moral, constituye un ataque en contra de la hibertad sexual

del ofendido.

Por lo anterior, el tratadista Francisco Gonzalez de la Vega define a un delito
sexual como “Aquelas infracciones en que la accién tipica consiste en actos
positivos de lubricidad ejecutados en el cuerpo del sujeto pasivo, o que a éste se
le hacen ejecutar, y que ponen ¢n peligro o dafian su libertad o su sepuridad

T )
sexual””

Concepto con el que estamos en complelo acuerdo, pues como ya lo hewmos
seitalado con antelacion, para que una conducta sea reconocida como sexual. se
requiere que los actos libricos sean llevados a cabo en el cuerpo de la victima.

poniendo en peligro su libertad o seguridad sexual, sin embargo existen delitos

" GONZALEZ.DE LA VEGA, francisco. Derecho Penal Mexicana, de los Delitos. Vigesima Sexta Edicidn.
Movico. D FLEditern! Porrin S A T9Y3 Pip, 308,
TGONZALEZ DE LA VEGA. Francisco. Op. cit.. Pag. 34,
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que ain v cuando se realizan por un acto sexual. ¢l fondo de éstos no es alectar

sexnalmente a su victima, sino mas bien agravan otros bicnes tutelados tales
como |a moral pablica, el orden familiar v las bucnas costwmbres, entre otros,

coma ¢s el caso del delito de adulterio v del de incesto.

Ahora bien, resulta fundamental conocer como historicammente, ha cvolucionado
la relacion sexual humana o al menos como ha sido el tratamiento que recibio en

[as culturas anteriores a la nuestra.

Es asi como comenzaremos examinando a la figura motivo del presente trabajo,
en su origen Romano en donde se encuentran sus mejores bases. a su vez
veremos dentro del Derecho Espaiiol cudl fue el desarrollo de una relacion sexual
prohibida v cuales fueron las sanciones impuestas a ésta desobediencia,
asimismo remontaremos algunos aspectos del Derecho Francés, Musulman,

Griego, Hindu v Egipcio, entre otros.

Y para finalizar con la evolucion histérica, ya teniendo las principales bases,
haremos el recorrido en 1a histora del Derecho Mexicano, desde sus wicios en la
dpoca prehispanica hasta la actualidad, para si tener un panorama general de la
regulacion de una conducta sexual, no penmitida por el Derecho en sus diferentes

etapas histonicas.



1z1 Derecho Romano

En su inicio, el hombre actia de manera libre de acuerdo a su contextura
psiquica, humana y fisica, sin existir un poder pablico que le limite sus acciones.
sin embargo a través de la historia, el Estado ha implantado diversos cuerpos de
leyes que prevén sanciones como consecuencia de su obrar, legislaciones que
consideramos resulta necesario dentro del presente trabajo, conocer como han
regulado las actividades del nombre y en especifico como ha sido contemplada la
materia de las relaciones sexuales como bases fundamentales de un grupo
familiar, tendientes a procurar la reproduccion de la raza humana, por los medios
permitidos a la sociedad, cualquiera que sea ia época de desarrollo en que se

encuentre.

Es extraordinariamente interesante remontarse a la historia y conocer las
costumbres sexuales, de las que de manera clara casi nunca se habla en las
distintas sociedades y paises, sin embargo vamos a ocupamos en el presente
capitulo principalmente a examinar la evolucion y tratamiento de la figura
juridica lNamada “adulterio”. en la historia del Derecho. Asi es que
comenzaremos por el Derecho Romano, el cual es la fuente mas #mportante de
donde brotan las instituciones juridicas was desarrolladas en la historia del
Derecho, con una coanfirmacion plenamente religiosa de la organizacion v
disciplina familiar, por ser uno de los pueblos mis importantes v poderosos en ¢l
desarrollo stdrico del Derecho v del que ha servido de base a la formulacion de
distintas  normas jurichcas. aun cuando también existieron otros pueblos

primitivos, estos no lograron imponer sus costumbres en las distintas cultura.

El pueble Romano constituye uno de los imperios mas grandes v poderosos, que

se registraran en la historia. Vivtualmente dominaron todo ¢l mundo conocido en
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su tiempo, siendo todo un cjemplo del genio e impulso humano, aplicado al arte

de la guerra, al estudio y adelanto de la materia juridica.

Con una gran sabiduria, los Romanos recogicron las disposiciones y costumbres
que se observaron de los pueblos conquistados y los juristas de Roma. las
estudiaron y las dejaron escritas en sus obras y algunas de ellas las incorporaron
en sus legislaciones quedando entonces, contempladas en diversos cuerpos
juridicos que contenian disposiciones de diferentes ramas del Derecho,
entendidas a la manera modema, tal es el caso de! Codigo Justiniano que
contiene disposiciones de distintas materias (Penal, Civil, Financiero, Procesal);
el Cadigo Teodosiano promulgado en et Occidente de Roma, contenia distinta
distribuciéon de materias; las edictas que rigieron en la época [mpenal,
conteniendo disposiciones de caracter Civil, Administrativo, entre otras; la Ley
Coruelia, la Ley lulia de adulteris que contenia disposiciones juridicas, que
prevenian y sancionaban conductas contrarias a respetar la fe conyugal entre

esposos, es decir, el delito de adulterio, entre otras leyes.

Una situacion distinta ocutre en nuestro tiempo, en el sistema juridico mexicano,
pues nuestras leyes se encuentran en un cuerpo legal especitico, con la ventaja de
que tratan de un solo teina, tal es el caso del Cddigo Civil (personas, familia,
patrimonio), Codigo Penal (delitos, penas), Codigos Procedimentales (penatl,
civil), Ley Federal del Trabajo, etcétera, tal sistematizacion ha sido base

fundamental del progreso del Derecho,

En Roma, ta figura del patearfumiliae es la de mayor peso v en torno a ella se
construye tado el edificio familiar con un poder absoluto sobre los integrantes del

aucleo familiar, respecto de cuyos miembros podia disponer de su vida.



Se reconocia el derecho a la venganza, a la confiscacion del patrimonio y otras
figuras en torno a la familia, que la constituian en uno de los pilares de la

sociedad romana.,

Una de las acciones concedidas af pater por el Derecho Romano, es la expulsion
de la paz, que representaba el abandono de un individuo a la venganza libre,
aplicable en casos como ofensas hechas e inferidas a una comunidad distinta de

la del delincuente.

Desde los comienzos de Roma el Derecho Penal siempre se inclind a ser un
Derecho Pablico, atin cuando nos encontramos con la existencia de los delitos

publicos y privados.

En Roma, los delitos son clasificados como privados y publicos, los delitos
privados son considerades fuentes de obligaciones y solo se seguian a peticion
del propio ofendido por medio de la accusatio, que hizo evolucionar a la
averiguacion y el ejercicio de la accidn encargadas a un acusador que era el
representante de la sociedad y sometidos al juicio del pueblo, esto en la época de
la Republica, posterionnente en la época del Imperio, surge la cognitiv
extraordinaria, es decir, la persecucién de los delitos preveia denuncia, que
resultd un proceso oficioso e inquisitivo, mientras que los delitos publicos

incumben a todo ciudadano y son sancionados con penas en favor de 1a sociedad.

Entre los delitos publicos relevantes en el Derecho Romano en la época
primitiva, estuvieron el perduellio, entendido como traicion y el parricidium,

que es homicidio dolose, el sobormo, el falso testimonio vy la hechiceria.
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Es en l1a época de la Republica, cuando se anexan en la ley como delitos
piblicos, el repetundae (aceptacion de regalos para bienes de los dioses y del

Estado, que significa cohecho), asesinato, injurias y la violencia.

La pena que se imponia por la comision de estos delitos, era considerada como
publica, misma que consistid en la ejecucion del culpable, por medio del
supplicium y la damnum consistente en .el pago de dinero obligatoriamente,
como reparacion del delito de lesiones, torturas, humillaciones y sacrificios, entre

otras.

La clasificacion de delitos a que nos hemos referido, es una muestra clara de que
el sistema mexicano ha mantenido, a través de su historia, un modelo similar al
Romano, asimismo s¢ ha tratado de seguir, aunque con mas estética, la idea.de
dar denominaciones similares a los actos considerados como delito, tal es el caso
del asesinato que en el territorio mexicano se conoce como homicidio, €l soborno
llamado cohecho, el falso testimonio caracteristica de falsedad en declaracion y
asi podremos enumerar muchas mas conductas ilicitas, sin embargo no es
pertinente pues no es materia de nuestra investigacion, sino inicamente se refiere
para hacer resaltar como ha incluido el Derecho Romano, en el Derecho

Mexicauo hasta nuestros tiempos.

Vemos que en la sociedad romana era predominante el despotismo vy
autoritarismo absoluto del jefe de familia, el cual apoyaba plenamente su actuar

en las leyves que regularon en la época republicana Romana.
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Por o que hace al delito de adulterio, fue contemplado como uno de los mds

graves en la legislacion Romana, observiandose una gran discriminacion en
cuanto al sexo, pues se caracteriza principatinente a la mujer como sujeto activo
del delito quien al ser considerada como propiedad del marido, se pensaba que se
trataba dec un robo cometido en agravio del matrimonio, sin tomar en cuenta las
relaciones extraconyugales del marido con persona ajena a su esposa, quien no

podia castigar al marido.

La dureza con que fue castigado, el delito de adulterio en la mujer, fue un avance
y mejoria en el desarrollo del Derecho principalmente durante el cristianisino,
época en la que es castigado, cuando fuera cometido por cualquiera de los dos
conyuges, faltando de esta manera a la fidelidad conyugal a la que se esta

obligado.

En la época de la Repiiblica la mujer romana tenia como impedimento moral,
tener trato sexual antes del matrimonio, tanto con su prometido, como con
cualquier persona ajena a la que fuera su prometido y durante el matrimonio solo
podia tener trato sexual con su marido, quien también estaba impedido de tener
relaciones extraconyugales, pues no podia causar una ofensa a la honestidad de
otra doncella, que no fuera la suya, ni causar ofensa a otro hombre, casos para
los cuales existia el Tribunal doméstico, en el cual se imponia la pena de muerte
a quien violara ésta prohibicién, sin embargo éstos aspectos se trataran con

detalle en el desarrollo de las ctapas historico juridicas del Derecho Romano.

En nuestra opinion algunas ideas de la época del cristianismo fueron retomadas
por varios paises entre ellos México, pues también se procura por la fidelidad

conyugal que se deben los conyuges, pais en el cual se impide tener relacion
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sexual con un ajeno a la institucion matrimonial, principio que solo se ha

establecido como muestra de moralidad.

1.L.1 Epoca Republicana.

En los primeros afios de Roma, el rigor de la represion del poder estaba en favor
del paterfamiliae por estar investido éste del derecho de vida y muerte sobre los

miembros de su familia.

En esta época, antes de ser expedida la Ley Julia de Adulteriis, los actos
adulterinos se regularon con una limitante, pues sdlo se sancionaba el adulterio
cometido por la esposa y no por el marido, actos que se consideraron como un
delito del orden privado y en los cuales la mujer adiltera era sometida a la
jurisdiccion de un Tribunal Domeéstico, et cual podia incluso condenarla a la pena

de muerte, aunque generalmente solo era desterrada.

El marido ofendido podia dar muerte a la mujer adultera y a su complice, si éstos
eran sorprendidos en flagrancia, quedando impune totalmente el delito de
homicidio que realizara el esposo, sin embargo, si no se daba la flagrancia, era
necesario saber si fa esposa estaba bajo la mamus de! marido o del

paterfamiliae, para poder determinar la responsabilidad de éstos.

Cuando hablamos de un dérgano jurisdiccional al que es sometido una mujer que

ha cometido adulterio nos referimos a:
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“El més elevado Tribunal Doméstico del Estado, esto es
el COLEGIUM de los pontifices, era compelente desde
luego para castigar tanto a las hijas de familia de la

. a3
comunidad, o sea a fas vestales, como a sus amantes™

Adends el delito de adulterio fue considerado como un robo de la mujer,
cometido en agravio de su marido, quien era considerado propictario de éste y
como consecuencia era la tnica persona facultada, para presentar acusacion de
adulterio en contra de su mujer y de su amante, a quienes podia incluso repudiar
0 matar por practicar actos deshonestos y vergonzosos, como atentados a la fe

conyugal, que se debian ambos conyuges.

Podia el ofendido presentar esta accion, en un término hasta de cinco aiios para
evitar la prescripcion, salvo los casos de reconciliacion, aceptacion y

participacién en el adulterio de su esposa.

Tales practicas se mantuvieron vigentes hasta la época del Imperto, etapa en la
que tanto las relaciones familiares, como los politicas v civiles, fueron reguladas
en dos principales cuerpos de leyes, conocidos bajo el nombre de; Corpus iuris

civilis y el Digesto o Pandectas.

SAIOMMSEM, Teodora. Dereclio Penal Rongno, Segunda Edicion. Colunbia. Editoriat Temis 1991 Pz 431,




1:1:2 Epoca del Imperio
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Al inicio de la época del Imperio, tanto el Senado como los emperadores,
administraban la justicia y los tribunales penales y consules eran competentes en

la direccion de debates judiciales y la ejecucion de los fallos.

Bajo la época del Imperio, la accusatio fue piblica, estableciéndose la cognitio
extraordinaria, delegada ésta en los magistrados, quienes fungian como juez e

instructor.
La subsistencia de delitos privados y publicos es notable en esta época.

El Imperio Romano, bajo el mando del emperador Augusto, expidio en el afio 736

la Ley Julia de Adulteriis.

Caracterizada como la fuente principal de donde emanan los antecedentes del
delito de adulterio, con la Ley Julia de Aduliferiis, ¢l delito de adulterio es
elevado a conducta publica y “sélo se castiga el adulterio cometido por 1a mujer,
seg(n se indica en la Ley Sexta y se reitera en la Ley Trigésima cuarta del Libro
48, Titulo Quinto del Digesto, con la finalidad de evitar la depravacion de la

mujer Romana, segin refiere el maestro Alberto Gonzalez Blanco™*

La acusacion por adulterio, podia ser hecha por cualquier cindadano,
sustituyendo la pena de muerte de los adulteros e impoméndose entonces como
castigo a la retacion adulterina, la infamia v la confiscacion de bienes, en una
mitad a favor del marido si eran propiedad de la mujer, al igual que al cémplice

se le confiscaba la mitad de sus bienes.

N (}QNZALEZ BLANCO.. Alberto. Delitos Scxuates. México. Edlitorial Porriia S:APig. 191,
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Durante esta época se suprime la facultad dada al marido, de poder matar a la
mujer adiltera, pero si podia arrojarla de la casa conyugal, debiendo poner en
conocimiento de ésta situacion a la autoridad de su jurisdicecion, con la excepeion .
de que podia matar al complice, siempre y cuando fuera de baja condicion social

y lo sorprendiera en su propia casa.

Para que las acciones antes citadas surtieran efectos juridicos, esta ley
comprendia (imicamente a los que estuvieran casados, pues no comprendia a
aquellos que se encontraban unidos por esponsales, pues la relacion camal de

éstos con una persona extraiia a su union, era considerado como un estupro.

Antonio de P. Moreno sefiala, que con estd ley “El adulterio solamente se
reprimia cuando se hubiera consumado, porque la simple tentativa era
considerada como injuria. Para la persecucion del delito, colocado posteriormente
en la categoria de “Justicia Publica”, era necesana especial “Questio” cuya

direccion, estaba encomendada a un pretor™.

Es decir, el'adulterio que se sancionaba era 1a relacion carnal agotada y realizada
en la casa del esposo inocente, pues las simples sospechas eran motivo de una

accion distinta.

Carrara, seiiala “Que la ley Julia sobre los adulterios castigaba con destierro tanto
a la adtltera como al amante; pero no faltan autores que se han empeiiado en
sostener que esto es un ervor y con argumentos de mucho peso deducidos

especialmente de los clisicos, han sostenido que el desticrro era la pena que se

*DE P. MORENOQ. Antonio. Derecho Penal Mexicano. México. Editoral Pormia S:ALI991LPiap. 262
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infligia contra el amante, en tanto que el castigo de la mujer adilitera consistia

solo en el divorcio, el oprobio y pérdida de la dote™

Bajo el mando del emperador Constantino, se regulo el adulterio cometido por la
mujer y por primera vez el del marido, castigandose con la pena de muerte tanto
al adiltero como a la adultera y al complice de éstos, con la especial regla en el
caso del adulterio cometido por la mujer, quien tenia forzosamente que estar
casada con un tercero para que se dicra el delito, quien podia ser desterrada de su

lugar de origen.

La facultad de acusacion bajo el emperador Constantino, correspondia al
conyuge inocente, extendiéndose éste derccho a toda persona proxima a la
familia del agraviado.

También es cierto que el emperador “Constantino abandoné toda consideracion
para con la mujer, (L. 30 C., ad Legem Juliam de adulteriis) y por ello dispuso
que la adiltera fuera castigada con ta muerte; y que Constante y Constantino (L.
4, Cod. Theod, Tit. quor, appellat) fueron ain mas severos y mandaron que
fuera quemada viva. Pero ain cuando este rigor merecio los elogios postumos de
Antonio Matteo (de criminibus, tit. 3 cap. 2, nam 2) que califico de excelente la
Constitucién de Constantino, tanto porque se aproxi:ﬁaba al Derecho Divino,
como porque era el mejor medio para conservar el recato en las mujeres, lo cierto
es que en la época de Valentiniano ya habia sido revocado por un rescripto de

Ledn y Majorano, segun lo refiere Seldeno (Deuxore hebraica, Iib. 3. cap. 12y"7

5 CARRARA. Francesco. Programa de Derecho Criminnl. Parte Especial. 12 Vols.Scgunda reiwpresion
Colowmbia- Bogoti:Editorial Temis- Depalna, 1978, Pig. 323
" Seldeno citado por CARRARA. Francesco. Op. cit.. Pilg. 323,
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La intencion de ta Constitucion Constantina, pudo ser evitar la prostitucion de la

mujer romana, aproximandose al criterio, seguido durante la época del

cristianismo.

Por otra parte durante la extensa y avanzada evolucion de la Legislacion Romana
sobre el delito de adulterio y durante el mando de Teodosio, se establecen penas
infamantes para el que cometiera actos adulterinos, porque la mujer era llevada a
los centros de prostitucion, mientras que bajo Valentiniano, éste delito se

castigaba con la pena de muerte de la mujer adultera.

Lo anterior nos permite observar que la evolucion del presente delito en Roma,
fue en el sentido de agravacion de la pena, por lo cual la sancién que se imponia
a los culpables, aumenta, considerandose como un delito merecedor de la pena
de muerte, principalimente.

En la época del Imperio, al mando del emperador Justiniano, en la ciudad de
Roma, se expidio un cuerpo legal, al que se le dio el nombre de CORPUS
JURIS CIVILIS, y en el que se plasmaron disposiciones sobre diversas

matertas, tales como civiles, politicas v penales, entre otras.

En lo concemiente al delito de adulterio, dispuso la pena capital para el correo,
es decir para el complice adilltero y a la mujer infiel, se le castigaba con la pena
de azotes y posteriormente era recluida en un monasterio, con obligacion de
tomar habito, si el marido no la perdonaba. Si ta reclusion de la aduttera era
defimtiva, se confiscaban los bienes que fueran de su propiedad, en dos terceras

partes en favor de los descendientes y el resto a favor del marido.
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En el Derecho Justiniano el adulterio era causa jusia de divorcio, pues existia el

motivo legal para ello, es decir, la infidelidad, situacion que se regula por prunera
vez en el Derecho Romano, mismo que denota un avance en la legislacion,
evitando aplicar la pena de muerte, que era caracteristica esencial en las épocas

anteriores y que sin embargo no desaparece en su totalidad.

En la época Justiniana, los actos adulterinos fueron constderados como una

accion de caracter privado.

Las sanciones impuestas por éstos eran en atencion a la calidad de los culpables,

agravandose si los culpables eran sorprendidos en flagrancia.

Surge nuevamente como en la época Republicana, la postbilidad de que el
paterfamiliae puede aplicar la pena de muerte a los adulteros, extendiendo ésta
facultad al manido inocente, sin que 1a muerte de los culpables, originaré el delito
de asesinato u homicidio, ni se diera inicio a un juicio en su contra, siempre y
cuando se aplicara dicha pena, como consecuencia de los actos adulterinos,
mismos que debian ser probados por el padre o el marido burlados, para poder

imponet la pena correspondiente.
1.1.3 Cristianismo.
Las ideas de esta etapa en el Derecho Romano, constituyeron una verdadera

revolucion en el campo penal, adjudicandose los principios de igualdad de la

mujer con el hombre, el de caridad, la redencion, el perdon, la enmienda y la
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fratemidad, principios que tuvieron una verdadera trascendencia en la historia del

Derecho.

La unién entre la iglesia y el Estado, dio origen a las asambleas legislativas
eclestastico-politicas, que impulsaron la evolucion del Derecho con principios
cristianos, prohibiéndose a la iglesia ser juez en una causa criminal e imponer
pena capital o mutilaciones, dejando esta funcidon a la jurisdiccion de los

tnbunales del Estado.

Con esta union, se reconoce la existencia de delitos publicos, por los cuales el
Estado es quien impone la sancion, asi como de acciones de caricter religioso y

moral.

El delito se consideré como una ofensa a Dios (pecado), dando origen a la
regeneracion o reforma del delincuente, asi como a la hwmanizacion de las penas,
lograndose imponer penas de preferencia pecunianias, excluyendo las infanias, la

muerte, la enemistad y la proscripcion, entre otras.

E!l Cristianismo contempld, que el matrimonio era la tnica forma licita de tener
relaciones sexuales y es al commienzo de la época feudal, cuando el delito de
adulterio, por considerarse que estaba ligado con la religion, se somete a la

jurisdiccion de la iglesia catolica.

La iglesia contempla {a punibilidad del adulterio, cometido por cualquiera de los

conyuges.
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Esta época dejo como antecedente para casi todos los sistemas juridicos

posteriores, sus principios de moralidad, de perdén, de igualdad de sexos, entre

otros.

1.2 Derecho Espaiiol.

En nuestra opinion el Derecho Espaiiol tiene especial importancia, pues ha sido
modelo primordial en la elaboracion de nuestras disposiciones legales, por lo que

le brindaremos un especial espacio en el presente trabajo.

Ya una vez iniciada la vida juridica del pueblo espaiiol, éste respeta las
costumbres locales que existian como consecuencia de la influencia romana, sin
embargo, se crearon leyes que sustituyen a las que habian regido, hasta llegar a
tener un solo sistema juridico en las provincias y en la metrdpoli, leyes que por
su intransigencia, crueldad y dureza, dieron antecedentes de elevada importancia,

para la historia del Derecho Penal, principalinente en cl delito que nos ocupa.

El Fuero Juzgo conocido también como LIBER JUDICIORUM, contenia
disposiciones penales en su Libro sexto y siguientes, destacandose entre otros
logros, los grados de culpabilidad por una conducta, individualizacion de las

penas, procura el principio de igualdad y reaparece la venganza de la sangre.

El Fuero Juzgo, solo castiga al adulterio de la mujer.
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El Fuero Real, con influencia Germana, Romana y Canénica, sigue como
tradicion sancionando a la mujer adultera, pero también incluye al marido

adultero.

El Fuero Viejo de Castilla, contempla el forzar a una mujer a dedicarse a la vida

sexual cotidiana, sin regular de manera expresa al delito de adulterio.

Las Partidas, con influencia del Derecho Romano y con caricter de leyes
supletorias, contemplan la materia penal en sus partidas Il y VII, asi como
disposiciones personales, en las que contemplé la sancién a la mujer adultera y

consideran a este ilicito como una conducta del orden privado.

Surge un nuevo cuerpo de leyes, producto de una recopilacion de las anteriores,
al que se le dio el nombre de Novisima Recopilacién, que contimia con los

principios contemplados en el Fuero Juzgo.

Entre las legislaciones espafiolas de las que se habla en el apartado anterior,
encontramos que el adulterio sélo es sancionado cuando es cometido por la
esposa, quedando impune totalmente los actos de adulterio practicados por el

marido.

Tal delito se considero del orden publico y las penas que se imponian debian
tener el caracter de personales, dependiendo de la culpabilidad de los sujetos que

cometieran el adulterio.

Las leyes del pueblo espaiiol, no se encontraban en un texto especial, sino en

varios cuetpos juridicos que contemplaban de manera dispersa al delito de
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adulterio, bajo el titulo de los “Delitos contra la honestidad”, en donde era

considerado como un atentado a la moralidad sexual, pero el objeto juridico

lesionado por éste, era el orden y la moral familiar principalmente.

Entre tales leyes se encontraban el Codigo de Eurico, que sefialdé que solo se
castigara el adulterio cometido por la mujer casada a quien si se encontraba en

flagrante delito, podia aplicarse la pena de muerte, al igual que al complice.

El Cadigo de Alarico con influencia romana, reafinma el criterio de a Ley Julia,
sobre el delito de adulterio, el cual es clasificado como delito piablico, pudiendo
ser informado por cualquier persona y sancionado con pena de muerte.

La Novisima Recopilacion trata también sobre la jurisdiccion eclesidstica, su
integracion, funcionamiento, cuestiones de policia, procedimientos criminales y

audiencias, entre otros temas.

.a Novisima Recopilacion regula el adulterio cometido por la mujer, asi como

los actos con manceba, practicados por el marido, entre otros.

1.2.1 Fuero Juzgo y Fuero Real.

E! Derecho Espaiiol se integré con varias instituciones juridicas de caricter
Germano y Romano, que con el tiempo lo llevaron a la necesidad de unificar sus
legislaciones para lo cual se elabord primeramente ¢! Fuero Juzgo, después las
partidas, hasta tener la llamada Novisima Recaopilacion, los cuales estudiaremos

en este capitulo.



El Fuero Juzgo denominado también LIBER JUDICIORUM, dictado por
Recesvinto (649-672), ordenamiento que por primera vez establece la-negativa
de la venganza por algin ilicito, individualiza las penas y divide los grados de
culpabilidad, con el fin de unificar a la legistacion espaiiola, sin lograr dicho

proposiio.
Respecto al delito de adulterio, lo menciona en su libro III, Titulo IV.

El adulterio previsto y sancionado por este cuerpo legal, es el cometido por la
mujer casada y en ocasiones el realizado por la desposada y que sea de manera
voluntaria y sanciona al hombre que yace con ella, sin embargo también es
regulado el adulterio que realice una mujer libre con hombre casado, sin
establecer castigo para el hombre, de conformidad é lo previsto en la Ley

Priniera y novena del mencionado Fuero.

La accion de acusacion corresponde en este Derecho al marido afectado o
inocente, a los hijos legitimos si los hubiere, a cualquier persona mas proxima al
marido, o bien a la persona que sea nombrada por la autoridad, en caso de

negativa de los sujetos antes seiialados.

Dandole a éste delito el caracter de piblico, por afectar a las buenas costumbres

y a la sociedad, estipulado esto en la ley décimo tercera de dicho Fuero.

La ley primera del Fuero Juzgo, senala: la sancion por el tlicito de adulterio es

facultad del marido agraviado v “si el adulterio fuere fecho de voluntad de la
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muier, la muier é el adulterador sean sometidos en manos del marido e faga

dellos que se quisiere™.*

Esto es, que el esposo inocente era la iinica persona que tenia la facultad para
aplicar una sancion a los adilteros, siempre y cuando éstos fueran sorprendidos y

llevados al marido, quien podia hasta matar a los culpables.

Ademas en estos casos, se reguld la peﬁa de muerte para los adilteros, quedando
impune absolutamente el delito de uxoricidio que cometiera el marido agraviado,
el padre o los parientes del sujeto complice de adulterio (regulado en la Ley 4a y
5a del Fuero Juzgo), por lo que se trataba de una sancion con caracteristicas

personales.

También se establecieron sanciones con caracter patrimonial, para el caso de
adulterio cuando era cometido por voluntad de las partes, por lo que los bienes
propiedad de la mujer adultera y los de su complice, pasaban a ser propiedad del
marido, sin embargo, ¢n estos casos existia una excepcion cuando alguno de los
adulteros tenia hijos legitimos, caso en el que el derecho a disponer y disfrutar de

los bienes correspondia a éstos.

Con la finalidad de que la conducta adulterina, cometida por la mujer, no quedara
impune, como muestra de la dureza que predominaba durante la época del Fuero
Juzgo, la Ley tercera de este ordenamiento sefiala: “Si la mujer casada faze
adulterio € non ta prisieren con ¢l adultero, el marido la puede acusar ante Juez

por sennates, € por presunciones € par cosas que sean convenibles™’

¥ GONZALEZ DE LA VEGA. Fraucisco, Op, cit.. Pig. 4335,
? VAELLO ESQUERDOQ. Esperansi. Los delitos de adubterio v amancebamicuto.  Barcclona. Editorial Boch,
1991, Pig. 25,
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Esta situacion mostraba gran dureza en contra de la mujer, pues bastaba con la

simple presuncion de adulterio, para que el marido la sometiera a un Juez.

El Fuero Real, codigo elaborado bajo la influencia del Derecho Romano,
Germano y Canénico, en el cual como muestra de su progreso, el delito de
adulterio es regulado ya en forma mas completa y formal en su “libro [V, Titulo
VII”, en el que el legislador se preocupa por sancionar el adulterio cometido por
la mujer casada o con mujer casada y por ell marido, aspecto que en el Derecho

Espafiol es castigado por primera vez, muestra de una mejor regulacion.

El derecho a ejercer la accion de acusacion, sigue correspondiendb al marido
inocente, siempre y cuando éste no sea el sujeto activo del delito,
estableciéndose tres limitantes al ejercicio de esta accion, que impiden que haga
uso de ella el marido cuando: a) la mujer adultera demuesire que él, ha cometido
adulterio; b) cuando su marido la seduzca, aconseje o mande a cometerlo, o bien;
¢) cuando et marido ofendido, una vez que tenga conocimiento del adulterio de
su muyjer, la tenga habitando en su casa. También podra hacerse valer esta accion
por ¢l padre de la hija aditltera, hijos o parientes mas cercanos al marido, siempre
y cuando éste no haya otorgado perdon a los culpables, lo cual es regulado por la
Ley Tercera del Fuero Real, como una novedad en la legislacion, que a la letra
dice: “Ca pues que €l quiere perdonar a su muger este pecado, no es derecho que

otro gelo acuse, ni gelo demande por malquerencia, ni de otra guisa™.'"®

Si bien es cierto que la accion de acusacion era extensiva al padre, hijos o

parientes de la mujer adiltera, también es cierto, que si el marido inocente

" VAELLO ESQUERDQ. Esperimza. Op. cit.. Pig. 25, 26.
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perdonaba a los culpables sus actos adulterinos, ninguna persona podia liacer

valer este derecho, pues lo que se estaba ofendiendo era la fidelidad conyugal y

la honestidad del marido.

El Fuero Real, sigue conservando el criterio del Fuero Juzgo, en relacion a las
penalidades que se imponian por el delito de adulterio, es decir, éstas tenian
caracter personal y patrimonial,

De tal forma que se daba facultad al marido para aplicar la pena de muerte, pero
se prevenia en el Codigo en estudio, que el marido no podia matar a uno y dejar

al otro, para poder gozar de impunidad.

Si se cometia el delito de uxoricidio, como consecuencia del adulterio realizado
por Ia esposa y en el caso de que la pena se impusiera por el padre, hermano o
parientes de los adilteros, estos podian aplicar la pena de muerte a uno de los
adulteros y dejar con vida al otro, disfrutando de impunidad por esta muerte,
pues la conducta de los culpables, habia causado ofensa a su honestidad y la de

su familia.

Por lo que hace al caracter patrimonial de la penalidad del delito, el marido
adquiria y quedaban bajo su poder, los bienes tanto de la mujer como del
complice, siempre que €stos no tuvieran hijos legitimos, pues en caso contrario

éste derecho correspondia a ellos.

1.2.2 Las partidas.

Las Partidas constituidas y expedidas en el periodo del Rey Alfonso X, en un

intento de unificacion legislativa, evitaron toda influencia Germanica vy se
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apoyaron en la inspiracién de las leyes de Roma, pero por su cardcter de

legislacion de avanzada ordenacion juridica, obtuvieron su vigencia y aplicacion

real en el pueblo espaiiol.

Tal legislacion por mucho tiempo ha sido referida como fitente supletoria y en la
partida VII regula el delito de adulterio.
Las penas establecidas en las Partidas, tenian un caracter represivo, severo y

generalmente eran aplicadas pablicamente.

Es en dicha ley que por primera ocasion, en el Derecho Espaiiol, se define
formalmente al delito de adulterio, de la siguiente manera: “Yerro que ome faze a
sabiendas, yaciendo con muger, casada o desposada con otro (Ley Y, Tit. XVII,

Part, VII)."!

Lo que implicaba que cometia adulterio, el que sabiendo que tenia ayuntamiento
camal con una mujer casada con otro o desposada, realizaba el acto camal. En
las Partidas, no se cuenta con dato alguno que excluva de responsabilidad a una
persona, que teniendo trato sexual con otra, ignove el estado civil de ésta,

incwrriendo con ello en wn adulterio involuntario.

Esta definicion hace exclusion, del adulterio cometido por el marido, basada en
dos razones: “La primera porque del adulterio que faze el varon con otra muger
non hace dafio ni deshonra a la suya; Ia otra, porque el adulterio que faze su
muger con otro, finca el marntdo deshonrado, recibiendo la muger a otro en su

lecho; e ademas porque del adulterio della puede venir al marido gran daiio. Casi

' FONTAN BALESTRA. Carlos. Tratado de Derecho Penal. Pante Especial, DePalma. Bogotd. Buenos Aires,
Editorial Poriin S.A.. 1978 Tomo V. 1978.Pig. 41,
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se empeiiase de auel con quien fiziese el adulterio, vernia el fijo extraiio heredero

en uno con sus hijos; lo que non vernia a la muger del adulterio que el marido
fiziese con otra, é por ende, pues que los dafios é las deshonras no son iguales,
guizada cosa es, que el marido aya esta iejoria, é puede acusar a su muger del

adulterio, si lo fiziere, ¢ ella non a é1”.'2

El punto principal de la definicion que se dio en las Partidas Espaiiolas es, que no
se sanciona el adulterio cometido por el marido, en virtud de que éste no causa
un dafio ni provoca deshonra a su esposa o familia, sin embargo el que es
cometido por la mujer si, pues ésta puede traer a su lecho familiar hijos ilegitimos

y extraiios.

Una vez demostrado el adulterio, el hombre adultero debe morir y 1a mujer debe
ser castigada piblicamente con azotes y encerrada en un monasterio, ademas
debe perder la dote y las arras que le fueron entregadas por motivo del
casamiento, los que serian propiedad del marido, de lo que se deriva que la

penalidad del ilicito en estudio, tiene efectos patrimoniales en favor del marido.

Tratandose de adulterio cometido por una hija, el padre de ésta puede aplicar la
pena de muerte, ya sea que esté casada o libre y extender ésta pena al adiltero y
en el caso de que ésta sea aplicada por el marido, tendra impunidad de conducta
en caso de privar de la vida a los adulteros. Lo que significa que no se le castiga

por ¢t delito de asesinato.

En las Partidas se reconoce a los actos adulterinos como una conducta de

caracter privado, dando asi el derecho de acusacién al marido y en su caso al

" GONZALEZ DE LA VEGA. Francisco. Op. cil..Pig. 435,
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padre, hermano o cualquier pariente que tome conocimiento de éste hecho,
misino que debe ser acreditado con testigos, si la conducta es realizacta

publicamente.

También éste cuerpo juridico, contempla algunos casos en que se impide el

ejercicio de fa accion de acusar a los adillteros, los cuales son los siguientes:

a)  El consentimiento del marido ofendido.

b)  Superdon.

¢)  La compensacion de culpas cuando el adulterio haya sido cometido por el
marido.

d)  El desistimiento.

e)  Eldesconocimiento del que yace con ella, de su condicién de casada.

f) La prescripcion de los plazos establecidos por la ley.

Situaciones que podian darse de hecho o bien de pleno Derecho y que como
vemos, en nuestro Derecho algunas modalidades han sido adoptadas, no
tinicamente para el caso de adulterio, sino para otros ilicitos, que de acuerdo a su

gravedad puede operar.

Este cuerpo legal es considerado como un importante avance en el Derecho
Espaiiol, en el cual al contemplarse el delito de adulterio seiiala, que el marido
agraviado podia otorgar perdon en favor de la mujer adiitera, hasta dos afios
después de cometido el ilicito y de permanecer encemrada la mujer en el
monasterio, donde podia tomar habito v ser monja si era su voluntad, la dote v
las arras que le fueron confiscadas en favor del marido, tendran que volver al

estado en que se encontraban, antes de cometido el adulterio, mientras que la
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mujer puede reincorporarse a la casa que cohabitaba con su marido, si éste la

perdonaba,

1.2.3 La Novisima Recopilacién.

Al intentarse la unificacion legal para evitar tantas legislaciones, se expidieron
varios ordenamientos, como el de Alcala, Ordenanzas de Montalvo, Ley de
Toros y Real de Castillas hasta llegar a la Novisima Recopilacion, expedida en el
aiio de 18035, sin lograr el proposito de unificar todas las disposiciones juridicas,

dispersas en distintas leyes.

Las citadas disposiciones conservan el criterio det Fuero Juzgo, ocupandose del
delito de adulterio, el cual era regulado en su “libro XII, titulo XX VI y XXVIII”, .
considerando tinicamente al efectuado por la inujer y a los actos extraconyugales

del marido, los llama manceba pliblica.

Al referirse ésta ley al derecho de presentar acusacion por el delito de adulterio,
sefiala que sélo corresponde al marido inocente, quien debera presentar la
acusacion en contra de los dos culpables o de ninguno; sin embargo, a la
manceba del marido, la podia acusar cualquier persona que tuviera conocimiento

de esta conducta.

Para la imposicion de las penas por el adulterio de la mujer, la Novisima

Recopilacion seiala que: “la mujer casada que cometiere adulterio y el
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adulterador, deben ser entregados al marido (libro XII, Titulo 28 Ley la.)) Si

muger casada ficiere adulterio, ella y el adulterador ambos sean en poder del
marido, y faga dellos lo que quisiere, y de cuanto han, asi que no pueda matar al
uno y dexar al otro; pero si hijos derechos hobiere ambos, 6 el uno dellos,
hereden sus bienes; y si por ventura la muger no fue en culpa y fuere forzada, no

haya pena™.!”

Lo anterior significa que los culpables de adulterio debian ser entregados al
marido inocente, para que les impusiera la pena que creyera conveniente e
incluso la de muerte y en caso de tener bienes, éstos deberian quedar en poder y
beneficio de los hijos si hubiere, salvo cuando la mujer sea forzada a Ia conducta

de adulterio.

Entre otras legislaciones espafiolas que incluyen en su contenido al delito de
adulterio, se encuentra ¢l Codigo de 1822, que prevé y sanciona el adulterio en
su Titulo I, parte segunda que contempla los “Delito contra las personas” y en el
capitulo V contempla “Del adulterio y del estupro alevoso™. Siguiendo el criterio
de las legislaciones anteriores, castiga vinicamente al adulterio realizado por la
mujer y a los coparticipes; el delito cometido por el hombre, se considera comno
manceba. Con la sancion impuesta para los culpables, la mujer pierde todos los
derechos de la sociedad conyugal y el complice sera desterrado, mientras viviera

el marido inocente,

El Codigo de 1848, regula el delito de adulterio, en su libro I, Capitulo 1, Titulo
X en los “Delitos contra la honestidad”, distinguiendo at delito de adulterio y

amaucebamiento.

"* FONTAN BALESTRA. Carlos. Op. cit.. Pig. 41.
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Tal codificacién comprendia al adulterio cometido por la mujer, asi como el
concubinato practicado por el marido, si se realizaba en la casa conyugal o bien
con escandalo.

Este Codigo conservaba la posibilidad de otorgar perdén, siendo extensivo a
ambos culpables de adulterio y sancionaba el uxoricidio realizado por el marido,

si los encontraba in fraganti y mataba a uno o a ambos adalteros.

El Codigo de 1932, no contempla el adulterio que constituyera causa de divorcio

suprimiendo también el amancebamiento, al proveer la infidelidad.
El conyuge culpable, quedaba incapacitado para contraer nuevo matrimonio.

Las legislaciones Espafiolas que hemos venido estudiando y desglosando en la
presente investigacion, en su generalidad, siguieron un mismo modelo normativo,”
que sirvio de base para la conformacion de otros codigos, el Codigo Penal
Mexicano, por cjemplo que ha sido elaborado a la manera moderna de cada

sociedad.

1.3. DERECHO FRANCES Y OTROS.

DERECHO FRANCES, en la exposicion de motivos de Codigo Penal Francés,
denominado también Cddigo Napoledn de 1810 al referirse al delito de adulterio
explica: “Es una infraccion contra las costumbres, menos piblica que la

prostitucion, transfornada en oficio, pero casi es tan culpable; si el adulterio no
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supone como la prostitucion, habitos tan depravados, presenta en cambio la

violacion de miltiples deberes.”"

En Francia el legislador considerd que existian delitos muy dificiles de probar y
que ésta dificultad, reconoce la posibilidad de inocencia del que se creia
culpable, delitos que admiten la presuncion, las cuasi-pruebas y en caso de no
probar la inocencia, se imponia la pena de tortura para el acusado y para los

testigos que hubiere propuesto.
Solo se sancionaba el adulterio de la mujer y solo podia denunciarlo el mando.

En tal régimen juridico, “El adulterio es un delito que considerado politicamente,
trae su fuerza y su direccion de dos causas; las leyes vaniables de los hombre y

aquellas fortisima atraccion, que mueve un sexo hacia el otro™."?

El mévil del adulterio, es la infidelidad conyugal, que tiene su origen en fa

condicién de la humanidad.

En los pueblos primitivos, el desarrollo del Derecho Penal fue tan lento, que las
penas que se prevenian, eran de caracter muy cruel e mformales, sin distincion de

clase social, cultural o religion.

Tenemos que en la India, el Codigo de Manu, con influencia de la iglesia y

“Considerado como el mas perfecto del Ornente por su orden y sistema se inspird

" GONZALEZ DE LA VEGA Flancisco. Op. Cit.. Pag, 436-437.

15 BONESANA MARQUES DE BECCARIA. Cesarc. De los deliros v de las penas. Traducido por Santiago
Scantis Melendo v Matino Averra Rendin: Seginda edicion: Europi-America-Buenos Aires, Editorial Juridica,
1982, Pag 87.
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igualmente en profundas ideas religiosas y sociales, la division de castas hacia

injusta la aplicacion de las penas que variaban de acuerdo con la situacién
religiosa y social del delincuente”. "’

Y en su libro VIII versiculo 371 y 372, prevé 1a conducta del “delito de adulterio
cometido por la mujer y por su complice, explicando que el adulterio llevaba
consigo una doble ofensa: por un lado, suponia una afrenta a los dioses y por

otro, era causa de la mezcla de castas”.'

Esto es, que las relaciones camales ilicitas o prohibidas, originaban la
procreacion de hijos extraiios al matrimonio, provocando confusion en los
pueblos primitivos, asimismo las conductas adulterinas se consideran un pecado,

una ofensa a los dioses.

La pena impuesta por la infidelidad conyugal de los esposos, en especifico, por la
mujer, era que tenia que ser devorada por los perros, en un lugar publico y
concwrido y al complice se le quemaba, muestra de la dureza y crueldad de la

ley en los pueblos mas antiguos de la historia.

Egipto, civilizacion oriental, con organizacion marcadamente religiosa, que no
cuenta con ningun codigo netamente juridico, solo tiene costumbres obligatorias,
leyes de la vida social, entre otras. El rey o el sacerdote, son los administradores

de la justicia.

El delito se caracteriza como una ofensa a los dioses y como consecuencia, la

pena era un sacrificio para satisfacer a la divinidad ofendida.

¥ CORTES IBARRA, Migucl Angel.Derecho Penal, Parie General. Cuarta Edicién:México.Editorial Cardenas
Editor v Distribuidor. 1992.Pig. 24
1 ¢ AELLO ESQUERDO. Esperanzn.Op.Cil. Pig. 20.
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“En el pueblo egipcio, la pena infamante con la que era castigada la mujer,

consistia en cortarle la nariz, castigandose al complice con diversas penas, entre
ellas la de los mil azotes™.!”

Penas que se imponian, como muestra de que debian respetarse, la honestidad
del marido y la fidelidad que se debian los conyuges, penas que tuvieron el

caricter de publicas, pero con mnfluencia religiosa.

Para el Derecho hebraico, tnicamente cometia adulterio la inujer, a quien se le

aplicd {a pena de lapidacion.

Las pruebas para acreditar el delito, eran tres: “Confesion, testimonio y la prueba
de las aguas amargas, a la que se pasaba si de las otras dos pruebas no se obtenia

resultado afguno™.'*

Posteriormente en el pueblo hebreo se aplicé la horca y el fuego.

Grecia pennitid en un inicio la venganza por la comisién, siendo ésta ptivada,
ademas se imponia pena por mando divino y posteriormente se crean las penas

de tipo civil y social, desapareciendo la influencia religiosa.

En Grecia, al no existir un Derecho formalmente establecido, por la falta de
unificacion entre los pueblos, éstos aisladamente crearon su propio Dereclio, v tal
es ¢l caso. que en la Ciudad de Atenas con la influencia de sus pensadores
Dracén y Solon, se considero que existian delitos de cardcter publico y privado,

los primeros ofendian a fa sociedad en general, mientras que los delitos privados

" VAELLO ESQUERDO.Esperans. Op. cil., Pag,20.
'* VAELLO ESQUERDQ. Esperanzi. Op. cit. P, 20
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afectaban el interés individual, grupo en el cual se contempla el delito de

adulterio, por lo que se intenté con esta division proteger la dignidad del

matrimonio.

La anterior clasificacion de los delitos, surge por primera vez en los
ordenamientos juridicos de la antigiiedad, lo que constituye un importante avance

en la historia del Derecho Penal.

Con Dracon, padre del Derecho Penal en Atenas, se permite el derecho de
vengaiza por parte del marido ofendido, sin importar si el delito cometido fuera

leve o grave, el delincuente merecia pena capital.

Con Sélo, las leyes se adaptaron a las costumbres del pueblo, dicho legislador
decreta cancelar los adeudos de los ciudadanos e impuso pena de muerte al
violador, al que matara a un buey, al adultero, al que prostituyera a una hija, al
que sexualimente abusara de un menor de edad. También permitio la impunidad
del delito de honicidio, en el caso de que un conyuge sorprendiera a su pareja en
adulterio y éste la matara, al igual que a su complice, astmismo al que diera

muerte al seductor de su hija, hermana o pariente.

Como ya lo seiialamos, en Atenas con Soldn, se castigo el adulterio con pena de
muerte de la esposa o se autorizaba la venganza de ésta, por el marido y también
se permitio arrancarle los cabellos a la esposa y derramar sobre su cabeza
cenizas calientes y no se le permitia acercarse a los templos. A la esposa se le
daba oportunidad de llegar a un arreglo de dinero con su esposo, con la finalidad

de que no se le impusieran las sanciones ya sefialadas,
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En Esparta con Licurgo, en un intento de “organizacion socialista en el que se

orientaba toda vida o toda la educacion, hacia el interés del Estado, que es tanto
como decir hacia la guerra. De alli aquella deshumanizacion repugnante en que
desaparecian hasta los sentimientos mas finos de la maternidad, ante la
preocupacion de saber si ganaba las batallas; se castigaba como delito la
debilidad por los esclavos y el celibato que reduce las fuentes de material
humano; en cambio, se aplaudia y estimulaba el robo practicado por adolescentes

con habilidad que demostraba sus aptitudes predatorias™."

En Esparta no se hablo de fidelidad conyugal o del delito de adulterio, sin
embargo si se contempld el concubinato, el cual se considerd como una forma de

esclavitud, sin que exista alguna referencia de que se aplicara alguna sancion.

Dentro del Derecho Musulmén, la sancion aplicada para quien cometiera
adulterio era la pena capital, conducta que debia ser probada por testigos, para

poder ser sancionada.

En el Derecho Musulman, no se hace distincion del sexo del culpable, que

cometiere adulterio.

En el Derecho Penal Germanico, existieron dos instituciones fundamentales para

castigar las conductas delictivas, las cuales fueron:

PWILLALOBOS, IGNACIO. Deteche Penal Mexicane, Parte General. Quinta edicion: Mexice, 132F.. Editorial Pormi,
SA L 1990.Phg. 104,
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a)  “La venganza de la sangre (blutracer)” en favor del ofendido o de su

familia, lo que pudo ser la ley talional en éste pueblo, adoptandola como

una obligacion, surgiendo asi, las guerras entre familias.

b)  “La pérdida de la paz (friedlasinkgeii)” que surgia si un delito causaba
ofensa a la comunidad, se abandonaba de toda proteccion al delincuente, a

quien podia capturarlo cualquter ciudadano e incluso hasta matarlo.

La excesiva lucha entre familias, provocd que se limitara la practica de la
venganza de la sangre, en tres formas: “El wergel, porcién pecuniana que era
entregada al ofendido, por concepto de la reparacién del dailo causado por el
delito cometido; busse, cantidad que se pagaba a la familia de la victima,
rescatandose asi el derecho a la venganza, friedegeld, complemento del wergel,

que se imponia a nombre de la comunidad” 2

En el Derecho Penal Germanico, se continua con el crterio de castigar
tnicamente a la mujer adultera y a su cémplice, con pena de muerte, siempre y
cuando fueran encontrados en flagrante delito, también se permitid quemar a la
mujer, ajusticiar al complice sobre sus cenizas, la mutilacion de nanz y orejas, el

corte total de pelo, los latigazos y privar de sus bienes a los aduilteros.

El hombre podia unirse a otra mujer y se le llamaba concubinato, figura que no se

asemejo a la conducta adulterina.

* CORTES IBARRA. Migucl Angel. Derecho Penal. Parie General. Cuarta Edicién: México. Editorial
Cirdenas Editor v Distribuidor. 1992, Big. 27.
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Para conchur con los factores historicos del delito de adulterio, nos referiremos

al Derecho Canénico, el cual con la influencia de la humanizacion de las penas,
de los principios de perdon, caridad y otros, trajo como consecuencia que el
delito, cualquiera que se cometiera, fuera considerado como una grave ofensa
hecha a Dios y la pena era la expiacion y enmienda del delincuente, por medio

del arrepentimiento.

Para el Derecho Canonico cualquier unién extramatrimonial era considerado
como delito, ademas se castigé la llamada “Fornicatio Spiritualis”, reconocida
como una infraccion de caracter religioso y moral, casos que eran juzgados por

los tribunales eclesidsticos, reservandose al Estado 1a imposicién de las penas.

Los anteriores principios han prevalecido a lo largo de la historia en las

mstituciones juridicas de las naciones anteriormente anotadas.

El Derecho Candnico adquiere gran importancia, sobre todo por el incremento de

la jurisdiccién eclesiastica, durante largo tiempo, por lo que es necesario

distinguir, ésta en dos razones:

a)  “Por razon de fuero personal; con algunas vicisitudes se fue afirmando el
principio segin el cual, el laico era juzgado por el tribunal eclesiastico,

cualquiera que fuese el delito cometido.

b)  Por razon de la materia los delitos de competencia los tribunales
eclesiasticos fueron en aumento, dando motivo a esa Jjurisdiccion, la
materia, la naturaleza del delito, ain ello es cuando sea cometido por un

laico™ 2!

*' SOLER, Sebastian, Derccho Penal Argentine. Buenos Aircs: Editorial Tea: 1978, Tomo L. Pig. 53-56.
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Por lo que se distinguen dos categorias de hecho, para distinguir su naturaleza,

las cuales fueron:

1. Aquellos delitos que ofendian directamente a la religion, Hamados también

delicta mere eclesiastica, y

2. Aquellos delitos que se denominaron delicta mixta, entre los que se
encontraban las conductas de adulterio, incesto, concubinato, sodomia,

sacrilegio, perjurio y usura.

El fuero personal se le reconoce principalmente a los Obispos, mientras que los
demas eclesidsticos tenian .que ser sometidos a la jurisdiccidn de un tribunal

laico, mas tarde todo laico fue juzgado por un tribunal secular.

Las penas impuestas por éste Derecho, fueron ejecutadas en nombre de la
divinidad, tomando como base la igualdad de todos ante Dios, motivo por el cual

las personas que realizaban actos adulterinos y que pertenecian a diferentes

religiones, se les equiparaba a las bestias.

Con éste Derecho se reafirma la influencia eclesiastica, en la imposicion de
penas, sea delito grave o leve, sin embargo distinguia v separaba a las

-

autoridades encargadas de imponerlas.
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1.4 Derecho mexicano.

La historia del Derecho Penal Indiano, anterior a la conquista de los espaiioles,
se caracteriza por la crueldad e injusticia de las penas impuestas a la poblacion,
por medio de los drganos encargados de la’administracic'm de justicia, advirtiendo
que en la época precolonial, no existié unidad entre los pueblos, los cuales tenian

cada uno sus leyes.

Las penas y castigos se decretaban después de un procedimiento que justificara
el ilicito, llevado con caricter obligatorio ante un organo de justicia Real,

provincial o militar,

Con la llegada de los espaiioles a América, les son impuestas las leyes del

conquistador a los pueblos indigenas dominados.

En la época colonial, se trasplanta la ley espaiiola encaminada a frenar las
conductas lesivas a la estabilidad social y a los intereses de la colonia espafiola,
surgen los tribunales apoyados en factores religiosos, econdmicos, sociales y
politicos, con la finalidad de regular la conducta de los pobladores, de lo que era
va la Nueva Espaiia, sin influir en absoluto las leyes aborigenes, pues como ya se
ha referido, se impusieron normas del pueblo espaiiol, tales como las Leyes del

Toro, Leyes de Castilla y la Novisima Recopilacién, entre otras.

Después de mas de tres siglos de dominacion, los pobladores de la llamada
Nueva Espaiia, lucharon por {a independencia dei pueblo espaiiol, el cual ya nos
habia impuesto la mayoria de sus costumbres, ideas, sistema juridico, religion e

incluso ya habia la mezcla de razas, siendo hasta cl afio de 1810, cuando Miguel
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Hidalgo y Costilla con el grito de Independencia, logra la separacion de la corona
espaiiola, quedando México sumido en una crisis econdmica, social, politica y de

organizacion.

Aifios después, consumada la independencia de México, en el aiio de 1821 se
crearon las primeras disposiciones juridicas para regular la vida del pueblo, pero
en peneral se mantuvieron vigentes muchas de las leyes de la época colonial,
leves que se preocupaban en materia familiar por conservar la fidelidad conyugal
que se debian los conyuges v que en su momento ya hemos estudiado, las que

constituyen el mis claro antecedente histérico, del régimen juridico mexicano.

La tewrible desigualdad, crueldad y diferencias sociales, fueron parte del drama
vivido por el pais, hasta la promulgacion del Codigo Penal de 1871, el cual tuvo
vigencia en el Distrito Federal y en el territorio de la Baja California, en materia
comin y en toda fa Republica, en materia federal, elaborado bajo el modelo del
Codigo Penal Espaiiol de 1870, Codigo Nacional que tuvo vigencia hasta la
promulgacion del Cédigo Penal de 1929, como muestra de la recuperacion de la
paz en México. Sin embargo, por los defectos técnicos que présenta en la
aplicacion practica, de inmnediato se organiza una comisién revisora y es en 1931,
cuando se publica una nueva legislacion penal. que hasta nuestros dias mantiene
su vizencia. al cual se han realizado miltiples reformas. de acuerdo a la realidad

social que se vive en nuestro pais.

A contintacion examinaremos con detalle. el proceso de evolucion de las leves

penales mexicanas.
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Lo que hoy es el Valle de México, contaba con tres alianzas que integraban la
organizacion judicial, las cuales fueron: la alianza de México, la de Texcoco y la

de Tacuba, en cada una, hubo encargados de administrar justicia.

En la alianza de Meéxico, el rey nombraba a un magistrado supremo,
encargandole la administracion de justicia y a tres o cuatro jueces, encargados de

los asuntos civiles y penales.

En el reino de Texcoco, el Rey era magistrado supremo y por medio de un
magistrado que nombraba el soberano, administraba justicia, bajo lo establecido
en el llamado “Cadigo Penal de Nezahualcoyotl”, que sefialaba que el juez tenia
libertad para fijar penas, tales como la de muerte, esclavitud, confiscacion,
destierro, suspension o destitucion del empleo y prision en carcel o bien en el

domicilio.

El Codigo Penal de Nezahualcoyotl, distingue el delito intencional del culposo.

En la alianza de Tacuba, al igual que en la de Texcoco, el supremo poder lo

ejercitaba un magistrado, quien era la persona facultada para imponer las penas.

Aun cuando el adulterio se regulaba por la ley texcocana, en los pueblos
indigenas no se tienen muchos antecedentes de los delitos sexuales, pues los
pobladores eran personas con fuertes y arraigados principios morales, religiosos
y costumnbres sexuales. convertidas en tabit. Tenian como antecedente a la cultura
madre, {a cultura OLMECA, por lo que el modo de vida era similar en todos los

pueblos, sin embargo hubo pueblos con mas libertad sexual que otros. Los
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Mayas por ejemplo, llevaban a cabo una ceremonia llamada “Caputzihil” para

sefialar y celebrar la entrada a la vida sexual de los jovenes: “Es el advenimiento
de la pubeftad Jlamado con razén nueva vida; es el nacimiento a otra existencia
de amor y de ilusiones, de fuerza y de placeres; la virilidad en el hombre, el
encanto, las gracias y la pasion en la mujer. Por eso a los nifios les dan a fumar
las hojas de tabaco, como seiial de que ya son hombres y por eso también cae la
concha de las nifias y les dan a oler las flores, simbolo de la juventud que
empieza a aspirar con todas las ambiciones de su alma y con todos los anhelos de

su corazén™ 2

Los totonacas acostumbraban la practica del homosexualisimo, mientras que los
Aztecas lo repudiaban como un delito grave, empalando al sujeto activo y al
pasivo, le extraian las entrafias por el orificio anal, si eran hombres y si eran

mujeres, les daban muerte con garrote.

Debido a que eran pueblos con una moral bastante severa en cuanto a sexualidad,
ésta se vigilaba estrictamente y mas tratandose de la mwujer, a quien se le trataba

con gran respeto, por lo tanto si ésta se prostituia, era condenada a muerte.
Entre los aztecas el delito de aborto se sancionaba con la muerte.

La institucion del matrimonio fue muy importante entre los pueblos
prehispanicos, protectora de los lazos de parentesco, de donde surge la familia
monogamica, es decir, que no se permitian los matrimonios dobles, excepto a los

reyes.

2 MARTINEZ ROARO, Marcela, Delitos Sexuales. Sexuatidad y Derccho. Cuarta edicion: México. Ediloriad
Porciia S.AL 198 L Pig. 50




Considerabase en todos estos pueblos como graves las relaciones sexuales de
una mujer casada, con un hombre que no estuviera casado con ella y es asi, como
vemos que en la evolucion historica de los pueblos aborigenes, nos han dejado
diversos antecedentes de su Derecho Penal, los cuales examinaremos

especialmente, al hablar del delito de adulterto.

Entre el pueblo maya, el Derecho se caracteriza por la crueldad de sus sanciones
a todo habitante, que lesionara las buenas costumbres, la paz y la tranquilidad

social,

Para el pueblo maya, la justicia era encargada a los cactques, quienes tenian la
facultad de imponer pena de muerte y esclavitud; la primera, generalmente se le
aplicaba a quien cometiera los delitos de adulterio, homicidio, incendio, rapto y

corrupcion de las doncellas del pueblos y 1a esclavitud se imponia a los ladrones.

En el caso del delito matena del presente trabajo, el pueblo maya reconocia la
posibilidad de que al marido ofendido, se le entregara el adiltero, a quien podia
perdonar o bien matar y también se le podia entregar a la mujer, a quien podia

repudiar, menospreciar o infamar.

Las leyes de los tlaxcaltecas, imponian pena de muerte al traidor del rey, al que
desobedezca a sus padres, al incestuoso, al que matara a su mujer, aunque la
sorprendiera en adulterio, para el que usara ropa tmpropia a su sexo, al ladron,

entre otros, notandose de ésta forma la crueldad de las penas.
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Las leyes del pueblo tarasco, conservaron el criterio de la pena de muerte
mediante lapidacion, decapitacion o descuartizamiento, cuando se tratara del

delito de adulterio, cometido por cualquiera de los conyuges.

También se establecié que la mujer que cometiera o realizara actos de adulterio,
fuera entregada al Petamuti o Gran Sacerdote y éste debia ordenar la pena de
muerte y si el adiltero era hombre, su esposa podia ser entregada a sus

familiares, quedando ésta en posibilidad de contraer nuevo matrimonio.

“El adulterio habido con alguna mujer del soberano o Calzontzin se castigaba no
solo con la muerte del adultero, sino trascendia a toda su familia; los bienes del

culpable eran confiscados™.*

F| Derecho Penal de los Aztecas, fue el que regia como sistema juridico a la
llegada de los espaiioles, bajo dos fundamentates principios: la religién, de la que
dependian el pueblo, bajo la obediencia religiosa v la tribu en la que la sociedad
azteca contribuia benéficamente para la conservacion de la comunidad. Era un
Derecho escrito, que expresaba claramente en su codigo, escenas pintadas como
muestras de delitos y penas, revelando la excesiva severidad que imponia €l
monarca, como maximo organo judicial y a la llegada de los conquistadores, se

implantaron las leyes espaiiolas.

Los aztecas distinguieron entre “los delitos dolosos y culposos, las circunstanctas
atenuantes y agravantes de la pena, las excluyentes de responsabilidad, la

acumulacion de sanciones, la reincidencia, el indulto y la ammistia. Y asi pudo

2 CASTELLANOS TENA. Fernando. Lincamientos clewmentales de Derecho Penal. Pare General, Vigésima
séplima cdicion: México. Editori Pornn S A, 1991 Pag. 41,




1:4:2: Epoca Colonial 57
clasificar este pueblo a los delitos de Ia siguiente manera: contra Ia seguridad del
Imperio, contra la moral piblica, el orden de las familias, contra la vida e

integridad corporal de las personas; sexuales y contra las personas en su

patrimonig™ 2

Las penas impuestas en el reino azteca principalmente fueron el destierro,
suspension, destitucion de empleo, arresto, esclavitud, prision, penas corporales,

pecunianias, de muerte por decapitacion, estrangulacion v lapidacion, entre otras.

. El delito de adulterio, se ubicd entre los “Delitos contra el orden a las familias, la
moral piblica y a las buenas costumbres”, conducta que era castigada cuando se
sorprendia a los adilteros, si habia testigos y si eran aprehendidos

inmediatamente.

La pena impuesta a la conducta adulterina, era el tonnento, hasta que se lograra
la confesion de los culpables, condenandoseles entonces a la pena de muerte,
cuya 1mposicion era facultad exclusiva del Rey, por lo que el marido que diera

muerte, por tratar de usurpar la justicia, pues no se permitia Ia venganza privada.

Vemos que los pueblos aborigenes vivian en un autoritarismo méximo, el que se
delegaba a una persona exclusivamente: no conocian de penas pecuniarias, de
prisioneros o carceles u otro medio de castigo, por o que siempre aplicaron
penas hasta un tamo creeles por leve que fuera la conducta. siendo esta Ia

caracteristica fundamental del Derecho Precortesiano.

' CASTELLANOS TENA. Fernanda. Op, cit.. Pig, 42-43.




Al consumarse l!a conquista espaiiola de México, los cuerpos juridicos
pertenecientes al Derecho Precortesiano de las culturas azteca, maya y otras,
fueron desplazados por el Derecho Espafiol, que se mantuvo vigente por casi

trescientos aios.

Consideramos que la confusion surgida al encuentro de dos culturas diferentes,
originada por la dominacion del pueblo espaiiol sobre el pueblo indigena,
provocd que los naturales acostumbrados a la esencia de la desigualdad y
crueldad, no asimilaran un sistema normativo extranjero, pues en Europa las
ideas penales evolucionaban en forma unportante, representando el trasplante de

las instituciones juridicas espaiiolas, al Continente americano.

En un principio en la Nueva Espaiia, rigio con caracter supletorio el Derecho de
Castilla, conocido como las Leyes del Toro, vigente por disposicion de las Leyes

de Indias.

Las Leyes de Indias contenian en su libro denominado “De los delitos y penas”
la exclusion de los indios, para el caso de una pena de azotes y penas
pecumiarias, a ellos se les aplicaban penas como servicios en conventos y en el
transporte, entre otros: asimismo define el delito, se establecen las agravantes y
atenuantes, la prescripcion, la complicidad, figurando como penas la deportacion,

mutilacion, garrote, etcétera.

Ademas las leyes fueron mas benévolas para los indios, pues se estipuld que los
delitos cometidos en agravio de los aborigenes, fueran castigados con mayor

dureza, que los que atentaran en contra de los espaiioles.




L notable combinacion de tradiciones y costumbres, operaron en el México del
siglo pasado, ain cuando sobrevivian muchas costumbres del México

prehispanico, ya no tenian un marco juridico que les caracterizara.

El pueblo de la Nueva Espaiia siﬁti(’) dia a dia la severa sumision de los espaiioles
en costumbres, politica, bienestar social, leyes, religion y otras, de pronto se
vieron empujados a cambios bruscos y repentinos, hasta tener sus propias leyes y
un sistema juridico propio, regulador de su vida cotidiana, progreso cuyo inicio
arranca en el afio de 1810, con el comienzo de ia lucha de independencia
encabezado por Miguel Hidalgo, que cambio 1a vida de la antigua Nueva Espaiia

y dio naciimiento a una nueva nacion.
1.4.3 Epoca Independiente.

Con la independencia politica de México en el afio de 1821, el gobierno
constituido, se percatd de que existia el afan de comenzar a organizar al pais,
pero el principio fue un caos, pues México siguid viviendo en la unidad

legislativa representada por el Derecho Colonial hasta 1857.

Una vez consumada la independencia de México, las leves vigentes eran: la
Recopilacion de Indias y como derecho supletorio la Novisima Recopilacion y
las partidas, que regularon materia penal y las Ordenanzas de Bilbao, que

constituian el Cédigo Mercantil sin referencias penales.

Las exigencias sociales y politicas del pais, obligaron al gobiemo a legislar

primeramente en matenia de Derecho  Constitucional y  Administrativo,



0O}
posterionnente se dictaron algunas leyes sobre juzgados penales, carceles,

destierro, indulto y ammnistia entre otras materias.

La urgencia organizativa del pueblo independiente, impone la necesidad de
regular situaciones como organizar a la policia de la época, la portaciéon de
armas, la venta de bebidas alcohdlicas, 1a vagancia, salteadores peligrosos de
caminos y ladrones, sin embargo éstas leyes no fueron suficientes para resolver
los problemas que enfrentaba el pueblo, no obstante que la independencia
politica ya se habia logrado, pues fuvieron que mantenerse vigentes por mucho

tiempo, leyes que provenian de la época de la Colonia.

La Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, promulgada el 4 de Octubre
de 1824, ordena que el territorio se divida en estados libres y soberanos, con su
propia legislacién local, sin embargo la carencia de leyes locales, provoca que

siga vigente la ley colonial.

Ante la magnitud de los problemas a los que se enfrentaba el pais se promulga e!
12 de febrero de 1857 una nueva Constitucion Politica, que mantuvo vigente el

sistema federal.

La evolucion histérica de los diversos derechos que hemos venido estudiando y
hecho referencia, es una muestra clara de que el modelo Juridico mexicano
actual, fue adquiriendo para su fonmacion elementos del Derecho Penal Romano

y Espailol, por la enorme influencia recibida de éstas dos grandes culturas.

La influencia recibida de otros sistemas juridicos, desde los inicios de! Derecho

mextcano hasta la actualidad, mantenida a lo targo del tiempo, han dejado huella
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en la estructura juridica del pais, que sigue en espiritu de organizacién, unidad y

humanizacion, tal v como lo podremos apreciar al estudiar las diversas

codilicaciones.
[.4.4 Codificacion Penal,

En la historia de las leyes penales vigentes en el Distrito Federal v los antiguos
Ternitorios Federales, tenemos tres importantes  Cédigos: El Codigo Penal
promulgado en diciembre de 1871, conocido como “Codige Martinez de
Castro”, con base en la escuela clasica. que corjuga los principios de justicia

absoluta y utilidad social.

El Cédigo Penal de 1929, inspirado en el anteproyecto del Cédigo de “la defensa
social y la individualizacion de las sanciones” del Estado de Veracruz,
promulgado el 10 de Junio del aiio de 1932, muestra de que fue el Estado que
primeramente contd con un Codigo Penal local, que trato de proyectar la reforma

penal mexicana del sistema juridico de la época.

Bl Cédigo Penal de 1931, actualmente vigente, al cual le han realizado

nmerosas reforimas,

Ahora pasaremos a examinar tales cuerpos fegales.
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Superada la intervencion francesa y siendo Presidente de la Republica Mexicana

Benito Juarez, organiza una comisién para formular el Cadigo Penal que rigiera
todo acto penalmente no permitido en el territorio nacional, presidida ésta por ¢l
Licenciado Antonio Martinez de Castro, en ese entonces Secretario de
Instruccién Puablica y de Justicia, comision que después de un arduo trabajo,
logra en diciembre de 1871 que el Cédigo Penal que elaboré fuera aprobado,
estando vigente desde el afio de 1872 en el Distrito Federal y el Terntorio de la
Baja California, sobre delites del Fuero comin y en toda la Repiblica, en

relacion a delitos del orden federal.

El citado Codigo toma como modelo para su elaboracién el Cddigo Penal
Espaiiol que rigiera en 1870, el cual “conjuga la justicia y la utilidad social.
Establece como base la responsabilidad penal, la moral fundada en el libre
albedrio, la inteligencia y la wvoluntad (articulo 3° 1° fraccion I), cataloga
rigurosamente las atenuantes y agravantes (articulo 39 a 47), dandoles valor

progresivo matematico”

El Codigo Penal de 1871 se integra de una parte general que se refiere a la
Responsabilidad penal y forma de aplicacion de las penas, otra sobre

Responsabilidad civil y una tercera sobre delitos en particular y sobre faltas.

En su libro 1, Titulo VI bajo la denominacion de Delitos contra el orden de las
familias, la moral publica o las buenas costumbres, incluia ocho capitulos bajo

los rubros:

¥ CARRANCA Y TRUIILLO. Raiill v CARRANCA Y RIVAS. Rail. Derccho Penal Mexicano. Parte General.
Vigésima quinta Edicion: México. D.F.. Editorial Pornia $. A 1995, Pag. 126.
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I. Delitos contra el estado civil de las personas; [I. Ultrajes a la moral piblica o

las buenas costumbres: IIl. Atentados al pudor; V. Rapto; VI. Adulterio; VII.

Bigamia y VIII. Provocacion de un delito.

El delito de aduiterio, punto central del presente trabajo, lo considerd en el

articulo sexto, del titulo VI, libro I tal y como ya hemos referido.

En los articulos 816 y 821 respectivamente, contempla el acto adulterino
realizado entre una mujer libre y un hombre casado, pero éste solo podia hacerse
valer por la esposa en tres casos, tal y como lo sefiala el articulo 821 que a la

letra dice:

“La mujer casada solo podria quejarse de adulterio en tres casos: Primero,
cuando su marido lo cometa en el domicilio conyugal; Segundo, cuando lo
cometa fuera de él con concubina; Tercero, cuando el adulterio cause escandalo,

sea quien fuere Ta adultera y el lugar en que se cometa”™ %

También se sancionaba el adulterio en los siguientes casos, segiin el articulo 816

que seiiala:

1. “El cometido por mujer casada con hombre libre; y el cometido por hombre
casado con mujer libre, en el domicilio conyugal; 11- El llevado a cabo fuera de la
casa conyugal por hombre casado con mujer libre; [1I- El cometido por mujer
casada con hombre casado: pero con atenuacién de pena para el hombre, cuando

no lo consumaba en el domicilio conyugal™.?’

* DE P, MORENO. Antanio. Op cit., Pig. 263,
* DE .P. MORENO, Anionio. Op. cit.. Pag. 263.
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Bajo las hipétesis expuestas por el Codigo Penal en examen, el imico facultado
para presentar qucia sobre la actividad deshonesta de su conyuge, cra el CSPOSE O

esposa burlada.

En la exposicion de motivos de cste Codigo, se explicaba la razon de esta
reglamentacion, de la stgutente manera: “Respecto al adulterio, nos hemos
desviado de la legistacion vigente. concediendo a la mujer la accian criminal
contra el marido aunque con menos latitud que a éste; porque si no se puede
negar que, moralmenic hablando, cometen igual falta el marido y la mujer
adulteros, no son por cierlo iguales las consecuencias, pues aquél queda
infamado, con razon o sin ella, por la infidelidad de su consorte, v la reputacién
de ésta no se empaia por las faltas de su marido: la mujer adiltera defrauda su
haber, a sus hijos legitimos. introduciendo herederos extraiios en la familia y esto
no sucede con el adiltero que tiene hijos fuera de su matrimonio™. (Exposicion

de motivos del Codigo Penal de 1871, Pag. 69).°

El Codigo Penal de 1871, se aprobo para regir de manera provisional en el pais.
pues contaba con muchas deficiencias agudizadas por la mtranquilidad del pais.
sin embargo exticnde su vigencia hasta el afo de 1929 con Ia expedicion de un

nueyvo Codigo Penal,

S U pesicion de Mativos il Codizo Tl de 1871 e, o9, Ciiada por GONZALEZ DU LA VEGA,
e nicison Op e Pag i
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En 1903, el Presidente de la Repiblica Profirié Diaz, designa a una nueva

comision revisora del Codigo Penal de 1871, misma que fue presidida por el
Licenciado Miguel S. Macedo, con el propésito de proponer las reformas
convenientes, quedando concluidas éstas en el afio de 1912. Debido a las
agitaciones intemas que prevalecian en la Nacion, no se pudo lograr la
aprobacion de dicho codigo, sin embargo estas reformas se tomaron en cuenta

por los codigos penales posteriores.

Al recuperar la paz piblica el pais, se nombra en 1905 una nueva comision
revisora, presidida por el Licenciado José Almaraz, manifestando la comision
durante sus trabajos, su inconformidad con el anteproyecto elaborado en 1903, y
basandose en la Escuela positiva fue elaborado, aprobado v expedido un nuevo
Codigo Penal de 1929, siendo Presidente de la Repiblica el Licenciado Emilio
Portes Gil.

El Codigo Penal de 1929 mntegrade por 1,233 articulos fue objeto de severas
criticas pues siguio la misina estructura de la legislacion penal antenior, quedando
en su libro 111, titulos VIII, VII y XIV los delitos: a) Contra la moral piablica
(ultrajes a la moral piblica o a las buenas costumbres, lenocinio...), b) Delitos
contra 1a libertad sexual (atentados al pudor, estupro, viclacion, rapto e mcesto),

y ¢) Delitos cometidos en contra de la familia (abandono de hogar, adulterio,

bigamia...).

La mencionada ley penal, llamada también “Cddigo de Alimaraz”, en su capitulo
de “delitos contra la familia™, incluye al delito de adulterio, sin hacer distincion
del sexo del culpable, pero seiiala que ésta conducta solo sera perseguible por

querella del marido ofendido y sancionado cuando se haya consumado.
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La legislacion en examen, contempla el delito de adulterio bajo dos modalidades
que posteriommente en el Cédigo Penal de 1931, siguen vigentes, siendo éstas

cuando sea cometido en el domicilio conyugal o con escandalo.

Esta legislacion estuvo llena de fallas técnicas y de redaccion, que hicieron dificil
su aplicacion y vigencia en el pais, por lo que se elabora un nuevo proyecto de
Codigo Penal aprobado en el aiio de 1931 y promulgado en el mismo afio, el cual
hasta nuestros dias se encuentra vigente, aunque ha sufrido varias e importantes

reformas, referidas a la modemizacion lograda por México.

1.4.4.3 Cadigo Penal de 1931.

Las abundantes criticas al Cédigo Penal de 1929, hacen que el Presidente
Pascual Ortiz Rubio detenine nombrar una nueva comision revisora del Codigo
Penal, formada por Alfonso Teja Zabre, como Presidente, Luis Garrido y Ernesto
Garza, entre otros, quienes concluyeron su tarea de redaccién del actual Codigo

Penat de 1931, bajo {a formula “No hay delitos, sino delincuentes”.

Promulgado el 13 de agosto de 1931, bajo el titulo de codigo penal vigente para
el Distrito Federal y Temitorios Federales, en materia del fuero comin y para
toda la Repuiblica en materia federal, constando de 401 articulos y 3 articulos
transitorios al ser publicado, documento que a través del tiempo, ha sufrido
diversas y notables reformas, y que en la actualidad contempla 429 articulos y 2

articulos transitorios, esla integrado por las siguientes paites:
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a)  Una general, que contempla temas como la Responsabilidad penal, penas y

medidas de seguridad y aplicacion de sanciones, y
b)  Una parte especial, que contempla delitos en particular.

Este Cadigo Penal, distribuyé en su libro segundo, titulo VI a los “Delitos
contra la moral pablica y las buenas costumbres” entre los que se contemplé a
los ultrajes a la moral publica o las buenas costumbres, corrupcidn de menores,
lenocinio entre otros, asi en su titulo XV fueron contemplados los “Delitos
Sexuales” entre los que se encontraban el atentado al pudor, estupro, violacion,
rapto, incesto y adulterio; mientras que en su titulo X VI distribuyé a los “Delitos
contra el estado civil y bigamia”, clasificacion que actualmente continia con la
misma estructura, aunque con las reforinas surgidas en enero de 1991, denomina
al titulo décimo quinto “Delitos contra la libertad y el normal desarrollo
psicosexual”, lo que originalmente se denomind “Delitos Sexuales”. Entre las
conductas prevista en dicho capitulo, se conocio al delito de atentados al pudor,
el cual sufrio una modificaciéon en su denominacion, debido a que el bien juridico
protegido es completamente de indole sexual, por lo que hoy se -regula bajo el
rubro de “hostigamiento sexual”, tomando en constderacion que el delito de

Rapto, no contaba con un origen sexual aunque éste fuera el propdsito.

Tal parte de ta legislacion mantiene su vigencia, ain cuando la sociedad
mexicana ya no es la misma, pues los mismos cammbios politicos, culturales y
sociales, han hecho evolucionar las ideas y existe el proposito de elaborar una

legislacion, que rija al pais de acuerdo a su desarrollo.
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En el aspecto particular del delito de adulterio, el Codigo Penal vigente sigue, al

margen de la ley anterior, no da un concepto del delito, aunque si menciona las

modalidades que lo afectan bajo las cuales puede ser sancionado éste.

El Codigo Penal de 1929, en su articulo 91 seiala: “El adulterio solo se
sancionara cuando sea cometido en el domicilioc conyugal o cuando cause
escandalo™; en tanto que el articulo 273 de la ley penal sustantiva vigente sefiala:
“Se aplicara prision hasta de 2 afios y privacion de derechos civiles hasta por seis
aios, a los culpables de adulterio cometido en el domicilto conyugal o con

escandalo”.

Notese que la redaccion de la conducta relativa al adulterio, en ambas
legislaciones no es muy variable, las cuales seiiala que para que exista una
conducta adulterina, es menester que los autores del delito, la realicen bajo la
modalidad de que sea en “el domicilio conyugal y con escandalo”, modalidades
que han sido heredadas de codigos anteriores, ain cuando la sociedad ha
incorporado nuevas practicas, no obstante lo cual, no ha sido modificado el delito
de adulterio tomando principios de sistemas juridicos, como el Romano y el
Espafiol, en donde aunque no se regulaba textualmente, se hacia hincapi¢ en que
la conducta adulterina de la mujer que fuera sorprendida ntraganti, en la casa del
conyuge burlado o se hiciera publica la conducta, se castigaba con mayor
severidad, con la diferencia indiscutible de que en nuestra fey, como muestra de
civilizacion o avance social v humano, el legislador procura para éstos casos,
penas demasiado leves, lo que no se hacia anterionnente, pues ain cuando se
cometiera un delito por muy leve que fuera, se castigaba con la pena capital y en
algunos casos con la humillacion de los culpables, esto es, que eran sanctonados

piblicamente. aplicindoseles penas como la de los mit azotes, la amputacion de
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nariz y quema puiblica de los sujetos adillteros, entre otras, no olvidandonos que

ésta disposicion también tuvo aplicacion en alguna época, en nuestro territorio y

que sin embargo gracias al progreso de la sociedad lo hemos llegado a superar.

Esta legistacion no aplica distincion de sexo, con relacion al conyuge que comete
el delito de adulterio, aplica sanciones muy leves, no pretende tutelar la libertad
sexual, sino mas bien la moral sexual familiar y el orden familiar, pues si bien es
cierto que no es un delito netamente sexual, aunque sea origen de una conducta
sexual, ésta no se comete con la finalidad de lesionar la libertad o seguridad
sexual del ofendido, sino mas bien es una conducta que produce un trastoro en

la vida familiar del ofendido.

La legislacion examinada, en sus diversas tendencias observadas con antelacién
respecto al delito de adulterio, alude a la sancién exclusiva a la mujer, por su
conducta deshonesta, sin tomar en cuenta el adulterio del esposo, al que llama
concubinato y no lo considera como un delito, la sancién se hace extensiva a
ambos culpables de adulterio, misma que se impone previa la querella del marido
burlado, dandole asi el caricter de privado al delito en estudio, el cual debia ser
probado para castigarse, también tuvo facultad de otorgar perdon a los culpables,

el marido burlado.

Los anteriores aspectos es necesario recordarlos, pues son en gran parte el
antecedente de 1a forma en que el adulterio es considerado en nuestra ley vigente,

la cual 1o estima bajo el caracter de delito privado y le sefiala una sancion leve.

En la misma forma se confiere al conyuge afectado, derecho para presentar

querella por dicho delito, siempre y cuando esté probado y se cometa en el
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domicilio conyugal o con escindalo, derecho que toma en consideracion la

voluntad del afectado por ésta conducta, para que otorgue perdon a los culpables

de adulterio.

El ejercicio del derecho a presentar querella, es concedido por la ley, sélo para el
agraviado, dado que la naturaleza del matrimonio es personalisima, dandole
indistintamente a cada conyuge la obligacion de dar fidelidad y a su vez de
exigirla.

De esta manera la ley mexicana sanciona un delito que produce un trastomo
social, sin embargo su sancion civil o penal, queda supeditada indiscutiblemente
al conyuge ofendido, \inica persona capacitada para hacerlo, sujeto al que Ia
institucion del matrimonio, concede el derecho de exigir el deber de fidelidad y a

quien le permite exigir cumplir los fines de dicha institucion.




CAPITULO 11

ASPECTOS GENERALES DEL DELITO DE ADULTERIO.



2.t CONCEPTO DE ADULTERIO,

El delito de adulterio en el Codigo Penal vigente, aparece sancionado en el libro
segundo, titulo décimo quinto, bajo el rubro de “Delitos contra la libertad vy el
normal desarrollo psicosexual™ Capitulo 1V, “Adulterio”, que trasciende en los

articulos 273 al 276,

El articulo 273 sefiala la figura juridica del adulterio, pero no nos da un concepto
general de lo que debemos entender por adulterio para efectos penales, solo se
limita a estructurar las modalidades en que se puede presentar el adulterio,
seilatando el precepto: “Sanciona... a los culpables de adulterio cometido en el
domicilio conyugal o con escandalo” y el articulo 275 establece “que solo se
castigara el adulterio consumado”; omitiendo también sefialar en que momento se
presenta la consumacién del delito, fallas técnicas que a lo largo de la historia se
han tratado de superar por la doctrina y la jurisprudencia y aspectos a los que

durante el desarrollo de éste trabajo, nos referiremos.

El concepto de adulterio, en forma genérica y en sentido gramatical, contempla la
idea de un engaiio, falsificacidn o alteracion, en perjuicio de alguna persona o el
ayuntamtento camal ilegitimo de un hombre o mujer, estando uno de los dos al
menos, unido a otra persona por matrimmonio civil legitimo.

El adulterio gramaticalmente quiere decir: “Falsificacion y fraude” *

Para el diccionario juridico, el adulterio significa; “la violacién de la fe

s 30
conyugal™.

*” Diccionario Larousse Usual. México. D.F.. Editorial Libriric Laroussc. 1985, Pig. 13,
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En lenguaje vulgar o comim, el adulterio: “es el ayuntamiento carnal ilegitimo de

. - a1
hombre con mujer siendo uno de los dos o ambos casados™.*'

El aspecto etimoldgico de adulterio, deriva de la voz latina “Adulterius thorum

ire” que significa “andar en talamo ajeno”.

El delito de adulterio siempre define la falta de fidelidad a la institucion

matrimonio por cualquiera de los conyuges.

El matrimonio, esencialmente reside en la promesa reciproca de los conyuges de
consagrar su fidelidad et uno al otro, durante sus respectivas vidas, esto significa
que ninguno de los dos, debera de entregar su cuerpo a otra persona que no sea
su conyuge, idea que surge de la ley natural como un deber de fidelidad que se ha
hecho consagrar en el régimen juridico. Por lo tanto podemos concluir que deber
de fidelidad es, un deber juridico, del cual cada conyuge tiene derecho de exigir
su cwmplimiento, de ahi que “la violacion de este derecho sea reprobable, asi
ante la ley moral, como ante la ley juridica y hay adulterio tanto si la infidelidad
la comete la esposa en perjuicio de los derechos del marido, coino si la comete el

. 32
marido en contra de [a esposa”™.

Lo que significa que para la ley natural, una vez consumado el matrimonio hace
que nazca uit deber u obligacién por parte de los conyuges; es decir, un deber de
guardarse fidelidad uno hacia el otro, lo que estara embargado de efectos
juridicos si existiera el incumplimiento de éste, por alguno de los casados, accion

que recibira el repudio social.

* Diccionario Juridico. México. Editorial Bazan. 1978, Pag. 17.
" Enciclopedia Juridica Owmcba. 3 Vels. Editorial Bibliografia Omeba. 197, Tomo I pig. 531,
¥ CARRARA. Francesco. Op, CiL, Pag, 273,
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En nuestro pais, el Codigo Penal vigente en el Distrito Federal no regula una

definicion de adulterio, mientras que hay legislaciones de competencia estatal
que si lo hacen, entre las que se encuentran el Codigo Penal del Estado de
Aguascalientes, que define al delito de adulterio en su articulo 249 que a la letra
dice: “Cometen el delito de adulterio el hombre y la imujer que tengan entre si
relaciones sexuales, si uno de ellos o los dos estan casados con otra persona,

siempre que el hecho se gjecute en el domicilio conyugal o con escandalo™.

Asimismo el Cédigo penal del estado de Chihuahua en su articulo 257 tipifica el
adulterio definiéndolo de la signiente manera; “Se aplicara reclusion hasta de dos
afios y privacion de derechos civiles hasta seis afios, a la persona casada que
tenga acceso carnal con otra que no sea su conyuge y a la que con elia lo tenga
sabiendo que es casada, siempre que los hechos se verifiquen en el domicilio

£ kel 33
conyugal o con escandalo”.

Legislaciones que como observamos, definen al delito de adulterio, de manera un
poco mas acertada, pero no excluyen las modalidades bajo las cuales puede
realizarse y estas son reguladas con la probable finalidad de eludir dificultades en
su concepto, para los efectos penales que origine, la practica de relaciones
sexuales extramaritales, sin dejar de destacar que la ley penal del Estado de
Aguascalientes contempla el adulterio cometido por el hombre o mujer casado
con cualquier persona de distinto sexo, mientras que el codigo del Estado de
Chihuahua da la posibilidad de que el delito de adulterio se de, entre personas del
mismo sexo, lo que nos puede permitir reconocer que hay legislaciones que

destacan la diferencia de sexo de los culpables de adulterio, mientras que éste

* CARRANCA v TRUIILLO, Rait y CARRANCA v RIVAS, Rail, Codige Penal Anotado. Scgunda edicion:
México. D.F.. Editorial Pornia. S.A.. 1996, Pig. 718-71Y.
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aspecto no lo recoge el Cadigo Penal que nos rige en el Distrito Federal, siendo

necesario entonces, precisar en la definicion de adulterio quien puede cometer

dicho delito.

En nuestro punto de vista, en la legislacion que rige en el Distrito Federal en
materia del fuero comin y para toda la Repiblica en materia del fuero federal,
por cuanto hace a la figura de adulterio, nos encontramos con una falla de
concepto y resulta necesario cubrir ésta laguna del Derecho, con el propésito de
evitar la impunidad de los actos sexuales normales o anormales por cualquiera de

los conyuges, realizados éstos fuera del vinculo matrimonial.

2.1.1 Etimologia de la palabra adulterio

Adulterio deriva del latin, “Ad alterius thorum ire”, que significa: “Andar en talamo
ajeno”, es decir, violar la ley conyugal a la que se obligan los esposos, desde el
momento en que contrae nupcias, hasta que deciden separarse de la umon

matrimonial existente.

Francisco Gonzilez de la Vega, autor mexicano, en su libro Derecho Penal
Mexicano, al hablar del origen etimoldgico de la palabra adulterio, seiiala que es de
caracter dudoso, debido a que se definia en las leyes espafiolas, llamadas Ley de las
Siete Partidas, en la séptima partida, titulo XVII, de ia ley primera, la cual expresaba:
“Adulterio es yerro que ome faze a sabiendas, yaciendo con muger casada, o

desposada con otro. E tomo este nombre de dos palabras del latin alterius et thorus,
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quec quicren tanto decir como ome que va o fue al lecho de otro; por cuanto la mujer

g

es contada por lecho del marido con quien es ayuntada, € non el della”.
2.1.2 Su indefinicion en el Cédigo Penal Vigente (Articulo 273).

Este aspecto tiene una importante relevancia, pues es necesario discutir y precisar si
el adulterio, por su naturaleza es un hecho susceptible de valor juridico, aim cuando
en México se encuentra indefinido por la ley. Destacaremos entonces, algunas
opiniones expuestas sobre el particular, a través del desarrollo de ésta figura

delictiva.

Ya en el siglo XVI, Julio Claro habia destacado que la fidelidad conyugal era un
problema del campo de la moral y fue Cesar Bonnesana, Marques de Beccaria,
quicn propuso que ¢l delito de adulterio fuera excluido del catalogo de los hechos
punibles, pues se trataba de un hecho de dominio religioso, moral, pasional y

senfimental.

Desde entonces hasta nuestros dias, han existido corrientes que sostienen la punicion

o la impunidad del adulterio.

Los precursores de la punicion del delito de adulterio, se basan en la lesion que el

lhecho causa a la fidelidad conyugal, a la familia, a los hijos y a la sociedad.

En lo tocante a los hijos, casi ninguna legislacion contiene ¢l distingo de que en ¢l
matrimonio existan o no hijos. Por tanto, la fidelidad conyugal y la familia no seran

elementos necesanamente lesionados conjuntamente, sino uno solo, aunado a que los

" GONZALEZ DE LA VEGA Francisco.Op. Cit..Pag. 433,



77
hijos forman parie de una familia, aunque para que ¢sta exista como tal, no es

necesaria la existencia de hijos, pues es suficiente la union en matrimonio, de donde
surge la obligacion de la fe conyugal.
En el caso de la sociedad, esta no puede ser agraviada directamente, aunque sea la

que mantiene la unidad de la familia.

Los partidarios de la punicion del adulterio, motivan su postura en evitar la confusion
de la raza y asi prever consecuencias, como la usurpacion por parte de los hijos
adulterinos, principalmente por lo que hace a los derechos patrunoniales, aunque
sostienen también que la tnica confusion la producen los hijos de la mujer adultera v
no los del marido, tomando en consideracion que €sta era la Gnica razon de los

pueblos antiguos, de castigar el adulterio de la mujer.

Otras cotrientes consideran que no existe lesion de un deber juridico, sno
exclusivamente moral, ya que el adulterio es violacion a una promesa de fidelidad
como atentado a la moral, considerando que se castiga a las consecuencias y no a la

violacion de un deber.

Lo que significa para estos doctos, que el amor no puede ser materia de una ley, por

ser un sentimiento humano personal.

Sostenemos el criterio de que la commiente precursora de la meriminacion, es la mas
acertada y aceptable, pues sustenta con gran acietto, que el amor no es materia de un
precepto legal, sin embargo, ha sido necesaria una punicion que favorezca siempre al
ofendido de adulterio, protegiendo a la fidelidad conyugal, que se debe tener sicmpre
vigente en una familia, como buen resplandor para los hijos nacidos en matrimonio y

los que podran desarollarse socialmente en un ambiente de tranquilidad, sin recibir
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rechazos sociales, vejaciones o humillaciones, demostrando asi que no se castigaria a

los actos practicados, sino mas bien a las consecuencias derivadas de éstos, sin

poner en discusion juridica, el sentimiento amoroso.

A pesar de la consideracién anterior, la cormente de los doctrinarios que apoyan a la
purubilidad, ha seguido influyendo para mantener vigente el adulterio como delito en

diversos paises.

Para que las relaciones adulterinas de uno de los conyuges sean sujetas a
ivestigacion y en su caso a un proceso, es necesario que el conyuge afectado
presente querella ante el agente del Ministerio Piblico por tales actos, en virtud de
que evidentemmente compete éste derecho Umicamente a él, por razon de un

matrimonio.

Actualmente los actos adulterinos, son previstos y sancionados en casi todas las
legislaciones, aunque con penas muy leves, que ademas por motivos sociologicos,
culturales, familiares y juridicos, pocas veces son aplicadas al styeto culpable, como
consecuencia de que los procesos iniciados por adulterio, incrementan la gravedad
del daiio u ofensa, pues muy pocas son las quejas o querellas, que presentan los
conyuges afectados ante el Ministerio Publico, para que ejercite accion penal en

contra de los culpables de adulterio y de sus complices.

Aduciendo que en cualquier sociedad, el delito de adulterio causa generalinente una
humillacion u ofensa en perjuicio de los conyuges inocentes y para no ser expuestos
a mas humiilaciones, la legislacién penal reduce la prevision y sancion del adulterio,
pues la tramitacion de un proceso, solo causa mayor descrédito y deshonra para los

ofendidos.
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La ley penal mexicana, en su articulo 273 no define el delito (é adulterio en su
acepcion estrictamente de caracter penal, pues solo se limita a establecer las dos

condiciones objetivas para que la realizacion de éste acto sea punible.

La falta de una clara definicion de este ilicito por la ley penal, ha servido de
fundamento a la violacion del principio “Nullum Crimen Sine Lege”, establecido '
en el articulo 14 de la Carta Magna, por encontramos ante una ausencia de tipo,
postura que sostienen autores como Carranca y Tryjitlo, Alberto Gonzélez Blanco y

Mariano Jiménez Huerta, entre otros.

Nosotros apoyamos que efectivamente la legislacion penal mexicana no precisa el
concepto de adulterio, sino tnicamente las modalidades por las que se puede dar y
que también nos encontramos ante una laguna de la ley, necesana de cubmnr, dando
un concepto de adulterio y asi poder en una sociedad como la nuestra, evitar malos
entendidos entre un matrimonio, la procreacion de hijos ilegitimos, la relacion intima
entre personas ajenas al matnimonio, evitar escandalos y confusiones matrimoniales,
por lo cual resulta necesario una definicion del delito, tomando en cuenta la calidad
de los sujetos activos, el sexe y las condiciones fisicas de éstos, al momento de
infringir el principio de fidelidad conyugal y asi, determinar cuales elementos deben
formar parte del delito de adulterio, por lo que aunque sea un aspecto a tratar mas
adelante, a manera de avance, creemos oportuno dejar asentado en éste documento,
que la definicion de adulterio que proponemos, sea: Articulo 273; “Se aplicara
prision de dos afios y privacion de derechos civiles hasta por seis afios, a los
culpables de adulterio. Para los efectos de este articulo, se entiende que comete
adulteric la persona que estando casada, realice un acto sexual completo o

incompleto con otra persona casada o soltera del sexo opuesto o de su mismo sexo™.
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Retomando que la falta de una clara definicion de adulterio provoca una violacion al

articulo 14 Constitucional, por ausencia de un tipo penal cuando se ejercita accion
penal o se dicta una sentencia condenatoria por el delito de adulterio, de acuerdo con
la teoria de la tipicidad, una conducta para ser considerada delictiva, debe estar
prevista en la ley. Sin embargo, en nuestro Derecho Penal, ésta ausencia se ha venido
subsanando apoyada en la doctrina, dandole vida juridica a muchas figuras
delictivas, entre las cuales encontramos al adulterio, con lo que se quiere justificar

que tal articulo constitucional, no es violado por una ausencia de tipo.

Ya hemos manifestado que ain cuando la doctrina y la jurisprudencia han dado un
concepto juridico de adulterio, es necesario consignar en el Cddigo Penal, la
existencia de una descripcion embargada de realidad juridica y social, evitando
confusiones, de que es lo que debemos entender por adulterio, sin necesidad de

recurrir a las interpretaciones.

Aunque en lineas anteriores, ya nos hemos refertdo a la indefinicion del delito de
adulterio, nos es indispensable en el presente capitulo, remitimos a la doctrina v a la
jurisprudencia, con el fin de tener las bases del concepto, que se ha tratado de dar a
la conducta integrante de adulterio y que hasta la actualidad, se ha conducido bajo

estos tenninos.

El Diccionanio Marin de la Lengua Espaiiola, dice al respecto del delito de adulterio:
“(Del latin adulterium). En lenguaje comin se entiende que es 1a relacion sexual de

una persona casada, con otra que no es su conyuge. ™

YDiccionario Marin de la Lengua Espariol:.2 Vols:Barcclona. -Buenos Aircs. -Puerto Rico. -Bogoli. -Mcxico:
Editorial Marin, S A, Tomo |, Pig. 113
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En la doctrina mexicana, el junsta Antonio de P. Moreno, conceplua al delito de

adulterio como: “Ayuntamiento camatl ilegitimo de hombre con mujer, siendo uno de
ellos o los dos casados. Delito que comete la mujer casada que yace con vardn que

no es su marido, y el hombre que yace con mujer casada sabiendo que lo es.*

Asi el maestro Rafael de Pina, seiiala que “adulterio es la relacion sexual establecida
entre personas de diferente sexo, cuando al menos una de ellas se encuentra unida a
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otra por el vinculo del matrimonio™.

En los conceptos anteriores, se dan posibilidades similares, pues dan la posibilidad
de que el adiltero sea cualquier persona, esto es, hombre o mujer, que sea casado
uno 0 ambos y que tenga una relacion sexual con otra persona que no €s su conyuge,
sin manifestar circunstancias de lugar o modo, lo que nos penmite considerar adultero
a cualquiera de los dos conyuges y como eventual complice a cualquier persona, de

cualquiera que sea el sexo.

En ¢l concepto anterior, se comprende el adulterio que acepta la ley civil mexicana.
El articulo 267 fraccion 1 del Cadigo Civil para el Distrito Federal y Temtorios
Federales en materia del fuero comiin y vigente en toda la Republica en materia
Federal, sefiala como causa de divorcio “El adulterio debidamente probado de uno
de los conyuges” y el articulo 269 seiiala que, “cualquiera de los esposos puede

pedir el divorcio por el adulterio de su conyuge”.

A manera de referencia seiialamos que el Codigo Civil vigente para el Distrito

Federal en materia del fuero comin y en toda la Repiblica en matetia del fuero

¥ pE P MORENOQ. Antonio. Op. Cit., Pig. 263
V" DE PINA. Rafacl. Biccionario de Derecho.Quinta edicion.México, Editorial Pornin S AL 1961LPag. 19.
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federal, pone en igualdad de condiciones a los conyuges, sin imponer modalidades

en la definicion de adulterio que, “es la violacion de la fidelidad que se deben
reciprocamente los conyuges consistente en el ayuntamiento sexual realizado entre

persona casada de uno u otro sexo y persona ajena a su vinculo matrimonial.*

Esta infidelidad, origina una conducta ilegitima civil, con efectos y sanciones de
Derecho Privado, tales como: solicitar el divorcio el conyuge ofendido, dentro de
seis meses contados a partir de que se tuvo conocimiento de la conducta, a la que se
agrega la pérdida de la patria potestad sobre los hijos por el culpable, sin perjuicio de
sus obligaciones, entre otras consecuencias, pues de cualquier manera el adulterio

penal y civil tiene relacién, pues el primero le da efectos al segundo y viceversa,

Sin embargo, 1a acepcion anterior de caracter civil de la infidelidad sefialada, no
integra el delito de adulterio; que establece ¢l Codigo Penal vigente para el Distrito
Federal en materia del fuero comiin y para toda la Republica en materia del fuero
federal, en su articulo 273, el cual no establece diferencia en cuanto al sexo de los
culpables, sino unicamente se lunita a sefialar las condiciones pumbles para
sancionar la conducta adulterina, e¢s decir, cuando se cometa por alguno de los
conyuges en el domicilio conyugal o bien con escandalo, circunstancias de modo y
lugar que no establece el Codigo Civil.

En México, también la jurisprudencia se ha encargado de darle una definicion al
delito de adulterio, ante la ausencia de un concepto legal. Es asi que la ejecutoria
emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la pagina 4,805 del Tomo
LXXV, del Semanario de la Federacion, establece:

RUBRO:

ADULTERIO.

* SONZALEZ DE LA VEGA Francisco.Op. Cit. Pig. 334,
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TEXTO: “El Codigo Penal del Distrito Federal no define este delito, pero es
evidente que por él debe entenderse la infraccion que implica wn ataque o la
institucion del matrimonio, por medio de la conjuncion carmal de un casado con
una persona exiraita, levada a cabo en el domicilio d conyugal o con escandalo;
pera para que se llene el primer requisito, debe entenderse que exista el adulterio,
cuando hay relacion sexual normalizada entre los responsables, como si estuvieran
ligados por vinculo de matrimonio o hicieran vida de amancebamiento, pues es
evidente que en todo ayuntamienio sexual o en términos generales, que no lodo
infidelidad conyugal puede constituiv fa nociin que castiga la ley. En cuanto a que
el adulterio que se comete en el domicilio, deben tenerse en cuenta que las
nociones juridicas del domicilio que da ¢l derecho “civil. no son aplicables
estriciamente en el orden penal, pues por domicilio conyugal debe considerarse el
lugar donde viven o conviven los conyuges, sea de una manera iransitoria,
temporal o definitiva, puesto que el legislador lo que castiga es el adulterio grave,
constituido  por el  hecho de que el consorte  culpable  introduzca
desvergonzadamente a su amante adulterino, al hogar convugal, lo que constituye
la extrema injuria que sanciona la ley. Para considerar que el adulterio se ha
cometido con escandalo, en ausencia de toda norma juridica que éste precise lo
que es ol escdndalo, es logico entender que éste consiste en la grave publicidad del
estado adulterino que hacen los propios adiilteros, por la exhibicion cinica de sus
amorfos. pero no se enlenderd que existe escandalo, cuando con otras personas se
enferen, por razon de su trabajo, de su parentesco o de sies relaciones intimas con
los culpables: sf las sirvientas de un hotel o casa de citas se enteraron de un
adulfterio. la circunstancia de que éstas personas sean necesarias para el servicio
de la casa, vienen a demostrar que no hubo una grave publicidad del estado
adulierino, pues la ey requiere i conocimicito pihlico mds o menos acentuaco.

Tampoco constituve escandalo el hecho e gue ¢l convaee inocente ponea en
g ) VHE pPong,
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conocimiento de las autoridades correspondientes los actos criminosos para la

persecucion de los responsables, aunque por esto el hecho adgquiera publicidad
periodistica u ofra equivalente, pues entonces el escdndalo no es imputable
directamente a los protagonistas, la ley requiere que el escdndalo provenga o sea

mativado por los mismos adiilteros”.

En otras ocasiones, la jurisprudencia para establecer ¢l concepto de adulterio se
remite a la doctrina. Asi la ejecutona visible en la pagina 3,686 del Tomo 82 del
Semanario Judicial de la Federacion, dice: “Es cierto que el Cadigo penal no define
en su capitulo relativo al delito de adulterio, pero la doctrina y la jurisprudencia han
es.tablecido de modo firme, que consiste en la infidelidad de uno de los conyuges,

sexualmente consumada®.

En otras ocasiones, para poder encontrar un concepto de adulterio nos hemos tenido
que remitir a la doctrina, que con caracter finme, se atreve a decir que el adulterio
penal, es el ayuntamiento camal ilegituno del hombre o mujer que estén casados,
unos o ambos, lo que sigmifica que solo admite el adulterio entre sujetos de distinto
sexo, cometiéndolo ademds en el domicilio conyugal o bien fuera de él, pero con
escandalo, conceptos que aportan los juristas Antonio de P. Moreno, Mariano

Junénez Huerta y Alberto Gonzalez Blanco, Rail Carranca y Rivas, entre otros.

Es de hacerse notar que el concepto que brindan tanto la doctrina como la
Jjurisprudencia, aim no contempla una definicion clara de la conducta adulterina, sin
embargo, la doctrina ya contempla el término ayuntamiento caral ilegitimo y ambas
coinciden en ia necesidad de probar la velacion sexual extramatrimonial de los

casados, y solo adimitiendo el adulterio entre sujetos de distinto sexo.
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Al respecto nos inclinamos con mayor certeza hacia la doctrina, pues es favorable

para esta investigacion, que se hable ya, de un ayuntamiento camal ilegituno en que
se distinga el sexo, el estado civil de los participes del delito y que se contemplen las
circunstancias de modo y lugar, es decir, de escandalo y de domicilio conyugal,
aunque atn omite también sefialar el momento consumativo de dicho ayuntamiento,
pero desde nuestro punto de vista es necesario mejorar este concepto y a su vez
integrarlo a la legislacion penal vigente hasta nuestros dias, pues el articulo 273 nos
hace mencion del delito en estudio del cual consideramos que los actos adulterinos
se pueden realizar entre dos sujetos del mismo sexo, por ejemplo, entre un hombre y
otro hombre, pues si bien es cierto que las relaciones adilteras entre perscnas de
distinto sexo afectan al conyuge ofendido y se encuentran reglamentadas y
sancionadas en el ordenamiento legal antes cito, no se debe limitar Uinicamente a
éstas, toda vez que en la actualidad existe un gran niumero de parejas homosexuales
ya sean hombres o mujeres de las cuales es posible que uno de ellos o ambos tengan
una familia y conyuge y que los afecta directamente.el tipo de relaciones que tenga
su conyuge con otra persona de su mismo sexo, el conyuge ofendido en éste caso,
resulta gravemente lesionado debido a la impresidn y desilucion que se lleva,al tener
conocimiento del tipo de adulterio que comete su pargia,de la misma forma ccure
con los integrantes de ta familia, situacion que no se encuentra contemplada en el
Codigo Penal y por lo que hace a los elementos de modo y lugar de la conducta, es
decir del domicilio conyugal o con escandalo resulta dificil de comprobar, pero no
imposible toda vez que la mayoria de los adulteros ya sean heterosexuales u
homosexuales buscan lugares privados, para verse con su complice en los que puede

ser sorprendido por sus conyuges.
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Dentro del delito de adulterio, surge la necesidad de defimr la infidelidad conyugal,

como elemento constitutivo de la violacion al matnimonio civil legitimo, el cual esta

embargado de deberes, entre los que se encuentra la fidelidad conyugal.

Por lo que para efectos del adulterio, infidelidad conyugal stgnifica: la violacion al
deber de fidelidad, con motivo de un matrimonio y que ésta coustituye el adulterio,
siempre y cuando en la infidelidad, se den las relaciones sexuales consumadas, por

via idonea o no idonea.

Tal ejemplo,debe ser probado y radica en la conducta sexual del addltero y su
complice, encaminado a violar el bien juridico protegido, el cual es el orden familiar,
la vida sexual, la libertad sexual y la moral piblica, entre otras, debidamente
consumado, con la conciencia y voluntad de infringir la tranquilidad de un
matrimonio y asi faltar a lo que la ley prohibe y sanciona, presupuestos que son

agotados en la teoria del delito de adulterio.

2.2. Teoria del delito de adulterio.
2.2.1 Conducta.

En el delito de adulterio, como en cualquier otro ilicito, se requiere de una conducta
humana voluntaria, que provoque una accion. Y en el caso particular de adulterio, el
comportamiento del conyuge culpable deberd de estar encaminado a violar la fe
conyugal que debe a su pareja, conducta que debe realizarse mediante una relacion

extramatrimonial en su propio domicilio o bien fuera de él, pero con escandalo.
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En concreto, en el delito en estudio, de acuerdo a la propia ley penal vigente en el

Distrito Federal, la conducta radica en el ayuntamiento camal voluntario entre un
hombre y una mujer, estando uno o ambos casados y que sea realizado en el
domicilio conyugal o bien con escandalo, 1o que implica que puede ser adiltero el
hombre o la mujer casados que tengan relaciones sexuales con mujer u hombre
casados o solteros, personas que estando casados también seran sujetos adtlteros,
excepto cuando esta relacion se entable con un soltero, pues este no debe fidelidad a
algin vinculo matrimonial o bien por causas ajenas a su voluntad no esta enterado de

que trata con una persona casada.

Consideramos que en éste delito, la voluntad de la conducta, nace desde el momento
en que cualquiera de los dos conyuges pretende y posteriormente tiene, una refacion

intima con un tercero ajeno a su matrimonio.

Basandonos en la teoria del delito y tomando en cuenta la gravedad social de una

conducta adulterina, veremos como es clasificada ésta en el mundo juridico.

El adulterio en orden a la conducta realizada por el agente activo, es un delito de
accion, pues los actos realizados por el culpable van dirigidos de manera inequivoca,
a realizar una unién camal con un tercero ajeno a su matrimonio y con el proposito

de faltar a la fe conyugal, que debe a su union.

Por su resultado, es un delito formal al consumarse el ayuntamiento camal, pues
hasta la actividad del sujeto sin exigir resultados materiales. También es un delito de
resultado material en el caso de que la conswnacion del acto sexual, produzca un

embarazo como resultado.



KA
Una vez consumado el adolterio. lesiona 1a fidelidad convugal quc se deben los

esposos, por lo tanto, de acuerdo al diio que sufie la victima, cs un delito de lesion.

En retacion a su tiempo de duracion, es un delito con efectos instantaneos, toda ve
que una relacidn sexual extramatrimonial, en e! propio domicilio convugal o con
escandalo, al momento de consumarse, esta violando la sorma. Puede también ser un
delito con efectos penmanentes, siempre v cuando la refacion sexual practicada v
consumada, produzea un resultado, esto es, un embarazo v como consecuencia un

hijo.

El adulterio puede ser unisubsistente si se consuma una sola vez, pero también es

plurisubsistente si el convuge adiltero persiste en realizar su conducta.

La falta o ausencia de conducta en éste delito por parte del sujeto activo no se dara
como consecuencia de la propia necesidad de su consumacion, sin embargo en
alpunos casos si podiia en nuestra opinion darse este elemento negativo, en el
adulterio, tal es el caso del participe que no tiene la intencion de faltar a la nonma, v
por ignorancia de que su pareja esti unida en matrimonio, por eror, por engaiio o
bien por la utilizacion de la fuerza fisica o moral impuesta ‘sobre €l por parte del

adultero, accede a tener una conjuncion sexual.
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Hemos hablado ya de que para que exista un delito, es necesaria una conducta
humana, misma que debera describirse en la ley penal, pues de lo contranio
estariamos ante la presencia de una falta de tipo y como consecuencia ante la falta

del elemento tipicidad.

La ley penal ya hemos referido, que no describe el tipo penal de adulterio, sino
imicamente sefala las modalidades por las cuales nace esta conducta, por lo que nos
hemos encontrado ante la ausencia de un tipo penal, que ha podido superar la
doctrina, puntualizando algunas descripciones de lo que es el delito de Adulterio y
asi tratar de subsanar la falta de tipicidad del delito, evitando tammbién que se haga

valer el principio “Nullum crimen sit tipo™.

Gramaticalmente enfendemos que, la tipicidad del adulterio se encuentra en la
conducta de cualquicra de los dos conyuges, encaminada a la infidelidad
matrimonial, llevandose a cabo en el domicilio conyugal o con escandalo, siempre y

cuando se realice un acto sexual constmado.

Cuando no se integran los elementos descritos en el tipo penal, se presenta la
atipicidad, la cual en el adulterio existird cuando encontremos la inexistencia o
invalidez de un matrimonio civil, por el que esté unido cualquiera de los practicantes
del acto sexual y al que tengan que deber fidelidad conyugal o la existencia de una
relacion sexual que no se cometa en el domicilio conyugal, o que se realice ésta sin

escandalo, lo que significa, que no se haga publico.

La tipicidad, es decir, la conducta encaminada a infringir 1a fidelidad conyugal y el
orden familiar, desde el punto de vista social, hace necesario regular también las

practicas camales realizadas entre personas del mismo sexo, ain cuando no sean
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cometidas éstas conductas en el domicilio conyugal o con escandalo, pues el

comportanmento homosexual, en la actualidad, es tan variado como la conducta
heterosexual, por lo cual pueden surgir relaciones sexuales de mutuo acuerdo entre
personas del mismo sexo, quienes pueden ser una o ambas casadas con otra persona
de distinto sexo y que de acuerdo al precepto 273 del Codigo Penal vigente para el

Distrito Federal, no constituyen delito y como consecuencia no son sancionadas.

2221 Sujetos (activo - pasivo)

St la ley describiera al delito por los elementos que lo integran, delimitaria a los
sujetos intervinientes en la conducta adulterina, asi como su calidad de responsables,
por lo cual y de acuerdo a su participacion, debemos hacer una distincién de los

sujetos protagonistas del delito de estudio.

Aunque literalmente el articulo 273 del Cédigo Penal no seiiala quienes pueden
cometer adulterio especificamente, por razon logica seialada en la doctrina, los
sujetos participes de ésta conducta serdn hombres o mujeres que estando unidos por
un vinculo matrimonial, sean protagomstas de un avuntamiento camal con una
persona extraia a su matnimonio, a tales personas casadas se les reconoce como

sujetos activos del delito.

Asimismo, serd sujeto activo la persona soltera que realice la conducta, a sabiendas

de que su pareja, estd unida en matrimonio con otra.

Mientras que el agente o sujeto pasivo del adulterio es el conyuge inocente, ofendido

o burlado, pudiendo aparecer en algunos casos dos conyuges engafiados, teniendo
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cada uno de ellos la facultad de presentar querella en contra del adultero y de su

complice por su conducta, sin perjuicio o beneficio de la otra persona ofendida,
derecho que tendra siempre y cuando ambos adilteros estuviesen civilmente

casados.

Los sujetos activos de éste delito son tradicionalinente dos personas de distinto sexo,
de las que por lo menos una tiene que estar casada, adquiriendo la naturaleza de un
delito bilateral y los adilteros coautores aunque nos sean ambos conocidos, sin
embargo con el presente trabajo se pretende estimular la necesidad de elevar a sujeto
activo del delito a la persona hembre o mujer, que tenga una relacion sexual con otra
persona de su mismo sexo, es decir, una relacion sexual entre homosexuales o
lesbianas, aiin cuando no sea realizada bajo las dos modalidades que marca la ley,

esto es, en el domicilio conyugal o con escandalo.

Ademas, el articulo 274 del citado Codigo penal, contempla la posibilidad de que
existan codelincuentes, cuando dice que se procedera en contra de los dos adilteros
y las personas que aparezcan como codelincuentes, quienes serdn considerados
como activos del delito y a quienes se extiende la responsabilidad de la conducta,
pues el numeral 13 del ordenamiento legal sefialado en sus fracciones I y 111, viene a
reforzar este criterio, al considerar participe a un tercero que brinde o apoye la
realizacion de la comision del delito, sin embargo autores como Mariano Jiménez
Huerta, consideran que los terceros participes no deben ser contemplados como
codelincuentes, sino mas bien como verdaderos autores de la comision del delito de
encubrimiento, atn cuando intervengan de manera indirecta en la ejecucion de los
actos adulterinos, situacion con la que estamos completamente de acuerdo, pues el
tercero Ymicamente participa con su apoyo, péro quienes consuman el adulterio son

las personas que tienen fa relacion sexual extramatrimonial.



De acuerdo a los sujetos que intervienen en una conducta tipica de aduiterio, se
considera como un delito plurisubjetivo, si ambos conyuges incurren en adulterio, a
pesar de la existencia conocida del vinculo matrimonial y con €l consentimiento de
ambos protagonistas, de que sus actos estén dirigidos a una relacion antijuridica, con
la que se infringe ¢l bien juridico tutelado, en este caso la fidelidad, el matnmonio y
el orden familiar, por medio de un ayuntamiento camal, el cual para la ley debe ser
consumado materialmente con o sin resultados, lo que significa que no podra

admitirse la tentativa de aduiterio.

Un aspecto que no podemos omitir sefialar es €l caso de un hombre o mujer que,
estando separados de un vinculo matrimonial por divorcio o nulidad legal, tenga una
conjuncion camal con otra persona que estando unida a un watrimonio, sera swjeto
activo del delito de adulterio, pero en agravio del conyuge de su complice. En
cambio no existirin actos adulterinos st la persona separada legalmente de su

matrinionio se entiende con otra persona soltera o libre.

Otra conducta en la que puede presentarse un acto de adulterio, es la que realiza una
persona que estal_ldo unida a otra por un vinculo matrimonial, se encuentre separada
de éste, pero unicamente de hecho y no por un divorcio o por causa de nulidad
legalmente declarada, tenga un ayuntamiento camal con una persona soltera, sujetos

que adquieren Ja calidad de activos en el delito de adulterio.

Sin embargo, cuando la persona soltera no se entera del estado civil de su pargja. no

podra ser sujeto adultero.
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2.2.2.2 Objeto material (Acceso carnal - copula - concepto)

En general, el objeto material del delito, lo constituye cualquier persona que forma
parte de la institucién matrimonio a fa que esta unido esposa o esposo e hijos, sobre

quienes en su caso, recae el daiio provocado por la figura delictiva.

Es importante examinar en el adulterio cual es el elemento vulnerador de una familia

y cuales son los elementos objetivamente materiales de ésta conducta.

El articulo 275 de la legistacion de la materia para el Distrito Federal, estatuye que
solo se castiga el adulterio consumado, por lo que no existe duda de que la

consumacion de éste delito, se da con la presencia de la copula.

Limitar la consumacion del adulterio a la realizacion de la copula notmal, es tratar de
desconocer la realidad social de otros actos materiales anormales, practicados coi
igual o0 mayor frecuencia que un acto sexual normal, regulado como antijwidico,

refiriéndonos en éste caso, al comportamiento homosexual.

El pretender que en el delito de adulterio sean contemplados los comportamientos
homosexuales, es debido a que puede ser tan variado como la relacion heterosexual,
por lo cual puede surgir una relacion de mutuo acuerdo entre personas del mismo
sexo y que pueden ser ambas o una de ellas casadas con otra persona de diferente
sexo, personas entre las que se puede presentar un acto contra natura o una copula
incompleta, ayuntamientos que de acuerdo al contenido del numeral 273 del Codigo
Penal no se prevé, ni se sancionan y que sin embargo su existencia lesiona un objeto

juridico tutelado por la ley, siendo en este caso el orden de la fanilia.
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Pensainos, in extenso de criterios existentes, que para la existencia del adulterio, es
necesaria no sotamente la presencia de la conjuncion camal, sino también el simple
acercamiento sexual de los genitales extemos, sin llegar al coito y mediante éste
elemento se desprende que el tnico objeto material en quien recae el perjuicio, es el

conyuge burlado o engafiado, asi como en la familia.

Para efectos generales, el acceso camal de los actores es determmado como un
aspecto objetivo del delito, es decir, Ia aco{g‘gn por la que se incritina y desde luego
debe consistir en una relacion sexual normal por via idonea, la cual solo puede ser
realizada entre hombre y mujer, pudiendo surgir en la realidad una relacién anormal
entre personas del mismo sexo, esto es, entre homosexuales o lesbianas, que
consistira en el primer caso en la relacion sexual anormal por via no idénea y en
algunos casos, con eyaculacion o sin ella y en otros, solo se intentara la relacion

sexual mediante actos libidinosos, tactiles y libricos, sin la presencia de la copula.

Mientras que en el caso de las personas lesbianas, estos sujetos podran por medio de
actos libidinosos, tactiles y labricos, ser sujetos de adulterio, de acuerdo a nuestra
propuesta, iaor tener tratos con personas de su mismo sexo y que ambos o uno de
ellos esté unido a un tercero en matrimonio v al cual le estara faltando a la fidelidad
conyugal, aunado a que la mujer por su fisiologia, carece del miembro viril como

principal organo sexual externo.

Por todo lo anterior, podemos decir que et objeto material del delito de adulterio, es
el hombre 0 mujer engaiiados por su cényuge, que entabla una relacion extramarital
con otra persona ajena, en la cual debera presentarse el elemento copula, sea normal

o anormnal, con persona de distinto sexo o bien con persona del mismo sexo.



Es pertinente en éste capitulo, definir lo que se entiende por acceso, ayuntamniento,
conjuncién carnal o copula, asi como tratar las hipoiesis de una relacton sexual
nommal o anormal, en virtud de que es la actividad que produce la conducta
adulterina que Jesiona la fidelidad conyugal y que para el surgimiento de un objeto

matenial, es necesaria su existencia.

Por acceso camal, debemos entender: la penetracion sexual de un cuerpo humano, ya
sea por via idonea o no idénea, con persona de distinto sexo, o bien del misino sexo,

ya sea de manera voluntaria o bien por medio de la violencia fisica o moral.

Para el maestro Alberto Gonzilez Blanco, “la conducta tipica en el adulterio, se
integra por la conjuncion carnal volmtaria entre hombre y mujer, estando uno o

. . . . 1
ambos unidos por vinculo matrimonial, con un tercero™. ’

Asimismo alude a que la naturaleza del acto sexual en el delito de adulterio debe

analizarse en un aspecto existencial y otro esencial.

En cuanto a su existencia, plantea el aspecto de la procreacion, aunque no se inclina

por apoyar tal siluacion.
Y por lo que respecta a la esencia del acto sexual sefiala tres cniterios al respecto:

1)  El que exige la copula nommal y descarta la participacion de actos libidinosos

y contra natura.

 GONZALEZ BLANCO. Alberto, Qp. Cit., Pig, 214
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2)  El que exige la seminatio intra vas, esto es, Ia copula normal.

3)  El que estima tanto la coépula nommal y la simple unién de los érganos
genitales, debido a que ambas relaciones son una practica nonmal o anormal

de una relacion sexual,

El maestro Francisco Gonzalez de la Vega, seiala: “El acto carnal puede consistir en
el concubinato natural o exn el realizado contra natura entre hombre y mujer, porque
consideramos que las ofensas contra el engaiiado y el orden familiar existen en dos

supuestos”.*!

Consideramos que para la debida existencia del acto adulterino, basta con la
realizacion iniciada del acto sexual, independientemente de su plenitud fisiologica y
de su completo agotamiento, pues ni la ley, ni la doctrina, ni la jurisprudencia,

plantean el problema de la plenitud como esencia del acto sexual ilicito.

Las hipotesis que se pueden presentar en el delito de adulterio mediante una relacion

sexual normal o anoral entre personas de distinto sexo son;

I.-  Elayuntamiento entte mujer casada y un hombre libre;

2.-  El ayuntanuento entre un hombre casado y una nuger libre, y;
3.-  El ayuntamiento entre hombre v nuijer unidos en matrimonio civil, con un
tercero.

Algunos tratadistas como Marano Jiméncz Huerta, Luis Jiménez de Asua.

Alberto Gonzalez Blanco, Francisco Gonzadlez de la Vega y Carlos Fontan

' GONZALEZ DE LA VEGA. Francisco, Op, (it Py, 341,
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Balestra, entre otros, sefialan que la ley no establece objeto matenial del delito,

sin embargo consideran que para la consumacion de éste, se debe exigir la
copula, situacion que con antelacion ya hemos tratado y que ahora solo
detallaremos en su aspecto genérico y objetivo, por lo cual, es necesano dar un
concepto del término copula, para poder determinar en que momento de la
relacion sexual, se consuma el ayuntamiento carnal y a su vez cuando es

conswmnado el delito de adulterio.

El maestro Alberto Gonzalez Blanco, considera que la ley no alude al objeto
material del delito de adulterio, pero debido a la propia naturaleza de éste, “Se
lesiona la integridad del matrimonio y éste se afecta no sélo con la copula
normal, sino también con cualguier otro acto de tipo libidinoso, pues éstos se
realizan con la intencion de consumar el acto carnal”*'

El catedratico espaiiol, Luis Jiménez de Asilia, precisa que todo acto adulterino
tiene su aspecto material, en el acto sexual, exigiendo la copula normal al

momento de consumarse.

Otro tratadista espafiol, Carlos Fontan Balestra, sostiene que la materialidad del

adulterio se encuentra en el acceso camal conswmado.

Asi el autor Francisco Gonzalez de la vega, apunta que la accién de materialidad

del adulterio consistente en un acceso camal.

El delito de adulterio queda consumado por una copula normal, sefiala el autor

Manano Jiménez Huerta, quien también alude a los actos libidinosos contra

4 GONZALEZ BLANCO, Alberto. Op. Cit. Pig. 218,
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natura y a las copulas incompletas como objetos materiales del delito, al sostener

“También cn estos casos se realiza la relacion camal, esto es, la conducta tipica
del adulterio y se lesionan bienes juridicos familiares tutelados en dicho dehto.
Limitar 1a consumacion del delito a que hace referencia el articulo 275 a la
realizacion de la copula normal es desconocer la realidad de ofros actos

materiales de igual signo y densidad antijuridica”*

A nuestro juicio, el criterio -sostenido por el maestro Jiménez Huerta, es el que
debe aplicarse en la integracion del delito de adulterio, pues es una realidad la
practica de actos libidinosos contra natura o bien cépulas incompletas, las cuales
se pueden presentar en una relacién sexual entre personas del sexo opuesto,
debiendo aceptar también los actos contra natura realizados entre personas del
mismo sexo, pues en la actualidad existe un gran nimero de parejas
homosexuales, que con la realizacion de estos actos se presente el bien matenal
exigible por ta doctrina, pues con la aparicion de una copula anormal entre éstas
personas y la existencia de un matrimonio de cualquiera de los protagonistas,
produciria adulterio, al cual no es aplicable la ley penal actual, pues ésta solo
admite las relaciones sexuales entre hombre y mujer, dejando en estado de
indefension al ofendido, en los casos en que la fidelidad conyugal es traicionada

por actos sexuales enire sujetos homosexuales o lesbianas.

Pero también es preciso senalar que la consumacion material del adulterio, se
presenta en una conjuncién camal en la que se agota la copula, la cual

conceptuaremos para estos efectos.

' IMENEZ HUERTA, Mariano. Dereche Penal Mexicano. Scgunda Edician Avmcrniada: 3 Vols.. México.
D.F.. Editorial Porriia. S. A 1983, Tomo V. Pig. 29,
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Para efectos juridicos, copula segim el articulo 265, parrafo segundo del Codigo

Penal para el Distrito Federal es:
“Para efectos de éste articulo se entiende por cépula la introduccion del miembro
viril en el cuerpo de la victima por via vaginal, anal u oral, independientemente

de su sexo”.

Los tratos sexuales entre homosexuales femeninos, se dau (inicamente por inedio
de actos libidinosos, tocamientos tactiles y lubricos y excepcionalmente por
medio de algin objeto inanimado, pero puede surgir en estos casos, que
cualquiera de fas dos mujeres o una sola, esté unida por matrimonio con otra
persona del sexo opuesto, a la que le deben de guardar fidelidad como resultado

del matnmonio.

La ley penal al establecer lo que se entiende por copula, manifiesta, que la
victima o sujeto pasivo puede ser cualquier persona, sin umportar su edad,
mientras que el tnico sujeto activo de ésta conducta es un hombre, contemplando
que el acceso camal puede ser por via 1donea, esto es por via vaginal, o bien, por
via no idonea, cuando la conducta sea realizada por via anal u oral, denominados
actos contra natura, cuando son practicados por personas de distinto sexo,
pudiendo abarcar también los realizados por sujetos del misino sexo, tratandose

en éste caso de los homosexuales imasculinos.

Mientras que para el caso de la mujeres que teniendo trato sexual con otra mujer,
los pudiéramos llamar actos libidinosos, por carecer del miembro viril, y actos
contra natura, cuando con el uso de objetos inanimados pretenden tlevar a cabo

una relacion sexual por via idonea o no idénea.
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E{ trato sexual entre mujeres puede llevarse a cabo por via tanto idénea como no

idénea, como ya se menciond, pero mediante el uso de algin objeto que realice
la funcion del miembro viril, pero que sin embargo, no producird o bien no
agotara la conjuncion camal, considerando asi que estaremos ante la presencia de

una copula incompleta.

La ley penal con el término copula sefialado, admite la existencia fisiologica de
una actividad sexual tanto en los actos contra natura, como en los actos

normales, independientemente de sus resultados.

De tal manera, concluimos que la accion de copular de acuerdo a la ley penal si
comprende al ayuntamiento sexual normal entre una mujer y un varon por la via
vaginal, asi como a los actos sexuales anornales, sean éstos realizados entre
hombrc y mujer, o bien entre homosexuales masculinos o femeninos, pero
realizados por vias no apropiadas para la fornicacion natural, sin omitir, que el
término copula en el acto sexual entre homosexuales femeninas, no existe dada la
ausencia de la introduccion viril, pues solo surge el frotamiento lésbico de los
genitales externos de los sujetos, lo cual en nuestro concepto, serian solo actos

libricos o libidinosos.

Lo anterior nos permite delimitar que la copula entre dos hombres, se debera
realizar por via anal u oral, pues fisicamente el varon es distinto a la mujer y
puede o no producirse la eyaculacion en estas relaciones, las cuales por su propia

naturateza no pueden realizarse por via idonca.

Todas estas practicas sexuales normales y anorinales, producen lesion juridica a

la vida sexual de las personas, o en otras ocasiones lesionan a la familia, a la
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sociedad, a las buenas costumbres o al matrimonio, presupuestos derivados de la

existencia de un vinculo matrimonial, como bien juridico protegido por la ley.

A continuacion examinaremaos €n detalle lo anterior.

2.2.2.3 Bien Juridico (vida sexual - libertad sexual - orden familiar o

las buenas costumbres).

El delito de adulterio, al estar contemplado en el capitulo de "Delitos contra la
libertad y el normal desarrollo psicosexual”, invoca como objeto juridico
protegido la libertad sexual, y ain cuando la accion tipica se consuma
evidentemente con un acto sexual, no se afecta, m lesiona con este la libertad
sexual o seguridad sexual del esposo burlado, sino se lesiona el orden familiar

derivado de un matrimonio, base de la propia familia.

En Jo relativo al objeto tutelado por el adulterio, en la teoria surgieron diversas

opiniones por 1a naturaleza del ilicito.

Al respecto Francesco Carrara, tratadista italiano, considera que el objeto
tutelado por el delito de adulterio, es el deber de fidelidad conyugal, lo que es un

deber juridico.

Manfredini manifiesta que "La lesion deriva al orden ético - juridico matrimomal
y familiar, integrado por el ejercicio de la funcion sexual, 1a de los hijos y de la

e A3
familia".

[
% MANFREDINL citado por GONZALEZ BLANCO. ALBERTO.Op. Cit. Pig. 208,
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Sebastian Soler, sciiala: "Este delito tiene comno caracteristica, la de vincularse
con un complejo de intereses y principios, que estan muy por encima de [a mera
discusion de un problema estrictamente penal. Cuando se discute sobre el
adulterio esta en juego la concepeion del matrimonio y de la familia; para
algunos, la base misma de la sociedad. Estan en juego también, el valor social del
amor en si mismo, la moralidad, la pureza de la decencia, fa concepcion de las

relaciones sexuales, la honestidad, etcétera”.**

Otros autores consideran que, el adulterio lesiona la honestidad del ofendido y de

la sociedad, por el desorden material causado.

El maestro Francisco Gonzalez de la Vega, manifiesta "El objeto de la tutela
penal en éste delito, radica en el interés de asegurar el orden matrimonial contra
los daios o peligros causados por los actos adulterinos realizados en condiciones

de grave afrenta contra el conyuge inocente”.**

Alberto Gonzalez Blanco, dice que el bien que protege el adulterio, radica en el

aseguramniento del matrimonio.

Eugenio Cuello Calon, jurista espatiol, seifala que el interés protegido por la ley,
es ¢l orden juridico y moral del matrimonio y como consecuencia la moral
familiar, pues tiene su principal fuente en el vinculo matnimonial, de donde surge

el deber de la fidelidad conyugal a que estin obligados los conyuges.

** SOLER. Scbastidn. Op. Cit..Pig. 273,
¥ GONZALEZ DE LA VEGA. Francisco. Op. Cil.. Pig. 434,




103
Mariano Jiménez Huerta, seiiala: "La objetividad juridica en este delito, ¢s por

tanto, el deber juridico de fidelidad que para cada uno de los conyuges suige del
contrato matrimonial, siempre y cuando la lesion de dicho deber fuere realizado
en el lugar o circunstancias y con la perfeccion ejecutiva sefalados

anteriormente™ ¢

No es sencillo determinar el bien juridico tutelado por la ley en el delito de
adulterio, pues de acuerdo a la doctrina, reside en los valores morales y sociales,
poniéndose en juego el matrimonio, la familia como base de la sociedad, la moral

social y la honestidad, entre otras.

Es indispensable que para la existencia de adulterio, haya un vinculo matrimonial
de caracter civil entre los conyuges, institucion que cs la base de cada grupo
familiar, de ahi que creemos, que si el adulterio confornia un tipo delictuoso, se
pretenda en primer lugar, tutelar el orden familiar, base de un matrimonio y en
segundo proteger los intereses o bienes juridicos que nazcan en virtud del

matrimoenio.

El interés piblico protegido en este delito, es el matrimonio, contra ¢l cual se
atenta con las nupcias dobles y con las relaciones extramatrimoniales de alguno
de los conyuges, por lo tanto estimamos que el bien juridico tutelado es la figura
del matrimonio, siguiendo la postura de Jiménez Huerta, que se refiere al deber

de fidelidad, nacido de un matrimonio,

* 1IMENEZ HUERTA. Mariano. Op. CiL. Pig. 23
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Concluimos entonces, que se protege con la tipificacion de! delito en estudio, el

orden familiar, como base de un vinculo matrimonial, del cual surge el deber de

fidelidad mutua.

2224 Medios (seduccién - engaiio)

El delito de adulterio puede cometerse por medio de una relacion sexual entre
personas de distinto sexo o del mismo sexo, estando uno de ellos o los dos
casados, bajo la modalidad de que dicha relacion, sea realizada en el domicilio

conyugal o con escandalo.

Los actos adulterinos deben cometerse con la voluntad de ambos participes, sin
embargo existen dos excepciones a nuestro concepto, por las cuales pueden
darse estos actos cn los que la voluntad o consentimiento de uno de los addlteros
se encuentra viciado, por medio de 1a seduccion o engaiio, aspectos a los cuales

no se refiere la ley y que sin embargo existen en el delito en estudio.

El engaiio en el delito de adulterio, en nuestro concepto, consiste en llevar a cabo
la unién camal con el conocimiento de que existe un vinculo conyugal,
empleando el ocultamiento de éste, a la persona cor la cual se esta tratando
sexualmente, ta! es el caso de la mujer u hombre casados, que tienen una relacion
sexual, con hombre o mujer libre o casado, a quien se le oculta su matrimonio, o
bien el caso del hombre o mujer libres que se entienden con persona casada.
irnorando que estan casados, aun cuando por circunstancias de tiempo no se
conozean lo suficiente para enterarse de su estado civil, en tal caso, las personas

que siendo casados realicen actos sexuales con terceros, ignorando éstos Gitimos
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tal situacion, pueden incurrir en adulterio, si las practicas sexuales las realizan en

el domicilio conyugal o con escandalo.

El término Seduccion, "Es conducir, reducir, someter, mover y determinar, a base
de influjo psicoldgico, la voluntad de otro. Y gramaticalmente significa, como
persuadir suavemente a la mujer y cautivar su voluntad para que acceda al
amplexo amoroso, por medio de miradas, sontisas, besos, caricias, promesas,
palabras y demas escarceos pletéricos de ilusion e incluso de bellos
renunciamientos y sacrificios altruistas, hasta forjar ese anhelado éxtasis, tan
trascendente como instantaneo, que impatpable y apaciblemente doblega la

voluntad y hace que }a mujer sucumba por el habito del amor" ¥’

Seduccion, es el influjo psicologico, la persuasion para vencer la inhibicién de
una persona a fin de realizar fa copula, pero empleando cualquier otro método

que no sea el engailo.

Por medio de la seduccion, la conducta que debe realizarse es la coptila, pero con
el consentimiento del sujeto pasivo, derivado de un engaiio o bien de la
seduccion; esto constituye un vicio de su voluntad, lo cual no importa en el caso
de algin delito, pues lo que interesa es que la afectacion sean en la libertad
psicologica de la persona, situacion que en su generalidad sucede en la mujer

cuando se trata de un delito con caracteristicas sexuales.

E] consentimiento que se consiga por medio de la seduccion, puede ser de

manera expresa o tacita; expreso cuando se manifieste de manera verbal la

" IMENEZ HUERTA. Mariano. Op. Cit.. Towme . pig. 345,
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aceptacion a realizar una conjuncion camal y tacita cuando se lleve a cabo por un

comportamiento de caracter omisivo.

La seduccion frecuentemente se emplea con fines de una promesa de matrimonio
u ofrecimientos deslumbrantes que despiertan ambiciones en una persona y en su

mayoria son mujeres las seducidas.

2.2.3 Antijuricidad,

Este es un elemento esencial para la integracion de cualquier conducta
delictuosa. La antijuricidad contempla a la conducta exterma del hombre,
materialinente culpable y violatoria a un bien juridico y con un resultado opuesto

alaley.

Este elemento en el delito de adulterio, surge cuando uno de los conyuges ayunta
con un tercero ajeno a su matrimonio invadiendo la residencia matrimonial o con

grave publicidad que entrare en escandalo.

Reunidos los elementos del tipo penal, los actos adulterinos no admiten causas
de justificacion, pues éste delito surge con el consentimiento de los sujetos
participes en la refacion sexual, pues seria absurdo, intentar justificar la condicta
adulterina mediante la legitima defensa o por un estado de necesidad. por

ejemplo.
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2.2.4 Imputabilidad

El imputable es la base de la culpabilidad en el delito, condicionado a la salud y

desarrollo del autor, al realizar actos contrarios a Derecho.

Tratandose del adulterio como en todo delito, operan las caracteristicas
modificativas y para que un sujeto sea responsable se requiera que sea imputable
esto es, que tenga la capacidad de querer y entender, al momento de acceder

carnalmente con su cofnpaiero.

El acto de adulterio se comete con voluntad y reconocimiento del sujeto activo
de la existencia de un matrimonio y la voluniad de faltar a la fidelidad conyugal,
con persona que no es su conyuge y del complice su voluntad radica en tener una

relacion camal con una persona casada, conociendo tal hecho.

El adulterio es imputable por dolo, es decir, exige la conciencia y voluntad del

culpable, de entenderse con otra persona distinta a su esposo.

En este ilicito, las causas de inimputabilidad que se reconocen son las que marca
el articulo 15 en su fraccion I y VII y en los articulos 67 al 69 bis de la

legislacion de la materia, las cuales pueden ser: )

|- La realizacion del hecho sin voluntad de una de las parte (articulo 15,

fraccion 1).

2. No tener la capacidad de comprender el caracter ilicito de fa conducta, por

padecimiento mental o intelectual (articulo 15, fraccion VII).
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Confirmando con esto, que para que el culpable de adulterto sea nnpulable. se
requiere que al momento de realizar la conjuncion camal tenga ta plena seguridad
y capacidad de querer realizarla y de entender su significado, asi como tener el
pleno conocimiento de que es responsable de una relacion sexual ilicita y que
esta obrando de mancra dolosa y sin error en su conducta.

Es nccesario seilalar que se presenta una conducta adulterina, cuando uno de los
protagonistas, sea nenor de edad y casado y se entienda con un tercero ajeno a
su matrimonio, en el domicilio conyugal o con escandalo, sin embargo. arm
cuando esté faltando a la fidelidad matrimonial que debe, por su minoria de edad.
no sera culpable de adulterio, pues tal situacion es una causa de inimputabilidad
que permite el menor de edad no tenga capacidad juridica para ser sujeto de
aplicacion de las disposiciones de Derecho, pues solo sera un infractor y a quien
se le aplicara o estipulado en los articulos 67 y 69 bis del Codigo Penal vigente

para el Distrito Federal.

Sin embargo, el sujeto que sea complice del menor de edad, sea soltero o casado
mavor de edad, si serd considerado addltero ¥ en contra de quien se podrd
presentar la querella por parte del conyuge afectado, lo que resulta iyjusto, pues
la no imposicion de penas al menor de edad, podria beneficiar al coparticipe de
éste. debido a que la propia ley penal senala que la querella que sea presentada
por el convuge inocente de adullerio. se hace extensiva a ambos culpables.
asimismo ¢l perddn que otoraue en beneticio de o procederd en favor de los

dos
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23235  Culpabilidad
La culpabilidad es el acto juridicamente reprobable, sujeto al reproche social,

fundamentado en el nexo intelectual y emocional que liga al sueto con el

resuftado de sus actos.

Este elemento surge en dos formas, segin que el sujeto dirija su voluntad, al

momento de ejecutar sus actos:

1- Pordolo,y;
2.-  Porculpa.

Para efectos de la culpabilidad, "el delito de adulterio requiere el dolo especifico,
es decir, la conciencia y la voluntad de ambos sujetos, de realizar el acceso
camal ilicito, a pesar de la existencia conocida del vinculo matrimonial”.*®

En nuestro concepto, debido a que en el adulterio siempre existiran dos sujetos
activos, el dolo consiste, en la conciencia de uno de estos o de ambos, de que es
casado y de que tiene la voluntad de tener una relacién camal con una persona
gue no es su esposo; en tanto que en el coparticipe, radica el dolo en el
conocimiento de que se accede, a una relacion intima con persona unida a un

tercero por matrimonio.

Para que una conducta sea delictiva por culpa, es necesario sea realizada sin
proveer sus consecuencias, sin tener intencion y conocimiento que va a delinquir

CcOn su actuar.

5 GONZALEZ BLANCO. Alberto. Op. Cit.. Pag. 221
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Y aunque el adulterio no adinite su consumacion por culpa, si opera, el aspecto

negativo de la culpabilidad, pudiéndose presentar por Error o Ignorancia.

El error en el delito de adulterio, puede ser esencial de hecho, el cual radica, en
e! caso de que una persona tiene un ayuntamiento camal con otra persona que no
es su conyuge, creyendo por las condiciones del lugar o momento, que se esta
entendiendo con su pareja, lo que significa que por error se comete un delito del

cual no es sujeto activo el participe, pues no hay culpabilidad.

La ignorancia de la existencia de un matrimonio, opera como causa de
inculpabilidad, anicamente en favor del sujeto activo soltero, pues esto, aun
cuando haya sostenido relaciones sexuales con quien si estd casado y que sea en
el domicilio conyugal de éste, pero ignorando el estado civil de su pareja; sm
embargo para el casado no operara esta situacion, pues no puede argumentar que

ignoraba ser casado.

De lo anterior comentanios, que ciertamente un acto adulterino siempre llevara
como esencia el dolo, es decir la conciencia y conocimiento de que se tiene una
relacion intima con una persona ajena al conyuge y ademds la voluntad de
sostener estas relaciones. Ahora bien, si bien es cierto que puede cometerse por
error 0 igmorancia ésta conducta, también es cierto que en su generalidad se tiene

previo conocimiento del estado civil de la persona con la cual se esta tratando.

Conducta que atn y cuando en algunas ocasiones sea objeto de inculpabilidad e
inimputabilidad, a través de la historta, no ha sido contemplada en las leyes

penales.
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2.2.6 Punibilidad (Articulo 273).

Histéricamente el adulterio ha sido sancionado con penas muy crueles, como la
muerte por lapidacion, la horca, el fuego o el destierro. En la actualidad, es
previsto por casi todas las legislaciones penales, pero sancionado con penas muy
Jeves, como es el caso del Cadigo Penal del Distrito Federal, que lo sanciona con
pﬁsién hasta de dos afios y privacion de derechos civiles hasta por seis afios,
muestra de que las crueldades que se aplicaban han ido desapareciendo por la

propia realidad social de cada cultura.

Ain cuando la sociedad en general, ya ha roto con viejos prejuicios,
consideramos que en México y en otros paises, por el delito de adulterio en muy
pocas ocasiones, s¢ aplica verdaderamente una sancién por muy leve que sea, en
virtud de que las quejas penales de las personas ofendidas por adulterio de su
eSposo O €sposa son Inuy pocas, debido al temor a la burla, al descrédito y

deshonra que pudiera recibir el ofendido, en el medio en que se desenvuelven.

El Codigo Penal para el Distrito Federal, sanciona al delito de adulterio en cl
articulo 273 con "prision de dos afios y privacion de derechos civiles hasta por
seis afios, a los culpables de adulterio cometido en el domicilio conyugal o con

escandalo”.

Para poder aplicar la punibilidad de una conducta, el juzgador debera de tomar
en cuenta como en todos los delitos, las reglas que sealan los articulos 51y 52
de 1a ley penal sustantiva con vigencia en el Distrito Federal, pata poder imponer

las sanciones que establece el articulo 273 de dicha ley.
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En el delito tratado. no son operables las excusas absolutorias siempre que en la

comision juridica de éste, se den todos los elementos exigibles por la ley. En
cambio si concurren la inimputabilidad o inculpabilidad de uno de los participes
no podra ser sancionada la conducta, sino que se aplicara el tratamiento especial

para estas personas que la propia ley contempla.

2.3 Elementos normativos (Articulo 273)

Ya en lineas previas, hemos referido que el articulo 273 de la ley penal, no define
expresamente al delito de adulterio, sino que unicamente establece las dos
modalidades por las cuales debe llevarse a cabo, esto es, que se realice en el
*domicilio conyugal o con escandalo”, situaciones que ahora veremos con mayor
detalle, pues forman parte esencial de Ia imtegracion ilicita de una relacion sexual

no permitida.

2.3.1 Escandalo (concepto).

El Codigo Penal no define lo que debemos entender por el término escandalo,
para efectos del delito de adulterio y es fa doctrina la que se ha preocupado y
encargado de dar un concepto a ésta situacion objetiva, integrante del delito de

estudio.

Por lo tanto para resolver tal omision, acudiremos a la doctrina que define al
elemento escandalo, como: La accidn que causa que una persona actie mal o
piense mal de otro y mas precisamente consiste en el desenfreno, desvergiienza o

mal ejemplo social.



Por ésta modalidad se entiende que "Consiste en aquel clinulo de situaciones
pliblicamente ultrajantes que pueden concurnir en {as relaciones adulterinas y que
de consumo, se reputan culturalmente ofensivas para los sentimientos de la
comunidad, como seria, por ¢jemplo, el hecho de que los adulteros vivieren en
otro departamento de ia misma casa o en otra adyacente a la que habitaba el otro
conyuge; se exhibieren publicamente, como esposos en un pequeiio pueblo o
ciudad, donde el imatrimonio era notoriamente conocido o cualquier otra
circunstancia ambiental o situacional que conmueva los sentimientos y respetos

que la familia tiene en un grupo social determinado” .

Es necesario precisar los conceptos del parrafo anterior en cuanto lo que este
elemento normativo, pretende abarcar. En ténmnos generales escandalo, es darle
publicidad a un acto de adulterio, que causa ofensa, tanto al cényuge inocente,
como a la sociedad, cuando tanto en el medio social o en el circulo en que vivan.
desarrollen su actividad de adulteros, con excesiva notoriedad o se tratan

publicamente como esposos.

Publicidad no significa, que el acceso carnal se practique en publico, sino que los
sujetos activos del delito, ostenten con cinismo sus amorios o den a entender con
notoriedad su conducta, con el proposita de darla a conocer al medio en que

viven.

Es nuestro sentir que el adulterio llevado a cabo bajo [a inodalidad de escandalo.
abarca la condicién publicidad y de conocimiento, que ponga en ridiculo al

ofendido.

M IMENEZ KUERTA. Mariano. Op. CiL..Pig. 27,
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Nuestro punto de vista del escandalo en el adulterio, es que la practica de las
relaciones sexuales sustentadas entre personas que no son comyuges se hagan
publicas, se den a conocer a los demds, que éstos se exhiban no (nicamente para
el medio social en que se desarrolle el matrimonio, sino también lejos de éste,
previo conocimiento de que cualquiera de los dos participantes o uno, esta unido

en matrimonio civil.

En este elemento normativo del delito, es pertinente hablar, de las relaciones
amorosas entabladas entre personas del mismo sexo, siendo hombres o mujeres,
pues tal situacion, si es motivo de escandalo social, de descrédito del conyuge
inocente, aun cuando los sujetos no se dan a conocer piiblicamente, sino que
basta con el conocimiento del afectado, si concurren los misinos elementos del

tipo penal que en caso de adulterio entre personas de distinto sexo se da.
Aunque este tipo de relaciones intimas son o por su naturaleza debicran de ser

discretas, el tener conocimiento de éstas. si causa escandalo en el conyuge, que

tuviera la idea de estar unido en matrimonio, con persona heterosexual.

2.3.2 Domicilioc Conyugal (concepto).

La ley penal al igual que en la modalidad de escandalo, no define lo que debe

entenderse por domicilio conyugal, para efectos del delito de adulterio, por lo
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cual también debemos acudir a la doctrina que se ha encargado de este aspecto

normativo, y define este, de la siguiente manera.

Domicilio Conyugal: Es la "casa, vivienda o aposento en que habitualmente o

accidentalmente viven los conyuges o se hospedan”.”

El adulterio como figura juridica penal, requiere que se realice en el domicilio
conyugal, esto es, que los culpables se introduzcan a la casa habitacion, en donde
los esposos residen rutinariamente y en donde los culpables practiquen actos
graves, comprometedores o dafiinos del orden familiar base del matrimonio, en

perjuicio del conyuge agraviado.

Apoyandonos en la doctrina, basicamente el domicilio conyugal es la casa,
vivienda, cuarto o aposento que habitan los conyuges transitoriamente o
permanentemente, haciendo vida marital y es a éste, al que se falta, si uno de los

esposos lleva a su amante v realiza actos sexuales.

También por domicilio se entiende ¢l lugar fisico de residencia de un matrimonio.
en donde ambos conyuges tengan el libre goce y disfrute, asimismo tengan el

principal asiento de sus negocios.

Como en el elemento escandalo, es oportuito referimos a los actos libricos,
realizados entre personas del mismo sexo, en el domicilio conyugal, pues esto
pudiera darse en base a engaiios del adiltero hacia el ofendido, para que el
primero pueda introducir a su complice al domicilio o bien que ¢l ofendido ignore

las actividades inficles de su pareja, permitiendo la presencia de persenas

*DE B, MORENO, Antoniv, Op. Cit.. Pig. 265,
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extraitas en su domicilio, las que resulten ser compaiieros de amorios del

conyuge culpable.

2.4. Formas de aparicion,

La ley penal sustantiva, sanciona unicamente el adulterio realizado en el
domicilio conyugal o con escandalo y el articulo 275 seiiala que es pumible
inicamente el adulterio consumado, sin manifestar la propia ley en que motmento
existe la consumacion, tampoco contempla la tentativa del delito, o de la

conjuncién carnal, cuestiones que trataremos en las siguientes lineas.
2.4.1 Consumacion (articulo 275).

El articulo 275 del Codigo sustantivo sefiala: "Solo se castiga al adulterio
consumado”. Lo autevior obliga, a dejar en claro en que momento queda
consumado el delito, pera  pareciera que el propio precepto  seitala
gramaticalmente, que la consumacion es lograda en el momento mismo del
ayuntamiento o acceso carnal con agotamiento de la copula, aunque €sta no sea
de manera completa v ain cuando no se de la eyaculacion, consumacion que

puede darse por via idonea o no idonea.

Consideramos que ta consumacion de éste delito, se efectiia en cf momento de
tener una retacion sexual, aun cuando no sea completa, por via idonea o no
idonea, la cual debera de estar probada y agotados los elementos expresados por

la ley y por la teoria del delito, adecuada al adulterio.
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2.4.2 Tentativa.

La ley penal no admite la tentativa. pues es muy clara al seifialar, que dnicamente

s¢ sanciona al delito de adulterio consumnado.

2.5 Elementos de procedibilidad.

Los elementos de procedibilidad, son aquellas condiciones que deben cubrirse en

el ejercicio de un derecho, al momento de provocar la actividad jurisdiccional.

Modalidades que procuran la existencia juridica de una relacion de naturaleza
procesal, admitiendo que si no surgen éstas, ningin acto puede adquirir la

naturaleza de ilicito, tal es el caso de la querelia por paite de la persona ofendida.

También hay elementos que procuran darle a los sujetos, la capacidad para
promover la accién penal y la actividad junisdiccional, en el caso particular de
adulterio, se presenta la existencia previa de un matrimonio, el cual le da la
tacultad at sujeto ofendido de exigir fidelidad conyugal y al no recibir ésta, lo
facultan estos elementos para poder exigiv la provocacion del odrgano

Jurisdiceional.

Por lo t1anto, para que se ejercite accion penal por el delito de adulterio. es

necesatia la existencia de un matrimonio civil v de la queretla presentada por el
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convuge ofendido, anfe la awtoridad comespondiente, asi como de s

demostracion de los restantes elementos del tipo. va (ratados con antelacion.
2.5.1 Existencia de un matrimonio civil legitimao.

Aunque la ley no define a la conducta de adulterio, nos remitimos a la doctrina.
que seftala que es el acceso camal entre persona libre o soliera v una persona
casada civilmente. Por lo tanto, esta accion implica que por lo menos un participe
se encuentre unido a un matrimonio civil legitimo, no disuclio por nmeite del otro
conyuge, por divorcio, por amuacion y que sirve de base en la integracion de un

grupoe familiar.

El matrimonio existente del que se habla en el delito de adulterio. debe tener los
efectos que senala el Codigo Civil, aunque sc esle atando, un iema meramente

penal.

Se habla de matrimonio entre personas distintas en sexo. pero cousideramos que
si una refacion sexual se da entre personas del mismo sexo, estando una o ambas
casadas se integre el delito de adulterio. tada vez que lo que se protege es el
orden familiar, pues nos parece necesario que se deba de sancionar toda
conducta sexual extramatrimonial. sin distincion de sexo de los patticipes en ella.

en razon de la tesion que ta conducta adultering cavsa ol orden Lamiliar v social.



2:5:2  Existencia de querella (Articulo 274} 119
El articulo 274 parrafo primero del Codigo Penal sefiala: "No se podra proceder

contra {os adilteros sino a peticion del conyuge ofendido; pero cuando éste
formule su queretla contra uno solo de los culpables, se procedera contra los dos

y los que aparezcan como codelincuentes”.

El legislador acertadamente deja la facultad de presentar querella por el delito de
adulterio, al cényuge ofendido por el mismo, para que ponga. et movimiento la
accion persecutoria del Ministerio Pablico, por .el delito realizado.

El derecho a presentar querella es indivisible, pues aim cuando el ofendido
tmicamente la presenta en contra de un culpable, la persecucion se hace extensiva

a los dos protagonistas.

También es personal este derecho, pues el ofendido no puede querellarse por
medio de apoderado o representante legal, pues el primero es ¢l unico titular de
la querelia, asi como el fimico sujeto que puede enfrentar al interés contrario a la

familia.

Apoyandonos en que la querella solo puede ser presentada por el ftitular del
derecho violado y en el caso particular de adulterio, el esposo ofendido, es el
sujeto titular de los deberes y derechos que surgen de un vinculo matrimonial y
no puede hacerse extensivo a un tercero como representante legal, pues son actos

que afectan directamente al conyuge inocente.

Lo anterior aunado a que los actos adulterinos, deben ser realizados en el
domicilio conyugal o fuera de él pero con escandalo. El representante legal sera
protector de intereses materiales det ofendido, mas no de las intimidades que

tenga con su pareja.
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Asi el adulterio atenta en contra del buen orden familiar, el representante legal

carecera de toda relacion con los conyuges, dentro del vinculo familiar.

El parrafo segundo del numeral 274 aclara, que para proceder en contra de los
culpables, éstos deben estar "presentes, vivan o se hallen sujetos a la accion de la
justicia del pais", sin embargo, también es procedente la querelia contra uno, si el
otro adiiltero hubiese sido muerto por el conyuge afectado o se hubiere sustraido

a la accion de la justicia.

Sin éste requisito de procedibilidad, no podra ninguna autoridad, imiciar
investigacion por adulterio, ni cualquier persona aunque tenga conocimiento

pleno del hecho, podra exigir se sancione la conducta.

2.6 Formas de extincion (articulo 276)

La ley penal establece en su ftitulo quinto, bajo el rubro "Extincién de la
responsabilidad”, las modalidades por las cuales pucde quedar extinguida la
accion penal o bien el cumplimiento de una pena, entre las que se encuentran: La
muerte del delincuente, amnnistia, perdén del ofendido y rehabilitacion, entre otras

y de las cuales algunas son operables para los casos del delito de adulterio.

La norma ordena proceder en contra de los dos adulteros, sin embargo si el
conyuge ofendido contiere perdon por dicha conducta, la autoridad no puede

realizar la persecucion de esta conducta,
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El articulo 276 det Codigo adjetivo vigente, previene la posibilidad de otorgar

perdon del ofendido, ef cual a la letra dice: "Cuando el ofendido perdone a su
conyuge, cesara todo procedimiento si no se ha dictado sentencia, y st ésta se ha
dictado, no producira efecto alguno. Esta disposicion favorecera a todos ltos

respousables”.

El perdon, de acuerdo a lo que establece el articulo 93 de la legislacion penal,
hace imposible continuar con la accion penal, para lo cual es necesario que se
haya iniciado la actividad de una autoridad administrativa o judicial, a peticion

del conyuge ofendido, perdén que deberd de ser expreso por el agraviado.

Por lo anterior el derecho de otorgar perdon en casos de adulterio, corresponde
inica v exclusivamente al ofendido por éste, quien deberd de manifestarlo

expresamente, hasta antes de que se dicte sentencia.

El consentimiento de uno de los conyuges impide ejercitar la accién penal, pues
si el ofendido consintid la realizacion de los actos adulterinos de su pareja o los
tolero reiteradamente, no puede ser titular de la querella contemplada en el

precepto 276 de la ley de la materia.

Ahora bien, va tenemos contempladas diversas situaciones que estimamos
pueden darse cn fa comision del delito de adulterio, por lo tanto nuestra tarea
ahora sera, exponer las razones que encontramos a lo largo del presente trabajo
para proponer que la ley penal considere la leston o trastomo que el adulterio,
produce en el orden familiar y social, por el cual debiera extenderse para los
casos de que sea reatizados por personas del inismo sexo y que sexualmente se

entiendan y que uno o ambos este casado con un tercero a delito grave.



Asimismo expondremos las razones, que nos han llevado a contemplar como
necesaria, una conjuncion camal por via idonea o no idénea entre personas del
mismo sexo, y que forman parte integrante del delito de adulterio, pues también

son conductas que afectan en contra del orden familiar y social.



CAPITULO 111

DESVIACIONES SEXUALES COMO ELEMENTOS CONSTITUTIVOS
DEL DELITO DE ADULTERIO



3.1 Sexologia Forense.

En la actualidad, se han realizado notables estudios y progresos relativos a la
vida sexual, un tema que desde siempre ha estado rodeado de mitos, secretos,
prejuicios morales y de tabies religiosos dignos de censura y que por su
existencia social, la sexualidad ha sido llevada continuamente a intentos de
regulacion juridica, algunos logrados y otros no, con lo cual éstos intentos se
convierten en el punto de partida al esclarecimiento juridico de los problemas del

sexo, existentes en la realidad social.

En este capitulo le dedicaremos atencién a la sexualidad humana, en su tronco
forense, al concepto de desviacion y perversion sexual, a los factores
relacionados con las desviaciones sexuales, las clasificaciones de éstas y su
naturaleza juridica con el delito de adulterio v resulta necesario seilalar, que
actualmente en Derecho Penal como consecuencia de una mayor libertad en las
costumbres sexuales y de la notable disminucion de la censura social de éstos, se
ha lograde dar un paso progresivo y mas liberal en algunas legislaciones penates,
tendientes a considerar como delito a todo acto irregular del instinto sexual,

siempre que afecte a la sociedad o a una parte de ésta.

Sin embargo ain cuando se habla de un progreso social, juridico v moral, siguen
existiendo legislaciones vigentes como la nuestra, por ejemplo, que alin toma con
indiferencia actos sexuales no naturales y que atentan en contra de las buenas
costumbres, y del orden familtar, dejandolos bajo el dominio de la conciencia
humana, sin entrar bajo la esfera juridico penal, sino unicamente cuando llevan

unidas ciertas circunstancias como;
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a) Que sean actos realizados pliblicamente;

b)  Que sean actos que atenten contra el pudor de los demas;

c) Cuando sean actos realizados con violencia; v que,

d)  Se practiquen con personas que no pueden tener el conocimiento pleno de

las consecuencias del acto.

Este tipo de problemas se agudizan constantemente en el seno social y son
motivo de'preocupacién Juridica, pues la sociedad en la que convivimos, exige
proteccion para todos aquellos actos irregutares que probablemente en la moral
soit permitidos, pero que juridicamente pueden ser motivo de una conducta

ilicita.

Por lo anterior es necesario también hacer notar que el Derecho Penal, tiene un
campo de desarrollo menos amplio que la moral y en la esfera peculiar de la vida
sexual, no puede ser aspirante a imponer la correcta observancia de los deberes
proclamados por la ética sexual, sino tan solo de aqueilos cuyo cumplimtento

considere necesario, para la ordenada convivencia de la sociedad.

El Derecho Penal en el campo de 1a sexualidad, no tiende a la moralizacién del
individuo, pues su funcion se reduce a la represion de hechos que lesionan bienes

juridicos individuales v colectivos.

Ahora bien, debemos admitir la necesidad de que la moral y el Derecho Penal
deben ser separados y estudiados de manera independiente, pero tampoco sera
logico construir un Derecho Penal desprovisto de toda ética moral, por lo que
apoyamos la postura del maestro Francisco Gonzélez de la Vega, al sostener que

"No toda moral debe estar amparada por el Derecho Penal; pero si todo el
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Derecho Penal debe estar amparado por la moral. No se crea, sin embargo, que
con esto negamos autonomia al Derecho Penal respecto de la moral. Tampoco
implica nuestro aserto a la consideracion de que la legislacion penal ha de
trocarse en Coédigo de moral. Las esferas de la moral,como las del Derecho, no
pueden confundirse. Mas esto no quiere decir tampoco, que para el Derecho no

exista la moral o que, para la moral, carezca de sentido la norma juridica®.>

Independientemente a cualquier consideracion sexual en la norma juridica, toda
sociedad tiene una moral sexual predominante, que de manera rotunda rechaza la
practica de algunos comportamientos sexuales y acepta otros. Nuestra sociedad
por ejemplo, rechaza conductas como la violacién, et abuso sexual, el estupro y

el exhibicionismo, entre otros y acepta el matrimonio y el concubinato.

Hay actos que llevan implicita una conducta sexual que son aceptados por unos,
rechazadas por otros y tomadas con indiferencia por otros grupos, como la
homosexualidad, el aborto, la prostitucion y la lésbianidad, actos que
evidentemente afectan a las buenas costumbres, al orden familiar, a la moral
publica y que sin embargo no son reguladas por el Derecho y que en nuestro
concepto ya es tiempo de introducir estas situaciones en el campo juridico,
debido a la constante practica de €stas, mismas que son conductas irregulares

realizadas por el hombre.

Por acto irregular sexual, se entiende todo aquel que se realiza por via no idonea,

que va en contra de la conducta sexual normal.

** GONZALEZ DE LA VEGA. Francisco. Op.. Cit., Pig, 319,
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Para poder incriminar los actos sexuales irregulares como conductas integrantes
de un delito y que en esta ocasion seran las desviaciones sexuales,
particulanmente el homosexualismo y lésbianismo, como elementos constititivos
del delito de adulterio, es necesario dar un bosquejo general de la sexologia

forense y sexualidad, para poder de esta manera comprobar nuestra hipotesis.

El primer aspecto a tratar, sera el concepto general de la sexologia forense, para
poder abocamos a su campo de desarrollo en la sexologia humana, para
finalmente estudiar cuales son sus objetivos dentro del Derecho; esto, con el
propdsito de observar como una conducta sexual humana, puede pasar a formar

parte del mundo juridico.

Sexologia, gramaticalmente significa; "Estudio cientifico de la sexualidad y de

o

los problemas psicologicos que implica”.”™

Sexologia, significa "El conjunto de fenamenos psicologicos de gran importancia
para la persona y la sociedad. Se halla ademas vinculada al mundo de la
afectividad y al plano de los valores ampliando su ésfera mas alla de la funcion
reproductora y de la mera gentilidad quedando englobada en el ambito mas

amplio del erotismo™ >

La sexologia en general, es la ciencia que estudia el desarrollo de la sexualidad
humana, con la miltiple aportacion de las disciptinas medicas v sociales como la

Genética, Embriologia, Endocrinologia, Sociologia. Psicologia, Pedagogia v

* Diccionaario Larousse Usual.México.Editoriall Librairic Larousse. 9583 Pag. 688.
* Diccionario Enciclopédico de Educacion Sexuval.2 Vols. Editorial Diagonal Santillana: Volunen
1V, 1989, Pag. 1825,
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Derecho, entre otras, y por tanto le tocara (nicamente al Derecho relacionarse

con ¢sta materia, en toda cuestion de caracter sexual relevante,

La sexologia, ciencia auténoma, se convierte en forense cuando interviene en
ambitos juridicos, con la finalidad de auxiliar al Derecho en el aspecto de la

legislacion, la imparticion de justicia y la investigacion juridica.

La sexologia forense, es una ciencia conexa de la Medicina Legal, de aplicacion
en el Derecho Penal como ciencia auxiliar, cuyo proposito es estudiar las
condiciones bioldgicas, psicologica, patologicas y fisiologicas del humbre,

considerado sujeto de Derecho.

"La sexologia forense, es la parte de las ciencias médicas que estudia problemas
ligados a los sexos, tales como el casamiento, el divorcio, el aborto, el parto, la
fecundacion, el infanticidio, la investigacion de la paternidad, las perversiones

33

del instinto sexual, el contagio venéreo y fa prostitucion”.

Entre los objetivos a tratar en el presente capitulo, v en relacion con la
sexualidad, estara el estudio de las desviaciones sexuales, en cuanto ingresan al
campo juridico, por sus aspectos genéticos, embriologicos, andrologicos y
endocrinos, con el proposito de delimitar las actividades sexuales que pueden ser
elementos de determinado tipo penal ¥ que desarrollaremos en las siguientes

lineas.

Para la sexologia toda actividad sexual realizada por el hombre, para tener
validez y ser aceptada individual o socialmente, debe de reunir los siguientes

requisitos;

¥ MARTINEZ ROARO, Marcela. Op. Cut.. Pig. 621.
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a) Debe practicarse sOlo entre personas adultas:

b) No debe causar daiio en la salud de ninguna persona, ni fisica ni
psicologicamente.

¢)  Debera ser realizada con absoluta y plena voluniad de los sujetos que la
llevan a cabo;

d) Al serrealizada debera ser con absoluto respeto individual y social.

€}  Ademas debera de realizarse con responsabilidad de los sujetos, y

f}  Toda actividad sexual debe de producir placer y no causar dolor fisico o

psiquico.

Es necesario ademas seiialar que dentro de la sexolog.a se diferencia
categoricamente al sexo y a la sexualidad, entendiéndose por el primero, toda
caracteristica anatomica y fisiologica que distingue a los seres humanos, esto
significa al macho de la hembra, al hombre de la mujer y al masculino del

J

femenino.

Mientras que por sexualidad debe entenderse como "el clemento mtrinseco e
inherente el individual, y por lo tanto posee también caracteristicas
biopsicosociales. Es una dimension de personalidad y no exclusivamente la

aptitud del individuo para generar una respuesta erotica.

Otro concepto de la sexualidad es que consiste en la cualidad de ser sexual, la

posesion de capacidad sexual y la capacidad para los sentimientos sexuates”.>®

% QUIRGZ CUARON. Alfonso. Mediciana Forense. Cuatrta Edicion:Ménico.Editorial Porritr.S.A.. 1984.Pag.

625.
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Dentro de la sexologia forense, son estudiadas {as desviaciones y perversiones
sexuales como conductas hwnanas, mismas que son materia fundamental de!
presente capitulo, aclarando que algunas de las mencionadas desviaciones, solo
se trataran a manera de referencia, pues la homosexualidad y la lésbianidad, son
los puntos principales y centrales que pretendemos sean contemplados como
elementos constitutivos del delito de adulterio, materia del presente trabajo,
cambiando con ello de tajo el concepto tradicional, de que solo pueden dar lugar

a adulterio sujetos activado de distinto sexo.

3.1.1 Concepto de desviacion y de perversidn sexual.

El término desviacién proviene etimologicamente del latin "desviare” que

significa: "Salirse o desviarse del camino”.

Con el propdsito de determinar si se trata de una desviacién o de una perversion
sexual, al tratar los temas de la homosexualidad o iésbianidad, estudiaremos su

concepto en términos genéricos y amparados en una norma juridica.

El maestro Manuel Lopez-Rey y Arrojo, sehala que "la desviacion es entendida
en sentido estricto, es decir, como conducta diferente u opuesta a algo
generalmente aceptado por la comunidad o por un grupo, las desviaciones no son
permanentes o estables, pues de serlo se transformarian a su vez en normas o

reglas" >’

S LOPEZ REY.Mamucl v ARROIO. Crininologia. Madrid:Editorinl Aguilae. 1978 Pay. 269.
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Para el autor Nerio Rojas, la perversion sexual consistente en "manifestaciones
de la desviacion del instinto sexual, en las cuales el estimulo de la libido no es el

fisiologico" >

Es asi que, todo acto sexual que no pretenda la reproduccién de la especie, es
una desviaciéon o perversion sexual debiendo considerarse como una conducta
anormal o aberrante, apoyando nuestra postura en la opinion de la jurista
Marcela M. Roaro al sefialar que"un individuo que no presente defectos
sexuales, podra considerarse aberrante sexual si solo y en cualquier circunstancia
pudiese gozar con una forma especial deterninada de actividad sexual; o bien si
sintiese una obsesion por determinada conducta sexual, o se limitase por miedo o
por cualquier otra causa a una o dos formas de participacién sexual  cuando un
individuo de nuestra sociedad se limita completamente y en cualquier
circunstancia a una y solamente a una forma de conducta sexual muy
especializada, haciéndolo no por simple preferencia, después de haber realizado
considerables pruebas ,y taimpoco a causa de una anomalia fisica poco comente,
sino impulsado por un sentimiento arbitrario, ilégico o inducido por el temor

entonces diremos que s un aberrante o neurdtico sexual”.™

Las conductas criminologicas referentes al sexo, que en determinado momento,
van en contra de lo que {a moral considera normal, correcto o bueno, tienen su
origen en la infancia y su desarrollo en la juventud del sujeto, se producen en
algunos casos por una mala educacién o por factores genéticos que motivan al
sujeto a tener un comportamiento sexual diverso al que generalments y que por

su naturaleza debe tener todo ser humano.

% ROJAS.Nerio. Medicing Legal, Décima primeca Edician:Bucnos Adres. Editorial El Atenco. 1971.Pag, 174,
¥AUIROZ CUARON. Alfonso. Op, Cit Pag. 629
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No debemos confundir a la desviacion con la perversion, pues la primera es la
inversién del instinto sexual normat desprendida de la anatomia hormonal dei
sujeto, mientras que la perversion,es una anormalidad del caracter del sujeto,

como un desajuste psicoldgico.

Para efectos de la homosexualidad y iésbianidad como eventuales elementos del
delito de adulterio, hablaremos de desviaciones sexuales del sujeto, pues no

todas las desviaciones son perversas, ni todas las perversiones son desviadas.

En tomo al concepto de desviacion y perversion sexual, como conductas
antisociales, trataremos de delimitar el concepto de conducta sexual como natural
en la vida del ser humano, abordando el desarrollo criminologico de una
conducta delictiva, por medio de diversos factores, tanto endogenos v exogenos,

estudiados por la criminologia.

La conducta sexual es toda accion y reaccion en el cuerpo humano ante un

estimulo sexual.
3.1.2 Factores relacionados con la desviacidén y perversion sexual.
Ya hemos manifestado que generalmente toda conducta criminologica tiene su

origen en el desarrollo fisiolégico, anatémico y psicologico de cada individuo, sin

embargo, existen otros factores de tipo psicosocial que originan el surgimiento de

“estas conductas, dentro de los cuales podemos encontrar a las desviaciones y

perversiones sexuales, como factores del instinto sexual que conducen al crimen.
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Los factores que originan una conducta desviada o perversa, como conducta
criminologica son individuales y sociales, los que se entienden como las
condiciones de un individuo, que lo hacen convertirse en victima de las

desviaciones sexuales.

Los factores individuales surgen del propio delincuente, los cuales pueden ser la
edad, la personalidad y la religién, mientras que los factores colectivos nacen de
la influencia de medio ambiente en que se desarrolla, tales como la cultura, la

raza y la educacion, entre otras.

Pensamos que son pocos los factores externos que intervienen en una desviacion
y perversion sexual, pues muchas de las veces el sujeto desviado ya

genéticamente suele ser un anornmal.
3121 Raza.

La criminalidad de una persona indica que existen aspectos biolégicos y
genéticos y, en el caso del pervertido y del desviado sexual, la procedencia de su
conducta suele ser por herencia, o bien por las manifestaciones emocionales,
sociales y culturales del grupo en el que nace, vive v se desarrolla, lo cual lleva al
sujeto a actuar anonmalmente en el terreno sexual, respecto de la forma de
conducirse generalmente por la sociedad.

Se habla del factor raza como un aspecto bioldgico o genético en las
desviaciones sexuales, pues éstas pueden ser obtenidas desde el momento de la

concepcion, como herencia de la pareja que esta procreando, pues existen
11
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familias en las que la renovacion de la generacion ascendente, produzca una

desviacion sexual, por ejemplo la homosexualidad y la lésbianidad.

Puede se un desviado sexual, quien genéticamente actila en forma anormal desde

su desarrollo intfauterino hasta la vejez.

También es un pervertido o un desviado sexual,el que como consecuencia del
lugar de origen, las costumbres, permiten las relaciones o conductas sexuales

anormales.

En general, se considera un aspecto biologico cuando por circunstancias del
lugar, el clima, el suelo y la demografia, entre otros, el hombre tiende a
desarrollarse sexualinente contrario al sexo que fisiologicamente adquirio,aunado
a que dentro del lugar se vea con naturalidad, la actividad sexual anormal, lo que
nos penmnite determinar que hay semejanza fisica o moral de los individuos de
una misma raza, que hablan la misma lengua y tienen las mismas costumbres,
como es el caso de ciertos pueblos indigenas, de los que se refiere, que

acostumbraban practicas homosexuales, como la tlaxcalteca. por ejemplo.

3.1.2.2 Edad.

Las sexopatias se deben a trastomos fisicos causados por factores hormonales,
constitucionales o genéticos, asi como a conductas realizadas en la infancia o
adolescencia por el sujeto, debido a una errénea educacion o a factores genéticos
que motivan al sujeto a tener comportamiento sexual, diferente al de la

generalidad.
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También la edad es un factor biolégico de transforinacion en el hombre e
importante en el campo del Derecho, por estar ligado a una conducta humana y a

la edad del sujeto que la realiza.

El hombre tiende a un comportamiento antisocial desde sus primeros afios, hasta
su juventud y excepcionalinente en la adultez. de lo que surgiria como

consecuencia la personalidad del sujeto.

El maestro Radl Carranca y Trujillo afirna que "La propensién criminosa se
manifiesta en la primera infancia v en la infancia, por los pequeios hurtos
domésticos, y mas tarde, al impulso de las pasiones, aparecen los delitos
sexuales; al cumplirse los veinte ailos, cuando la fuerza fisica ha completado su
desarrollo, pasiones y vicios {levan a los delitos violentos en delitos de astucia y
son entonces los abusos de confianza vy los fraudes, que aprovechan la candidez
ajena; al llegar después la decadencia fisica, con la vejez, la codicia domina
todas las pasiones, aunque no agotadas ellas del todo, y se recae en los abusos
deshonestos con personas menores de edad, como (ltima manifestacion de la

1 )

fuerza sexual et momentanea reflorescencia”.

La edad, consideramos que es un factor esencial como respuesta al desarrollo
sexual intemo y externo del hombre, pues ésta experimenta los cambios
fistologicos que ocurren en el organismo humano, desde sus primeros aiios, es
decir, desde que es infante hasta su vejez, como funciones reproductivas v de
placer y que de acuerdo a éste faclor. el sujeto adquiere un desarrollo sexual

normal o bien anonmnal.

S CARRANCA ¥ TRUJILLO. Raitt, Op. Cit.. Pig. 81
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Las edades del hombre, relacionadas con la delincuencia se comprenden desde la
infancia, la pubertad, la adultez y la senectud, atribuyéndoseles a éstas, fa
diferencia de sexos de manera evolutiva anatomica, fisiologica v

psicologicamente.

En el hombre y la mujer tienen un doble funcionamiento las glandulas sexuales,
excretor ¢ incretor, estudiados por la endocrinologia. La funcion incretora sexual
inicia su desarrollo y funcionamiento desde que el feto se encuentra en evolucion
intrauterina, funcion que diferencia a un sexo de otro. Mientras que la funcion
excretora sexual es temporal ¢ inicia en la etapa de la adolescencia y tenmina

normalmente con el climaterio de fa funcion sexual.

En la infancia, la insatisfaccion de sus deseos por las cosas que quiere en su
familia o en la escuela, por ejemplo, impulsan al nifo a la actitud antisocial.
También en esta etapa, juega un papel muy importante la herencia de

enfermedades, debilidades fisicas y mentales.

La pubertad es la etapa mas dificil en el hombre, debido a la apariciéon de la
sexualidad y en €l se peneran desequilibrios que perduran toda |la
vida,facilitaindose en ésta los comportamientos irregulares del individuo,
principalmente en el campo sexual, buscando tener sus primeras experiencias

sexuales por curiosidad generalimente.

La pubertad, es la parte bioldogica de la adolescencia, debido a los cambios

corporales de maduracion sexual.



En la pubertad, el desarrollo sexual se alcanza casi en su totalidad, pues el
organo homonal tendra su funcion incretora y excretora, la cual influye en la
determinacién de uno y otro sexo, ya sea masculinidad o femineidad, en tanto
que la funcién excretora es transitoria, pues solo indicara las aptitudes para la

vida sexual del sujeto.

En la juventud es caracteristica la inestabilidad emocional y la inmadurez
intelectual, debido a los problemas de inadaptacion a los que se enfrentan los

Jovenes.

La adultez y la senectud son etapas biologicas en las que se ha adquirido la
plenitud del equilibrio biopsiquice, en las que la conducta ya no es improvisada

sino que ya es calculada y plancada.

La edad en la vida sexual de todo ser humano obedece a causas endogenas y
exogenas, que influyen en su desarrolio soctal, desde la infancia y hasta la
senectud. "La conducta de los senectos, tiene grandes sinilitudes con la de los
adolescentes, pero con la gravedad de la decadencia v en una mezcla de
sentimientos mas o menos coloreados por altos valores y por las mas grandes

decepciones.

Se trata de una época de decadencia grave, de involucion del organismo y del

psiquismo, asi como de la potencialidad econdmica v social del anciano, marcada

cualitativamente y cuantitativamente”.*'

“ gOLIS QUIROGA, Hector. Sociologia Criminal. Scyunda Edicidn;Meéxico.Editorial Pornin.S.A., 1977 Pag.
253
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El sujeto infante, paber, adolescente, adulto o de edad avanzada, también puede
adquinir un buen desarrollo sexual o bien una desviacion a su sexo, de acuerdo a
la cultura que le ha enseiiado el camino debido o indebido, pues es cierto que la
maduracion sexual se adquiere por el factor ambiental, cultural, psicolégico,

racial y social en el que se vive y se ha crecido.

3.1.2.3 Cultura.

En toda sociedad, de acuerdo a su propia cultura, ideologia y valores, tanto el
hombre como la mujer tienen aspecto de comportamiento debidamente
estructurado y definido. Esto es que el hombre se identifica como tal, para

desarrollarse masculino, asi la mujer se desarrolla, femenina.

En algunos pueblos, dependiendo de sus costumbres, st idioma y su desarrollo
social, se tolera la practica de actividades anonnales de caradcter sexual, por la

capacidad que tiene el sujeto de comprenderlos y aceptarlos en la vida cotidiana.

Para dar crédito en determinado pueblo a la realizacion de conductas anonmales,
es necesario que en este haya un alto grado de desarrollo en cuanto a educacion,
moral, emocional, psicolégica, politica y economia, entre otros, a manera de

demostrar que existe una cultura en conjunto y que ileva los mismos principios.

Es cierto que cada cultura tiene principtos morales, sociales, educativos y
religiosos propios y que el buen desarrollo de éstos, logra tolerar ¥ no tanto
aceptar, la practica de actos sexuales anormales que muchas de las veces no
puede hacer que desaparezcan, sino mas bien trata de controlarlos por imedio de

discreciones y ocultamientos.



La sociedad mexicana, por ejemplo, ha tenido ia necesidad de aceptar la practica
de actos abemrantes de tipo sexual, pues su practica actualmente es casi tan
.frecuente como los actos normales, aun cuando los primeros afectan bienes
juridicos protegidos por las normas juridicas, que por el daiio que causan es
necesario reprimirlos y que sin embargo, solo son repudiados por la sociedad y

no por la ley.

Todo individuo de acuerdo a la cultura en la que nace, crece vy se desarrolla,
adquiere una personalidad fisiologica, psicologica desde su infancia hasta su
vejez, durante su vida cotidiana para la practica de la sexualidad humana,
dandose ésta personalidad como consecuencia de la educacion, la que permite al

sujeto, determinar la forma de conducta, de actitud e ideas en el medio social.

3.1.24 Personalidad.

Este aspecto tiene su origen en la edad del hombre. durante su desarrollo
biolégico y esta ligado al medio ambiente donde esta o elige estar el sujeto, para
su formacion como ente de un grupo social. El hecho de ser biologicamente
varén o mujer, no significa de ninguna manera que su comportamiento sea o este

orientado por ese solo hecho, y actite como tal.

La conducta sexual del hombre es generalmente aprendida en el mundo social y

no determinada biologicamente.

Como sujeto pervertido sexualmente, el ser humano adquiere su personalidad, de

acuerdo a los trastornos mentales que sufre durante su desarrollo biogénetico,
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pues la inestabilidad emocional y la inmadurez intelectual, provocan el
desequilibrio biopsiquico en el hombre, sin lograr alcanzar el comportamiento o

personalidad que le corresponderian por su sexo de origen.

El aspecto psicologico de la personalidad como factor relacionado con una
conducta desviada o perversa sexualmente, sera expresado por la corporeidad

biologica, y de lo que el sujeto recibe en el mundo social como persona.

3.1.2.5 Religion.

Entre las manifestaciones culturales de una sociedad, es necesario seiialar la
religion porque origina normas de conducta intimamente vinculadas, a todas las

manifestaciones sociales.

La religion se funda en convicciones metafisicos en donde busca satisfacer las
necesidades espirituales del hombre mediante la divinidad, su vinculacién con la
criminalidad, es positiva para la sociedad, pues incuica en ¢l individuo el temor al

pecado, impidiendo asi la realizacion de actos antisociales.

La religion es un elemento condicionante del desarrollo de una sociedad, que
juega un papel positivo dentro del campo criminal, pues busca conseguir
manifestaciones que recaigan en la decencia espiritual y moral, de la vida

material de cada cultura, pretendiendo evitar la criminalidad.

Actualmente hay paises, como en el nuestro por ejemplo,en el que se profesan
religiones que aun y con el desarrollo cultural de sus integrantes, no admiten

aprueban practicas sexuales que realiza el sujeto, tales como ta homosexualidad
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0 bisexualidad, a partir de un origen femenino o masculino, conductas que

cambiarian el desarrollo natural de la sociedad.

3.2 Clasificacion y estudio de las desviaciones y perversiones sexuales

como conductas criminoldgicas.

La sexualidad es la manifestacion del sexo, de las caracteristicas anatomicas y

fisiologicas de cada sujeto que distinguen al macho de la hembra.

La deswviacién, aberracion, depravacion y perversién son términos usados por los
textos de sexologia y sexopatias, seguidos del ténnino "sexual” con la finalidad
de denominar conductas referentes a la sexualidad que en un momento y lugar
determinado van en contra de lo que la moral considera normal, sano, correcto o

bueno.

Para valorar y clasificar a una manifestacion sexual debemos confrontarla con la
moral sociosexual en que se realiza, entendiéndose la tltima como el conjunto de
ideas, creencias vy actitudes que una sociedad tiene sobre la sexualidad en un

moinenio y espacio determinados.

De acuerdo a lo antertor y teniendo como base fundamentalmente a la relacion
sexual entre hombres y mujeres, es decir, la ereccion, la introduccion de érgano
masculino sexual en el femenino con eyaculacién v orgasmo, son un camino
natural y cualquier otra forma de lograr el placer sexual. que no sea la descrita,

es lo que se ilama desviacion sexual y cuando en determinada sociedad se va en
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contra de lo que la moral considera nonmal o correcto, se cae en una perversion

sexual.

Todas las conductas sexuales consideradas y clasificadas como anormales,
originan un desajuste mental en el sujeto ya sea hombre o mujer, lo cual provoca
que actue sexualmente de manera diferente a lo natural. Esto significa que existen
desviaciones y perversiones sexuales que encuentran su anormalidad en la forma

de intentar u obtener el orgasmo, por medio diverso del normal.

Otras perversiones buscan alcanzar el momento maximo del acto sexual, actos
totalmente diversos al coito, sin la existencia de estos, esto es un acto lubrico

exhibiciones, entre otros.

Constderamos que casi todas las conductas anormales provocan en el sujeto que
la realiza un daiio fisico o psiquico, asi como también en el sujeto que la sufre,
daiio que serd moral por la doble vida sexual del sujeto, dada a conocer

socialmente, con o sin discrecion.

Algunas de estas conductas criminoiogicas solo se clasificaran como referencia a
una desviacion sexual, sin que muchas de las veces tenga necesariamente una
relacién juridica con el delito de adulterio, sin embargo por su origen sexual, es

oportuno hacer tal referencia.

3.2.1 Heterosexualidad.

Heterosexual es el sujeto que se siente atraido erdticamente por el sexo opuesto y

que se opone a la relacion homosexual.
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La heterosexualidad es entonces la relacion sexual entre hombre y mujer, ¢s
decir, aquel que realiza ¢l acto sexual mediante la introduccion del 6rgano sexual

masculino en el femenino, con eyaculacion y orgasmo y al cual ltamamos coito.

Lo anterior es de conducta normal e idonea en nuestra sociedad y seria deseable
que solamente pudiera realizarse dentro de un matrimonio, pues solo debe ser
practicada entre conyuges, rechazandose la relacion sexual realizada entre

personas del sexo opuesto, pero ajenas a un vinculo matrimontal.

3.2.2 Pederastia o Sodomia.

Es la relacion sexual que se realiza por ¢l ano y el recto, es decir por via anormal,
es un acto contra natura y frecuentemente es practicada en nifios por sujetos
enfermos sexualmente.

Una relacion sexual en vaso idoneo o no idoéneo puede ser practicada entre un
hombre y una mujer o bien entre dos hombres, {a primera es natural y la segunda

se clasifica como contra natura.

La relacion sexual puede ser integrante en ciertos casos de un ilicito penal como

la violacidn, el estupro, el incesto v el adulterio.
3.2.3 Ambisexualidad.

Ambisexualidad es la conducta que realiza una persona que busca tener

relaciones sexuales con sujetos de ambos sexos, esto es con un sujeto hombre o
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mujer, encontrando satisfaccion en los dos, sin preferir el sexo contrario ni sentir

rechazo por sujetos del sexo propio.

Esta actividad sexual resulta de una combinacion de homoheterosexualidad,

surgida en actos aislados o en practicas colectivas.

Las personas que realizan éste tipo de vida sexual, podran llevar un ritmo de vida
aparentemente normal con el sexo opuesto, sin que esto les pueda impedir tener
retaciones de caracter sexual, de donde podriamos considerar que la practica de
relaciones sexuales como las descritas, podrian flegar a constitwir un delito de
adulterio, en los casos en que exista un matrimonio civil, de alguno de los
ambisexuales, pues la logica juridico-moral en un vincuto matrimonial, radica en

tener conjuncion camnal, inicamente con su conyuge.

En base a lo expuesto, proponemos que toda conducta sexual por via no idénea,

sea considerada como delito, creandose el respectivo tipo penal.

3.2.4 Masturbacion v Onanismo.

Es una conducta sexual denominada impropiamente Coitus Interruptus. Es la
actividad consistente en la manipulacion de los organos genitales o sexuales
externos, por quien busca placer sexual, con el unico propésito de lograr

satisfaccion sexual solitara.

Esta excitacion sexual puede ser realizada tanto por el hombre como por la
mujer, generalmente es hecha por la mano del propio sujeto, a manera de auto

complacencia sexual.



El periodo en que generalmente se realiza es durante la infancia, la adolescencia
y la vejez, se traduce en una perversiéon por falta de madurez emocional en el

mdividuo, que puede provocar trastornos mentales.

Tal condicion solo se relata por tener un fondo enteramente sexual, aunque no
forma parte de una conducta ilicita, pues la naturaleza del acto tiene como
propdsito alcanzar placer solitario, ello si es, realizado en privacia y con
individualidad.

3.2.5 Erotomania.

"Es la obsesion, el delirio caracterizado por un deseo excesivo y desorbitado por

todo lo sexual”.®

3.2.6 Satiriasis - Ninfomania.

La satisfaccion es el excesivo apetito sexual irresistible, con la necesidad de

realizar la copula, cuando se presenta en un varon.

La ninfomania, es un excesivo apetito sexual femenino que puede presentarse en

dos formas:

1.-  Una exaltacion platonica y psiquica, pero refrenando en Esta el apetito

sexual, v

5 QUIROZ CUARON., Alfonso. Op Cit..Pig. 633,
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2.-  La exaltacion sexual e irresistible de entregarse a cualquier hombre, al que

puede seducir por engaiios o palabras hasta lograr la conjuncion sexual.

Estas conductas derivan de una hiperactividad sexual patologica, con la

posibilidad de aliviarse a través de la masturbacion.

El valor juridico de Esta conducta, a nuestro juicio radica en el insatisfecho furor
sexual de un hombre o mujer, que podra ser elemento de la comision de
determinados hechos delictivos, tales como el estupro, la violacién, el incesto y
el adulterio éstetltimo si el satiro o la ninfomana desahogan sus apetencias
sexuales con hombre o mujer casado o casada, o estando ellos mismos casados,

se ayuntan sexualmente con quien no €s su conyuge.

El deseo sexual excesivo de una mujer, muchas de las veces es satisfecho

ejerciendo la prostitucion abierta o bien encubierta.
3.2.7 Eonismo o Trasvestismo - Anafrodisia.

El trasvestismo, conducta tan frecuente como el homosexualismo, busca el placer
sexual usando ropas propias del sexo opuesto y generalmente es practicada por
hombres, no siendo situaciones de homosexualidad, siempre y cuando el sujeto
solo use ropa inadecuada a su sexo y no tenga conjuncion carnal con personas de

Su Mismo Sexo, sino que Gmicamente se satisfaga un erotismo mal encausado.

El trasvestismo llamado también eonismo, es la actitud que toman en su mayoria

los homosexuales vistiéndose con ropa propia dei sexo opuesto, encontrando una
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respuesta sexual satisfactoria, en hacer lo anterior, sin embargo puede darse

aunque sea excepcional, en sujetos heterosexuales.

La anafrodisia, conocida también como frigidez, es la falta o disminucién del
apetito sexual, que surge en ta mujer o en el hombre antes o durante el coito
normal, como resultado de un mal funcionamiento de los organos genitales en

forma de asuncion o bien por un trauma psiquico.

Cualquiera de estas conductas es irrelevante en lo singular para el Derecho
Penal, pues la abstencidn sexual del sujeto que la sufre no daia a los intereses
legitimos de otra persona o de la sociedad en general, esto es, que la inactividad
sexual de una persona, no producira una conducta ilicita que atenté en contra del

interés publico o privado.

3.2.8 Algolagnia o Algomania.

Este término significa; algo = dolor, y lagma = voluptuosidad, v es una
perversion que se presenta cuando el sujeto solo logra el placer sexual haciendo
sufrir a su pareja sexual, bien buscando que se le haga objeto de sufrimiento,

para poder disfrutar del acto camal.

Esta conducta es especificamente denominada masoquismo o sadismo, segin el

caso, de que un sujeto sea agredido o el sea el agresor.

El sadismo es la perversion sexual en la que el sueto activo logra apetencia
sexual a través de causar actos de dolor fisico, crueldad psiquica o fisica a la

pareja, con el fin de llegar a la copula y en ocasiones al orgasmo.

1406



Tal desviacion sexual sdlo se presenta en el hombre. El sadismo puede ser
sexual, fisico o mental, la caracteristica comin de todos "es la pasién de tener
poder absoluto e irrestricto sobre un ser viviente, ya sea animal, niiio, hombre o
mujer. Obligar a alguien a aguantar dolor o humillacién sin que se pueda

defender, es una de las manifestaciones del poderio absoluto, pero no la tnica” *

Los momentos en que se muestra el sadismo de un individuo para despertar el

instinto sexual, mediante crueldades son:

a)  Previo a realizar el acto sexual.
b)  Posterior a la ejecucion de un acto erdtico - sexual, v

¢)  Cuando se sufre de impotencia para el coito.

El masoquismo es la fonna de obtener el gozo sexual por la mujer o el hombre, al

recibir los actos de crueldad moral o material en su propio cuerpo.

Esde puntualizarse que éstas conductas pueden ser realizadas por personas
unidas en matrimonio o practicadas por quienes son ajenos a toda union legal y
de acuerdo a la intensidad del dafio causado, podrian llevar a la comision de

diversos delitos de caracter no sexual.

3.2.9, Fetichismo.

Es la relacion sexual que tiene un sujeto con fetiches, es decir, con objetos

inanimados en los cuales el sujeto encuentra satisfaccion erotica.

83 FROM, Erich. Citado por ORELLANA WIARCQ. Qutavto A, Manua! de Criminologia. Sceunda Edicidn.
Mexico: Editorial Porria. S AL 1982 Pig. 106,
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"El fetichismo, es la fijacion irregular libidinosa por la que el sujeto que la
padece, encuentra apetencia o satisfaccion erdtica en objetos inanimados o

impresiones sensoriales en los que ha desplazado su codicia sexual”.®

3.2.10 Necrofilia.

La necrofilia es la perversion sexual llamada también necromania, a manera de

un fetiche.

Es fa relacion sexual consistente en obtener placer erdtico con un cadaver.

El sujeto que lleva a cabo esta perversion, puede ser primero un homicida y
después desahogar su apetito sexual. Asimismo el necrofilo en ocastones, para

satisfacerse sexualmente, lleva a cabo otras conductas delictivas.

3.2.11 Exhibicionismo,

Es el placer sexual que se produce generalmente en Yos hombres, con la sorpresa
que causan al mostrar sus organos genitales en estado de tlacidez o masturbarse
en publico, frecuentemente ante el sexo opuesto y casi siempre ante niias,
mujeres 0 ancianas, sin representar peligro a Estas y logrando asi satisfacer su

apetito sexual.

8 GONZALEZ DE LA VEGA. Fraucisco Op. Cil.. Pag. 329,
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Las personas que realizan el exhibicionismo hibrico, generalmente padecen de
impotencia sexual y al exhibirse, rara vez se convierten en personas agresivas

sexualmente, debiéndose al trastorno psiquico que padecen, por su impotencia.

Los sujetos que se exhiben en reiteradas ocasiones, son autores de conductas

sancionadas por la ley penal.

3.2.12 Fisgoneo- Escoptofilia - Mixoscopia o Voyeurismo.

Esta conducta criminologica anonmal, consiste en obtener la satisfaccion sexual,
observando a personas desnudas mostrando sus organos genitales o realizando

un acto sexual.

El voyeurista mientras observa se masturba y, casi siempre son hombres,

encontrando su desahogo este tipo de gente en la pomografia.

Quienes tienen inclinacion por ésta perversion, son generalmente personas de
edad avanzada, que son impotentes o jovenes timidos, incapaces de realizar un
acto sexual y que encuentran placer al verlo realizado normalmente por otros

sujetos.

3.2.13 Narcisismo.

“Es la exaltacion sexual que provoca a ciertas personas la sola contemplacion y

palpitacion de su propio cuerpo”.®’

.

# QUIROZ CUARON, Allouso. Op. CiL.. Pig. 365,
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Es una actividad que realiza una persona en su cuerpo.
3.2.14 Bestialidad.
Es una perversion denominada también zoofilia, es una brutalidad irracional
orientada a obtener la copula y, en su caso, la eyaculacién u orgasmo a través de
una relacién sexual con los animales.
3.2.15 Bascomania.
La bascomania es la perversion de hacer de lo feo, lo sucio y lo repugnante, algo
sexualmente atractivo. Esta conducta criminologica tiene rasgos esencialmente
psicologicos.

3.2.16.Vampirismo.

El vampirismo es propio de aquella persona que complace sus deseos sexuales

bebiendo sangre, sea de hombre o animal.

También es una conducta que deviene de factores psicologicos, principalinente y

en ciertos casos, biologicos.
3.2.17 Hemofagia o Menofagia.
La llamada homofagia surge cuando el deseo sexual del sujeto es beber sangre

menstruat, una inchinacion de tal naturaleza puede presentarse en un hombre o

bien en una mujer.
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3.2.18 Urodipsomania o urofilia.

Es la obtencion de satisfaccion sexual, al beber orines de un humano o bien de un

animal, sean frescos o anteriores.

3.2.19 Coprofagia.

Es el placer erotico o sexual de una persona que como excremento,

3.2.20 Picacismo.

Se llama picacista a la persona que encuentra placer sexual, ingiriendo algin
objeto que ha sido previamente introducido en la vagina o ano de otro sujeto o

bien, de ¢l mismo.

3.2.21 Gerontofilia.

La gerontofilia, es la conducta en la cual las relaciones sexuales de un hombre o
mujer, son practicadas con ancianos, encontrando satisfaccion sexual, son tales

actos.

3.2.22 Paidofilia o Pedofilia.

El pedéfilo busca el placer sexual positivo, llevando a cabo la copula con

menores de edad o prepuberes,de cualquier sexo y pueden ser correspondientes a



152

un acto perineal o coito anal, ejecutada esta desviacion por hombres o mujeres,

que son en su mayoria hetero - homo o bisexuales.

El sujeto afecto a esta desviacion, puede como consecuencia de sus
inclinaciones, cometer algin otro delito, distinto del que genera con su conducta

sexual anormal.

3.2.23 Fellatio in Ore.

Significa felacién oral, sexo oral, relacion bucogenital. Es la "estimulacion del

pene con la lengua, los labios y la boca, inciuida la succion” %

3.2.24 Cunnilingus.

"Actividad sexual parafilica consistente en la estimularon del clitoris y la vulva

con los labios y la lengua” 7

3.2.25 Homosexualismo- §ésbianismo.
De todas las conductas criminologicas que hemos de analizar, las inas debatidas
resultan ser la homosexualidad y la lésbicanidad. por ser las que con mayor

frecuencia se conocen.

El homosexualismo es una desviacion del instinto sexual en su atraccion,

realizada Esta conducta tnica y exclusivamente en personas del mismo sexo, con

“ REYNOSO DAVILA. Roberto. Historia del Derecho Penal ¥ Nociones de Crituinelogia Trigdsima Novena
Edicion:Mexico.Editorial Porniu 8. A, 1995 Pag. 261,
» REYNOSO DAVILA. Robento. Op. CiL.. Pag, 262,



la atraccion afectiva que lo hace capaz de enamorarse, llamado "amor socratico”
tratindose de varones y "amor Esbico” tratandose de sujetos del sexo femenino,
generalmente los homosexuales activos o pasivos se clasifican en absolutos,
anﬁg"‘ neos y ocasionales, los primeros como su nombre lo indica, su preferencia
sexual es total, mientras que los segundos tienen gustos y sienten entusiasino por
ambos sexos y los ocasionales son aquellas personas que por circunstancias
especiales, realizan este tipo de relaciones antinaturales, pero en condiciones

normales de vida adquieren sus habitos ordinarios.

La homosexualidad masculina es el ayuntamiento carnal entre hombres
" M n T .

invertidos sexuales”, es realizado de manera oral, anal o por simples
tocamientos lubricos, besos o estimulaciones sexuales, sin que esto implique el

desprecio por el sexo opuesto.

El m s comin en la sociedad, es el homosexualismo masculino, como
consecuencia de la discrecion arraigada, que a n existe, entre las Iésbianas. El
hombre homosexual ha logrado superar su sentimiento de culpa, al enfrentarse a
la sociedad y a El mismo, aun cuando en miltiples casos, se mantiene en la
esfera de maxima privacia de aquellos que lo practican, por timidez a la critica

social, no obstante que ha aumentado claramente la tolerancia hacia tales sujetos.

El lésbianismo es un t mmino que deriva del nombre de la isla de Lesbos, en
Grecia, lugar en el que se decia que vivia la poetisa Safo a quien se refiere como

homosexual.
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Al igual que en el hombre, la mujer puede sentir deseo sexual por otra mujer, ya
sea eventual o permanente, sin que esto implique repudio del hombre o con

inclinacion exclusiva hacia el g nero femenino.

El acceso camal entre mujeres no puede darse naturahimente, toda vez que se
carece del érgano genital masculino, por el cual, esta desviacién consiste en la
masturbaciéon por succién u otras conductas, aunque 1o sea alcanzada

sexualmente la plenitud, ni se este en presencia de una fornicaciéon natural,

El ayuntamiento sexual en el homosexualismo entre varones, puede ser
contemplado Gnicamente mediante el coito anal o bucal, mientras que en la
homosexualidad femenina, puede presentarse en los tocamientos, caricias y la
masturbacién mutua de la pareja, asi como con el uso de aparatos u objetos
preparados al efecto, por lo cual en este ' Itimo caso, no puede hablarse de un

coito o acto carnal propio.

La homosexualidad femenina es frecuente, cuando no se encuentra el camino al
mafrimonio o al amor, s¢ queda entonces expuesta la persona al erotismo
homosexual, como forma de experimentar y justificar su personalidad como ser

femenino.

Consideramos trascendente legislar sobre estas dos conductas criminol gicas, en
la ley penal sustantiva, porque su creciente incidencia esta causando severos
dafios a la sociedad, principalmente a los nifios v jovenes, que cada vez con
mayor frecuencia, son llevados a iniciarse en practicas sexuales aberrantes, que
los marcan indeleblemente, con lo cual se propicia no solamente desintegracion

familiar, sino que se atenta contra la salud del ente social entero.
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Lo anterior aunado a que una sociedad predominantemente machista como la
nuestra, tiene una actitud irresistible de desprecio por el homosexualismo

masculino o por las conductas iésbicas.

Como posible elemento de un ilicito y en particular del delito de adulterio,
veremos como resulta responsable el homosexual y como su conducta perturba el

orden de un matrimonio, de una familia y de una sociedad en general.

3.3. Relacién juridica del homosexualismo y lésbianismo con el delito de

adulterio.

Las ideas de la cultura mexicana, de la cual somos participes directos, siempre
han considerado al homosexual como un ser perverso y despreciable, humano

con tendencias agresivas.

De acuerdo a las reflexiones lechas de la homosexualidad, tanto masculina como
femenina, estimamos que basicamente el patrén de desarrollo emocional anormal
de un hombre o mujer es sentirse atraido y excitado por personas de su mismo
sexo, capaz de enamorarse y de dar el mismo nivel de respuesta amorosa que un
heterosexual. Se trata por tanto, de una personalidad y una estructura psiquica ,

independientemente de que realice o no actos erdticos homosexuales o lésbicos.

Muchas ocasiones, la destruccion de los hogares nos explica el aumento gradual
de la homosexualidad, debido a que el agotamiento y agobio del hombre o la

mujer en su matrimonio amenaza con la huida a la responsabilidad como mujer u
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hombre que se siente derrotado y que tenmina en muchas de las veces como un
homosexual, en un estado patologico, sino psiquico y encontrando salidas

morales no aceptadas.

Conductas que por la responsabilidad y gravedad del sujeto homosexual o
Iésbiano, estinamos necesario comenzar a sancionar, Estas conductas como algo

prohibido por la ley, como una agravante, cuando se trate del delito de adulterio.

Con lo anterior reafinnamos que el sujeto homosexual va sea hombre o mujer,
presenta actos totalmente imperfectos y contrarios a la naturaleza humana y sin
embargo, éstas personas tienen los mismos derechos y deberes que los

heterosexuales poseen.

El Derecho ha venido ajustandose y lo tendra que hacer aiin mas, en la realidad
vital del desarrollo y creciente homosexualismo que se vive, a fin de que sus
normas 10 queden convertidas en un punto de vista incapaz de solucionar hechos
complejos, en los cuales tenga la necesidad de resolver la situacién Juridica de un

sujeto sexualmente anormal.

Y precisamente, €ste ajuste se tendra que hacer en el campo de las relaciones
familiares y de la moral putblica como figura del Derecho Penal, temas en donde
existen nornmas que probablemente ya estan superadas por el desarrollo social y
que aun siguen vigentes, nornas que obstaculizan en muchas ocasiones, el
progreso juridico cultwal del pueblo mexicano, obligando a los tribunales a

recurtir a la interpretacion de la ley o bien de la doctrina.
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Con lo anterior, apoyamos nuestra idea de que en el mundo social de hoy, las
normas juridicas de los distintos paises, parecen no corresponder a la realidad

que se vive.

Tales acciones que en cualquier pais, socialimente provocan un transtorno,pero
que a su vez consideramos que por la constante prictica de estas conductas
anormales la sociedad va rompiendo con todos sus prejuicios, tratando en
ocasiones de verlas con la naturalidad de una relacion normal, sin embargo es
necesario regularfas, dandoles derecho y obligaciones o bien convertirlos en
sujetos activos o pasivos de una conducta delictiva, sujeta a la aplicacion de una

sancion.

Ahora bien, es necesario que la relevancia del acto sexual o libidinoso, no es la
misma,si {a conducta se realiza en piblico o si llevada a cabo en la intimidad de
un hogar o bien si se observa con indiferencia por la sociedad o bien causa

escandalo, por su rechazo al hacerla manifiesta.

En esta época y en un pais como el nuestro, se requiere que ia familia sea
protegida por el Derecho Penal, salvaguardandose siempre su mtimidad, sus
normas €éticas e individuales, que en cualquier caso son las que tienen origen en

su vida cotidiana.

Si bien es cierto que el delito de adulterio surgido de cualquier causa induce al
desmoronamiento de un matrimonio, sin tomar en cuenta que cuando se consuma
este ilicito la familia ya esta destrozada, también es cierto, en nuestra opinion,
que en otras ocasiones la ignorancia de los convuges, de padecimientos

irreversibles de cualquiera de ambos, destruve la familia v sin embargo el delito
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de adulterio se consuma, viéndose entonces manchada la honestidad y el orden
familiar, por la injerencia a ésta de hijos ilegitimos, como resultado de una

relacion adulterina.

El Derecho y la Moral por su relacion indivisible en una colectividad, origina la
fuerza de validez del delito de adulterio, como un acto punible con consecuencias
antisociales y antijuridicas, ya que se trata de un acto que atenta directamente en

contra de la legalidad del hogar afectado, al que inevitablemente se destruye.

Cualquiera que sea el sujeto, que realice la conducta de adulterio por relaciones
homosexuales, es considerado como un depravado y exento de principios

morales,

Si el delito de adulterio es practicado entre sujetos del mismo sexo, éste infringe
directamente al deber de fidelidad y a la inoral publica, por ser una conducta que

a pesar de ser ya casi aceptada socialmente, si afecta al grupo social.

La practica de la relacion sexual anormal entre hombres o mujeres puede ser el
medio mas idoneo y posible de transmision de enfermedades venéreas. También

podran concurrir otros delitos, aspectos de los que hablaremos mas adelante.

Hechas ya algunas reflexiones sobre el aspecto moral y social del delito de
adulterio, elaboramos una consideracion sobre el aspecto del homosexualisimo,
tanto femenine como de caracter masculino, dentro del delito en estucho, con el
propésito de determinar el grado de responsabilidad y culpabilidad de un sujeto

homosexual sea activo o pasive, en la practica de los actos de adulterio.
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Las investigaciones sobre la sexualidad han dejado ver que el comportamiento
homosexual puede ser tan variable como la conducta de un sujeto heterosexual,
por lo cual pueden surgir relaciones sexuales entre personas del mismo sexo que
pueden ser ambas o una de ellas casada con un tercero del sexo opuesto y que de
acuerdo al concepto de adulterio que hemos referido, no constituyen figura

delictiosa ni son sancionados.

3.3.1 Responsabilidad del sujeto homosexual,

La responsabilidad de un sujeto homosexual, que ha cometido el delito de
adultenio, radica principalmente en violar la fidelidad conyugal a la que esta

obligado, al haber contraido previamente matrimonio con efectos civiles.

La infidelidad camal de cualquier hombre o mujer, que esté unido en matrimonio
puede originar un ilicito penal, el cual puede ser a su vez generador de acciones v
sanciones en Derecho Privado, en perjuicio del sujeto responsable y asimisino en
el caso de un homosexual, este tendra los mismos efectos de responsabilidad que
una persona heterosexual que tiene un ayuntamiento carmal con persona de

distinto sexo.

Aunque no es materia del presente trabajo, nos parece prudente hacer referencia
a que el delito de adulterio cometido por cualquiera de los conyuges, en el campo
del Derecho Civil, produce e! surgimiento en favor del céonyuge ofendido, del
derecho a acciones, tales como: la posibilidad de solicitar el divorcio necesario,
solicitar la perdida de la patria potestad sobre los hijos por la mfidehdad
producida, sin perjuicio de exigile el cumplimuento de sus obligaciones, entre

otras.
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Asimismo cuando el acto sexual sea realizado por el esposo con otra persona que

no sea su pareja, que este o no unida en matrimonio y principalimente, que sea de

Su mismo sexo, estimamos que es responsable del delito de adulterio, pues esta
faltando a la fidelidad matrimonial, independientemente que lo realice o no, en el

domicilio conyugal o con escandalo.

Esta responsabilidad en nuestro concepto, debera de surtir los mismos efectos
que establece 1a ley penal y dara origen también a acciones de caracter civil a la

esposa ofendida a las cuales ya nos hemos referido.

La responsabilidad de un homosexual surge siempre y cuando éste realice los
actos sexuales acompaiiados del elemento voluntad y con el conocimiento de ia

existencia de un matrimonio.

También el homosexual debe tener capacidad de entender v comprender, que su

compaiiero es una persona de su mismo sexo.

También consideramos que el homosexual, muchas de la veces, al practicar actos
sexuales ignora que éstos pueden ser elementos de integracion de un ilicito, pues
las costumnbres en México han orillado a contemplar adulterio, tnicamente al que
sea cometido por persona casada, con un tercero que 1o sea su pareja, y que €sta

ilicitud solo se puede dar, cuando los infieles sean pareja hombre y mujer.

La responsabilidad de un homosexual, a diferencia de la responsabilidad de un
sujeto heterosexual, por la gravedad social y moral que causa, hace que deba

considerarse en el Derecho Penal, de manera oficiosa, por tratarse de un delito
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grave, sin darle al conyuge inocente, Ia posibilidad de otorgar perdén en favor del
conyuge culpable homosexual, pues una conducta de ésta naturaleza provoca
fuertes trastornos en un matrimonio, ademas de que puede ser considerado como
el principal foco de enfermedades venéreas, que afectan a la conciencia moral,

individual y social.

El homosexual al practicar un coito, siempre sera el sujeto que dara margen a un
posible delito de adulterio, esté o no unido en matrimonio civil con otra persona
y siempre que se reinan los elementos ya descritos en el capitulo segundo del

presente documento, para integrar el tipo penal de adulterio.

3.3.2 Responsabilidad del sujeto lésbian.

La responsabilidad de un sujeto lésbiano, que realizo actos adulterinos, radica al
igual que en el homosexual, en la falta de fidelidad convugal que esta obligado a

dar, como consecuencia de un matrimonio civil,

Consideramos que el acto de adulterio realizado por una mujer lésbiana produce

los efectos civiles y penales que ya hemos referido.

También consideramos que el responsable del delito de adulterio puede ser la
mujer que tenga relaciones sexuales con otra persona, que no sea su esposo,

persona que puede ser de su mismo sexo.

La mujer lésbiana para incurrir en responsabilidad penal debera de ftener la
capacidad de querer y entender que la relacién sexual que realice la tendra con

una persona de su mismo sexo.
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La mujer lésbiana sera siempre el sujeto activo del delito de adulterio cuando
estén reunidos los elementos que la ley exige, si esta unida en vinculo

matrimonial con efectos legitimos.

3.4 Formas de aparicion y naturaleza juridica del adulterio en casos de

desviaciones sexuales.

El delito de adulterio realizado por personas de distinto sexo es consumado al
momento de tener yacimiento sexual, con persona ajena a su conyuge, y el que
por logica debe de reunir todos los caracteres previstos en el precepto 273 del

Caédigo Penal vigente para el Distrito Federal.

Nuestro ordenamiento penal en su capitulo cuarto titulo décimo quinto "De los
delitos contra la libertad y el nonnal desarrollo psicosexual”, tampoco ofrece la
definicion del delito consumado, por lo cual nos debemos de atener a los
términos sefialados en la doctring, en los que se ha sostenido que el delito de

adulterio, se consuma o se agota al momento de la unién camal.

El Cadigo Penal de 1931 vigente actualmente, en su artlculo 273 nos hace
mencion del delito de adulterio, el que puede ser realizado entre dos sujetos de
distinto sexo, esto es discutido entre hombre v mujer, afectan al conyuge
ofendido, se encuentran reglamentados v sancionadas en ¢l ordenamiento antes
cito, el cual no debe limitar dnicamente a estas, toda vez que en la actualidad
social existen un gran niunero de parejas homosexuales mascutinas o femeninas

de los cuales es posible que uno de los integrantes de dicha relacion tenga una
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familia y conyuge y que los afecta por el tipo de relacion que tenga con otra
persona de su mismo sexo, el conyuge lesionado en este caso resulta gravemente
ofendido, por la impresién que le cause la conducta al saber el tipo de adulterio
que comete su pareja, de la misma forma ocurre con los integrantes de la famitia
y tal situacion no se encuentra contemplada en la ley, por lo que se deja al

ofendido en un estado de indefension.

Y por lo que hace a los elementos de domicilio conyugal o con escandalo,
resultan un poco dificiles de comprobar, pero no imposible toda vez que la
mayoria de los adulteros heterosexuales y homosexuales buscan lugares privados
en los que puedan ser ocultados sus actos y no ser sorprendidos por sus

respectivos conyuges.

Una condicion legal que tiene el adulterio es: Que la conducta dirigida al
ayuntamiento sexual tenga voluntad por ambos sujetos. protagonistas, con
menosprecio del vinculo matrimonial de cualquiera de los dos, el cual tiene

directamente obligacion de recibir una reciproca y legitima fidelidad y respeto.

Por nuestra parte y tomando en cuenta que, el acceso camal en el delito de
adulterio no exige la evaculacion, mi un resultade material, creemos posible
tipificar ¢l delito de adulterio y considerarlo consumado si las relaciones se dan

via oral o anal, entre personas del misno sexo.

Indiscutiblemente, la materia que estamos tratando es bastante delicada y
compleja, si tomamos en cuenta la distincién de los actos de ejecucion en el
adulterio como gran problema de la doctrina juridico - penal de todos los paises,

pues actualmente las sociedades al estar moralmente deterioradas, no aceptan
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unicamente la relacion sexual entre personas fisiologicamente desiguales, sino
también la de los genéticamente iguales, sin que reciban la impugnacion social o

Juridica estas personas.

El legislador no se ha dedicado a ver estos problemas, ni mucho menos se ha
preocupado para que juridicamente estén protegidos o salvaguardados los
derechos del esposo de un desviado sexual, o bien, de legislar acerca de las
conductas que pueden afectar a toda una masa, por los actos de €stos sujetos,
ademas de que afectan la moral publica, el buen orden social, las buenas

costumbres de una colectividad, el orden y la honestidad de una familia.

Ahora bien, en el estudio del adulterio como una figura juridica y en el aspecto
homosexual o [ésbian, es necesario saber cuando se produce la consumacion de
las conductas para pennitir determinar si se trata de un delito 0 no y cual puede

ser su naturaleza dentro del campo del Derecho.

3.4.1 Consumacion.

Tomando en cuenta que el articulo 275 del Codigo Penal vigente seiala que:
"Solo se castigara el adulterio consumado” y que no nanifiesta en que momento
se da ésta hipdtesis, pero que, gramaticalmente la consumacion se entiende como
el momento mismo del ayuntamiento o acceso carnal, atm y cuando sea de
manera incompleta y anormal, cumpliendo ademas con las circunstancias de

lugar y imodo, esto es, en el domicilio conyugal o con escandalo.
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En practica estinamos que una relacion sexual enire personas sexualmente
desviadas dificilmente se da en el domicilio conyugal, sin embargo se estaria
violando la fidelidad conyugal que se deben ambos canvuges, por @l solo hecho
de ayuntar con otro, que no sea su eSposo © espe3d. 2un cuance No sea o el
domicilio conyugal, pues como ya se expuse, en general. estas son corductas
realizadas aparentemente con discrecion. Y respecto al elemento de que se
realice baje la modalidad de cscindalo, una relacion sexval entrz personas
desviadas, con el solo hecho de hacersz socialmente publica, en cf medio en el
que se desarrolla, implicaria un escandalo en agravio el cényuge afectado,
siempre y cuando la iesion a esta sea divigida inevitablz e inequivecamente a la
umodn carnal, comprendiendo los actos libidinosos o libricos idéneos & inclusive
anormales, en condiciones de publicidad que consuman ofensa rambién a lz
sociedad, siempre y cuando en esté ambiente se tenea ademas, conociniculo de

un matrimonic con persona del sexo opuesto.
3.4.2 Naturaleza juridica.

El delito de adulterio cometido por sujetos homosexuales implica la misma
naturaleza del tipo penal seitalada en el articulo 273 del Codigo Penal vigemne
para el Distrito Federal, con los mismos requisitos de procedibilidad exigibles en

éste, pero con efectos legales calificados como agravantes.

En la conducta reshizada por homosexuales o lésbianas el objete juridico
protegido girard en tomo al criterio del adulterio norinal, es decir. faltar a la
fidelidad cenyugal, pues es requisito indiscuiible la existencia de ur matrimonio.
que produzca efectos civiles que obligue a los couvuges a guardarse respeto

mutuo.
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La infidelidad conyugal puede realizaria el varén o la mujer dentro o fuera de la
residencia conyugal, o bien, con escandalo. Pero para el caso tratado estimamos

que no se hace necesaria la existencia de un domicilio conyugal.

El delito de adulterio por un lésbican se consuma en el momento mismo de tener
una relacion sexual anormal con persona de su misimo sexo, con €l conocimiento
previo del matrimonio que los une a otra persona o bien, haciéndose uso del

engailo para tener éste trato sexual.

Los sujetos activo o pasivo del delito seran tanto un hombre homosexual como

una inujer lésbian,

A diferencia de adulterio entre personas de distinto sexo en el que la facultad de
presentar querella por tal delito corresponde unicamente al cényuge ofendido,
para el caso de adulterio cometido entre personas del mismo sexo, el requisito de
procedibilidad seria la denuncia por su gravedad, y la facultad de fonnularla
corresponderia a cualquier persona que tenga conocimiento de la conducta, esto

debido al daio moral que causan a la sociedad.

Asimismo, en estos casos procederan las causas de inimputabilidad de los
sujetos, pues frecuentemente un desviado sexual presenta trastornos de caracter

mental.

Existe la capacidad de querer y entender los efectos de un comportamiento
anormal de uno de los conyuges, sabiendo la existencia de un matrimonio, lo que

alterara la tranquilidad de la familia, de las buenas costumbres y la moral publica.
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También se integra fa hipotesis de querer y entender los efectos de una relacion
sexual sabiendo que se padece una desviacion sexual fisiologica, que logra el
placer sexual con personas de su propio sexo, aspecto que agrava mas aun a
éstas conductas, pues muchas veces el sujeto homosexual, sea hombre o mujer,
contrae nupcias a sabiendas de su condicion, matrimonio que realiza con persona

del sexo opuesto sin hacer de su conocimiento de su situacion sexual.

Por todo lo anterior, una conducta normal o contra natura debe corresponder al
tipo penal de adulterio, siempre y cuando cumpla con los requisitos de

procedibilidad y estudiados en nuestro capitulo segundo.

3.5 El homosexualismo y lésbianismo como hipétesis constitutiva del

delito de adulterio.

El estudio elaborado es previamente respecto del delito de adulterio, tipificado en
el Codigo Penal vigente, en su capitulo cuarto, titulo décimo quinto, bajo el rubro
de "Delitos contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual”, en sus articulos
273 al 276, nos hace mencion al adulterio entre hombre y mujer, sin embargo,
consideramos que este acto se puede realizar entre sujetos del mismo sexo, fuera
del domicilio conyugal o sin escandalo, situacion que de acuerdo a los articulos
referidos no es actualmente antijuridica, por lo que proponemos una reforma al
respecto en el Codigo Penal de regulacion en el Distrito Federal, que contemple
la conducta adulterina realizada entre personas homosexuales o !ésbianas,

siempre que se reiman los elementos procedimentales exigidos por Ia propia ley.
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La existencia de un vinculo matrimonial en nuestra sociedad ¥ €N nuestro sistema
Juridico, solo es viable entre personas del sexo opuesto, hombre o mujer, pues la
moral mexicana aun no permite el matrimonio entre personaé del mismo sexo, es
decir, entre dos hombre o dos mujeres, sin embargo, si existen aunque nos sean
aceptadas plenamente, relaciones amorosas entre homosexuales y lésbianas, las

cuales pueden ser tan frecuentes como las relaciones heterosexuales.

Si el matrimonio civil y tener relaciones sexuales con personas ajenas a este son
requisitos indispensables para que se de el delito de adulterio, porque no aceptar
entonces que una relacion sexual entre homosexuales o lésbianas siempre vy
cuando uno de ellos satisfaga un elemento que es el matrimonio, sea hipétesis
para integrar el delito en comento por personas sexualmente iguales y con los
mismos efectos que el adulterio normal con la tnica diferencia que ocurre entre

personas del mismo sexo.

Consideramos importante mencionar que no es necesario que ambos sujetos que
lleven a cabo la unidn sexual o camal, deben estar unidos a otras personas en
matrimonio, sino que basta que uno de ellos lo este y otro pueda ser soltero, pero
el entenderse sexualmente con el casado seria motivo de un eventual adulterio,
siempre y cuando conozca el estado civil de su pareja, pues se estaria logrando
que tal comportamiento falte a la fidelidad que se deben obligatoriamente los

conyuges.

l.a hipotesis del adulterio cometido por el homosexual o la lésbiana, puede
operar porque la ley penal acepta la copula por via anonmal o nommal, sin
especificar st se debe llegar a su plenitud fisioldgica en el caso masculino o bien

simple trato sexual o el simple acercamiento de los genitales externos en el caso
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de la mujer y sin llegar a la copula con otra persona de su mismo sexo, por ser

una conducta que lesiona la fidelidad matrimonial.

Tomando en cuenta que para formular nuestra hipotesis de que un acto sexual
entre homosexuales o !ésbianas sean adulterio, debe ser realizado por via idénea
o no idénea en el primer caso y, para el caso del lésbianisimo, son actos

libidinosos que sin embargo, logran dar placer sexual a quienes los realizan.

3.5.1 Supuestos.

Las hipétesis que a nuestro juicio se pueden presentar en el delito de adulterio,
cuando es realizado por sujetos desviados sexualimente, y que proponemos,

forman parte de la legislacion penal y son:

1.- El ayuntamiento camal entre un mujeres, siendo una de ellas o ambas

casadas civilmente.

2.-  El ayuntamiento camal entre dos varones, siendo uno de ellos o ambos

casados civilmente.

Una vez descubierta esta desviacion sexual por el afectado, este podria solicitar
que surta los efectos de un acto de adulterio cometido en los términos que

establece el articulo 273 de la ley penal.

De lo anterior y tomando en consideracion los supuestos anotados en parrafos

anteriores, derivados de una relacidn sexual anormal, proponemos que el delito
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deadulierio en ¢l precopto 273 del Codigo Penal para ¢l Distrito Federal gnede

de lasiguiente lorma s

"Se aplicara prision hasta de dos afios y privacion de derechos civiles o los
culpab!es. de adulterio. Para los eldclos de este articulo, se entiende que
comele adullerio,. Ia persona que estando casada civilmente, realice un acto
sexual completo- o incompleto, con otra persona del-sexo opuesto o Lh: su

.

mismo sexo’.

3.5.2 Comprabacian,

Il delito de aduiteric comelido por personas del sexo opuesto o bicn del mismo
e, podrd cu_mprnlmrsc sicmpre que seai acreditidos Tox elementos que senala
a descripeion legah del mticulo 278, esto s, L condiecta sexual realizmda po
«cualquiera de los dQs'.cﬁnyugcs_ con ta modalidad de Hevarse a cabo en ol
denicilio conyugal o biei, con escindalo, siendo necesiia la existencia de un
matrimonio civit legitimo de cualquicrn de los dos sejetos activos, de T conduena

wexual,
3.5.3 Punibilidad.
[}

las conduclas adullermas, a pesar de que se practican con [recuencia en las
<ocicdades modernas, pocas veees se dan a conoeer: al o pano investigador por ol
emor que sienle cl c(n{yu-;_,-c olendido a ser motive de burla por dtros inleemles
deoan grupo social, aun mas si se habla de usa relacion homosexuat o 18sbian e
@ p;n'ejz; y poi las gazones. antes scialadas es que proponemos quie la ley pesl

considere al adulicrio como un delite prave, cuando sea cemetido por i sijeio



homosexual o lésbian, y que se impongan sanciones un poco mas severas, sin
estar en la posibilidad de proponer una sancién, pues no es materia de nuestra
mvestigacion, Ademas como ya lo hemos sefialado en parrafos anteriores, debera
de ser un delito que se persiga a peticion de parte cuando se trate de una relacion
entre un hombre y una mujer, o bien de manera oficiosa cuando se trate de una

conducta entre personas del mismo sexo.

3.5.4 Concurrencia de delitos.

A continuacion nos ocuparemos en este apartado del problema del concurso de
delitos, que puede surgir del delito de adulterio y que puede plantearse con ofras

figuras que el ordenamiento penal vigente admite.

Haciendo referencia a los ayuntamientos sexuales de una mujer casada, con
varios hombres o de un hombre casado con varias mujeres, o el caso de una
mujer en relaciones intimas con varias mujeres, o de un hombre con varios

hombres, nos encontramos ante la presencia de un concurso real de delito.

En cada una de las situaciones anotadas y comprendidas en parrafos anteriores,
respecto a los supuestos de una relacién sexual ajena a un vinculo matnimonial,
se protegen intereses juridicos diferentes, aun cuando con una sola conducta se
cometen varios delitos, nunca se siguen estos en un solo proceso, sino por

separado.

171



a) Adulterio con el delito de peligro de contagio.

El delito de adulterio se produce y se consuma por tener relaciones sexuales con
otra persona, que no sea su pareja relacionandose en algunos casos, con el delito
de peligro de contagio, pues hay individuos que siendo sujetos activos del
primero de los delitos sefialados, saben que padecen un mal venéreo u otra
enfermedad grave e incurable y tienen relaciones sexuales con cualquier persona,
sin prevenir esto en periodos infectantes, de tal manera que se provoca también

una alteracion de la salud irreparable.

Para que surta efectos el delito de peligro de contagio en concurrencia con el
adulterio, se requiere que uno de los sujetos activos de estos, tenga conocimiento

de que se encuentra infectado de una enfermedad sexual.
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CONCLUSIONES

PRIMERA- Los datos historicos que se tienen del delito de adulterio, nos
demuestran que es tan antigua como la humanidad, que resulta ser un
delito paleontolégico, que anteriormente solo se castigaba cuando lo
realizaba la mujer y para proceder en contra del adtltero varon, transcurrio
mucho tiempo hasta que en el Derecho, se logra reconocer igualdad entre

ambos.

SEGUNDA.- El pensamiento en tormo al adulterio como conducta delictiva a
_través de los afios ha tenido cambios constantes, sin embargo no se ha
dado una definicion legal de lo que debe entenderse por éste, por lo que en

la época actual es necesario conceptuarlo de manera un poco mas acertada

con la finalidad de justificar su tipificacion en la ley penal, tal y como se

ha realizado en algunas otras legislaciones y asi diferenciar la cahidad de

los sujetos activos del delito.

TERCERA.- Cierto es que el Cédigo Penal del Distrito Federal sanciona al
adulterio, sin embargo, no describe lo que juridicamente debemos entender
para efectos penales por éste, por lo que se adolece de una ausencia de

descripcion legal.

CUARTA.- El adulterio doctrinariamente encierra la idea de engaiio,
falsificacion o alteracion, en perjuicio de alguna persona o ayuntamiento

camal ilegitimo de hombre con mujer, siendo uno o ambos casados.
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QUINTA.- El Codigo Penal para el Distrito Federal en vigencia, no describe en

su articulo 273 la conducta de adulterio sino que Unicamente sanciona a

los culpables de este, cometido en cl domicilio conyugal o con escandalo.

SEXTA. - Doctrinalmente una conducta adulterina es, el ayuntamiento camal
ilegitimo de un hombre o mujer que estén casados con ofra persona del

sexo opuesto, cometido ademas en el domicilio conyugal o con escandalo.

SEPTIMA .- La concepeion doctrinal del adulterio, pérmite considerar sujetos
activos del delito, a un hombre o mujer, que realicen cOpula con persona
del sexo opuesto, siempre y cuando una o ambas estén casados, sin
contemplar los actos homosexuales realizados por cualquiera de los
conyuges, aun cuando estos afectan el orden familiar o las buenas

costumbres.

OCTAVA .- Se sostiene que el adulterio, no se limita a una relacion sexual entre
sujetos de sexo opuesto, estando uno o ambos casados, sino también
abarca la conjuncion camal entre sujetos del mismo sexo, situacion
respecto de la cual aunque no de manera clara algunos autores realizan un

breve esbozo.

NOVENA - El objeto material que se agota en ¢l acto adulterino es la copula,
entendida esta como la penetracion sexual de un cuerpo humano, ya s€a

por via idonea o no idonea, entre dos personas.

DECIMA.- La ley penal sustantiva, solo penaliza los actos sexuales

extramaritales cometidos en el domicilio conyugal o con escandalo lo cual
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resulta injusto, pues deja fuera del tipo penal de adulterio, los actos

sexuales extraconyugales, realizados por un sujeto unido por vinculo
mateimonial civil, no practicados bajo estas modalidades, con otro
individuo ya sea del mismo sexo o bien de distinto sexo, lo cual nos

conduce a proponer la reforma legal respectiva.

DECIMA PRIMERA - El delito de adulterio se consuma en el momento misino
en que se realiza la copula, sea ésta completa o incompleta, por via idénea
o no idénea, pero con persona distinta al conyuge, sin posibilidad legal

alguna, de sancionar la tentativa.

DECIMA SEGUNDA.- Es necesario sancionarse legalmente y
consecuentemente contemplarse dentro del tipo penal de adulterio, toda
conducta homosexual sea masculina o femenina de sujetos unidos en
matrimonio civil, la cual afecta el orden de la familia, tanto como una

conducta extraconyugal entre sujetos heterosexuales.

DECIMA TERCERA .- Las hipotesis que se consideran como delito de adulterio
cuando se realicen por sujetos desviados sexualinente y que proponemos

formen parte de la ley penal son:

1.-  El ayuntamiento carnal entre mujeres, siendo una de ellas o ambas

casadas civilinente.

2.- El ayuntamiento sexual entre dos varones, siendo uno de ellos o

ambos casados civilmente.
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Aspectos que Icgalinente contemplados, evitan  daitar el orden familiar v

las bucnas costumbres, sicpre que sca vulnerada la  fidelidad

matrimonial.

DECIMA CUARTA.- La reforma del articulo 273 del Cédigo Penal en el
Distrito Federal es necesaria, para que sea aplicada la sancion impuesta en
dicha ley, pues solamente es considerado adulterio. la relacion sexual entre
hombre y mujer, pero la conducta homosexual sea masculina o femenina
de cualquiera de los esposos, no esta tipificada dentro del ordenamiento
penal mexicano y en consecuencia se queda sin castigo, no obstante que el
daiio que causa es aun mayor que el causado cuando se trata de una
relacion heterosexual fuera del matrimonio, modificacion que se propone

quede de la siguiente manera:

"Se aplicara prision hasta de dos aiios y privacion de derechos civiles a los
culpables de adulterio. Para los efectos de éste articulo, se entiende que
comete adulterio, la persona que estando casada civilmente, realice un acto
sexual completo o incompleto, con otra persona del sexo opuesto o de su

mismo sexo”.
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