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INTRODUCCION



INTRODUCCION

La convivencia social, como necesidad natural del hombre, requiere para su pleno
desarrolio la creacién de un sistema normativo que delimite el ejercicio de su actuar y
no se transgredan los derechos fundamentales de los mismos en la realizacion de las
metas propias; es por ello que, para salvaguardar los intereses de los individuos y
garantizar la paz social, surge la ficcion juridica del Estado, quien sera et encargado de
llevar a cabo tal encomienda.

Partiendo de lo anterior se dice que, la finalidud del Derecho Penal es la
necesidad de proteccién de la sociedad, mediante la aplicacién de penas o medidas de
seguridad que marquen el limite de {a libestad ciudadana; es por elio que, el Estado
para poder sancionar una determinada conducta, primero debe recoger el evento
antisocial, elevarlo a la categoria de bien jurfdico y plasmarlo en la [ey para [uego
cotejar el mundo factico del hecho y asi al encuadrar éste perfectamente en la

descripcion tipica poder sancionarlo.

De esta manera, surge como crisol de toda la pirdmide jurldico-penal el Principio
de Legalidad, es decir, el NULLUM CRIMEN NULLA POENA SINE LEGE; mismo que
obliga a que todos los actos de quienes efercen el pader piblico han de estar regidas
por una legalidad y consecuentemente, la compatencia para el ejercicio del ius puniendi,
debe estar otorgada y delimitada previamente, sefalandose especiticamente las
formatidades que se deben cumplir para dicho ejercicio. En otras palabras, ningin
hecho puede ser calificado o considerado como delito, sin que una ley anterior lo haya
contemplado como tal.

En contravencidn al Principio de Legalidad en materia penal, existen los llamados
Tipos Abiertos, que adolecen de descripeion tipica y que en la mayorfa de los casos
corresponde al fjuzgador su complementacidn; con lo que ne sélo decide, sino integra y
legisla la figura tipica.



En nuestro pafs, un caso tipo abierto lo representa la figura del Adulterio, prevista
en el articulo 273 del Cdédigo Penal para el Distrito Federal, en donde el tipo carece de
descripeion y por ende, resulta violatorio de la estructura de legalidad del marco juridico

penal mexicano.

De esta forma, el presente trabajo analiza en el Capitulo | el Principio de
Legalidad NULLUM CRIMEN NULLA PQENA SINE LEGE, haciendo referencia a los
conceptos que fungen como directrices en nuestra doctrina juridica, como lo son:
garantia, seguridad juridica, soberania, etc., asimismo, se hablard de antecedentes
histdricos y demas garantias implfcitas en el mismo, concluyendo en sehalar las
diversas conceptualizaciones que se expresan acerca del adulterio, en las dislintas
Entidades Federativas de nuestra Republica.

Por otra parte, en los Capltulos Il y 1l establecen todo lo relacionado con el
esludio del adulterio; exponiendo en el primero de los citados, Ia evolucién histérica de
sur contemplacion en algunas culturas, asl coma denlro de nuestra legislacién penal; en
tanto que en el Capitulo IIl sedalaremos algunos aspectos jurfdicos en tarno a la figura
delictiva del adulterio que actualmente sustenta nuestra legistacién penal vigente.

Finalmente el Capfitulo IV expone la fundamentacidn de nuestra postura, acerca de
1a Inconstitucionalidad del delito de adulierio, comprendiéndose al mismo como un tipo
ablerto que vulnera inequivacamente el Principlo de Legatidad (NULLUM CRIMEN
NULLA POENA SINE-LEGE), acogido por nuestra Constitucion Polftica de los Estados
Unidas Mexicanos en el pirrafo tercero de su articulo 14, al carecer de una definicidn
legal en cuanto a la conducta prehibitiva; por otro lado, se hablard acerca del bien
jurldico tutelado que hace la ley acerca de los delitos sexuales, entre ellos, el del
adulierio, para deducir de ahi su incarrecta clasificacion que hace nuestro Cédigo
Penal, al considerario como un delito que atenta contra ia libertad y el normal desarrolio

psicosexual.

Nosostros creemos, Gue la importancia que este tema representa para el universo
penal de hoy en dfa, es tal, que sabemos que lo aqui planteado solamente es un esbozo



de lo que podria abordarse al respecto; sin embargo, nuestras Inquietudes son tantas,
que esperamos contribuir con estas breves reflexiones en torno al esquema de legalidad
del marco juridico penal mexicano.



CAPITULO |

CONCEPTO Y GENERALIDADES



1.1 NOCION DE GARANTIAS INDIVIDUALES:

El hombre, es un ser esencialmente sociable que no se puede cancebir fuera de la
convivencia con sus semejantes, de tal forma que podemaos afirmar que, [a vida en
comin y la convivencia humana, son sinénimos de relaciones soclales entre los
miembros de una determinada sociedad.

“Ahora bien, para que sea posible el desarrollo de esa vida en comin, es menester
que la actividad de cada quien esté limitada en tal forma que su ejercicio no ocasione el
caos y el desarden, cuya presencia destruye la convivencia. Esas limitaciones a la
conducta particular de cada miembro de |a comunidad, se traducen en la aparicion de
exigencias y obligaciones mutuas o recipracas, cuya imposicién no sélo es natural, sino
necesaria, de ahi que el Derecho responde como el medio imprescindible de satisfacer

esa necesidad de regulacion”. 1

El Derecho como canjunto de normas jurfdicas, forzosamente, debe estar
garantizado en cuanto a Su imperatividad, por un poder superior a la voluntad de cada
individuo. Ese poder del que hablamos radica en la comunidad misma, en el propio
grupo soclal, pero es ejercido por entidades creadas posteriormente, como lo es el
Estado.

No podemos dejar de mencionar una de las caracteristicas fundamentales que
tiene ese poder social, cuyo titufar como lo hemas mencionado es ef Estado; dicha
caracteristica es la de ser soberano. Entendiéndose por soberanfa, segiin Jellinek,,
como “aquella potestad suprema que no reconoce ningin otro poder superior a si; es el

peder supremo e independiente”. 2

De ta anterior definicidn podemos ver dos caracteristicas principales: en primer

1 BURGOA, ignaclo. Las Garantlas_individvales, Porriia. 1991.p. 155.
2 JELLINEK. Teorla General del Estado. Facuhad de Derecho de México. 1990. p. 637.
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lugar, la consistente en la imposibilidad de que exista un poder superior ala soberania
dentro del Estado y en segundo, la de que exteriarmente no depende de ninguna otra
potestad.

Sin embargo, esta soberanfa afirma el Maestro Burgea, no es ilimitada, sino que
estd sujeta a restricciones, mismas que no provienen de una imposicion, de un poder
ajeno y extrafio a ella, sino que obedecen a su propia naturaleza”. 3

Lo anterior significa que, si bien es cierto, que el pueblo es el depositario real del
poder soberano y en ejercicio de éste ejerce su actividad suprema, lo reafiza dentro de
clertos limites que & mismo crea y que se obliga a no transgredir, esto es, que se
autolimita; asimismo, selecciona la manera de constituirse y el sistema de su
funcionamiento, es decir, se autodetermina. !mplicando ambos atributos la
autofimitacién y autodeterminacion, la negacién misma de la arbitrariedad.

Cabe hacer mencion, respecto a lo anterior, que nuestra Constitucion consigna
una serie de Garantias de las que gozardn todos los individuos que se encuentren en el
territorio que conforman los Estados Unidos Mexicanos como establece el artfculo 1°,
pero dichas garantias Constituclonales si se podrdn suspender o restringirse sélo en
determinados casos que sefiala e! articulo 29 Constitucional, que serdn: invasién,
perturbacién grave de la paz pdblica o cualquier otro acontecimiento que ponga en
petigro y conflicto a la socledad.

Esta suspensidn de garantias, tiene por objeto facliitar las laberes tendientes a
restablecer [a paz piblica y solamente el Presidente de la Republica, de acuerdo con
los secretarios de Estado que forman su gabinete y con aprobacién del Congreso de la
Unidn, podrdn suspenderlas, sea en todo el pafs o en lugar especifico y por tiempo
limitado.

3 BURGOA, lgnacio. Ob.Ch. p. 157.
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Asi las cosas, reiteramos que fas facultades de autodeterminacién y
autolimitacién, se encuentran implicadas en nuestro orden constitucional mexicano, esto
es, en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ya que al respecto de
la autodeterminacion el articulo 40 del citado ordenamiento legal establece lo siguiente:
‘Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica Representativa,
Democritica y Federal compuesta de Estados libres y soberanos en todo lo que
concierne a su régimen interior; pero unidos en una federacién establecida segin los

principios de esta Ley".

Lo anterior nos sefata cual ha sido la voluntad det pueblo de [a manera de
constitulrse y el sistema de su funcionamiento, para satisfacer esa necesidad de
regulacion que requiere la convivencia social, sin que dicha eleccién se nos hubiese

impuesto por un poder ajeno o externc.

) Por otro lado, ia facultad de autolimitacion se encuentra prevista en el articulo
primero Constitucional, que conliene el otorgamiento de garantfas individuales que el
pueblo hace a los habitantes del Estado Mexicano por medio de la Constitucién y las
cuales estan clasificadas generalmente, en garantias concernientes a la libertad, a la
igualdad, a la propiedad y a la seguridad, las que propiamente equivalen a la de
legalidad.

Hemos heche mencién ya de la palabra ga antias individuales, que con mejor
denominacién deben llamarse garantias del gobernado,toda vez que, tal acepcién refiere
a todo individuo o personas (tisicas o morales) que se encuentren bajo la tutela o
directrices de nuestro sistema juridico mexicano, comprendiéndose asimisma, a los
extranjeros que ingresen a territorio nacional, en tanto que el término garantia individual
nos hace pensar que solamente las personas fisicas (individual) son benefactoras de
los derechos cancedidos, haciéndese una exclusién a ios que decidan agruparse en
sociedad, asi como a extranjeros; significado que en ningin momento fue el sentido de
nuestsos Legistadores, pero que gramaticalmente se presta a confusidn, principalmente,
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para aquellas personas no doctas en la materia, teda vez que, dichas garantias
denotan, esenclalmente, el principio de seguridad juridica inherente a todo régimen
demaocratico. Dicho principio de seguridad furfdica es el que implica la obligacion
ineludible de todas las autoridades del Estado de someter sus actos al Derecho, ya que
de lo contrario, al no regularse estos actos, estimularfa una forma de gobierno tendiente
a la dictadura o la tirania.

Siguiendo con esta idea, diremos que no es posible concebir en estos tiempos
actuales, un sistema juridico sin que exista la seguridad que entrafian las garantias en
favor de todo gobernado, por lo que su institucién es el elemento indispensable para
Implantar y mantener el orden jurldico de cualquier pals.

Asf las cosas, no omitimos en sefalar que, el concepto de garantia ha tenido una
diversidad de acepciones por {a doctrina; pero la palabra garantia proviene del término
anglosajén “warranty” o *warantie”, que significa fa accidn de asegurar, proteger,
delender o salvaguardar, por{o que tiene una connotacién muy amplia®. 4

Lo anterior nos proporcicna el signiticado gramatical de to que debe entenderse
por garantfa, pero no por ello deja de ser un material de referencia.

Al respecto Isidro Montlel y Duarte asevera o siguiente: “... todo medio
consignado en ta Constitucién para asegurar el goce de un derecho se le llama

garantia®. 5

Con la anterior definici6n, el Maestre Montiel nos sehala que, no solamente son
garantfas juridicas el principio de legaiidad, el de divisién de poderes, el de
responsabilidad oficlal de los funclonarios piblicos, sino que, aquel conceplo se
extiende a los medios o recursos tendientes a hacer efectivo el imperio de fa ley y del
Deracho.

4 BURGOA, lgnacio. Db.Cit_p. 161,
5 MONTIEL Y DUARTE, Isidro. Estudio Sobre Garanilas Individuales. Edicion de la Facultad de Derecha. 1976. p. 26.
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Idea semejante emite Kelsen, quien identifica a las garantias de ta Constitucidn
como: “los procedimientos o medios para asegurar el imperio de la ley fundamental
{rente a las normas juridicas secundarias, es decir, para garantizar el que una norma

inferior se ajuste a la norma superior que determina su creacién o su contenido”. &

Consideramos que la anterior definicién del famoso jurista, no se dirige hacia la
definicion especitica de garantia que nos interesa, ya que no habla de las garantias del
gobernado, sino de los medios o sistemas para asegurar la prevalencia de las normas

juridicas superiores sobre las de menor categorfa.

Por otro lado, e! Maestro Alfonso Noriega C., identifica a las garantias
individuales con los llamados derechos del hombre, sesleniendos que estas garantias
son derechos naturales, inherentes a la persona humana, en virtud de su propia
naturaleza y de la naturaleza de las cosas, que el Estado debe reconocer, respetary
proteger, mediante la creacién de un orden juridico y social que permita el libre
desenvolvimiento de las personas, de acuerdo con su propia y natural vocacién,

individual y su vocacion social. 7

En torno a lo que establece el citado autor, discrepamos con lo manifestado, ya
que a nuestro juicio las garantias individuales no se consignan dnicamente para el
hombre o persona fisica, ni sélo protegen sus derechos, sino que se extienden a todo
ente jurldico, distinto del ser humano en cuamo tal y la definicién que proclama
el Maestro Noriega deja fuera del cancepto a aquellas garantias individuales que la
Constitucién implanta a las personas morales de diferente indole, que en substancia no
son hombres, aunque estén formadas por elios.

Una vez que hemos establecido algunos conceptos en torno a la acepcidn de lo
que se entiende por garantia individual, pudimoes apreciar las discrepancias que se

6 KELSEN, Hans. Teorla General del Oerecho v del Estado. Cuarta Reimpresion. Editorial U.N.A.M. México. 1988.
7 NORIEGA, Atonso. La Naturaleza de las Garantias Individuales en la Constitucidn de 19177, UN.AM, 1967.p.111
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suscitan en cuanto a su definicién; pero como nuestra finalidad no es hacer un anélisis
exhaustivo de las mismas, sino dar una idea general de su naturaleza que nos permita
una mejor comprensién de nuestro tema, omitiremos profundizar mdas sobreelloy
aceptaremos como definicién [a que nos preporciona el Maestro Burgoa, ya que
considerames es la més acertada, toda vez que en una forma concreta engloba su
significado sin entrar en enfoques innecesarios; a saber, indica que, las garantias
individuales son aquellos derechos imprescindibles de los gue goza el gobernado frente
al ejercicio del poder del Estado; en otras palabras, se traduce en una restriccion
oponible a la actividad del Estado por el erdenamiento jurfdico.

1.2 |DEA SOBRE LA SEGURIDAD JURIDICA:

En [as relaciones que se suscitan entre gobernante como representante del
Estado y gobernados, se suceden multiples actos que son imputables a los primeres y
tienden a afectar la esfera juridica de los segundos, ya que el Estado al desplegar su
actividad de imperio en una conducta autoritaria, imperativa y coercitiva,
necesariamente afecta el &mbito jurfdico que se atribuye a cada sujeto; por lo que
dentro de un Sistema en el que impere el Derecho, esa atectacién debe obedecer a
determinados principios previos, sin cuya observancia no serfa vilida desde el punto de
vista del Derecha.

En otras palabras, se habla de seguridad juridica en el momento en que el Eslado
para poder ejercer su actividad coercitiva, necesariamente lo debe de realizar
cumpliendo con todos los requisitos previos que la ley le establezca, ya que de lo
contrario [os actos emanados de dicho ejercicio carecerlan de validez jur(dica; es por
allo que dichos requisitos representan una seguridad a los gobernados en el goce de sus
derechos.

A mayor abundamiento y para que establezcamas una definicidn doctrinal respecto
a lo que se entiende por garantfa de seguridad juridica, citaremos al eminente jursista
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mexicano lgnacio Burgoa, quien en la especie, manifiesta lo siguiente: “...el conjunto de
modalidades juridicas a que tiene que sufetarse un acto de cualquler autoridad para
producir validamente la afectacidn en la estera del gobernado a los diversos derechos
de éstey que se traduce en una serie de requisitos, candiciones, elementos, elc., es {0

que constituye las garantias de seguridad juridica”. 8

Con lo anterior se dispone que, si a una persona se le pretende privar de su
libertad, supongamos que como consecuencia de la comisién de un hecho
presumiblemente delictivo, se Je debe de oir en defensa, esto es, recabar su dicho
acerca de los acontecimientos que se le imputan; cumpliendo con ello, los requisitos o
condiclones exigidos por el procedimiento, ya gue de lo contrario el acte de autoridad
traducido en privar de la libertad seria contrario a Derecho y represenlaria una
transgresidn a las garantias de los ciudadanos. Es el cumplimiento de aquelios
requisitos o condiciones que debe de acatar la autoridad, lo que nos proporciona una
seguridad juridica para no ser sujetos completamente vulnerablas al ejercicio del poder
estatal.

El articulo t4 de nuestra Constitucidn reviste una trascendental importancia
dentro de nuestro crden constitucional, a tal punio que, a través de las garantias de
seguridad juridica que contiene, ¢! gobernado encuentra una amplisima proteccidn a los
diversos bienes que integran su estera de derecho. Asimismo, en la historia de nuestro
Derecho Constitucional, el articulo 14 ha implicado ia materia de muy interesantes
polémicas entabladas por los juristas més destacados.

El articulo 14 Constitucional es un precepto complejo, es decir, en & se imptican
cuatro fundamentales garant{as individuales que son: la de irretroactividad legal
{parrafo primero), la de audiencia (parrago segundo}, |a de legalidad en matetia judictal
civil y judicial administrativa (pdrrafo cuarto) y ta de tegalidad en materia judicial penal
(parrafo tercero), siendo esta ditima materia de nuestro presente estudio.

8 BURGOA Orihvela, Ignacio. §b, Cit, p.569.



1.3 CONCEPTO DE PRINCIPIO DE LEGALIDAD:

El'principio de legalidad comprende, como lo hemos seiialado, una garantia de
seguriddd juridica, la cual esta concebida en los sigulentes términos:

“En los juicios del erden criminal queda prohibido imponer por simple analogfa y
atin por nayorfa de razdn, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente
aplicable al delito de que se trate”.

Dicha garantia tiene como campo de vigencia la materia procesal penal e implica
el tradicional principic NULLUM CRIMEN NULLA POENA SINE LEGE. Este postulado
establece 1a bifurcacidn de la legalidad sobre dos elementos: [os delitos y las penas.
A virtud de él, por consiguiente, un hecho cualquiera que no esté reputado por la ley en
su sentido material como delito, no serd delictuoso, o sea, susceptible de engendrar
una penalidad para el que o coimets.

‘Podemos observar que en e! pérrafo tercero de! articulo 14 Constituclonal, dicho
principio ‘de legalidad en la estimaci6n delictiva de un hecho humano, no se contiene
expresa |y directamente. Sin embargo, por inferencia juridica a través de la
Interpretécitn del concepto legal de “delito”, podemos considerarlo involucrado en la
mencionafa disposicién canstitucional.

En ¢fecto, de acuerdo con el articulo 7° del Cédigo Penal para el Distrito Federal,
que tienelel cardcter de ordenamiento federal para los delitos de este orden, delito es:
“todo actd u omisién que sancionan las leyes penales”. Por ende, para que un hecho
constituya un delito, es menester que exista una disposicién legal que establezca una
pena para su autor, por lo que cuando no exista aquélla, el acto o la omlsién no tiene
cardcter dglictivo.

Siguiendo con el articulo 14 Constitucional, éste en su tercer parrafo nos remite a
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través del término “delito”, al concepto legal de hecho delictivo contenido en el articulo
7° del Cadigo Penal, asl como a los ordenamientos penales de indole focal, segin el
caso. En consecuencia, para que un hecho determinado sea considerado como delito y
como motivo de una aplicacion de una pena a la luz de dicho precepto de la
Constitucion, es necesario que exista una ley para que le atribuya una penalidad
correspondiente. Se violard, entonces, el mencionado articulo de la ley Suprema en su
tercer parrafo, cuando se pretenda aplicar una sanciéon penal a un hecho que no esté
legalmente considerado como delito en los términos del articulo 7° del erdenamiento
penal sustantivo o de los c6digos penales de los Estados.

Por otra parste, queremos apuntar que el principio de legalidad en materia penal, no
sdlo oslenta el aspecto indicado en cuanto a {a concepcidn delictiva de un hecho, sino
que se refiere también a las penas. De conformidad con este postulado bajo este
segundo cardcter, estd prohibida la aplicacidn de una sancién penai si no existe alguna
disposicion legal que expresamente la imponga por la comisién de un hecho
determinado. En otras palabras, para todo delito la ley debe exprofesamente sefialar la
penalidad correspondiente, principlo que se encuentra consagrado en el multicitado
parrafo tercero del articulo 14 Constitucional. Por ende, también se Infringira este
precepto, cuando se aplique a una persona una pena que no se atribuya por la ley
directa y expresamente a un delito determinado.

Asl las cosas, puede suceder gue un hecho esté catalogado o tipificado por una
disposicidn legal come delito; no obstante ello, si dicha disposicién legal no consigna
la pena que ha de imponerse a su autor, la autoridad correspendiente no puede aplicar
ninguna sancién penal, ya que, mediante dicha apticacidn, se infringird ¢l mencionado
precepto Constitucional.

Este es el sentido en que debe tomarse el adverbio “exactamente”, empleado en la
disposicién Constitucional que comentamos, es decir, como indicativo de la expresa
correspondencia filada por una disposicién legal entre un hecho delictivo y una



determinada penalidad.

Al respecto DI Maure maniflesta lo sigulente: “en cuanto a las penas, el principlo
de tegalidad implica, no sdlo que nadte podra ser castigado sin haber cometido un delito
previsto por la ley, sino t1ambién que no podra ser castigado stno con aquellas penas

establecidas por la ley, en calidad, cantidad y duracién”. 9

A suvez, siguiendo el mismo criterio, el Maestro Jiménez de Asiia senala: “Para
que la pena produzca su funcién de coaccionar psiquicamente, han de hallarse definidos
el delito y la pena en la ley, ya que para producir una amenaza efecto intimidante, el

amenazado tiene que saber por qué se le conmina y con qué se le coacciona”, 1

Las anteriores afirmaciones nos permiten deducir gue, toda persona tiene el amplio
derecho de hacer o realizar lo que no perjudique a oira, as{ como nadie estara obligado
a realizar 1o que no estuviere legaimente ordenado y consecuentemente, impedido de
ejecutar lo que ia ley no prohibe.

1.3.1 [nterpretacidén analdgica y por mayoria de razén:

Hemos hecho mencidn ya, que para asegurar (a garantfa de la exacta aplicacién de
ta ley en materia penal, el parrafo tercern detl articuto t4 Constitucional prohibe la
imposicién de penatidad por analogfa y por mayoria de razén.

Ahora blen, ;qué podemos entender por imposicién analdgica de una pena?. Lo
anterior se traduce en la circunstancia de que £sta se hace extensiva a aquellos casos
concretos que no esidn en la ley previstos, pero que presentan con las hipdtesis
expresamente reguladas cierta simititud. Esta no debe de ser absoluta, puesto que si
asi fuese, la ley que normara ios actos, hechos, relaciones o situaciones respectivas,
no se aplicarfa analégicamente, sino de manera exacta.

9 DIMAURO, G.B. Nutlum_Crimen, Nulla Poena $ine Leqe. EnRevistaPenal, Vol. Ill. Fascs. 4-5. Népoles 1925,
10 JIMENEZ DEASUA, Luls. Laleyy e Delilo. Sexta Edicidn. Editorial Sudamericana. Buenos Altes, 1973.p.97.
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La semejanza que debe de haber entre un caso expresamente regulado por una
ma jurfdica y otro u otros que no estén previstos en ésta, es de indole relativa;
p es, que la similitud entre dos casos reales debe existir en cuanto a clertas y

detprminadas modalidades comunes a ambos; causa, efecto, formatidad, capacidad de

los
se

sujetos, etc. Por ende, la aplicacidn analégica de la ley tiene lugar cuando a ésta
atribuyen efectos normativos sobre casos reales que no estan previstos en ella, pero

qug guardan con las hip6tesis expresamente reguiadas no una semejanza absolula, sino
ung similitud relativa, o sea, en cuanto a ciertos aspectos o elementos comunes.
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Asf{ las cosas, podemos decir que la imposicién analégica o por analogia de una
a implica la aplicacién, también por analogia, de una ley que contenga una

determinada sancién penal a un hecho que no estd expresamente castigado por ésta y

qu
nat

ofrece semejanza substancial, pero discrepancia en cuanto a los accidentes
urales con el delito legalmente penado; pero dicha impasicién y aplicacién analdgica

carnstituye una oposicién flagrante al principio de NULLUM CRIMEN NULLA POENA
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E LEGE, involucrado en el parrato tercero del articulo 14 Constitucional.

En efecto, segun tal postulado, no se debe aplicar ninguna pena que no esté
resamente decretada por una ley para un determinado delito. Pues bien, la
caci6n par analogfa de una sancién penal supone la ausencia de una disposicién

I exactamente aplicable al hecho de que se trate, por to que habria que recurrir a
norma que, imponiendo cierta penalidad a un delito que presente semejanza bajo
Iquier aspecto esencial con el mencionado hecho, pudiera hacerse extensiva a éste.
onces, la pena que se pretendiase imponer al hecho no penado en la ley, no tendria
axistencia legal previa, por lo que se violaria el aludido principio.

Por otro lado, en cuanto a la aplicacién por mayoria de razén, diremos lo
iente: sl un determinado hecho abstracto considerado legalmente como delito esta
ado con una cierta sancién, obedeciendo su tipificacidn y su penalidad a tactores
lales, econdmicos, de peligrosidad, ete., y sl la realizacion de otro hecho diverso se
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presenta o se traduce con mayor gravedad, intensidad o trascendencia de tales
factores, a éste segundo hecho se le podrfa senalar, por una parte, la estimacién
delictiva prevista en la norma, y por la otra, la penalidad correspondiente, fo cual
equivaldria a lo que se entiende por una aplicacién normativa por mayorfa de razdn,

Consecuentemente, al prohibir el citado articulo 14 Constitucional en su tercer
parrafo 1a imposicion de penas por mayoria de razén, impide que !a ley que contenga la
sancidn penal se haga exlensiva a hechos que, aunque de mayor gravedad, peligrosidad
o antisacialidad, etc. que el delito previsto, no estén comprendidos en ella y sean
esencialmente diferentes de su antecedente abstracto, asegurdndose mediante tal
prohibicidn la efectividad del principio NULLA CRIMEN NULLA POENA SINE LEGE,

1.4 ANTECEDENTES HISTORICOS DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD:

El principio de legalidad, como postulado fundamental del Derecho Penal moderno,
constituye una de las garant{as que derivan de! Estado liberal burgués, surgido tras el
arrumbamiento de! absolutismo. Algunos autores nos sefalan que dicho principio de
|éga|ldad es hijo de la ilustracién, en donde se encuentra su fundamento politico, que se
materializa con la implantacion del Estado surgido de la Revolucidn Francesa. Por eso,
inicialmente, es garantia de! ciudadano frente al Estado. En este sentido,
originalmente la reivindicacion legalista aparece como expresidn de una oposicién a la
carga de arbitrariedades y abusos penales.

El principlo de legalidad para satisfacer la reivindicacion que pretendia lograr,
habia de actuar en diversos trentes; por elio se habla de las diversas garantias
contenidas en el mismo. Estas pueden sefialarse en dos grandes grupos: garantias
legales que comprenden a las leyes penales (que deben ser c'laras, precisas, escritas,
estrictas ¢ irretroactivas) y garantias formales o procesales, referidas tanto a la
determinacidn de los 6rganos en quien residia la potestad de dictar leyes como a la
precisidn de los 6rganos encargados de aplicarlas. Finalmente, el principio de legalidad



habria de gobernar la ejecucién de las penas.

Es evidente que, el principfo de tegalidad no se mantuvo a lo largo del tiempo con
el mismo sentido que tenfa cuando fue primitivamente formulade. Ante todo, es preciso
subrayar que las exigencias que entonces quiso satisfacer, no son las mismas que en la
actualidad, asi dicho principio propugnaba el Estado de Derecho que,
retrospectivamente, se presenta como Estado tiberal de Derecho. Eilo significa en lo
que afecta al problema penal, que la concepcidn Inicial del principio de legalidad no
estaba destinada exactamente a resclver el preblama penal en los planteamientos
actuales.

Por otro lado, diremas que el principio de legalidad no se introduce con ia misma
rapidez en los sistemas penales positivos, entre otras cosas, porque entraia la idea de
codificacién del derecho, que tiene lugar ante tode en la Francia Napolednica, Por eso
no debemos confundir la formulacién tedrica del principio con su incorporacién efectiva
al Derecho Positive, que queda vincuiada a las circunstancias politicas de cada pals.

Asf las cosas, la expresién NULLA CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE, puede
decirse que de tantas veces olda, la frase misma ha pasado a formar parte de nuestra
propia manera de ser y de pensar; dicha expresién, a pesar de su enunciacidn latina,
no es de ofigen romana como pudiera creerse, sino de acufaclén bastante mas reclente
y corresponde a la consagracién de los Ideales del hombre para logar cierta seguridad
ante el poder del Estado.

En Inglaterra aparece el principio de legalidad en la Magna Charta, ctorgada por el
Rey Juan sin Tierra el 18 de junio de 1215, en su asticulo 33, De Inglaterra, por medio
de los emigrantes de ese pafs, pasa el principio de legalidad a Norteamérica, donde fue
consagrado en la Declaracién de los Derechos del Hombre de Filadelfia en el afio de
1774,
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Por primera vez en la Europa continental, encontramos el principio de legalidad en
“La Josephina Austriaca” de 1787, que luego es adoptado por la Revolucién Francesa,
diciéndose en el articulo 8° de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano del 26 de agosto del afio 1789, que “La Ley no debe establecer méds penas
que las estrictas y evidentemente necesarias y nadie puede ser castigado mas que en
virtud de una ley establecida y promulgada con anterioridad al delito y legalmente
aplicada"; siendo ya acogido por las Constituciones y Cddigos Penales franceses, asi
como también por el CGdigo Penal bavaro de 1813 debido a FEUERBACH, que ejercité
una influencia en ios paises germanos, igualable a la del francés de 1810 en otros
paises.

Después se encuentran estas garantfas en tedos los cddigos penales cldsicos y
en la actualidad, con la excepcién de Dinamarca y pafses que siguen su sistema, es
acogido en las leyes de todos los Estado en los que prevalece el principio de la justicia
sobre el de la fuerza y han coditicado el Derecho Penal.

Par otro lado, en la doctrina nace [a idea de Ja legalidad de los delitos y de las
penas, como reaccién al excesivo arbitrio otorgado a los jueces y a los Iindudables
abusos por éstos cometidos al usar el indicado arbitrio que fue necesario concederles,
como consecuencia de encontrarse adn en vigor leyes que, por todos los conceptos,
eran inadecuadas para satisfacer las necesidades de la época en que regfan.

Pero eso, en la teorfa de la prevencién general donde verdaderamente encuentra
su origen y fundamenta, y, asf, primero Aloansc De Castro y posteriormente Anselmo
Von Feuerbach, partiendo de esta teorla fundada en la coaccién psicolégica, sientan un
principio de legalidad que encuentra su formulacion actual en el segundo de los autores
citados, segin el cual: “Toda pena juridica en el Estado es la consecuencia juridica de
una ley fundada en la necesidad del Derecho exterior y que amenaza la lesi6n juridica
con un mal sensible.
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Cabe hacer mencién que con la Escuela positiva que introduce en el campo del
Derecho Penal las doctrinas antropoldgicas, sociolégicas y bloldgicas, sufre el principio
de legalidad el primer ataque, ya que, si lo que ha de ser tenido en cuenta es la
peligrosidad def delincuente, como dice Bettiol, se produce un alejamlento de |a regla
“NULLUM CRIMEN SINE LEGE", porque tanto el legislador como el juez no pueden
mantenerse vinculados por los esquemas de accidén, sino que deben considerar la

personalidad del sujeto, que es de mas dificil {ipificacién, 1

En el mismo sentido se muestra Mario Carrara, cuando afirma que, la analogia
que presupone el repudio de |a idea de legalidad, conduce a la investigacién de la
personalidad del acusado, a su estudio antropolSgico y a la intervencian de la biologfa
en el campo jurfdico, a lo que corresponde una considerable resistencia de la clencia
juridica de la represién penal. 12

Otro criterio sostienen Gardfalo y Floreite, quienes se oponen a las garantfas
penales por considerar que son una garantfa del delincuente, por entender, el segundo
de los citados, que no se puede hablar de los derechos Indlviddales con relacién al
delincuente, sino solamente refiriéndose al hombre honrado y mds radicalmente, el
primero de las autores al afirmar que el individuo no puede hacer valer sus derechos
cuande su conservacién pondria en peligro la def organismo social. B

Por el contrario, Gripigni sostiene que el principio de legalidad no sélo es
admisible en la doctrina de la Escuela Positiva, sino que en ésta adquiere una
importancia verdaderamente grande y excepcional. Asi, es de advertir que la
defectuosidad psiquica, causa del delito, no consiste en tener impulsos criminales -que
tado hombre normal y en condiciones normales puede tener-, sino que consiste en
tenerlos con tal intensidad que no pueden ser contenidos por los poderes de resistencia,

11 BURGOA Orihuela, ignaclo. Ob.Ch. p.613.

12 CARRARA, S., Mario. La Antr {a Criminal en '3 Analogla del Derecho Penal, Novena Edicidn. Editorial Archivo
de Antropologla Criminal. Ndpoles, 1934.

13 GAROFALO . El Poder Soclal v la Escusla Criminal Positiva, En Ravista Panal. Vol. |, Fase. 2, Napoks, 1933,
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ni siquiera por la amenaza de la pena. En consecuencia, es evidente la necesidad de [a
existencia de la amenaza penal en el momento de la resolucion criminal, porque sin ella
la psiquis no se revela como defectuosa, es decir, no existe culpabilidad en sentido
psicoldgico. 4

El principio de legalidad sufre un segundo ataque con la aparicién del lfamado
Derecho Penal autoritario, y asi, primero en Rusia y después en Alemania, con [a
admision de |a analogia se destierra la regla “NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE
LEGE".

En Rusia, segin Giochbarg, el Derecho es un opic ain mas venenoso y
perturbador que lareligion. Anosow, considera {a analogia como parle integral del
Cddigo Penal saviético y en el proyecto Krylenko de 1930 al desaparecer la parte

esenclal, deja de ser necesaria la analogfa. 15

En Alemania, dice Henkel que en el Estado nacional socialista lo que importa es
que ningln delito quede sin pena, debiendo ser expiado conforme al sano sentimiento
popular y, por tanto, no es necesario el principio NULLUM CRIMEN NULLA POENA
SINE LEGE.®

Fue con el triunfo de las potencias aliadas en la Segunda Guerra Mundial, cuando
se produce un afianzamiento del principio de legalidad y, asi, en Alemania, mientras en
el campo legislativo se vuelve al establecimiento de las garantfas penales, en la
doctrina se produce una viva reaccidn favorable a las mismas, que ardorosamente son
defendidas por [a inmensa mayoria de los autores germanos. Perc este afianzamiento
se ve ensombrecido por tas disposiciones referentes a los llamados criminales de guerra
(principalmente, el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nurember del 8 de

14 GRIPIGNI. Bases para un Nueve Darechg Penal, Anuario de Derecho Penal y Clencias Penates. Tomo |, Fasc. Il
Madrid, 1847,

15 BURGOA Orihuta, Ignacio. Qb.Cit. p.493.

16 HENKEL, Hans. Teoria del Estado. octava Edicion, Ediorial Textos Universitarios, México, 1969, p. 111,
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agosto de 1945), en las que al establecerse disposiciones “ex post facto” se viola
flagrantemente el dogma jur(dico penal de la legalidad de los delitos y de las penas.

Por otro lado, Ia cuestion referente & la naturaleza juridica o politica del principio
de legalidad de los delitos y las penas, ha sido muy discutida, dada su extracrdinaria
Importancia; pues si admitimos a segunda de las posiciones indicadas, su vigencia
dependerd del sistema politico imperante. Pero si aceptamos la primera, reconociendo
que su existencia obedece a la satisfacclon de una necesidad de tipo juridico y tiene un
fundamento de esta naturaleza, entonces adquirird la permanencia que se caracter
requiere. Examinaremos estas posiciones:

a) POLITICA.- La creencia de que el origen del principio de legalidad se
encuentra en !a Revolucidn Francesa, el haber sido rechazado por los derechos
autoritarios de Rusia y Alemania, juntamente con e! suponer una garantia del individuo
frente al Estado, ha conducide a muchos autores como Antolisel y Martin Vélez, a
atirmar que el principio de legalidad tiene un cardcter eminentemente politico.

Pero sI. analizamos detenidamente ta cuestion, primeramente veremos que el
principio de legalidad no naci6 con la Revolucidn Francesa, pues, como dejamos dicho
al examinar su evolucion legislativa y doctrina, ya habfa anteriormente sido acogido por
el Derecho positivo y defendido con argumentos estrictamente juridicos, y, en segundo
lugar, si bien es cierto que el principlio de legalidad fue rechazado en Alemania y Rusia,
es de tener en cuenta que un pals democratico como Dinamarca tampoco lo admite,
mientras que italta o mantuvo durante el régimen fascista.

k) JURIDICA: La naturaleza eminentemente juridica det principio de legalidad, ha
sido brillantemente defendida, entre otros, por los siguientes autores:

Feuerbach, cuya doctrina ya hemos expuesto, fundamenta el “ius puniendi” en la
coaccién psicolbgica que el Estado ejerce sobre el indlviduo. Esta coaccion se ejercita
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en dos etapas: en la primera, se dirige a todos les individuos como posibles
delincuentes, advirtiéndoles cuales son los hechos prohibides y sancionados; en la
sagunda, hace aplicacion de la pena a los que hayan desobedecido la anterior
advertencla, y, por tanto, incurrido en la pena sefialada. Esta aplicacidn de la pena
encuentra su fundamento en la anterior advertencia estatal indicando lo prohibido y lo

permitido.

Al respecto Carnelutti estima necesario “determinar claramente al cludadano los
actos que debe abstenerse de ejecutar... porque sin esta determinacién, la amenaza de
la pena puede ser excesiva o vana; el ciudadano puede tener miedo de hacer aquello

que no esta prohibido o viceversa. V7

Para Goldsmidt, el legislador por medio de la pena expresa el valor que atribuye a
la aprobacién de la accién que prohibe. *La cuantia de la pena conminada valoriza el
bien juridico protegido por el sefialamiento de la pena. Poreso el valor del bien juridico
lesionado o puesto en estado de peligro, dolosa o culposamente, ¢s un factor decisivo
para la gravedad de la culpabilidad”. 4

Mezger manifiesta que el principio de legalidad de los delitos y de 1as penas, "es
el fundamento tegal Unico que soporta nuestra conciencia juridica™. 9

De cuante hemos dejado expuesto se deduce, Idgicamente, 1a naturaleza
eminentemente jurfdica del principio ‘NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE",
lo que permite que pueda o haya podido estar en vigor en palses de concepciones
politicas totalmente opuestas.

17 CARNELLATI, Francw:o _ggﬂg_&m@_@_&_ag_q_._&m Edicion, Editorial £J.E.A. Buenos Aires, 1971.p. 116,
18 GOLDSMIDT. M ridico Penal, Editorial Reus, S.A. Madrid, 1935.p. 14.

18 MEZGER. Iralﬂo de Dgrecb_o Penal, Tradueido y Anotado por Rodriguez Mufloz. Editoria? Reus, S.A. Madrid, 1935.
p.137.



1.5 GARANTIAS QUE CONTIENE EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD:

Son éstas derivaciones del axioma basico, segin el cual [a actividad punitiva debe
de tener apoyo pleno, claro y completo en la ley, en todas las dimensiones de esa
aclividad. De ahi nacen:

a) ta garantfa criminal: segln la cual, para que un hecho sea delictivo es
necesario que una ley previa lo haya precisamente descrito como tal. De ello deriva la
prohibicion de extender el caricter de delito a comportamientos “andlogos™ o
“parecidos”, pero que no estén taxativamente formulados como tipicos. En un segundo
plano de consecuencias, esa ley anterior 10 ha de ser en sentido formal, es decir,
escrita y debidamente promulgada. Otro efecto de la garantia criminal es, légicamente,
la prohibicién de la retroactividad de leyes penales perjudiciales para el reo, pues
entonces el fundamento de su casligo no se encontrarfa en una ley previa; ya que
como se ha puesto de relieve, la aplicacidn (retroactiva) de la ley penal a hechos
acaecldos con anterioridad a su entrada en vigor, implica la imposicién de castigos en
base a postulados morales o politicos que no se habfan traducido a ley positiva en el
momento de comisién del hecho y en consecuencia, estariamos materialmente ante
supuestos de intervencidn penal sin fegitimacidn y cobertura tegal.

b) La garantfa penal: que implica la prohibicién de imponer penas que no hayan
sido previstas con anterioridad para aquella clase de delito y eso tanta, en lo que
concierne a fa naturaleza o clase de pena, como en lo referente a su duracidn.

c) La garantia de ejecucién: que exige que el cumplimiento de la pena se
veritigue en el modo exactamente previsto por la ley.

d) La garantia jurisdiccional: que es tal vez la que mds se ha relvindicado en la
reciente historia y significa que las sentencias condenatorias (y abviamente las
absolutorias) no pueden ser dictadas més que por Tribunales competentes previamente



establecidos y tras cumplir los requisitos y garantias del proceso.
1.6 CONCEPTO DE ADULTERIO:

Comenzaremos por decir que la palabra Adulterio proviene de: “ad alter thorum”,
que significa yacer ilicitamente en lecho ajeno o como menciona algln tratadista, es la
relacion sexual establecida entre personas de distinto sexo cuando alguna de ellas, al
menos, se encuentra unida a otra por el vinculo del matrimonio. 2

Para el Maestro Gonzdlez de la Vega, el adulterio es {a violacién de la fidelidad
que se deben reciprocamente los conyuges, consistente en el ayuntamiento sexual
realizado entre persona casada de uno u ofro sexo y persona ajena a su vincule
matrimonial, en otras palabras y en su signiticado general, el adulterio es, la relacion
coita-carnal normal o anormal completo o incompleto de persona casada con persona
que no lo sea, pero de diferente sexo”. 21

Como mds adelante apuntaremos, en el Cédigo Penal Mexicano de 1871, se
estimaba como delito todo adulterio de {a mujer casada, en cambio ésta sélo podia
quejarse en tres ¢asos:

1. Cuando se cometiera en el domicilio conyugal;
2. Cuando se cometiera con concubina; y
3. Cuando se cometiera con escandalo.

En otro sentido diremos que en nuestro Cédigo Penal vigente, no se encuentra
aun definido e! delito de adulterio, sino que unicamente se limita la infraccion a los
casos especificos a que se refiere el articulo 273, esto es:

20 CARRANCA Y TRUJILLO, Railly CARRANGA RIVAS, Radl. Gédigo Penal Anotado. Editarial Porrdia, 8.4 México 1530,
p.6s2.
21 GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Derecho Penal Mexicano, Editorial Pomia,S.A. Méxica, 1990, p. 431,



1. En el domicilio conyugal;
2. Con escdndalo.

Asimismo, en la Repiblica Mexicana al igual que en el resto del mundo, existen
dos coriientes en el sentido de atribuirle consecuencias penales al adulterio o no, y
parece ser que en México al igual que en varios palses, la tendencfa es por
despenalizar el mismo, apoydndose en teorias que mas adelante serdn comentadas.

La mayoria de los Cddigos Penales de nuestra pals sancionan la comision del
adulterio, considerdndosele a éste como una infidelidad de indole sexual; es importante
destacar el término de “Indoie sexual”, ya que gramaticalmente infidetidad signitica:
“Falta de fidelidad, desiealtad”, esto es, que infidelidad es la negacién de fa fidelidad y
ésta se entiende como: “calidad de fiel.- observancia de la fe que alguien le debe a

otro”.

Por consiguiente, infidelidad debe considerarse como el incumplimiente de lo
prometido a otra persona; ahora bien, atendiendo a esta significacién gramatical, el
incumplimiento de cualquiera de las abligaciones contraldas por los cdnyuges se puede
entender como una infidelidad, por ello es importante que se destaque que el delito de
adulterio se comete en ralacién a una falta de fidelidad de indole sexual, debido a que
la gran mayorfa de las culturas histéricas que lo contemplan, lo refacionan coma actos
sexuales y no como actes de faita de ayuda mutua, cohabitacién, etc.

Como ya se hizo mencién, existen Estados en nuestra Replblica Mexicana para
los cuales esta clase de conducta carece de tipificacién y entre ellos podemos
mencionar a Tlaxcala, Michoacdn, Puebla, Veracruz y Yucatén.

En sentido opuesto, existen otros Estados en los cuales si existe una
penalizacién al respecto, sin embargo, inicamente se limitan a sancionarlo sin
proponer para ello una correcta definicidn def mismo, acarreando con ello una vialacién
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de garantla al no efectuar una definicién exacta del delito y por consiguiente una
ausencia del tipo.

Como ejemplo de esta incorrecta penalizacién del adulterio, que acarrea una
viglacign al principio de legalidad, mencionamos el articulo 273 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal en materia det fuero comin, que establece lo siguiente:

“Se aplicard prisién hasta de dos afos y privacién de derechos civiles hasta por
seis anos, a los culpables de adullerio cometido en el domicilio conyugal o con
escandalo”.

Al igual que el CAdigo Penal para el Distrito Federal, fos Estados de Colima,
Coahuila, Chiapas, Guerrero, Hidalgo, Sinaloa, San Luls Potosi y Morelos, consideran
al adulterio como un delito, pero no proparcienan definicion alguna del mismo,

Sin embargo, existen entidades federativas que tipifican correctamente al delito y
definen lo que para ellos significa, cumpliendo asf, con el principio universal NULLUM
CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE, aunque no siempre se encuentra correctamente
ubicado dicho delito. Como efemplo de estos tipos podemos mencionar los siguientes:

Ef Cddigo Penal del Estado de Aguascalientes, en su Titulo Décimo Tercero,
relativo a los delites contra la familia, capftule segundo, en el artfculo 249, tipifica al
adulterio en los siguientes términos:

“Comete ol delito de adulterio el hoambre y la mujer que tengan entre si
relaciones sexuales, si uno de ellos o los dos estdn casados con otra
persona y siempre que el hecho se ejecute en el domicilio conyugal o con
escandalo”.

Ei Cddigo Penal del Estado de Chihuahua, en su Titulo Quinto denominado
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Infracciones Antisociales contra la salud, en su articulo 257 tipifica al adulterio en los
siguientes términos:

“Se aplicara reclusién hasta de dos afios y privacién de derechos civiles
hasta por seis ailos, a la persona casada que tenga acceso carnal con otra
que no sea su conyuge y a la que con ella tenga copula, sabiendo que es
casada, siempre que los hechos se verifiquen en el domlcll'io conyugal o con
escandalo”.

E| Cddigo Penal para el Estado de México, en su Titulo Segundo, relativo a los
delitos contra la colectividad, Subtitulo Quinto, Delitos contra la Familia, en su
Capftulo Sexto, articulo 228 tipifica a! adulterio en los siguientes términos:

“Se impondra de tres dias a tres afios de prisién y privacién de derechos
civiles hasta por seis afos, a la persona casada que en el domicilio conyugal
o con escdndalo, tenga cdpula con otra que no sea su conyuge y a la que
con ella lo tenga sabiendo que es casada”.

Al respecto, el Cédigo Penal del Estado de Guanajuato, en su Titulo Cuarto,
refativo a los delitos coatra el honor, en el Capitulo Cuarto, articulo 262 tipifica al
adulterio de la ferma siguiente:

“Adulterio es la cépula de persona casada con elra que no sea su cényuge,
sl se realiza con escandalo o en el domicilio conyugal.

A los culpables de adulterio se [es impondrd hasta dos afios de prisién y
multa de clen a mil pesos”.

A su vez el Cédigo Penal para el Estado de Tabasco, en su Titulo Décimo
Tercero relativo a los delitos sexuales, en el Capitulo Quinto, asticulo 264 tipifica al
adulterio como sigue:



“Se entiende por adulterio, el trato carnal de mujer casada con hombre que
ne sea st marido o de hambre casado con mujer que no sea su esposa. Para
considerar comprobado el adulterio, no se necesita que lo sea el acto carnal
mismo, sino que otras circunstancias comprabadas o haga suponer
fundadamente”.

Por otro lado el Cédigo Penal para el Estado de Oaxaca, en Titulo Décimo
Segundo relativo a los delitos sexuales, en el Capituio Cuarto, articuio 256, tipifica al
adulterio en los siguientes términos:

“A los que estén casados civiimente y sostengan relaciones sexuales con
otra persona distinta a su cdnyuge, en el demicilio conyugal o con
escéndalo, se le sancionara con prisién de dos a seis aiios”.

El Cédigo Penal del Estado de Jalisco, en su Titulo Décimo Segundo relativo a
los delitos contra el orden de {a familia, en el Capitulo Sexto, articuto 182, tipifica al
adulterio en [a forma siguiente:

“Se impondrdn de quince dias a dos afios de prisidn al hombre 0 mujer que
tengan entre si relaciones sexuales, bien sea en el domicilio conyugal o
causando escdndale, sabiendo que una de ellas o ias dos estin casadas con
otra u otras personas. Este delito se sancioi.ard por querella de! ofendido,
pero el perddn del Ultimo beneficiard a ambos responsables, siempre que se
otorgue hasta antes de dictar sentencia”.



CAPITULO I
ASPECTOS HISTORICOS



2.1 EVQLUCION DEL CONCEPTO DE ADULTERIO EN ALGUNAS CULTURAS:

En el presente Capftulo trataremos de establecer o presentar un breve recorrido
de los antecedentes historicos existentes, acerca del concepto de aduiterio que se
tenfa en aquellas culturas mas importantes de la Historia; asimismo, haremos
referencia a la evolucién que ha tenido en la Historia de nuestro pais.

2.1.1 Pueblos Primitivos:

As{ como ha resultado prohlemédtico determinar con exactitud cémo se
constituyeron los matrimonios en las sociedades primitivas, ha resuitado igualmente
dificht ef determinar ¢cdmo era regulado el adulterlo en dichas comunidades; pero es
muy posible que a pantir del momento en que se dieron 1as uniones monogédmicas en las
que a la mujer se le consideraba como una posesion mas de su marido, que al adulterio
se le concibiera esencialmente, como un menoscabo en los derachas de propiedad; la
mujer encontrada cuipable y su cémplice eran castigados proporcionatmente con
diversas penas, que iban desde (a mutitacién hasta la muerte.

Asimismo, es comprensible que a los maridos no les fuese impuesto castigo
alguno por cometer adultesio con mujer sottera, toda vez que su esposa no era sino un
simple objeto susceptible de apropiacidn como cualquier otro; existen antecedentes de
que entre los Nuers del Suddn Meridional se practicaban clertos ritos en beneficio del
asposo, para prevenir las enfermedades que pudiera acarrearle et adulterio de su

esposa. 2

2.1.2 Chinay Lejane Qrients;

La corriente confusiana es la que mayar influencia tiene en China y el Lejano
Oriente, regulando muy severamente las normas que regian las relaciones entre los
sexos; en estas culturas at adulterio se le consideraba como una causa de divorcio

22 MACHADO, José Mario. El Adultetio en el Derecho Penal. Publicactén del Instituto de Criminologia de la
Universidad de Madrid. Valencia, 1977. p. 18-22.
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entre muchas otras, como Ja exigencia de la castidad obligatoria en la mujer para

contraer matrimonio.

En principlo, ‘el varén tnicamente podia tener una esposa legal, pera se le
toleraba la poligamia; dade que en estas sociedades al matrimonio se le consideraba
como un centrato entre dos famiiias, los responsables del adulterio quedaban sometidos
a fa potestad de la tamilia del conyuge ofendido; af complice se le apaleaba, mutilaba o
desfiguraba y Ya mujer culpahle que habfa sido repudiada por la familia de su esposo se
suicidaba o blen se convertia en esclava o prostituta.

2.1.3 Budismo:

El adulterio es mencionado como una de las formas de desorden sexua!l; en los
textos budistas se establecia que si un monje sostenla relaciones sexuales con una
mujer casada, éste era expulsado de su orden, sin embargo, esta sancién les era
Impuesta por el simple hecho de sostener una relacién sexual con cualquier persona,
independientemente que ésta tuese 0 no casada. A los laicos, les estaba prohibido
sostener trato carnal con cualquier mujer sujeta a algtin tipo de proteccién, ya fuera de
su tutor, de su marido o de su padre. En Jos textos mds antiguos de esta cultura, ef
aduiterlo se presentaba como un ejemplo de una grave conducta desordenada y como
una causa de Karma maligno, cuyas consecuencias repercutian mas alld de la vida
mundana acarreando severos castigos.

2.1.4 {stam:
Los drabes tienen et término Zina para designar tanto al adulieric como a la

fornicacion; el Cordn establece que las mujeres que cometen estos delitos, baje el
dicho de dos testigos, sean confinadas por el resto de sus vidas o hasta que Dios
disponga lo que ha de ser de eflas. En 24,2 se sehala la pena de cien bastonazos alos
culpables de fornicacidn, la tradicidn habla mucho de los castigos que se han de
imponer a los adulteros y fornicarios, uno de ellos afirma que las soiteras recibirdn cien
azotes y serdn desterradas durante un afio y las casadas después de los azotes, seran
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lapidadas hasta la muerte. Para probarla existencia del adulterio o Ia fornicacién, se
requeria del testimonio de personas honestas que hubiesen presenciado el hecho, o
bien, la contesion misma de los culpables.

Es conveniente destacar que, en esta cultura a la fornicacion se le conoce como
una indecencia que no llega al trato carnal.

2.1.5 Babilonia:

El Cédigo de Hamurabi establecld normas minuclosas sobre el adulterio, el cual
era castigado con severas penas. El esposo ofendido podia castigar a su cényuge
intlel y a su complice en el momento de encontrarlos en el acte carnal o con
posterioridad al mismo, o bien, podia llevarlos a laos tribunales y exigir su muerte, su
muttlacién o su absolucidn.

2.1.6 Egipto:

Los antiguos egipcios consideraban al adulterio como un pecado, el cual se incluia
en el Libro de fos Muertos camo un delito que recibfa un castigo después de la muerte;
las mujeres eran tratadas generalmente fgual por la comisidn del adulterio; sin
embargo, existen numerosos indicios sobre los castigos que les eran impuestos a la,
mujer additera y ésta incluso, podia ser condenada a la muerte en ta hoguera; en tanto,
no existe ningdin antecedente sobre los castigos que pudieran imponérsele al varén.

2.1.7 Grecla:

En Grecia la familia tenfa una gran importancia en la estructura social, dado que
con la practica de relaciones adulterinas la mujer ponia en peligro a ésta, por la
posibilidad que habfa de que introdujera sangre extrafia a la misma; esta conducta era
severamente castigada, el esposo tenfa la obligacién de repudiarla, quedaba excluida de
los templos religlosos si intentaba asistir a alguno de ellos, cualquiera podfa atacarlay
despojarla de sus adornos, paro no podia ser mutilada o muerta. €l varén podia matar
al complice de su mujer infiel o infringirle cualquier otro castigo, coma lo era el pago de
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una cantidad de dinero; sin embargo, el adulterio del vardn no era castigado a menos

de que daiiara los derechos de otra familia. @

2.1,8 Judaismo:

Los hebreos prohibian categdricamente al adulterio, las sanciones eran las
mismas que las detalladas con antelacion, con algunas variantes, como puede ser la
muerte por lapidacién. La legislacién hebrea justifica esta sancion por lo dispueste en
el Libro Deuteronémio 22,22 que establecia: “... de esta forma limpiareis a Israel de

este mal”.

Es perlinente sedalar, que en la literatura de esta cultura, el adulterio era una
metéfora para expresar la infidelidad de israel con Yevé.

En el Libro de los Niimeros se establecfa que el marido celoso podia obligar a su
mujer, de la cual sospechaba que hublese cometido adultetio, a que se sometiera a la
ordal(a (juicio de Dios, prueba a que se someten los acusados).

En el Derecho Sabinico, se aboli¢ la practica de la ordalia y dGnicamente se
establecié que la mujer addltera podia ser repudiada por su maride, perdiendo con ello
todo derecho sobre la dote y se establecia que el ofensor quedaba maldito. 24

2.1.9 Roma:

Los romanos hacian una clara distincidn entre el “stuprum” {desorden sexual del
marido con mujeres solteras) y “adulterium” (trato carnal de la esposa con cualquier otro
hombre distinto de su marido o del marido con una mujer casada). Durante la época de
la Republica sl la espasa de un varén cometla adulterio, éste estaba autorizado para
darle muerte. Es durante el Imperio cuando el derecho recanocid, en la Lex Julia, que
el adulterio era un delito ptiblico y que correspondia a cualquier persona su acusacion,

23 WERNER, Jaeger.Los _ideales de ia Cuttura Griega, F.C.E. México, 1978.p.315-316.
24 GARCIA Cordero, Omar. Biblia Comentada, Texio Nacar Calunga, BA.C. Vol. . Madrid, 1962, p. 7.
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imponiéndose como sanci6n a la mujer addltera, la pérdida de la mitad de la dote y un
tercio de sus 'propledades; asimismo, su cémplice era despojado de ia mitad de sus
propiedades, ademas de prohibirsele a la adGltera contraer nuevo matrimonio. En esta
ley, e! padre dela mujer estaba autorizado a dar muerte a la adlltera y a su cémplice si
les sorprendia en el acto, no siendo extensiva esta autorizacidén al marido, incluso si se
presentaban las mismas circunstancias mencionadas. Esta ley fue enmendada por
Constantino, introduciendo la pena de muerte para los addlteros, confirmande dicha
sancidn Justiniano y afiadiendo el confinamiento de por vida de la mujer adiltera en un

monasterio de monjas, a menaos que fuese perdonada por su marido. &

2.1.10 Espada:

La Penfnsula ibérica contd dentro de sus primeros pobladares a los Celtas y a los
Iberos, pueblos estos que tuvieron poca unidad, pero sin embatgo, poseian instituciones
Jurldicas celtiberas, las que dieron vigencia y cumplimiento a las leyes que eran
observadas entre ese pueblo.

Las leyes de Eurico, primer legistador Visigodo, pugné por darle una organizacidn
estable al Estade, diclande leyes adaptables a las nuevas circunstancias que se
superaban a las normas de costumbre apropiadas para la vida de campana y
nomadisma. ’

El Doctor Gonzélez Blanco nos manifiesta que en estas leyes (visigodas), se
regulaba sélo el adulterio cometido por la mujer casada y se concedia accién al marido
para perseguirlo, facultdndolo para dar muerte a los culpables cuando eran sorprendidos
en la comisién del delito. %

Otras normas importantes fueron tas llamadas del Fuero Real, que contenian una

25 FLORES Margadan, Gulllermo. El Derecho Privado_Romang como Introduccién a la Cullura Jurldica, Esfinge,
México. 1975.p.98.

26 GONZALEZ Blanco, Alberto. Qelilos Sexualas en la Doctrina en ot Derecho Positivg Mexicang. Porriia, S.A. México,
1974.p.151+192.
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regulacién completa de! delito de aduiterio, en las que se sancionaba el adulterio
cometido con mujer casada, sin descartar el del marido; 1a accién para persegulrlo se
concedla al marido, siempre y cuando €l no lo hubiere cometido a su vez. Cabe
destacar la moralidad de esta ley, al conceder al marido el castigo del adulterio de la
esposa, siempre y cuando €l no lo hubiere cometido.

Habfa otras leyes como las de Estilo, que en realidad eran complementarias del
Fuero Real, las cuales nos manifestaban que no se podia dar muerte a los addlteros
cuando uno de ellos lograba escapar, pues en este caso, no se podfa dar muerte a!
otro, sino cuando se lograba la captura del prétugo y siempre y cuando se le venciera
en juicio.

En los fueros municipales y en las legislaciones forales, se contemplo el adulterto,
en donde se eximia de pena alguna al marido que castrase al individuo sorprendido con
su mujer o con su hija y a la vez lo facultaba para mutilar al adultero.

En ¢l ordenamiento de Alcala, ¢l marido estaba facultado para dar muerte a los
adilteros, pero a condicldn de que fuera a los dos, y en caso de no hacer uso d8 esa
tacultad, podia ejercitar la accién en contra de uno solo.

En las leyes del Toro se determinaba que si el marido ofendido daba muerte a los
adllteros por propia autoridad, af sorprenderlos in flagranti, perdfa el derecho a la dote
y alos blenes de aquél a quien matase, pero sl o hacfa porque la justicia los ponfa a
su disposicién, se le eximia de la pena. 27

Por otra lado, en la novisima recopilacién se facultaba al marido para hacer de la
mujer additera y su cémplice, lo que quisiere, imponiéndole la prohibicién de matar a
uno y dejar vivo al otro. ‘

27 (dom, p.194.
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En el Derecho Civil Floral de Cataluiia, se observa que 1a mujer casada y probada
de adulterio, pasaba al poder del marido con todas las cosas que tuviere; en tanto que
en Aragén, la mujer por adulterio probado, perdf{a la dote y 1a cantidad de bienes que el
marido le entregaba por garant(a de la dote, sin que pudiera nunca reclamarla; y la
viuda por vivir en amancebamiento plblico perdfa tedos sus derechos conexos al estado
de viudez. En Navarra la esposa que cometia adulterio perdia las arras, las cuales
pasaban a los hijos, asi como sus demés bienes en caso de abandonar al marido y
marcharse can otro hombre. 28

Ya en ! Codigo espaiiol de 1822, se hacla la distincién como delitos diversos et
adulterio de la mujer y del marido, denominandosele al segundo de los mencionados
amancebamienta, teniendo éste una penalidad menor, admitiéndosele a ambos delitos el
perdén en cualquier momento,

2.2 EL ADULTERIO EN EL DERECHO CANONICO:

El Derecho Candnico es aquel que comprende la legisiacion total para fa iglesia
universsal, de ahi que siendo nuestro pals un pueblo eminentemente catélico en su
inmensa mayoria, es que hacemos referencia a esta doctrina.

En la doctrina que Santo Tomds de Aquino trata en su Suma Teoldgica, enseiia
que en los elementos del matrimonio se encuentra el consentimiento de fas partes, el
juramento expresado y !a cépula carnal; asi el articulo 1013 del Cddigo del Derecho
Canédnico nos establece:

1. La procreacién y educacidn de la proie es el fin del matrimonio; la ayuda mutua y
el remedio de la consupicencia es un fin secundario.
2. Launidady laindisolubidad son propiedades esenciales del matrimonio, las cuales

28 OLIVER RODRIGUEZ, Francisco. Enciclopedia Juridica Espafiola. Seix Editor, Madrid, 19586. p.279-280.



en el matrimonio cristiano obtienen una tirmeza por razén del sacramento, 2

El comentaric a este respecto del bien de 14 fidelidad, corresponde a ia unidad que
es propledad asencial del matrimonio. Si al celebrar éste se excluyera la unidad, es
decir, sl a uno de los cdnyuges se reservara el derecho de tener otra esposa u olro
esposo, fallarfa el matrimonlio, por fallar en sus principios una de sus propiedades

esenciafes.

Asimismo, Santo Tomds establece que el divercio se presenta para castigar el
adulterio, en cuanto se opone a los bienes del matrimonio y a la fidelidad de los
coényuges que deben guardarse mutuamente y por consiguiante, tan ofensivo es el
aduiterio del marido, como el de l1a mulér. bastando esta causa para realizarse el

divorcio.

Al respecto San Plo V en su catesismo, nos dice que los unidos en matrimonia lo
estén de tal forma, que ambos se encuentran supeditados a sus potestades, ya que
ninguno llen‘e jurisdiccién y dominlo de su cuerpo, sino que, recfprocamente estin
apristonados entre sf como un cierto lazo de servidumbre, de tal forma que, el marido
debe acomodarse a la voluntad de ia mujer y dsia a fa volunlad y disposicion del
matido, pos lo que sialguno de ellos dividiere su cuerpo al daininio ajeno, debiéndole

tidelidad a quien esta vinculado, es sobre manera injusta y traicionera, 3

Los tedlogos han clasificado al aduiterio como simple ¢ doble; es simple cuando
sdlo es casada una de las dos personas que lo cometan y doble cuando ambas personas
son casadas; asimismo, han considerado con mas gravedad el adulterio doble; grave
el de soltero con casada; menos grave cuando la honradez de la mujer es discutida,
pero ta definicién propia que hace el Derecho Can6nico acerca del adulterio es: “la
cépula ilicita de una mujer casada con hotithre que no sea su marido o de un hombre

289 DEAQUINO, Santo Tomés, Suma Teoldgica, Vol. XV. B.A.C. Ed. Caléfica, Madrid, 1956, p. 278-280.
30 GARCIA Cordeto, Omar. Qb. Cit. p. 12.



casado con mujer que no sea la suya™

Cabe hacer mencién que el Derecho Candnico establece que para incurrir en el
pecado de adulterio, se debe tener un pleno conocimiento de ia mala accién que se
comete y consistir de ella. Asi la mujer que se uniete en matrimanio con un hombre
casado ignorando esta circunstancia, no es adéltera, a no ser que despuéds de
averiguarlo siguiera cohabitando con él.

Por otro iado, en relacion a las sanciones aplicables a aquellas personas
acusadas de cometer adulterio, éstas han sido de una forma diferente, a saber, San
Ignacio de Antoquia expresa que todos los penitentes, sin excluir a los addlteros, deben
ser recibidos en la iglesia y lo propio es que si la mujer addltera se arrepiente, debe
obtener ef perdén.

Caso contrario sostiene Tertuliano, al manifestar que aun en la hora de la muerte
debe ser negada la absolucién a los adllteros, calificando de abuso de poder sacerdotal
a los obispos que perdonasen el pecado de adulterio.

En la epistola Ad Antonianum de San Cipriano, se establece que los obispos
procedian al castigo de fos addlteros segtn su prudente albedrio y que anteriofmente a
él, hubo en Africa obispos que dejaban excluidos de la comunién de la iglesia a los
adulteros.

Pero el Papa Galixto [l atenué tal rigor, perdonando los delitos de adulterio y
fornicacién a los que hubiesen cumplido con su penitencia. 3

£n cuanto al adulterio, la Enciclopedia Juridica Espafiola comenta que aquél es el
mds grave de las causas de divorcio, pero no se podfa canseguir el divorcio por el
adulterio de su cdnyuge ¢l que hubiese sido reo del mismo delito; asimismo, quedaba

31 CABRERO, Marcelino. Gomentario al Codigo de Derecho Canénica, Vo!. i, B.A.C. Madrid, 1963.p. 45,
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sin efecto la sentencia de divorcio dictada en favor del cdnyuge inocente, st éste,
después de obtenida cometia adulterio.

2.3 EL ADULTERIO EN MEXICO:

2.3.1 Epoca Prehispénica:
Para los pueblos prehispanicos que habitaban lo que hoy es la Repiblica Mexicana

y que tenian como antecedente comin a la cultura madre, o sea la cultura Olmeca, el
matrimonio fue una institucién muy importante entre ellos y debido a esta impostancia
que daban al matrimonio, considerado como la base de la organizacién familiar, es por
lo que a los responsables de adullerio se les castigaba de diferentes formas.

Asl las cosas, los mayas estilaban el matrimenio monogamico con excepcién de
los sefiores principales; los tarascos al igual que los mixtecos y zapatecos,
practicaban la poligamia; los aztecas también practicaban {a poligamia a la que
consideraban como la base de la conservacion de su raza.

Para tedas estas culturas, el que un hombre casado sostuviera relaciones
sexuales con una mujer soltera, no acarreba mayores consecuencias que el reproche
moral que la sociedad desplegaba en contra de éste y la mujer soltera; sin embargo, el
adulterio cometido por mujer casada, era concebido como una grave afrenta, la cual
podia traer como consecuencia hasta la muerte de los addlteros.

La cultura maya, era de las pocas culturas que no daban muerte a la mujer
adlltera, ya que ésta inicamente era repudiada por su marido, quedando ambos pasado
un tiempo, en aptitud de volver a contraer nuevo matrimorio, incluso entre sf.

Los aztecas y zapotecas, si contempiaban el castigo de dar muerte a 1a mujer
adiiltera y a su amante, dicha sancién podia ser ejecutada por el marido ofendido, quien
podia elegir no matar al hombre que cometié adulterio con su mujer y en su defecto,
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podfa cortarle la beca, la nariz y las orejas. Cabe destacar que en la cultura azteca,
especificamente, el derecho de matar tnicamente le correspandfa al rey, asf pues, si
una persona se tomase justicia por propia mano matando a los responsables de
adulterio, incluso tratdndose del conyuge ofendido, éste a su vez era muerto.

Los tarascos también castigaban con [a pena de muerte a los responsables de
adulterio y si éste habla sido cometido con alguna de las esposas del rey, no solamente
era muerto el adGltero, sino también toda su familia y sus propiedades pasaban a ser

prapledad del mismo rey.

Camo en estos pueblos se desconocian las sanciones pecuniarias par carecer de
maneda, asi como tampoco conocfan las carceles por considerar quie una persona en
ellas reclulda, se convertia en una carga para fa sociedad, ya que se tornaba en un ser
improductivo, es por lo que a los responsables de adulterio y de cualquier otro delito,
Gnicamente se tes encerraba por muy corta tiempo en jaulas, en tanto se les apticaba la
sancién a que se habfan hecho acreedores, las que podian consistir en la muerte,
azotes o humillaciones.

Par otra parte, en el Derecho Penal precortesiano se hablaba de la existencta del
Cddigo Penal de Netzahualcoyoll para Texcoco, segin el cual el juez tenia amplia
libertad para fijar Ias penas, entre las que se encontraban principalmente las de muerte,
esclavitud, contfiscacion de bienes, destierre, destitucion de empleo.

Don Fernando de Alba sefiala que en las leye s de Netzahualcoyotl, se estipulaba
que si la mujer additera y su complice eran aprehendidos en el acto de realizarlo por el
marido, ambas morfan lapidados; pero si ésle no fos sorprendiere en el momento, sino
que por sospecha los acusare a [os jueces y se averiguara su veracidad, entonces

ambos morfan ahorcados.

De todo lo anterior, podemos atirmar hasta cierto punto que, las culturas
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precortesianas seguramente contaron con un sistema de leyes para la represién de los
delitos, entre ellos el adulterio, en el que se estipulaban penas muy crueles y
desiguales.

2.3.2 Epoca Colonial;
La Colonia representd el transplante de las Instituciones juridicas espafolas a

territorio americano y existiendo diversas recopilaciones de leyes aplicables a las
colonias, se puede decir que la m4s importante fue la llamada Recopilacién de Leyes da
los Reinos de las Indias de 1680, componiéndose dicha recopilacion de nueve libros
divididos en titules integrados, cada uno de ellos por un buen nimero de feyes.

Asf, en el Libro primero denominado “De los pesquisidores y Jueces de Comision”
y cuyo contenido era de 29 leyes, nos habla en su parte primera de la funcién
investigadora del Ministerlo Publico hasta la aprehension del presunto responsable; en
tanto que en su segunda parte se refiere a la designacidn de los jueces de comision.

Por atro tado, en el Libro Tercero denominado “De los Casados y Desposados en
Espafia e Indias", que se encentraban ausentes de sus mujeres y esposas, se
establecia como sanciones la prisidn y el retorno a la metrépoli, a aquellas personas
que infringleran alguna de las disposiciones contenidas en dicho ordenamiento.

Cabe hacer mencién que en esta etapa o periodo histérico de nuestra cultura, se
presentd un encuentro cultural muy fuerte, razén por la cual existia problema en cuanto
ala aplicabilidad de un ordenamiento vigente.

2.3.3 Epocalndependiente:
Al llevarse a cabo la Independencia de México, ias principales leyes que existian

eran: la Recopilacién de Indias, las Ordenanzas de Intendentes, las Ordenanzas de
Tierras y Aguas y de Gremios y como derecho cuplementario, existia ta Novisima
Recopilacidn, las Partidas y las Ordenanzas de Bilbao.
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Natural era que, una vez nacido el Estado nuevo como consecuencia de la
Independencia, se interesara legislar en materia Constitucional y administrativa
principalmente; reglamenténdose entre otras cosas, la portacién de armas, uso de
bebldas alcohdlicas, la vagancia y mendicidad, organizacién policial, etc.; y tocando
este punto diremos que para prevenir la delincuencia en general, se legislé en 1822,

Posteriormente fueron los Constituyentes de 1857, con los legisladores de 1860 y
1864, fos que sentaron fas bases del Derecho Penal Mexicano, ya que durante el
fracasado Imperio de Maximiliano de Hahsburgo, el ministro Laves proyectd un Cédigo
Penal para el imperio, pero éste nunca llegé a ser promulgado.

Fue cuando el gobierno republicano se establecio en ef territorio nacional, cuando
el Estado de Veracruz puso en vigor sus Cddigos Penal y Civil, siendo el primer Estado
en realizarlo; dicha abra juridica, ain con sus defectos técnicos, tue de la mas alla
importancia.

Concluiremos diciendo que fue el Licenciade Antonio Martinez de Casiro, quien
procedid a organizar y precedir la comisidn redactora de! Primer Cédigo Penal
Mexicano; asf las cosas a continuacién presentaremos en e! sigulente inciso, cémo se
encontraba reglamentado el delito de adulterio en los diversos ordenamientos juridicos

que antecedieron a nuestro actual Cddigo Penal. ®
2.4 LEGISLACION MEXICANA:

2.4.1 Cdédigo Penalde 1871:

El Cadigo Penal Mexicano de 1871 estimaba como delito todo adulterio de la
mujer casada; en cambio, la esposa s6lo podia acusar a su marido en tres casos:
cuando su marido lo cometiese en el domicilio conyugal, cuando lo cometiese con
concubina o cuando lo realizara con escandalo {articulos 816 y 821). Al respecto el

32 VILLA Rodriguez, Dolores. Historia y Teotia Juridica del Adulterio. Revista CriminaliaNo. 12. México, 1564, p. 702-704,
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Licenciado Martinez de Castro explicaba los motivos de esta reglamentacion,
argumentando que, respecto al adulterio nos habiamos desviado de la legisiacién
vigente, al conceder a la mujer {a accidn criminal contra el marido, aunque con menos
latitud que 2 éste; porque si no se puede negar que, moralmente hablando, cometen
igual falta el marido y la mujer adilteros, no son por cierto iguales las consecuencias,
pues en el caso del adulterio de ta mujer, el hombre queda infamado, con razén o sin
ella, por la infidelidad de ésta y en el caso de! adulterio del marido {a reputacidn de la
mujer no s¢ empana por la falta de éste, asi cémo también la mujer adiitera defrauda
su haber a sus hijos legitimos introduciendo herederos extraiios en la familia y esto no

sucede con el marido addltero que tiene hijos fuera de su matrimonio, 2

2.4.2 Gddigo Penal de 19289:
El Codigo Penal de 1929, con todo acierto, incluyé el delito de aduiterio en el

titulo de los *Delitos contra la Familia”, el cual comprend(a en este rubro los delitos
contra el estado civil de las persanas, abandono de hogar, adulterio, bigamia y otros
matrimonios llegales; y en el caso especffico en su reglamentacién, sin distinciones en
cuanto al sexo de los casados culpabtes, declaré: *“El adulterio sdlo se sancionara
cuando sea cometido en el domicilio conyugal o cuando cause escandalo” (articulo

891).%

Ahora bien, comparando los datos histéricos y las reglamentaciones
contempordneas del delito, podemos observar diversas tendencias respecto al mismo.
Por una parte, las diferencias anteriormente existentes entre el adullesio de la mujer y
el de su marido, sean en cuanto a la incriminacion, sean en cuanto a la penalidad, van
desapareciendo o atenudndose. Por otra parte, los castigos, antes severos, van
disminuyendo; y por dltimo, existia ya cierta tendencia para suptimir la sancién penal
dei adulteric, manteniendo y reforzando fas sanciones civiles, tales como la del divercio
en contra del cényuge que ha cometido el adulterio y la de dafios y perjuicios contra él

33 GONZALEZDELA VEGA, Franciseo. Derecho Penal Mexicano. Poriia, S.A. México, 1990. .43,
34 dem.p.434,
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y su complice.

En un sentido general, estos datos evolutivos se encuentran ya confirmados en
nuestro Cédigo Penal vigente, ya que éste como veremos a continuacion, sefiala para el
presente delito sanciones muy leves, asf como no establece distinciones en cuanto al
sexo de los casados culpables y limita la infraceion a casos realizados en domicilio

conyugal y con escandalo.

2.4.3 Cddigo Penalde 1931:
Al elaborarse el proyecto del Cddigo Penal de 1931, |a mayorfa de la comisidn

voté porque se suprimlera el adulterio del catalogo de los delitos, contra Ja opinidn de
Luis Garrido y José Angel Ceniceras, que reconociendo las acerbas y en ocasiones
Justificadas criticas que se han hecho para excluir el adulterio de los dmbitos det
derecho punitivo, juzgaren que se debla seguir incluyendo en los CAdigos Penales,
porque tal inclusién representaba, por lo menes, un valladar que se cpone al desenfrenc
y al relajamiento de las costumbres, porque la ley penal, aparte de su aspeclo
coercitivo, tiene también una alta misién civilizadora. Al aprobarse, promulgarse y
publicarse el Cddige, se conservé como delito al adulterio; sin embargo, debemos
hacer notar que dicha conservacién de los casos muy ultrajantes del adulterio, ha
resultado inatil, pues la justicia penal practicamente no ha dictado sentencias

condenalorias. 3%

Actualmente, nuestro Cddigo Penal vigente, contempla el delito de adulterio en su
artfculo 273 de la siguiente forma: “se aplicara prisién hasta de dos afios y privacién de
derechos clviles hasta por seis afios a os culpables de adulterio cometido en el
domicilio conyugal o con escédndalo™, y por otro lado, el articulo 275 establece que “sélo

se castigara el adulterio consumado”., %

35 dem, p.438.
36 Cédigo Penal para el Distrito Federal, en Penal Préclica. Ed. Andrade. S.A. México, 1993, p. 10.
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De los anteriores articulos transcritos, podemos advertir de inmediato que el
Cédigo se abstiens de esclarecemos qué se entiende desde el punto de vista tipico por
“aduiterio™ y cuando el delito queda “consumado”. Sigue, al respecto, nuestro Cédigo
vigente, las bases tipicas seguidas por los Cddigos de Francia -antes de la
desaparicién del delito por la Ley de Reformas del Divorcio de 11 de julio de 1875-,
ttalia -cuyo articulo 559 de su Cddigo Penal se limitaba a decir *fa mujer adultera serd
castigada... y que con {a misma pena serd castigado el correo de ia adiltera”, hasta
que la Corte Constitucianal por sentencia nGmero 120 del 16 de diciembre de 1968
declara su llegitimidad-, Suiza, “el cényuge que haya cometido adulterio y su cdmplice
seran...castigados...” y Alemania, -antes de la desaparicidn del parrafo 172 del Cédigo
Penal de 1871 por la Primera Ley de Reforma del Cddigo Penal de junio de 1969-, en
los que también se omitfa describir tipicamente la conducta delictiva del delito de
adulterio. 3

Este proceder es completamente censurable a nuestro julcio, ya que ordena gue
los adilteros deberén ser castigados, pero no describe Ia conducta que constituye
adulterio. Es tan desacertado dicho criterio, como si el Cédigo Penal en vez de
definirnos en los efectos tlpicos qué se entiende por delito de traude, dijera
simplemente que e! defraudador serd sancionado con una pena.

Lo anterior obliga al intérprete a reconstruir, si posible fuere, qué se entiende
desde el punte tipico por aduiterio y a esclarecer cudles son los elementos
constitutivos del delito mencionado.

37 GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Ob, Ci. p. 438.



CAPITULO Hl
ASPECTOS ESPECIFICOS DEL TiPO
DELICTIVO DEL ADULTERIO



3.1 PRESUPUESTO FACTICO:

El presupuesto del delito de adulterio estd constituldo por la existencia del
vinculo matrimonial, cuando menos respecto de uno de los sujetos, ya que tal situacién
se deduce de los articulos 274 y 276 del Cddigo Penal para el Distrtto Federal al
precepluar el primero de ellos, lo siguiente:

“No se podrd proceder contra los adilteros sinc a peticién del conyuge
ofendido...”

En tanto que el articulo 276 manifiesta:

“Cuando e! ofendido perdone a su cényuge cesara todo procedimiento si no
_.se ha dictado sentencia...”

De ahi que, al hablarnos de “conyuge” dichos articulos, se desprende la necesidad
de 1a existencia de! vinculo matrimonlal, cuando menos en uno de los sujelos del delito,
toda vez que, dicha calidad de “cényuge” sélo se adquiere o se otorga, a fodas aquellas
personas que se encuentren unidas en matrimonio; lo anterior se corrobora de la
lectura de los articulos comprendidos en el Titulo Quinto capitulo sequndo del Cédigo
Civil para el Distrito Federal selacionados con el matrimonio.

Por otro tado, cabe apuntar que de no existir el vinculo matrimonial como
presupuesto fictico, se llegarfa a Ja conclusién de sancionar igualmente a las personas
que Se encontraran viviendo en cancubinato y tuvieran relaciones sexuales con persona
ajena de su concubina o concubino; situacién que nuestra legislacién pena! mexicana
no contempla, por lo que la accién tipida del delito consiste en un acto de adutterio, lo
que quiere decir en lo concerniente a su significado, que el acceso carnal debe ser
realizado por o con persona casada, sea cual fuere su sexo y persona exiraiia al
vincufo matrimonial legitimo. Excluyendo por fo tanto, al matrimonio canénico y al



concubinato aungque los concubinos se den trato de esposos.

Asilas cosas, se concluye que, los ayuntamientos se deben realizar entre hombre
casado y mujer libre; mujer casada y hombre libre o entre hombre y mujer casades,
comprendiéndose asimismo, los ayuntamientos efectuados entre hombre casado y
hombre soltero y mujer casada con mujer soltera, toda vez que, en nuestro Cddigo
Penal para el Distrito Federal en ningiin momento se limita a exigir la condicidén de
determinado sexo para calificar como adulterio las relaciones extramaritales.

3.2 REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD:

El artfculo 274 del Cédigo Penal para el Distrito Federal establece lo siguiente:

*No se podra proceder contra los addlteras sino a peticién del conyuge
ofendido; pero cuando éste formule su querella contra uno solo de los
culpables, se procederd contra los dos y los que aparezcan como
codelincuentes™,

Esto se entiende en el caso de que los dos adulteros vivan, estén presentes y se
hallen sujetos a la accion de la justicia del pais, pero cuando no sea asi, se procederd
contra el responsable gue sa encuentre en esas condiciones.

Al respecto el Maestro Gonzélez de la Vega menciona que, el Unico titular de la
querelia en relacién al delilo de adulterio, es el eényuge ofendido, toda vez que coma se
ha visto, al violarse la fidelidad conyugal y realizarse este delito con las premisas
establecidas en la ley, esto es, la violacidn del domicilio conyugal o con escéndale, se
afecta el interés de la familia y de los hijos, por las consecuencias que puede traer
consigo la aparicién de dicha ilicito; como pueden ser Ia introduccidn de hijos ajenos a
la familia 0 el cumplimiento de las obligaciones que surgan como consecuencia de la
celebracién del matrimonio.
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En el caso de que el adullerio sea doble y realizado con escandalo, son ofendidos

los dos codnyuges inocentes, dado el cardcter afrentoso de la infraccidn; en

consecuencia, cada uno tiene la facultad de querellarse sin que el perddn o

desistimiento de uno de los ofendidos evite al otro continuar con la persecucian del
procedimiento respectivo.

Asl las cosas, en el delito de adulterio, la accion penal desaparece y se extingue
la pena, en el momento que ha mediado o se ha comprobado el consentimiento de!
ofendido, o sea, otorgado el perddn respectivo.

3.3 CLASIFICACION EN ORDEN A LA CONDUCTA:

El adulterio es un delito de accidn, esto es, se comete madiante una actividad
positiva; no nos podemos ni siquiera imaginar que se pudiera ejecutar por un no hacer
o por omisién, ya que como hicimos mencién en el capitulo primero, el significado
gramatical de aduiterio (no especificado en el C.P.D.F.) es el de “yacer ilicitamente en
lecho ajeno” es decir, tener relaciones sexuales fuera de matrimonio, implicande con
ello una conducta positiva, traducida en fa necesidad de ejecutar movimientos corporeos
por los sujetos para que dichas relaciones sexuales se fleven a cabo, resultando as{ el
delito de adulterio, inminentemente activo.

Se habla de que el adulterio es un delito bilateral o plurisubjetivo, ya que para su
realizacion se requiere la concurrencia de dos conductas; dos sujetos que serlan
calificados como sujetos activas, toda vez, que ambas deberan realizar actos positivos
como resultado de su mutuo consentimiento para llevar a cabo la relacion sexual, ya
que de lo contrario, si existiera la ausencia del consentimiento para la ejecucién de {a
conducta por parte de unc de los sujetos, estariamos en presencia de un delito
unisubjetivo y consecuentemente, de un delito diverso al adulterio. Por otro lade, la
calidad del sujeto pasivo corresponde a la persona que sufre el dafio o menoscabo a
consecuencia de la conducta realizada, en este caso, serla el cényuge o cényuges



ofendidos los que tomarian tal calidad.
3.4 CLASIFICACION EN ORDEN AL RESULTADO:

a} Formal: Ya que para su configuracion no exige la produccién de un resultado;
el tipo se limita a describir ia conducta del actor y ios medios por los cuales ha de
lograrse, pefo no hace alusion a ningun resultado, toda vez, que si al verificarse la
realizacién de fa conjuncidn carnal y si concurren las respectivas clrcunstancias
objetivas de punibilidad, como lo son en este caso que dichas relaciones extramaritales
se cometan en el "domicilio conyugal® o con “escandalo”, se consuma el delito.

b) De lesion: Se dice que el delito de adulterio es de lesion, porque al
consumarse su realizacidn causa un dafio efectivo en et interés juridicamente tutelado.

¢) Instantdneo: Se habla de instantdneo, porque tan pronto de que se han
realizado sus elementos constitutives del tipo (en el caso de la consumacién carnal),
se viola la norma; agotandose su consumacion en el mismo momento en que se han
realizado aquéllos.3® ,

3.5 TIPO Y TIPICIDAD:

3.5.1 Tipo:

El tipo se define como, la descripcion de una canducta hecha por el Estado y las
normas penales a la cual se e asignan determinadas consecuencias previstas en [a ley.
En ocasiones en el tipo se encuentran contenides todos los elamentos del delito, por lo
que es correcto hablar de descripcién delictiva, pero en otras, s6lo se describe la
conducta; en estos casos no podemos indicar con propiedad que es la descripcin del
delito, sino de una parte de la misma, Seguin nuestra legislacién penal vigents,

38 PAVON VASCONCELOS, Francisco. Manual de Detetho Penal,  Parte General. Décima Edicion, Editoriat Porria,
SA.México, 1992.p. 235.
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establece que el tipo penal del delito de adullerio, se encuentra consagrado en el
articulo 273 del CGdigo Penal para el Distrito Federal en los siguientes términos:

“Se aplicard prisidn hasta de dos afios y privacién de derechos civiles hasta
por seis anos, a los culpables de adulterio cometido en el domicilio conyugal
o0 con escandalo”.

3.5.2 Tipicidad:
La tipicidad debe entenderse como el encuadramiento de una conducta al tipo

penal descrito en {a ley con anterioridad; el encajamiento del comportamiento dentro de
la descripcién hecha por la ley. La tipicidad, lo mismo que el tipo, es un elemento
esencial del delito, sin la cual no puede existir el delito.

Cabe sefialar que no debemos confundir lo que representa el tipo con tipicidad,
toda vez que el primero, como se ha mencionado, es [a descripcién de una conducta
que hace el Estado en las normas penales y a la cual le atribuye clertas consecuencias
juridicas, en tanto que la tiplcl&ad, Ilega a ser el encuadramiento concreto dentro del
tipo y si aqué! no se acopla perfectamente dentro de ésta, no hay dslito. 3

La conducta tipica en el delito de adulterlo, segin sostienen algunos autores y que
retoma nuestra legislacién punitiva, se integra por la consumacidn carnal voluntaria
entre hombre y mujer, estando uno 0 ambos unidos por vinculo matrimonial con tercero;
esa conducta debera realizarse con los modos de comisién establecidos por el mismo
articulo 273 del ordenamiento legal citade, a saber:

a) Delugar: Esto es, su realizacidn en el domicilio conyugal.
by De modo: O sea, la verificacién del hecho fuera del domicilio conyugal, pero con
escédndalo; lo que se tratard mds adelante,

39 POATE PETIT Candaudap, Celestino. Apuntamientos en la Parte General de Deracho Penal, Sexia Edicion.
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a)

b)

¢}

d)

3.7

GARACTERISTICAS DEL TIPO DE ADULTERIO:

De acuerdo con al tipo, el delito de adulterio es:

Normal: Ya que no contiene elementos rormativos, ni subjetivos, toda vez que
presemta unicamente referencias en cuanto a los medios de comisidn del tlicito
{domicitio conyugal o con escindalo).

De formulacion casuistica: Poique en el tipa se engloban las farmas posibles de
realizacidn def delito, esto es, de acuerdo con lo establectdo por ef articulo 273

del Cddigo Penal para el Distrito Federal,

£s autdnamo e independiente: Porgue no depende de olro delito su nacimiento o

gestaclén, sino que tiene vida por si soto.

Alternativamente formado: Ya que se preveen dos hipdtesis comisivas del delito
en la descripcién del tipo, coma ha quedado descrita anteriormente (consumade en
el domicitlo conyugal o con escandalo).

ELEMENTOS DEL TIPO:

Algunos aulores han considerado que los elementos del tipe penai del dalito de

adulterio, establecidos en el articulo 273 del C. . D. F. | se encuentran poco claros,
aslcomo {a existencia de la laguna descriptiva del articulo 275 de! mismo ordenamiento
juridica, sin embargo, en este punto se expendran los elementos que puedan tipiticar al
delila de acuerdo a la aportacion que establecen varios dacirinarios del Derecho

Crimiaal.

Al respecto, Ja ticenciada Marceia Martinez Roaro nos proporciona una breve

introduccidn de los elementos del tipo penal en el delito de adulterio, a saber los

siguientes:



a) Objeto Juridico: Fidelidad conyugal.
b)  Objeto Material: Sujetos activos.
¢} Sujetos Activos: Propic y combn y plurisubjetivo y pasivo personal con

calidad personal y unisubjetivo.
d)  Elemento Normative
Juridico: Matrimonio Civil.
6)  Referencia espacial: Domicilio conyugai.
f)  Medio: Escandalo.

3.7.1. Elementos Objstivos,

La naturaleza del acto sexual que constituye el adulterio, dependerd del criterio
que se adopte sobre el objeto juridico protegido por el mismo. Si lo que se tutela es la
honestidad, fa fe conyugal o la integridad matrimoniai, cual acto de tipo erético sera
sufictente para configurar el delito; si la proteccidn legal recae sobre la seguridad de {a

descendencia, se exigird la capula normaly fa “seminatio intra vas™. 4

Et Maestro Carrancd y Trujilio manifiesta que el Objeto Jurfdico del delito del
adulterio, es la “fidelidad sexual prometida por virtud del matrimonio y la moral

plblica”. 41

Por otro {ado, Mariano Jiménez Huerta asienta que: *La objetividad jurfdica de
este defito es, por tanto, e! deber jurfdico de tidelidad que para cada uno de los
conyuges surge del contrato matrimonial, siempre y cuando la lesién de dicho deber
fuere realizado en el lugar y circunstancias y con ta perfeccién ejecutiva sefiatadas
anteriormente (en el domicilio conyugal o con escdndalo y el adulterio consumado).
Dijérase que el adulterio realizado en los demds casos, esto es, sin que en el hecho
concurran las circunstancias anteriormente subrayadas, si bien lesiona el interés o bien
jurldico de fidelidad que para ¢l cdnyuge surge det contrato mattimonial, la lesién de

40 MARTINEZ Roaro, Marcela. Delitos Sexuales. 3. Edic. £dit. Porria, $.A México, 1985. p. 267.
41 CARRANCA Y TRUJLLO, Radt Ob.Ci p. 681.
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dicho bien juridico no ofende los ideales valorativos de la colectividad, pues el orden

publico establecido en fas leyes no resulta uitrajado”. 42

Gonzalez de la Vega estima que: "El objeto de [a tutela penal en este delito,
radica en el interés de asegusar el orden matrimonial contra los dafios o peligros
causados por los actos adulterinos realizados en condiciones de grave afrenta contra el
cényuge inocente (escandalo o violacidn del domicilio conyugal). Es pues,
primordiaimente, el aduiterio delito de incontinencia sexual contra ¢! orden familiar

matrimonial". 4

Tomando en consideracion que cuando en Espaiia adn se encontraba contemplada
en su Cddigo Penal, se establecfa el adulterio cometido por la mujer y el
amancebamienta cometide por el maride, Machado nos menciona que el Bien Juridico
protegido en cuanto al cometido por la mujer serian dos: “El derecho a la exclusividad
sexual y la honra, ambos del marido. La fidelidad supone la existencia de un
matrimonio, de un status juridico, en sentido amplio; de éste nace el deber de la mujer
y el derecho del marido a fa exclusividad sexual; en cuanto al adulterio cometido por el

marido atenta el status juridico matrimonial de su mujer”. 4

En relagidn al Objeto Material, que como anteriormente mencionamos, son: El
sujeto active y pasivo; diremos que se trata de una figura de bilateralidad no estricta,
es decir, uno de los sujetos de la relacién puede obrar inculposamente, no se precisa
pues, 15 concurrencia culpable de los sujetos para que se de la figura. Dichos sujetos
activas son dos:

A)  Sujeto Activo Primario; y
B) Sujeto Activo Secundario.

42 MMENEZ HUERTA, Matiano. Datecho Penal Mexieang, 3a. Edt. Perga, S.A. T. V. México, 1585, p, 19.
43 GONZALEZ DE LA VEGA, Frandisco, Ob. Ci. p. 439,
44 MACHADO, José Mario. Ob. CiL p. 56 Y 68.
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El primero de los mencionados, es aquel gue retne una cualificacion que viene a

ser presupuesto de la conducta; el que se encuentra unide civilmente en matrimonio,

en tanto que no exista sentencia que lo deciare nulo y el secundario, es comun o

indiferents, exigiendo un requisito de cardcter negativo, que no sea canyuge del sujsto
psimario, es decir, que sea extrafio al vinculo matrimonial.

Asi también, se refiere el “doble adulterio” y es el caso en que ambos sujetos
activos son casados, porque se entiende que seran primarios como secundarios, dos
pasivos diferentes, derivado todo del mismo contexto de accidn.

En cuanto a los sujetos que intervienen, Jiménez Huerta precisa: “el delito de
adulterlo reviste, a prima facie, naturaleza plurisubjetiva, ello es provisorio y esta
condicionado siempre a las reglas que norman la culpabilidad juridico-penal y por
semefantes razones entendemos que [a plurisubjetividad tampoco existe cuando la mujer
casada es victima de una violacidn, pues la plurisubjetividad en el delito de adulterio
existe conceptivamente el canocimlento y el consentimiento de ambos protagonistas, de
stis aclos que van dirigidos a un antijuridico encuentto. Sirve esto de ejemplo para
demostrar que la tipica plurisubjetividad, puede también entrar en funcidn
monosubjetivamente, esto es, en relacion a un 5010 sujeto”, 45

Carrancd y Trujillo afirma que: “Sujeto activo: ef hombre o la mujer a condicidn
de que estén legalmente unidos por vinculo matrimonial a otra persona. Pasivos: el

conyuge inocente y la comunidad soclal”. 4

En otras palabras, nos menclona Gonzalez de la Vega que: “autores materiales o
sujetos activos del delito son los protagonistas del acto carnal ilicita. Sujeto pasivo u
ofendido es el conyuge burlado; en el adulterio doble resultan ofendidos fos dos

cényuges inocentes, teniendo cada uno, en su caso, el derecho de querellarse”. 47

45 JIMENEZ HUERTA, Matiano. Ob. Cit. p. 30
45 CARRANCAY TRUJILLO, Ratl. Ob.Cit. p 681,
4T GONZALEZDE LA VEGA, Francisco. Ob. Cit p. 441,



3.7.2. Elementos Normativos.

Primeramente debemos recordar que los elementos normativos son aquellos que
requieren una valoracion por parte del intérprete o Juez que ha de aplicar la ley, esta
valoracién puede proceder de distintas esferas y lener por base algo radicada tanto en
el mundo fisico como en el munde psiquico y que en el delito en estudio lo encontramos
de la siguiente forma:

Para la posible ejecucién de la accidn tipica del delito de adulterio, debe
precisarse, conceptualmente, la previa realidad de un presupuesto factico: la
existencia de un matrimonio que produzca efectos legales, esto es, de un matrimonio
civil, anico que tiene valor jur{dico en nuestro ordenamiento.

Al respecto el Maestro Mariano Jiménez Huerta expresa: “Grave cuestién se
presenta, empero, cuando el matrimonio civiimente celebrado y formalmente existente al
realizarse los actos adulterinos, es posteriormente declarado nulo por algunas de las
causas a que se hace mencidn en el articulo 235 del Cddigo Civil en juicio seguido ante
las Tribunales competentes. Creemos por una parte, que dicho juicio civil produce de
inmediato, la suspensidn de la averiguacion o juicio penal con fundamento en el articulo
109 del Cédigo Punitivo, mismo que dispone que, cuando para deducir una accién penal
sea necesario que antes se termine un juicio diverso civil o criminal, no comenzard a
cofrer [a prescripcidn, sino hasta que en el juicio previo se haya pronunciado sentencia
frrevocable y por atra, que es imposible que se dicte seniencia en el praceso penal por
estar pendiente de celebracidn la existencia del presupuesto fdctico que sirve de basea
la configuracidn del hecho tipico; Ia existencia en el instante de caometerse la conducta
delictiva de un matrimonio con efectos civiles. Si el matrimonio es deciarado
civilmente nulo, falta el presupuesto tipico que sirve de sustento al delito de que se
trata. Otra solucién conduciria a consecuencias anle [a plenitud del ordenamiento

juridico™. 48

4B JMENEZ HUERTA, Marianio. Ob. Cit. p. 24.
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Asf las cosas, es presupuesto imprescindible del delito de aduitesio que por lo

menos uno de los protagonistas, en el momento del acto, esté unido en matrimonio

legitimo, na disuelto por la muerte del otro conyuge o por el divorcio y que fuere sido
anulado.

3.7.3. Elementos Subjetivas.
Los elementos subjetivos del tipo son aquellos que pertenecen al mundo psiquico
del agente o de un tercero, por ejemplo, el dnimo de iucrar.

En el articulo 273 del Cédigo Penal no se establece, expresamente, el elemento
subjetivo det tipo del delito que dificulta en la practica su comprobaciéon en los
procesos, por to que el intérprete o juzgador se ve en Ia tarea de formarse un criterio en
cuanto al animo del sujeto activo al efectuar el ilicito.

Francisco Gonzalez de la Vega nos manitiesia que: “Como todos los delitos que
tienen por objeto el desahogo ilicito de fa lubricidad, el adulterio no admite,
juridicamente, su comisidn imprudencial o culposa. El dolo radica, para los dos
protagonistas, en la consciente ejecucién de la copula transgresora de las normas
matrimoniales. El elemento psicoldgico de la infraccién adulterina requiere, para el
casado infiel, voluntad y conocimiento de que ejecuta el acto carnal con persona que no
sea cényuge y para el coparticipe, voluntad y conocimiente de que lo efectia con
persona ligada en matrimonio. La intencionalidad criminal se presupone {egalmente,
seglin lo dispuesto en el articulo 9* del Cddigo Penal, pero admite prueba en
contrario”. 49

El adulterio consiste en una actividad sexual, por lo que se supone que ambos
participes son culpabies, sin embargo, puede suceder que el casado o extraiio a pesar
de ser autores materiales del fornico, no sean responsables, sea por ausencia de
conducta criminal o por causa de inculpabilidad, es decir, por vencimiento de la fuerza

49 GONZALEZ DE LA VEGA, Franasco. Ob, Cit. p. 445.



fisica exterior 0 no se ha actuado voluntariamente.

En la actualidad se consideran sujetos pasivas, como lo hemos manifestado con
antelacion, al conyuge o conyuges inocentes, esto es, tanto al esposo como a la
esposa ofendidos en las condiciones previstas por la ley, ya que son las personas
directas que sufren el agravio como resultade de la conducta adulterina.

Bueno es recardar que los sujetos activos del defito de adulterio, pueden ser el
hombre y la mujer, a condicién de que se encuentren unidos en matrimonio civil no
disuelto en el momento de verificarse el hecho delictive, el cual debe realizarse con
sujeto ajeno a ese vinculo y consecuentemente encontrarse como sujetos pasivos el
hombre y la mujer de diferente matrimonio (adulterio doble).

3.8 MEDIOS DE EJECUCION:

Como se recordard, al hacer la clasificacidn del delito de adulterio atendiendo al
tipo, se expresé que es de forma casulstica porque en &l se engloban las formas
posibles de su realizacidn, esto es, en el domicilio conyugal o con escandalo, a saber:

a) Domicilio conyugal: Al respecto nuestros legisladores de 1931 fueron
omisos al no precisar el concepto de domicilio, er cambio en el Cédigo Penal de 1871
sa determinaba en su articulo 882, que por domicilio conyugal debia entenderse fa casa
que el marido tuviera para su habitacidn, equipardndolo también a la casa habitada sdlo
por la mujer; en tanto que en el Cédigo Penal de 1929 en su articulo 892, menciona
que el domicilio conyugal es: “la casa en {a cual el matrimonio tuviers habitualmente su
morada”.

Al respecto Alberto Gonzilez Blanco manifiesta aen relacion al domicilio conyugal,
criterio que nosotros apoyames, “que debe entenderse por el mismo aguél que los
conyuges establezean para su convivencia sin importar su caricter de permanente o



%
transitorlo”; % 0 como sefala el Maestro Ratael de Plna: “domicilio conyugal es el

domicilic comun de los cényuges”. 51

b) Escdndalo: Por escidndalo debemos entender la ejecucién de los actos
adulterinos, en tales condiciones de publicidad y notoriedad que causen ofensas al
conyuge inocente, a la familia y a |a sociedad; como serd el caso de observar que los
adulteros frecuenten a familiares o grupo de amistades que normalmente tengan trato
social con éf o los cdnyuges inocentes.

3.9 ANTIJURICIDAD:

Generalmente se dice que para considerar una conducta como hecho punible, es
necesario que ésta sea contraria a Derecho, esto es, que sea antijuridica.

Eugenio Cuello Calén ie atribuye a {a antijuricidad un caracter eminentemente
objetivo, puesto que propone un juicio sobre a oposicién que existe entre la conducta
humana y la ley penal; dicho juiclo sélo contempla la accidn, excluyendo cualquier
valoracidn objetiva. Es de advertirse que el juicio de antijuricidad recae sobre la
conducta en su fase externa al hecho u omisién que la constituyen, sin atender a los
procesos psicoldgicos que la originaron, lo cual atafie a la culpabilidad; pero ain
recenociéndole esta caracteristica de objetividad, se observa que algunos hechos
requieren determinada actitud psicoi6gica del agente, dirigida a un fin especlfico. Una
misma cenducta exterior puede ser perfectamente licita o antijuridica, segan la
Intencién del sujeto al ejecutarla. 52

Como ejempio de lo anterformente expuesto, sefialamos lo contenido en ¢l articulo
348 de nuestro Cddigo Penal que establece lo siguiente: “...una injuria es toda

50 GONZALEZ Blanco, Atberio. Ob. Cit, p.219.
51 DE PINA, Rafaal. Diccionario de Derecho. Novena Edicién. Editorial Porrua, S.A. México. 1989. p. 197.
52 CUELLO Calén, Eugenio, Derecho Penal, EdltoraNacional. México, 1976, p. 309,
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expresion proferida o toda accidn ejecutada para manifestar desprecio a otro o con el

fin de hacerle una ofensa”,

De lo anterior se deduce que una misma expresién puede ser conforme a derecho
o antijuridica, segln el 4nimo del que la emite. Nétese como en estos delitos la
antijuridicidad comprende no Unicamente los elementos objetivos del delito, sino
también ciertas intenctones que deben concurrir con la conducta para la conformacién
del hecho delictivo.

Carlos Bindig descubrid que el delito no es contrario a la ley, sino que es un acto
que se ajusta a lo previsto en la ley penal; en efecto, (qué es lo que se hace cuando
el adulterio es cometido en domicilio conyugal o con escdndalo?, ajustarse a lo previsto

en el articulo 273 de nuestro crdenamiento punitivo.5

3.10 CAUSAS DE JUSTIFICACION:

Una conducta tipica puede no ser antijuridica por encontrarse protegida por una
causa de exclusién del delito; las causas de exclusidn también llamadas causas de
licitud, son condiciones que impiden que una conducta adquiera caricter antijurfdico,
Es interesante subrayar que las causas de exclusion no eliminan la antijuridicidad de un
comportamiento, ya que eso equivaldria a decir que un acto es primero antijuridico y
después licito; no, las causas de exclusidn tienen como funcién hacer justo un hecho

tipico.

Como causas de exclusion del delito nuestro Céddigo Penal establece en su
articulo 15 {o siguiente:

Artlculo 15: EI delito se excluye cuando:

53 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Ob.Cit.p.113.



a) El hecho se realice sin intervencion de la voluntad del agente;

b)  Falte alguno de los elementos del tipo penal del delito que se lrate;

c) Se actie con el consentimiento del titular del bien juridico afectado siempre
que se llenen los siguientes requisitos: Que el bien jurldico sea disponible;
que el titutar del bien tenga la capacidad juridica para disponer libremente
del mismo y que el consentimiento sea expreso o taclto y sin que medie
algln vicio;

d) Legitima detensa;

e) Elestado de necesidad;

f} Impedimento legitimo;

g) Cumplimiento de un deber,

h}  Elercicio de un derecho.

a) El primero de los incisos que establece el citado articulo, se refiere a la
ausencia de la votuntad, es decir, que el sujeto activo del delito no tiene el dnimo de
delinquir, no obstante se llegue a realizar el hecho antisoclal.

b) El segundo de los apartados se encuentra (ntimamente ligado con los
canceptos del Tipo y la Tipicidad; como hemos hecho mencidn con antelacidn, el Tipo
se define como aquella descripeién de una conducta hecha por el Estado y tas normas
penales, a la cual se le asignan determinadas consecuencias previstas en la ley; en
tanto la Tipicidad, es el encuadramiento de una conducta al Tipe Penal descrito en la
ley, es decir, el encajamiento del comportamiento dentro de la descripcién hecha por la
ley: de ahi que al fattar alguno de los elementos que configuren el tipo penal, no se
podria dar uno de los elementos esenciales del delito, que es la Tipicidad (no habria
adecuacioén tipica) y consecuentemente, no existiria el delito.

c) Conrespecto ala existencta del consentimiento de [a persona titutar de! bien
Jjuridico afectado, diremos que hay un mutuo acuerdo pravio a la conducta, es decir, la
persona titular del bien manifiesta su voluntad de aceptacion en cuanto a la conducta



B
realizada por el sujeto activo, por lo que estéd consciente del resultado logrado por dicha
conducta y lo acepta; lo anterior, se limita solamante cuando la persona titwlar det bien
juridico no tenga la capacidad juridica para disponer libremente del mismo, es decir, no
se encuentre autorizada por la tey para dar dicho consentimiento y cuando dicho
consentimiento sea obtenido por medio de la coaccion; estar viciado; asilas cosas, al
no haber un agravio a 1a persona titular del bien juridico, dado que la misma lo ha
aceptado, no resulta recriminable la comision del hecho antisocial.

d) Legitima defensa. Gomo legitima defensa debemos entender el rechazo de
una agresion actual, violenta y sin derecho, que realiza la persona que sufre el ataque a
un tercero contra el agresor, sin excederse del minimo necesario para su proteccion;
en la doctrina, 1a defensa para ser legilima requiere la presencia de ciertos requisitos
como fo son: 1) Una agresidn contra intereses juridicamente protegides pertenecientes
a la persona que repele tal agresién o a otra persona de la cual tenga la misma
obligacion de defender; 2) Dicha agresion debe ser actual o inminente, esto es, una
agresién presente que se sufra en ese momento o préxima a ocurrir; 3) La agresion
debe ser ilegitima, sin derecho, antijuridica. Lo anterior encierra la idea de que una
defensa cantra actos de autoridad no es legitima; 4) La detensa ha de ser necesaria,
esto significa que no exista otra forma de impedir el mal.

En relacidn con o anterior, podemos facilmente concebir una agresién actual,
violenta y sin derecho contra una persona y tambi3n imaginar su repulso, pero no asl,
gue {a persona que repele ta agresién tenga que cometer aduiterio con 1a esposa o
esposo de su agresor; en este caso, mas bien se podria hablar de que uno de los
cényuges al sorprender ai otro realizando adulterio, de muerte o lesione a uno o0 a
ambos sujetos; con lo que estariamos en et caso de una atenuante de penalidad en
cuanto a la defensa del honor del cdnyuge inocente y no en una legitima defensa que de
como resultado 1a comisién del adulterio.

A mayor abundamiento, cabe sefalar lo establecido por nuestro Codigo punitivo en



su articulo 310 que prevé lo siguiente:

“Se impondrén de tres dfas a tres afos de prisidn al que, sorprendiendo a su
cényuge en el acto carnal o proximo a su consumacioén, mate o lesione a
cualquiera de los dos culpables, o a ambas, salvo el caso de que el matador
haya contribuido a la corrupcion de su conyuge”.

e) Estado de necesidad: Se presenta como una situacidn de peligro real,
actual o inmediato para bienes juridicamente protegidos y que sélo puede ser evitada
mediante la lesidn de bienes, también juridicamente protegidos, pertenecientes a otra

persona. 5

Atentos a los conceptos vertidos acerca del estado de necesidad, estamos
posibilitados para deducir que en el delito de adulterio no pueds justificarse e estado de
necesidad,

fy  Impedimento [egilimo: Tampoco es posible concebir un adulterio justificado
por impedimento legitimo, debido a que en la especie se requiere de una conducta
omisiva por parte de los autores y en ¢l adulterio como se ha dicho con antelacion, es
atendido a la conducta un delito de accién,

g) Cumplimiento de un deber: De la misma manera, es imposible pensar que
los stjetos activos ejecuten el adulterio en cumplimiento de un deber cansignado en la
ley, de acuerda por lo estipulado en la fraccidn V del articulo 15 del Cédigo Penal para
el Distrito Federal.

h)  Ejercicio de un derecho: En el delito de aduiterio, el ejercicio de un derecho
no puede operar como justificante en materia penal cometido en las condiciones
establecldas por la ley, o sea, en el domicilio conyugal o con escéndalo.

54 CUELLO Calon. Eugenio. Ob. Cit, p.308.



3.11 PERDON DEL OFENDIDO:

La querella es un medio de hacer del conocimiento de la autoridad un hacho
presumiblemente delictivo, para que por desearlo as(, el ofendido persiga a su autor y
_es natural que la querelia exige la manifestacién de la queja; por otra parte, si en los
delites de queretla necesaria cabe el perdon del otendido, éste puede ser manifestado

expresamente o tacito.

El perdon juridico, expone Manuel Rivera Siiva, es la manifestacion expresa de la
voluntad, en virtud de la cual se hace patente el propdsito del ofendido de que no se

castigue al infractor. 5

Analizar las formas en que aparece el perdon, es una cuestion controvertida, pues
si blen es cierto, que en determinadas resoluciones se admite el perdén tacito, deducido
de una actitud pasiva de condescendencia o tolerancia del agraviado, en otras se sedala
que el perdon tiene que ser expreso y terminante y no se puede¢ deducir de modo
indirecto, ni tampoco se puede presumir de medo alguno ¢ bien el perdén ha de ser
expreso, inequivoco y manifiesto.

De lo anterior se desprende que el anélisis correcto de la fraccién 1l del articulo
93 del Cédige Penal para el Distrito Federal, lleva la afirmativa de que e! perddn sélo
opera cuando se ha iniclado un procedimiento peaat, maxime si se considera que el
consentimiento es un perddn tAcito o expreso llevado a cabe antes de que se inicie el
procadimiento.

Asi las cosas, conveniente es sefalar que en el consentimiento no se muere Ia
accion procesal penal debido a que ésta ni siquiera ha nacido, toda vez que el
consentimiento se debe entender como previo a la intervencién del Ministerio Pdblico.

55 RIVERA Silva, Manuel. E! Procedimiento Penal. Cuarta Edicién. Editorlal Porrua, S.A. México, 1980, p. 126.
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Como en todos los delitos que requieren como requisito de procedibilidad !a
querella necesaria, en el adulterio la accién penal desaparece, cuando ha mediado el
consentimiento del ofendido; por ejemplo, el adulterio es expreso cuando el marido
induce o faculta a su mujer para el ejercicio de la prostitucién o se transforma en lenén
de la misma o intencionalmente favorece su entrega a un tercero. Es tacito cuando
consclente tolera o se lucra con el adulterio de que ha tenido conocimiento; en tanto no
se puede interpretar como consentimiento el adulterio reciproco, desechandose por
completa esta idea, ya que si bien es justo que el adulterio sea una de las causas que
de fugar a fa accion civil de divorcio, no lo es, que sirva de excusa a otro aduliterio.

lgualmente, el perddn extingue la aceidn penal, ya que éste es un acto judicial o
extrajudicial, posterior al delito, por el que el ofendido hace remision expresa de que no
se continte y concluya el procedimiento penal; en cuanto al delita qite nos ocupa, el
perddn de! ofendido, por excepcién, no sélo es extintor de la accion penal, sino también

de las penas.

Por otro lado y como se ha hecho mencidn con antelacidn, el adulterio cuando sea
doble, resultan ofendidos los dos cényuges de los addlteros, por lo que el perdén o
dasistimiento de uno de ellos no priva al otro de la pretensidn de seguir con el
procedimiento punitivo.

3.12 TENTATIVA:

Indiscutiblemente {a materia que estamos tratando es bastante delicada, por lo
que se requiers la més atenta consideracién, sobre todo si tomamos en cuenta la
distincién entre actos de preparacién y actos de ejecucidn, de acuerdo con fo estipufado
en el articulo 275 de! Cédigo Penal comentado, el que dispone: “Sdlo se castigara el
delito de adulterio consumado”.

Asi que en el caso que nos ocupa, no es punible la tentativa, por lo que no tiene
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importancia el arrepentimiento o desistimiento de los sujetos activos del delito, aunque
hayan realizado ciertos actos preparatorios a la consumacién del mismo, s! dste no se
consumé en las circunstancias mencionadas en la ley punitiva, sea por acuerdo,
desistimiento o causa ajena que impida su realizacién, como puede ser el ¢caso que
motive la separacidn de los sujetos activos.

3.13 IMPUTABILIDAD:

“La imputabitidad es la capacidad de obrar en Derecho Panal, es decir, de realizar
actos referidos al Derecho Penal, que traigan consigo las consecuencias penales de la
intraccion”, segdn lo manifestado por el Maestro Fernando Castellanos Tena.%

Para Cuello Calén es “el elemente més importante de la culpabilidad; se refiere a
un modo de ser de la gente; a un estado espiritual del mismo y tiene por fundamento la
existencia de ciertas condiciones psfquicas y morales (salud y madurez), exigidas por
la ley para responder por los hechos cometides, es decir, para hacer culpable un sujeto,
precisa que antes sea imputable”; asi define la imputabilidad Castellanos Tena, como

la capacidad de entender y querer en el campo del Derecho Penal, 57

Cabe hacer mencion que en nuestro Derecho Penal, un indlviduo no es sujeto de
Derecho Penal hasta que haya cumplide |a mayoria de edad, que es de qfeclocho aifos;
pero la imputabilidad no sélo depende de la edad minima, sino también es necesario que
la gente observe un minimo de salud mental, requisitos que deben tenerse al momento
de la realizacion del delito, ya que de lo contrario, se presentaria la inimputabilidad.

Al respecto, el articulo 15 del Cadige Penal para el Distrito Federal, establece en
su fraceién Vil a 12 inimputabilidad como causa de exclusién del delito, 1a cual se
presentard cuando: “Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la

56 CASTELLANOS Tena, Fernando. Lineamientps Elementales do Derechg Penal, Trigésima segunda Edieidn, Editarial
Parra, S.A. México. 1993.p, 223.
57 GUELLO Calén, Eugenio. Ob.Cit,p.359.
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capacidad de comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo con
esa comprensién, en virtud de padecer trastorno menial o desarrolio intelectual
retardado, a no ser que el agente hubiere proyectado su trastorno mental dofosa o
culposamente, en cuyo caso responderd por el resultado tipico siempre y cuando lo
haya previsto o (e fuere previsible. :

Cuando la capacidad a que se refiere el parraio anterior sélo se encuentre
considerablemente disminuida, se estard a fo dispuesto en el articulo €9 bis de este
Cédigo”.

Al respecto el artfculo 69 bis manifiesta con relacién a lo anterior, lo sigulente:
"St 1a capacidad del autor de comprender el caracter ilicito del hecho o de determinarse
de acuverdo con esa comprenstdn, séfo se encuentra disminufda por las causas
sefialadas en la fraccién Vil def anticulo 15 de este Cédigo a jutclo del juzgador, segin
proceda, se fe iImpondré hasta dos terceras partes de la pena que correspanderia al
delito cometido o la medida de seguridad a que se refiere ¢f articulo 67 {tratamiento en
internamiento o en iibertad) o bien ambas, en caso de ser necesario, tomando en
cuenta el grado de atectacidn de {a imputabilidad det autor”.

3.14 CULPABILIDAD:

Una conducta para que pueda ser considerada como delictuosa no séio debe de
ser tipica y antljuridica, sino ademds culposa; pero para que a un sujeto pueda
reprochdrsele la comisién de un determinado hecho, resulta imprescindible que sea
imputable; de aqulla afirmacidn de cansiderar a la imputabilidad como presupuesto de
fa culpabilidad. La culpabitidad es un elemento constitutivo del delito, sin el que no es
posible concebir su existencia.

En amplio sentido, la culpabilidad ha sldo estimada por Jiménez de Asiia como “el
conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de una conducta



antijuridica”, 8

Al respecto, en un sentido estricto, Welsel manifiesta que: “la culpabilidad es
reprochabilidad, calidad especifica de desvalor que convierte el acto de voluntad en

acto culpable”. %

Por su parte, Cuello Caldn afirma que, una accién es culpable cuando a causa de
Ia relacion psicolagica entre ella y su autor, puede ponerse a cargo de éste y adem4as

serlereprachada. 60

Para ef Maestro Castellanos Tena, la culpabilidad es el nexo intelectual y

emocional que liga al sujeto con su acto, 61

Ei Profesor ignacio Villalobos, estima que “la culpabilidad genéricamente,
consiste en el desprecio del sujeto por e! orden juridico y por los mandatos y
prohibicionas que tienden a constituirlo y conservarlo; despracio que se manifiesta por
la franca oposicién en el dolo o indirectamente, por la indolencia y desatencién, na cidos
del desinterés o subestimacién del mal ajeno frente a los prapios deseos en la culpa. &

Tratando de estructurar el concepto de la culpabilidad, [a doctrina pena!l se debate

principalmente en dos posiciones: la psicoldgica y 'a normativa.

a) Teoria psicolégica: para ésta corriente una conducta es ¢ulpable cuando
ante el hecho antijuridico y su autor, exisle una relacidn psicolégica que hace posible el

surgimiento de las consecuencias para ese hecho en la tey.

58 JIMENEZ DEASUA, Luks. Qb.CH, p.379.

59 WELSEN, Hans, Derecho Penal, Parte General. Palma Editor. Buenos Akes, 1956. p. 149,

60 GUELLO Caldn, Euganio. Ob. Cit,p.357.

61 CASTELLANOS Tena, Fernando. Ob, Cit,p.232.

62 VILLALOBOS, ignack. Derecha Penal_Mexicano. Quinta Edicién, Editorial Portiia, S.A. México. 1975. p, 283,
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La culpabilidad, pues, reside en la relacién subjetiva entre la conducta delictuosa
y el autor; la culpabilidad para esta corriente debe buscarse en la actitud guardada por

el individuo frente al hecho illcito.

b) Teoria normativa: al igual que la teoria psicoldgica, la teoria normativa
presupone para su estructura de la culpabilidad, la existencia de una conducta o hecho
antijuridico.

La culpabilidad, precisa Welsen, agrega a la accidn antijuridica un nuevo elemento
mediante el cual se convierte en delito, pues mientras la antijuridicidad es |a relacién
entre 1a accidén y el orden juridico que establece divergencia objetiva entre uno y otro,
la culpabilidad hace al autor el reproche por no haber omitido la accién antijuridica a

pesar del haber podide omitiria.

Castellanos Tena escribe: “el ser de la culpabilidad lo constituye un juicio de
reprochable actitud, una conducta es culpable si a un sujeto capaz que ha obrado con
dolo o culpa, le puede exigir el orden normativo una conducta diversa a la realizada; la
esencia del normativismo consiste en fundamentar la culpabilidad, o sea, e! juicio de
reproche en la exigibilidad o imperatividad dirigida a los sujetos capacitados para

dirigirse conforme al deber-&

Jiménez de Asita manifiesta que, “es preciso teconocer que la culpabilidad es el
objeto sobre el que recae el reproche contra el autor. $6lo cuando este juicio de
reprobacion se hace, es cuando surge el concepto antesior; deducimos que la doctrina
normativista en ninglin momento se oponea a la psicolégica, sino que lo dnico que hace
es ampliarla’. &

63 WELSEN, Hans. Ob. Cit, p. 145,
64 CASTELLANOS Tena, Francisco. Ob, Cit._p.234.
65 JIMENEZ DE ASUA. Luis. Qb. Cit. p.365.



3.15 FORMAS DE CULPABILIDAD:

Tradiclonalmente, se han aceptado como formas de culpabilidad al dolo y a la
culpa, segiin el agente dirija su voluntad consciente a la ejecucién del hecho tipificado
en la ley como delito o cause igual resuitade por medio de su negtigencia o imprudencia.

Se puede delinquir mediante una determinada intencién delictuosa (dolo} o poer un
elvido de las precauciones exigidas por el Estado para la vida gregaria (culpa).

En el dolo, el agente, conociendo [a significacion de su conducta, procede a
realizarla; en la culpa, consciente o con previsién, se ejecuta en el acto con la
esperanza de que no ccurra el resultado; en la inconsciente o sin precisién, no se
prevé un resultado previsible; existe también descuido porlos intereses de los demas.

Tanto en la forma dolpsa como en la culpesa, el comportamiento del sujeto se
traduce en desprecio por el orden juridico; se dice que el acto sera doloso en la medida
del resultado deseado y culposo en la del resultado obtenido.

3.15.1 Dalo:

El dolo, principal forma de culpabilidad, constituye tal vez el escollo mas diticil de
salvar en el estudio de la teoria del delito, pues en la elaboracién de su concepto unos
apoyan el elemento psicoldgico en la voluntad, mientras otros l¢ hacen en la
representacién; en tanto en el elemento ético se pretende fundamentar el conocimiento
de la tipicidad del hecho o de su antijuridicidad o bien en la conciencia del
quebrantamiento del deber, lo cual viene a poner de relieve la existencia de diversas

teorias en la formulacion de su concepto.

Entre 1as teorfas mas antiguas, es !a que considera al dolo como {a voluntad de
violar la ley; para esta corriente un acto es doloso, si con su ejecucién el agente
tendid su voluntad a la transgresion de la ley.
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No podemos aprobar la anterior idea, perque ello equivaldria a aceptar que los

hombres delinquen por el puro placer de violar la ley y que no es olro el mévil de la
delincuencia.

Por otra parte, Carrara sostuvo la teoria de la voluntad; segtn ésta el dolo es la
intencién mé&s o menos perfecta de ejecutar un acto que se sabe contrario a la ley; es
de advertirse que en el peasamiento del citado autor, el dolo no es precisamente la
voluntad dirigida a infringir la tey, sino en realizar el acto violador de fa misma; por
otra parte, el autor del delito debe saber que el hecho por &l realizado es contrario a la
ley, pues sin este conocimiento no es posible que exista el dolo. &

Una tercera postura es la denominada teoria de la representacian, que contempla
el dolo en el conocimiento y prevision del resultado.

Pensamos como el Maestro Cuello Calén que, “en el dolo no puede existir sélo la
voluntad o la representacion aisladamente, sino que ¢S menester la concurrencia de
ambas, pues de lo contrario, no es posible hablar con propiedad de dolo. &

Expresa una vez mas el citado autor, que el dolo se define como la voluntad
consclente dirigida a Ia ejecucién de un hecho que la ley prevé como delito.

Para nosotros, el dolo es la realizacién voluntaria de un hecho que la ley
considera como delilo; en el dolo se requiere la voluntad en el acto y Ia voluntad en el
resultado o la previsién de éste, sin que se desee directamente, pero sin que (al
representacién obligue al agente a actuar de otra manera.

Por otro lado seiialaremos que el dolo se encuentra constituido para su
configuracion de dos elementos esenciales, a saber:

66 CARRARA, Francisco. Progtaimg da Derecho Criminal. Editorial Temis. Bogold, 1957.p. 112.
67 CUELLO CALON, Eugenio. Ob. Ct,p.371.
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a) Elemento volitivo: Consistente, precisamente, en la voluntad de ejecutar la

conducta y la produccion del resuitado; lo anterior significa que et querer debe dirigirse

en primer término a la realizacion del acte u omisidn y enseguida a la produccion del

resultado. En este caso, puede el resultado no desearse, pero el sujeto sabe o prevé la

posibilidad de que con su acluar se realice y esto no le impide cejar en su ejecucion,
aceptandolo en su totalidad.

by  Elemento Intelectual: Se encuentra constituido por la conciencia de que se
viola el deber, de que el acto o |2 omisién son contrarios a Derecho. Hay qulenes
inclusive llegan a afirmar que debe tenerse conclencia de la tipicidad del acto, esta
aseveracion interpretada extensivamente llevé a muchos a afirmar que sélo el versado
en asuntos juridicos era apto para obrar con dolo; nosotros somos del parecer que no
es preciso que el individuo conozca con precisién cientifica que su acto estd
sancionado por el Derecho, basta que el sujeto tenga, como manitiesta Jiménez de
Astla “conciencia de que viola el deber”. &

Otro punto importante que no soslayamos en mencionar, es el relacionado a las
clases de dolo mencionadas por (a doctrina; asi se habla del dolo directo, indirecto,
simplemente direclo, eventual, indeterminado, alternativo, genérico, especifico,
calificativo, etc., ocupandonos en sefialar las de una mayor importancia préctica.

En cuanto al dolo directo, mencionaremos g ie, es aguel en el que e! sujeto se
representa en el resultado fatalmente tipificado y lo quiere. Hay voluntariedad en la
conducta y querer en el resultado.

El dolo eventual, existe cuando el agente se representa como posible un resultado
delictuoso y a pesar de tal representaciéon no renuncia a la ejecucién del heche,
aceptando sus consecuencias; hay voluntariedad en la conducta y representacién de la
posibilidad del resultado; éste no se quiere directamente, pero tampoco se deja de

68 JIMENEZ DE ASUA, Luls. Qb.Cit. p.360y362.



querer, se menosprecia en Gltima instancia lo que equivale a aceptarlo.

El dolo simplemente directo, se presenta cuando el sujeto se propone un fin y
sabe, clertamente, que se producirian otros resultados tipicos y antijuridicos, los
cuales no son el abjeto de su voluntad, pera cuyo seguro acaecimiento no le hace
retroceder con tal de lograr el propdsito rector de su conducta.

En cuanto al dolo indetetrminado, se presenta si el agente tiene la intencidn
genérica de delinquir, sin proponerse causar un delito en especial.

E! dolo eventual existe cuando el sujeto se propone un evento determinado,
previendo la posibilidad de otros daios mayores y a pesar de ello no retrocede en su
propésito inicial.

3.15.2 Culpa:
Como ya se ha senalado, la culpa es, en unién con el dolo, una de las formas que

puede revestir la culpabilidad; existe culpa cuando voluntariamente se realiza una
conducla sin que la valuntad del sujeto tienda a la produccidn de un resultado tipico,
que a pesar da ser previsible y evitable, surge como consecuencia de no observar las
precaucionés legalmente exigidas. Como elementos de la culpa podemos sefalar: una
actuacién voluntaria por parte del autor; que dicha situacién se lleve a cabo en forma
Imprudente; la produccién de un resultado tipico; una relacidn de causalidad eatre la
imprudente conducta del agente y el resultado obtenidoe.

A saber, la doctrina sefiala dos clases de culpa principalmente: culpa con
representacion y culpa sin representacion.

a) Culpa con representacién: En ella el autor realiza una conducta voluntaria
pensando en la posibilidad de que se produzca una figura tipica, pero no sélo no la
desea, sino que abriga {a esperanza de que no se ilegue a producir, 0 sea, hay intencidn



en la conducta, pero no en el resultado.

b)  Culpa sin representacion: En este caso, al auter ni siquiera le ha pasado
por la mente que con su voluntario actuar puede provecarse un resultado tipiticado
penalmente, no abstante que es previsible.

De los anteriores conceptos, podemas advertir que, mientras en el primero de los
citados el sujeto se representa en su mente el resultado, en fa segunda, no existe tal
representacion; ejemplo de éste Gltimo, lo es, la persona que lanza por los aires a un
nifio para recibirlo en sus brazos, sin pensar que puede caérsele y lesionarse e incluso
provocarie [a muerte.

Al respecto nuestro Cddigo de Procedimientas Penales para el Distrito Federal,
ubica al Dolo y a la Culpa en su fraccion (1l del articulo 122, que a la letra establece lo
siguiente:

Articulo 122: El Ministerio Pdblico, acreditard los elementos del tipo penal del
delito de que se trate y la probable responsabilidad del inculpado como base del
ejercicio de la accién y la autoridad judicial, a su vez, examinard si ambos requisitos
estan acreditados en autos. Dichos elementos son ios siguientes: Fraccion llI: La
realizacion dolosa o culposa de fa accion u omision.

Asl las cosas, 1a ley establece que para proceder penalmente en conira de una
persona autora de un ilicito, necesariamente, se deber&n acreditar los elementos de!
tipo penal del delito que se trate, asi como la probable responsabilidad del sujeto,
ademds, de los elementos que la misma ley establezca entre los que se encuentran la
realizacion dolosa o culposa de la conducta, esto es, si el autor de dicho ilfcito tenfa la
intencién de delinquir; se habla que una persona obsa dolosamente cuando conociendo
los elementos del tipo penal o previniando como posible el resuitado tipico, quiera o
acepla la realizacién del hecho descrito por la ley ¥ obra culposamente el que produce
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el resultado tipico que no previé siendo previsible o previé confiando en que no se
producirfa, en virtud de la violacidn a un deber de cuidado que debia y podia observar
seguln las circunstancias y condiciones personales.

3.16 CULPABILIDAD EN EL DELITO DE ADULTERIO:

De las dos formas de culpabilidad que hemos estudiado, es de gran interés
indagar cudl de ellas se puede presentar en el aduiterio. Es indudable que en el delito
en comento pueda cometerse mediante dolo, es decir, que {a voluntad del agente tienda
directamente a la realizacién de un delito cometido en el domicilio conyugat o con
escandalo; por lo que la voluntad del sujeto debe dirigirse a la consumacion del
adulterio en el domicilio conyugal o con escéndalo.

En cuanto a la culpa, cabe preguntarse sf una persona puede ajecutar un acto
imprudentemente y del cual resulte un adulterio; no cabe en nuestra imaginacién un
delito de adulterio culposo, por lo que la Unica forma de culpabilidad que admite el
delito, es el dolo.



CAPITULO IV
INCONSTITUCIONALIDAD DEL TIPO
PENAL DEL ADULTERIO
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4.1 LA NEGACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LOS TIPOS ABIERTOS:

La Gnica forma existente para negar la validez del Principlo de Legalidad, consiste
en la negacién misma del valor supremo del hombre y su libertad al poder pablico def
Estado; con ello el Derecho Penal se vuelve autoritario, bajo una nueva férmula: el
interés general del Estado es la suprema ley; de esta manera, como dice el Maestro
Vela Trevifio, que lo antes conquistado tras centurias de lucha tenaz, se ve
prontamente pardido porque ya no existe seguridad alguna para la convivencia, puesto
qua el drea de lo que es penalmente sancionado carece de linderos y entran en juego
valores tan sutiles como son “el sano sentimiento del pueblo®, “la conciencia
reveolucionaria” o los “actos contra-revofucionarios™, como posibles fuentes de creacion

de [os tipes penales. &

En esas condiciones, ya no hay principio de legalidad o validez del dogma
‘NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE", sino que el juez crea los tipos y el
hombre queda inerme ante el poder absaluto del Estado.

Por otra parte, se ha dicho con razén, que la desaparicién del Principio de
Legalidad es consecuencia misma del régimen politico de clerios Estados y que, cuando
caben en |a connotacidn de totailtarios, como ocurrié con la Alemania Nazi y la Rusia
Soviética, cimentan su autoridad en la fuerza, utilizando como medio més idéneo al
Derecho Penal desberdado. Bajo pretensién de legatismo los individuos que integran al
Estado totalitario, sufren ataques a sus valores esenciales, como la vida y {a libertad,
sin mas limte que e! criterio que el juez pueda tener acerca de [os fundamentos
filosdticos del Estado. No hay validez de la existencia de la tey previa y de su
aplicacidn estricta y el delito es, en esas condiciones, lo que el detentador del poder

quiera que sea.

Ya ha recordado Noriega que la humanidad oscila entre dos polos, como san la

69 VELA Trevifio, Serglo. El Principio de Legal Abigrios, En Criminalia. Academia Mexicana de
Ciencias Penales. Afio XLIV, No. 4-6. abril-junic. Editorial Ponua S.A. México. 1978. p. 13-14.
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dictadura y la libertad; cuando toca al péndulo acercarse al primer polo se niega la
existencia de la libertad, utilizando en algunos casos argumentos supuestamente
flloséticos como los de fa escuela de Kiel y en otras frases de Lenin o de Musselini,
diciendo el primero de elios, que la libertad es un mito burgués, en tanto que al segundo
manifiesta, que la libertad es caddver putrefacto, todo para llegar a la idéntica
canclusién: todo por el Estado, nada fuera del Estado y nada contra el Estada.

Nosotros no estamos frente a un Estado totalitario, en el que el hombre haya
perdido su significacién. La épaca destructiva del Principio de Legalidad practicamente
concluydé para el mundo occidental; pero tenemos ahora que aparece una nueva
concepcién del delito, un nuevo sistema para entender dogmdticamente al Derecho
Penal y entre los muchos aspectos que toca, se refiere a uno, los llamados “Tipos
Ablertos® que representan, creemos nosotros, el mas sutil y por lo tanto, peligroso
embate contra el Principio de Legalidad, ain cuando no alcancemos a captar sus
implicaciones.

Con relacidn a lo anterior, Welzel atirma que solamente lo que esta previsto en un
tipo de la iey penal, puede ser sancionado con una pena; con ello no sclamente se
prohibe toda creacion de tipos del derecho consuetudinario, sino que se dispone
también, que toda interpretacién de la ley esta comprendida dentro de los Iimites del
tipo penal, quedando, entonces, prohibida la implicacién del tipo a través de la

analogia.m

Acarde con el Principio de Legalidad sefiala Zaffaroni lo siguiente: *...los
esfuerzos del Legislador para acufar todos los tipos en perfeccién, siempre son
insuficientes, lo que lo obliga a dejar en manos del juez la cerrazdon del tipo,
proporciondndole sélo las pautas o referencias generales. Esto se presenta atn en los
casos de que acepte y se haya adoptado ¢! principio de Legalidad”, 7t

70 WELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 118.
71 ZAFFARON!, Eugenio Radl. Teoria del Delito. Editoriat EDIAR, Buenos Alres, Argentina, 1977. p. 121,



4.2 LOS TIPOS ABIERTOS:

4.2.1 Concepto:
Como definicidn reciente se ha dado o se ha sostenido que los tipos ablertos, o

bien, también denominados necesitados de complementacidn, son aquellos en los que la
ley describe sélo parte de las caracteristicas de la conducta prohibida, reenviando al
juez el cometido de completar Ias restantes.

Con lo anterlor pademos deducir, que se estd ampliando la esfera de la
antijuridicidad; se esta yendo mds alld de lo valorado por el Legislador;, significando
con ello una sensible limitacidn det Principio de Legalidad.

Gonzalez Ferrer explica que: “...en los tipos abiertos la ey describe tan sélo una
parte de los caracteres del hecho, limitando sensiblemente el Principio de legalidad
mediante elementos normativos y cldusulas penales, cuya determinacidn queda confiada

a la valoraclén que realice el juzgador™, 72
4.3 CONCRECION DE LA ANTIJURIDICIDAD EN LOS TIPOS ABIERTOS:

Surge de inmediato fa cuestién relativa a la concrecidn de la antijuridicidad de fos
llamados tipos abiertos, es decir, aquelios que como hemos sefialado, Ia doctrina define
como la concepcién y estructura de eventos antisociales, en ios cuales la descripcidn
tipica, asi como el juicio de la antijuridicidad y fa integracion de determinados
elementos, quedan a criterio del juzgador penal.

Lo anterior choca con toda a concepcion filoséfica fundada en el Principio de
Legalidad, es contraria a lo esencial en cuanto a nuestras normas de Deracho vigente,
ya que el juez de conformidad con el artfculo 1° del Cédigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, tiene solamente la facultad de determinar declarativamente la

72 Gonzélez Ferer, Elias. Tipo e Injysto. EdRorial Temis. Panam4. 1979.p,17.
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existencia o inexistencia del delito; pero de ninguna manera se precisa en alguna
norma juridica, apoyo para la supuesta facultad de crear |a antijuridicidad, que para
estos efectos, es la nota mds caracteristica de la licitud penal.

En base a lo anterfor, Welzel manifiesta que en los tipos legales ablertos o
necesitados de complementacién, en los que falta un cuadro rector material para fa
complementacidn del tipo, la antijuridicidad deberd ser determinada por un juicio de
valor auténomo del juez, lo que provoca una gran incertidumbre acerca de lo que estd
prohibida. 73

Asi las cosas, al existir vaguedades e impresiciones en los textos legisiativos, no
hay eficiencia plena del Principio de Legalidad, originando con ello que los elementos
normativos explicitados por el legislador se dejen abandonados a la deficién
jurisprudencial; por lo que al dejar esta tarea a la jurisprudencia se estd propiciando
que el juzgador cree el Derecho, lo que viola desde luego, e! Principio de Legalidad, por
tratarse de términos que pueden interpretarse multivocamente, esto es, en diversos
sentidas.

En ese orden de ideas, queremos afirmar, indiscutiblemente, que el Principio de
Legalidad se apoya y descansa en la definicién precisa del evento punible, o sea, en la
completa descripcién del tipo penal y que corroborando lo manifestado, De la Barrera
Solérzano abunda lo siguiente: “...los textos legislativos no tienen porque ser foriori
vagos e imprecisos. Un tipo ablerto es un pseudolipo. Tarea basica y trascendental de
los teédricos del Derecho Penal, es ia de proporcionar al legislador un campo de
conecimientos que [e permitan a este ultimo, cumplir su tarea éptimamente, elaborando
textos legales que cumplan con todos sus cometidos, entre ellos, el de la plena eficacia
del Principio de Legalidad". 74

73 WELSEN, Hans. El Nuevo Sistema del Derecho Penal, Fditorial Arigl, Barcelona, 1969, p. 59-60.
74 DE LA BARRERA Solarzano, Luks, €l Principle de Legalidad y Mandale de Cerieza. en Criminatla Academla
Mexicana de Clencias Penales. Afio LV, No. 1-12. enero-diclembre. Ediorial Poria, S.A. México. 1988, p. 332,



4.4 AUSENCIA DE DEFINICION EN EL DELITO DE ADULTERIO:

Partiremos describiendo |a conceptualizacién que nuestro Cédigo Penal para el
Distrito Federal hace acerca del adulterio en su artfculo 273, que es la siguiente:

“Se aplicara prision hasta de dos afos y privacidn de derechos civiles hasta
por seis afios, a los culpables de adulterio cometido en el domicilio conyugal
o0 con escandato”,

Como podemos advertir, en nuestra ley penal vigente se establace coma delito al
adulterio, pero sin que exista una definicién de! tipo, esto es, de la conducta
prohibitiva; de igual forma ias legislaciones de 1871 y 1929 omitieron tal definictén y
las razones que se han aducido para la no descripcidn de la conducta tipica son
variadas.

Al respecto hubo un anteproyecto de reformas al Cédigo Penal y en lo tocante al
tema del adulterio, ia comision revisora expuso: “...no creo necesario definir el delito
de adulterio, coma no lo ha sido delinir otros muchos elementos constitutivos que estan
en la conciencia de todo el mundo. Nadie ignora qué es el adulterio y menos aun,
qulenes lo cometen”,

En este orden de ideas, el legislador mexicano en una clara viotaclén al Principio
de Legalidad, no hareparado en describir cual es la conducta tipica del delito en
cuestidn, dejando en consecuencia que sea e! propio juzgador el que formalice 1a
concepcién y estructura de esta clase de evento antisocial y mismo que al conocer de
la causa no séto configurard la descripcidn tipica, sino que realizard el juicio de la
antijuridicidad y la integracion de los elementos que a su criterio conformen el cuerpo
det delito en cuestidn. :

Por otro 1ado, no han side aistadas 1as voces que con frecuencia se han levantado
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para argumentar que en cuanto al delite de adulterio, tanto en la legislacién del Distrito
Federal como las correlativas a ella, al respecto, jamdas puede configurarse el delito por
ausencia de tipo, pues al consistir éste en la descripciéon de un comportamiento
delictuoso formulado por el legislador, si no existe tipo, consiguientemente, no habrd
tipicidad.

Se invoca en refuerzo de fo anterior y como se ha establecido ya, el argumento de
que en el adulterio en fos términos del articulo 273 del Cddigo vigente, falta la
descripclon que debe ser hecho par el legislador, ya que en el precepto relalivo ne se
indica 1o que es el adulterio.

En sentido contrario, se han argumentado diversas posiclones que la propia
jurisprudencia de nuestro mds alto tribunal ha recogido, en el sentido de que en el
adulterio no hay ausencia de tipo, sino que éste estd perfectamente configurade al
interlor de la propla narma penal.

Gomo hemos hecho referencla con antelacion, con ia elaboracidn del Cédigo Penal
en su proyecto de 1931, se suscitaron controversias acerca de la desaparicién del
adulterio como tipo delictivo, pero finalmente se argumenté que: “...reconociendo las
acerbas y en ocasiones justificadas criticas hechas para excluir el adulterio de los
4mbitos del Derecho punitivo, juzgamos necesario seguir incluyenda el delito en los
Cadigos Penales, ya que tal inclusién representa, por lo menos, un valladar que se
opone al desenfreno y relajamiente de las costumbres, porque la ley penal aparte de su
aspecto coercitivo, tiene también una alta misién civilizadora®, con lo anterior quedsé,
pues, considerado el adulterio como delito.

Por su parte el Maestro Porte Pelit, argumenta que la penalidad en el adulterio
implica una vielacién al principio NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE,
consignado en el articulo 14 Constitucional, por encontrarnos frente a una hipGtesis de



ausencia de tipo. 75

Ademds, afirma el citado autor, que en el Capltulo de los delilos sexuales se
requiere una serie de moditicaciones técnicas, entre ellas la omisién de definir el
adulterio. La ausencia de la misma, Interpretada por los psicoanalistas como acto
falfido y para algunos otros sin trascendencia alguna, olvidan que dentro de un sistema
liberal y constitucionalista, no hay tipicidad sin ley; los tipos se ha dicho, son como
islotes incomunicados en hclocausto del principio de reserva, proclamados por 1a
Constitucion y el principio de la legalidad.

A su vez Carranca y Trujillo considera que el articulo 273 del Cédigo Penal,
configura un tipo anormal, diciendo: “Aunque se conozca lexicogrificamente la
connotacion de la palabra adufterio, otra cosa es lo que juridicamente debe entenderse
por ella a los efectos penales. El articulo comentado no lo dice... por ello el articulo
273 configura un tipo anormal".7

Por otra parte Jiménez de Asia manifiesta que si se recuerda que el tipo penal
ejerce un trascendental papel de garantia, destacard en toda su importancia lo
necesario que es la descripcion; abstenernos de ella nos parece sobremanera
condenable. 77

Cabe destacar que existe una corriente dactrinal que considera que el lipo de
adulterio estd perfectamente configurado; entre estos autores figura el Maestro
Castellanos Tena, quian menciona que no pocos especialistas y muchos defensores han
pretendido demostrar que no se puede Integrar de acuerda con la legislacién de! Distrito
Federal, el delito de adulterio por falta de tipo, por no definir 12 fey el adulterio; pero‘
tal criterio, a st juicio, es desacertado por no ser verdad la falta de tipo descriptivo, ya .

75 PORTE PETIT Candaudap, Celestino. Ob. Cit,p. 112,
76 CARRANZA Y TRUJILLO, Raily CARRANZA Y RIVAS, Rait. Ob. Git, p.662.
77 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Qb.Git. p. 94.
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que el tipo penal se integra con un adulterio realizado en el domicilic conyugal o con
escdndalo.

4.5 ATIPICIDAD DEL DELITO DE ADULTERIO:

Como ya quedé dicho en el Capitulo Tercero del presente estudio, el tipo es la
descripcian exacta que la ley realizacon respecto a las acciones u omisiones que
constituyen delito, estableciendo asf la materia de la prohibicidn.

El tipo, como supuesto de la punibilidad, desempeiia un papel trascendental en la
estructura del dellto y su ausencia entraia violacién de garant(as individuales, en
especial viola el Principio de Legalidad contemplado en el articulo 14 de nuestra
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Asimismo, se ha sefialado que de la simple lectura del articulo 273 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal, se desprende que, para el delito de adulterio la ley no
proporciona descripeidn, ni definicién alguna del mismo y (nicamente sefala sus
modalidades y establece la penalidad que se le asocia; por lo que, si el Juzgador
impone una pena a una persona que él considera ha cometido adulterig, sin que 1a ley
proporcione una definicidn que nos diga en qué consiste éste, estarfa violando fo
astablecido por el tercer parrafo del articulo 14 Constitucional, mismo que contempla
como se ha venido reiterando, el Principio de Legatidad conocido univesrsalmente como
NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE.

Por otra parte, si el juzgador, debido a la ausencia de descripcién en la ley
recurre a la jurisprudencia para poder determinar en qué consiste éste, de igual manera
estarfa violando el Principio de Legalidad, consagrado en nuestro méximo érgano
juridico en los siguientas términos:

“En los juicios de orden criminal queda prohibido imponer, por simple



analogfa y adn por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por
una ley exactamente aplicable al delita de que se trata...”

Asi las cosas, si un juez impone una pena a una persona que considera
responsable de la comisidn del delito de adulterio, supliendo la deficiencia que existe en
la ley, con la descripcién que realiza una tesis jurisprudencial, no estarfa dando cabal
cumplimiento a esta garantia, ya que la jurisprudencia en ningin momento constituye
una fey; de ahi que este mismo argumento es aplicable cuando el juzgador suple la
deficiencia de 1a ley apoyandose en lo que establece la doctrina sobre el adultetio.

Ya hemos hecho mencién que en nuestra doclrina se ha sustentado un fuerts
debate sobre la ausencia o no de delinicion del delito de adulterio; existiendo una
corriente que afirma que dicha ausencia viola el Principio de legalidad consagrado en
nuestra Carta Magna, ya que el citado articulo 273 en ningiin momento establece cudl
es la accion prohibida por la fey; al contrario de esta corriente existe otra que seiala
que ol delito de adulterio se consuma, precisamente, con un adulterio cometido en el
domicilio conyugal o con escandalo y que e! Gnico error radica en que el legislador
confundié el todo con una de sus partes, pero sostiene que esto carece de importancia.

Por nuestra parte, nos adherimos a la corriente que sostiene ¢l hecho de que el
multicitado articulo 273 dei Cédigo Penal para e Distrito Federal, constituye una
viotacién innegablemente ai Principio de Legalidad consagrade por nuestra Constitucién
Palitica y siendo ésta la mdxima ley de obediencia, ninguna otra ley subordinada a la
misma podrd ir en contravencion a lo preceptuado por ella.

Ahora bien, con respeclo a la ausencia de descripcién del delito de adulterio,
mencionaremos algunos criterios sustentados por nuestra Suprema Corte de Justicia de

fa Nacién.

"ADULTERIO.- El Cddigo Penal del Distrito Federal no define este delito,



pero es evidente que por €l debe entenderse fa infraccidn que implica un
ataque a la institucidn del matrimonio, por medio de la conjuncién carnal de
un casado con una persona extrafia, ltevada a cabo en el domicilio conyugal
o con escandalo; pero para que se llene el primer requisito, debe entenderse
que existe el adulterio cuando hay relacion sexual normalizada entre los
responsables, como si estuvieran tigados por vinculo de matrimonio o
hicieran vida de amancebamiento; pues es evidente que én todo
ayuntamiento sexual o en términos generafes, que no toda Infidelidad
conyugal pueda constituir la nocién que castiga la ley. En cuanto al
adulterio que se comete en el domicilio, debe tenerse en cuenta que las
nociones juridicas dei domicilio que da el Derecho Civil, no son aplicables
estrictamente en el orden penal; pues por domicilio conyugal debe
entenderse el lugar donde viven o conviven los cényuges, sea de una manera
transitoria, temporal o detinitiva, puesto que el legislador lo que castiga es
el adulterio grave constituido por ef hecho de que el consorte culpable
introduzca desvergonzadamente a su amante adulterino al hogar donde vive y
convive con el cényuge inocente. Es pues, la violacién de la fidelidad al
racinto del hogar conyugal, lo que constituye la extreama injuria que sanciona
la ley. Para considerar que el adulterio se ha cometido con escandalo, en
ausencia de toda norma juridica que precise lo que es el escandalo, es
l6gico entender que éste consiste en la grave publicidad del estade
aduiterino que hacen los propios aduiteros, por la exhibicidn cinica de sus
amorfos, pero no se entenderd que existe escdndalo cuando por otras
personas se enteren, por razén de su trabajo, de su parentesco o de sus
relaciones fntimas con los culpables; asf, las sirvientas de un hotel o casa
de citas, se enteraron de un adulterio, la circunstancia de que estas
personas sean necesarias para el servicio de ia casa, viene a demostrar que
ro hubo una grave publicidad del estado adulterino, pues la ley requiere un
conocimiento piblico mds o menos acentuado. Tampoco constituye
escandalo el hecho de que el conyuge inocente ponga en conocimiento de las



autoridades correspondientes los actos criminosos, para la persecucién de
los responsables, aungue por esto el heche adquiera publicidad periodistica u
otra equivalente, pues entonces el escandale no es imputable directamente a
los protagonistas; 1a ley requiere que el escandalo provenga o sea motivado
por los mismos addlteros.

Quinta Epoca, Tomo LXXV, 26 de tebrero de 1943. 4 votos. Villamil Cicero,
Carlos. Pagina 4805.

La anterlor tesis jurisprudencial reconoce que et Cédigo Penal para el Distrito
Federal no define al delito de adulterio, lo que desde luego, ya entrafia una violacién al
articulo 14 Constitucional; sin embargo, aunado a lo anterior esta misma tesis al
establecer “pero es evidente que por él debe entenderse”, estd imponiendo una mayoria
de razém, ya que seiiala como evidente 1o que para un determinado grupo de personas
es el adulterio, y esta evidencia, es contraria a lo estipulado por el tercer parrafo del
articulo 14 Constitucional, ya que, como se ha reiterado, establece que en los juicios
del orden criminal queda prohibido imponer, por simple aralegia y ain por mayoria de
razdn, pena alguna que no esté decretada por una fey exactamente aplicable al delito de
que se trata; asimismo, la tesis a comento reconoce que nuestro legislador tampoco
proporcioné definicion alguna sebre {o que debe entenderse por escandalo.

“ADULTERIO.- El tipo del delito correspondiente, se integra precisamente,
con un adulterio que tenga verificativo en el domicilio conyugal o con
escindalo. Estos son elementos integrantas del tipe. Lo que ocurre es que
probablemente no sea muy certero el nombre que se ha dado a la figura
delictivo, ya que se toma para |a denominacién de uno de los elementos, lo
que equivale a canfundir el tado con una de sus partes. Tal vez hubiera sido
miés téenico que el legislador hublera dado otro nombre a la figura penal,
pero esta circunstancla es irrelevante y carece de toda importancia; lo
cierlo es que se realiza el delito precisamente por la verificacién de un acto
adulterino en las condiclones exigidas por el dispositivo correspondienta.



Mucho se ha explotado la cuestion de que no existe el tipo, porque la ley no
define lo que es adulterio. Ya se ha indicado que et adulterio no es sino un
elemento constitutivo de [a infraccidn, elemento que efectivamente la fey no
define, como tampoco proporciona la definicién de lo que es “vida®, en el
homicidio, ni de “copula”, en el estupro, etc.; pero en estas Gitimas
infracciones como en la mayoria de las que figuran en Ia legislacion, al todo
se le designa con una palabra diversa a la de una de sus partes (cosa que no
ocurre con el llamado delito de adulterio), mas como se ha indicado, el hecho
relativo a la denominacién correspondiente, se integra con la descripeion de
los elementas hecho por el ordenamiento juridico™.

Sexta Epoca, Tomo XXVIII, pdgina 10, amparo directo 3948/59. Alicia
Baltierrez Lugo.10 de octubre de 1959, 5 votos, Ponente: Rodolfo Chavez S.

La tesis que antecede también admite que ia ley no define al delito de adulterio,
pero argumenta que eso carece de importancia, ya que la ley tampoco define |0 que es
la vida en el homicidio o la cépula en el estupro; lo que esta tesis no tomé en
consideracién es que, si bien es cierto que, la ley no define estos términos, también lo
es que la vida tiene un valor universal, ya que es concebida como tal en cualquier parte
del mundo y con respecto a la cépula, para llegar a su cancepcién se podia haber
racurrido a la medicina forense para que nos precisara el término exacto {actualmente el
Cdédigo Penal para el Distrito Federal define en qué consiste la cépula), sin embargo,
para ef caso del adulterio, encontramos que el mismo ha sido concebido de distintas
maneras en el tiempo y en el espacio, incluso entre los Estados que Integran la
Repdablica Mexicana, por lo que este tipo de conductas carecen de una concepcidn

universal.

Esta ausencia de descripcién, nos parece en extremo reprochable y su definicién
no puede ser dejada a Ya concepeién gramatical que de él se tenga, ya que si asi fuera,
las calificativas de fos delitos contra la vida y la integridad corpora! se deberfan de
entender de distintas maneras de las que establece la ley,



“ADULTERIO, QUE SE ENTIENDE POR. (LEGISLACION DEL ESTADO
DE JALISCO).- El articulo 246 del Cddigo Penal vigents del Estade de
Jaliso, prevé que se aplicard prisidn hasta de dos afios y privacién de
derechos civiles hasta por sels, a los culpables de adulterio cometido en la
casa conyugal o con escdndalo; ahora bien, el delito de adulterie consiste,
seglin la doctrina, en el comercio o ayuntamiento carnal entre hombre y
mujer, slendo cualquiera de los dos casados con otra persona, con violacion
de [a fe conyugal”.

Quinta Epoca, Tomo LXV. pdgina 1098, Martinez de Pérez, Consuelo. 25 de
jutio de 1940. Unanimidad de cinco votos.

De esta tesis también se desprende la violacidn al Principio de Legalidad, ya que
al establecer [a misma, que es lo que debe entenderse por adulterio, basdndose noen la
ley, sino en lo que la doctrina marca, entrata una violaciéa al articulo 14
Constitucional, toda vez que, en ninglin momento e! citado precepto legal estatuye que
las penas se impondrén, por deficiencia de la ley, en lo preceptuado por la doctrina.

En sintesis, podemos concluir que, el delito de adulterio previsto en el asticulo
273 del Codigo Penal para el Distritc Federal, en ningin momento deline en qué
consiste éste y por consiguiente carece de tipo, lo que genera una atipicidad del mismo,
violatoria de garantias individuales; en otras palabras, no podemos hablar de un
encuadramiento de la canducta a una descripcidn inexistente y menos ayn establecerse

una penalidad.

4.6 INCORRECTA UBICACION DEL ADULTERIO EN EL COD!GO PENAL PARA EL
DISTRITO FEDERAL:

4.6.1 Delitos Sexuales:
Como ya se hizo mencién, el delito de aduiterio se encuentra ubicado en el Libro
Segundo del Codigo Penal para el Distrito Federal, en el Titulo Décimo quinto, relative
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a los delitos contra Ia libertad y el normal desarrollo psicosexual; por lo tanto, el ilicito
a comento, en nuestra legislacion es considerado como un delito de indole sexual, al
Igual que 1os de hostigamiento sexual, abuso sexual, estupro, violacién ¢ incesto; ésto
a pesar de que las refermas al Gédigo Penal de fecha 22 de enero de 1991, cambiaron
la denominacion del titulo de “delitos sexuales” al nombre que actualmente lleva y que
apuntamos anteriormente.

Asimismo, también se ha hecho mencién de que nuestra legislacién concibe al
delito como la accién u omisién que sancionan las leyes penales; ahora bien, enlo que
atafie a la comisién de los supuestos previstos en el Titule Décimo quinto, ésta
unicamente puede ser llevada a cabe mediante acciones dei sujeto o sujetos activos, y
no por ia omisidn de alguno de ellos.

Por otro lado, creemos conveniente explicar que significado tiene el adjetivo
*sexuales”, en atenclon a que los delitos previstos en el Titulo Décimo quinto son de
orden sexual.

Sexual:  Signitica perteneciente o relativo al sexe.

Sexo: Significa condicién organica que distingue a ciertos individuos de una
especie animal ¢ vegetal, respecto a atros de la misma especie con
relacién a su forma de intervenir en los procesos reproductivos,

Es oportuno apuntar que, los seres humanos en razdn de su sexo se clasifican en
masculino y femenino, distinguiéndose entre si en funcidn de los rganos genitales que
integran su aparato reproductor; sin embargo, éste no se reduce exclusivamente a
dichos érganos, ya que su tuncién va desde despertar la libido hasta la reproduccién de
la especte.

Asi tas cosas, el objeto jurldico de los delites contemplados en el Titulo
respectivo, no se refieren exclusivamente a fa funcién sexual y reproductora, sino
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también a a libre determinacién de las personas de elegir las circunstancias de tiempo,
mode y lugar para la realizacion de estas funciones, asf como Ia seguridad en el
correcto desarroilo de las mismas; sin embargo, no todo los delitos previstos en este
titulo tienden a salvaguardar estos bienes, sino que protegen otros distintes y por
consigulente, se encuentran incorrectamente ubicados.

Para que un delito pueda ser clasificado como sexual, es necesario que concurran

dos requisitos indispensabies, a saber:

a) Manifestacion de la voluntad de orden sexual: Esto se refiere a que la
accidn del autor tiene que estar encaminada a realizar el supuesto de las normas
juridicas, referidas exclusivamente a conductas sexuales, ya que una misma conducta
puede constituir el medio para la comisién de dos delitos distintos y lo que va a
distinguir una de otra, es precisamente, la intencién del sujeto activo.

b)  Laacecién del autor tiene que leslonar un bien sexual de la victima. Este se
refiere a que el resultado material, como consecuencia de la manifestacién de la
voluntad, debe consistir en un dafio 0 en un peligro de dafio concreto de un bien juridico

tutetado de indole sexual.

De los requisitos anteriores se desprende que, no basta una manitestacién de
voluntad de orden sexual para calificar a un delito col;no tal, sino que es menester el
que se lesione un bien sexual del sujeto pasive, ya que si este calificativo se le diera a
los delitos que se cometen mediante la hipdtesis del primer requisito, la necrofilia
prevista en el articulo 281 de! CGdigo Penal, también tendria que ser calificada como un

delito sexual.

Confarme al criterio anterior son delitos sexuales:
a) Hostigamiento sexual;
b) Abuso sexual;



c) Estupro;
d) Violacién,

Ya que estos delites lesionan 1a libertad, seguridad sexual y el normal desarrallo
psicosexual de las victimas; en tanto que los delitos de Incesto y Adulterio, son
delitos que lesionan el orden tamiliar.

4.6.2 Diferencia entre Cépula, Coitoy Relacidn Sexual:

El titulo Décima quinto del Cédigo Penal relativo a los delitos contra la libertad y
el normal desarrollo psicosexual, utiliza los términos cépula, relacién sexual y aclo
sexual, por lo que consideramos necesario explicar en qué consiste cada uno de los
términos reteridos:

Con respecto a la copula, diremos que se entiende como el acoplamiento
anatémico entre un hombre y una mujer o entre un hombre y otro hombre, mediante la
penetracidn del miembro virii en oriticio anal, vaginal u oral; ahora bien, esta cdpula
puede ser subclasificada en cépula normal (stricto sensu) o anormal {lato sensu),
denominéndose a la primera de ellas como un coito, €1 cual consiste en la penetracién
de! miembro viril en oriticio vaginai y en cuanto a la segunda de las mencionadas, ésta
recibe el nombre de cépula lato sensu, debido a qua la penetracidn a que se refiere
puede ser hecho en via idénea o no,

Asimismo, encontramos dentro de las conductas sexuales a las relaclones
sexuales, las cuales consisten en ia realizacion de cualquier acto tendiente a obtener
una satisfaccion sexual, integrindose no séle con la realizacidn del colte o ¢cépula, sino
en general con cualquier tipo de conducta que satisfaga un deseo sexual; en esta
relacién es menester la volunlad de dos personas para pader ser {levada a cabo.

Dentro de estas conductas sexuales plurisubjetivas, asi como las unisubjetivas, a
cuaiguier acto que tienda a obtener la satistaccidn de los apetitos sexuales, se leva a
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denominar como un acto sexual y en el caso de los supuestos previstos en fos articulos
260 y 261 del Titulo Décimo quinto del Cédigo Penal, se requiere que estos aclos sean
sin el propdsito de llegar a la copula (esto es, que se den tocamientos, caricias, besos,
etc.).

De esta clasiticacian se distinguen la cépula, el coito y el acto sexual de la
relacién sexual, en funcion de que los primeros son deseos sexuales, los cuales pueden
ser impuestos incluso por la violencia y para el caso de las relaciones sexuales, éstas
en todo momento requieren del acuerdo de voluntades de los protagonistas, ya que a
nadie se le puede impaner una relacién sexual en contra de su voluntad, es por ello, que
los tipos penales del delito de violacidn y abuso sexual, en ningin momento hablan de
relacién sexual, como lo hace el del incesto.

Por consigulente, nosotros consideramos que la manifestacidn de voluntad de
orden sexual idénea para la comisién del delito de adulterio, deberia de ser la relacién
sexual, ya que de esta manera también podrian canstituir adulterio las relaciones
homosexuales del conyuge infiel, siendo o partiendo de la base que el bien juridico
protegido seria el orden familiar.

4.6.3 Bien Juridico Tutelado en lgs Delitos Sexuales:

La descripeion de las acciones u omisiones que nuestra legislacién considera
coma delito, reciben ef nombre de tipos penales; a estas tipos se les asocla una
punibilidad que no forma parte de los elementos del delito, ya que ésta es la
consecuencia juridica que genera la realizacién del supuesto juridico en el mundo

factico; por conslguiente, el tipo penal es un elemento del delito, el cual constituye el
supuesto de la punibitidad.

El bien juridico tutelado es el abjeto de proteccién de fas normas de derecho, es
por ello, que dicho bien juridico tutelade se le denomina también objeto juridico, bien
juridico, fin juridico o interés juridicamente protegido.
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Los tipos penales, la punibilidad que se les asocia y el derecho penal, Gnicamente
tienen justiticacién de existir cuando tal existencia es con el propdsite de proteger
bienes de interés individual, colectivo o estatal, que el legislador considera necesarlo
tutelar, atendlendo a la realidad social del pueblo y de su idiosincracia; por tal motivo,
cuando ¢l Estado crea tipos penales a los cuales fes asocia una punibilidad, pero que
éstos carecen de blen jurldico a proteger, se crea un Derecho Penal que no respeta los
derechos humanos; es antidemocratico y no guarda un equilibrio cen los intereses de fa
sociedad.

Ahora bien, para poder hacer una distincién plena de los bienes juridicos tutelad os
por la ley, respecto a los delitos previstos en el Titulo Décimo quinto def Cédigo Penal
para el Distrito Federal pasaremos a mencionarlos, siendo asi los siguientes:

a) Para el caso del hostigamiento sexual, la manifestacién de ta voluntad del
autor es de orden sexual y el tipo la permite ablierta a cualquiera que sea idénea para
asediar constantamente a otra persona con fines lascivos; consscuentemente, e! bien
juridico protegido por este delito es un bien sexual de la victima, referido al normal
desarrollo psicosexual.

b) Para el caso del abuso sexual, 1a manifestacion de voluntad del sujeto activo
debe ser de orden sexual y el tipo permite que ésta sea cualquiera, para ejecutar un
acto sexual en una persona u obligarla a ejecutarlo; asf, el bien juridico tutetado en
estos delitos consiste en la libertad y seguridad sexual de la victima, en cuanto a su
decisién de permitir o no estos actos an su cuerpo o de ejecutarlos en el cuerpo de otra
persona; en el caso de abuso sexual en contra de menores de doce afios o de qulen no
tenga capacidad de comprender los mismos, asf como de quienes no puedan resistirlos,
el objeto juridico protegido lo es, la seguridad de un correcto desarrollo sexual en esas
personas.

¢) En relacidén al estupro, 1a manifestacion de voiuntad del sujeto activo debe
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sef de orden sexual tendiente a realizar cépula con persona mayor de doce afios y
menor de dieciocho; este tipo no permite una manifestacién de voluntad abierta, ya que
establece que el consentimiento debe ser obtenido mediante el engaiio; en cuanto al
bien juridico protegido, éste parece ser, que es la seguridad de un correcta desarrollo
sexual en los menores de edad; sin embargo, es de hacerse notar el hecho de que el
Cddigo Civil considera aptos para realizar [a copula a Ia mujer de calorce afos y el
varén de dieciséis, motivo por el cual resulta cuestionable el que ef Gédigo Penal, en
este delite, considere tanto al varén coma a la mujer incapaces de manifestar una
voluntad vélida para |a realizacidn de la copula.

d) Por lo que hace al delito de violacién, el tipo penal establece que la
manifestacién de voluntad del autor, debe de ser de orden Sexual, estableciendo ol uso
de la violencia tisica o moral para realizar la cdpula; en cuante al bien juridico
protegido, éste es la libertad sexual de la victima de copular con quien desee y no ser
obligada, ni material ni moralmente a realizarla con quien no deseae hacerlo.

e) Para el caso del incesto, la manifestacién de voluntad de los coautores debe
de ser de orden sexual, sin embarge, en este supuesto no se rednen los requisitos
sefiafados con antelacion para ser considerado como un delito sexual, debido a que con
la accidn de los autores, en ning(in momento se lesiona la libertad, ni el normal
desarrollo psicosexual de fa victima; aunado a que el tipo, al establecer el término
“relaclones sexuales” presupone !a existencia de un acuerdo en [a realizacion de la
copula o cualquier otro acto sexual que impide la lesién de algan bien sexual; por
consiguiente, el bien juridico protegido en este detilo dista mucho de ser de orden
sexual, ya que consiste en la protecclén que el Estado hace al orden famiilar.

Por las razones expuestas se deduce que el delito de Incesto se encuentra
incorrectamente ubicado en el Titulo de referencia, con lo cual deberfa de ser
reubicado, en caso de ser necesaria su tipificacidn, en algdn titulo que regulara los
delitos cometidos en contra de la familia.
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f)  Para el caso de! adulterio, se dice que el bien juridico protegido lo es la
fidelidad conyugal, opinidn caon [a que estamos en desacuerdo, en atencidn a que el
articulo 273 de nuestro Cdédigo punitivo al establecer como reguisito para la comision
del delito de adulterio, que éste sea cometido en el domicilio canyugal o con escdndalo,
nos hace suponer que no es la fidelidad conyugal el bien que el tegislador protegid, ya
que ésta debe de ser observada en cualquier lugar y circunstancia y no Gnicamente en
las condiciones que establece el supuesto; por lo que el objeto juridico de este delito
lo es el honor del cdnyuge inocente, dabido a que si una persona comete adulterio fuera
det domicillo conyugal y con discrecidn, esta conducta no se encuentra tipiticada.

Ahora bien, si se va a sostener el criterio en torno a que el objeto juridico es este
delito lo es la fidelldad conyugal, es necesario que se deroguen las modalidades
descritas de lugar y modo, para que efectivamente sea ese el bien protegido por l1a ley.

Con Independencia de si el objeto jurldico en este delito lo es la tidelidad conyugal
o el honor del eényuge ofendido, lo clerte es que ningino de estos dos son sexuales y
por consiguiente, a este delito tampoco se le puede considerar de ese orden, en
atencion a que faltaria la lesioén a un bien sexual de la victima, debido a que ésta nunca
lo sufre.

Por las anleriores consideracianes, at igual que el defito de incesto, se desprende
que el delito de adulterio se encuentra incorrectamente ubicado en el Cédigo Penal, ya
que sl se considera que el blen juridico protegido lo 65 el honor del cényuge inocente,
deberfa reubicarse en el tftulo relativo al de “Delitos contra el Konor”, como
correctamente lo hace et Cddigo Penal del Estado de Guanajuato; y si por otro lado, se
considera que el bien juridico protegido lo es la fidelidad conyugal, entonces deberia
ubicarse en algiin tituto relativo al orden matrimenial o famitiar, como correctamente lo
establecen los Estados de Aguascalientas, México y Jaiisco.



4.7 NUESTRO PUNTO DE VISTA:

Respecto a la ausencia de definicion de la conducta del adulterio, creemos que es
completamente anticonstitucional, toda vez que, adolece del requisito de legalidad que
toda norma penal, por mandato Constitucional, debe contener; vulnerando con sllo el
principio de legalidad (NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE); pues no basta
que la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de ta Nacion pretenda subsanar
tal ausencia de legalidad de tal disposicidn legal y dicte resoiucion en el sentido de
precisar forma y términos en que se inlegra este tipo penal; pues el propio Organo
Jurisdiccional, aunque sea Supremo, no puede tomar el papel de legislader y pretender
por via de idoneldad de un pronunciamiente jurisprudencial, legitimar to viotatorio de la
garantia de legalidad y asi concluir que la integracién det adulterio como tipo penal y
sus elementos definitorios, se da a través de 1a infidelidad conyugal en e domicilio
conyugal o con escandalo, pues reiteramos, al hacer eso nuestro mds alto Tribunal en
busca de [a legitimidad de la dogmdtica jurfdico penal, pasé por alto el tridngulo juridico
que sostiene al principio NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Como se estuvo mencionando en el presente estudio, el delito de
adulterio previsto en el articulo 273 del Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia
del Fuero Comin y para toda la Replblica en materia de Fuero Federal, carece de
descripcién alguna, esto es, no se precisa por el legislador cual es la conducta que el
sujeto deberd de abstenerse en su realizacién, para no ser objeto de castigo; cosa que
al carecer dicha tigura delictiva de tipa penal, su penalizacién es indubitablemente
violatoria de garantias, al violar tal situacién el Principio de Legalidad previsto en el
articulo 14, parrafo tercero de nyestra Constitucién Politica de los Estados Unidas
Mexicanos, al establecer que: “...en los juicios del orden criminal queda prohibido
imponer, por simple analogia y adn por mayoria de razén, pena alguna que no esté
decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata...”

SEGUNDA.- No existe una concordancia absoluta en los Cddigos Penales de las
diterentes Entidades Federativas que integran nuestra RepUblica Mexicana, en relacién
al delito de adulterio, toda vez que existen algunos Estados que no le atribuyen
consecuencias penales a los actos adulterinos y por otro lado, los Estados que si
contemplan la figura delictiva tratando de hacer una definicidén del misma, ro son
acordes entre sf, por lo que da origen a las polémicas doctrinaies sefaladas.

TERCERA: El delito de adulterio al carecer de definicidn legal, esto es, no
describir [a ley Ia conducta prohibitiva, requiere de la complementacién en orden a la
antijuridicidad, y esto al ser una funcién del juzgador hard que se plerdan los linderos
entre lo licito e ilicito, con un franco menescabo a la garantia de legalidad; todo lo
hard ef juez, 1o mismo integrar el tipo que dotarlo del contenido necesario de
antijuridicidad; y esto, obviamente altera en forma sustancial las bases de
sustentacion de nuestro sistema juridico penal; toda vez que, de esa torma se estaran
concentrande en una sola persona, tanto la facultad legislativa como Ja facultad judicial,



ya que el juez al tener que detallar o construir 1a conducta delicitiva, estard realizando
funciones fegislativas y serd al mismo tiempo apficador del propio dispositivo por él
construido; llegdndose con ésta al médximo peligra en orden a la garant(a de legalidad,
puesto que si fa conducta no esta previamente descrita por la ley, sine que va a ser
motivo de posterior determinacién para ja dectaracidn, tanto para la tipicidad como para
la antijuridicidad, e! dogma sustentado de todo nuestro sistema penal quedara
drasticamente eliminado.

CUARTA.- Como se menciond en el presente estudio, el hien juridico tutelade por
la ey en el delito de adulterio lo es el honor de! cdnyuge ofendido, esto en atencién a
que el articulo 273 del Cédigo Penal para el Distrito Federal establece como requisito
para su consumacion, que sea cometido en el domicilio conyugal o con escéndalo, por
lo que si ninguna de estas circunstancias se verifica, la conducta no puede constituir el
delito a comento.

Por otro iado, st (o que se pretende es que sea el bien juridico tutelado [a
fidelidad conyugal o el orden matrimonial, es necesario que se excluyan los requisitos
del domicilio conyugal y del escdndalo, debido a que el orden matrimonial se ve
afectado con o sin estos requisitos y la fidetidad conyugal debe de ser observada en
cualquier circunstaneia y no Gnicamente en las condiciones establecidas.

QUINTA.- Faralpoder dar cabal cumplimiento al Principlo de Legalidad,
consagrado en el articulo 14 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, proponemos la modificacién del articule 273 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal, para quedar redactado de la siguiente manera:

ARTICULO 273: “Se aplicard prision hasta de dos afos y privacidn de derechos
civiles hasta por seis afios, a la persona que estando casada civilmente o en legal
concubinato, tenga relacién sexual con persona distinta, sablendo ésta la existencia de
dicho vingulo™,



De esta forma, el articulo 273 del Cddigo citado, daria cabal cumplimiento al
Principio de Legalidad y el bien juridico tutelado lo serfa el orden matrimonlal; ta
punibilidad que se le asaciaria estaria apegada a derecho y el tipo propuesto
sancionarla la realizacion del adulterio cometido por personas del mismo sexa.

SEXTA.- Como el bien juridico tutelado en el tipo propuesto con antelacion lo es
el orden matrimonial, se propone que el delito de adulterio se exciuya del titulo relativo
a los delitos que atentan contra a libertad y narmal desarrollo psicosexual de las
personas, para ser reubicado en el titulo relativo a los delitos que atenten contra ef
orden matrimonial y el honat, cantemplando asi a los delitos de “Adulterio, Incesto y el
de Bigamia”.
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