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INTRODUCCION

Desde los primeros afios de la civilizacion, el hembre se ha interesado por
preservar la especie y por la integridad de la familia a través de la institucidén del
matrimonio, basédndose en sus costumbres y cumpliendo con las formalidades
que se desprenden de ese acto juridico, por tal motivo es preocupante cuando por
alguna circunstancia externa, tal es el caso del adulterio, se afecta dicha
institucién de capital importancia come equilibrio social.

El adulterio a pesar de ser considerado como un delito en el Cadigo Penal
para el Distrito Federal, es obsoleto y las estadisticas reflejan que los agraviados
en contadas ocasiones se querellan, reflejandose ésto en la practica diaria def
Derecho, ya que en la mayoria de las ocasiones !a sociedad mexicana se
encuentra gravemente influenciada por la idiosincrasia machista en la que nos
desamollamos y aungue actualmente hay un enorme avance cientifico e
intefectual y un mejor grado de instruccion para la poblacion femenina, ello no ha
sido, desafortunadamente, motivo para erradicar tantos mitos y tablies que giran
al rededor del machismo.

Uno de los principales motives que nos ha inspirado para hacer el presente
trabajo es en primer lugar la poca eficacia que hasta la fecha ha tenido el tipo
penal en cuestion y que se contampla en ¢l articulo 273 del Cédigo Penal vigente
para el Distrito Federal, pues aunque el adulterio se encuentra tipificado como tal,
en la sociedad es una cuestion mas cotidiana de lo que creemos, pero en el
ejercicio del Derecho Penal, en el caso concreto de la Averiguacion Previa se
encuentran datos estadisticos que demuestran que es un delitc en el que,
juridicamente habiando, no se presentan querellas por parte de los cdnyuges
ofendidos.

El presente trabajo pretende en su primer capitulo, hacer una breve cronica
de los antecedentes historicos, de la lucha incansabie del ser humano por efiminar
de la sociedad en que vive, todo aquello que pueda atentar de alguna manera
contra las instituciones reguladoras de la sociedad como es el caso de la familia;
para la mejor comprensién de este capltulo lo hemos dividido en dos partes, la



primera es un somero estudio del marco histérico del delito de adulterio en el
mundo situandolo en cuatro grandes etapas, siendo éstas: la antigiledad, edad
media, época modema y contemporanea; en segundo término analizaremos el
adulterio en nuestro pais pasando por tres etapas fundamentales en la historia de
México: Precolonial, Colonial e Independiente.

El segundo capitulo de este trabajo lo hemos dedicado basicamente al
estudio dogmatico del delifo de adulterio, estudiando de manera particular los
elementos de la teoria del delito, siendo este capitulo la base para fundar y
motivar la critica que se llevara al cabo con base en el tipo penal del delito en

estudio.

Seguiremos con el tercer capitulo en el cual realizaremos un breve analisis
comparativo con las legislaciones de los Estados que componen nuestra
Federacién, y asi mismo haremos algunas consideraciones estadisticas sobre el
delito de adutterio desde un punto de vista factico, obteniendo la informacién de

fuentes oficiales y fidedignas.

En el cuarto apartado elaboraremos un estudio referenciai del ambito sacial
en que se desenvuelve el defito en estudio, ya que en nuestra comunidad es una
situacion cotidiana, abarcaremos aspecios fales como la criminclogia y los sujetos
pasivo y activo, haremos reflexiones acerca de la familia frente al adulterio;
observaremos puntos de suma importancia dentro de la cuestion religiosa, moral y
juridica, ya que juegan un pape! central para todos los sectores de la sociedad
‘que se enfrentan diariamente ante esta circunstancia.

Por 1ltimo, en el capitulo quinfo concluiremos con el analisis critico-
propositivo del multicitado delito que, fundamentalmente seré el punto toral de fa
presente investigacion, ya que a consideraciéon nuestra, el tipo penal del adulterio
tiene serias deficiencias en cuanto a su interpretacion juridica y muestra de elfo es
que el Codigo Sustantivo de la materia no define el término adulterio; por otra
parte, no se justifica el integrarlo en el apéndice de los delitos sexuales, pues el
bien juridico tutelado no es acorde a los bienes que protegen los delitos en
mencién amen de que entre el adulterio y éstos puede presentarse un concurso
real o formal (con las reservas del caso); también nos referiremos a las
circunstancias de modo o de lugar que exige el tipo penal en estudio y de la
ambigiiedad de las mismas, ya que desde nuestro particular punto de vista, en

i



dicho ilicito no solamente deben contemplarse las circunstancias limitativas antes
mencionadas, por lo que en el presente trabajo se propondran algunas otras para
agravar el delito gue nos ocupa y detallaremos las formas de comprobacion del
delito, ubicaremos la calidad de los sujetos del mismo, manejando las propuestas
de Ia separacién de la penalidad para cada uno de los sujetos activos, asl como
las posibles modificaciones de la misma, definiremos en concreto Ja cuestion del
bien juridico tutelado, contemplando también la posible derogacion del tipo penal,
ya que en la practica juridico-penal es un delito que estadisticamente no se
presenta, como lo mencionamos anteriormente, bien por la falta de querelta, o
bien porgue de presentarse ésta, en determinado momento no es un delito de facil
comprobacién; por tal motivo pensamos que de no reformarse el tipo penal y
ajustarse a una realidad factica, el adulterio como tal deberia dejar de
considerarse como un delito, para pasar a ser una cuestion de mero caricter
familiar, dentro de la rama civil del Derecho.

A grandes rasgos esta es una breve explicacion del presente trabajo de
investigacidn, mismo que llevara por titulo *“Analisis critico juridico-social del
tipo penal de aduiterio”.

I



CAPITULO .- ANTECEDENTES HISTORICOS.

A) CRONICA DEL ADULTERIO

1.- Antigiiedad:

El Derecho Penal, por la frascendencia de su objeto, aparece como una de
las ramas mas antiguas del Derecho, asi mismo la aparicion de los delitos, siendo
de gran importancia los de caracter sexual. Las relaciones sexuales presentan
una naturateza de inferdependencia entre los hombres que a la vez originan
diversos intereses sociales y por que no decirfo, hasta econémicos, los cuales al
alcanzar la proteccion de la norma jurldica dan lugar a lfos bienes juridicos
sexuales, como o es en el delito de adulterio, cuyo bien juridico tutelado es
comprendido por algunos autores como la integridad del matrimonio o la fidelidad
conyugal, mientras que otros sostienen que es la moral sexual familiar y el orden
familiar, circunstancia muy cuestionable, mismas que analizaremos con
posterioridad.

Los méas antiquisimos cuerpos de leyes de los que se tienen noticias,
contenian ya la prevision del aduiterio como delito y eran aplicadas despiadadas
penas contra los adiiteros, formando parte del grupo de los delitos mas antiguos,
siendo de esta forrna que la mayoria de los cédigos de la veterania ya abogaban
en favor de la monogamia

En todos los pueblos y épocas se ha castigado severamente la figura
delictiva que ocupa nuestro estudio, sin embargo, se observa ademas una
discriminacion hacia el sexo femenino, pues al considerar a la mujer como
propiedad del marido sélo se penaba como adlitera a la esposa, por ser una
ofensa grave para el primero, mientras que las relaciones extraconyugales del
varén con una mujer casada no se entendian como ilicito.

£n la época de la horda (reunion de salvajes ndmadas) habia un estado de
promiscuidad sexual existiendo una diversidad de mezclas entre sus integrantes,
ésta era una primitiva agnupacién humana conocida y formada por individuos de
ambos sexes, unidos por [azos de compafierismo y con desconocimiento absocluto



de los vinculos de la sangre; en ella vivian hombres y mujeres manteniendo
relaciones sexuales sin alguna base éfica y condicionadas a determinados
periodos en los que las pargjas y la cofectividad humana en general, no
manifestaban valoracion cultural de las relaciones sexuales.

Transcurride el tiempo y estando en las sociedades patriarcales, ta mujer
era considerada como un objeto sexual, asi surge el concepto de adulterio, pero
solo es contemplado cuando era cometido por la mujer casada y ésto reforzaria el
derecho que el hombre ejercia sebre la mujer, tanto de las comunidades ajenas,
como de la propia. En los pueblos primitivos (pero ya sedentarios} la infidelidad
conyugal significaba una de las ofensas més graves que generalmente se
castigaba con la muerte.

Cabe mencionar que los pueblos aborigenes australianos prestaban,
alquilaban e incluso regalaban a sus esposas y en ocasiones la finalidad era que
les fueran devueltas prefiadas; caso contrario, cuando éstas se iban motu proprio
con otro hombre, es decir, sin el consentimiento del marido, en este caso se les
castigaba con pena de muerte gjecutada por el propio marido. Los esquimales
observaban una conducta similar sin darle demasiada importancia a la fidelidad
conyugal; lo mismo ocurria en Caledonfa, s6lo que ali era un consejo de
ancianos el encargado de imponer pena a la adltera.

En algunas tribus africanas se procedia de igual manera ante las infieles
(por no tener la autorizacién de su pareja), por ejemplo los indios “Modogs”
destripaban a la mujer adultera, en Dahomey se le daba muerte a garrotazos, en
algunos lugares de Oceania todo el pueblo tomaba parte en el castigo, los
“Achanti” (Africa) en algunas ocasiones mataban a la mujer addltera, aunque
algunas veces solo procedian a cortarle la nariz o venderla como esclava.

Entre los “Tibetanos”, los “Javaneses” y los “Dacayos” el adulterio se
castigaba so6lo con sancién pecuniaria. Los “Abisinios”, reconocian al marido el
derecho de matar a la adultera.

En el antiguo Qriente, {con un enfoque mas teolégico) este aspecto era
sumamente delicado, las normas juridicas de ese tfiempo tenian un caracter divino
y religioso por lo que los delitos eran considerados como ofensas a los Dioses y
las penas eran demasiado crueles. En las antiquisimas legisiaciones Asiria y
Babilénica, desconcierta comparar el hecho de que reconocieran el ejercicio,
impuesto en muchos casos, de la prostitucién con fines religiosos, con el severo
castigo aplicado a la fémina cometedora del adulterio, pues ésta moria por medio



del fuego, sin embargo no era castigado el acto adltero del marido, admitiéndose
como legal e concubinato (no obstante, de tener la calidad de marido) para suplir
la infecundidad de la mujer; a diferencia, en Asiria, 1a mujer si podia acusar al
marido por su infidelidad, la cual le acarreaba hasta morir ahogado; pero en &l
caso de la additera, ésta tenia la posibilidad de justificarse mediante juramento,
cuando no existiera flagrancia y podia volverse a casar sin incurrir en adulterio
siempre y cuando el marido fuera convertido en esclavo o la abandonaba
dejandota sin recursos y a su suerie.

En el imperio Asirio nuevo o de Ninive y en Fenicia, la additera era
quemada en vida, aunque parece ser que la mujer engafiada podia pedir el
divorcio y el marido infiel moria ahogado en agua.

“En China y Vietnam también se sancionaba e! adulterio con pena de
muerte, con diversos refinramientos en los suplicios, por ejemplo <el castigo de los
Siete Infiemos, que consistia en la desmembracion en mit trozos> o embriagando
al delincuente con arac u opio, o bien sobomando los parientes al verdugo para
que éste le diera primero el golpe de gracia y posteriormente realizara a
desmembracion “. 1

Entre los arabes a pesar de la poligamia que se practicaba entre ellos, la
pena primitiva era la de prisidn perpetua, posteriormente se introdujo 1a pena de
muerte, siempre que constara el adulterio por cuatro testigos.

" En la India, en €l Codigo de Man( en los versiculos 371 y 372 del libro
VIl, se consideraba que el aduiterio llevaba consigo una doble ofensa: por un
lado, suponia una ofensa hacia los Dioses y por ofro era causa de la mezcla de
castas “.2 Esté cuerpo normativo, a pesar de que hacia constar expresamente
que ¢! principal deber de los esposos era el de la fidelidad absoluta mantenida
hasta la muerte, castigaba sdlo el adulferio de la mujer, que tenfa que ser
devorada por los perros en un lugar plblico y el complice era quemado en vida.
En este codigo ya se toma en cuenta al complice de la concubina.

En Egipto, la pena infamante con que era castigada la mujer consistia en
cortarle 1a nariz, sancionandose al complice con ofras diversas, entre ellas la de

! Machado Cargillo, Mario J. “El Adulterio en el Derecho Penal”. Universidad Complutense. de Madrid.
Valencia, Espaiia, 1977. Pg.17. :

? Vaello Esquerdo, Esperanza. * Los delitos d¢ Adulterio y Amancebamiento *, Editorial Bosch. Barcelona,
Espafia, 1976. Pag. 20.



los mil azotes. Esté pueblo penaba severamente el adulterio, ya que daba lugar a
{a confusitn o mezcla de la prole.

En Persia el Zend-Avesta (cuerpo normativo) no mencionaba nada
respecto al topico que nos ocupa, pero hay indicios de que se condenaba a la
mujer addltera, dandole muerie por ahogamiento.

En Israel se observaba la influencia de la familia patriarcal y aunque el
matrimonio era monogamico, e! marido tenia derecho a tener concubina si la
esposa presentaba problemas de esterilidad, debiendo ésta ditima ayudar a la
concubina en el alumbramiento.

Las leyes “mosaicas” castigaban muy severamente el comercio camal con
una mujer ajena, ya fuera la casada o la soltera que se encontrara comprometida.
Entre los hebreos, en algunos casos la monogamia alternaba con la poligamia
pero el adulterio era considerado como un acto severamente sancionado; el rigor
era fan grande que éste se presumfa por el simple hecho de que la mujer
estuviera sola con otro hombre por un breve lapso; la pena originaria fue la de
lapidacién, aunque posteriormente surgi6 la de muerte por medic de la horca vy el

fuego.

“Asi pues, nos dice el Levitico (libro del antigiio testamento). <<Si alguno
adulterase con la mujer de otro y cometiese adulterio con la mujer de sut préjimo,
mueran de muerte el addltero y la adlltera>> (capitulo XX, versiculo 10) y et libro
del Deuteronomio también hace referencia a este hecho: <<Si un hombre
durmiera con la mujer de otro moriran entre ambos, esto es, el addltero y la
adaltera y quitaras el mal de Israel>> (capitulo XXil, versiculo 22)" 3

El adulterio era juzgado por un fribunal doméstico, decidiendo an dliima
instancia el jefe del mismo, practicando basicamente tres pruebas: la confesion, el
testimonio y la prueba de las “aguas amargas”, a la cual se pasaba si de las otras
dos anteriores no s& obtenia ningdn resultado; la pena era la de muerte con
lapidacion o con fuego si la mujer era hija de un sacerdote, ejecutandola el mismo
pueblo. No sélo se basaban en pruebas evidentes, sino fambién en indicios, por
ejemplo, cuando la esposa padecia de blenorrea; en esté caso si el marido
acusaba a su esposa de adulterio por tener dicha enfermedad, ésta a su vez se
podia defender alegando que se la habia contagiado su esposo y para determinar

? vaello Esquerdo, Esperanza. Op. Cit. Pag, 21.



cual de los dos decia la verdad, también se recurria a la prueba de las “aguas
amargas”, realizada ante el sumo sacerdote.

Si una mujer virgen que estuviera comprometida con un hombre cometia
adulterio, existian dos formas de proceder: en el supuesto de que fuera con
consentimiento de la virgen, los dos adiiteros eran conducidos a las puertas de la
ciudad y eran ultimados a pedradas; en el caso de que dicha virgen fuera
obligada, solo se mataba al hombre por haber deshonrado a la mujer de su

préjimo.

También se conocia el denominado “adulterio previo al matrimonio”,
cuando una vez celebrado éste, el esposo descubria que 1a mujer no era virgen y
ante tal situacién se castigaba a la mujer sacandola de la casa del padre y
matandola a pedradas por todo el pueblo.

El Derecho Musulman aplicaba [a reclusidn perpetua a los adulteros, pero
posteriormente se introdujo la pena capital, siempre que el hecho fuera
presenciado por cuatro testigos.

Por lo que respecta a Grecia, existian penas aflictivas (infamantes) para la
adlltera, consistiendo en arrancarle los cabellos y derramar sobre su cabeza
cenizas calientes. En Atenas Dracon y Solén se propusieron realzar la dignidad
del matrimonio y combatir el adulterio, pero no se procedid con tanto rigor como
en ofras legislaciones anfes citadas, pues se autorizaba a la mujer para que se
entregara a los parientes mas proximos del marido con la finalidad de continuar la
descendencia, siempre y cuando se contara con el consentimiento de éste. Para
la infiel, 1a pena era arbitraria y variada, pero se respetaba esencialmente el
derecho de venganza del marido, e! cual podia acusar a la mujer ante el tribunal
familiar que tenia facultad para decretar su muerte

En lo referente a Esparta, no podia hablarse de fidelidad conyugal, ni de
adulterio punible o al menos criticable; Plutarco nos habla de favorecer el adulterio
de la mujer con el fin de que pudiera tener descendencia masculina.

En Grecia también se practico el concubinato, aunque la concubina era
considerada como una esclava.



Por la importancia capital que tiene la legislacion romana para nuestro
derecho, comentaremos algunos puntos medulares acerca del adulterio en la
monarqula, repiblica e imperio de esta tan trascendente civilizacion.

“En fos primeros tiempos de la cultura romana la represién del adulterio
estaba a cargo del Pater Familiae, ya que éste tenia el derecho de vida y de
muerte sobre los miembros de su familia; posteriormente al consolidarse la
institucién del matrimonio, esa facultad pasa al marido ofendido, ya que ia mujer
era considerada como un objeto de su propiedad, presentandose asi el adulterio
como un Tobo, como un atentado a la propiedad marital.” 4

La mujer no podia tener relaciones sexuales durante el matrimonio mas
que con su marido, mientras que al hombre dicha prohibicién sélo le afectaba
mientras su conducta causaba alguna ofensa a la honestidad de las mujeres
virgenes ¢ a las esposas de otros hombres. La adiltera era juzgada
arbitrariamente por un tribunal familiar, pudiendo ser condenada a muerte aungue
generalmente era castigada con la pena de destierro; el marido gozaba de
impunidad si mataba a su mujer y al complice sorprendidos en flagrante delito, sin
embargo, si no se daba tal flagrancia, era necesario tomar en cuenta si la esposa
se encontraba bajo la manus del marido o no para asi determinar el grado de ia
sancion impuesta a éste,

En tiempos de Rémulo el marido con su consejo de familia no solo
perseguia a la adlltera, sino que ademas era el arbitro en cuanto a la penalidad;
durante la Republica, la pena fue sdlo de destierro, pero al aumentar la corrupcion
se establecieron penas mas severas.

“La Lex Julia de Adulteris quedd casi olvidada en el tiempo de Domiciano,
quien promulgé nuevas disposiciones que tampoco obtuvieron resultados
satisfactorios, siguiendo en constante aumento la practica del adulterio. Septimio
Severo volvié a insistir sobre el asunto, pero en esta ocasién disminuyeron los
adutterios debido, sobre todo, a lo recurrido del divorcio; posteriormente la
sancién del adulterio se agravo y las disposiciones legales del siglo Il lo
consideraban como crimen merecedor de fa pena de muerte, por otra parte, se
limité la facultad de acusar a las personas proximas a la familia”. 5

* Gonzalez Blanco, Alberto, “Delitos Sexuales en la Doctrina ¥ en ¢l Derecho Positivo Mexicano™. Edugorial
Porrtia. Segunda edicidn . México, 1970. Pag. 189.

* Vaello Esquerdo, Esperanza. Op. Cit. Pig.22.
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Mientras Teodosio establecié penas infamantes para los addlteros, quienes .
eran conducidos a un lugar de prostitucion, Valentiniano penaba con muerte a la
mujer addltera at igual que Constantino, pero Justiniano modificé esos castigos,
en cuanto a la mujer, ya que ordenaha que fuera azotada y recluida en un
monasterio de donde e! marido podia sacarla a los dos afios o de lo contrario
quedaba alli como monja y los demas codelincuentes siguieron conminados con

la pena capital.

En fa Roma Imperial, el emperador Augusto en el afio 736 A. C. promulgé
la ley conocida con el nombre de “Lex Julia de Aduiteris Coercendis” en la que se
castigé el adulterio con la relegacién y sélo el que se cometia por la mujer, pero
en la época de Justiniano se consideraba privada esa accién, la sancion se
imponia conforme a la calidad de los culpables, a la flagrancia o no dei delito y se
establecian diferentes categorias de penas que iban desde los detalles
infamantes e inclusive la de privacion de Ja vida. Después de la mencionada ley
siguieron otras como la “Lex Julia de Fundo Dotali et de Adulteris™ y la "Lex de
Ordinibus Maritandis®, dictadas con un deseo meralizador y para poner freno a la
creciente corrupcion de costumbres, en las cuales se consideré por primera vez el
adulterio como un delito piiblico, de esa forma cualquier ciudadano podia acusar a
los culpables, siempre y cuando el padre o el marido hubiesen dejado transcurrir
el término de sesenta dias sin haber ejercitado la accion, la pena que se imponia
era la relegacién temporal en una isla romana al mismo tiempo a la mujer se le
confiscaba un tercio de sus bienes reteniéndosele en beneficio del marido la mitad
de su dote, de igual manera al complice se le privaba de la mitad de su fortuna; el
marido ya no podia matar a la mujer, sino que debia arrojarla de la casa y
declarar tal situacion dentro de los tres dias siguientes ante el Magistrado de su
jurisdiccion. Sin embargo, si podia matar al complice en caso de que fuera de baja
condicion (histrion, esclavo, rufian, etc.) y siempre que hubiese sido sorprendido
en casa del marido al cometer el delito.

La accion para perseguir a la mujer addltera prescribia a los cinco afios y
no podia ejerceria el marido si existia confubernio en el adulterio de la mujer, pues
en tal caso el marido era indigno y con tal complicidad se le hacia culpable del
delito. La facuitad del marido se extinguia si habia reconciliacion y ésta era
presumida si el maride no arrojaba de su lado a la adiltera.

“Farinacic sefialaba que en caso de violencia o error, la mujer no era
punible como adultera, pues no existia la intencion de cometer tal delitc,
anicamente en caso de que e error fuera tan grave que equivaldria al dolo, la
excusa no funcionaba; Bayardo alegd también como eximente el caso de que el
marido no proveyera de subsistencia a su mujer. Pero generalmente no era



admitido que la sevicia y la mala conducta del marido disculparan el
comportamiento de la esposa, pues esto no era motivo para que ésta cometiera

dicho ilicito".6

La nulidad del matrimonio imposibilitaba el adulterio porque sin aquel no
habia accién ilicita en el comercio sexual, por lo que el marido tendria que probar
la validez del casamiento antes de perseguir a la addltera; no solo eso, pues la
reconciliacioén tal y como lo exigia Julio Claro, anulaba el delito, bien porque
hubiera sido expresa o tacitamente demostrada, es decir, que constara por actos
o hechos tales como la cohabitacion después de cometido dicho delito.

En la legislacibn romana la impunidad del marido por su adulterio se
fundaba no sélo en un concepto social, sino en la razoén juridica de que la mujer
carecia de capacidad para acusarlo.

2.- Edad Media

Esta comprende desde la caida del imperio romanc hasta el siglo XV de
nuestra era, con el renacimiento; durante este periodo el adulterio seguia siendo
duramente castigado y ademas mantenia la notoria diferencia entre ef hombre y la
mujer, relegando gravemente a esta ditima y llevando al cabo en afectacion de
ella "supuestos derechos” que eran verdaderamente humillantes a su dignidad.

Por lo que se refiere al Derecho Germanico, el adulterio era
tremendamente aborrecido, el cometido por el hombre no se castigaba, sino
solamente el de la mujer y posteriormente se extendid también al marido por la
marcada influencia cristiana.

Liutprando, en sus adiciones al Edicto “Longobardo”, concedid el derecho a
la mujer ofendida de acudir al Rey, el cual resolvia a su arbitrio; para que el
culpable del defito fuera excluido de la comunidad enfrentandose a la enemistad

® Enciclopedia Juridica OMEBA. Tomo . Editorial Driskill S.A. Buenos Aires, Argentina, 1980. Pag. 532.



de la victima y de la familia de ésta. Algunos cuerpos normativos autorizaban en
caso de flagrante delito la muerte de la mujer additera conjuntamente con su
complice, otros, fa condicionaban a que ambos fueran muertos al mismo tiempo,
pero para que dicha muerte fuera licita debia ejecutarse plblicamente o en forma
tal que el castigo se manifestara con claridad; las penalidades eran variadas,
desde la pena capital hasta la de servidumbre; los hacian cormrer desnudos por las
calles; existia la mutilacion de nariz, orejas, corte de cabellos, y los latigazos y en
algunos casos procedia hasta el decomiso de bienes. En este sentido se
encontraban las legislaciones de los “Longobardos”, “Ripuarios”, “Bévaros”,
“Burgundios” y “Visigodos”, perc posteriormente con el transcurso de los afios se
sustituyeron estas sanciones por el pago del wergeld o multa; si no se trataba del
caso de flagrante delito comiinmente se imponfan al coémplice penas pecuniarias
con algunas excepciones en las que se imponian la pena de servidumbre o la de
muerte.

La posicién adoptada por ta Iglesia Catélica con respecto al adulterio, se
declaraba contraria a todo tipo de poligamia; e! Cristianismo aportd una nueva
concepcidn religiosa del matrimonio y se determind una transformacion
importante, especialmente en cuanto al progreso de las penas pecuniarias a
cambio de las de muerte y de enemistad. No obstante en tiempos posteriores,
hubo un retroceso en cuanto a la aplicacion de [as formas antiguas de castigo,

Es desde principios del periodo feudal cuando se intenté someter bajo la
jurisdiccion del Derecho Candnico el adulterio por considerar que estaba
intimamente ligade con la religion. En Inglaterra por ejemplo, estos casos fueron
competencia de los tribunales eclesiasticos, y si bien existia discriminacién en el
trato, el cristianismo defendia 1a igualdad tanto del hombre como de la mujer.

“Dentro del aspecto conyugal se condenaba al cdnyuge adiltero a la
separacion definitiva, sin derecho a contraer nuevas nupclas, ni siquiera a favor
del conyuge inocente, exigiendo los siguientes requisitos: 1.- que el delito fuera
real 0 consumado, es decir, que no bastaba con la séla intencion, ni con la
tentativa, ni con la practica de actos deshonestos que no necesariamente llegaran
a constituir la copula, pero en cambio la sodomia y la bestialidad se equiparaban
al adulterio; 2.- que fuera formal, esto era, que al infractor le constara que existia
el vinculo matrimonial, por lo tanto en caso de existir error era absuelto el
adultero; 3.- que fuera consciente; 4.- voluntario; 5.- que haya sido cierto, ya fuera
mediante testigos o por sospechas bien fundadas como pernoctar juntos, o que se
les haya encontrado en el lecho conyugal o gue vivieran en compariia o solos los
adilteros, A estos requisitos el Canon 1.129 del Codex agregaba otros cuatro de
orden moral o de relacion entre los conyuges: a} que el adulteric no hubiera sido



provocado; bjque no héya sido consentido; ¢) que no esfuviera compensado y d}
que no fuera perdonado el delito.™.7

Existia provocacién cuando el conyuge inocente ordenaba su ejecucién, si
habia inducido a ello a la mujer, cuando se negaba - reiteradamente a la
cohabitacién o la toleraba con frialdad o protestas o también cuando el marido
declaraba que no se daria por agraviado.

El consentimiento del adiltero se daba cuando se intimidaba
voluntariamente con una persona del sexo opuesto con palabras expresas o
lucrdndose de cualquier forma. La compensacidén procedia cuando ambos
coényuges habian incurrido en adulterio, al menos hasta la interposicion de la
acusacion o la ruptura de la cohabitacién.

El perddn exigia siempre el conocimiento del acto y éste podia ser expreso
o tacito; el primero (expreso) se podia manifestar por escrito o de palabra; el
segundo (tacito) por acios tales como la pretension o aceptacion del débito y las
manifestaciones del afecto intimo.

Se presumia que habia perdén del cényuge ofendido, cuande éste no
interponia la demanda de separacion dentro de los seis meses siguientes al
conocimiento del adulterio, o bien cuando no se abandonaba o se rechazaba al

conyuge culpable.

Durante el feudalismo se dio una figura muy importante que hacia notar la
superioridad del hombre sobre la mujer y se trataba de! “derecho de pernada”, !
cual originariamente era una ceremonia llevada en algunos feudos, consistente en

_que el sefior feudal ponia una piema sobre el lecho de sus sithditos el dia en que
éstos se casaban, posteriormente este derecho se convirtié en una imposicién por
parte del sefior feudal, ya que éste debia ocupar el leche de su vasalla antes que
el marido, mismo que también era un pedn a su servicio.

Los origenes de este ritual se observaron en los antiguos pueblos
germanos y se creé que se dio debido a varias causas, por ejemplo al trato
deshonesto que el sefior feudal le daba a sus siervos, primitivamente matandolos
y posteriormente la costumbre cambio, sometiéndolos a la esclavitud; o tal vez a

? Cabanellas, Guillermo. “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, Tomo 1. Editonial Heliasta.
Vigésima Primera edicién. Buenos Aires, Argentina. Pag. 184.
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la persistencia de viejas tradiciones o ritos erdticos-sexuales, para los cuales el
matrimonic monogamico significd un gran reto ante figuras tales como la
poliandria, el levirato, la prostitucién refigiosa, el trueque, regalo o préstamo de
esposa.

“Se ha discutido la existencia de este derecho, pretendiendo que nunca
rigio como tal, sino que el llamado ius primae noctis, pernada, marqueta,
prefibacién, bed nood, culage, cuissage, etc. era simplemente un abuso nunca
institucionalizado.” 8

La poliandria era frecuentemente mezclada con la poligamia vy con el
matrimonio por grupos, éste Gltimo existié durante la edad media por lo menos en
los paises de origen céltico. El levirato, consistia en la delegacion que un marido
con padecimiento de impotencia le hacia a alglin pariente, para asegurar [a
descendencia.

Por otro lado la prostitucidn religiosa integraba el culto de ciertas
divinidades del amor y la procreaciéon; en un principio fue complemento del
matrimonio, la obligacion sagrada que foda mujer tenia de prostituirse,
posteriormente s6lo las bailarinas o las sacerdotisas cumplirian esa funcion.

La deshonra sagrada, o sea, la efectvada por el sacerdote, estaba
relacionada con antiguos tablies y temores sexuales; el sacerdote se hacia pagar
por su servicio, lo que a veces retardaba la boda de las jovenes sin suficientes
medios de fortuna.

Como ya se menciond, la moncgamia era una actitud agraviante para estos
ritos y costumbres y para la creencia de que la mujer era un bien comunitario, ya
que podia pensarse que la pernada o la deshonra sacra era un modo de purgar y
dispensar esa falta, mediante la intervencion del jefe sociat o religioso en el acto
matrimonial. A menudo la operacién se confiaba a quienes generaimente tenian
un poder para quebrantar una prohibicién y éstos debian tener de alguna forma
cierta calidad soberana que los hiclera estar fuera de la disposicion que caia
sohbre los siervos. El sacerdocio designaba en un principio a2 quienes debian
poseer a la novia por primera vez, pero en el Cristianismo se hizo imposible
recurrir & los ministros de Dios y se establecid la practica de otorgar el derecho de
pemada al sefior feudal, tal situacién habilitaba a éste para el rito, puesto que él

* Enciclopedia Juridica OMEBA. Op. Cit. Tomo XXIE Pag. 93.




era el soberano de su feudo, en el cual tenia todo el dominio y la actividad sexual
se consideraba prohibida y hasta peligrosa para el ser humano comun y corrients,
lo que exentaba al soberano del feudo y al sacerdote ya que éstos poseian el
derecho divino para tocar sin demasiado riesgo las cosas consideradas como

sagradas.

En esta época la mujer se encontraba ubicada en una situacion inferior al
hombre, ya que el sefior feudal podia negar el consentimiento para las bodas de
sus vasallas y concertar ofras si asl lo crefa conveniente; alin en el caso de las
mujeres nobles y ricas resolvia la boda con algin amigo fiel, para retener bajo su
dominio a las vasallas de rango. La prelibacién o pemada no duro mucho tiempo,
resistida por todos aquéllos afectados y combatida por la Iglesia catélica y por los
monarcas, que a partir del siglo XV fortalecieron su autoridad.

Ei Rey Fernando el Catolico dictd en 1486 una célebre resolucion favorable
para los antiguos espafioles, quienes se encontraban sometidos, y que entre otras
cosas prohibia a los sefiores feudales dormir con sus siihditas durante la primera
noche de bodas. Los nobles, arruinados por las Cruzadas, pronto admitieron el
retomno del derecho de permada, mediante un pago; posteriormente la expresion
“pemada” evolucioné hasta que su significado se referia solamente a una
contribucién que se abonaba en los casos de traslado de un feudo a otro o de

villas rurales, de la vasalla,

Posteriormente en la legisfacion esparicla encontramos datos mas precisos
sobre la regulacion del adulterio, en la cual se observaba un rigor exagerado en la
represién del mismo; nos referiremos a los ordenamientos jurfdicos que surgen a
partir de la invasion de los pueblos romano y germanico.

En el Cadigo de Elrico, que basicamente era una compilacion del Derecho
germénico aplicable a los visigodos, se regulaba solo el adulterio cometido por la
mujer casada, se le concedia accién al marido para perseguir y dar muerte a los
culpables si eran sorprendidos en la comision del delito.

El Coédigo de Alarico, recoleccion de extractos del Derecho romano
aplicable a los hispano-romanos en especial las disposiciones de la Lex Julia, en
materia de adulterio reafirmd los principios de la legislacién romana.

El Fuero Juzgo, uno de los ordenamientos mas importantes de aquél
entonces, regulaba el delito en materia, con el titulo IV del libro 1ll, castigando
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Ginicamente el cometido por la mujer casada o con mujer casada; la accion para
perseguirio la tenla el marido y se extendia a los hijos, a los parientes mas
proximos del marido y a cualquier ofra persona por imposibilidad de aquél,
reconociéndole asi el caracter de delito publico; la sancién se determinaba segln
{a voluntad del conyuge ofendido; por ofra parte, se establecfa impunidad absoluta
para el ofendido en caso del uxoricidio y también se limitaba la facultad del marido
para cohabitar con su mujer, cuando ésta era puesta en su poder; incluso se le
castigaba a la mujer desposada que cometia adulterio en forma voluntaria, pero al
complice sélo se le reprimia si el delito se realizaba por la fuerza; de igual manera
se castigaba a la mujer libre que lo cometia con el marido ajeno, pero no a este

dltimo.

Este cuerpo juridico (Fuero Juzgo), aceptaba un concepto de adulterio muy
amplic y las penas que se imponian eran de indole personal y patrimonial. Como
ya se menciond anteriormente, ademas de quedar puestos en poder del marido
tanto su conyuge y su complice para que hiciera con ellos lo que quisiera, asi
mismo estaba permitida la pena capital y el homicidio ejecutado por el marido
ofendido no se castigaba, al igual el cometido por padres o parientes de la hija
cuando ésta cometiera adulterio en la casa de ellos.

Un adulterio realizado voluntariamente traia consigo los siguientes efectos
patrimoniales: Todos los bienes de la mujer culpable, asi como los del adlltero,
pasaban al poder de! marido, pero si alguno de ellos tenia hijos legitimos, eran
éstos los que adquirian el derecho a los bienes. Se le facultaba al marido ofendido
para que acusara a su mujer ante el juez, ya fuera por pruebas o por
presunciones o bien porque asi le convenia.

En el Fuero Viejo de Castila no se contemplaba el adulterio, sino
Unicamente el forzamiento de mujeres.

Otro ordenamiento fue el Fuero Real, en el cual se contenian disposiciones
acerca del delitc que nos ocupa, en el titulo VIl del libro IV, y era una reguiacion
mas completa en la cual recaian las influencias germana, canodnica y romana.

También sancionaba el adulterio cometido por o con mujer casada, sin
descartar el cometido por el marido; la accidn para perseguir este delito se le
concedia al marido ofendido y a cualquier otra persona si éste no hubiere
otorgado el perdén, es menester sefialar que si bien es cierto, toda persona podia
acusar el delito, en el caso de que el marido no lo quisiera perseguir, ni tampoco
quisiera que ofra lo hiciera, la posibilidad de castigar el adulterio desaparecia;



existian algunas limitaciones en el ejercicio de esta accion, impidiendo que el
marido la ejecutara en los casos en que la mujer probara que él también habia
cometido el mismo delito o cuando se le hubiera aconsejado o mandado a ia
mujer a cometer tal flicito, o bien, si después de haber conocide el adulterio de

ésta siguiera cohabitando con ella.

La penalidad seguia siendo con efectos personales y patrimoniales,
basandose en el criterio del Fuero Juzgo, es decir, el marido podia dar muerte a
los additeros, pero con [a exigencia de que fuera a los dos; se concedia
impunidad para el uxoricidio cometido por esa causa y se extendia al caso de la
hija o de la hermana que eran sorprendidas en la comision de esté delito, pero en
el caso de que la accién de exterminar la realizara el padre, el hermano o algin
pariente préximo, podia dejar con vida a uno de los adilieros; asi mismos, los
bienes de ia mujer casada y los del complice pasaban a ser de la propiedad del
marido; en relacién con el derecho que tenian los hijos sobre los bienes se
observaba el mismo criterio que en el Fuero Juzgo, aunque éstos tenian opcién
scbre dichos bienes cuando después de cometido el ilicito el marido siguiera

viviendo con la esposa.

Haciendo referencia a las Leyes de Estilo, fambién Hamadas
“Declaraciones sobre el Fuero Real”, éstas contienen con relacién al adulterio,
disposiciones complementarias con respecto a las que se observaban en el
mencionado Fuero Real. En [a ley 62 se exigia como requisito esencial, la
consumacion del delito, aunque a veces bastaba con la sola presuncidn del
mismo; en su ley 93 aclaraba la facultad concedida al marido para privar de la
vida los adulteros, pudiendo negar dicha facultad si uno de ellos lograba escapar
no pudiendo darfe muerte a! otro hasta que se fograra la detencién del préfugo y
éste fuera vencido en juicio.

No menos importantes fueron las Partidas, que regulaban dicho delito en &t
Titulo XVI! de la Partida VH, esta regulacién de notable influencia romana, dejaba
impune el adulterio del marido, déndole el caracter de delito privado, pues la
accién para perseguirlo se le concedia al marido y en algunos casos al padre de
la ofensora, a los hermanos y a los tios de ésta, siempre y cuando el marido
ofendido no quisiera acusar a la mujer y fuera reincidente. Habia impedimento de
la referida accion, si el marido consentia o perdonaba el delito o bien si dejaba
prescribir el plazo para la acusacion; la acusacion debia ser probada con testigos
si el ilicito era cometido publicamente o en caso contrario con los siervos al
servicio de los acusados; la pena se imponia seglin la calidad del sujeto pasivo;
se eximia de sancién al marido ofendido cuando privaba de la vida al complice de
su conyuge, siempre y cuando cumpliera con algunos requisitos impuestos.



Este cuerpo legislativo también sefalaba una serie de supuestos en los
que no se admitia a acusacién, tales casos se presentaban cuando existia
consentimiento del marido ofendido para la comision del delito, cuando éste
otorgaba el perdén, cuando se probaba que el mismo marido hubiera cometido
adulterio, cuando se desistia de su accién, o cuando desconocia al addltero y
también en el caso de la prescripcion de los plazos establecidos para la

persecucion del delito.

Una vez que se demostraba el adulterio, el complice debia morir y la mujer
era castigada publicamente con azotes y posteriormente era enclaustrada en un
monasterio; el padre de la adiltera podia aniquilaria si al cometer la falta ya se
encontraba casada pero sin soslayar el ejecutar a su complice cuando una mujer
casada cometia adulterio con su siervo deberian ser quemados.

Los efectos patrimoniales que se derivan de la comisién de este ilicito
traian graves consecuencias pecuniarias para la mujer infiel, ya que perdia su
dote y las arras que adquirfa con motivo del matrimonio, pasando a ser propiedad
del marido; si no era perdonada, los bienes que no formaban parte de la dote, ni
de las arras se repartian proporcionalmente entre los hijos o niefos y el
monasterio, o0 en su caso, a falta de éstos entre el padre, la madre, los abuelos y
el convento, en caso de no existir quien reciba esos bienes pasaria todo a poder
del monasterio en el cual fue recluida. Asi mismo el marido tenia la facultad de
perdonar a la mujer dentro de un lapso no mayor de dos afios después de Ia
fecha en que cometié la infidelidad, si lo hacia tenia que sacaria de su claustro y
recibifda nuevamente en la casa; en cuanto a la dofe, las arras y los otros bienes
debian volver al estado en el que se encontraban antes de la comisién del hecho

delictivo.

Entre los Fueros Municipales, se encontraba el Fuero de Plascencia, en el
cual se eximia de pena al marido y al padre que castraban al individuo
sorprendido con su mujer o hifa, y a la vez los facultaba para mutilar a la addlfera.
Los Fueros de Miranda y de Cérdoba, no sancionaban al marido cuando privaba
de la vida al adiiltero que era sorprendido en flagrante delito.

En las Legisfaciones Forales “el libro de las <<Costums Generals de la
insigne Ciudad de Tortosa>> distinguia el adulterio cometido entre cristianos, con
criado, huésped o pariente, o con infieles y fa accidn para denunciarlo la tenfa el
marido ofendido”.9 También existia una modalidad muy especial que era el

® Gonzilez Blance, Alberto. Op. Cit. Pig. 195.
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adulterio cometido por las monjas contra sus votos religiosos y se castigaba con
el potro espafiol, también llamado “caprone “, tortura que era llevada al limite
mediante la colocacion de piedras o pesos de hasta freinta libras en los pies de la

victima.

Dentro del Ordenamiento de Alcald, el conyuge ofendido estaba facultado
para dar muerte a los addlteros, pero con la condicién de que fuera a ambos, en
caso contrario dicho ordenamiento concedia limitativamente, el derecho de
ejercitar la accion en contra de uno sélo de ellos.

Otro cuerpo normativo fueron las Leyes del Toro, donde se determind que
si el marido ofendido daba muerte a los additeros por propio derecho al
sorprenderlos in fraganti, perdia fa dote y los bienes de aquél a quien mataba,
pero si lo hacia porque la autoridad los ponia a su disposicion quedaba impune.
También se contempfaba el adulterio entre esponsales.

La Nueva y la Novisima Recopilacidn fueron publicadas con el nombre de
Ordenanzas Reales de Castilla. En la Nueva Recopilacion se preveia el adulterio
en el titulo XX, considerandose esencial la existencia del dolo para que se
presentara dicho delifo, y por ende, no era punible el adulterio por violencia, ya
que la mujer no era culpable de tal acto, pero era necesario que dicha violencia
fuera probada.

En la Novisima Recopilacion, se sancionaba el adulterio en los titulos XXVI
y XXVIIl de! libro XN , introduciéndose cierfas modalidades y junto con el
adulterio de la mujer, ya se regulaba el caso del hombre casado que tenia
manceba pablicamente. Con respecto al adulterio cometido por la mujer, se
establecia que el marido no podia dirigir su accién contra uno solo de los
codelincuentes, sino que debia acusar a ambos o a ninguno, sin embargo
cualquier persona podia acusar a la manceba de un hombre casado; en lo que se
refiere a las penas se observé de nuevo el surgimiento de los preceptos del Fuero
Real, ordenando que ambos adllteros fueran puestos a disposicién del marido,
pudiendo éste hacer de ellos lo que quisiera; en cuante a las penas patrimoniales,
se seguia aplicando las contempladas en las Parfidas.

Se le dio el nombre de manceba a la mujer que vivia en concubinato con
un hombre casado, considerando ésto como un delito, por tal razén ta manceba
era castigada con el destierro y los azotes ejecutados en piiblico, mientras que el
hombre addltero era condenado a perder {a quinta parte de sus bienes par cada
vez que &l y su manceba se exhibieran publicamente, entregandose dicha
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cantidad a los parientes de la amasia, quienes debfan disponer de estd suma para
el matrimonio, la formacién religiosa o subsistencia de ésta, segun fuera el caso,
siempre y cuando corrigiera su conducta ya que de lo contrario se le daba otro
destino a los referidos bienes si continuaba reincidiendo en dicho ilicito Estas
diversas formas crearon ciertas dudas, ya que se ordenaba que la mujer no podia
excusarse de responder a la acusacion del marido cuando quisiera comprobar

que éste también habia cometido adulterio.

En esté cuerpo normativo, se le reconocid, el caracter de delito, adn
cuando se probara la nulidad del matrimonio; la reconciliacion de fos conyuges io
anulaba; tambien el desistimiento de la acusacién extinguia la facuitad de
perseguir a la mujer infiel y la accién prescribia regularmente a los cinco afios.

Como se puede observar dentro de estas legislaciones se aplicaban
rigurosamente las penalidades siempre sobre la mujer, existiéndo de esta manera
una opresién constante del hombre, ya fuera el marido, el padre o los mismos
hermanos, puesto que éstos eran siempre los que tenian el poder de mando
sobre la mujer, asi mismo encontramos antecedentes del uxoricidio preservando
el dominio del hombre que desde tiempos inmemoriales ha desencadenado sobre
el sexo femenino,

3.- Edades Moderna y Contemporanea.

Por lo que respecta al derecho moderno y contemporaneo; podemos decir
que en lo que se refiere a la primera de ellas ,ésta empieza desde el afio 1453
hasta la Revolucidn Francesa en 1789, mientras que la segunda comienza de
dicha Revolucidn hasta nuestros dias. A efecto de llevar al cabo ia presente
investigacion abordaremos ambas edades en el presente numeral

Nos avocaremos al estudio de diversas legislaciones, algunas vigentes
hasta el momento, otras ya desaparecidas, contemplando paises europeos
asiaticos y latinoamericanos en los que se considera como delito el adulterio y
algunos otros en los cuales no se encuentra tipificado o ha sido derogado como

tal.
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Comenzando por Espafia, en Europa, que en su Cddigo de 1822 castigaba
a fa mujer que cometfa adulterio, ta cual ademas de perder todos los derechos de
1a sociedad conyugal, sufria una reclusion por el tiempo que decidia el marido con
ia limitante de que no excediera de diez afios; el complice seguia la misma suerte
que a mujer y era desterrado del pueblo durante la vida del marido siendo éste
aitimo el facultado para acusar el ilicito, excepto en los casos en los cuales el
marido también hubiere cometido adulterio pues existia la compensacion del
delito, misma figura que ya se explicd con antelacion.

En el Cédigo Penal de 1848 se regulaba el adulterio en el capitulo que
comprendia los delitos contra la honestidad y lo hacia de manera muy similar a
como se encuentra contemplado en el cédigo actual, en dicho Codigo ya se
contenia una definicién del adulterio, ya no se le reconoce facultad alguna al
marido para fijar la pena y ademas se le define la diferencia entre adulterio y
concubinato o amancebamiento.

El Cadigo Penal espafiol de 1870 se remonta a las normas del antigiio
Derechc Romano, y considera como excusa absolutoria la conducta del esposo al
matar a la mujer adiltera; amen de lo anterior, este ordenamiento les imponia a
los adiilteros pena de prision correccianal sélo que en diferente grado a cada uno;
el cuerpo legal de 1928 hace la diferenciacion entre ‘“adulterio” vy
“amancebamiento”, considerando que el primero era el cometido por fa mujer
casada, mientras que el segundo lo practicaba el hombre casado, regulando
ambas hipdtesis dentro de un mismo precepto y con la misma penalidad.

En ia Reforma de 1932 el aduiterio y el amancebamiento fueron suprimidos
como delitos, pero en el codigo de 1944 se vuelven a considerar como punibles
ambas figuras, en este cuerpo normativo dichos ilicitos se encontraban
contemplados nuevamente entre los delifos contra la honestidad, haciendo la
distincidn entre el adulterio de la mujer y el amancebamiento del marido y ambos
eran perseguibles por querella de la parte ofendida, esté cddigo disponia lo
refativo sobre ambas infracciones en sus articulos 449, 450,451 vy 452. En la
legislacién espafiola desaparecio las sanciones confra el adulterio a principios de

1978.

En Francia, en el codigo de 1791 se desconocia el adulterio,
estableciéndose su reglamentacién penal en fa legislacion de 1810 (la que
actualmente esta vigente), en la cual se contempla come excusa absolutoria al
uxoricidio por adulterio, en sus articulos 336 al 339 mismos en los que prevé
limitativamente, s6lo el adulterio cometido por la mujer y sefiala como ofendido al
marido y por ende, es él quien debe dar la noticia criminal, se castiga con la



misma pena al complice y a la adlltera, se admiten como pruebas contra el
complice, ademas de la flagrancia, las cartas u otros papeles escritos por el

mismo.

En lo que se refiere al marido, contempla que éste cometera el delito de
concubinato y no el de adulterio, cuando tenga viviendo a fa manceba en el
domicilio conyugal, en este caso le corresponde a la esposa el derecho de

querellarse,

El Cadigo Penal de 1867 de Bélgica, en sus articulos 387 al 380, observa
disposiciones similares a las de Francia con algunas pequefas diferencias, por
ejemplo: por una parte se eleva la pena del marido y por otra la manceba ya no es

castigada.

Luxemburgo en su cédigo de 1879 contemplaba el adulterio dentro del
titulo relativo a los delitos contra el orden de la familia y contra la moralidad
pablica, conteniendo disposiciones idénticas a las del Cddigo Belga, perc sin
embargo, a diferencia de éste el adulterio dejé de ser considerado como un delito
en la Reforma al mencionado cédigo en el afio de 1974.

Por su parte Mdnaco, en su cuerpo normativo de 1874, sancionaba
separadamente el adulterio (cometido por la mujer) y el amancebamiento
(cometido por el hombre), dentro del capitulo de los delitos que atentaban a las
buenas costumbres, mismos que fueron reformados en 1908 cuando se continuo
sancionando al amancebado mas levemente que a la adlltera pero ahora con
pena para ambos de multa, mientras que la manceba ya no era castigada . Ef
codigo de 1967, no sélo iguald las penas para los complices, sino que ademas
desaparece la figura del amancebamiento castigando por igual el adulterio de
cualquiera de los conyuges.

En el caso de Alemania, el adulterio se castiga con pena de prisién hasta
de seis meses tanto para la adudltera como para su complice previa disolucién del
vinculo matrimonial; es un delito perseguible sélo por querella, precisandose
como condicion objetiva de punibilidad la sentencia de divorcio o separacién de
cuerpos. Este cuerpo legal considera un plaze no mayor de tres meses para
presentar la querella, plazo que comienza a correr desde que la sentencia de
divorcio o de separacion de cuerpos es firme. Pierde el derecho a quereliarse el
conyuge que también ha cometido adulterio o el que lo ha perdonado al culpable.



El Cédigo suizo de 1937 regula el adulterio como un delito contra la familia
sin hacer distincidn de sexos, es decir, que de igual forma cometen el delito, tanto
el hombre como la mujer, es un delito que se persigue por querella de parte
ofendida dentro de los tres meses siguientes a que se dictd sentencia de divorcio
y con respecto a esta circunstancia prevé las mismas consideraciones que
maneja la legislacién alemana, también hace mencién de que el Juez puede
excusar de la pena al delincuente si al momento de cometerse el delito los
esposos ya no tenian una vida en comin, o también si el propio querellante
hubiere cometido el mismo ilicito. El Cédigo Penal de Berna establece pena de
cuarenta dias de prisidn tanto para el adiltero como para su complice, mientras
que en el ordenamiento de Zurich existe una peguefia diferencia ya que lo
sanciona con pena privativa de la libertad es de dos meses.

En lo referente a Italia, su Codigo de 1930, en los articulos 559 al 563,
castigaba el adulterio de la mujer sancionando también al codelincuente y solo era
perseguible por querella del marido; en este cuerpo normativo también se
consideraba como delito el concubinato (cometido por el marido), siempre y
cuando tuviere a la manceba viviende en el hogar conyugal o notoriamente, en
otro lugar, procediendo en esté caso la querella de la esposa ofendida; no se
sancionaban ambos delitos si al momento de cometerse el hecho ambos
conyuges se encontraban separados o bien cuando existia abandono injustificado
por parte de alguno de ellos. La mujer adiltera tampoco era sancionada cuando el
propio maride la habia inducido a la prostitucion o bien cuando éste obtenia algin

beneficio de tal cormmupcién,

“Sin embargo, a pesar de estar incluidas estos delitos en el Cédigo Penal y
no haberlos abolido ninguna Ley, en la practica estos articulos se encuentran
derogados, en virtud de dos sentencias del Tribunal Constitucional, de noviembre
de 1968 y de diciembre de 1969 en las que los declara anticonstitucionales.” 10

Dinamarca, respecto a este delito, suavizd la penalidad, castigando por
igual tanto al hombre como a la mujer, no era necesaria la querella y se reducia la
pena si al momento de la comision del delito los coényuges habian interrumpido su
vida en comun; el codigo de 1930 dejé de incriminar ef delito de adulterio.

Islandia, dentro de su ordenamienio de 1940 tampoco sancionaba este
ilicito.

' Machado Carrillo, Mario J. Op. Cit. Pag. 103.
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El cuerpo legal noruego de 1842, castigaba este delito contemplando tanto
el cometido par el hombre como el de la mujer, de igual manera lo hacia el codigo
de 1902, pero la modificacién que se hizo en el afio de 1927 a este ordenamiento
suprimid definitivaments el delito.

En Suecia, hasta el afto de 1779 se condenaba con pena de muerte a los
adilteros, si ambos estaban casados; el cddigo de 1864 atenud la penalidad
tomando en cuenta para su aplicacién si se encontraban casados ambos o solo
uno de los culpables, en el primer supuesto la pena era de prision de seis meses
a dos afios para los dos, en cambio en e! segundo se castigaba sélo al
delincuente que se encontraba casado y no al complice, con prision de seis
meses o multa; a diferencia del derecho alemén, no se exigia la sentencia de
divorcio, sino que bastaba sélo con que se interpusiera la accidn. En el afio de
1937 se suprimid el adulterio como delito, pasando éste a ser tan solo ,
competencia de los Tribunales civiles en casos de divorcio.

Haciendo referencia a Finlandia, en el Cédigo Penal de 1889, mismo que
fue modificado en 1938 y 1939, se distinguian dos supuestos en cuanto al
adulterio: 1) Que estuvieran casados ambos ad(lteros. 2) Que estuviera casado
sélo uno de ellos. (tal y como se contenia en el ordenamiento legal de Suecia). La
Ley de 1948 derogd este delito y se crea un capitulc denominado conductas
adulterinas donde se comprenden los delitos de bigamia y el compromiso de
matrimonio realizado por una persona casada, subsistiendo de alguna manera,
parcialmente el tipo de adulterio en este pais.

Por otra parte en Austria en el cédigo de 1852 era considerado como un
delito de caracter privado; sancionador de ambos conyuges y de los cédmplices de
éstos; se aumentaba la pena para la mujer, cuando por motivo del adulterio se
suscitaban dudas acerca de la legitimidad de los hijos que llegaran a resultar en el
inter del adulterio. El perdén del conyuge ofendido anulaba tanto el derecho para
interponer la accién asi como para la ejecucién de la pena, pero esta excepcion
no beneficiaba al coautor del delito. El conyuge ofendido se podia querellar contra
ambos o uno solo de los addlteros. En 1971 se modificod el delito, exigiendo ahora
la consumacion de las relaciones sexuales, ya que anteriormente se castigaban
conductas que no necesariamente llegaban a la relacion sexual; tambien dejd de
considerarse como delito el adulterio cuando los conyuges vivian separados un
afio o mas; el ilicito se castigaba con pena privativa de libertad hasta de seis
meses 0 con sancién pecuniaria. Actualmente en el codigo de 1974 se sigue
contemplando el adulterio como un delito.
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En el caso de Holanda, la legislacion de 1881 encuadraba el adulterio
dentro de los delitos contra las buenas costumbres, castigando por igual a ambos
conyuges y a sus complices con pena de seis meses o mas, estableciéndose
como condicidn objetiva de punibilidad que la querella se presentara en un plazo
no mayor de tres meses después de que se dictara la sentencia de divorcio o de
separacion de cuerpos, disponiéndose asi mismo que no se daria cursc a la
querella correspondiente en tanto no se declarara juridicamente dicho divorcio o
separacion. En 1971 se reformé este capitulo, dejando de considerarlo como
delito y derogando los articulos correspondientes.

- Portugal en el codigo de 1886 recoge el adulterio de 1a mujer y el
amancebamiento del marido, pero la Lei do divorcio decretada en ef afio de 1910,
modificd esto, considerando que el adulterio sélo es punible durante fa vida en
comiin de los conyuges, castigando a la mujer con pena de dos a ocho afios de
prision, procediendo de igual manera contra el complice; es un delito que se sigue
por querella, la cual no procederd una vez que sea otorgado e! perdon del
ofendido, el derecho de querellarse prescribe a los seis meses. Mientras tanto ei
amancebamiento del marido se condena con muita de tres meses a tres afios.

En ef caso de Grecia, en su legislacion de 1834, (que seguia el modelo
francés) se diferenciaba el adulterio de {a mujer y el amancebamiento del hombre;
posteriormente e! cuerpo legal de 1950, basandose en la obligacion de mutua
fidelidad que se deben de tener los esposos, contempld una igualdad de
tratamiento entre el hombre y la mujer, castigandose con pena de prision de un
afio o mas tanto al conyuge culpable asi como al complice; s un delitc que se
persigue a peticién de parte ofendida, pudiendo eximir de la pena ai adultero
cuando al momento de la comisidn del ilicito haya cesado la vida conyugal,
tampoco se castigara si el delito fue admitido por el conyuge inocente.

En Inglaterra por su parte, durante el siglo XVI los que conocian del
adulterio fueron los Tribunales eclesiasticos, ésto hasta la aparicion de Cronwell
en 1649 que incriminé este ilicito en el afio de 1650, convirtiéndolo en un delito
que se castigaba con pena capital y privando asi a los Tribunales eclesiasticos de
su jurisdiccién, para 1660 volvié a ser atribucidn eclesiastica. A finales del siglo
XVIH y principios del XIX se propugnd por la incriminacién de este delito siendo
asi el primer pais que deja de contemptarlo como fal, tomando en cuenta
unicamente el adulterio cometido por la mujer como una injuria de caracter civil.

El Derecho vigente de Irlanda, dentro de la corriente del Common Law, no
considera al adulterio como un delito, encontrandose en el mismo caso en

Australia.
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Dentro de los paises europeos socialistas tenemos los casos de la ex-
Unidén Soviética ahora Rusia; Polonia y Rumania. El primer Cédigo Penal de
Rusia fue el de 1922 en ef cual ya se contemplaba el delito de adulterio, dejando
de considerario como tal en el afio de 1927,

Polonia, at constituirse como Estado, después de la Primera Guerra
Mundial, se encontré con tres codigos penales vigentes en su territorio: el aleman,
el austriaco y el soviético, en los cuales se apreciaba el delito en mencion;
posteriormente esta trilogia de ordenamientos fueron sustituidos por el Cddigo
Polaco de 1932, en el cual no se incriminaba el adulterio, teniendo algunos afios
de vigencia hasta ser suplantado por el ordenamiento de 1969, el cual se
encuentra vigente actualmente y que tampoco lo sanciona.

Rumania en su primer Coédigo Penal de 1864 sancionaba este delito;
posteriormente en su legislacion de 1936 encuadraba el adulterio dentro del
capitulo de los delitos contra la familia, castigando por igual a ambos cnyuges
con pena de prisidn de uno a seis meses, aplicandoles la misma sancién a los
complices, era un delito perseguible por querella misma que no se podia
interpener cuando hubiera consentimiento o se perdonara el delito por parte del
conyuge ofendido, éste se podia desistir de su accidn en cualquier momento,
incluso antes de la ejecucion de la condena, extendiéndose tal beneficic para el
codelincuente; el procedimiento cesaba en caso de muerte del querellante o de
que se anulara el matrimonio. Esté pais es el Unico del régimen socialista que
actualmente recoge el adulterio dentro de su Cddigo de 1968, situandolo también
dentro det capitulo dedicado a los delitos contra la familia.

Refiriéndonos a Asia, haremos mencién de la legislacién Penal de paises
como Turguia, Israel, Corea del Sur, Japon y las Filipinas.

Turquia en su cuerpo legal de 1926 considera al adulferio dentro del
capitulo de los delitos contra las buenas costumbres y el orden de la familia,
aplicando pena de seis meses a tres afios de prisién tanto a la additera como a su
complice; este codigo hacia la distincion entre el adulterio y el amancebamiento,
aplicando la misma penalidad al amancebado como a su complice; se establece
un plazo de fres meses para querellarse y ésta se extingue por perdén o por
muerte del ofendido.

En el caso de Israel, dentro del ordenamiento La Criminal Code Ordinance,
actuaimente no se encuentra tipificado el adulterio.
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Por o que respecta a Corea de! Sur, dentro de su Cédigo Penal de 1953
(medificado por udltima vez en 1975) el adulterio estd encuadrado dentro del
adiculo 241 entre los delitos contra las buenas costumbres, castigandolo con
prision hasta de dos afios fanto al hombre como a la mujer, asi como a sus
cémplices; solo se persigue por querella del conyuge ofendido, quien no podra
interponeria si consintié o perdond el adulterio.

Referente a Japdn, en la legislacion de 1907 en el articulo 183, se
sancionaba solamente el adulterio cometido por la mujer con pena hasta de dos
afios de prisidn, siendo un delito perseguible por querella de parte ofendida,
misma que no se podia presentar cuando el marido consentia el delito.
Posteriormente en diversas madificaciones al Cadigo Penal, entre ellas las de
1931 y 1940, ya se incriminaba el adulterio cometido por &l hombre casado, pero
reuniendo determinadas condiciones, por ejemplo: cuando el marido cometia
adulterio ¥ a la vez abandonaba a su esposa o le daba un mal trato, se le
castigaba con prision hasta de dos afios; finaimente en la Reforma de 1947 esté
palis dejé de sancionar el delito de adulterio.

En lo relativo a Filipinas, dentro del ordenamiento legal de 1930 se
sancionaba el adulterio de la mujer con pena de prision correccional en grade
medic o mayor, es decir, de cuafro a seis aiios, especificando que la sancién se
rebajaria en un grado si la culpable habia sido abandonada por el marido sin
justificacion. También es contemplado el amancebamientc del marido
castigandolo cuando cohabita con la manceba, aunque no medie el escandalo,
pero aOn asi la penalidad aplicable es inferior ya que consiste en prision
correccional en grado minimo o medio, esto es, de dos a cuatro afios, mientras
que a la concubina o manceba se le castiga con destierro.

Analizando un poco al continenie americano, mencionaremos algo
referente a Norteamérica, en donde las primeras colonias inglesas ( las cuales
dieron origen a lo que actualmente conocemos como los Estados Unidos de
América), tuvieron como primeros colonos a los puritanos quienes en el afio 1650
convirtieron el adulterio en un delito que se castigaba con pena capital; asi los
puritanos de Massachusetts en un principio aplicaban la condena de muerte,
posteriormente redujeron fa sancién con azotamiento publico, obligando a los
culpables a llevar {a fetra “A” en su ropa como aspecto infamante; en Connecticut
la letra “A™ se le marcaba a los adilteros con un hierro candente en la frente, y en
Pennsylvania la pena era de prisién; en las demas colonias lo sancionaban
generalmente con multas monetarias © en tabaco, aplicando también la
flagelacién en el caso de que no pagardn, en Nueva York, por ejemplo era
considerado como ef dnico motivo de divorcio.
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En los Estados Unidos, el adulterio se considerd un delito sexual
contempléndole como todo aqué! cuya fuerza motivadora fuera obtener algan tipo
de satisfaccion sexual; también se clasificd al adulteric dentro de los ilegal
intercourses (coitos ilegales), la ilicitud de los coitos ilegales eran dables dentro
de la violacion, el rapto, la seduccion, la prosfitucion el incesto o el adulterio.
Conforme al institute American Law, en 1955 el adulterio exigia circunstancias
tales como continuidad, publicidad o notoriedad y lo asemegjaban al concubinato.
En caso de que una o las dos personas fueran casadas la sancidn podia ser
altemativa o acumulativa pues se penaba con encarcelamiento y/o multa; en
algunos estados se perseguia a instancia de parte agraviada. Recientemente, el
adufterio es considerado como un delito confra la familia, pero aunque figure
como tal, el nlimero de adulterios perseguidos es actualmente muy reducido.

Haciendo un somero estudio por los paises latinoamericanos observamos
gue algunos de ellos distinguen entre el adulterio y el amancebamiento como es
el caso de las legislaciones: Chilena en su Cédigo de 1874, reformado en 1954; la
Nicaragliense de 1891; la del Salvador de 1904; de Honduras de 1906; Paraguay
en su legislacidén de 1910, reformada en 1941; Guatemalteca en su Codigo de
1936, reformado en 1949; todos estos inspirados en la legislacion espafiola de
1848; el cuerpo legal de Haiti de 1835 y el de Repiblica Dominicana de 1884 que
tomaron como base el codigo francés de 1810; el de Venezuela dentro de su
ordenamiento de 1926, reformado en 1964, de influencia italiana y el Argentino en
su codigo de 1921, reformado en 1968 recibe varias influencias obteniendo
finalmente un modelo propio y de gran importancia en el &mbito mundial,

Otros paises castigan por igual el adulteric de ambos cényuges,
pertenecen a este grupo los Codigos de Pen de 1924, el de Brasil de 1969 y
entre otros el de México de 1931, al cual le dedicaremos amplia y detalladamente
el segundo inciso del presente capitulo.

Por dltimo sdlo mencionaremos algunos palfses en los cuales ne se
sanciona el adulterio dentro de sus cuerpos legislativos, por ejemplo, Uruguay en
su codigo de 1933, Cuba en el de 1936, Colombia dentro de su legislacion de
1936, Costa Rica en el ordenamiento de 1970.

Asi pues hemos tratado de hacer un recorrido por diferentes partes del
mundo avocandonos al estudio de! delito en mencion, tomando en cuenta
pluralidad de culturas y creencias, haciendo una clasificacion cronoldgica de las
diversas etapas de la historia universal de la humanidad.
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B) £1 DELITO DE ADULTERIO EN MEXICO.

1.- Epoca Precolonial:

Dentro de este punto abarcaremos fo relativo a la historia del adulterio en
nuestro pais, desde la época de los indigenas, hasta la conquista de los
espafioles, pasando por la etapa Colonial y finalmente por el México
Independiente hasta nuestros dias, para asi poder entender la evolucion del delito
de aduiterio y su importancia en nuestro derecho positivo.

Los pueblos que habitaban lo que hoy es la Republica Mexicana, tenian un
cierto medo de vida en comin, ya que en cuestiones basicas eran similares en
sus ideas, pero por el contrario, no ocurria lo mismo con todo aquello que era mas
susceptible al cambio como lo era lo referente al sexo o la edad y la clase social;
asi, se originaron las caracteristicas especificas de cada pueblo, como por
ejemplo los habitos de cuestion sexual.

El territoric mexicano estuvo ocupado en la época prehispanica por
numerosas tribus indigenas, entre las mas sobresalientes encontramos la de los
Aztecas, los Mayas, los Zapotecas, Tarascos, etc., en las que por o general la
moralidad era bastante severa en especial en lo relacionado a la sexualidad y
dentro de ésta se encuadraba el delito de adulterio, ya que el matrimonio era la
base de la familia y como tal se le consideraba en muy alto concepto.

Iniciaremos con los Aztecas, tribu de ios pueblos nahoas, que en el
transcurso de los siglos se {fue civilizando y fundd el reino de Tenochtitian,
adquiriendo un grado de cultura relativamente elevado. Entre sus célebres reyes
se encuentra a Nezahualcoyotl, emperador de Texcoco, al cual se le atribuyen
alrededor de ochenta leyes, entre las cuales se hallaban algunas que castigaban
rigurosamente al adulterio aplicando la pena de muerte, como por ejemplo cuando
alguna mujer cometia adulterio y era descubierta por el mismo marido, elia al igual
que su complice eran apedreados en los mercados pitblicos y en el caso de que
el maride no los sorprendiera, sino que solamente se enterara por oidas, los
adilteros eran ahorcados y después arrastrados hasta el templo de la ciudad,
aunque éstos no fueran acusados por el marido, aplicandoles el mismo castigo a
los encubridores; en algunos casos el varén moria quemado en vida rociandclo
con agua y sal hasta gque pereciera, a la mujer la ahorcaban y en el caso de fos
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addlteros pertenecieran a la nobleza, los mataban a golpes con un garrote y
posteriormente eran quemados, lo cual era una especie de sepultura.

Este pueblo clasificé al adulterio entre los delitos contra el orden a las
familias, la moral piblica o las buenas costumbres. En el caso de ser
sorprendidos los adtlteros in fraganti y habiendo testigos, les prendian fuego,
pero de ser necesario eran forturados y una vez confesado el delito los
condenaban a muerte y el derecho de matar le correspondia exclusivamente al
Rey, por lo que cualquier persona e inclusive el propio conyuge ofendido que
pretendiera hacerse justicia por su propia mano, era a su vez muerto, ya que no
era permitida la venganza privada, pues de esta manera se intervenia en la
facultad del Estado para castigar.

Dentro de esta cultura e matrimonio era poligamo entre las mas altas
clases sociales, pero a pesar de esta situacién, siempre habia una mujer que era
considerada como la esposa principal; en lo que respecta al Derecho Penal, el
Cadigo punitivo de Texcoco era uno de los més severos, ya que los castigos
establecidos por el emperador Nezahualcéyofl llevaban el sello de mayor rigor, va
que las penas principales eran la de muerte vy la de esclavitud.

En los pueblos vecinos de esta tribu, estaba permitido al esposo arrancarle
las orejas tanto a la mujer adiltera como a su cémplice, y en Texcoco, el castigo
era mayor, ya que existia fa pena de lapidacidn, cuando los delincuentes eran
sorprendidos en flagrante delito. La embriaguez, al parecer, era una atenuante en
la aplicacion de las penalidades, mas no asi en el delito de aduiterio, ya que
cuando se conjugaban la comision de ambos delitos ia pena se agravaba.

Los miembros de la familia Real estaban sujetos a las leyes y Tribunales
comunes, y por consiguiente también eran ejecutados por cometer adulterio; “en
el Tecpical-li (casa de los nobles), que era una especie de Tribunal de la nobleza,
se decidian acerca de los delitos de los altos militares y particufarmente del

adulterio.” 11

El adulterio que cometia un hombre con una de las mujeres del Rey era
considerado como aita traicibn y se imponia el grave castigo de ser
descuartizado, pero también el simple galanteo con una de sus mujeres era
sancionado con la pena de muere. El perdén del marido ofendido era algunas

n Delgado Moya, Rubén. “Antologia Juridica Mexicana”. Editorial ATENTO. Coleccién de Obras Macstras
de Derecho. México, 1993. Pagina. 77.
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veces motivo de atenuacién de la pena en el adulterio cometido por la mujer,
aunque dicho perddn era matl visto, y en los casos en que el esposo después de
perdonar a la mujer adoitera siguiera sosteniendo el trato marital hacia la misma,

éste a su vez era castigado.

Durante el reinado de Ixtlilxéchitl, el adulterio cemetido por ta mujer ¢ con la
mujer de ofro hombre, era castigado con pena de lapidacion para ambos
defincuentes; también estaba en uso el empalamiento (infroduccion de cuerpo
contundente por el recto, por lo general un palo o garrote), ¥ en e caso de que se
tratara de miembros de la nobleza se aplicaban las penas de estrangulacion y
demolicion, para los dos adulteros. En Quaxolotitlan, la mujer addltera no sélo
sufria pena de muerte, sino que ademas su cuerpo era comido por el marido
ofendido y la gente mas cercana a él; algo semejante sucedia en Ixcatlan en
donde la mujer era descuartizada, repartiéndose sus pedazos entre los testigos

para ser comidos por ellos.

Las costumbres observadas en los reinos de Acolhuacan y Tacuba indican
que castigaban este delito con pena de muerte para la mujer y hombre que eran
sorprendidos en fltagrante delito o bien cuando existia la sospecha de que habian
cometido el delito se les sancionaba con el tormento por medio del fuego para que
lo confesaran y finalmente se les condenaba a muerte; se consideraba como
adulterio iinicamente la union sexual de un hombre con una mujer casada, pero
no fa del hombre (atin cuando estuviese casado) con una mujer soltera. Se le
aplicaba la pena de muerte al hombre que daba muerte a su mujer y/o al amante
de ésta, ain en el caso de flagrancia, ya que como mencionamos con
anterioridad, era facultad exclusiva del Rey ordenar la ejecucién de la pena.

Debido a la gran importancia que tenia el matrimonio entre los Aztecas,
indudablemente se le daba un gran valor solamente al hombre y a la mujer que se
unian siguiendo las costumbres y rituales de aquélla época, considerandoseles
como maride y mujer, y en el caso de que un hombre casado tuviera relaciones
sexuales con varias mujeres tan sélo aquélla con la gque hubiera contraido
matrimonio legitimamente era considerada como la auténtica esposa.

La persecucion del adulterio podfa seguirse atn sin la previa acusacion,
por el simple hecho de que se tratara de un rumor publico, sin embargo esto solo
ocurria en ciertos lugares. Las pruebas que principalmente se fomaban en cuenta
para sancionar este delitc eran la confesion, la testimonial, la confesional y los
indicios; por lo que respecta a la confesional, esta desempeiiaba un papel
importante en el caso de este delito ya que se podia forzar por medio de la torfura
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si la sospecha era fundada, siendo el Unico caso en el que se aplicaba el
tormento.

Dentro de las leyes de los indios de Anahuac se establecla que era
probado el adulterio siempre y cuando se encontrara in fraganti a los
codelincuentes, vy de ser asf ambos sujetos infractores eran apedreados
publicamente hasta la muerte y no bastaba con la simple acusacion del marido, ya
que era necesario que hubiera testigos amen de la confesién por parte de los
adalteros; dentro de estas leyes también se le aplicaba pena de muerte al hombre
que aniquilaba a la mujer adaltera, sin existir la previa autorizacién del Rey para

ello.

Los Toltecas, los Chichimecas y los Otomies, quienes generalmente eran
moncgamicos, también castigaban con pena de muerte el adulterio. Los Tarascos
en Michoacan sancionaban las relaciones extramaritales que se cometian con
alguna de las esposas del Rey y no sdlo era muerto el sujeto que incurria en ellas,
sino que también lo era toda su familia y ademés sus bienes eran confiscados.

Las tribus de los Mixtecas y los Zapotecas, practicaban fa poligamia; los
Zapotecas daban muerte a la mujer addltera y al amante de ésta, pena que era
ejecutada por el propio esposo ofendido, quien si queria podia en vez de matar al
hombre cortarle las orejas, la nariz y la boca. Entre los Mixtecas el esposo
ofendido también ejecutaba la pena de muerte, aunque se podia dar por
satisfecho con la mutilacién de la nariz, las orejas o los labios, particularmente si
no se trataba de la esposa principal, “existia el sistema de las mancebas vy la
denominacién de las mujeres era diversa, por ejemplo, la esposa principal se
lamaba cihuatlantli y las ofras cihuapil-li (damas distinguidas), entre las cuales
habla dos clases, unas dadas en matrimonio por sus padres, previa solicitud,
llamadas cihuanemactli (de cihuati y de nemactii, regalo) y otras que simplemente
eran robadas por los grandes sefiores y que se llamaban tlacihuaantin”. 12.

Los Mayas practicaban la monogamia a excepcion de los sefiores de la
nobleza a quienes se le permitia tener dos esposas; en las antiguas leyes de esta
civilizacion, el adulterio de la mujer era el que se sancionaba y no asi el del
hombre, el complice de la mujer adiltera era atado de pies y manos a un poste y
puesto a disposicién del marido ofendido, quien podia perdonarlo o bien quitarle la
vida para lo cual le dejaba caer una pesada piedra sobre la cabeza, fa mujer sélo
era objeto de infamia y de repudio por parte del marido, pero en el caso de existir

"2 Delgado Moya, Rubéa. Op. Cit. Pag. 52.
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hijos si eran pequefios quedaban todos con la madre, si se trataba de hijas
mayores quedaban bajo la custodia de la madre, los hijos varones con el padre y
la mujer que habia cometido el delito quedaba libre para volverse a unir con otro
hombre o pasado algin tiempo, incluso podia volver con su antiguo esposo,
siendo asi de los pocos pueblos que no daban muerte a {a addltera,

Dentro de esta culfura, la organizacion de la familia era monogamica,
aunque la poligamia era admitida licitamente si el marido podia mantener a varias
esposas en este caso se reconocia una cierta jerarquia entre las esposas, segin
el orden de antigiedad y {a sujecion a los ritos solemnes con los que hubiere
contraido matrimonio, cuestion muy similar a la ocurrida con los Mixtecas.

El adulterio dentro de la clase plebeya, era castigade con la muerte, siende
lievados los addlteros al tianguis o mercado piiblico y aplastandoles la cabeza
entre dos grandes piedras; entre la nobleza se les imponia la pena de
agarretamiento y cremacion.

No constituia adulterio, la relacion sexual entre un hombre casado y la
manceba de otro, salvo que el amancebamiento de ésta fuera de tiempo atras y
se le considerara puiblicamente a la mujer como casada; el marido tampoco
estaba autorizado para ejecutar la pena de propia mano, ni adn en el caso de
existir flagrancia en el delito, ya que de lo contrario sufriria a su vez la pena de

muerte.

El delito de adulterio entre los antiguos pueblos prehispanicos sélo fo podia
cometer la esposa y también la concubina o manceba; el rato de un hombre
casado con una mujer soltera, no era considerado come adulterio, puesto que
sélo se contemplaba el cometido por un hombre soltero o casade con una mujer
casada y se establecia que si el hombre se encontraba unido &n matrimonio no
violaba con ello la fidelidad de su matrimonio, sino solamente el de {a mujer con la

cual delinquia.
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2.- Epoca Colonial:

Con la foma de la Gran Tenachtitlan, fueron innumerables las vicisitudes a
las que fueron sometidos los indios durante tres siglos; una vez asentados los
espaiioles en los antiguos dominios det Imperio Azteca, los misioneros fueron los
que realmente estuvieron a cargo de la educacién del nuevo pueblo, ya que los
indigenas no olvidaban sus pasados ni usos costumbres resistiendose a acatar
las nuevas leyes dictadas por las autoridades espariolas.

La primera tarea de los frailes fue la de bautizar a los indios y después
casarlos, pero al llegar a este punto se enfrentaron al problema de gue la mayoria
de ellos tenian dos o mas mujeres; los resultados de aquél brusco y repentino
cambio de vida de la raza conquistada eran tan nefastos como los malos tratos
que recibian los indigenas por parte de los espafioles. La cautividad en la que se
encontraban los indios reducia por un efecto fisioldgico la reproduccion entre elios
mismos y aunado a esto su desesperacion los hacla rehusarse a acercarse a sus
mujeres para evitar tener hijos para que no corrieran la misma suerte que ellos
habian sufrido, consecuentemente esto dio por resulfado que las mujeres
indigenas se entregaran con mas facilidad a los espaiioles y a los mestizos, ya
que los hijos que resuitaran de aquellas uniones, nacian libres y quedaban
exceptuados de todo tipo de trabajo forzado.

“De todo este intercambio de razas sin prejuicio alguno, se originaron las
variadas castas que existian en la Nueva Espaia para el siglo XVi, que iban
desde el <Mestizo> o <Coyote> que era hijo de espariol e india, hasta el <ahi te
estas> hijo de <no te entiendo> e india.” 13

Toda esta mezcla de individuos nos muestra como fas relaciones sexuales
se llevaban al cabo, no siempre al amparo del matrimonio y sin discriminacién
racial alguna, lo cual vino a faverecer indiscutiblemente el adulterio o fas

relaciones extramaritales.

En la elaboracion del presente frabajo surge una barrera al tratar de
encontrar informacién acerca de las costumbres sexuales que imperaron en los
afios que antecedieron a la independencia de México ya que las cronicas de los
historiadores se concentran més en cuestiones politicas, religiosas o econémicas
del pais, dejando a un lado el desarollo sexual del individuo con sus

¥ Martinez Roaro, Marcela. “Delitos Sexuales”. Editorial Pormia. Cuarta edicidén, México, 1991. Pag. 59.

31



consecuencias en pro o en contra, aunado a la moral cristiana implantada por los
espaficles que se caracterizaba por su repulsa a todo lo de indole sexual, lo cual
no era muy diferente a las ideas referentes al sexo de los pueblos precortestanos.

Al respecto es notable destacar la existencia de un ordenamiento muy poco
conocido, que puede llegar a considerarse como un Cédigo Penal, tal vez el
primero en México mismo que fue destinado a los indios, “el cual fue dictado en la
ciudad de México el 30 de junio de 1546, mandamiento que fue expedido por et
Rey Caros de Espaiia, con el propdsito de que los indigenas se apartaran y
dejaran de realizar algunos delitos y excesos, dandoles a entender que en caso
de incurrir en ellos cometen una ofensa hacia Dios; en dicho ordenamiento se
contienen sanciones con pena de prision y con azotes publicamente, al que
después de haber sido bautizado, estuviere amancebado cocn una o varias
mujeres, si no las dejare después de ser exhortado a dejarlas; y el que siendo
casado tuviera manceba, al igual que los addlteros”. 14.

Con la conquista de México se incorporan a aquélla época diversas leyes
en materia penal y las principales que contenian preceptos con relacion al
adulterio eran la “Novisima Recopilacidn”, “las Partidas”, que hablan adquirido
una autoridad superior, el “Fuero Juzgo”, todos ordenamientos legates a los que
ya hemos hecho alusion al referimos a la historia del adulterio en Espafia.

Dentro de la Nueva Espafia se decrelaron las llamadas “Leyes de Indias”
asi como las complementarias de los “Autos Acordados”, las cuales sélo tenian
vigencia dentro de la propia colonia establecida por los espafioles, mismas que
tenfan como finalidad implementar ordenamientos dirigidos a los indigenas. En el
afio de 1596 se formo la primera recopilacion de las Leyes de Indias que para el
siglo XVl contaba ya con nueve libros; por lo que hace a este ordenamiento,
distinguia y colocaba en diferente condicidn juridica a los conquistadores y a los
conquistados, manifestandose asi fundamentalmente en las leyes penales dentro
de las que es frecuente enconirar una pena para el espafiol y otra para el indio la
cual generalmente era mas grave, para el delito de adulterio se sanciond a los
espafoles al igual que a las mestizas, mientras que los indios se encontraban
sujetos a una jurisdiccion especial en el Juzgado General de Indios, mismo que se
sostenia con la cuota de medio real (6 ¥ centavos), que cada uno de ellos estaba
obligado a pagar anualmente.

" Delgado Moya, Rubén. Op. Cit. Pag. 14.
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Por otra parte, la Santa Inquisicibn establecida primeramente por
Franciscanos y posteriormente por Domtinicos, en el afio 1535 el primer Obispo en
México Fray Juan de Zuméarraga establecio el Tribunal del Santo Oficio en la
Ciudad de México el cual aplicé temribles castigos a los que cometian delitos de
caracter sexual, entre los que se contemplaba el adulterio, pero como todos los
demads procesos de esa época, permanecieron en el més absoluto secreto.

Entre algunos instrumentos juridicos en fos que la Inquisicidn mexicana
bas6 su actuacion se encuentran: “Instrucciones para el Santo Oficic”, escritas por
Fray Tomas de Torquemada, “Ordenanzas de Toledo”, y mas especificamente la
~Cartilla de Comisarios del Santo Oficio de la Inquisicion de México™; en 1571,
bajo el mandato del Arzobispo Pedro Moya de Contreras, quedaron exentos de la
Jurisdiccion del Santo Oficio los indigenas.

Las formas de vida sexual de la sociedad del siglo XVIll, se pueden deducir
de algunas circunstancias, por ejemplo el derecho de permnada, heredado de los
espafioles y del cual ya hemos hecho referencia con antelacion, mismo que
sequia vigente en la Nueva Espafia; la terrible deshonra de toda una familia por el
mal paso de alguna hija; {a resignacién de la esposa ante las mil infidelidades de
su marido y muchos mitos mas que fueron el resultado de la fuerte influencia
cristiana que prevalecit durante el México colonial.

3.- Epoca Independiente:

Durante la época de la Independencia en nuestro pais (del 16 de
septiembre de 1810 al 21 de septiembre de 1821) segufa vigente la legislacion
heredada de la colonia espafiofa, {al era ! caso de la Novisima Recopilacion, las
Partidas, del Fuero Juzgo aunque su aplicacion era practicamente nula, y el caso
mas particular la Recopilacion de Indias, los Autos Acordados dictados por el
Consejo Real, etc., por lo que las citadas leyes estuvieron en vigor normalmente
hasta el segundo tercio del siglo XIX, motivo por el cual fue extremadamente
notable el estancamiento de las Instituciones juridicas mexicanas, marcando un
grave retrasoc en la elaboracidn de una propia legislacién, por consiguiente una
vez consumada !a Independencia, éste fue uno de ios principales intereses de la

nacion.
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Fueron innumerables las leyes que antecedieron al primer Cddigo Penat
mexicano, tales como “Los Bandos” del 07 de abril de 1824 y del 03 de marzo de
1828 respectivamente, la “Ley sobre responsabilidad civil de los delincuentes” del
22 de febrero de 1832, entre ofras mas, pero fue hasta el primigenio
ordenamiento penal, el cddigo de Veracruz de 1835, en el cual encontramos
noticias referentes a una excusa absolutoria con motivo del homicidio causado al
addltero ya que en su articulo 558 sefiala: “No estard sujeto a pena alguna el
hemicidio que se cometa en los casos siguientes:...4, cuando cualquiera de los
conyuges encuentre a su cébnyuge en el acto de adulterio, o en accion
preparatoria y procsima (sic) a éste; 5, en el de matar cualquiera de los conyuges
al conyuge que sabe le ha faltado, o a la persona con quien sabe le faltd; mas si
se verifica el homicidio dejando pasar tiempo después que llegdé a noticia, y
cuando por lo mismo se debe presumir que procede de hecho pensado, se
impondran al matador hasta cinco afios de prision”.15.

En el marco de la Constitucion de 1857 se establece y reconoce la
urgencia de clasificar [os delitos y las penas, por lo que surgen los frabajos de
elaboracion del Cadigo Penal para la Repablica Mexicana de 1871; en el afic de
1968 se integro una Comisidn formada por los Sefiores Licenciados Antonio
Martinez de Castro, José Maria Lafragua, Manuel Ortiz de Montellano, Manuel M.
de Zamacona, entre otros notables juristas, cuyos trabajos dieron origen al Codigo
Penal de 1871, el cual significé un positivo avance dentro del Derecho penal

mexicano.

Dicho ordenamiento, en el Titulo VI de su libro U, bajo el epigrafe de
Delites contra el orden de las familias, la moral ptblica o tas buenas costumbres,
incluia dentro de sus articulos 816 al 830 el tipo legal de adulterio, en los que se
contemplaban diversos casos y penas fales como: dos afios de prision y multa
cuando es cometido por una mujer casada con un hombre libre, asf como al
gjecutado en la casa conyugal por un hombre casado con upa mujer libre; se
imponia un afo de pena privativa de libertad cuando el delitc se cometia fuera de
la casa conyugal por el hombre casado, con una mujer libre; se consideraba como
atenuante de la pena el hecho de que el conyuge culpable hubiera sido
abandonado con anterioridad por el conyuge inocente; y caso contrario eran
agravantes de la pena circunstancias tales como la concepcién de hijos
adulterinos o el hecho de ocultar su estado civil el adiltero al momento de
cometer el delito; también se contemplaba como un delito de querella y
consecuentemente era posible el perdén del conyuge ofendido.

" Camanc4 y Trujillo, Ravl. Carranci y Rivas, Ratl. “Derecho Penal Mexicano.” Parte General. Editorial
Pomia. Décimo Octava edicion. Méxice, 1995. Pag, 541,
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En este cuerpo normativo se establece una notoria desptaporcion en la
penalidad, ya que es mucho mayor en el caso det cometido por la mujer y menor

en el caso del que comste el hombre,

Haremos referencia a lo sefialado dentro de la Exposicion de Motivos de
este Cadigo de 1871, con relacién a este delito, mismo que a la letra dice:
“Respecto del adulterio, nos hemos desviado de Ila legislacién vigente
concediendo a la mujer Ia accién criminat contra el marido, aunque con menos
latitud que éste, porque si no se puede negar que, moeralmente hablando,
cometen igual falta el marido y la mujer additeros, no son por cierto iguales las
consecuencias; pues aquél queda infamado, con razén o sin ella, por la infidelidad
de la consorte, y la reputacion de ésta no se empaia por las faitas de su marido:
la mujer adiltera defrauda su haber a sus hijos legitimos, introduciendo herederos
extraiios en la familia, y esto no sucede con el adllterc que tiene hijos fuera de su
matrimonio. Algunos codigos admiten al acusado de adulterio la excepcién de que
su cényuge ha cometido el mismo delito, pero se desechd esta idea, porque si
bien es justo que el adulterio sea una de las causas que de lugar a la accidn civil
de divorcio, no lo es que sirva de excusa de otro adulterio, ya porque los delitos
no deben compensarse para la imposicién de la pena; y ya también porque
admitir tal excepcion es lo mismo que autorizar a los conyuges que
reciprocamente se han faltado a la fidelidad conyugal, para que sigan cometiendo
adulterios sin temor alguno, puesto que los dos pueden alegar la excepcion
indicada®.16.

En el afio de 1925 fue designada una nueva Comisién encabezada por el
Licenciado José Almaraz, para llevar al cabo los trabajos de un anteproyecto de
Reformas para el nuevo Cédigo Penal para e! Distrito Federal y para toda la
Republica, mismo que fue expedido el 30 de septiembre de 1929, y al cual se le
conoce como “Cadigo Almaraz”.

Dentro de esta legislacion se consideraba al tipo de adulterio en el Titulo
Décimo Cuarto de su Libro {}ll, encuadrado en fos “Delitos contra la familia”,
abarcando los articulos 891 al 900, en los que se establecia la sancion de hasta
dos afios de segregacion y suspension hasta por seis afios del derecho de ser
tutores o curadores cuando se cometia el delito en el domicilio conyugal o bien
cuando produciera escandalo, castigandose solamente et adulterio consumado;
dentro del articulo 892 se establecia la definicion de “domicilio conyugal®, era
considerado ya como un delito de querella, existiendo consecuentemente el
perdén del conyuge ofendido; el articulo 800 se referia a que el conyuge acusado

 u] eyes Penales Mexicanas”. INACIPE. Tomo I. México, 1981. Pag. 364,
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no podia alegar como excepcidn que su conyuge hubiera cometido el mismo
delito antes o después de la acusacion entablada en su contra.

En el Cédigo Penal mexicano de fecha 14 de agosto de 1931, puesto en
vigor desde el 1° de septiembre de 1945, ¢l adulterio queda contenido en los
denominados “Delitos Sexuales”, el Titulo Decimoquinto, capitulo IV del Libro 11,
en los articulos 273 al 276, mismo tipo legal que actuaimente sigue vigente, con la
salvedad de que en la Reforma publicada en el Diario Oficial de ta Federacion del
21 de enero de 1991, -cambio el concepto del bien juridico tutelado bajo el rubro
de "Delitos contra la Libertad y el Nommal Desarrollo Psicosexual”, slendo
reformados algunos delitos y se contintio contemplando al adulterio dentro de este
mismo Titulo sin sufrir modificacion o reforma alguna y el cual establece pena de
prisién hasta de dos afios y privacion de derechos civiles hasta por seis afios para
ambos cényuges, siempre y cuando se cometa en el domicilio conyugal 0 con
escandalo; procede la querella del cényuge ofendido contra ambos adllteros y los
que aparezcan como codelincuentes, procediendo también el perdén del
ofendido, siempre y cuando no se haya dictado sentencia, mismo tipo penal al
que hemos dedicado el estudio del presente trabajo.

Para finalizar, haremos mencidn de algunos intentos de derogacion o
modificacion del tipo en mencién, aunque dichos intentos no han tenido resuitados
ya que desde la fecha en que se publicd el cuerpo legal en mencién, el tipo de
adulterio no ha sufrido reforma sustancial alguna. Por ejemplo en el anteproyecto
de! Cédigo Penal para el Distrito Federal y Teritorios Federales del afio de 1949,
se pretendié cambiar a los llamados “Delitos Sexuales” al Titulo Decimosexto en
el mismo Libro Il, y bajo los articulos 264 al 267, pero el texto seguiria
conservandose de igual manera que el Codigo de 1931; por otra parte en el
anteproyecto de 1958 se intentaba clasificar al adulterio en el Titulo Décimo
segundo de! mismo Libro I, encuadréndolo en los “Delitos contra el orden de la
familia®, en el capitulo i, catalogandolo sélo en el articulo 213 y suprimiende io
relativo a que los adulteros vivan y se hallen sujetos a 1a accion de [a justicia del
pais, asi como lo refativo al perdén del conyuge ofendido, en los demas aspectos
se sostenla el mismo criterio; y por Glimo en el anteproyecto del Cddigo Tipo para
la Republica Mexicana del afio de 1963, se deroga por completo al delito de
adulterio.
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CAPITULO II.- ESTUDIO DOGMATICO DEL TIPO PENAL DE ADULTERIO.

En el presente capitulo nos referiremos al estudio dogmatico del tipo penal
de aduiterio, para tal efecto nos apeyaremos en la teorfa heptatomica del delito, la
cual considera como elementos del mismo la conducta, la tipicidad, antijuridicidad,
imputabilidad, culpabilidad, condiciones objetivas de punibilidad y punibilidad, asi
como cada uno de sus correspondientes elementos o aspectos negativos; también
realizaremos un breve estudio de algunos elementos colaterales del delito tales
como el concurso de delitos, la tentativa y la participacién, iniciando el presente
capitulo con las diferentes clasificaciones del delito.

A) CLASIFICACIONES DEL DELITO.

Dentro de la doctrina penal se han establecido diversas clasificaciones del
delito, de las cuales a continuacién expondremos algunas de las mas
sobresalientes como las de los maestros Luis Jiménez de Asia, Eugenio Cuelio
Calén, y Eduardo Lépez Betancourt.

Para Luis Jiménez de Asua el delito se clasifica de Ia siguiente forma:

1. -Segun la conducta del sujeto:

a) Delitos de accion: son aquellos en los que se necesita que el sujeto
activo ejecute movimientos corporales para la comision del delito.

b) Delitos de omisién: “ta omision simple y la comisién responden a la
naturaleza de la norma. Si ésta es prohibitiva: no mataras, su quebrantamiento
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crea un delito de accion; si es imperativa: socorreras, el hecho de vulnerarla
supone un delito de omisidn”."”

2. -Por el resultado:
a) Formales: son los delitos de simple actividad o meros delitos de accion.

b) Materiales: son los que producen un cambio tangible en el mundo
exterior.

3. -Por el dafio que causan:

a) De lesion: son los que dafian de manera directa un determinado bien
juridico.
b} De Peligro: son aquellos en los que linicamente se pone en riesgo el bien

juridico protegido.

4. -Calificado por el elemento interno:

a) Preterintencionales (actualmente derogados dentro de huestra
legislacion): considerados como los delitos en los cuales el resultado
era mayor al deseado, se empieza con dolo y se termina con culpa.

b) De Dolo: “cuando se produce un resultado tipicamente antijuridico, con
consciencia de que se quebranta un deber, con conocimienio de las
circunstancias de hecho y del curso esencial de la relacion de
causalidad existente entre la manifestacion humana y el cambio en el
mundo exterior con voluntad de realizar 1a accion y con representacion
del resultado que se quiere o ratifica.”.®

¢} De Culpa: son aquellos delitos en los que el resultado se da por una
falta de pericia o cuidado por parte del agente; asi por falta de dicha
prevision se produce un resultado gue causa un dafio.

"Jiménez de Asta, Luis. “Principios de Derecho Penal. La Ley y el Delito™. Editorial Abeledo-Perrot.
Segunda edicion. Buenos Aires, Argentina, 1954. Pag. 216.

'* Jiménez de Astia, Luis. Op. Cit. Pag. 365.
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5. -En cuanto a la participacion de sujetos:
a) Intervencién de un sdlo agente: es cuando el delito se comete por una

sola persona.

b) Cedelincuencia: es la participacion de varios individuos en la realizacion
de un hecho delictivo. Delitos muititudinarios: son aquellos ilicitos en los que
participa una muchedumbre sin previo acuerdo.

6. -En cuanto a su duracion:
a) Delito instantaneo: es aguel que se agota con una sola actuacion

delictiva y en un solo momento.

b) Delito permanente o contindo: este tipo de delito implica una persistencia
en el resultado del mismo.

c) Delito que crea un estado: es aquel en el cual una vez consumado el
ilicito mediante un acto instantaneo, crea una situacion antijuridica.

7. -Por su estructura:
a) Complejo: es aquel en el cual existen varios hechos ilicitos y cada uno de

ellos constituye un delito y ademas éstos conjuntamente forman un delito
compuesto.

b) Colectivo: “es cuando el delito se constituye o exige al sujeto activo
realice varios actos, por ejemple en el adulterio, el delito se constituye cuando
sean varias las aproxlmaclones sexuales con la misma mujer que mantiene en

condicion de concubina®.!

Clasificacion de! delito segin Cuello Calén:

1.- Por su gravedad: existe una doble clasificacion, la primera divisién denominada
tripartita y la segunda bipartita.

a) Clasificacion Tripanita: "se distinguieron los crimenes que lesionaban los
derechos naturales, como la vida, la libertad; los delitos que violaban solamente

"Lépez Belancourt, Eduardo. “Tecria del delito”. Editorial Pornia. Segunda edicién. México, 1995, Pig. 269.
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los derechos creados por el contrato social, como la propiedad, y las
contravenciones que infringian disposiciones y reglamentos de policia.

b} Clasificacion Bipartita: consideraba solo a los delitos y las
contravenciones; los delitos contienen una lesi6n efectiva o potencial de intereses
juridicamente protegidos, infringen las normas de moralidad y son hechos
inspirados por intencién malévola, mientras que las contravenciones son hechas
inocentes indiferentes en si mismos, realizados sin mala intencion, que solamente
constituyen un peligro para el orden juridico y por ello se sancionan a titulo
preventivo™.

2.- De lesion y de Peligro:
a) Los delitos de lesion son los que al consumarse causan un dafio directo

en los intereses o bienes juridicamente protegidos.

b) Los de peligro, son aquellos que ai constituirse crean una situacién de
peligro en los intereses juridicamente protegidos. “Por peligro debe entenderse la
probabilidad de fa produccion, mas o menos proxima de un resultado dafioso”.!

3.-Instantaneos y Permanentes.
a) Instantaneos, son aquellos en los que el quebrantamiento juridico, se

realiza en el momento de la consumacién del delito.

b} Permanentes, son los que después de su realizacidn continGa
ininterrumpida la viclacién juridica pereccionada.

4. -Formales y Materiales.

a) Formales, son aquellos que se consuman por el solo hecho de la accion
o de la omisidn del sujeto activo sin que se presente un resultado externo.

b} Materiales son los delitos que no pueden consumarse si no se produce el
resultado antijuridico que se propone el agente, en el mundo exterior.

®Cuello Calén, Eugenio. “Derecho Penal™, Tomo I. Vatumen Primero. Editorial Bosch. Décima Octava

edicidn. Barcelona, Espaiia, 1980. P.p. 305 y 306.
I Cuello Calén, Bugenio. Op. Cit. Pig. 311,

40



5. -Simples y Complejos.

a) Se denominan delitos simples a los que infringen un solo bien juridico
protegido por la Ley.

b) Complejos, son los constituidos por la infraccion de diversos bienes
juridicos mediante hechos diferentes, los cuales cada uno constituyen por sf
mismos un delito,

6. -De accion y de Omision.

a) Los delitos de accién se transcriben en actos materiales, positivos y
peligrosos que transgreden preceptos de la Ley penal.

b) Los de omision se presentan cuando hay una abstencién por parte del
agente hacia la realizacion de un hecho determinado en la Ley penal.

7. -Perseguibles de Oficio y a Instancia de parte.

Cuello Calbn los lama también <<delitos piiblicos y privados>>. “La casi
totalidad de los delitos previstos y penados en el Cddigo Penal son delitos que dan
lugar a procedimientos de oficio. Por el contrario, un escaso nimero de ellos no
pueden ser perseguidos sino a instancia {querella o denuncia) de la persona
ofendida o de determinadas personas a quienes la Ley reserva este derecho”.

8. -Delitos Comunes y Politicos.

a) Delitos comunes son considerados come aquellos que lesionan bienes
juridicos individuales.

b) Delitos politicos son los cometidos contra el orden politico del Estado, ya
sea externa o internamente.

Cuello Calén, Eugenio. Idem. Pig. 314.
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Para el maestro Eduardo Lépez Betancourt la clasificacién de los delitos
en general es la siguiente:

1. -En funcidn de su gravedad:
a) Teoria Bipartita: hace la subdivision de los delitos y las faltas. Considera

a los delitos como aquellos que son sancionados por la autoridad judicial; y las
faitas las sancionadas por ia autoridad administrativa.

b) Teorla Tripartita: ésta por su parte los subclasifica en delitos, faltas y
crimenes, dicha teoria no opera en nuestro sistema juridico.

2. -Segin la conducta def Agente:
a) Accion: son aquellos en los que se requiere un actuar por parte del sujeto

activo del delito.

b) Omisién: requieren de una inactividad por parte del agente, esto es, que
deje de realizar lo que esta obligado a hacer. Este tipo de delitos a su vez se
subdivide en Omisién Simple y Comisién por omision.

+ Omisién simple: 1a cual se traduce en una simple inactividad, misma que dara
origen a la comision del delito.

+ Comision por omisién: en estos delitos necesariamente se producird un
resultado material.

3. -Por el resultado:
a) Formales: son aquellos delitos que para configurarse no necesitan de

una materializacién en el mundo exterior.

b) Materiales: forzosamente son los que requieren de un resultado
perceptible externamente.

4. -Por el dafio que causan:
a) De lesion: son los delitos en los que se causa un daiio al bien juridico

salvaguardado, es decir, que se afecta de manera directa.
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b) De peligro: son aquellos en los que solo se pone en riesgo el bien
juridicamente tutelado.

5. -Por su duracién:
a) Instantaneos: son los que se consuman y se perfeccionan en un solo

momento.

b) Permanentes: son aquellos en los que el resultado se prolonga a través
del tiempo.

c) Continuados: se constituyen cuando existen varios actos delictivos y una
sola lesién.

“Puede integrar delito continuo cuando entre los mismos autores se
prolonga en forma mas o menos permanente un estado de refaciones sexuales; la
reiteracion mas o menos persistente de ayuntamientos adulterinos entre las
mismas personas constit%e para los practicos del Derecho continuidad juridica de
un Gnico y mismo delito”.

6. -Por el elemento interno:
a} Culposos: son los que no se cometen con plena intencion, sino a

consecuencia de una imprudencia, negligencia o descuido.

b) Dolosos: son aquellos que se cometen con la total y absoluta intencion

de delinquir.
c) Preterintencionales (Derogados en la reforma del 10 de enero de 1994);

eran considerados como aquellos en los que el resultado iba mas alld de la
intencion del agente.

7. -Por su estructura o composicion:
a) Simples: cuando originan un solo dafio juridico.

b) Complejos: aguellos que ocasionan dos 0 mas lesiones juridicas.

* Gonzilez de la Vega, Francisco. “Derecho Penal Mexicano”. Editorial Pornia. Vigésima Sexta edicion,
México 1993, Pig. 442.
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8. -Por el niimero de actos:
a) Unisubsistentes: son aquellos que se perfeccionan con un solo acto,

b) Plurisubsistentes: seran los que requieran de la concurrencia de dos o©
mas actos para la ejecucion del delito.

9. -Por el numero de sujetos que intervienen:
a} Unisubjetivos: requieren de la participacion de un solo sujeto activo.

b) Plurisubjetivos: son aquellos en los que se necesita la colaboracion de
dos o mas sujetos.

10. -Por su forma de persecucién:
a) De oficio: son los delitos en los cuales la denuncia puede ser formulada

por cualquier persona, y el Ministerio Plblico estara obligado a perseguirlos.

b) De querella: conocidos con el nombre de delitos perseguibles a peticion
de parie ofendida, es decir, que solo el ofendido o agraviado del delito es el tnico
facultado para entablar la misma.

11. -En funcién de su materia:
a) Comunes: son los que se sancionan en una determinada circunscripcién

territorial.

b) Federales: son los tipos penales vigentes para toda la Repiblica
mexicana.

c) Militares: solo conoceran de ellos dentro del fuero militar.

12. -Clasificacion legal: es la que se encuentra establecida en la Ley penal, con
base en el bien juridicamente tutelado.
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B8) CONDUCTA Y AUSENCIA DE CONDUCTA.

Se trata del primer elemento esencial del delito, pero dentro de este tema
nos encontramos que en la doctrina juspenalista se han dado diversas formas de
designarla y definirla, pues hay autores que prefieren hablar del acto, del hecho o
de la accion, tal es el caso del jurista argentino Luis Jiménez de Asua, quien se
inclina por utilizar la expresion acto, definiendo a €ste como una conducta humana
voluntaria que produce un resultado, argumentando que solo ef hombre es capaz
de cometer delifos, pues sblo-él puede realizar acciones voluntarias,

Ignacio Villalobos, fambién ha considerado como primer elemento del delito
al acto humano, circunstancia sin la cual no se podria dar el ilicito.

Eugenio Cuello Calén, prefiere utilizar el término de accion, afirmando que
ésta “consiste en la conducta exterior encaminada a la produccidn de un

resultado™

El maesfro Castellanos Tena ha optado por darle el nombre de conducta,
definiéndola de la siguiente manera: “la conducta es el comportamiento humano
voluntario, positivo o negativo, encaminado a un propdsito”? Abarcando de esta
manera tanto la conducta de accidn como la de omision.

Mariano Jiménez Huerta es otro de los autores que prefiere utifizar el
término “conducta”, sosteniendo que dicho vocablo es lo suficientemente amplio
para abarcar las diversas formas de fa manifestacion volitiva del ser humano, es
decir, tanto las que requieren una actividad por parte del agente del delito, como
aquellas en las que se presenta una inactividad o inaccion del mismo.

“En [a expresién “conducta”, entendida como modo o forma de manifestarse
el externo comportamiento tipico, quedan comprendidas tanto las formas positivas
como las negativas con que el hombre manifiesta externamente su veluntad... Las

* Cuello Calén, Eugenio.Op. Cit Pig 344,

* Castellanos Tena, Femando. “Lineamientos Elementales de Derecho Penal”. Editorial Porriia, Trigésima
Quinta edicion. México, 1995. Pag. 149,
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conductas que describen las figuras tipicas consisten en un hacer y en un no
hacer. En el primer caso se fiene la accion positiva; en el segundo la accién

negativa o inactividad.”

Por su parte los maestros Carranca y Trufillo asi como Carrancé y Rivas
sostienen que “lo primero para que el delito exista es que se produzca una
conducta humana. La conducta es asi, el elemento basice del delito. Consiste en
un hecho material, exterior, positivo 0 negativo, producido por el hombre. Si es
positivo consistirda en un movimiento corporal producfor de un resultado como
efecto, siendo ese resultado un cambio o un peligro de cambio en €l mundo
exterior, fisico o psiquico. Y si es negativo, consistira en la ausencia voluntana del
movimiento corporal esperado, lo que también causara un resultado.™

*Formas de la conducta:

1.-_Accién: es una actividad humana voluntaria que genera consecuencias
de derecho en el mundo exterior; es un acto positivo del hombre consistente en un
hacer, provocando asi un hecho ilicito.

2.-Omisién: es la manifestacibn de la voluntad exteriorizada en una
inactividad; la no realizacién de la conducta debe ser voluntaria y no coaccionada,
el agente produce el resuitado mediante un no hacer, teniendo un deber juridico
de obrar conforme a Derecho. Esta a su vez se divide en dos:

a) Omisién simple: de acuerdo a lo establecido por el Maestro Porte Petit
“consiste en el no hacer, voluntaric o involuntario, violando una norma preceptiva y
produciendo un resultado tipico." Por su parte Castellanos Tena sostiene que en
los delitos de simple omisidén el tipo se colma con fa falta de una actividad
juridicamente ordenada, sin requerir de resultado material alguno, se viola [a
norma que ordena, solo comporta un resultado juridico."

* Jiménez Huerta, Mariano, “Derecho Penal Mexicano™. Editorial Pornia. Méxice, 1972. P.p. 65 y 66.

* Carranci y Trujillo, Raill. Carrancé y Rivas, Rail. Op. cit. Pag. 275.
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b) Comisién por omisién, omisién impropia o falso delito de omisién:
Celestino Porte Petit argumenta que ésta se presentara "cuando se produce un
resultado tipico y material por un no hacer voluntario o ro voluntario, violando una
norma preceptiva y una norma prohibitiva.” El Maestro Castellanos Tena afirma
que en la comision por omisién hay una doble viclacidn de deberes, el de obrar y
de abstenerse, por lo que se infringen dos normas: una preceptiva y ofra
prohibitiva; es necesario un resultado material, una mutacién en el mundo exterior,
mediante no hacer lo que el Derecho ordena, en la omisiéh impropia se da un
resultado juridico y otro material, sensorialmente perceptible.”

"En sus aspectos positivo y negativo, la accidn y la omisién son los dos
unicos modos que reviste la conducta incriminable {articulo 7o. Cédigo Penal); la
accidn en el aspecto positivo o stricto sensu es denominada por el Cadigo Penal
acto (de actus, hecho ejecutado u obrado) y en el negativo, omisién. La accion late
sensu se entiende para los efectos penales como la conducta humana voluntaria
manifestada por medio de una accién en sentido estricto acto o de una omisién; en
la omisién se realiza una conducta negativa, se deja de hacer lo que se debe
hacer, se omite la obediencia a una norma que impone él deber hacer... En cuanto
al delito de simple omisién, también llamado verdadere delito de omisién, no existe
més que cuando hay incumplimiento de una orden positiva de la ley... Por ello se
ha dicho que esta clase de delitos lo es de peligro abstracto... Tocante a los delitos
de comisidn por omision o falsos (impropios) delifos de omision el resultado se
produce en virtud de la omisién del movimiento cormporal y por designio del
pensamiento criminal que la ordena. Se produce, como el delifo de comisién
positivo, por la violacién de un deber legal de abstencion; no implica un deber de
obrar impuesto por la ley, sino por el contrario, una prohibicitn; la esencia de este
delito consiste en que el individuo no impide el comienzo de un suceso punible, y
se produce asi el resultado; la manifestacion de la voluntad consiste aqui en la no
realizacién voluntaria de un movimiento corporal que deberia ser realizado.”

Amén de lo anterior podemos concluir que en ambas hay una transgresion
a la norma juridica, presentindose la notoria diferencia de que en la omision
simple es la mera transgresion, mientras que en la comision por omisién también
se da una mutacion en el mundo extemo.

¥ Carrancé y Trujitlo, Radl. Carranca y Rivas, Radl. Idem. P.p, 276, 278 y 279.
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Asi pues podemos afirmar que la conducta tiene tres elementos:

1. Manifestacién de la voluntad (acto positivo o negativo).

2. Resultado.
3. Relacién de causalidad entre el acto y el resultado (responsabilidad penal}.

“Tanto la accion stricto sensu (acto) como la omisién sé integran por estos
tres elementos; pero en el acto la manifestacidn de voluntad es siempre un
movimiento muscular, mientras que en la omisién es inactividad; el resultado es en
el acto cambio sensible a los sentidos y en la omisién puede serlo, pero también
puede ser simple conservacién de lo existente; en cuanto a la relacion de
causalidad, que en el acto es fuerza directamente causal del resultado, en la
omision carece de esa eficacia directa por razon de la misma inactividad, pero no
de la indirecta.”®

Una vez analizadas las diferentes formas de conducta, podemos considerar
que el adulterio es un delito de accion y la conducta se despliega al cometerse una
relacién sexual voluntaria entre dos 0 mas personas, encontrandose una de ellas o
ambas unidas en vinculo matrimonial con un tercero.

*Ausencia de conducta:

El elemento o aspecto negativo de la conducta consiste en la ausencia de
ésta, misma que se podra presentar por:

1.- Vis absoluta o fuerza fisica; consistente en un constrefiimiento superior e
imesistible proveniente del hombre, el cual coloca al agente dentro de una
excluyente de delito, pues no hay una actividad voluntaria por parte del sujeto,
sino que éste actda impulsado por una fuerza humana externa, superior e
irresistible. “El que obra violentado por una fuerza fisica a la que no puede resistir
(vis absoluta) no es culpable y ne comete delito...En realidad en estos casos en
los que la voluntad del que corporalmente act(ia no participa en su actividad no

® Carrancd y Trujillo, Ratil. Carranca y Rivas, Rail. Ibidem. Pag. 277.
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hay accidn, falta este elemento integrante del delito y el hecho carece, por tanto,
de significacion penal.”

2.-Vis maior o fuerza mayor: la cual se presenta cuando el agente del delito
actda constrefiido por una fuerza fisica iresistible proveniente de la naturaleza. En
la vis maior asi come en la vis absoluta, no existe la voluntad por parte del agente
y la diferencia estriba en que la primera es una fuerza fisica e irresistible que
proviene de la naturaleza, mientras que la segunda proviene del hombre. La
fuerza imresistible imposibilita que los movimientos corporales cometidos por la
persona forzada tengan el caracter de conducta,

3.- Movimientos o aclos reflejos: consisten en ciertos actos corporales que
al igual que las anteriores, tampoco son voluntarios por parte del individuo vy no
seran causa de ausencia de conducta si éstos se pueden controlar. Por lo fanto no
existira la voluntad en aquellos casos en los que la excitacién de los nervios
miofores no esta sometida a un control animico, sino que la misma se presentara a
consecuencia de un estimulo fisioldgico, dando lugar asf a los movimientos

reflejos.

Algunos autores también han considerado como causas de ausencia de
conducta el suefio, el hipnotismo y el sonambulismo.

4.-_Suefio: es el descanso del cuerpo humano de manera regular y
periddica, acompafiado de relajacion y letargo de diversas funciones fisioldgicas
de! organismo, su duracién media es de ocho horas aproximadamente, aunque
puede variar de acuerdo con fa edad e incluso con el sexo.

La persona que se encuentra dormida no tiene dominio sobre si misma, por
lo tanto no existe fa voluntad de ésta, encontrandonos asi ante una causa de
ausencia de conducta.

El Maestro Celestino Porte Petit con relacion a este tema sefiala que se
pueden plantear algunos problemas de los cuales mencionaremos los siguientes:

* Cuello Calén, Eugenio. Op. Cit. Pag. 554.
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1. -, Es responsable el durmiente cuando en ese estado realiza una conducta o
hecho tipificados en ta ley penal?

En este caso &l sujeto no es responsable, porque estamos frente a una hipotesis
de ausencia de conducta.

2. -;Es responsable el durmiente cuando busca el sueiio intencionalmente o se
aprovecha del mismo, para realizar una conducta o hecho tipificados por la ley
penal?
En indudable que en e! caso en que el sujeto se coloca intencionalmente en
estado de suefio, el sujeto debe responder de la conducta o hecho cometidos.”

5.-Hipnotismo: es un procedimiento empleado para producir un
adormecimiente de tipo magnético ocasionado por la influencia personal mediante

aparatos o procedimientos especiales.

“El hipnotismo se caracteriza por la supresion arificial de fa conciencia o,
cuando menos de su disminucion, a través de la sugestion, lo que establece una
necesaria correspondencia psicolégica entre el paciente (hipnotizado) y el
hipnotizador. La exclusion del delito se apoya en ta ausencia de conducta (accién)
y en la hipotesis de causacién de dafios por el hipnotizado, en virtud del mandato
impuesto por el hipnotizador, la responsabilidad de éste surge como autor
mediato, por no ser aqué! sino un mero instrumento de éste a través de la

sugestian hipndtica.™?

Mariano Jiménez Huerta también sostiene respecto a este punto que la
persona que se encuentra bajo sugestidn hipnética por simple pasatiempo o con
fines terapéuticos es utilizada por el hipnotizador como una especie de
instrumento material.

Respecto a este iema es muy cuestionable el punto acerca de que si en
estado hipnético se pueden realizar o no las drdenes dadas por €] hipnotizador, y
con relacion a esto existen tres corrientes:

a) Escuela de Nancy: misma que sustenta la posibilidad de que los actos
ordenados sean ejecutados, para lo cual solo basta que el hipnotizador repita

M Porte Petit Candaudap, Celestino. “Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal”. Editorial Pornia.
Décimocuarta edicion. México, 1991. Pag. 325.

3 pavén Vasconcelos, Francisco. “Manual de Derecho Penal Mexicano™. Editorial Porrtia. Décima edicion.
Meéxico, 1991. Pig. 262.
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la orden e insista en ella, con lo cual se aumentara el grado de sugestion en la
persona hipnotizada, lo cual dar4 lugar a un acto automatico e involuntario por

parte del sujeto hipnotizado.

b) Escuela de Paris: en oposicion con la anterior, ésta sostiene la inexistencia de
actos automéaticos realizados por el hipnotizado, ya que éste tiene la capacidad
de resistir las 6rdenes dadas por el hipnotizador, con lo que consecuentemente
podra el hipnotizado desobedecer la orden si asi fo quiere.

c) Escuela ecléctica o intermedia: esta corriente sostiene que las personas que se
encuentran en estado hipndtico pueden en ocasiones resistirse a ejecutar la
orden, pero excepcionalmente no fo puede hacer, obrando asi
automaticamente, fenémeno que se presentara anicamente en sujetos con una
notoria debilidad mental o en aquellos partidarios del delito.

6.- Sonambulismo: es un estado psiquico de inconsciencia en el cual el
individuo padece un suefic ancrmal, realizando actos de los cuales al despertar no
recuerda nada, llevando al cabo movimientos corporales inconscientes e

involuntarios.

El sonambulismo es una enfermedad del sistema nervioso, aunque también
es considerada como una manifestacion parcial de otras neuropatias, se presenta
principalmente en las personas de edad joven scbre todo en la etapa de la
pubertad y frecuentemente dura algunos afios; en ocasiones las deambulaciones
se presentan casi todos los dias y en horas determinadas, precedidas siempre del

suefio.

En esta hipdtesis tampoco existe la voluntad del sujeto que se encuentra en
estado de sonambulismo, ya que en él faita la consciencia de sus actos y por
consiguiente dichos actos realizados durante el periodo de sonambulismo no le

son imputables.

Por lo que se refiere a las causas de ausencia de conducta en el delito de
adulterio, podemos pensar que es posible que se presente el hipnotismo, en el
caso hipotético de la persona que se somete a la hipnosis y que bajo ese estado
comete el ilicito, ya que, si bien es cierto, existe una ausencia de la voluntad por
parte del agente, también es cierto que se puede configurar el delito en dicha
circunstancia, pues existe la posibilidad de que el hipnotizador (a} o el hipnotizado
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(a) sea casado (a) y que valiéndose de sus poderes, aproveche la oportunidad
para obtener relacibn sexual alguna con su hipnotizade; también cabria la
posibilidad de que el hipnotizador adormezca a dos © mas personas,
encontrandose alguna de ellas casada y a sabiendas de esta circunstancia les
ordene que ejecuten relaciones sexuales entre ellas; cabe mencionar que aunque
parezca increible, no es imposible que se llegue a dar esta causa de ausencia de
conducta, con las respectivas reservas del caso. Por lo que toca a las demas
causas de ausencia de conducta, no se podra presentar ninguna, ya que la
ejecucidn de relaciones sexuales seria imposible dentro de cualquiera de ellas,
siendo dichas relaciones necesarias para consumar el adulterio.
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) TIPICIDAD Y ATIPICIDAD.

El segundo elementa positive del delito es 1a tipicidad, la cual se define de
la siguiente manera: es la perfecta y cabal adecuacion de la conducta al fipo

penal.

Jiménez de Astia define el tipo penal como “la abstraccion concreta que ha
trazado el legislador, descartando los detalles innecesarios para la definicién del
hecho que se cataloga en la Ley como delito”.

Para Edmundo Mezguer el tipo no estriba en la simple descripcién de una
conducta antijuridica, sino que, ademas lo considera como Ja esencia de la
antijuridicidad.

ignacio Viltalobos sostiene que, “el tipo es la descripcion del acto o del
hecho injusto o antisocial (previamente valorado como tal), en su aspecto objetivo

y externo.™*

Jiménez Huerta define que el tipo es el injusto recogido y descrito en la Ley
penal. Por su parte Francisco Pavon Vasconcelos considera que el tipo penal “es
la descripcion concreta hecha por la tey de una conducta a la que en ocasiones se
suma su resultado, reputada como delictuosa al conectarse a ella una sancion

penal.”>

La importancia de la tipicidad es basica, pues si no hay una perfecta
adecuacion de la conducta al tipo establecido en la Ley, consecuentemente no
habra delito.

Asi pues, para no confundir Ia tipicidad con el tipo, podemos establecer que
la primera se refiere a la conducfa desplegada por un sujeto, previamente
establecida en la Ley y considerada como delictiva, mientras que el segundo es la

¥ Jiménez de Asita, Luis. Op. Cit. Pig, 375.
# viltalobos, Ignacio. “Derecho Penal Mexicano™. Editorial Pornta. Quinta edicién. México, 1990, Pag. 267.

3 pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. Pag. 271.
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creacion que hace el legisiador de una hipétesis conductual y cuya actualizacion
serd considerada como delito.

*Clasificacién en orden al Tipo.

Siguiendo el criterio del maestro Eduardo Lépez Betancourt, los defitos se
clasifican en orden al tipo de ia siguiente manera:

1. -Por su composicién:
a) Normales: el tipo esta conformado de elementos objetivos.

b) Anormales: conformado por elementos objefivos, también subjetivos y/o
normativos.

2.- Por su ordenacién metodoldgica:

a} Fundamentales o basicos: formados con una sola conducta ilicita que
afecta a un solo bien juridico, son independientes.

b) Especiales: son aquellos en los que al tipo basico se le agrega algin
elemento distintivo sin lfegar a ser subordinado.

c) Complementados: son los que dentro de la desciipcion legislativa
requieren de la realizacién previa de un tipo basico.

3.- Por su autonomia o independencia:

a) Autonomos: tienen vida propia, no necesitan de la existencia de otro
tipo.
b) Subordinados: requieren de la existencia de otro tipo penal.

4. -Por su formulacién:

a) Casuisticos: son los tipos que plantean varias formas de realizacion del
delito, subdividiéndose en:
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*  Alternativos: aquellos en los que se plantean dos o mas hipétesis y con
la ejecucién de una sola de ellas se tipifica el delito.

*  Acumulativos: se requiere de la conjuncidn de todas las hipotesis
establecidas en el tipo.

b) Amplios: son los que conttenen una sola hipdtesis que se puede ejecutar
por cualquier medio de comision.

5. -Por el daiio gque causan:

a) De lesi6n: dafian de manera directa al bien juridico tutelado.

b) De peligro: solamente se pone en riesgo el bien juridicamente protegido.

*Elementos del Tipo.

Los elementos del tipo pueden ser objetivos, subjetivos y normativos.

1.- Elementos Objefivos: segin Pavoén Vasconcelos son aquellos
susceptibles de ser apreciados por el simple conocimiento y cuya funcion es
describir fa conducta o el hecho que pueden ser materia de imputacién y de
responsabilidad penal, Lopez Betancourt por su parte considera qute el elemento
objetivo del tipo penal es la descripcidn de la conducta antijuridica desde el punto
de vista extemno; se identificara con la manifestacion de la voluntad en el mundo
fisico, requerida por el tipo penal.

2.- Elementos subjetivos: para Lopez Betancourt, los elementos subjetivos
del tipo penal van a atender a la intencion, el animo que tuvo el sujeto activo o
debe tener, en la realizacion de algan ilicito , es decir, atienden a circunstancias
que se dan en el mundo interno, en la psique del autor; surgen de la misma
naturaleza del hombre, ya que éste es unser esencialmente pensante, que ante la
realizacion de la mayoria de sus actos, siempre va a participar su psique,
elemento subjetivo del fipo penal. Los elementos subjetivos se refieren a los

53



estados animicos del autor en orden al injusto. Francisco Pavén Vasconcelos
sefiala que los elementos subjetivas estdn referidos al motivo y al fin de fa

conducta descrita.

3.- Elementos_normativos: Jiménez Huerta refiere que las figuras tipicas
contienen ofros elementos mas complejos que los estrictamente descriptivos,
debido a exigencias de técnica legislativa, pues, en ocasiones, para tipificar una
conducta es necesario incrustar en su descripcion elementos que implican juicios
normativos sobre el hecho y que obligan al intérprete a efectuar una especial
valoracion de la ilicitud de la conducta tipificada. Ldpez Betancourt sostiens que
los elementos normativos ofrecen una mayor libertad al juez, ya que requieren una
valoracién para ser completados con un contenido capaz de ser aplicado; en ia
aplicaciéon de dichos elementos, el legisiador ha introducido conceptos juridicos
indeterminados, en los cuales puede salvaguardarse el requisito de la vinculacion
del juez a la ley, basando la apreciacién en conceplos valorativos generaimente
admitidos, Finalmente Porte Petit sefiala que los elementos normativos son de dos
clases: elementos con valoracion juridica y elementos con valoracion cultural.

También se entienden como elementos del tipo penal los siguientes:

a) Sujeto Activo: es el individuo que realiza el delito por si o por interpdsita
perscna, también flamado agente de! delito; en ocasiones e! tipo penal establece
determinada calidad en el sujeto activo, misma a la cual quedara subordinado.
Hay tipos penales que exigen cierto niimero en el sujeto activo, asi tenemos los
unisubjetivos y los plurisubjetivos, es decir, el tipo penal exige que para que haya
una cabal adecuacién de la conducta al tipc sea mas de uno el sujeto activo,
estando asi frente a la plurisubjetividad.

b) Sujeto Pasivo: es la persona fisica o moral afectada directamente con la
accion realizada por el sujeto activo, algunas veces se le exige una determinada
calidad y también determina plurisubjetividad y unisubjetividad.

¢) Objeto Juridico: se identifica fundamentalmente con el bien juridico
tutelado por la Ley penal.

d) Objeto Material: es |la persona o cosa en la que recae materialmente Ia
conducta delictiva,
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e) Referencias temporales, espaciales y/o medios comisivos: las cuales
indicardn alguna circunstancia especial del tiempo, el jugar y/o el modo de
cometer el delifo

La maestra Marcela Martinez Roaro ha considerado con relacion al tipo de
adulterio que el sujeto activo es plurisubjetivo, ya que se requiere necesariamente
de dos personas para realizar el acto adulterino, mientras que el sujeto pasivo del
delito es unisubjetivo y personal con una calidad especial que es la de conyuge.

Gonzdlez de la Vega argumenta que “autores materiales o sujetos activos
del delito son los protagonistas del acto carnal ilficito. Sujeto pasivo u ofendido es
el conyuge burlado; en el adulterio doble pueden resultar ofendidos los dos

conyuges inocentes, teniendo cada uno, en su caso, la facultad de querellarse™.®®

Esto es que, los sujetos activos del delito deben ser el hombre ¢ la mujer
que se encuentren unidos en matrimonio, asi como él o [a amante de éstos,
mientras que el sujeto pasivo es el cdnyuge inocente y ofendido.

Carranca y Trujillo expresa que el sujeto activo del delito de adulterio es el
hombre o fa mujer que estan legaimente unidos por vinculo matrimonial a ofra

persona.

El objeto juridico, como ya mencionamos con antelacion, es el bien juridico
tutelado puesto en peligro o dafiado par la conducta delictiva v en este caso
especifico al encontrarse el adulterio cantemplado dentro de los delitos contra la
libertad y el normal desarrollo psicosexual, por consiguiente, debe entenderse que
el bien juridicamente tutelado es la libertad y el normal desarrollo psicosexual,
aungue en la doctrina éste es un punto muy discutido, ya que hay autores que han
sostenido que el bien tutelado es la fidelidad conyugal, otros mas se han
inclinado por afirmar que es la fe conyugal; la honestidad, la moral y las
buenas costumbres o el buen orden de la familia.

£! objeto material del adulterio, de acuerde a lo establecide por la maestra
Marcela Martinez Roaro son los sujetos activos del delito, ya que la conducta
delictiva de uno de eflos recae sobre ¢l otro y viceversa. El acto sexual gue
constituye el adulterio es, para Carranca y Trujilio, la copula.

En el delito de aduiterio podran concurrir las referencias espaciales o los
medios comisivos. Las referencias espaciales del adulterio se presentan en la

* Gonzélez de la Vega, Francisco. Op. Cit. Pag. 441.
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realizacidn de! mismo dentro del domicilic conyugal, pero existe el problema de
que el Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal no expresa una definicién del
termino domicilio conyugal, por lo cual tenemos que acudir a la que nos da el
Cédigo Civil en vigor denfro del Distrito Federal en su articulo 163, mismo que a la
letra dice: “..Se considera domicilic conyugal, el lugar establecido de comun
acuerdo por los conyuges, en el cual ambos disfrutan de autoridad propia y

consideraciones iguales”.

Con relacioén a este punto la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
establecido lo siguiente:

“DOMICILIO CONYUGAL, CONCEPTO DE. El domicilio conyugal es el hogar
que de muteo acuerdo establecen los conyuges para vivir en comdin,
formando un niicleo familiar independiente, en el que ambos gocen de Ja
misma autoridad e iguales consideraciones para organizar su vida
matrimonial en la forma gque estimen mas adecuada para cumplir con los
fines del matrimonio, debiendo reunir aunque sea un minimo de condiciones
materiales que permitan tal objetivo en un ambiente de dignidad y decoro y
de acuerdo a ia situacién sacioecondmica cultural en la que se desenvuelve
la pareja, por lo que la vivienda debe contar cuando menos con el espacio
estrictamente necesario para desemperiar las labores del hogar y con los
serviclos indispensables de los establecidos en fa poblacion en que se
encuentre”.

*Amparo directo 1385/77. 30 de Octubre de 1978. Unanimidad de 4 vofos.
SALA AUXILIAR. Séptima época, Volumen semestral 115-120, Séptima parte,
Pdg. 54.

SALA AUXILIAR. Informe 1978, Segunda parte, Tesis 12, Pag. 15,

(TESIS DE JURISPRUDENCIA).

El jurista Francisco Gonzalez de la Vega, ha sostenido respecto al domicilio
conyugal que “es la casa, vivienda o cuarto destinados para la convivencia
permanente o transitoria de los dos conyuges. Domicilio conyugal es no solo el
hogar o residencias habituales del matrimonio, sino cualquiera otras casas o
aposentos que accidental o transitoriamente ocupen para vivir los casados. El
delito existe cuando en dichos lugares se efectiia 1a incontinencia adulterina, sea
debido a que el casado haya infroducido a la casa o habitacion comin a su
amante, o que éste viva en el mismo sitio”.?

¥ Gonzalez de 1a Vega, Francisco. Idem. Pag. 444,

58



Asi pues el objetivo de que dicha referencia espacial se haya establecido en
ef tipo penal del delito de adulterio, creemos que es porgue el legislador traté de
observar como figura ilicita et hecho de cometer tan grave ofensa dentro del lugar
de habitaci5n en comin para los clOnyuges, preservando de esta manera la
fidelidad y el mutuo respeto conyugal.

Respecto a esta circunstancia la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
sostiene los siguientes criterios:

“ADULTERIO, DELITO DE. Para que el delifo de adulterio sea punible, es
requisito indispensable que se cometa en el domicilio conyugal o con
escdndalo. Por lo que si en su caso ambos conyuges han adoptado una
separacién de hecho, habitando casas distintas, es evidente que no existe el
domicilio conyugal propiamente dichc. Pero si existe el escdndalo,
entendiéndose por tal Ia desvergiienza, el desenfreno, o mal ejemplo, o bien
Ia publicidad de un acto que ofende fa moral media social, si los adtlteros
practicaban las relaciones sexuales en presencia de una hija del matrimonio
y en fugar donde también se daba cuenta otra persona”.

*Amparo directo 3317/63.Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacién,
Sexta época. Volumen LXXXVI. Segunda parte, Pagina. 9. Unanimidad de 4
votos. (TESIS AISLADA).

"DOMICILIO CONYUGAL, INEXISTENCIA DEL, COMO ELEMENTO DEL
DELITO DE ADULTERIO. No se puede establecer la existencia del domicilio
conyugal como elemento del delito de adulterio donde ocurrieron los
hechos, cuando el mismo ya no estaba constituido, al existir acta informativa
en la que consta que tenian diez meses de haberse separado por tiempo
indefinido; los consortes adoptaron una separacion de hecho habitando
casas distintas, con lo cual es evidenfe que no existe domicilic conyugal
propiamente dicho. Por lo que la ¢onducta atribuida al inodado no es tipica
del delito de adulterio, puesto que la falta de comprobacién de uno de sus
elementos consftitutivos, como lo es la existencia del domicilio conyugal, en
forma coetdnea al tiempo de los hechos, impide que su conducta pueda
encajar en el tipo penal”.

*Amparo en Revision 207/96. Segundo Tribunal Colegiado de Circuito en
Materia Penal. Semanario Judicial de Ia Federacién. Novena época. Tomo IV,
QOctubre de 1996, Pigina 528. Unanimidad de votos. (TESIS AISLADA).
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Por lo que concieme al medic comisivo, éste se presentara con el
escéndalo que en términos generales se entiende como la exhibicion pdblica de

un acto ofensivo a {a moral social.

Consiguientemente el adulterio con escandalo se presentara con ia
publicidad de los amorios ilicitos de una persona casada con ofra que no sea su
conyuge, lo cual constituye una falta de respeto e insulto hacia la sociedad, pero
parucularmente hacia el conyuge ofendido. Dicha publicidad del adulterio, no
quiere decir necesariamente que las relaciones sexuales se practiquen en piblico,
sino mas bien que los addlteros exhiban piiblicamente la relacidon que los une, con
lo cual se presupone ante los demas la practica de actos ilicitos por ser uno o
ambos sujetos casados civiimente.

“Asi por ejemplo, el adulterio sera escandaloso cuando sus autores se den
publicamente el tratamiento de esposos, o cuando ante el conocimiento general de
la sociedad viven amancebados, o se fuguen juntos con abandono de la familia
legitima o se exhiban notoriamente como amantes..El escéndalo ha de Ser
resultado directo de la conducta desvergonzada o despectiva de los amantes”.’

Tocante a este tema la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
sostenido diferentes criterios al respecto, haciendo mencién de algunas de las
hipdtesis que abarcan el escandalo en este delito, a continuacién sefialaremos

algunas de ellas:

"ADULTERIO, CUANDO EXISTE ESCANDALO EN EL. Existe escdndalo
cuando se comete adulterio, si los additeros abandonan la casa conyugal
donde se cometi6 el delito y se van a radicar a otra ciudad y alif contindan su
conducta delictuosa, y no cuidan de ocultar las relaciones que entre ellos
existen; acciones que constituyen escdndalo por mal ejemplo que dan”.
*Amparo Directo 6268/35. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacién.
Tomo XLIX. P4g. 2064. Unanimidad de 4 votos. (TESIS AISLADA).

“ADULTERIO, DELITO DE. Para tener por comprobado el escéndalo, que
para la existencia del delito de adulterio, exige el articulo 273 del Cédigo
Penal del Distrito Federal, es bastante que se justifique que la adiftera
abandoné el domicilio conyugal y se fue a vivir con su coacusado, haciendo
vida marital con él, pablicamente”.

3 Gonzalez de la Vega, Francisco. Ibidem. Pag. 444,
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*Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacidn. Quinta época. Tomo
LXXXVI. P4g. 327, Mayoria de 3 votos. (TESIS AISLADA).

“ADULTERIO, DELITO DE. Si el reo contrajo publicamente matrimonio
eclesidstico, a pesar de su matrimonio legal con persona diversa, es
evidente que de fa publicacién de dicho matrimonio eclesidstico se
desprende el escindalo que la fey exige como uno de los elementos para
que pueda conformarse el adulterio”.

*Amparo en Revisién 4621/44. Primera Sala. Semanario Judicial de Ia
Federacién, Quinta época. Tomo LXXXI, Pdg. 5554. Unanimidad de 4 votos.

{TESIS AISLADA).

“ADULTERIO, DELITO DE. §i el reo admite haberse separado del hogar
conyugal y vivir con su coacusada, a titulo de huésped, lo que también
admite ésta, ello constituye el elemento de escdndalo requerido como
integrante del adulterio”.

*Amparo direcfo 9062/50. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacién.
Quinta época. Tomo CXVil, P4g. 1308. Mayoria de 3 votos. (TESIS AISLADA).

“ADULTERIO. E| elemento escéndalo, integrante del cuerpo del delito de
adulterio, se comprobé con el abandono que de su esposa hizo el reo,
circunstancia conocida por su coacusada, para irse a vivir ambos
coacusados marital y publicamente con la consiguiente afrenta legal y social
para la conyuge ofendida, minima o reducida esta, si se quiere, a su
especffica esfera social, pero no por ello insuficlente para integrar el
elemento configurante del tipico acto penal aludido™.

*Amparo directo 1278/52. Primera Sala. Semanario Judicial de Ia Federacion.
Quinta época. Tomo CXVI. Pdg. 9. Mayoria de votos. (TESIS AISLADA).

“ADULTERIO. ESCANDALO. El escidndalo, como condicién objetiva de
punibilidad en el adulterio, no consiste en sorprender a los adiiteros
practicando el acto sexual, sino en la publicidad que se dé a las relaciones
adulterinas y en el conocimiento que de ellas tengan sus amistades y las
personas que fos conocen, por el ultraje que dichas relaciones causan a la
mufer legitima’.

*Amparo directo 4535/60. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacién.
Sexta época. Tomo XXXIX, Segunda parte, Pdg. 14. Unanimidad de 5 vofos.
(TESIS AISLADA).
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“ADULTERIO, ESCANDALO COMO ELEMENTO DEL DELITO DE. Se
configura el elemento escdndalo como constitutivo del delito de adulterio,
cuando éste va acompafiado de grave publicidad, afrentosa para el conyuge
inocente”™,

*Amparo directo 4535/60. 27 de septiembre de 1960. 5 vofos.

*Amparo directo 7522/60. 9 de febrero de 1961. Unanimidad de 4 votos.
*Amparo directo 7877/60. 25 de septiembre de 1961. Mayoria de 4 votos.
*Amparo directo 9378/61. 10 de septiembre de 1962. 5 votos.

*Amparo directo 9741/65. 28 de septiembre de 1966. 5 votos.

Primera Sala. Semanario Judicial de Ia Federacién. Sexta época. Apéndice de
1995. Tomo H, Pig. 9. Tesis 14. (TESIS DE JURISPRUDENCIA).

“ADULTERIO, ESCANDALO EN EL. El escdndalo en el adulterio consiste,
segiin repetidamente se ha sostenido por la H: Suprema Corte de Justicia de
Ia Nacién, en que se exhiba la infidelidad, la relacion adulterina, no sélo el
acto sexual sino las relaciones de una persona casada, con un extrafio al
matrimonio”.

*Amparo directo 2900/61.Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion.
Sexta época. Tomo XLIX, Segunda parte, Pag. 9. Mayoria de 3 votos. (TESIS
AISLADA). .

“ADULTERIO, ESCANDALO COMO ELEMENTO DEL DELITO DE. El elemento
escdndalo se produce cuando Ia accién o la palabra, ésta en su acepcion
lata, es conocida por una colectividad o grupo humano y provoca ,por la
gravedad de los hechos cometidos, una reaccién que afecta los sentimientos
de las personas que resulfan victimas del delito, y, a la vez, la de
reprobacion de los mismos, como consecuencia de los comentarios y juicios
que se emiten y transmiten en torno del acto o de las palabras dichas”.

*Amparo directo 3979/61. Semanario Judicial de la Federacién. Sexta época.
Volumen CXIl. Segunda parte, Pdg. 11. Unanimidad de 5 votos. (TESIS

AISLADA).

“ADULTERIO COMN ESCANDALO. Para considerar que el aduiterio se ha
cometido con escéndalo, ante la ausencia de toda norma jurfdica que defina
el significado de dicho vocablo, es preciso entender que éste consiste en la
grave publicidad del estado adulterino, que hacen los propios adiilteros, por
Ia exhibicién ostentosa de sus refaciones carnales que conducen a una
afrenta para hacer escarnio del cényuge inocente y no puede estimarse
demostrada esta forma de comisién del adulterio, si no se acredita que la
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conducta de los responsables por si misma considerada, produce tales
efecfos”.

*Amparo directo 9378/61.Primera Sala. Semanario Judicial de Ia Federacion.
Sexta época. Tomo LXHI, Segunda Parte, P4g. 9. 5 votos. (TESIS AISLADA).

“ADULTERIO. Se comete el adulterio con escdndalo, condicién para que
configure el tipo delictuoso, cuando el hombre y la mujer viven piblicamente
bajo el mismo techo, pues en ese caso sus relaciones sexuales no sélo son
conocidas por los ofendidos, sino por ofras personas del medio social en
que viven, causdndoles fa consiguiente afrenta”,

*Amparo directo 7449/63. Primera Sala. Semanario Judicial de Ia Federacién.
Boletin 1964, Pdg. 479. Unanimidad de 4 votos. (TESIS AISLADA).

“ADULTERIO, ESCANDALO COMO ELEMENTO INTEGRANTE DEL DELITO
DE, El elemento escédndalo, debe referirse a Ia forma en que, con grave
publicidad por actitudes imputables a los adilteros y en detrimento del
cényuge inocente, se Hevan al cabo las relaciones ilicitas, lo que no ocurre
cuando, quien hace publicas esas relaciones, es el propic cényuge
ofendido”:

*Amparo en Revisién 576/77. Tribunal Colegiado en Materia Penal del Décimo
Circuito. Semanario Judicial de Ia Federacién. Séptima época. Tomo 109-114
Sexta parte. P4ag. 19. Unanimidad de votos. (TESIS AISLADA).

“ADULTERIO, ESCANDALO COMO ELEMENTO INTEGRANTE DEL DELITO
DE. Por el solo hecho de que exista un hijo producido de la relacién
adulterina, no se da el efemento escdndalo, tomando en cuenta que éste se
actualiza cuando va acompafiado de grave publicidad afrentosa para el
cényuge inocente, como consecuencia de los comentarios y juicios de una
colectividad o grupo humano, emitidos y transmitidos en torno a Ia relacién
aludida”.

*Amparo en Revisién 576/77. Tribunal Colegiado en Materia Penal del Décimo
Circuito. Semanario Judicial de la Federaciéon. Séptima época. Tomo 109-114
Sexta parte. Pdg. 20. Unanimidad de votos. (TESIS AISLADA).
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“ADULTERIO, ELEMENTO ESCANDALO CONFIGURATIVO DEL. Para Ia
demostracion de tal extremo, basfa que se acredite que uno de fos
inculpados abandoné el domicilio conyugal para vivir con el otro, haciendo
vida marital piablicamente”.

*Amparo directo 271/85. Primer Tribunal Colegiado dei Quinto Circuito.
Semanario Judicial de la Federacién. Octava época. Tomo ll, Segunda parte-
1. P4g. 59. Unanimidad de votos. (TESIS AISLADA).

“ADULTERIO, ESCANDALO COMO ELEMENTO DEL DELITO DE.
VASECTOMIA. Qued6é comprobado el elemento escédndalo del delito de
adulterio si se demostré, que a pesar de que el ofendido era infértil por
haberse sometido a intervencién quiriirgica (vasecftomia) afios antes, su
esposa resulté embarazada y se ostenté ptiblicamente en ese estado”.

*Amparo directo 345/85. Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del
Primer Circuito. Semanario Judicial de la Federacion. Séptima época.
Volumen 205-216. Sexta parte, Pidg. 40. Unanimidad de votos. (TESIS

AISLADA).

“ADULTERIO, DELITO DE. CASO EN QUE SE CONFIGURA EL ILICITO
MEDIANTE EL ELEMENTOQ ESCANDALO. Esta figura juridica se integra,
desde el instante en que se demuestra que la acusada tuvo relaciones
sexuales con su coacusado habiéndose osfenfado piblicamente como
esposos, toda vez que con tal forma de actuar, afrentaron al cényuge
ofendido y dieron mal ejemplo a la moral pubiica”.

*Amparo directo 158/94. Primer Tribunal Colegiado del Tercer Circuito.
Semanario Judicial de la Federacién. Octava época. Tomo XV-Enero. Pig.
182, Unanimidad de votos. (TESIS AISLADA). ‘

Por su parte el jurista Francisco Gonzalez de la Vega, argumenta que el
escandalo podria ser considerado como un elemento de indole normativa, ya que
€] Juez deberia tomar en cuenta tal circunstancia para valorar el ambiente social
en el que se presenten las relaciones adufterinas y determinar si el acto ilicito es
constitutivo de publicidad ofensiva.



En el estudio del aduilterio se ha dado una problemética en torno a este
tema, ya que en la falta de definicion de lo que implica el aduiterio, hay una
omision de la descripcidon que debi6 ser realizada por el legislador dentro de la ley
correspondiente, ya que el mismo debib crear un elementos objetive que definiera
el adulterio.

El maestro Fernando Castellanos Tena, sostiene que “carece de eficacia el
razonamiento que generalmente se invoca, en el sentido de que hay ausencia de
tipo porque la Ley no define lo que es adulerio... conviene destacar que no
importa la falta de definicion de dicho elemento, porque exigifa equivaldria a
censurar al legistador por no haber definido... aén cuando el nombre que se ha
dado a la figura contenida en el articulo 273 del Codigo de 1931, es impropio, el
tipo esta perfectamente configurado, con un adulterio realizado en el domicilio
conyugal o con escéandalo™. %

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido en relacién con
este tema lo siguiente:

“ADULTERIO. El tipo del delito correspondiente, se integra precisamente con
el adulterio que tenga verificativo en el domicilio conyugal o con escandalo.
Estos son los elementos integrantes del tipo. Lo que ocurre es que
probablemente no sea muy cerfero el nombre que se ha dado a la figura
delictiva, ya que se toma, para la denominacion, de uno de Jos elementos, lo
que equivale a confundir el todo con una de sus partes. Tal vez hubiera sido
mas técnico que el legislador hubiera dado otro nombre a la figura Penal,
pero esta circunstancia es irrelevante y carece de toda importancia; lo cierto
es que se realiza el delito precisamente por la verificacién de un acto
adujterino en las condiciones exigidas por el dispositivo correspondiente.
Mucho se ha explorado la cuestion de que no existe ef tipo porque fa Ley no
define lo que es adulterio, Ya que se ha indicado que el adulterio no es sino
un elemento constitutivo de la infraccion, elemento que efectivamente la Ley
no define, como tampoco proporciona Ia definicion de la que es “vida”, en el
homicidio, ni de “cépula”, en el estupro, efc.; pero en estas nlifimas
infracciones, como en la mayoria de las que figuran en la legisfacion, al todo
se le designa con una palabra diversa a Ia de una de sus partes (cosa que no
ocurre con el llamado delito de adulterio), mas como se ha indicado, el

¥ Castellanos Tena, Fernando. “Tipo y tipicidad en el delito de adulterio”. Revista Criminalia. Niimero 11,
Aiio XX VI. Méxice, 1960. Pag. 873.
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hecho relativo a la denominacién carece de eficacia alguna para destruir el
tipo correspondiente, que se integra con la descripcion de los elementos

hecha por el ordenamiento juridico”.
*Amparo directo 3948/59.Primera Sala. Semanario Judicial de la
Federacién.6* época. Volumen XXVill. Pag. 10. Unanimidad 5 votos, (TESIS

AJSLADA).

Atendiendo a la clasificacion del tipo penal, podemos sefialar que el tipo de
adulterio es anormal, puesto que en su descripcion se contienen elementos
objetivos y normativos (adulterio y escéndalo); es fundamental, ya que tiene plena
independencia a cualquier otro tipo; es auténomo, por no requerir de la existencia
de otro tipo penal; casuistico atternativo porque contiene dos formas de comision
del delito {en el domicilio conyugal o con escandalo) y es un tipo de lesion por
afectar de manera directa al bien juridico tutelado.

*Atipicidad.

Para finalizar con este punto haremos mencidn de la atipicidad que
corresponde al elemento negativo de Ia tipicidad y a la cual definiremos como la
falta de adecuacion de Ja conducta at tipo penal, siendo las causas de atipicidad

las siguientes:
a) Falta de calidad del sujeto activo exigida en el tipo.
b) Faita de cantidad del sujeto activo exigida en él tipo.
c) Falta de calidad de! sujeto pasivo exigida en tipo.
d) Falta de cantidad del sujeto pasivo exigida en el tipo.
e) Falta de objeto juridico.
f} Falta de objeto material.

g) Falta de referencias temporales, espaciales y/o medios comisives.
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En el adulterio se podran presentar como causas de atipicidad la falta de
calidad tanio en el sujeto activo, como en el pasivo, por ejemplo cuando los
supuestos adliteros no se encuentren unidos en matrimonio con un tercero ajeno
a la relacién, o bien cuando el que figure como ofendido no se encuentre casado
legalmente con el supuesto adliltero (a). la falta de objeto tanto juridico como
material, es decir, que el supuesto delifo no afecte al bien juridico que se
salvaguarda, o que no se consume la relacion sexual exigida por el tipo penal,
respectivamente; la falta de referencias espaciales, cuando el adulterio no se
cometa en el domicilio conyugal; la ausencia del medio comisivo, que en este caso
seria la falta de escandalo en la comisién del ilicito.
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0) ANTIJURIDICIDAD Y CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Como tercer elemento del delito contamos con la antijuridicidad, misma que
ha sido definida como todo lo contrario al Derecho, que es aquello que va en
contra de la norma juridica o en oposicion a la misma.

Celestino Porte Petit argumenta que sera antijuridica una conducta que se
encuentre adecuada al tipo cuando no se pruebe la existencia de una causa de

justificacion.

E!l maestro Eduarde Lopez Betancourt sefiala que “la antijuridicidad es lo
contrario a Derecho, por lo tanto, no basta que la conducta encuadre en el tipo
penal, se necesita que esta conducta sea antijuridica, considerando como tal, a
toda aquella definida por la Ley, no prote“gida por causas de justificacion,
establecidas de manera expresa en la misma”.

De igual manera la define Fernando Castellanos Tena; por su parte ignacio
Villalobos considera que la antijuridicidad es ia violacion de las normas objetivas

de valoracién.

Respecto a la antijuridicidad se observan dos aspeclos:

a)} Antijuridicidad Formal: cuando existe la transgresion de una Ley establecida por
¢l Estado, es decir, que hay una infraccién de las leyes derivadas de los

organos del Estado.

b) Antijuridicidad Material: cuando afecta a los intereses de una sociedad
protegidos por la Ley, provocando asi un dafio o perjuicio social, ya que se
violan los intereses vitales de la organizacién social.

Franz Von Liszt fue quien desarrollé la estructura dualista de la
antijuridicidad, considerando que la accidn es contraria a Derecho desde un punto
de vista formal cuando constituye una transgresién a la norma dictada por el

1 apez Betancourt, Eduardo. Op. Cit. Pig. 140.
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Estado, y desde un punto de vista material cuando resulta contraria a la sociedad,
es decir que es antisocial.

Ignacio Villalobos también acepta ambas formas de la antijuridicidad
argumentando lo siguiente: “No es preciso pensar, que cada especie de
antijuridicidad, formal o material, excluye a la ofra; por el contrario, de ordinario
van unidas ambas y son de acuerdo con su naturaleza y su denominacion, una la
forma y la otra el contenido de una misma cosa.™"

En el adulterio se tiene que dar la antijuridicidad, ya que ante la comision de
este delito se transgrede la norma juridica creada por el Estado (antijuridicidad
formal) y se permea la estructura social (antijuridicidad material).

En contraposicion a fa antijuridicidad se pueden dar las causas de
justificacién.

*Causas de Justificacién.

El aspecto negativo de la antijuridicidad son las causas de justificacion, las
cuales segin el criterio del maestro Fernando Castellanos son aquellas
condiciones que tienen el poder de excluir la antijuridicidad de una conducta tipica;
cuando se presenta alguna de ellas falta uno de los elementos esenciales del
delito, que en este caso serd la antijuridicidad. Ante estas circunstancias la
conducta realizada, a pesar de su apariencia, resulta conforme a Derecho.

Las causas de justificacién también llamadas causas de licitud, causas
eliminatorias de la antujiridicidad o justificantes se encuentran sefialadas en el
articulo 15 del Cddigo Penal vigente para el Distrito Federal, dentro de las
fracciones Hl, 1V, V y VI como consentimiento del ofendido, defensa legitima,
estado de necesidad, y cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho
respectivamente. En la reforma del 10 de Enero de 1994 quedaron derogadas de
este articulo la obediencia jerarquica y el impedimento legitimo.

! villalobos, Ignacio. Op. Cit, Pig. 258,
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Consentimiento del ofendido: debe ser expreso o tacito, sin que medie algin
vicio, y debe estipularse en la Ley. Ademéas el bien juridico materia de la
conducta desplegada, debe ser disponible, consiguientemente no cualquier
bien es susceptible de una aceptacion de su titular para su menoscabo.

Jiménez de Asia sostiene al respeclo, que el consentimiento constituye un
obstaculo para constituir ios elementos de la figura delictiva; el consentimiento
debe otorgarse antes de la ejecucion del delito o bien de manera simultanea a

éste.

Los requisitos del consentimiento, siguiendo el criterio de Maggiore, se

consideran los siguientes:

a) Un sujeto que consienta, es decir, el titular del derecho violado o puesto en

peligro.

b) Un acto de consentimiento, que en este caso serd una manifestacion de ia

voluntad de! titular del derecho.

¢) Un derecho violado o puesto en peligro, como objete del consentimiento.

d) Un efecto del consentimiento, el cual, imposibilitarz la integracion del delito al

no originarse la ilicitud.

Defensa legitima: es fa accion necesaria de repeler, rechazar, impedir o evitar
una agresién real que no ha sido provocada, la cual es actual, inminente y sin
derecho e injustificable hacia los bienes juridicos propios o ajenos.

Agresion segin Mezguer es la conducta de un ser que amenaza con
lesionar los intereses protegidos porla Ley.

Para Luis .Jiménez de Astia “es la repulsa de la agresion ilegitima, actual o
inminente, por el atacado o tercera persona, contra el agresor, sin fraspasar la
necesidad de la defensa y dentro de la racional proporcién de los medios

empleados para impedirla o repelerla.*?

* Jiménez de Asia, Luis. Op. Cit. Pig. 289.
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Los elementos de la defensa legitima se pueden deducir de la definicién
establecida en la fraccion {V del articulo 15 del Cédigo Penal vigente para el

Distrito Federal;

a) Repeler: significa rechazar, evitar algo, eludir, no permitir que algo ocutra o
que se acerque, esto quiere decir, que la agresion se rechace.

b) Agresion: consiste en atacar, embestir; es un acto mediante el cual se dafia
o pretende daiiar a algo o a alguien con intencidn de que se afecte.

c) Agresidon Real: que sea algo cierto, no imaginado; que no se trate de una
simple suposicién o presentimiento.

d) Agresién Actual: esto quiere decir, que ocurra en el mismo instante, esto es,
que la agresién y la repulsa deben realizarce en el mismo espacio de

tiempo.

e) Agresion Inminente: que sea préxima o cercana a cometerse, que esté a
punto de ocurrir.

f) Sin derecho: se refiere a que la agresion debe carecer de derecho o
consentimiento.

g¢) En defensa de bienes jurfdicos propios o ajenos: esto es, gue la repulsa

debe preservar cualquier bien juridico tutelado por la Ley, sin importar que
sea propio o ajeno.

h) Necesidad racional de !a defensa empleada: significa que la repulsa

empleada para la defensa debe ser la hecesaria y proporcional al posible
dafio que se pretendia causar con la agresion; es decir, que los medios para
la repuisa jaméas deben ser mayores a los del ataque.

i) Que no medie provocacién: el agredido no debe haber provocado ia
agresion, ni incitar al agresor a cometeria.

Estado de necesidad: es una situacion de peligro que se presenta al lesionar
un bien juridico protegido, cuando imprescindiblemente se tiene que
salvaguardar oftro de mayor valor juridico. Ante esta problemética de
salvaguardar bienes, el legislador opté por la salvacion de uno de ellos
siguiendo el principio del “Interés preponderante”, por lo que el valor del bien
que se pone a salvo debera de ser superior al sacrificado.
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Para Pavon Vasconcelos “el estado de necesidad se caracteriza por ser
una colisién de intereses pertenecientes a distintos titulares; es una situacion de
peligro cierto y grave, cuya superacion, para el amenazado, hace imprescindible el
sacrificio de! interés ajeno como (nico medio para salvaguardar el propio."®

Carranca y Trujillo por su parte sostiene al respecto que el estado de
necesidad constituye en si mismo una accién o ataque, mientras que la defensa
legifima es una reaccion contra el ataque, y Fernando Casteflanos agrega a esta
diferencia que en la defensa legitima existe una agresion, mientras que en el
estado de necesidad no la hay, en [a defensa legitima hay una lucha entre un
interés ilegitimo vy otro licito y en el estado de necesidad habra un confiicto entre

intereses legitimos.

Los elementos del estado de necesidad son:

a) Una situacion de peligro real.

b) Que el mismo peligro no sea producido intencionalmente, ni por una
imprudencia grave por parte del agente del delito.

c) Que la amenaza afecte a cualquier bien juridico protegido, ya sea propio ¢
ajeno.

d) Un ataque por parte de quien se encuentre en el estado de necesidad.

e) Y que no exista otro medio posible de salvaguardar el bien juridico.

+» Cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho: es la convergencia de
un deber especial o de un derecho respecto a los cuales se ejecuta un acto que

por su misma naturaleza de obligacion y desempefio excluye el caracter
delictuoso de dicha conducta.

Castellanos Tena sefiala que estas figuras también privan a la conducta del
elemento de antijuridicidad.

# Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. Pag. 327.
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Los deberes y derechos que se disponen expresamente en la Ley, excluyen
ia antijuridicidad de un acto tipico, ya que se supone que tal acto se encuentra
permitido u ordenado en la misma Ley.

El cumplimiento de un deber consiste en causar un dafio abrando en forma
legal en cumplimiento de un deber juridico, siempre que exista necesidad racional
del medio empleado. Esta causa de justificacion tiene como base la previa
estipulacién de un deber dentro de la Ley, y puede derivar del ejercicio de ciertas
profesiones o actividades, y dentro de estas se comprende tanto la realizacion de
una conducta ordenada por mandato expreso de la Ley, como la comision de
actos auforizados en dicha Ley.

£l cumplimiento de un deber puede derivar de una norma juridica, o de una
orden de la autoridad con pleno reconocimiento del Derecho.

E! maestro Carrancd y Trijilio sostiene "al respecto lo siguiente: “no actia
antijurfdicamente el que por razén de su situacion oficial o de servicio esta
obligado o facultado para actuar en la forma en que lo hace, pero el limite de la
licitud de su conducta se encuentra determinado por la obligacion o la facultad
ordenada o sefialada por la Ley.” “

El ejercicio de un derecho consistird en causar un dafio en virud de
ejercitar un derecho derivado de una norma juridica o de otra situacion, como el
ejercicio de una profesian o determinada actividad.

Esta causa de justificacién se origina en el reconocimiento hecho por la Ley
sobre el derecho ejercitado 0 de una facultad o autorizacidn otorgada en forma
licita por la autoridad competente.

Concluiremos afirnando que la Ley penal los iguala al definifos en el
mismo preceplo y la dnica diferencia radica que en el primer caso, consiste en
cumplir un deber, mientras que en el segundo, se presenta el ejercicio de un
derecho, pero la mayoria de las veces, ambas situaciones se encuentran

vinculadas o una se desprende de a otra.

4 Carvanca y Trujillo, Raigl. Carrancd y Rivas, Ratl. Op. cit. Pag. 324.
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Visto lo anterior, pasaremos al caso del delito de adulterio, en el cual no se
presentan la defensa legitima, el estado de necesidad, ni el cumplimiento de un
deber o ejercicio de un derecho; sin embargo a nuestro criterio podria proceder el
consentimiento del ofendido, ya que si nos basamos en lo establecido en la
fraccion Ill, del articulo 15 del Cédigo Penal vigente que a la lefra dice: <<Se
actie con el consentimiento del fitular del bien juridico -afectado, siempre
que se llenen los siguientes requisitos: a) que ef bien juridico sea disponible;
b) que el titular del bien tenga la capacidad juridica para dispones libremente
del mismo; y ¢) que el consentimiento sea expreso o tacito y sin gue medie
algtin vicio; o hien, que el hecho se realice eh circunsfancias tales que
permitan fundadamente presumir que, de haberse consultado al titular, éste
hubiese otorgado el mismo>>, por consiguiente al presentarse eslos requisitos
en el aduiterio, procedera el consentimiento del ofendido en dicho delito.
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E) IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD.,

La imputabilidad es uno de los puntos mas discutidos respecto a la teoria
del delito, ya que dentro de la docftrina penal se han dado diversas hip6tesis en
tomo a ésta, pues existe un grupo de doctrinarios que la cataloga como
presupuesto del delito, otros la consideran un presupuesto de la culpabilidad y
también es considerada como un elemento integrador del delito dentro de una
prelacian légica que lo coloca entre la antijuridicidad y la culpabilidad, teoria por la
cual nos inclinamos para el andlisis del presente tema.

La impufabilidad se define como la capacidad de querer y entender en el
campo del Derecho penal.

Para que el individuo conozca la ilicitud de su acto o para que quiera
realizarlo debe tener capacidad de decidir en funcién de lo que conoce,
posteriomente la voluntad vy la capacidad intelectual determinaran la culpabilidad
del mismo.

Para Castellanos Tena fa imputabilidad es “el conjunto de condiciones
minimas de salud y desarrollo mentales en el autor, en el momento del acto tipico
penal, que lo capacitan para responder del mismo.,™®

Por su parte Pavén Vasconcelos considera que ‘“la imputacién ligase
intimamente al juicio de culpabilidad, dado que imputar equivale a poner algo a
cargo de alguien,... es un juicio sobre un hecho ya sucedido, en tanto
imputabilidad es la expresidn técnica para denotar la capacidad penal...”®

Asi pues la imputabilidad implica salud mental por parte del agente del
delito y la misma esta condicionada por razones de la edad. Consecuentemente el
sujeto activo primeramente tendra que ser imputable para posteriormente ser

culpable.

* Castellanos Tena, Fernando. Op. cit. Pag. 218.
* Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. cit. Pag. 372.
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*Actiones Liberae in causa.

Al momento de la realizacién del delito el sujeto activo del mismo debe ser
imputable, pero en ocasiones, la persona antes de cometerlo se coloca
intencionalmente o no en un estado de inimpufabilidad, como el de ebriedad, el
influjo de alguna droga o cualiquier medio conocido por él en sus consecuencias; a
estas conductas se les conoce con el nombre de acciones libres en su causa,
aunque estan determinadas en cuanto a su efecto.

*Si se acepta que al actuar el sujeto carecia de la capacidad necesaria para
entender y querer, pero fal estado se procuro dolosa o culposamente, encuéntrase
el fundamento de la imputabilidad en la acci6n o acte precedente, o sea aquel en
el cual el individuo, sin carecer de tal capacidad, movié su voluntad o actlio
culposamente para colocarse en una situacién de inimputabilidad, por ello el
resultado le es imputable y da base a declararlo culpable y, consiguientemente
responsable, siendo acreedor a una pena,™’

*Inimputabilidad.

El aspecto negaftivo de la imputabilidad es la inimputabilidad, la cual
consiste en la falta de capacidad para querer y entender en el campo del Derecho

Penal.

El articulo 15 del Cdédige Penal vigente para el Distrito Federal, en su
fraccion VIl sefiala como causas de exclusion del delito el trastorno mentaf o el
desarrolio intelectual retardado. En la doctrina penal se han establecido como
causas de inimputabilidad las siguientes:

¥ Casteltanos Tena, Fernando. Op. cit. Pag. 222.
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1. - Inmadurez mental: dentro de ésta se ha considerado a la minoria de edad
como tna causa de inimputabilidad, aunque al_respecto hay autores que han
comentado que los menores de edad en ciertos casos son capaces de querer y
entender, encontrandose los mismos sujetos a un régimen distinto al de los
adultos. Por lo anterior se desprende, que los menores de edad no cometen
delitos, sino infraceiones a la Ley.

En la legislacién penal vigente para el Distrito Federal la mayoria de edad
para que un sujeto sea imputable es de dieciocho afios (en otros estados como
Michoacan y Quintana Roo es de 16 afos) tal como lo establece la Ley del
Consejo Tutelar para menores infractores en el Distrito Federal. :

2. - Desarrollo intelectual retardade: el cual consiste en la disminucién de las
facultades de querer y entender o la disminucion de la inteligencia. En el
desarrolio intelectual retardado pueden considerarse la sordomudez y la
ceguera, aungue estas para que sean causas de inimputabilidad deberan de ser
congénitas vy originar un estado de incomprensidn total, va que el sordomudo y
el ciego que sepan leer y escribir se pueden considerar que han tenido un
desarrollo intelectual adecuado, por lo que no serian tomados en cuenta como
inimputables, ya que tendrlan la capacidad de querer y entender el hecho
delictivo,

3. - Trastorno menptal: es una perturbacion de las facultades psiquicas
consistente en aiteraciones o mal funcionamiento de las mismas: las hay
temporales y permanentes que en ocasiones resultan ser progresivas son
producidas por ingestion de alguna sustancia téxica ¢ a causa de un trastorno
patoldgico. La Ley vigente no hace distincién alguna entre los trastornos
transitorios y permanentes, sino que mas bien se enfoca al hecho de que si al
momento de cometerse el delito, el sujeto sufre de algin trastorno mental, ya
sea efimero o duradero.

4. - Miedo grave: se considera que es una circunstancia subjetiva en la que el
individuo se siente amedrentado por un mal inminente y grave, lo cual le
ocasiona una perturbacion momentanea del razonamiento, produciéndose
inconscientemente reacciones imprevistas y perdida de control de la conducta.

77



Ef miedo grave obedece a un proceso psicoldgico, mismo que se genera en
la imaginacidn del individuo. Antes de las reformas de enero de 1994 al Codigo
Penal vigente para e! Distrito Federal, era considerado como una excluyente de
responsabilidad, actualmente se encuentra derogado.

En lo referente al delito de adulterio se pueden presentar como causas de
inimputabilidad los trastornos mentales tanfo transitorios, como permanentes, ya
que éstos implican ausencia de la voluntad por parte del sujeto activo. El maestro
Alberto Gonzélez Blanco ha sostenido que la edad de un individuo soltero menor
de 18 afios, también es considerada como una causa de inimputabilidad, en dicho

delito. -
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ESTA TESIS N9 bBrae
SAUR DE EA sisiiylEA

) CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD.

La culpabilidad es otro de los elementos del delito por medio del cual una
conducta iticita cometida por un sujeto sera objeto de reproche de parte del orden

juridico que radica en una sociedad.

Luis Jiménez de Asla la define como “el conjunto de presug:uestos que
fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta antijuridica”.*

También ha sido definida por ef maestro Celestino Porte Petit como “el nexo
que existe entre un elemento de hecho (conducta) y una consecuencia de la

misma conducta: resultado”.*®

Asf pues podemos afirmar que la culpabilidad es el elemento que finalmente
aunado con los anteriores va a determinar si un sujeto es objeto de reproche o no
por parte de la auforidad.

*Formas de la culpabilidad.
La culpabilidad se divide en dos: el dolo v la culpa.

1. Dolo: es la voluntad del sujeto encaminada a la ejecucion de un hecho ilicito
con plena intencién de obrar delictivamente. Este a su vez se clasifica en:

directo, indirecto, indeterminado y eventual.

“ Jiméncz de Asia, Luis. Op. Cit. Pig. 444.

* Porte Petit Candaudap, Celestino Op. Cit. Pig. 268.
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a) Directo: es aquel en el cual ia voluntad del individuo se conduce directamente al
resuftado.

b) Indirecto: conocido también como dolo de consecuencia necesaria y es en el
cual ia voluntad del individuo no se propone un resuitado que posteriormente se
producira, es decir, el agente realiza la conducta anle la certeza de que se
generaran otros resultados que no persigue directamente, no obstante esta
situacién, el sujeto ejecuta el hecho.

¢) Indeterminado: es aquel en el cual al agente lo Gnico que le interesa es producir
un hecho delictivo, sin proponerse un resultado especifico.

d} Eventual: es cuando el individuo desea un resultado delictivo, previendo otros
no esperados que posiblemente surjan; éste se caracteriza por la eventualidad
o incertidumbre.

2. Culpa: es cuando se cbra sin la intencién de delinquir, produciéndose un
resultado previsible y posible de evitarse a consecuencia de una negligencia,
imprudencia o falta de cuidado. Existen dos clases de cuipa:

a) Culpa consciente, con previsibn o con representacion: es aquella en la cual el
individuo prevé un resultado tipico, pero ademas de no desearlo, tiene la
esperanza de que éste no se produzca.

b) Culpa inconsciente, sin previsién o sin representacion: es en la que el sujeto
active del delito no prevé un resultado sospechado e inevitable, pero por medio
del cual se produce un hecho delictivo.

Una vez analizados los puntos anteriores, debemos afirmar que el delito de
adulterio es meramente doloso, ya que el dolo radica para ambos additeros en el
hecho de que sostengan relaciones sexuales de manera consciente e intencional.
Para que una persona casada cometa aduiterio se necesita de su voluntad y del
conocimiento de que mantiene relaciones sexuales con una persona que no sea
su conyuge; en el caso del coparticipe también se requiere de su respectiva
voluntad y de! conocimiento de que realiza el acto con una persona que se
encuentra unida legalmente en matrimonio con un tercero ajeno a la relacion.
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Gonzalez de la Vega ha sostenido que "es verdad que el adulterio consiste
en una actividad sexual realizada en coman por los dos protagonistas que se
ayuntan y, por tanto, supone generalmente que ambos son culpables del acto;
pero en casos concretos, puede acontecer que el casado o el extrafio, a pesar de
ser autores materiales del fornicio, no sea por ausencia de conducta criminal o
bien por una causa de inculpabilidad”.*®

Esto es, que se requiere de la plena consciencia de ambos aduiteros y la
voluntad de fos mismos para cometer el delito, a sabiendas del estado civil que
guarden en ese momento.

*Causas de Inculpabilidad.

El elemento negativo de la culpabilidad es la inculpabilidad, y ésta se
presentara cuando no exista el nexo intelectual y emocional entre el sujeto y el
acto que ha cometido, es decir, que operara cuando falte el conocimiento o la
voluntad de delinquir, o bien, cuando no se presente alguno de los otros
elementos del delito.

Se han considerado como causas de inculpabilidad:

1. Emor esencial de hecho invencible.
2. Temor fundado.

3. No exigibilidad de otra conducta.

4. Caso fortuito.

1.-Error: es la falsa concepcion de la realidad. Este a su vez se divide en:

a) Emor de Derecho: se presenta cuando un sujeto que ha cometido un delito
alega ignorancia o error de la Ley.

* Gonzilez de la Vega, Francisco. Op. Cit. Pég. 445,
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b) Emor de Hecho: se subdivide en dos:

« Error esencial: debe ser invencibie, y se presentara cuando el sujeto realiza una
conducta antijuridica, pensando que es licita.

s Error accidental: este no recae sobre circunstancias esenciales del hecho, sino
en secundarias. Esta clase de error a su vez se subdivide en tres especies:

*Error en el golpe: se presenta cuando el resultado del delito no es el deseado,
pero el cual provoca el mismo dafio.

*Error en la persona: cuando hay equivocacion en la persona a ia cual va dirigida
la conducta delictiva.

*Error en el delito. cuando el sujeto comefe un delito, pensando inexactamente
que comete otro ilicito determinado.

2.-Temor fundado: es una circunstancia externa que obliga al sujeto a actuar de
una forma contraria al Derecho, por €l hecho de encontrarse coaccionado sobre su
voluntad y como medio para librarse de un maf que le amenace, es decir, hay un
constrefiimiento de afuera hacia adentro.

3.-No exigibilidad de otra conducta: el maestro Castellanos Tena exptica que
“con la frase No exigibilidad de otfra conducta se da a entender que [a realizacion
de un hecho penalmente tipificado, obedece a una situacién especialisima,

apremiante, que hace excusable ese comportamiento™.>!

Como auténticos casos de la no exgibiidad de otra conducta se
presentaran el estado de necesidad y la vis compulsiva.

El estado de necesidad como causa de inculpabilidad, la encontraremos
cuando en una situacién de peligro al lesionar un bien juridico protegido,
imprescindiblemente se tendra que salvaguardar otro de igual jerarquia, es decir,
cuando el bien sacrificado sea de igual valor que el salvaguardado, en este caso,
no obstante que Ja conducta que lesione un bien de igual entidad sea antijuridica,

¥ Castetlanos Tena, Fernando. Op. Cit. Pag. 266.
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no serd reprochable, por la no exigibilidad de otra conducta expresamente
reconocida por la Ley. El estado de necesidad se caracteriza porque dos bienes
juridicos igualmente respetables y tutelados, se ponen en conflicto y uno de elios,
por cualquier circunstancia, es sacrificado para que el otro se salve.

Por lo que respecta a la vis compulsiva, a criterio del maestro Castellanos
Tena ésta sera una causa de incuipabilidad que afecta el elemento volitivo, ya que
habrd coaccion moral sobre la voluntad del sujeto; por su parte Pavén
Vasconcelos ha sostenido lo siguiente: “vis compulsiva, fundaméntese en la
coaccién moral ejercida sobre el sujeto, mediante la amenaza de un peligro real,
actual e inminente, siguiéndose el principio de que el viclentado no obra, sino
quien violenta: La voluntad viciada, que impone al sujeto la comisién del hecho
como consecuencia del mal que amenaza, hace desaparecer la culpabilidad, lo
cual supone la realizaciéon de una conducta tipica y antijuridica. Se trata de una
auténtica <no exigibilidad>, reconocida por el derecho positivo, en que af sujeto no
puede imponérsele el deber de su propio sacrificio.”?

4.-Caso fortuito: el maestro Fernando Castellanos considerd que "en el caso
fortuifo la conducta nada tiene de culpable; se trata de un problema de
metaculpabilidad, en virtud de no ser previsible el resultado,... el resultado adviene
por el concurso de dos energias diversas: la conducta del agente {por hipotesis
precavida, licita) y una fuerza a él extrafia... El caso fortuito queda fuera de la
culpabilidad; si una conducta es cautelosa y absolutamente licita, pero se une a
ella una conducta extrafia y por ello se produce el resultado coincidente con la
descripcidn fegal de un delito, no puede atribuirsele al sujeto porque no lo quiso, ni
omitié deber afguno de cuidado o diligencia,... el sujeto no tiene ef deber de prever
lo humanamente imprevisible.” ®

El caso fortuito es una excluyente de cuipabilidad del delito vy su
fundamentacién radica en la no exigibilidad de ofra conducta, segin el criterio
sostenido por Bettiol, quien ademas sostiene, que lo fortuifo es todo fo que el
hombre no puede prevenir, o que va mas alla de la previsibilidad.

Por otra parte algunos doctrinarios iambién han sostenido que las
eximentes pulativas son una causa de inculpabilidad, tal es el case del maestro

%2 Pavén Vaconcelos,Francisco. Qp. Cit. Pag. 447.

** Castellanos Tena, Femando. Op. Cit. P.p. 254 y 255.
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Castellanos Tena, quien afirma que son sifuaciones en las que el sujeto por
encontrarse bajo un error esencial de hecho, cree equivocadamente que al realizar
una conducta ilicita se encuentra protegido por una justificante, o cree ejecutar
una conducta atipica permitida, sin serlo realmente. Dentro de éstas considera a la
defensa legitima putativa, el estado de necesidad putativo, asi como el deber y
gjercicio de un derecho putativo.

Pasando al caso particutar del delto de adulterio, se presentaran como
causas de inculpabilidad diversas hipdtesis, verbigracia, cuando se presenta el
error esencial de hecho invencible, en e! caso de que uno de los coparticipes del
delito sea soltero y el mismo desconozca la existencia del vinculo matrimonial de
su pareja, esto no implica que no subsista la respongabilidad para quien ignore
dicha circunstancia; o en los casos en que la persona casada cometa el delito
creyendo estar vieda por ef hecho de haber recibido falsas noticias, lo cual te
hicieron suponer por verdadera la muerte de su conyuge. También se presentara
el error en el caso hipotético de que se aproveche la obscuridad de la noche para
que una persona se introduzca en la cama de otra que sea casada con la finalidad
de tener relaciones sexuales con ella haciéndose pasar por su cényuge. Por otro
lado se podra presentar la vis compulsiva en el supuesto de gue una persona
casada sea obligada a cometer adulterio mediando la violencia moral. Estas
hipdtesis se pueden dar con las reservas del caso, y las mismas encuentran su
fundamento juridico en la fraccién VHI del articulo 15 del Cddige Penal vigente
para el Distrito Federal como excluyentes de responsabilidad.

Gonzélez de la Vega sostiene que “la circunstancia de que e! ofendido esté
unido en matrimonio con uno de los protagonistas del acto carnal, es condicion
imprescindible del delito; en consecuencia, la ignorancia inculpable y el error de
hecho acerca de dicha circunstancia, eliminan la culpabilidad del adufterio en
aquel de sus protagonistas que obre en dichos estados”.*

* Gonzilez de Ia Vega, Francisco. Op. Cit. Pag. 446.
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G) CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD Y AUSENCIA DE ESTAS.

Respecto a este punto existe diversidad de criterios, ya que las condiciones
objetivas de punibilidad frecuentemente son confundidas con los requisitos de
procedibilidad debido a la complejidad de su naturaleza juridica.

Guillermo Colin Sanchez sostiene que existe identidad entre las
condiciones objetivas de punibifidad vy {os requisitos de procedibilidad, asi como
con ias cuestiones prejudiciales.

Se definen segln el jurista Castellanos Tena, como “aqueifas exigencias
ocasionalmente establecidas por el legislador para que la pena tenga aplicacion”.’

Autores como Bartolini Ferro, Manzini, Pannain y Massari se inclinan por la
teoria de incluir a la querelia dentro de las condiciones objetivas de punibilidad.

En la doctrina penal se ha establecido que no constituyen un elemento
esencial del delito, puesto que sdlo se Hegan a presentar en algunos tipos legales.

£l Doctor Eduardo Lépez Betancourt sostiene al respecto que ‘las
condiciones objetivas de punibilidad son aquellos requisitos sefialados en algunos
iipos penales, los cuales si no se presentan no es factible que se configure el
delito; de ahi que al presentarse solo en algunos tipos penales, es porque no
constituyen elementos basicos del delito, sino secundarios... Existen diferencias
entre las condiciones objetivas de punibilidad y los elementos constitutivos del

delito:

a) Los elementos constitutivos integran el hecho vivificado por el elemento
psicologico; las condiciones de punibilidad lo presuponen.

b) Los elementos constitutivos se refieren al precepto contra el cual se realizan;
las condiciones de punibilidad se refieren a la sancion cuya aplicabilidad

suspenden,

% Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. Pig. 278.
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c) Los elementos constitutivos son esenciales e imprascindibles  para todo delito;
las condiciones de punibilidad existen s6lo excepcionalmente”,

“La querella, es el derecho potestativo que tiene el ofendido por el delito,
para hacerio del conocimiento del representante del Ministerio Publico y con ello
dar su anuencia para que investigue y se persiga al autor.””

Rafael De Pina define a la querella de la siguiente manera: “acto procesal
de parte {o del Ministerio Publico) mediante el que se ejerce Ia accion penal."®

En lo que toca al delito en estudio se exige como condicion objetiva de
punibilidad la querelia del cédnyuge ofendido, ya que asi lo establece el articulo 274
del Cddigo Penal vigente para el Distrito Federal, mismo que a la letra dice:

“No se podrd proceder contra los adiilteros sino a peticién del
cényuge ofendido, pero cuando éste formule su querella contra uno sélo de
los culpables, se procederd contra los dos y los que aparezcan como

codelincuentes.
Esto se entiende en el caso de que los dos adiilteros vivan, estén

presentes y se hallen sujetos a la accién de la justicla del pais; pero cuando
no sea asi, se podrd proceder contra el responsable que se encuentre en

esas condiciones”™.

Esto quiere decir, que ta formulacion de la querella debe dirigirse en contra
uno o ambos additeros.

Podemos establecer que se presentan algunas hipdfesis respecto a la
formulacién de la querella correspondiente, por ejemplo:

a) Cuando ef tnico tifular de 1a querella es sélo un conyuge ofendido, es decir,
cuando uno sélo de los adiiteros se encuentre unido en matrimonio y el otro

sea soltero.

5 Lépez Betancourt, Edvardo. Op. Cit. p.p. 239 y 244,
%7 Colin Sdnchez, Guillermo. “Derecho Mexicano de Procedimientos Penales.” Editorial Porruz.

Décimocuarta edicidn, México, 1993. Pap.280.
3% De Pina, Rafaetl. De Pina Vara, Rafael. “Diccionario de Derecho.” Editorial Pormua, Décimoseptima

edicién. Mexico, [991. Pag. 426.
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b) El caso del adulterio doble cometido con escandalo, en esta situacion ambos
coautores del delito se encuentran casados y resuitan ofendidos los respectivos
conyuges debido al caracter de afrenta puiblica que pesa sobre ellos,
consecuentemente cada uno de los cdnyuges ofendidos tiene la facultad de
querellarse de manera independiente.

¢} En el caso del adulterio doble, pero cometido en el domicilio conyugal de uno de
los adilteros, podemos sefialar que el (inico que puede formular la querella es
el conyuge buriado que habite en dicho domicilio, ya que sdlo en esta
circunstancia se presentara el medio comisivo del delito.

Con relacién a este punto la Suprema Corte de Justicia de [a Nacidén ha
sostenido el siguiente criterio:

“ADULTERIO, QUERELLA EN CASO DE. Para ftener por satisfecho el
requisito de la querella, basta la manifestacion del ofendido, en la que, al
hacer [a relacién de los hechos, expresa su intencion de que ef responsable
sea castigado por ellos, sin que sea necesario emplear una formula rigida y
sacramental; de manera que Ia expresién dubitativa de que los hechos
denunciados puedan constituir el delifo de aduiterio, nc impide que se
gjercite la acciébn penal por el citado delito”.

*Amparo en Revisién 7852/43. Primera Sala. Semanario Judicial do Ia
Federacion. Quinta época. Tomo LXXIX, P4g. 2350, Unanimidad de 4 votos.

(TESIS AISLADA).

*Ausencia de Condiciones objetivas de punibilidad.

La falta de querella correspondiente constituye la ausencia de condiciones
objetivas de punibitidad y por consiguiente, no podra sancionarse la conducta, esto
es, que no se podra ejercitar accién penal por parte del Ministerio Pablico, ni
llevarse al cabo un procedimiento para legar a dictar una sentencia y aplicar la
pena comespondiente.
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La querella se extingue:
a) Por muerte del agraviado.
b) Por perdén de la parte ofendida.
¢) Por consentimiento del ofendido.
d} Por muerte del responsable,

e) Por prescripcion.

Por ende, la formulacién de la querella por parte del conyuge ofendido en el
delito de adulterio es requisito sine qua non para la persecucién del mismo.

Consiguientemente al ser éste un delito perseguible a peticion de parte, hay
que sefialar que también admite el perdén del conyuge ofendido, mismo que se
sefiala en el articulo 276 del ordenamiento penal actual. Cabe advertir que el
perdon en este delito no sélo extingue la accién penal, sino también fa aplicacion
de la pena; el perddn favorecera a ambos culpables.

En relacién con este punto la Corte ha establecido lo siguiente:

“ADULTERIO, PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL TRATANDOSE DE. El
adulterio debe ser considerado como un delifo que no es continuo, Ahora .
bien, sentada esta base, aunque es verdad que conforme al articulo 107 del
actual Codigo Penal para el Distrito y Territorios federales, Ia accién penal
que nazca en un delito, sea o no continuo, que solo pueda perseguirse por
queja de parte como lo es el de adulterio, prescribiré en un afio, contado
desde el dia en que la parte ofendida tenga conocimiento del delito y del
delincuente, y en ftres, independientemente de esta circunstancia; y si el
delito mencionado no es continuo, es evidente que no puede considerarse
prescrita Ia accion penal, respecto a un delito de adulterio, si de la fecha en
gue se comelio o en que tuvo conocimiento el ofendido, independientemente
del conocimiento que tuvo del otro delito anterior, a la fecha en que fue
presentada la querella, no transcurrid el afio de que habla el citado precepto
fegal y consiguientemente, no puede declararse la prescripcién respecto a
este dltimo acto criminal, aunque sea de Ia misma naturaleza que ef anterior,
respecto al cual si prescribié Ia accion penal.”
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*Primera Sala. Semanario Judicial de Ia Federacién. Quinta época. Tomo
LXXXVil, Pdg. 2684. 4 votos. (TESIS AISLADA).

“PRESCRIPCION. ADULTERIO. Si los acusados afirman que el delito de
aduiterio cometido por ellos ya prescribié en razén de que la ofendida
declaré que desde hacia cuatro afios estaba enferada de ese amasiato, pero
esta afirmacién de ella esti en abierta contradiccién con {a confesién de los
acusados, quienes reconocieron que sélfo tenian un afio de tener relaciones
sexuales entre si, el término de Ia prescripcién no ha corrido”.

*Amparo directo 2208/60. Primera Sala. Semanario Judicial de Ia Federacidn.
Sexta época. Tomo XOOXV], Segunda parte, Pdg. 81. Unanimidad de 4 volos.

(TESIS AISLADA).
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H) PUNIBILIDAD Y EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

La punibilidad es otro punto de discusion en la teorfa del delito, puesto que
autores como Carranca y Trujillo e Ignacio Villalobos no la consideran como un
elemento esencial del delito; por su parte Bettiol y Sebastian Soler la consideran
como una consecuencia del delito.

Jiménez de Asita sostiene al respecto que la punibilidad es el caracter
especifico del delito.

En cuanto al maestro Castellanos Tena, la define de la siguiente manera:
“la punibilidad consiste en el merecimiento de una pena en funcién de la
realizacion de cierta conducta... En resumen, punibilidad es: a) Merecimiento de
penas; b) Conminacién estatal de imposicion de sanciones si se llenan los

presupuestos legales; y ¢) aplicacidn factica de las penas sefialadas en la Ley”.>®

Pavon Vasconcelos manifiesta que la punibilidad es “la amenaza de pena,
que el Estado asocia a la violacion de los deberes consignados en las normas
juridicas, dictadas para garantizar la permanencia del orden social.”™

En el articulo 273 del cuerpo Penal vigente para el Distrito Federal, se
sefiala como penalidad para los culpables del delito de adulteric pena de prision
hasta de dos aitos, sin sefialar la minima {aunque la el Codigo Penal vigente en su
articulo 51 establece como pena minima de prision tres dias), y privacion de
derechos civiles hasta por seis aftos. La pena seré aplicada siempre y cuando se
encuentren integrados todos y cada uno de los elementos del delito,

%9 Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. Pig. 275.

® pavén Vasconcelos, Francisco. Op. cit. Pag. 395.
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La Suprema Corte sostiene al respecto los siguientes criterios:

“CONDENA CONDICIONAL, BUENA CONDUCTA PARA LOS EFECTOS DE
LA. ADULTERIO. El resulfado o efecto material del delito que cometio el reo,
en perjuicio de su legitima esposa, como fue el abandono moral y material
de su parte, con relacién a toda su familia legitima, no puede constituir un
fndice de mala conducta en su contra, porque aunque en realidad ese hecho
pudiera interpretarse asji, no fue sino una de las consecuencias directas del
delito de adulterio, sin que tampoco pueda interpretarse en la misma forma,
Ia circunstancia de que hubiera llevado a su hijo a convivir en la misma casa
en que hacia vida marital con su coacusada, lo cual solo puede aceptarse
como una falta patente de sentido moral, por parte de dicho reo. Por lo que
hace a su coacysada, el hecho de que tuviera conocimiento que el reo era
casado con ofra mujer, cuando accedié a unirse con el en amasiato,
sofamente constituye una presuncion de su responsabilidad en el propio
delito de adulterio por el que resulto condenada, pero no basta tal acto, para
suponerle mala conducta anterior, constituyendo, también tinicamente una
falta de moralidad de su parte, el hecho de que acepto que el menor hijo del
reo, fuera a vivir en Ia casa en que vivia maritalmente con su padre”,

*Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion. Quinta épaca. Tomo XCi,
Pdgina 1068. 4 votos. (TESIS AISLADA).

“CONDENA CONDICIONAL, BUENA CONDUCTA PARA LOS EFECTOS DE
LA. (ADULTERIO). La buena conducta necesaria para que un acusado pueda
gozar del beneficio de fa condena condicional, debe ser, sin lugar a duda,
anterior a la fecha en que haya cometido el delito, pues al articulo relfativo
del Cédigo Penal, se refiere, indudablemente, al comportamiento anterior af
de /a fecha del delito, y acreditado por hechos totalmente desvinculados del
delito mismo, pues si se tomo éste como indice de mala conducta, es claro
que en ningtin caso habria lugar al otorgamiento de fa condena condicional™.
*Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion. Quinta época. Tomo XCl,
Pdgina 1068. 4 vofos. (TESIS AISLADA).
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*Excusas absolutorias.

El elemento negativo de la punibilidad lo constituyen las excusas
absolutorias, las cuales son circunstancias que dejan subsistente el delito, pero
que impiden la aplicacién de la pena y por tas cuales no se sanciona al agente del
delito, lo anterior derivado de la Pglitica criminal, en la que el mismo legislador
considera que si bien es cierto hay delito, también lo es que no se aplicara pena
alguna, esto proveniente de circunstancias especiales.

Carranca y Trujillo al referirse a las excusas absolutorias sostiene que
dichas excusas dejan subsistir el caracter delictivo del acto y excluyen solo la

pena.

El maestro Eduardo Lépez Betancourt sostiene que las excusas
absolutorias son circunstancias especificas que se sefialan en la Ley, motivo por
las cuales no se sanciona al agente de! delito.

Algunas de las excusas absolutorias que se contemplan dentro del
ordenamiento Penal vigente para el Distrito Federal son:

a) Excusa en razén de los méviles afectivos revelados. (Articulos 151 y 400 del
Cadigo Penal para el Distrito Federal).

b) Excusa en razén de la maternidad consciente. (Articulo 333 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal).

c) Excusa en razdn de la minima temibilidad. (Articulo 375 del Cddigo Penal para
el Distrito Federal).

d) Excusa en razén del interés social preponderante. (Articulos 351 y 358 del
Cdadigo Penal para el Distrito Federal).

e) Excusa en razon de graves consecuencias sufridas. (Articulo 55 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal).

Una vez analizadas las excusas absolutorias, podemos afirmar que el delito
de adulterio no presenta ninguna de ellas.
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1} CONCURSO DE DELITOS.

El concurso de delitos es uno de los aspectos colaterales def delito, y el
cual dentro de este ilicito en estudio es de suma importancia.

A criterio del maestro Castellanos Tena, el concurso de delitos se
presentara cuando “un mismo sujeto es autor de varias infracciones penales;...sin
duda porque en la misma persona concurren varias autorias defictivas” '

Es decir, cuando la responsabilidad penal por la comisién de dos o mas
delitos recae sobre un solo sujeto.

El concurso de delitos se clasifica en concurse ideal y concurso real.

a) Concurso_ideal o formal; es cuando con una sola actuacidn de! agente se
realizan dos o més delitos, existiendo asi una doble o miltiple infraccidn a las
disposiciones, es decir, que hay unidad en la accién y pluralidad en los
resultados.

b) Concurso real o material: se presentard cuando un mismo sujeto comete dos o
mas delitos mediante diversas actuaciones, traspasando de esta manera varias
disposiciones penales, esto es, que existe pluralidad en las acciones, asi como
en los resultados.

El concurso de delitos encuentra su fundamento en el articuto 18 del Codigo
Penal vigente para el Distrito Federal.

Pavon Vasconcelos sostiene que “en el concurso real de delitos, como en el
delito continuado, existe una pluralidad de conductas {acciones), que constituyen
la nota comtn entre ambos, en fa primera figura se dan tan variados designios ¢
propositos delictivos como conductas o acciones en concurso se presenten, en
tanto en el delito continuado, a pesar de la referida pluralidad, no exista mas que
un solo propodsito criminal (unidad de propdsifo)... En el concurso ideal existe

“* Castellanos Tena, Fernando. Op. cit. Pag. 307.
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compatibilidad entre las normas, lo que origina un autentico concurso; se presenta
como unidad de accién con necesaria pluralidad de tipos.

Son elementos o requisitos de concurso ideal o formal:
a) Una conducta (accion u omisién).
b} Una pluralidad de delifos, y -
¢) El caracter compatible entre las normas en concurso.

La identidad o diversidad de las lesiones juridicas distinguen el concurso
ideal homogéneo del concurse ideal heterogéneo. En el primero la misma
conducta {accién) cumple repetidamente el mismo tipo, en tanto en el concurso
ideal heterogéneo la (nica conducta infringe varios tipos penales.”™

Pasando de manera especifica al delito de adulterio, éste podra concurrir
con otros delifos, por ejemplo en el caso del concurso ideal o formal cabria la
posibilidad de que se presente conjuntamente con este ilicito algin ofro de los de
caracter sexual como seria el caso del incesto o el estupro; por otra parte
podemos pensar en |a hipotesis del delito de peligro de contagio en conjuncion
con el adulterio,

Por lo que se refiere al delito de violacidn en conjuncién con e! de adulterio,
el maestro Gonzalez de la Vega sostiene lo siguiente: “como la exclusion de
responsabilidad Gnicamente favorece al que no ha actuado voluntariamente, el
viclentador adulterinc sera responsable en forma de concurso formal tanto de la
violacién como, en su caso, del adulterio, en los términos del articulo 58 porque
con un sofo hecho ejecutado en un solo acto <la copula> ha violado varias
disposiciones legales; deberan aplicarsele las penas de fa violacién, por ser éste el
delito mayor, las que podran aumentarse hasta una mitad mas del maximo de su

duracion™ &

En relacién con el concurso real o material pedrfamos imaginar un supuesto
de adulterio con allanamiento de morada, en e! caso de que los adilteros
mantengan relaciones sexuales en un domicilic ajeno a ambos y sin la previa
autorizacién de la persona que conforme a Derecho puede otorgara,
encontrdndose el uno y el otro conscientes de dicha situacion. Se puede
contemplar el caso hipotético del adulterio con lesiones, esto seria cuando uno de
ios adiiteros golpee al otro durante ia realizacion de la copuia; también se podra
presentar el caso de adulterio con el delito de abandono de conyuge y/o abandono

de hijos.

2 pavbn Vasconcelos, Francisco. Op. cit. pp. 494 y 497.
) Gonzalez de [a Vega, Francisco. Op. Cit. Pag. 445.
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Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido el
siguiente criterio:

"ADULTERIQ Y ALLANAMIENTO DE MORADA. Certeramente el juzgador
aplic las reglas de acumulacién de sanciones si al inculpado se le
sentencié por dos delitos cometidos en actos diversos, esto es, por una
parte, como autor de adulterio y, por Ia otra, con relacién al allanamiento de

morada cometido en circunstancias diferentes al primero”.
*Amparo directo 7858/59. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacién,
Sexta época. Tomo XXX, Sequnda parte, P4g. 16. Unanimidad de 4 votos.

(TESIS AISLADA).
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J4) TENTATIVA.

Dentro del estudio de la vida del delito o fter criminis, se determina que &l
ilicito puede terminar en consumacion o en fentativa. Cuando el delito se ejecuta
completamente se presentara la consumacion del mismo; en cambio la tentativa
se contemplara cuando el sujeto realiza actos encaminados a la consumacion del
delito y éste no se presenta por causas ajenas a su voluntad.,

'G.iiménez de Astia sostiene que [a tentativa “es la ejecucitén incompleta de un
delito

A criterio de Giuseppe Maggiore se ha sostenido que la tentativa tiene tres
elementos:

1. La intencion dirigida a cometer un delito.

2. Un acto idéneo.
3. Una accién no realizada o un resultado no verificado.

Sebastidan Soler considera que la tentativa estriba en iniciar la accion
principal en la cual consiste el delito.

Castellanos Tena sostiene al respecfo que [a tentativa consiste en ‘los
actos ejecutivos (todos o algunos), encaminados a la realizacion de un delito, si
este no se consuma por causas ajenas al querer del sujeto... La tentativa difiere de
los actos preparatorios, en estos no hay todavia hechos materiales que penetren
en el nicleo del tipo del delito, tales actos materiales lo mismo pueden ser ficitos o
ificitos, en cambio, en la tentativa, existe ya un principio de ejecucién y, por ende,
la penetracion en el nicleo del tipo.™

! Jiménez de Asia, Luis. Op. Cit. Pag. 595.
® Castellanos Tena, Fémando. Op. cit. Pag. 287.
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*Formas de la tentativa.

Existen dos tipos de tentativa, la acabada e inacabada.

a) Tentativa acabada o delito frustrado; es cuando el agente agota su conducta,
pero el resultado delictivo no se produce por causas ajenas a su voluntad.

b) Tentativa inacabada o delito intentado: se presenta cuando el sujeto activo no
agotd su conducta delictiva por causas ajenas a éste, es decir, hay una
situacion externa que le impide agotar su conducta.

La tentativa encuentra su fundamento en el articulo 12 de! Cédigo Penal
vigente para el Distrito Federal. Segtn el numeral antes mencionado para que la
tentativa sea sancionada es necesario que la intencién de delinquir se exteriorice
ejecutando la conducta que deberia producir el resultado delictive, u omitiendo
dicha conducta para evitarlo, si no se consuma por causas ajenas a la voluntad del
agente.

Segiin Francisco Pavén Vasconcelos "el desistimiento es la interrupcion de
la actividad ejecutiva realizada por el autor, como expresion de la voluntad de
abandonar el designio criminal que se habia propuesto. El desistimiento origina fa
impunidad de los actos ajecutivos realizados cuando éstos, por si, no constituyen
delito... El llamado arrepentimiento activo, por su naturaleza, sélo puede
presentarse en la tentativa acabada cuando el agente ha agotado tedo el proceso
ejecutivo del delito y el resultado no se produce por causas propias. Ello supone
no un simple desistimiento sino una actividad desarrollada por ! mismo autor que
impide la consumacion del delito interrumpiendo el curso causal de la accién."™®

Por consiguiente, si el delito no se consuma por causas dependientes de la
voluntad habra impunidad. La tentativa inacabada sera punible cuando el acto que
constituya ef delito se omita por causas ajenas a la voluntad del sujeto.

“Si en la especie tentativa inacabada o delito intentado cabe el
desistimiento, en la acabada o delito frustrado no es posible y tan solo podra
hablarse de arrepentimiento acfivo o eficaz. , no es dable desistir de lo ya
ejecutado, mas como el resultado no se produce por causas derivadas de la
voluntad del agente, tampoco hay punicidn... si ef sujeto desiste espontaneamente

% pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. P.p. 490 y 491,
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de la ejecucion o impide la consumacion del delito, no se impondra pena o medida
de seguridad alguna por lo que a este se refiere, sin perjuicio de aplicar la que
corresponda a acfos ejecutados u omifidos que constituyan por si mismos delitos...
No es lo mismo el arrepentimiento activo o eficaz que el post factum. En el primero
se evita el resultado y por ende no es dable punir la tentativa. , en el segundo
surge el resultado, porque tal arrepentimiento deviene una vez consumado el
delito, por lo gue no se excluye la punibilidad.™”

Este tema es muy discutido en relacién cen el delito de adulterio, ya que
autores como Pacheco, Alvarez, Vizmanos, Garraud y Eusebio Gémez entre otros,
han seguido la doctrina tradicionalista al sostener que el adulterio no admite

tentativa, ni frustracion.

Por su parte Carrara, Crivellar, Manfredini y Manzini, consideran que la
tentativa del delito de adulterio se puede dar perfectamente.

Carrara sostiene que no existe un motivo especial para negar la posibilidad
de la tentativa en el presente delito, ain cuando resulte dificil configurar Ia
hipdtesis del delito frustrado. “Desde el punto de vista practico la tentativa de
adulterio presenta, por lo demas, especiales dificultades cuando se trata de
establecer el limite enire la verdadera tentativa y los actos meramente
preparatorios... Como un impulso de ira puede ser satisfecho plenamente solo con
herir al enemigo, sin necesidad de procurarle la muerte, asi el impulso erbtico
puede calmarse sin que llegue al término del amor... el legislador limitara la accién
de adulterio af solo delito consumado™.%®

En teoria no existe ninguna razén para negar la tentativa en este delito, sin
embargo el articulo 275 del Codigo adjetivo de la materia expresa radicalmente
que <<solo se castigara el adulterio consumado>>, impidiendo aiguna discusion al

respecto.

Gonzailez de la Vega sefiala al respecto que esta circunstancia obedece a
que los actos preparatorios podrian ser equivocos y la persecucion de los mismos
daria lugar a errores e injusticias.

** Castellanos Tena, Femnando. Op. Cit. P.p. 290 y 291.
 Carrara, Francesco. “Programa de Derecho Criminal”, Parte Especial. Volumen III. Editorial Themis.

Tercera edicién. Bogota, Colombia, 1988. p.p. 337, 338 y 340.
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K) PARTICIPACION.

En la doctrina penal el concurso de personas o las formas de intervencion
de los sujefos en fa comisidn del delito, ha recibido diversas denominaciones tales
como participacidn, coparticipacidn, codelincuencia, etc, y encuentran su
fundamento legal en el articulo 13 del Cddigo Penal actual en el Distrito Federal.

Ignacio Villalobos ha sostenido que “la participacidn se refiere a la
cooperacion eventual de varias personas en la comisidn de un delito que podria
ser consumado sin la intervencidn de todos aquellos a quienes se considera
participes™.%®

Para Ia existencia de la participacién o concurso de personas se requiere:
a} unidad en ¢l delito, y b) pluralidad de personas.

Un punto muy discutido respecto a la participacitn es la naturaleza juridica
de la misma, una primera teoria fa identifica con el problema de causalidad, puesto
que la intervencion de varias personas, directa o indirectamente en la comision del
delito, fas coloca en un rango especifico de actuacién que, en su conjunto
producen el resultado tipico. Otro criterio es el lamado de la autonomia, ef cual
sostiene que la participacion es una pluralidad de delitos, los cuales constituyen
cada conducta su respectiva causa, debiendo comresponderies penas propias al
ser autdbnomas unas de otras. Una tercera teorfa afirma la punicidn de los actos
eiecutados por cada participe de acuerdo a la mayor 0 menar aportacion del
mismo y acorde también con los datos individuales v el grado de responsabilidad
del participe.

Los requisitos de la participacién, siguiendo a Cavallo son los siguientes:

a} Un elemento material, el cual se identifica con el hecho ejecutado,
resultando una conducta plural, ya que son varias las que intervienen para
producir el resuitadao, logicamente, son varias las personas que intervienen.

b) Un elemento subjetivo o psiquico, el cual consiste en la convergencia de las
voluntades respecto a la comision del resultado, ya que lo fundamental es
que quienes participan tengan conciencia y voluntad de cooperar en ia
ejecucion del delito.

* Viltalobos, Ignacio. Op.ct, Pag. 477.

99



*Grados de Participacion.

En este punto nos referiremos a la participacién del autor material, coautor,
autor intelectual, instigador, autor mediato, complice y encubridor, encontrando
contemplados a los mismos dentro del articulo 13 del Cddigo Penal vigente para el

Distrito Federal.

a) Autor _material: es el sujeto gue fisica y materialmente ejecuta el delito.
{Fraccién II)

b) Coautor: es el o los sujetos que cometen conjuntamente un hecho delictivo,
teniendo responsabilidad independiente de su accién. Realizan la actividad
delictiva conjuntamente con otra u otras personas. (Fraccidn HI)

c) Autor intelectual: es el que prepara o planea la comisién del delito. No realiza
por si mismo un delito, pero logra que ofra persona o ejecute, valiéndose de
medios que no impidan la concurrencia de la libre voluntad v el entendimiento
por parte de el o los sujetos que van a realizar dicho delito. (Fraccion i)

d} Instigador: es el que induce a otro sujeto para que ejecute el delito. La
instigacién consiste no solamente en la comunicacion del propésito delictivo,
sino en inducir a otra persona a cometerfo. El instigador quiere causar un hecho
a través de la psique de otro sujeto. {Fraccién V)

“Se considera que la instigacion comprende, como subclases: a) el
mandato, b) la orden, c¢) la coaccidn, d) el consejo, y f) la asociacion.

Cuando se encarga a otro la ejecucion del delito para exclusiva utilidad vy
provecho de quien encomienda sé esta en presencia del mandato; existe la orden
cuando el mandato lo impone el superior al inferior con abuso de autoridad; hay
coaccién en ef mandato que se apoya en la amenaza; consejo es la instigacion
que se hace a alguno para inducirdo a cometer un delito para la exclusiva autoridad
y provecho del instigador, y la asociacion no es mas que el pacto realizado entre
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varias personas para consumar un delito para utitidad comin o respectiva de
todos los asociados.” ™

e) Autor mediato: es aquella persona que siendo plenamente imputable, se vale de
un sujeto excluido de responsabilidad, para la ejecucion material def delito.

{Fraccion V)

f) Complice: es aquel sujeto que presta auxilio 0 ayuda de manera dolosa para la
comision de un delito, tal auxilio puede prestarse desde que se inicia el hecho
delictivo hasta que finaliza el mismo. Existe complicidad moral y material, la
primera consiste en instruir o alentar al autor sobre la forma de realizar la
ejecucidn del delito, mientras que la segunda se presentara cuando se faciliten
los medios materiales para la ejecucion de este. (Fraccion VI)

¢ Encubridor: sera aquella persona que oculte al o los responsables del delito, asi
como los abjetos o instrumentos de la comisién del mismo. El encubrimiento es
una forma de participacion posterior al delito, consistente en la cooperacién con
posterioridad a su ejecucion. (Fraccion Vil).

En lo referente al delito de adulterio, el articulo 274 del ordenamiento legal
de la materia determina claramente que la accion penal no solo se hace efectiva
contra los autores del delito, sino también contra los codelincuentes.

La hiptesis del autor material se presentara cuando el sujeto que se
encuentre casado legalmente, oculta su estado civil a la otra persona con la que
comete el delito.

Se presentar la coautoria cuando ambos adllteros conozcan su estado
civil y tengan !a voluntad de cometer el ilicito.

El autor intelectual, podria ser e o los adulteros que planearan el acto ilicito,
aunque posteriormente se convirtieran en autor material o coautores.

™ Pavan Vasconcelos, Francisco. Op. cit. Pag. 469.
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La figura del instigador se podria representar por medio de algin amigo o
persona que induzca al o los additeros a cometer el delito. El autor mediato no es

dable en este delifo.

La complicidad se representaria en el supuesto de que la servidumbre vigile
ia legada del conyuge ofendido al domicilio conyugal, mientras se comete el delito
en el mismo; o el caso de que una persona ya sea amigo o familiar de los casados
preste su habitacidn o su casa para la comision del adulterio.

El encubrimiento es dable en el caso de que una persona conozca la
refacion de los adllteros y a sabiendas de esto la oculte al conyuge ofendido,
pudiendo recaer esta figura en un amigo o un familiar del ofendido o de los

codelincuentes.
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CAPITULO .- CONSIDERACIONES ESTADISTICAS SOBRE LA
TIPIFICACION DEL DELITO Y BREVE ANALISIS COMPARATIVO CON
LAS LEGISLACIONES DE OTROS ESTADOS.

A) DATOS ESTADISTICOS EN EL DISTRITO FEDERAL.

Dentro de este inciso trataremos de mostrar algunos datos estadisticos
sobre la poblacion capitalina y la incidencia del delito de adulterio dentro del
mismo Distrito Federal.

Para comenzar realizaremos una breve explicacion del concepto de
estadistica, que segin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, es ia ciencia
que se ocupa de la reunién de todos los hechos que se pueden valorar
numéricamente para hacer comparaciones entre las cifras y sacar conclusiones
aplicando la teoria de la probabilidad.

Dentro de los elementos de la estadistica podemos encontrar la variable, 1a
muestra y la frecuencia.

*La variable es un simbolo que puede ser denominado con las letras “x", "y",
mismo que podra tomar un valor cualquiera; una variable puede ser: a) continua,
que puede tomar cualquier valor real entre dos valores reales dados y b) discreta,
misma que sdlo puede tomar determinados valores.

*{ a muestra, consiste en la toma de datos, la cual es la obtencion de una
coleccion de ellos que ho han sido ordenados en forma numérica. Los datos
seleccionados seran ordenados creciente, decreciente o comparativamente para
facilitar el analisis de los mismos; esta etapa de la estadistica resulta laboriosa,
por lo cual sera necesario agrupar los datos por medio de tablas.

*La frecuencia es el nimero de veces que ocurrié un valor. De la frecuencia
se deriva el rango, el cual es la diferencia entre el mayor v el menor de los vatores
obtenidos; las representaciones de las frecuencias se pueden realizar mediante
graficas o histogramas.
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En la interpretacion estadistica, desde sl punto de vista criminolégico,
existen tres tipos de cifras:

a) Cifra_oficial.- es el nimero de delitos que se han registrado en las
dependencias oficiales, como pueden ser los casos denunciados, los procesos
que se siguen, el tipo de delitos que se presentan, etc.

b) Cifra negra.- es el volumen de delitos que no llegan al conocimiento de las
autoridades competentes, y por consiguiente no se encuentran registrados.

c) Cifra real.- seria el resultado de la suma de los valores obtenidos tanto de la
cifra oficial, como de la cifra negra,

A continuacion mostraremos de manera concreta los datos referentes al
delito de adulterio, la informacion fue obtenida de fuentes oficiales como el
Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica (I.N.E.G.L), asi mismo
de organismos dependientes de la Procuraduria General de Justicia del Distrito
Federal (P.G.J.D.F.) como lo fueron las Agencias Investigadoras Especializadas
en Delitos Sexuales No. 46 y 48, ubicadas en las Delegaciones Politicas Miguel
Hidalgo y Venustiano Carranza, respectivamente; la Direccién General de
Investigacion de Delitos Sexuales; el Centro de Terapia de Apoyo a Victimas de
Delitos Sexuales y la Direccion General de Comunicacidn Social de la misma

dependencia.

Para el andlisis estadistico fue necesario recabar datos como la edad, el
sexo, el estado civil, y en forma mas especifica el grado de incidencia en la
comision del delito de adulterio en el Distrito Federal.

La edad y el sexo son caracteristicas basicas de la poblacién de una
entidad y resuitan esenciales para conocer, describir y evaluar las circunstancias
sociales y demograficas de una sociedad. Analizaremos algunos datos generales
de la poblacion capitalina, (Consultar Grafica No.1) y en primer lugar
mencionaremos el nimero total de habitantes existentes en el Distrito Federal:

8,483,623 habitantes
4,073,720 son hombres y
4,409,903 son mujeres.

104




La poblacion mayor de 18 afios y menor de 80 aflos en el Distrito Federal
es de:

5,635,697 habitantes mayores de edad
2,638,080 son hombres y
2,997 607 son mujeres.

El estado civil es un elemento de gran importancia, ya que con ello es
posible conocer sifuaciones conyugales de derecho tales como matrimonios y
divorcios. (Consultar Graficas No. 2y 3) -

MATRIMONIOS DIVORCIOS

Tabla I : Matrimonios y divercios registrados de 1990 a 1994 en el Distrito Federal.

En momentos en fos que 150,000 parejas se casan al afio el Tribunal
Superior de Justicia, revelé que 45 de cada 100 parejas se divorcian a los dos
afios de casadas y 30% lo hacen después de 5 afios de matrimonio.

En el caso de los divorcios presentados en los afios 1993 y 1994, en los
que la causal del mismo fue el adulterio, se encontraron los siguientes datos, en
relacién con los afios de duracién del matrimonio:

ANO MENOSDEUN UNANO DE2A5 DE6 A 10ANOSY TOTAL

ANO ANOS 9 ANOS MAS
1993 0 3 12 7 31 53
1994 0 0 4 13 23 40

Tabla 2: Divorcios presentados por Ia causal de Adulterio en el Distrito Federal.
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Por ofra parte mostraremos en forma mas definida, informes en relacion con
el delito de adulterio en los que hemos considerado circunstancias tales como la
frecuencia con la que es cometido dicho ilicito; el indice comparativo del cényuge
querellante y las modalidades que se han presentado en cada una de las
Averiguaciones Previas presentadas por este delito.

Como informacién importante, cabe sefialar que hasta antes del afio de
1989 era competente para conccer del delito de adulterio cualquier Agencia
Investigadora del Ministerio Pablico del Distrito Federal.

Como ejemplo demostrativo sefialaremos que en una investigacion
realizada en la Procuraduria General de Justicia del Disfrito Federal de enero a
junio de 1987 sobre 380 casos de denuncias captadas a fravés del estudio socio-
victimologico de delitos sexuales como atentados al pudor (actuatmente abuso
sexual), estupro, violacion, rapto (ya derogado), incesto, tentativa de violacién y
aduiterio, se presentaron:

TOTAL DE CASOS POR DELITO

56.05% 213 CASOS DE VIOLACION

10.00% 38 CASOS DE TENTATIVA DE VIOLACION
19.74% 75 CASOS DE ESTUPRO

5.00% 19 CASOS DE RAPTO

7.63% 29 CASOS DE ATENTADOS AL PUDOR
1.58% 6 CASOS DE INCESTO

0.00% 0 CASOS DE ADULTERIO. -

Tabla 3: Porcentaje de denuncias y querellas presentadas por delitos sexuales (Enero
a Junio de 1987)

Las denuncias fueron presentadas en las Agencias Investigadoras No. 18,
20, 22 y 24, ubicadas en las delegaciones lztacalco, Iztapalapa, Coyoacan y
Alvaro Obregbn, respectivamente.
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No es sino hasta abril de 1989 cuando por medio del Acuerdo niimero
A/021/89 de la Procuradutia General de Justicia del Distrito Federal que se
designan Agentes Especiales del Ministerio Piblico del sexo femenino para la
creacién de cuatro Agencias Especializadas en Delitos Sexuales, las cuales
tendrian su sede en punfos estratégicos del Distrito Federal, al norte en la
delegacion Gustavo A. Madero, al sur en Coyoacan, al oriente en Venustiano
Camanza y al poniente en Miguel Hidalgo {Agencias del Ministerio Publico
Especializadas en Delitos Sexuales No. 46, 47, 48 y 49).

A partir de la creacion de estas cuatro Agencias Especializadas, las mismas
solo eran compstentes para conacer de los delitos de violacidn, tentativa de
violacién y atentados al pudor; posteriormente en septiembre de 1989 por medio
del Acuerdo No. A/ 048 / 89 difundido por la misma Procuraduria se amplia el
ambito de competencia de estas Agencias Investigadoras para conocer de todos
los delitos sexuales que contemplaba el Cédigo Penal como lo eran en ese
entonces el estupro, el rapto, el incesto y el adulterio, ademas de los ya
mencionados viclacion, tentativa de violacién y atentados al pudor.

En julio de 1996 con los cambios que se realizan dentro de la estructura
organica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, se establece
la Direccién General de Investigacion de Delitos Sexuales, misma que se
contempla dentro del Acuerdo A/ 003 / 96 y que actuatmente conoce de los delitos
de hostigamiento sexual, abuso sexual, estupro, violacion, tentativa de violacién,
incesto, adulterio y peligro de contagio; ademas de esta Direccion siguen siendo
competentes para conocer de estos mismos delitos las cuatro Agencias
Especializadas en Delitos Sexuales, ya creadas con anterioridad.

Para el desarrollo del presente capitulo hemos obienido datos de las
Agencias Especializadas No. 46 y 48 localizadas en las delegaciones Miguel
Hidalgo y Venustiano Carranza, respectivamente. En ambas Agencias
Investigadoras recabamos cifras de enero a diciembre de 1996, con relacion al
indice de comisién del delito en estudio, en comparacién con los demas delitos
sexuales; del fotal de querellas presentadas en cada una de estas Agencias
desglosamos datos sobre el sexo del cdnyuge ofendido y la forma en que se
tipificd el delito en las correspondientes Averiguaciones Previas iniciadas por el
delito de adulterio. (Consultar Graficas No. 4, 5y 6)

En la Agencia Especializada en Delitos Sexuales No. 48 investigamos datos
del afio de 1990 a 1994, analizando también el indice comparativo de fa comision
del ilicito en estudio en relacién con otros delitos sexuales, asl como el rango de
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querelias presentadas en cada afio registrado vy el sexo del cényuge ofendido.
(Consultar Graficas 7, 8, 9, 10, 11, 12y 13)

En la Direccién General de Investigacién de Delitos Sexuales en 1996 se
presentaron un total de 2563 Averiguaciones Previas dentro de las cuales se
encontraron 41 Averiguaciones del delito de adulterio, en las que 19 querellas
fueron interpuestas por el conyuge ofendido varén y las 22 restantes presentas por
la mujer. También mostraremos un estudio comparativo de la incidencia del delito
de adulterio de enero de 1995 a junio de 1997. (Consultar Gréficas 14, 15y 16)

Dentro de los datos obtenidos del Centro de Terapia de Apoyo a Victimas
de Delitos Sexuales mostramos cifras porcentuales de la informacion concentrada
de las cuatro agencias especializadas durante el afio de 1994 (Consultar Grafica

No. 17)

Por su parte fa Direccidn General de Comunicacidon Social de la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, nos proporciona registros de
la incidencia de los delitos sexuales en fos afios 1995, 1996 y hasta el mes de
junio de 1997, dentro del rubro de “Otros Delitos™ se contemplan el hostigamienio
sexyal, el estupro, el incesto y el adulterio, observando que el indice delictivo de
estos ilicitos es minimo comparado con los restantes delitos sexuales:

DELITO 1985 1996 1997

VIOLACION 1289 1420 792
TENT. DE VIOLACION 170 162 81
ABUSO SEXUAL 748 888 472
OTROS DELITOS 115 124 73

Tabla 4: Denuncias y querellas presentadas por delitos sexuales de Enero de 1995 a
Junio de 1997.
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El objetivo de mostrar estos datos estadisticos sobre el delito de adulterio,
es hacer notar que a pesar de ser un fendmeno que se observa frecuentemente
dentro de nuestra sociedad, en [a practica jurfdica son minimas las cifras que se

encuentran registradas.

Nos encontramos ante la problematica de que en el mundo factico es mayor
la incidencia en comparacion con [as querellas registradas por este ilicito en las
Agencias Especializadas. Probablemente esta situacién se debe a factores tales
como la idiosincrasia de la sociedad en la que vivimos, la cual se encuentra
sumamente marcada por el machismo, influyen por ofra parte la religidn, los
aspectos familiares, el grado de instruccién de las personas y en muchas
ocasiones también intervienen los de tipo econdmico.

También hemos considerado que el minimo ndmero de querellas que se
presentan por dicho delito, se debe en gran parte a las deficiencias con las que
cuenta el tipo legal, asi como a las pocas v dificiles circunstancias que presenta el
mismo para su tipificacion y comprobacién.
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B) ANALISIS COMPARATIVO DEL CODIGO PENAL VIGENTE PARA EL
DISTRITO FEDERAL GON CADA UNA DE LAS LEGISLACIONES ESTATALES

£n este punto realizaremos un breve anélisis comparativo del Cédigo Penal
vigente para el Distrito Federal en relacién con cada uno de los Cddigos Penales
estatales de la Republica mexicana; el estudio consistira en hacer mencién de los
Estados que actualmente conservan fipificado dentro de su legislacién penal el
adulterio, asi como de aquellas legislaciones estatales que a la fecha va lo han
derogado o que en su caso no lo han contemplado como tal; por otra parte
sefnalaremos los diversos titulos deniro de los cuales se encuadra el tipo legal, asi
como las diversas penalidades y requisitos de procedibilidad que exigen los tipos
legales analizados.

Comenzaremos por hacer mencion de los Estados que hoy en dia ya no
tipifican dentro de sus legislaciones correspondientes el adulterio, entre los cuales
se encuentran Yucatan, Sinaloa, Guanajuato, Querétaro, Guerrero, Baja
California, Baja California Sur, Puebla, Michoacan, Campeche, Chiapas, Colima,
Nuevo Le6n, Quintana Roo, Nayarit, Tlaxcala y Veracruz.

A continuacién mencionaremos los Estados que siguen contemplando el
tipo legal en estudio dentro de sus cuerpos legales correlativos.

Bajo el Titulo de “Delitos contra la libertad, la seguridad y el normal
desarrollo psicosexual” o “Delitos Sexuales” lo tipifican los Estados de
Qaxaca, Sonora, Morelos, Tabasco, y el Distrito Federal.

Los Estados de Zacatecas, Durango, Hidalgo, Jalisco, Tamaulipas, México,
Coahuila, San Luis Potosi y Chihuahua encuadran el tipo legal de adulterio dentro
de Titulos tales como “Delitos contra la familia”, “Delitos contra el orden
familiar”, “Delitos contra la integridad de fa familia” o “Delitos contra la

familia y el estado civil”.

- Las anicas legistaciones que dan una definicién de lo que debera
entenderse por adulterioc son Aguascalientes, Coahuila, Chihuahua, Hidalgo,
Jalisco, México, Oaxaca, San Luis Potosi, Tabasco, Tamaulipas y Zacatecas,
mencionaremos sélo algunas de éstas como ejemplo:
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El cuerpo normativo de! Estado de Oaxaca en su articulo 256 realiza Ia
siguiente definicion: “A fos que estén casados civilmente y sostengan
relaciones sexuales con otra persona distinta a su cényuge, en ef domicilio
conyugal o con escdndalo, se les sancionard con prisién de dos a seis

afos”.

Coahuila en su Cddigo Penal lo define dentro de su articulo 264 como:
“Adulterio es la cépula de persona casada con otra que no sea su conyuge,
si se realiza en el domicilio conyugal o se produce escdndalo piiblico en el
medio social del ofendido...”.

La legislacion de Zacatecas en su articulo 247 lo define de la siguiente
forma™... Se entiende por adulterio la ¢cépula de mujer casada con hombre
que no sea su marido, o de hombre casado con mujer que no sea su esposa.
El adulterio solo se sancionars cuando se cometa en el domicilio conyugal o

con escédndalo”.

Por su parte el cuerpo legal del Estado de Aguascalientes en su articulo
249 hace la siguiente definicion: “Cometen el delitc de adulterio el hombre yia
mujer que tengan entre si relaciones sexuales, si uno de ellos o los dos
estdn casados con ofra persona, siempre que el hecho se efecute en el
domicilio conyugal o con escdndalo”.

Las legislaciones del Distrito Federal, Durango, Morelos y Sonora, a pesar
de tipificar este delito, siguen manteniendo la grave deficiencia de la falta de
definicion de fo que debe entenderse por adulterio.

Los estados de Aguascalientes, Coahuila, Chihuahua, Durango, Hidalgo,
Jalisco, México, Morelos, Oaxaca, San Luis Potosi, Sonora, Zacatecas y el Distrito
Federal independientemente si definen o no el adulterio, son legislaciones que
contienen tipos legales casuisticos y alternativos, ya que los mismos contienen
dos formas de comisién del delito, es decir, que el delito se puede cometer en el
domicilio conyugal o con escéndalo; los casos de excepcién los encontramos en la
legislacion del Estado de Tamaulipas, que en su tipo legal tinicamente considera
el domicitio conyugal como circunstancia de [ugar en Ia comisién del delito y por su
parte el Estado de Tabasco sanciona el delilo sin requerir referencias de lugar o
medios para su comision.
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Todos los cuerpos legales de las entidades mencionadas en el parrafo
anterior sefialan como requisito de procedibilidad para la persecucidn del delito la

querella del conyuge ofendido.

Para finalizar mencionaremos todas las penalidades aplicables en las
diferentes legislaciones estatales:

En Chihuahua, Durango, Morelos, Tabasco y el Distrito Federal se aplicara
pena de prision hasta de dos afios y privacién de derechos civiles hasta por seis
afios, a‘los culpables de adulterio.

El Cédigo Penal de Coahuila especifica como pena de tres dias a dos arios
de prisién, multa de cien a cuatro mil pesos y privacion de derechos de familia
hasta por seis afios.

La legislacion del Estado de Hidalgo sefiala pena de uno a tres afios de
prisién y privacién de derechos civiles hasta por seis afios; por su parte en la de
Jalisco se impondran de quince dias a dos afios de prision Unicamente; de igual
manera Oaxaca sancionara solamente con pena de dos a seis afios de prision.

El ordenamientoc Penal del Estado de México indica que se impondran de
tres dias a tres anos de prision y privacién de derechos civiles hasta por seis arios.
San Luis Potosi aplicarad pena de tres meses a dos afios de prisidn, privacion de
derechos civiles hasta por cinco afios ¥ muita de doce a cien dias de salario.

El cuerpo legislativo del Estado de Sonora aplica sancion de tres dias a tres
afios de prision y privacion de derechos civiles hasta por seis afios; y finalmente el
de Zacatecas sefiala pena privativa de libertad de fres dias a dos afios y
suspension de derechos civiles derivados del matrimonic hasta por seis afios.

La comparacion legislativa de los Estades que comprende la Repliblica
Mexicana, nos muestra que ne existe un concepfo juridice uniforme de lo que es el
adulterio, ya que, varian desde las definiciones sefialadas de! mismo, hasta las
penalidades aplicadas, asi mismo se puede observar que en los Cédigos en los
que no se describe este delito se hace patente la necesidad de crear una
definicidn del mismo, para subsanar ias deficiencias de la ley, refiriéndonos a este
tema posteriormente.
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CAPITULO IV.- REFERENCIAS SOCIALES Y EL DELITO DE ADULTERIO.

Este capitulo representa un papel importante dentro del presente trabajo,
ya que en él realizaremos un breve estudio sociologico del delito de adulterio, el
cual resulta un tanto dificil, pero necesario, debido a la magnitud del problema, a
su gran trascendencia social y a la diversidad de opiniones que existen al

respecto.

El adulterio es un fenémeno que merece una amplia investigacién juridica,
sociolégica y psicologica, pues ha sido durante largos afios un tema tratado y
discutido ampliamente en todos los medios, bien sea el cine, el teatro, la
television, el radio e incluso la literatura, lo cual nos indica que
desafortunadamente es una circunstancia que ha existido y que en la actualidad
se ha incrementado notablemente, es un mal social, una situacién cotidiana que
en muitiples ocasiones llega a ser permitido socialmente por algunos sectores.

Especificamente analizaremos aspectos como e! criminolégico, el familiar,
que juega uno de los puntos torales ante esta problemética y finalmente nos
referiremos a temas como la religion, la moral, y el Derecho con relacién a esta

figura.

A) LA CRIMINOLOGIA Y EL SUJETO PASIVO.

La Criminologia es una disciplina auxiliar del Derecho Penal y es la ciencia
que se encarga del estudio del delincuente y de las causas del delito.

Para Cuello Calén "la Criminologia es el cenjunto de conocimientos
relativos al delito como fenémeno individual y social”. '

' Cuello Calén, Eugenio. Op. Cit. Tomo L Pig. 19.
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Rafael Garéfalo definia a la Criminologia como <<la ciencia del delito>>,

Luis Jiménez de Asta afirna que la Criminologia es la ciencia causal
explicativa, que completada con remedios imperara en e futuro, asi mismo opina
que el objeto de estudio de esta ciencia, son las causas del delito y la naturaleza
del delincuente.

Luis Rodriguez Manzanera, en su libro "Criminologfa” cita a José
ingenieros, quien sostiene que "el objeto de la Criminologia, es el estudio de las
causas determinadas de los delitos, los actos que se manifiestan, los caracteres
fisiopsiquicos de los delincuentes y {as medidas sociales o individualizadas de
profilaxia 0 de represién del delito™.”

Para precisar de manera mas especffica el objeto de estudio de Ia
Criminologia, necesitamos distinguir cuatro tipos de conducta:

a) Conducta saocial - es la que obedece a las adecuadas normas de convivencia y
no agrede de ninguna manera a la colectividad.

b) Conducta asocial.- es aquella que carece de contenido social, quedando libre
de convencionalismos sociales.

¢) Cenducta parasocial.- es la que se da dentro de la misma sociedad, pero es
diferente a las conductas seguidas por la mayoria de la colectividad; no realiza
el bien comiin, pero tampoco agrede a la sociedad.

d) Conducta antisocial.- es la que transgrede a la sociedad y va en contra del bien
comin, lesionando las normas elementales de convivencia humana.

A la Criminologia e interesa el estudio de las conductas antisociales y las
causas de las mismas, aunque también se encarga en cierta forma de los
comportamientos parasociales, ya que éstos se pueden convertir ficiimente en
conductas antisociales.

™ Rodrigucz Manzanera, Luis. "Criminologia”. Séptima edicién. Editorial Pornia. México, 1991. Pég. 17.
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La Criminologia es una ciencia de aplicacién practica y se auxilia de otras
ciencias y métodos para su estudio, pero para efectos del analisis del delito de
adulterio Unicamente tomaremos en cuenta a la psicologia, la sociologia y en una
pequefia proporcion a la endocrinologia, ya que estas materias son las que mas
han profundizado en este tema tan controvertido y principalmente la
endocrnologia y el psicoanalisis han contribuido al estudio cientifico de la

sexualidad.

En el presente inciso haremos un sstudio del aspecto criminoldgico del
sujeto pasivo del delito, que en este caso serian fos conyuges engafiados, bien
sea el hombre o la mujer, aunque también es importante hacer referencia de los
hijos, en el caso de que existan, ya que en situaciones como es{as son los que

resultan mas perjudicados.

El delito de adulterio surge en razon del estado civil de una persona, es
decir, que comete este delifo aquella que se encuentra unida en vinculo
matrimonial. Se reconocen como estados civiles el de soltero y casado, existiendo
algunas situaciones similares a las del casado, como el concubinato.

La dinamica social de cada uno de estos estados civiles cambia y produce
equilibrio o desequilibrio al momento de transgredir [a norma juridica, tal como
ocurre con el adulterio.

En la época contemporénea se han aumentado notablemente los estudios
relativos a la vida sexual del ser humano, los cuales anteriormenie eran
censurados por una serie de prejuicios morales y tables religiosos.

La sociedad y el Derecho reconocen que regularmente el matrimonio es
casi la tnica forma licita de permitir as relaciones sexuales, aunque el matrimonio
nunca ha tenido el monopolio de éstas y, por consiguiente, se consideran ilicitas
las relaciones extraconyugales.

El matrimonio es una de las mas importantes bases de la sociedad y de la
convivencia moral de las personas, y el adulterio atenta de manera grave conira

éste.

Un conjunto de mofivos psicologicos, ambientales, sociales, econdémicos y
hasta de tipo erdtico son los que pueden provocar el adulterio. No siempre es el
adulterio el que ha destruido un matrimonio, lo que a menudo sucede es que las
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relaciones extramatrimoniales son sélo una consecuencia de una presxistente
descompaosicion matrimonial, de la gque posiblemente sea culpable la parte

engafiada.

A pesar de severas prohibiciones tanto juridicas y sociales, la infidelidad
conyugal se produce frecuentemente, tanto en hombres como en mujeres, pero la
mayor parte de los adulterios no llegan a ser del conocimiento de las autoridades
correspondientes dentro del campo del Derecho.

En la mayoria de los casos las mujeres en su calidad de conyuges
ofendidas, suelen aceptar el adulterio mas tolerantemente que los maridos, ya que
tratandose de la acusacion legal contra una mujer, son pocos los hombres que se
exponen a ser exhibidos como maridos engafiados, debido a la influencia
machista que impera en nuestro pais; la mujer puede soportar la infidelidad del
marido por asegurar la estabilidad econémica de sus hijos, la posicidn social e
incluso por conservar el apellido de casada.

"Las mujeres enganadas piensan que un proceso penal contra la mujer que
ha destrozado su matrimonio podra traer consigo, bien el restablecimiento de una
auténtica comunidad de vida con e marido, bien por lo menos, la terminacion de la
relacion adulterina y un efecto intimidativo de caracter... En muchos casos podria
tener precisamente consecuencias destructivas para el marido permitir la punicion
por adulterio, mienfras existiese el matrimonio... A menudo, el conyuge engafiado
trata de obtener un precio para no apoyar su accion de divorcio en el adulterio;
precio que adopta la forma de una regulacion contractual mas ventajosa del
derechI:c’) de alimentos, de la distribucion de los bienes y de la potestad sobre los
hijos™.

El adulterio jurfdicamente es observado desde dos puntos de vista, el penal
y ¢l civil; el primero lo contempla como un delito y el segundoe como una causal de
divorcio y aunque ambas posturas ic analizan de manera independiente, también
tienen una estrecha vinculacién entre si, ya que en muchas ccasiones la comision
del adulterio conlleva a un divorcio o a una separacién, aunque aquel no sea la
dnica causa.

La reaccitn social frenfe a los divorciados, en la mayoria de los casos, es
de rechazo, mas para la mujer que para el hombre.

™ Gimbernat, Enrique. "Sexualidad y Crimen". Institato Editorial Reus. Madrid, Espafia, 1972. Pag 148.
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"Frecuentemente se afirna que un importante sector de la antisocialidad
infantil procede de los hogares de padres divorciados, pero la realidad es que los
hogares disueltos (por muerte, separacién o divorcio de los padres), cualquiera
que sea el tipo de unién existente antes y de fracaso actual, son los que dan un
importante aporte a la conducta irregular juvenil.” ™

Otro de los graves problemas que deriva del adulterio es el caso de las
madres solteras, ya que éstas en multiples ocasiones son victimas del engafio de
un hombre casado y como resultado de este tipo de relaciones extramatrimoniales
a veces surgen los hijos adulterinos.

"En los hijos, aunque las leyes civiles usen miiitiples clasificaciones
técnicas, la sociedad habitualmente sdlo distingue entre legitimos y naturales,
siendo los primeros, nacidos dentro del matrimonio vy, los segundos, fuera de &l
Por los prejuicios existentes, esto sdlo da fugar a numerosos trastornos en las
relaciones sentimentales con consecuencias en la conducta de los rechazados y
en la victimidad de los demas... Von Hentig sefiafa que la mayor parte de los hijos
ilegitimos son primogénitos, lo que acontece en el 90% de los casos y en el 85%
son hijos Onicos... Cuando hay hijos y viven sus padres segarados. pasan
mayores dificultades de tipo emocional que cuando viven juntos." 7

™ S6lis Quiroga, Héctor. "Sociologia Criminat.” Segunda edicion. Editorial Pornia. México, 1977. Pig. 161.
* Sélis Quiroga, Héctor. Op. Cit. P.p. 160 y 162,
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B) LA CRIMINOLOGIA Y EL SUJETO ACTIVO.

Por lo que se refiere al estudio criminolégico del sujeto activo del delito, es
decir, el conyuge adiltero y su coparticipe, existen estudios endocrinoldgicos que
explican el comportamiento de él o los mismos.

La endocrinologia es una disciplina fisiolégica dedicada al estudio de las
glandulas de secrecién intema, no solo en su aspecto anatémico, sino también en
el funcional. Las glandulas de secrecidn interna, principalmente la hipofisis,
tiroides, suprarrenales, paratiroides, los testiculos y los ovarios, segregan
determinadas sustancias llamadas hormonas que influyen poderosamente en las
manifestaciones de conducta y en el desarollo del temperamento de los
individuos. El funcionamiento de las diversas glandulas se manifiesta en formas
normales o anormales de hiperfuncion, disfuncién, hipofuncién y afuncion, siendo
estos trastornos los que intervienen en el aspecto delictivo de una persona, debido
también al hecho de que las glandulas de secrecion interna se encuentran
intimamente vinculadas con el sistema nervioso, que a su vez esta relacionado
con la vida instinto-afectiva del ser humano, asi como el medio ambiente que lo

rodea,

Francisco Gonzélez de la Vega en st libro “Derecho Penal Mexicano, cita a
Jiménez de Aslia quien considera que “los estudios endocrinoldgicos son de
maxima importancia para las cienctas penales; pero la delincuencia tiene mdltiples
aspeclos para asignarle un solo origen. El delito es también un fendémeno social
criundo de variados factares exégenos.” 76

La endocrinolegia y el psicoandlisis son de suma importancia en fos
estudios criminol6gicos, ya que estas disciplinas cientificas ayudan a interpretar
las conductas de la personalidad del delincuente y las causas biopsiquicas que lo
impuisaron a cometer un acto delictivo.

Las disfunciones endocrinoldgicas se presentan con gran frecuencia en
aquellas personas que cometen delitos tales como el homicidio, algunos delitos
patrimoniales y los de caracter sexual. Los delincuentes sexuales presentan
disfuncién gonadica (glandulas sexuales), entre los que se pueden contemplar a
los addlteros por llevar implicita la realizacion de relaciones sexuales

extramatrimoniales.

™ Gonzilez de 12 Vega, Francisco. Op. Cit. Pég. 322,
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“El exacerbado, el que sufre hiperestesia sexual, siendo un eterno
insatisfecho, por su furor ldbrico facilmente se convierte en perturbador del orden
juridico mediante la comisién de hechos delictuosos tales como: atentados al
pudor, estupro, violacién, rapto, incesto, adulterio, ultrajes a la moral publica o a
ias buenas costumbres en forma de exhibicionismo obsceno, corrupcion sexual de

menores y apologfa de vicios.” 77

Alfred Kinsey, eminente psicoanalista norteamericanc, en sus estudios
sobre la infidelidad conyugal ha afirmado que “los hombres casados dependen de
una fuente de escape sexual distinta a la matrimonial. Una parte considerable de
hombres casados no dependen.de las relaciones sexuales que tengan con sus
esposas... En el informe Terman, analizé que el 72% de los hombres casados
sometidos a un examen declararon que desearian tener una ocasion de cohabitar
fuera det matrimonio... Los esposos que han tenido trafico sexual con otras
mujeres durante su matrimonio lo han hecho a veces esporadicamente e
iregularmente; a veces con solo una o pocas mujeres. El adulteric de ia mujer
casada fue mas dificil de constatar; el 56% de las mujeres que habian tenido
relaciones extramatrimoniales pensaban seguir teniéndolas o admitian esa

posibilidad.” 7

El aduiterio se puede presentar estando ambos coautores casados, o bien
siendo uno de ellos casado y el ofro soltero, existiendo el caso de que unc de
éstos tenga varios amasiatos al mismo fiempo; frecuentemente se presenta la
situacion de que los addlteros se reitnan sélo ocasionalmente. La persona que no
retrocede ante la comisién del adulieric al pensar en el conyuge ofendido y en los
hijos, ni al considerar ias diversas consecuencias de naturaleza personal y
econdmica que esto acarrea, dificiimente se sentira intimidada ante la posibilidad
de ser castigada con una pena.

Existe diversidad de criterios sobre la libertad sexual del hombre y de la
mujer que no tratan con la misma igualdad a éstos, pues se disculpan los excesos
de &l y se condena la mas ligera falla de ella; si el vardn fiene relaciones sexuales
con otras mujeres que no sean su esposa se le aplaude, ya que de lo contrario
correria el riesgo de que se dude de su hombria, justificando asi sus infidelidades,
pues se dice que es poligamo por naturaleza; mientras tanto el adulterio cometido
por la mujer es imperdonable y debe soportar las acusaciones y los rechazos
incluso de la propia familia. La severidad con que es juzgada la mujer addltera se
trata de justificar con el dafio que su conducta ocasiona al niicleo familiar, maxime

si abandona a sus hijos.

 Gonzilez de la Vega, Francisco. Idem. Pag. 327.
™ Gimbernat, Enrique. Op, Cit. Pig. 98.
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La infidelidad del hombre se basa en el deseo, en la blsqueda de
conquista, mientras que la mujer es infiel, en ocasiones, por falta de amor y de
alencién, es decir, que busca ser amada. Que un hombre engafie a su mujer o
abandone su hogar, es un hecho fan cotidiano que poco extrafia en el medio
social en que vivimos, pero en el caso de la mujer es una situacidn gravemente

censurada,

De esta manera se puede notar la forma drastica en la que se trata a una
mujer que presente una conducta “inmoral” comp lo es el adulterio y en forma
contrastante se observa la tfolerancia que la mujer suele mostrar ante las
infidelidades del marido, lo cual de alguna manera sigue propiciando y solapando
esta situacion.

El resentimiento que algunas mujeres tienen hacia el hombre se ve
reforzado muchas veces por el esposo, quien en lugar de tratar de entender las
necesidades afectivas de ella, incluso las de tipo sexual, se muestra indiferente, ya
que no puede exponerse a quedar en la desventaja que supone la insatisfaccion
sexual o afectiva de la esposa, pues lo que intenta proteger el marido es su
imagen machista, esta situacién traer4 como consecuencia que la mujer se sienta
humillada y rechazada por su esposo, lo que en algunas ocasiones provocara que
la esposa busque ofros medios de safisfaccién emacional, ilegando al grado de
cometer adulterio, aunque en algunos casos la mujer no pretende obtener una
satisfaccién de esta indole, sino simplemente evadirse del hostil medio de vida

que la rodea.

Por otra parte la infidelidad del esposo, quien lo hace incluso por
costumbre, es otra posible causa para que una mujer cometa adulterio, ya que la
arilla a esto el sentimiento de venganza o bien lo hace por competir con el mismo
hombre. En estos casos la mujer no esta dispuesta a esperar a que 5U esposo se
canse de sus aventuras, al contrario se trata de mujeres que asumen la actitud de
“ojo por ojo y diente por diente”, aunque estas circunstancias llegan a perjudicar a
los hijos, en el caso de los haya, y pasan a un segundo plano, inclusive pueden
ser abandonados. Semejantes posturas de rivalidad y venganza se pueden
presentar tanto en mujeres con preparacion profesional, o sin ella, aunque la
respuesta ante este comportamiento depende fundamentalmente de las
ensefianzas recibidas en su hogar de origen.

En la actualidad el panorama estd cambiando, ya que ia defensa de los
derechos de la mujer se ve favorecida y respaldada por cambios sociales e
igualdad de responsabilidades entre hombres y mujeres; con esto no queremos
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decir que aplaudamos o estemos de acuerdo con el adulterio cometido por la
mujer, sino simplemente defendemos que fenga un trato mas justo y respetable
ante la sociedad en la cual vivimos, en la que desafortunadamente impera el

machismo.

“Es indudable que la mayor participacién de la mujer en las actividades
publicas y en las econdmicas, también la ha ido conduciendo a delitos
fraudulentos; y por otra parte, su tan perseguido adulterio, tras de haber adquirido
fuerza también contra su coparticipe, ha ido perdiendo importancia hasta el grado
de desaparecer de algunas Legislaciones, porque se ha preferido dar plena
libertad sexual.” 7®

Un caso muy controvertido es el de los conyuges bisexuales, tanto
hombres, como mujeres, que en ocasiones contraen matrimonio para no despertar
sospechas sobre sus verdaderas personalidades y preferencias sexuales, lo cual
afecta deplorablemente la convivencia matrimonial; de igual forma ésta es una
variante mas de las refaciones extramatrimoniales, ocasionando a la vez que sus
respectivas parejas conyugales busquen safisfacer sus deseos sexuales
frustrados con otra persona ajena al vinculo matrimonial, produciéndose asi una
especie de circulo vicioso, ya que estamos en presencia de un adulterio
ocasionado por otro adulterio.

Los argumentos que generalmente sostienen las personas que cometen
adulterio son muy variadas y van desde [a faita de comprensién o afecto conyugal,
la insatisfaccion sexual con sus respectivas parejas conyugales, la falta de
comunicacién familiar, la rutina o la costumbre e infinidad de razones que validas o
no de ninguna manera justifican la agresién emacional sufrida por este hecho
tanto para el conyuge ofendido, como en su caso, para los hijos.

“Las causas de este fendomeno social son muy complejas, una concepcidn
equivocada del matrimonio; un debilitamiento en las creencias religiosas; una
sexualizacion desorbitada de todos los aspectos vitales; un alejamiento material y
espiritual entre los esposos provocado por variadas circunstancias; una falta de
educacion de la juventud para la vida matrimonial; una libertad mayor en todos los
aspectos... son, a modo de muestra, algunas de las ¢ausas que, mas 0 menos
remotamente, originan actos de adulterio.”

™ Sélis Quiroga, Héctor. Op. Cit. Pag. 248.
¥ vaello Esquerdo, Esperanza. Op. Cit. Pag. 46.
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En algunos cases, la persona adqltera, ha recibido como legado de sus
padres patrones de conducta viciados, mismos que probablemente transmitira
mas farde a sus propios descendientes.
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C) LA FAMILIA FRENTE AL ADULTERIO.

La familia ha constifuido a través del tiempo la Institucion social mas
importante basada en el matrimonio, vinculando a ¢conyuges y descendientes bajo
normas de autoridad, respeto y afecto, con la finalidad de conservar, propagar y

desarrollar la especie humana.

En México impera el modelo de la familia monogamica, conformada
generalmente por los conyuges sin existir hijos o bien padres o madres
abandonados con sus hijos; familias integradas por padres o madres sucesivas
(padrastros o madrastras); las conformadas por parejas de conyuges divorciados o
separados con anterioridad y unidos a una nueva pareja con sus respectivos hijos,
asi como los que lleguen a procrear juntos; las formadas por abuelos con nietos o
tios con sobrinos, con ausencia de las padres, etfc.

En virtud de que el legislador fratc de proteger la fidelidad conyugal, la
moral familiar y las buenas costumbres, el adulterio, por regla general, afectara al
prototipo de familia compuesta por los conyuges y en su caso, por los hijos
existentes, asi como por cualquier miembro gue integre el mismo ntgclec familiar.

ta familia entendida como el conjunto de ascendientes, descendientes,
colaterales y afines de un mismo parentesco, es sin duda, un producto de la
conservacion y el perfeccionamiento de la especie, esto de manera general, sin
embargo se puede afirmar que existe familia integrada solo por los conyuges, no
obstante, de no existir parentesco entre los mismos, con io cual estariamos ante la

excepcion a la regla general.

“En sentido muy amplio, la famifia es el grupo de personas entre quienes
existe un parentesco de consanguinidad por lejano que fuere. Esta nocién por su
propia vaguedad y su amplitud, no tiene efectos juridicos. Estos pueden percibirse
en el campo de 1a sociologia, en la medida en que son el fundamento de ciertos
vinculos de solidaridad o en el ambito de la sicologia (sic), por los sentimientos de
afecto que esa situacion crea. Se forma asi la idea de la familia en sentido amplio
que coincide con el concepto de la gens (linaje). La palabra familia tiene una
connotacién mas restringida, a la que se ha llegado después de una larga
evelucion y comprende Unicamente a los conyuges y a los hijos de éstos, que
viven bajo un mismo techo. En este sentido se puede hablar de la <<familia
doméstica>> en oposicion a la <<familia gentilicia>>." &

& “Diccionario Juridico Mexicano”. Instituto de Investigaciones Juridicas. Quinta edicién. Editorial Porria.
Meéxico, 1992_ Pag._ 1428.
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Por otra parte, en la reciente creacién de la Ley de Asistencia y Prevencion
de la Violencia Intrafamifiar, la cual tiene por objeto establecer bases vy
procedimientos de asistencia y prevencion de hechos delictivos cometidos en
contra de alglin miembro de ia familia, en su articulo 3°, fraccidn lil, contempta
que: <<Violencia intrafamiliar es aquel acto de poder u omisidén recurrente,
intencional y ciclico, dirigido a dominar, someter, controlar o agredir fisica,
verbal, psicoemocional o sexualmente a cualquier miembro de [a familia

dentro o fuera del domicilio familiar, que tenga alguna relacién de

parentesco por consanguinidad, fengan o {o hayan tenido por afinidad, civil;
maftrimonio, concubinato o_mantengan una relacién de hecho, y que fiene

por efecto causar daiio...>>

La familia es el principal pilar de todo régimen social, pero en la actualidad,
dicha Institucion ha sufrido un notable desmoronamiento debido al alto indice de
divorcios y a la desintegracion familiar, como consecuencia de diversos factores
élicos y sociales.

El matrimonio monogamico atraviesa por una crisis y una aiteracion en su
estructura, misma que obedece, entre otros motivos a una sexualidad con mas
pretensiones; la rigidez del matrimonio rechaza y prohibe cualquier conducta que
amenace la union del mismo, siendo dicha prohibicion una de las principales
condicionantes del desacato moral. originandose asi el adulterio, la infidelidad
conyugal o las relaciones extramatrimoniales. Consiguientemente, toda practica
sexual acontecida en el seno del matrimonic se acepta como legitima, puesto que
va acorde con la ideologia monogamica del mismo.

La moralidad sexual se encuentra estrechamente vinculada con Ia
proteccion de Ja familia, dado que el ser humano mantiene relaciones sexuales
desde la adolescencia hasta la vejez y debido a la importancia que dichas
relaciones tienen en el desarrollo familiar.

La punibilidad del adulterio se justifica precisamente, porque se considera
que la infidelidad conyugal supone la afectacion del matrimonio, aunque en alguno
de los casos cuando se llega a tal extremo la familia ya esta destruida y, en otros,
no necesariamente implica una ruptura del matrimonio; ademas se argumenta que
la familia a consecuencia del adulterio, corre el riesgo de afectarse con la
existencia de hijos ilegitimos, concebidos a raiz de las relaciones adulterinas.
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La desintegracion familiar supone la pérdida del equifibrio de la estructura
que mantiene unidos a los miembres de una familia, pues el aduilterio no
solamente afecta a los conyuges, sino en su caso, a los propios hijos.

La familia se encuentra en crisis porque se ha incrementado notablemente
la ausencia de valores éticos tales como la unidad familiar, el respete entre los
integrantes de la misma, la comunicacion entre padres e hijos y de manera muy
importante la fidelidad cohyugal. Para que la familia tenga una verdadera
influencia social y sea un importante niicleo de la sociedad, se requiere que esta
institucion reafirme esos valores perdidos.

“La crisis social de nuestro tiempo es una crisis familiar. No se puede negar,
de ninguna manera, que hoy vivimos en medio de un gran desorden social; o sea,
ni sentimienios ni habitos contienen la marea creciente de las inquietudes
humanas... Ia adaptacion a los ideales de la familia -cuando ésta los tiene- suele
ser la adaptacion a los ideales de la comunidad (sobre tode cuando familia y
comunidad comulgan con los mismos ideales)... Lo deseable, por supuesto,
consiste en que los ideales comunitarios encamados en la familia sean

respetables y elevados.

La familia es el grupo social mas fuerte al cual pertenecen los nifics y como
consecuencia donde se desarrollan emocionalmente, aprenden a respetar los
derechos y propiedades de los demds integrantes de la familia y de la sociedad, a
cumplir ciertas normas de conducta, a tener buenas costumbres y a asimilar
valores inspirados en la union y la armonia familiar; los nifios son educados dentro
del seno familiar para cumplir con ciertos convencionalismos sociales que
corresponden a lo que los demas infegrantes de la sociedad esperan de ellos

como futuros adulios.

"El matrimonio es la base de la familia y ésta la célula de! organismo sacial;
luego el adulterio, que es un atentado confra el matimonio, no puede dejar de ser
castigado.™

El adulterio es un atentado confra el orden familiar, mismo que se destruye
por el desamor, el abandono y fa desatencién de las obligaciones por parte del
cdnyuge adultero, perjudicandose en todo caso a los hijos. Los nifios desde muy
femprana edad escuchan dentro del nicleo familiar la palabra <<amante>>,
captando o intuyendo de esta forma lo que sucede dentro de su familia, asimitando

*! Carrancé y Rivas, Radl. "El Drama Penal.” Editorial Pomia. México, 1982. P.p. 370, 387 y 388.
® Virela Lépez, José. "Bl delito de adulterio.” Revista Nuevag Generaciones de Abogados. Afio 2, Némero

17. Septiembre de 1948. México. Pag. 9.
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negativamente las conversaciones y a veces hasta las discusiones o dificultades
conyugales a las que se enfrentan sus padres, situaciones que ademas de ser
malos ejemplos para los menores, les crea un gran dafio emocional,
produciéndose asi el desorden y la desarmonia familiar, convirtiéndose el
matrimonio en ciertas ocasiones en un convencionalismo social, motivo por el cual
pensamos que si el adulteric perturba el orden familiar, también ocasionara un

dario a la sociedad.

Francisco Gonzélez de la Vega cita en su libro de Derecho Penal Mexicano
a Vicente Tejera quien indica que "la familia propiamente dicha es la que crean
dos seres de sexo contrario unidos por el amor. El aduiterio de uno de los
conyuges destruye esta unidad formada por la propagacién de la especie, si no
estaba de antemano destruida, porque produce el abandono por parte de uno de
esa entidad, o la desatencién de sus obligaciones, perjudicandose grandemente
los productos del matrimonio... El aduiterio ataca en muchos casos la institucion
privada de la famifia."

Por ofra parte sefiala el articulo 3°, fraccion i de la citada Ley de Asistencia
y Prevencidn de la Violencia Intrafamiliar que la violencia infrafamiliar puede ser de
diversas clases, entre las que se comprende:

a) Maltrato Fisico.- todo acto de agresidn intencional repetitivo, en el
que se utilice alguna parte del cuerpo, algin objeto, arma o
sustancia para sujetar, inmovilizar o causar dafic a la integridad
fisica del ofro, encaminado hacia su sometimiento y control.

b) Maltrato Psicoemocional.- al patrén de conducta consistenfe en
actos u omisiones repetitivos, cuyas formas de expresioén pueden
ser: prohibiciones, coacciones, condicionamientos, intimidaciones,
amenazas, actitudes devaluatorias de abandono y que provoquen
en quien las recibe, deterioro, disminuciéon o afectacién a su
estructura de personalidad.

c) Maltrato Sexual.- al patrén de conducta consistente en actos u
omisiones reiteradas y cuyas formas de expresion pueden ser:
negar las necesidades sexoafectivas, inducir a la realizacion de
practicas sexuales no deseadas o que generen dolor, practicar la
celotipia para el control, manipulacion o dominio de la pareja y que
generen dafio. Asi como los delitos a gque se refiere el Titulo
Decimoquinto del Cédigo Penal para el Distrito Federal, es decir,

* Gonzilez de la Vega, Francisco. Op. Cit. Pig. 438.
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aquellos contra la libertad y el normal desarrolio psicosexual,
respecto a los cuales la presente Ley sélo surte sus efectos en el

aAmbito asistencial y preventivo.

Analizando el punto anterior, podemos concluir que el adulterio, partiendo
del punto que es un delito contemplado dentro del referido Titulo Decimoquinto del
Cddigo Penal vigente para el Distrito Federal, consiguientemente es considerado
como una forma de violencia intrafamitiar, ya que afecta a la moral familiar y al
desarrollo emocional de los integrantes de la familia.

Para finalizar con este tema, haremos hincapié en que una familia puede
llevar una vida normal y arménica si se encuentra unida permanentemente bajo
las normas de la moralidad del ambiente en que vive, y con la tolerancia y la
cooperacion de sus integrantes. La forma de prevenir situaciones que atacan la
unidad familiar es fortaleciendo los lazos familiares, proporcionando una mejor
educacién tanto a nifios, como a jovenes, quienes frecuentemente llegan al
matrimonio sin un conocimiento y una preparacién real del mismo, asi mismo hay
que recuperar de manera individual, pero para beneficio de la colectividad todos
aquellos vaiores éfico-familiares que por desgracia hemos perdido en muchas
ocasiones a consecuencia de! ritmo de vida tan agitado que vivimos en esta
ciudad, aunado a factores demogréficos, econdémicos y sociales.

“La familia en todos los tiempos ha sido y es la verdadera célula de la
sociedad y piedra angufar del ordenamiento social; no sélo porque constituye un
grupo natural e irreductible, que tiene por especial misidn la de asegurar la
reproduccion e integridad de la vida humana, sino porque, ademds, en su seno se
forman y desarrolian los sentimientos de solidaridad, tendencias altruistas y
virtudes que necesita para mantener sélida y prospera la comunidad."®

No sdlo pensamos que la familia sea ura unidad formada para la
propagacion de la especie, sino también es la institucion mas importante de la
sociedad, de la que derivan las demas instituciones y que no basta engendrar
hijos, sino que ademas hay que educaros y prepararlos para salir adelante,
desarrollando en ellos la idea del bien, del amor y de la rectitud.

# Diego Diaz-Santos, Maria del Rosario. “Los delitos contra la familia." Editorial Montecorvo, S.A. Madrid,
Espaiia, 1973. Pag. 23.
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El adulterio ataca en muchos casos a todos los miembros de la familia v
genera efectos de orden social y psicolégico, provocando un estado de desilusion,
de desunion familiar, de traicion al conyuge engafiado y aunado a esto el mal
ejemplo para los hijos mengres, las frustraciones de los jovenes que contemplan a
sus padres cometer adulterio y los complejos que los nifios desarrollan a causa de
una imagen conflictiva proveniente de ia infidelidad conyugal; en fin por estas y
muchas otras razones el adulterio debe ser considerado como un grave delito, ya
que ocasiona a la familia y a la vez a la sociedad un gran desorden emocional y

social.

145



C) RELIGION, MORAL Y DERECHO.

Es preciso sefialar que en los temas a tratar en el presente inciso, no
pretendemos excedemas en argumenios moralistas, ni tampoco aplaudir las
posturas de libertinaje, simplemente haremos un anélisis de los aspectos moral,
religioso y juridico frente al adulterio, tratando de mantenernos al margen del

mismo.

Tradicionalmente en México, la sexualidad humana ha sido y sigue siendo
un fabd, un tema de conversacion expresable entre lineas o una circunstancia
oprimida culturalmente por la via del silenciamiento, y si bien es cierfo que la
difusidn de la educacion sexual estd haciendo poblico un tema tan reservado,
también es cierto que esto no implica que haya un cambio de la esfructura moral
sexual y mucho menos gue la practica de las relaciones sexuales se realice con
mas o menos frecuencia y con menos cargas de culpabilidad.

La transgresién a los limites normativos de la legislacion que rige nuestra
sociedad, es un fenémeno que se seguird dando en la medida en que Ia Iglesia
mantenga las posturas tradicionales frente a la practica de la sexualidad,
especialmente frente al aspecto hedonista que ésta implica, ya que las normas
morales tienen una fuerte influencia religiosa.

La Iglesia Catolica, que es la que predomina en México, actda por medio de
la Evangelizacion, es decir, que es la encargada de propagar en la comunidad
catdlica la doctriina de Cristo por medio de los Evangelios y las Sagradas
Escrituras, y dentro de esta creencia se dan los Sacramentos de la Iglesia
Catdlica, siendo estos: el bautismo, la confirmacion, la penitencia, la eucaristia, el
matrimonio, el sacerdocio y la extremauncion.

Asi pues, el matrimonio tiene un contenido sagrade desde el punto de vista
refigioso, por lo que éste es la tinica forma aceptable y licita para la realizacién de
las relaciones sexuales, pero a pesar de esta postura el sexo ha sido uno de los
tabiies que la religién Catélica méas censura, ya que incluso llegd a afirmarse que
las relaciones sexuales, ain dentro del matrimonio, sélo se deberian efectuar con
la finalidad de procrear hijos, ademas de que el fundamento del matrimonio

religioso radica en la indisolubilidad.

La moral sexual que vivimos ha sido edificada sobre un coédigo
judeocristiano, que establece sus valores normmativos en el concepto del “pecado”.
Los diez mandamientos de la fe cristiana, regulan diversos tipos de pecados, entre
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ios que se contemplan el adulterio y fa lujuria; en dichas mandamientos son dos
fos que regulan este punto, el sexio y el noveno, que respectivamente decretan
“No deseards a la mujer de tu préjimo” y “No fornicards”, los cuales
indudablemente se refieren a la practica de relaciones sexuales exira y
prematrimoniales. :

v

Estos mandamientos se fundamentan mas que nada en el supuesto
“pecado” gue deriva de la obtencién del placer par medio de las relaciones
sexuales, por lo que la sexualidad es vista por [a Iglesia Catdlica, y en general por
el Cristianismo, como una mera actividad bioldgica con fines reproductivos.

Pero toda esta ideologia Cristiana encuentra su raiz en las Sagradas
Escrituras de la Biblia, por ejemplo en la Primera Carta a los Corintios, capituto 7,
se encuentra lo siguiente:

“La abstencion de refaciones entre marido y mujfer es buena para la
santidad... y tanto el esposo como la esposa deben cumplir con los deberes
propios del matrimonio. Ni Ia esposa es duefia de su propio cuerpo, puesto
gue pertenece a su esposo, ni el esposo es duefio de su propio cuerpo,
puesto que pertenece a su esposa. Por o tanio, no se niegue el uno al otro, a
no ser gue se pongan de acuerdo en no juntarse por algun tiempo para
dedicarse a la oracion. Después deberdn volver a juntarse; no sea que, por
no poderse dominar, Satanés los haga pecar.”

Hay un mandato expreso, en el libro del Deuteronomio, en el capitulo 5,
versiculo 18: “No cometerds adulterio.”

En el capitulo 5 de San Mateo, dice lo siguiente:

“FTambién se dijo antes: cualquiera que se divorcia de su esposa, debe
darle un certificado de divorcio. Pero yo les digo que si un hombre se
divorcia de su esposa, a no ser por motivo de inmoralidad sexual, Ia pone en
peligro de cometer adulterio. Y el que se casa con una divorciada también
comete adulterio.”

El libro del Eclesiastico, en el capltulo 41, pronuncia lo siguiente:
“Es una vergienza para el individuo clavar los ojos en una mujer

casada.”
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En el capitulo 15 del Evangefio de San Mateo se senala:
“Del corazén del hombre salen los designios perversos, los adulterios, las
Inmoralidades, los robos, los falsos testimonios, las calumnias; eso es fo

que mancha al hombre.”

Como puede observarse la escuela Cristiana es sumamente represiva en
este sentido, por o cual también es necesario hacer mencidon del Derecho
Candnico, el cual es de suma importancia en lo referente al adulterio.

La autoridad eclesiastica puede legislar con relacién a sus sibditos, que
son lodos los bautizados, por lo cual tiene jurisdiccion en materia del matrimonio

refigioso.

Ei Derecho Candnico contempla dos figuras importantes intimamente
relacionadas con el matrimonio, éstas son la disolucion y la separacion conyugal.

*Disolucién Conyugal:

La disolucidn conyugal en el Derecho Candnico equivale al divorcio en
materia civil y sus efectos son practicamente los mismos, ya que en ambos se
deja a los conyuges en aptitud de contraer nuevas nupcias.

En un principio la Iglesia consideraba indisoluble el matrimonio, de acuerdo
a lo establecido en el Concilio Vaticano i, Canén $23. La lglesia Catdlica no
admite el divorcio, pero si la disolucion del matrimonio religioso en ciertos casos; la
indisolubilidad sobreviene al matrimonio por dos cuestiones, primero por ser un
sacramento y segundo por estar consumado; faltando alguno de estos requisitos
es posible que proceda la disolucion.

Los casos en los que procede la disolucidn matrimonial candnica son los
siguientes:
a) Por el privilegio Paulino.

b} En el matrimonio rato y no consumado.
c) Por el privilegio de [a fe.
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*Separacién Conyugal:

La celebracién del malrimonio exige la implantacion de la comunidad
conyugal, lo que constituye para los esposos no sélo un derecho, sino también un
deber, tal como lo sefiala el Candn 1.151, aunque dicho ordenamiento también
autoriza la interrupcion de la- convivencia matrimonial cuando exista una causa

legltima que excuse la misma.

Existen dos clases de separacién conyugal canénica:

a) Separacion temporal: sera la suspensién de la comunidad de lecho y de mesa.
b} Separacion perpetia: que sera la ruptura de fa comunidad de habitacion.

Las causas de separacion temporal seran las siguientes:

1.- Grave peligro espiritual.

2.- Grave peligro corporal.

3.- Grave dificultad de la vida en comdn.
4.- El abandono malicioso.

Por lo que se refiere a [a separacidn perpetda fa Gnica causa gue supone
ésta es el adulterio, incluso si se practicé una sola vez.

Segin el Derecho Candnico “addlteros son el hombre y Ia mujer que, a
sabiendas de estar casados uno o amhbos, tienen acceso carnal con persona
de distinto sexo y fuera del matrimonio.”

Entre el adulterio como causa de separacion perpetia y las demas causas
existe una radical diferencia, y ésta se refiere a que el adulterio es la violacidn de
la fidelidad conyugal que se deben el hombre y la mujer unidos en matrimonio. La
separacion perpetita por adulterio conlleva a fa modificacién de los derechos y
obligaciones mutuos en el sentido de que el culpable pierde el derecho de
cohabitar con el otro conyuge, mientras que el inocente gueda liberado de la
obligacion de prestar el débito conyugal ante la exigencia de aquel.
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£! adulterio es la (nica posibilidad de solicitar la separacién perpetua, v es
el conyuge inocente el (nico que retendra el derecho a reanudar la vida conyugal,
con lo cual surgiran nuevamente el derecho y la obligacion extinguidas.

“Para que las relaciones sexuales extramatrimoniales sean tipificadas como
adulterio y, por tanto, proceda la separacion, s necesario que se den estos
requisitos: a) que ef adulterio sea perfecto y consumado; b) que sea formal o
culpable; c) que sea moralmente cierto.”

En el Candn 1.152 se aluden determinadas circunstancias que cbstaculizan
el derecho a la separacidn perpetlia por adulterio, siendo éstas fas llamadas
<<causas enervantes del derecho a la separacion perpeitda>>, enunciandose las
siguientes:

I.- Asentimiento al adulterio: es la aprobacidén o consentimiento del mismo; se
puede expresar dicho consentimiento en ferma expresa o tacita.

.- Provocacién del adulterio; supone la prestacion de slementos que faciiitan o
contribuyen a la comisién del adulterio; la provocacion también puede ser expresa
o tacita.

Ill.- Condonacién del adulterio; es fa remisidn de fa ofensa, mediante el perdén de
la parte ofendida; el conyuge que otorga el perdén pierde el derecho a exigir
nuevamente la separacion; la condonacion debe ser espontanea y también podra
ser expresa o tacita.

IV.- Compensacion de adulterios: pierde el derecho a la separacion perpetda e!
conyuge que, a su vez, ha cometido aduiterio; la compensacién supone ia

equiparacion de culpas.

La restauracidn de la comunidad conyugal es un derecho potestativo del
conyuge inocente.

La indisoclubilidad del matrimonio religioso es una exigencia etico-cristiana,
que ha sido reconocida desde el origen de la Iglesia Catdlica y sostenida hasta
nuestros dias,

¥ gemirder Cantén, Alberto. “Compendio de Derecho Matrimonial Candnico,” Séptima edivion. Editorial
Tecnos. Madrid, Espaiia, 1991. Pag. 264.

150



En México, debemos tomar en cuenta que las parejas se casan tanto por la
Ley Civil, como por la Eclesiastica, cada una sequn sus reglas y solemnidades. En
el Derecho Candnico se permite la separacidn de cuerpos en determinadas
circunstancias, como lo acabamos de analizar anteriormente; lo conveniente seria
que una vez que se obtenga el divorcio civil, se procediera a tramitar la separacion
de cuerpos autorizada por los Tribunales Eclesiasticos, sin embargo, en nuestro
pais esto no es usual y las parejas una vez obtenido el divoreio por la via civil, no
se preocupan por obtener la aprobacion de la Iglesia para que proceda la
separacién corespondiente.

Resulta evidente que el matrimonio lleva implicita una doble moral, tanto la
derivada del ambito religioso, como la del juridico-civil; esto se debe a que la
monogamia es reconocida como estereotipo juridico-social, a partir del cual se
concibe una legalidad que penaliza el adulterio.

El matrimonio monogamico constituye la union de un hombre y de .una
mujer para la procreacién de los hijos, debiéndose ambos fidelidad conyugal y
dando lugar asi a la formacidn de la familia.

El valor y la trascendencia éfica de la monogamia varian segin la moral
imperante en las distintas sociedades y civilizaciones; la legislacion de tedos los
paises occidentales han hecho referencia a los matrimonios mondgamos, criterio
imperante en e! Derecho de Familia de la Legislacion mexicana, debido a la
influencia que tenemos de la cultura occidental, por lo que la Unica forma de
matrimonio reconocido y permitido en nuestro pals es el de tipo monogamico.

La concepcién de la monogamia en las civilizaciones més antigias, surge
como consecuencia de la evolucion dé [as ideas religiosas , motivo por el cual, al
darse la conquista de los espafioles en México, éstos tralan consigo la fuerte
influencia del Cristianismo, por lo que comenzaron a evangelizar a los Aztecas,
dandose asi la consolidacién de la monogamia en la Nueva Espafia.

El hecho concreto que determind fa aparicion y necesidad de la monogamia
fue el fortalecimiento de Ja propiedad privada; posteriormente la monogamia
definia la patemidad y la exclusividad de la cohabitacién entre los cényuges, ésta
fue la primera y la mas importante de las caracteristicas de la moncgamia y de ella
derivaron todas las caracteristicas afectivas, éticas y morales. Consiguientemente
el adulterio manifiesta una fuerte influencia poligamica, circunstancia que ha sido .
constantemente reprimida y negada mediante normas juridicas, morales y
religiosas.
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Las practicas sexuales realizadas por uno 0 ambos conyuges al margen del
matrimonio, implican una fransgresion, en la medida en que la conducta addiiera
se lleva al cabo furtivamente, agrediendo asfi la confianza y la fidelidad conyugal.

El adulterio suele desencadenar o promover la desintegracion de la pareja o
aun mas, la de la propia familia; con este desorden social surge paralelamente el
grave problema de las enfermedades de fransmisién sexual (entre ellas el SiDA),
ante este peligro deberia supuestamente haber descendido el nimero de
adulterios, cuestién que no ha sucedido en la actualidad, ya que si bien es cierto
que el adulteric no ha disminuido, también es cierto, que el mismo se ha
propagado de manera mas abieria dentro de la sociedad en la que vivimos.

Ante la expansion de las enfermedades de transmision sexual, los addlteros
scn susceptibles al contagio de virus; y aunque, en el mejor de los casos, la
infidelidad sexual no necesariamente implique practicas sexuales de alto riesgo,
sin embargo no se descarta la posibilidad de la exposicion al riesgo por parte de
los coonyuges infieles, ya que los ‘addlteros son de igual manera tanto
heterosexuales, bisexuales, e incluso homosexuales.

Aun teniendo la suerte de no contraer ningin mal venéreo, debemos
reconoccer que ninguna persona adiltera se libra de resultar afectado en el
aspecto moral, si se conduce con deslealtad hacia su pareja o hacia su familia.

La moral es un fenémeno polifacético y subjetivo, ya que lo que para
algunas perscnas puede ser acepiable, para otras no o es; mientras unas se
pueden escandalizar por situaciones inmorales, tal vez otras personas las vean
prejuicio alguno; estableciéndose de esta forma los limites de permisividad y
prohibitividad para una sociedad.

La moral exige a los individuos de una sociedad un comportamiento acorde
con las reglas y valores establecido. En . nuestra sociedad los linderos que
configuran la frontera entre lo permitidc y lo prohibido en materia de suxualidad
son contundentes, por lo que el aduiterio es reprobable moralmente.

Son lamentables las secuelas que las enfermedades de transmisién sexual
han dejado y ante la probabilidad de transmision del virus, la practica de
relaciones sexuales se muestra como un fendmeno sacial excesivamente
moralizado, es decir, que ante la presencia de las enfermedades venéreas las
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relaciones extramatrimoniales se han moralizado desde la perspectiva de adquirir
una posible enfermedad mortal.

De aqui que muchos de los valores y deberes tanto morales, como
religiosos se transformen en juridicos al estimarlos el legislador como necesarios
para la convivencia humana e incorporarios a nuestro Derecho.

Indudablemente el Derecho y la moral tienen una estrecha relacidn entre si,
ya que la validez del Derecho se basa en la moral, puesto que el fin de! Derecho
se encamina a un objetivo moral.

El adulterio es considerado como un acto inmoral, v juridicamente es
analizado desde dos puntos de vista, el Civil y el Penal.

Desde la perspectiva de! Derecho Civil, el adulterio es una causal de
divorcio, como lo establece el articulo 267, fraccion I del Cédigo Civil vigente para
el Distrito Federal, figura que se contempla dentro de la rama del Derecho
Familiar, en la cual se presenta claramente [a influencia de fa moral y la religidn
dentro de ia norma juridica. El Derecho de familia regula las refaciones humanas
que tocan lo mas delicado de la persona, v una de ellas es el matrimonio, en el
cual interviene sensiblemente la religion, como ya lo mencionamos con antelacion.

No hay que confundir la moral y el Derecho, pues aunque ambos son
aspectos de la conducta humana, son diferentes sus criterios, pero
complementarios, ya que ni la moral puede referirse exclusivamente a la
conciencia humana de manera individual, excluyendo a lo social, ni el Derecho
puede hacer referencia exclusiva a las refaciones entre los seres humanos
olvidando la conciencia de los mismos.

Tanto la moral como el Derecho, se encaminan a la creacion de un orden;
el orden de la moral es el que debe producirse en la conciencia de los individuos,
en cambio el orden del Derecho se enfoca al aspecto social, esto es, al de las

conductas de varios sujetos.

“La celebracion del matrimonio, no es s6lo un acto juridico, sino también un
sacramento desde el punto de vista religioso, y es una forma de vida moral
permanente de los consortes, segln nos recuerda la llamada epistola de Melchor
Qcampo al expresar que <<es el inico modo moral de formar una familia>>. Sin
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admitirse en la ley el concepto del sacramento en el matrimonio, ésta toma en
cuenta muchos aspectos morales, que se orientan no sélo a la constitucion, sino
también a la existencia y fomento de una comunidad entre los conyuges con los
valores B4 deberes comunes de convivencia, fidelidad, asistencia mutua y

SOCOITO.

Los deberes que emanan def matrimonio, no dejan de ser deberes morales,
ya que conservan €sa doble caracteristica, entre éstos se pueden citar la vida en
comun, el débito conyugal, la fidelidad, el mutuo auxilio y socorro, el dialogo, el
respeto, entre otros. Estos deberes del matrimonio se encuentran consignados en
la legistacion civil y son necesarios para la convivencia conyugal.

El deber de fidelidad nace del mafrimonio, debera ser reciproco vy
complementario entre ambos cdnyuges; la fidelidad conyugal consiste no sélo en
la abstencion de tener relaciones sexuales con persona distinta del conyuge, sino
también en el cumplimiento de la promesa dada entre los conyuges, siendo el
adulterio la méxima forma de incumplir este deber.

La fidelidad es un valor que guarda una importante relacién con el amor
conyugal y con la patemidad responsable, ya que muchos problemas de ésta,
derivan de la infidelidad matrimonial, que en ocasiones trae como consecuencia el
nacimiento de hijos sin padre.

“En la legislacién se hace referencia a la infidelidad al referirse al adulterio,
es decir, a la consumacidn de la relacion sexual fuera del matrimonio. Se
establece como impedimento {Articulo 156) el adulterio habido entre las personas
que pretendan contraer matrimonio (Fraccion V), y el no respetar esta disposicion,
puede fraer como consecuencias la nulidad del matrimonio {Articulo 243). Es
causa de divorcio la infidelidad (Articulo 267) que consiste en el adulterio
debidamente probado de unc de los conyuges (Fracc. . 88

Desde el punto de vista del Derecho Penal, el adulterio es considerado
como un delito y trae como consecuencia una sancién de tipo penal, aunque ésta
se limita al caso de la infidelidad sexual cometida en el domicilio conyugal o con
escandalo, segun lo establece el articulo 273 del Cédigo Penal vigente para el

*” Chivez Asencio, Manuel. “La familia en el Derecho.” Segunda edicién. Editorial Pormia. México, 1990,

Pag. 97.
* Chivez Asencio, Manuel. Op. Cit. Pag. 353.
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Distrito Federal; se requiere peticion del conyuge ofendido para proceder en contra
de los adllteros y s6lo sera casfigado el adulterio consumado.

Ademéas de la existente en ef Derecho Familiar, en el Derecho Penal,
también hay una gran influencia de la moral, con lo cual podemos decir que éstas
son las dos ramas principales en las que [a moral juega un papel especial.

No podemos separar la esfera de la moral de la del Derecho Penal, ya que
resultaria indebido construir un Derecho Penal desprovisto de un contenido ético.

Gonzalez de la Vega sostiene lo siguiente: “en el Derecho Penal, fa moral
ha desempefiado importante misién. Puédese afimar que, en cuanto a la
represién de los delitos, siempre se ha tendido a proteger aquellas instituciones u
objetos sostenidos principalmente por los sentimientos morales de la sociedad...
Pensamos en la necesidad de que la creacion de delitos obedezca en su
generalidad a motivos éticos... se siente la urgencia de vigilar con sumo cuidado
los delitos ausentes de fondo ético, para impedir su multiplicacion.”

El adulterio es moralmente reprochable, y juridicamente condenado; es uno
de los delitos del Derecho vigente que se comete con mas frecuencia, pero sélo
en raras ocasiones se hace del conocimiento de la autoridad correspondiente y
consiguientemente en pocas ocasiones © casi nunca es castigado. Esta
desproporcion entre la frecuencia de los hechos y la escasez de las puniciones, en
el ambito juridico, probablemente se deba en gran parte a la serie de requisitos
procedimentales y a las formas de consumacion del delito las cuales implican una
dificultad para comprobar los elementos del tipo penal y/o la probable
responsabilidad.

La derogacion del adulterio seria mal interpretada y se criticaria la
circunstancia de que el legislador deje de considerar dentro de la ley penal este
tipo penal tan moralmente reprobable; es un tema que no debe pasar
desapercibido, ya que su permanencia en la legislacion penal tiene por objeto
mantener y salvaguardar las buenas costumbres de la sociedad y los valores
familiares.

* Gonzilez de 1a Vega, Francisco. Op. Cit. Pag. 320.
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CAPITULO V.-. ANALISIS CRITICO-PROPOSITIVO DEL TIPO PENAL

Sin temor a equivocamos, podemos decir que en este capitulo trataremos
puntos de esencial importancia para la elaboracion del presente trabajo, ya que sl
punto medular del mismo consiste en realizar un andlisis critico de las deficiencias
y los errores que presenta el tipo penal del delito de aduiterio, establecido en la
Legislacion Penal vigente para el Distrito Federal; asi mismo manejaremos una
serie de propuestas que bajo nuestro punto de vista consideramos gue son
necesarias para la modificacidn y reforma def tipo penal.

El adulterio es un tipo penal obsoleto, segin como se encuentra
contemplado actualmente en el ariculo 273 del Cddigo Penal vigente para el
Distrito Federal, pues de acuerdo a las formas de tipificacion es un delito de dificil
comprobacion, aunado a esto la ineficacia de la penalidad establecida que lejos de
remediar esta situacion, ni siquiera fllega a ser intimidatoria para los coautores del
ilicito tal como lo podemos observar en los datos estadisticos que se desprenden
de la presente investigacion (Infra Capitulo Hl); por otra parte el bien juridico
sefialado por la Ley se encuentra en un titulo cuya inserfacion es una situacién
sefiamente discutida al respecto, misma gue trataremos de aclarar mas adelante;
también es importante sefialar que es necesario la creacion de una definicién de lo
que se debe entender por adulterio, ya que el Cddigo Penal no lo define, por estas
y algunas otras razones, cCreemos que 5 necesario proponer cambios para una
nueva reestructuracion del tipo penal de adulterio, ya que este delito se encuentra
en la disyuntiva de convertirse en Derecho vigente, sin llegar a ser sficaz.

A) DELITOS SEXUALES Y ADULTERIO.

El Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal, contiene dentro del Titule
Decimoquinto los llamados "Delitos contra [a libertad y el normal desarrollo
psicosexual”, delitos que afectan precisamente el ambito fisico y/o mental de los
individuos y se pueden enumerar de la siguiente manera:
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I.- Hostigamiento sexual (Articulo 259 Bis).
[I.- Abuso sexual {Articulo 260).
iIl.-Estupro (Articulo 262).

IV.-Violacién {Articulo 265).

V.- Incesto (Articulo 272).

Vi.- Adulterio (Articulo 273).

De esta forma podemos observar que el adulterio se encuentra
contemplado dentro de esfa clase de delitos, aunque también consideramos que
es incorrecta la inclusion del mismo dentro del Tltulo Décimoquinto.

La idea principal de la presente investigacion, ha sido la de lograr una
reestructuracion dogmatica del tipo penal de adulterio, lo cual nos conduce
necesariamente a examinar las semejanzas y las diferencias que tiene dicho ilicito
con cada una de las transgresiones sexuales tipificadas en la actual Legislacion

Penal.

Para que un delifo sea denominado como sexual se requiere, en primer
lugar, que su accion tipica sea directamente de naturaleza sexual, es decir, que la
conducta realizada por el sujeto activo del delito en el cuerpo del ofendido, o bien
la que a éste se le haga ejecutar, se manifieste en actos erético-sexuales; por otra
parte es necesario que el bien juridico tutelado se afecte 0 se dafie por esa accion
sexual ejecutada en agravio de otra persona, esto es, que se produzca un dafio o
peligro a los intereses protegidos por la Ley Penal que en este caso seran los
relativos a la libertad o Ia seguridad sexual de las personas.

Las acciones erético-sexuales del delito de hostigamiento sexual consisten
basicamente en el asedio reiterado de indole sexual por parte de un superior
jerarquico sobre su inferior valiéndose de su relacién laboral, docente o doméstica;
en el abuso sexual se constituyen por caricias o tocamientos ldbricos y sin
consentimiento sobre el cuerpo de cualquier persona ya sea puber, impaber o
incapaz de comprender el significado del hecho o de resistirlo; en el estupro estas
acciones se manifiestan por medio del ayuntamiento sexual con una persona
mayor de doce y menor de dieciocho afios con su consentimiento, pero obtenido
por procedimientos engafosos; en la violacién, 1a copula impuesta por la violencia
fisica o moral y sin consentimiento de la victima, constituye un evidente atague
contra la libertad sexual del ofendido; en el incesto se constituyen las relaciones
sexuales consentidas entre ascendientes con descendientes o viceversa y entre
hermanos y aunque la accién tipica es evidentemente de naturaleza sexual, el
objeto de tutela no se ofende, ya que el sujeto pasivo de este delito es la familia y
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consiguientemente no se afecta ni Ia libertad, ni la seguridad sexual de ésta; una
cuestion similar lega a suceder con el delito de adulterio, el cual consiste en la
relacién sexual entre una persona casada con ofra que no sea su conyuge,
cometida en el domicilio conyugal o con escéndalo, por consiguiente en este caso
el ofendido sera el "conyuge inocente” y no obstante que la accidn del delito es de
caracter erdtico-sexual, no afecta ni la libertad, ni la seguridad sexual de éste.

En estos casos -incesto y adulterio- ha sido muy discutible la clasificacion
legal de los mismos como "Delitos contra la libertad y el normal desarrollo
psicosexual" pues dicha inclusion obedece exclusivamente a que los acios
constitutivos de los mismos son de naturaleza sexual, ya que levan implicita la
comision de relaciones sexuales, sin embargo no hay que perder de vista, como
se dijo anterormente, que no hay una afectacién a la libetad y al normal
desarrollo psiquico, en lo sexual.

Desde el punto de vista del sujeto activo, como hemos observado, existen
claras diferencias, primeramente en el hostigamiento sexual es una persona que
valiéndose de su posicion superior jerarquica derivada de relaciones laborales,
docentes o domésticas la que ejecuta la accidn indistintamente de su sexo; en el
abuso sexual lo es tanto el hombre como la mujer indistintamente; lo mismo ocurre
con el estupro; en lo relativo a la violacion debemos aclarar que en la ejecucion de
la violacién genérica se entiende como sujeto activo al hombre por ser éste el
{nico que tiene miembro viril, aunque la violacién impropia podra ser cometida
tanto por hombre como por mujer; el incesto puede consumarlo el hombre o la
mujer ascendiente, descendiente o bien si son hermanos; para la comision del
adulterio se requiere que el estado civil def agente, hombre © mujer sea ¢l de

casado.

Por lo que toca al sujeto pasivo, también existen distinciones en éstos, pues
en el hostigamiento sexual es una persona que se encuentre subordinada a una
relacion laboral, docente o domeéstica sin distincion del sexo la gue sufrira el dafio;
en el abuso sexual, como ya lo mencionamos, sera una persona puber, implber
(menor de doce afios) o incapaz de comprender o resistir el hecho,
independientemente def sexo de [a misma; en el estupro el sujeto pasivo lo
constituye una persona de cualquier sexo mayor de doce y menor de dieciocho
arios; en lo referente a la violacién podré ser victima de este delito una persona de
cualquier sexo, inclusive si es impaber o incapaz para resistir el acto; en el caso
del incesto cualquier persona que sea miembro integrante de la familia legara a
ser sujeto pasivo de este ilicito y en el delito de adulterio se entendera como éste
al "conyuge ofendido” del matrimonio.
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En lo que podemos llamar los medios de ejecucion de cada unc de los
delitos de referencia, observamos que los tipos de hostigamiento sexual e incesto
no sefialan ninguno; por lo que toca al abuso sexual y a la violacion admiten tanto
la violencia fisica o moral; el estupro solamente puede ser gjecutado por medio del
engaiio y con relacion al adulterio se admite el escandalo.

"Los delitos sexuales,... podemos proponer como nocion general de los
mismos [a siguiente: son aquellas infracciones en que la accién tipica consiste en
actos paositivos de lubricidad ejecutados en el cuerpo del sujeto pasivo, o que a
éste se le hacen ejecutar, y que ponen en peligro o dafan su libertad o su
sequridad sexuales, siendo éstos los bienes juridicos objeto especifico de la tutela
penal... Rocco indica que la <<expresion delitos sexuales no es juridica sino
simplemente literaria, puesto que Unicamente hace referencia al mévil o al hecho
material y no indica el derecho lesionado>>. Pensamos que cuando el Cadigo
Penal mexicano usd dicho tifulo quiso expresar: delitos confra la libertad o
seguridad sexuales, o contra el orden sexual de las familias... Ante esta nocién
doctrinaria resulta imposibie confundir los delitos sexuales propiamente dichos con
los de simple fondo sexual, a los que asi designamos porque en ellos pueden
observarse antecedentes, conexiones, motivos o finalidades de lineamientos
erdticos mas 0 menos pronunciaclos.“'39

Analizando lo anterior, podemos afirmar que estamos parcialmente de
acuerdo con dicho criterio, ya que conforme a las acciones tipicas en los delitos de
hostigamiento sexual, abuso sexual, estupro y violacién, éstos se encuentran
correctamente clasificados dentro del rubro de "Delitos contra la libertad y el
normal desarmollo psicosexual”, ya que en ellos la conducta ilicita de naturaleza
sexual siempre recaera directamente sobre el ofendido del delito, ya sea en forma
de caricias, tocamientos l(bricos o relaciones sexuales impuestas que producen
como resultado una agresién a la liberftad o seguridad sexuales de! sujeto pasivo,
lo cual no sucedera en los delitos de incesto y adulferio, ya que segun nuestra
opiniodn, el objeto de futela de los mismos no recae en los bienes juridicos que
protegen los delitos contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual, sino mas
bien recaen sobre la moral familiar y en cieta manera sobre las buenas
costumbres que impone la socledad, por lo cual no se afectara ni la libertad, ni la
seguridad sexual de Ia familia o del cdnyuge ofendide respectivamente, sino mas
bien el buen orden familiar, tema que estudiaremos con posterioridad.

® Gonzilez de la Vega, Francisco. Op. Cit. Pag. 314.
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Generalmente se han asociado como delitos de cardcter sexual, tanto el
incesto como el adulterio por que los mismos llevan implicita una circunstancia de
indole sexual, pero la misma no afecta de ninguna manera el objeto de tutela de
estos ilicitos, razén por la cual consideramos que no es correcta su clasificacion

dentro de este rubro.

En cuanto al adulterio el maestro Gonzalez Blanco sefiala lo siguiente: “se
cometio el error de incluirlo dentro de la categoria de los delitos sexuales, pues si
como ya hemos dicho, lo caracteristico de fos delitos de ese tipo estriba en el
ataque a las garantias de la libertad sexual, este requisito, fuera de los casos
previstos por la Ley, no se surte en el adulterio, cuya ejecucion presupone el
consentimiento de sus autores, por o que con mejor técnica debié ser incluido, en
caso de seguirle reconociendo el caracter de acto delictuoso, en otra categorfa,” ®

*! Gonzilez Blanco, Alberto. Op. Cit. P. p. 204 y 205
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B) LA CREACION DE UNA DEFINICION JURIDICA DEL TERMINO
"ADULTERIO".

Respecto a este punto nos encontramos con una seria dificultad, ya que
nuestra Ley Penal no define el adulterio, pues en su articulo 273 se limita a
establecer las modalidades que éste presenta para su tipificacién, o sea su
realizacion en el domicilio conyugal o bien con escandalo.

Con relacién a este tema se ha derivado una fuerte discusién en la doctrina
penal, de la que se pueden distinguir dos corrientes; algunos tratadistas entre elios
Celestino Porte Pelit y José Almaraz han afirmado que con la falta de definicion
del adulterio se viola el principio de legalidad "Nullum crimen sine lege”,
consagrado en el articulo 14 Constitucional, toda vez que no se encuentra en el
articulo 273 del Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal, la descripcion
exacta de la conducta que sé prohibe, sino que ({inicamente se establece la
punibilidad aplicable a los culpables de este delito. Una corriente contraria
sostiene que este delito, de acuerdo a lo establecido en el Cddigo Penal se
configura precisamente con un adulterio verificado en el domicilio conyugal o con
escandalo; Castellanos Tena afirma que en ¢l adulterio falta fa descripcion que
debe ser hecha por el legislador, porque el precepto relativo no indica lo que es el
adulterio, pero también sostiene que a pesar del nombre impropic que se le ha
dade a este delito, la tipicidad del mismo se perfeccionard con un adultetio
realizado en el domicilio conyugal o con escandalo.

"De acuerdo a la teoria del tipo y de la tipicidad, el tipo contiene siempre
una descripcion de la conducta que sé prohibe y para lo cual establece una
conminacién penal y {a adecuacion de {a conducta al tipo (tipicidad) solamente
puede establecerse si este Ultimo contiene una descripcién minuciosa de aquella,
como el articulo 273 del Codigo Penal no describe la conducta que sé prohibe, es
que se plantea en la doctrina el problema de viclacion al principio de la

legalidad."%

Per su parte la Suprema Corte de Justicia ha establecido al respecto lo
siguiente:

* “Diccionario Juridico Mexicano.” Op. Cit. Pag. 115.
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“ADULTERIO. El Codigo Penal del Distrite Federaf no define este delito, pero
es evidente que por el debe entenderse la infraccién que implica un ataque a
fa Institucién del matrimonio, por medio de la conjuncién carnal de un
casado con una persona extrafia, llevada a cabo en el domicilio conyugal o
con escdndalo; pero para que se llene el primer requisito, debe entenderse
que existe el adulterio cuando hay relacién sexual normalizada entre los
responsables, como si estuvieran ligados por vinculo de matrimonio o
hicieran vida de amancebamiento; pues es evidente que en fodo
ayuntamienfo sexual o en términos generales, que no toda infidelidad
conyugal pueda, constituir Ia nocién que castiga fa ley; en cuanto a que el
adulterio que se comete en el domicilio, deben tenerse en cuenta que las
nociones juridicas del domicilio que da el Derecho Civil, no son aplicables
estrictamente en el orden penal, pues por domicilio conyugal debe
considerarse el lugar donde viven o conviven los cényuges, sea de manera
transitoria, temporal o definitiva, puesto que el legisfador Io que castiga es e/
aduiterio grave constituido por el hecho de gue el consorte culpable
intraduzca desvergonzadamente a su amante adulterino, al hogar donde vive
y convive con el conyuge inocente. Es, pues, fa violacién de la fidefidad al
recinto del hogar conyugal, lo que constituye la extrema injuria que sanciona
Ia ley; para considerar que el adulterio se ha cometido con escdndalo, en
ausencia de toda norma juridica que precise lo que es o] escdandalo, es
légico entender que éste consiste en la grave publicidad del estafo
adulterino que hacen los propios adilteros, por la exhibicién cinica de sus
amorios, pero no se entenderd que exista escdndalo cuando con ofras
personas se enteren, por razén de su trabajo, de su parentesco o de sus
relaciones intimas con los culpables; asi, 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 no hubo
una grave publicidad del estado adulterino, pues la ley requiere un
conocimiento pithfico més o menos acentuado. Tampoce constituye
escdndalo el hechio de que el cényuge inocente ponga en conocimiento de
las autoridades correspondientes los actos criminosos, para le persecucion
de los responsables, aunque por esto el hecho adquiera publicidad
periodistica u otra equivalente pues entonces el escandalo no es imputable
directamente a los protagonistas; la ley requiere que ¢l escandalo provenga
0 sea motivado por los mismos adulteros.

*Semanario Judicial de fa Federacidn. Primera Sala. 26 de febrero de 1943,
Quinta época. Tomo LXXV, Pé4g. 4805. Mayoria de 4 votos. (TESIS AISLADA).

"A pesar de la ausencia de definicion sobre el delito de aduiterio, que, en
general, se nota en todos los ordenamientos penales que rigen en la
Repiiblica, para su caraclerizacion juridica se ha atendido a su significacion
gramatical ordinaria, es decir, la prueba se ha dirigido a demostrar las
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relaciones extramaritales de los cényuges y aungue éstas por su propia
naturaleza, son de muy dificil justificacién en un proceso, son susceptibles
de apreciarse a través de determinadas circunstancias que no dejan duda
alguna respecto al acredifamiento de aqueflas relaciones intimas con
persona afena a Ia ligada por el vinculo conyugal.”

*Amparo Directo 2541/44. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion.
Quinta época. Tomo LXXXI, Pdg. 4757. Mayoria de 3 volos. (TESIS AISLADA).

*Es cierto que el cédigo Penal no define, en su capitulo relativo, el delito de
aduliterio, pero la docftrina y Ia jurisprudencia han establecido de modo firme,
que consiste en la infidelidad de uno de los coényuges, sexualmente
consumada.”

*Amparo Indirecto 6165/44. Primera Sala. Semanario Judicial de [a
Federacién. Quinta época. Tomo LXXXIH, Pdg. 3636. Unanimidad de 5§ votos.
{TESIS AISLADA).

En estos criterios la Corte admite que en el arficulo 273 del Codigo Penal
vigente para el Distrito Federal, efectivamente no hay definicion del adulterio, pero
no afima que se viole el "principio de legalidad” al aplicar una sancién por la
efecucian de una conducta que la misma ley no dice en que consiste, esto tal vez
derivado de que quienes han buscado la proteccidon de [a justicia no han atacado
la inconstitucionalidad del tipo penal en estudio, sino la interpretacién del mismo.

Debido a la ausencia de una definicion legal del adulterio, la doctrina ha
optado por darde un significado desde el punto de vista gramatical;
etimolégicamente la palabra adulterio proviene de la voz latina <ADULTERIUM>,
cuyo significado originalmente era viciar, falsificar alguna cosa, corromper,
mezclar. Con el cambio histérico gramatical, vino a significar <DE AD ALTER
THORUM> que quiere decir "yacer ilicitamente en el lecho ajeno”; Farinacio,
concibio este delito como fa profanacion del lecho conyugal.

El Diccionario de la Real Academia lo define como “La violacién de la fe
conyugal.”

Desde el punto de vista juridico, en un significado general, la doctrina lo ha
definido como <<la violacién de la fideflidad conyugal que ambos conyuges
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reciprocamente deben conservar, consistente en el ayuntamiento sexual realizado
entre persona casada de uno u ofro sexo con ofra persona ajena al vinculo

matrimonial>>,

"Asli, en el derecho civil, por adulterio se entiende el acto camal consumado
por un casado con persona extrafia a su matrimonio, y en el penal, por delito de
adulterio se entiende la infidelidad sexual realizada en circunstancias ofensivas
para el cényuge inocente, como el escandalo o su comisién en el domicilio

conyugal.”

"En lenguaje comin se entiende ue es la refacion sexual de una persona
casada con ofra que no es su conyuge.”

Alberto Gonzélez Blanco define el adulterio como “"la conjuncién carnal
voluntaria entre hombre y mujer, estando uno o ambos unidos por vinculo
matrimonial, con un tercero.

Asi mismo en las legislaciones penales de los Estados de Aguascalientes,
Coahuila, Chihuahua, Hidalgo, Jalisco, México, Oaxaca, San Luis Potosi,
Tamaulipas y Zacatecas, son las ¢nicas en las que se define el delito de adulterio

{Infra Capitulo ).

Como puede observarse en las definiciones aqui expuestas se muestran
diversos términos tales como ayuntamiento sexual, acto camal, infidelidad sexual
o relacidn sexual, los cuales tienen un comin denominador, que es la transgresién
de la fidelidad conyugal mediante actos de indole sexual, especificamente la
ejecucion de la copula con Lina perscna ajena al vinculo matrimonial. Partiendo de
este punto queremos analizar que la carencia de definicion de algunos elementos
tales como el adulterio y el escandalo dentro del tipo penal en estudio, es una
circunstancia que trae graves dificultades para efecto de su cabal entendimiento,
ya que de acuerdo a lo establecido en el multicitado articulo 273, no queda claro lo
referente al adulterio ni al escéndalo, pues éste (ltimo es una situacion demasiado
compleja, toda vez que el mismo es de caracter subjetivo, pues lo que para
algunas personas puede ser normnal, para otras llegara a ser escandaloso, inmoral

o indebido.

* Gonzilez de la Vega, Francisco. Op. Cit. Pag. 50.
% “Diccionario Juridico Mexicano®. Op. Cit. Pag. 115.
* Gonzélez Blance, Alberto. Op. Cit. Pag. 214.

164



Para ser mas precisos aclararemos que lo que pretendemos es proponer la
creacion de una definicién juridica def adulterio dentro del Coédigo Penal, la cual
debera explicarlo ampliamente.

Debemos exponer que somos de la idea de que el adulterio
indiscufiblemente afecta de manera principal a la fidelidad conyugal, v creemos
que dicha fidelidad va mas alla de la exclusividad sexua!l que se deben los
conyuges entre si, es decir, que el adulterio no solo se puede levar al cabo por
medio de una relacion sexual con ofra persona ajena al vinculo matrimonial, pues
también se puede lesionar la fe conyugal mediante otros actos que aunque no
necesariamente impliquen la copula con una persona distinta al conyuge, si
lleguen a suponer la existencia de una refacién extramatrimonial, es decir, que
podemos pensar que lo mismo comete aduiterio la persona casada que tiene
relaciones sexuales en su domicilio conyugal con otra que no sea su ¢ényuge, asi
como aquella que simplemente acude a comer a un restaurante con su amante de
forma discreta. Ante estas hipétesis cabria hacemos una interrogante: ;No se
afecta de igual manera la fidelidad conyugal en cualquiera de estos casos? ;
a lo cual podemos responder que si, efectivamente se dafia la fidelidad conyugal,
pues ésta ademas de exigir exclusividad sexual por parte de los cényuges,
también implica respeto, confianza y honestidad reciprocamente por parte de los
conyuges.

"La palabra <<yacer>> no es un vocablo t&cnico-juridico. Analicemos, pues,
cual es su significado linglifstico... Segin el Diccionario de la Real Academia,
<<yacer>> significa <<tener trato carnal con una persona>>, <<Tratar>> significa
<<fener relaciones amorosas>> y <<camal>> <<lascivo, Iujurioso>> y
<<perteneciente a la lujuria>>. A su vez el vocablo <<amoroso>> no tiene ninguna
connotacién lasciva: <<que siente amor>>. Por tanto, centramos la determinacion
en los términos <<lascivo>> y <<lujurioso>> que adjetivan al <<trato amoroso>>.
Evidentemente, y sin necesidad de seguir consultando al Diccionario, dichos
adjetivos no necesitan de la copula, sino que una conducta podra ser <<lasciva y
lujuriosa>> sin necesidad de coito.” %

"La comparacion legistativa, nacional y extranjera, ensefia que no hay un
concepto unitaric furidico de lo que sea el adutterio,... el concepto juridico de
<<adulterio>> es vario, no Unico, lo que ocurre con los conceptos <<copula>>,
<<vida>>, <<bien ajeno>>, efc.; y por ello se impone la necesidad de una
definicion de lo que la ley nacional comprende por <<adulterio>>." ¥  Derivado

* Machado Carrillo, Mario J. Op. Cit. Pag. 63.
" Carranca y Twjillo, Ratil. Carrancd y Rivas, Radl. "Cddigo Pemal Anotado." Editonal Pornia.

Decimoséptima edicion. México, 1993. P. p. 679 y 680.
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de lo que sostiene el Docfor Carrancd, se hace necesario crear un tipo penal que
lo concretice.

Por esta razén creemos que la definicién juridica que propongamos debera
abarcar no solo la comisidn de relaciones sexuales fuera del matrimonio o del
concubinato, sinc también aquellas circunstancias que afecten o lesionen la
integridad emocional del cényuge, concubina o concubinario ofendido y en su caso
la de cualquier miembro que integre la familia, de esta manera nos atrevemos a
mostrar la siguiente definicién:

“Cometen el delito de adulterio el o la cényuge, el concubinario o la
concubina, que sostengan cualquier relacion erético-sexual, con cualquier
persona, siempre y cuando ésta dlfima oforgue su consentimiento. Para
efectos de este articulo se entendera por relacidn erético-sexual cualquier
tocamiento con fines lascivos.

Seran concubinos las personas solteras que Heven al cabo una unién
de hecho, haciendo vida marital y cohabitando juntos no menos de dos afios
sin confraer matrimonio civil, independientemente de que existan o no hijos

de por medio.

Se castigara a los culpables de adulterio con la imposicion de ciento
ochenta a mil cuatrocientas sesenta jornadas de trabajo a favor de la
comunidad, de 60 a 120 dias de multa, con la indemnizacién del dafio moral
aocasionado y privacidn de derechos civiles hasta por seis afios,

Se impondra prision de seis meses a dos afios y pérdida de la Patria
Potestad a los adiiteros que hayan consumado el acto sexual.

Sélo se procedera a peticién del conyuge, concubina o concubinario
ofendido, o de los descendientes en primer grado en linea directa que sean
producto de la unién legat o de hecho. De los hijos del cényuge, concubina o
concubinario culpable o agraviado, siempre y cuando siga existente la unién

de hecho.”

Esta proposicion de tipo penal obedece a que se esta observando el bien
juridico tutelado que en este caso es: el orden familiar, la moral y las buenas

costumbres.
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C) BIEN JURIDICO TUTELADO.

El bien juridico objeto de tutela del delito de adulterio es uno de los temas
mas discutido, pues existen diversos criterios al respecto.

No nos explicamos la inclusion del delito de adulterio en el Titulo
Decimoquinto del Cdédigo Penal vigente para el Distrito Federal, denominade
"Delitos contra la libertad y el normal desamrolio psicosexual” y no estamos de
acuerdo en esta clasificacion porque realmente es la libertad y la seguridad sexual
lo que Ila ley protege en dichos delitos, pues de no ser asi el sujefo pasivo del
delito sufre en su persona un ataque que puede dejarle graves lesiones psiquicas
provenientes del acto en si, como sucede en los casos de violacion, estupro,
hostigamiento o abuso sexual, lo que no sucede en el delito de adulterio, ya que,
es indudable que no se esta tratando de proteger ni la libertad, ni tampoco la
seguridad sexual del conyuge ofendido, ya que éstas en ninglin momento se
encuentran amenazadas y por otra parte el sujeto pasivo en este delito no es
precisamente uno de los protagonistas del acto sexual, sino un tercero que sufre
las consecuencias por causa directa de la relacion sexual extraconyugal o
extraconcubinal, ocasionandole asi un dafio a su legitimo derecho de fidelidad.

"Si el legislador al incluir el adulterio en el capitulo de los delitos sexuales,
esto lo hizo incuestionablemente, tratando por su naturaleza juridica de proteger la
libertad sexual,... pero cabe preguntar ;jQué es lo que se persiguid al haber
incluido el delito de adulterio dentro de este capitulo? Indudablemente es la
represion de las relaciones sexuales cometidas por hombre o mujer casada con
persona ajena al matrimonio, lo que nos parece un absurdo, pues se entiende que
al tener relaciones sexuales el addltero o los addlteros lo hacen en virtud de su
propia voluntad, es decir, de un consentimiento mututo y por lo tanto estan
gozando de esa libertad al efectuar este acto, si esto es asi, Jpor qué se incluyd
entonces?. Pues se desprende que si dicho capitulo tutela la libertad sexual, es
contradictorio a si mismo, porque casualmente estd sancionada esa libertad y
considerandolo como delito, error en que nuestros Legisladores incurrieron.”

El maestro Gonzalez de la Vega, justifica la inclusion del delito de adulterio
en el capitulo a que hacemos referencia diciendo que atenta a la libertad y a la

* Robles Dominguez, Enrique. "Bl adulterio como delito debe desaparecer de los Codigos Penales.” Revista
Juridica del Supremo Tribunal de Justicia del Poder Judicial del Gobiemo Censtitucional del Estado de
Chiapas. Afic II, Nimero 3. Tuxtla Gutiérrez, Chiapas. Diciembre, 1990. P. p. 47 y 48.
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seguridad sexual de la familia. El objeto de la tutela penal en este dglito radica en
el interés de asegurar el orden matrimonial contra los dafios o peligros causados
por actos adulierinos, realizados en condiciones de grave afrenta conira el
conyuge inocente, aunque también considera que el bien lesionado por ¢l aduiterio

es la fidelidad conyugal.

Pessina, al esiudiarlo como violacion a la fe conyugal, observa Ia
posibilidad de considerarlo un delifo contra la honestidad y conforme a esa
naturaleza como un atentado al honor del cdnyuge, como atentado a la honestidad
y a las costumbres, a fin de evitar la <<turbatio sanguinis>> y como atentado
contra el orden familiar, pues lesiona tanto al conyuge inocente, a los hijos y a la

familia. -

Langle Rubio niega que el adulterio sea un delito contra fa honestidad, un
ultraje al honor, o que éste ataque el orden de la familia, ya que sostiene que
cuando se presenta el adulferio en un matrimonio, ya no existe el orden, la
armonfa y el amor familiar, sino de una manera ficticia; pero por otra parte
sostiene que ocasiona un dafio de caracter publico a la sociedad.

Jiménez de Asda dice "que resulta absurdo e injusto suponer que el
ofendido pueda sufrir un menoscabo en su honra, por la conducta observada por
el conyuge infiel... Reprimir el adulterio por entender que quebranta la fidelidad
conyugal, equivaldria a castigar la infraccion de los deberes morales mas que
juridicos; pero aunque llegasemos a admitir que dicha fidelidad fuese un deber
juridico por corresponder a el, en el otro cényuge, un derecho a exigir su
observancia, eso no bastaria para elevar su incumplimiento a la categoria de

delito..." #

Manzini considera que el bien juridico lesionado es la extrema injuria que
se le causa al cényuge inocente por la afrentosa invasion de la residencia
conyugal o por la grave publicidad que provoca el escandalo, atentando de esta
manera al orden juridico matrimonial reconocido y garantizado por el Estado.

Diego Vicente Tejera manifiesta que el adulterio ataca en muchos casos la
Institucion privada de la familia, aunque no est4 de acuerdo con la penalizacion del
mismo, ya que considera que tcdos los actos de la famifia deberan ser de orden

privado.

* Jiménez de Asiia, Luis. Op. Cit. Pag. 255.
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Garraud sostiene que el adulterio es un delito contra la familia, la cual es la
célula de las sociedades humanas y la ataca al momento que se viola la fe

conyugal.

Carrara afirma que "la fidelidad conyugal constituye un deber juridico,
porque a &l corresponde el derecho en el otro conyuge a exigir su observancia. L.a
violacion de este derecho reprobable enfrente de la ley moral vy de Ia juridica, es el
adulterio, tanto cuando la infidelidad se comete por la mujer en perjuicio del
derecho marital, como cuando se comete por el marido en ofensa de su consorte...
Hace consistir la lesién no sélo frente a la ley moral, sino también a la ley

juridica,"1%0

Manfredini considera que el bien lesionado por el adulterio es el orden
ético-juridico matrimonial y familiar, integrado por el ejercicio de la funcién sexual,
de tos hijos y de la familia.

Cuello Calén dice que "el aduiterio es la violacion del orden juridico-
matrimonial,""*"!

Binding toma en consideracién la lesién que el adulterio provoca en la
infidelidad conyugal.

Nufiez afirma que es la violacion de la afectacion conyugal y de la
moralidad del ndcleo familiar.

Antonio de P. Moreno sostiene que el objetc que la ley protege en ef
adulterio es la moralidad y el orden familiar. Ademas sostiene que se ofende al
conyuge engafiado, puesto que se falta al pacto de reciproca fidelidad entre los
esposos, asi mismo sé transgreden los derechos de la familia.

Gonzalez Blanco dice que "el objelo protegido en el adulterio radica en el
interés de asegurar la integridad de!l matrimonio... Si lo que se tutela es la
honestidad, la fe conyugal o la integridad matrimonial, cualquier acto de tipo

1% Carrara, Francesco. Op. Cit. Pag. 249.

% Cuello Calén, Eugenio. Op. Cit. Pig, 553.
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erdtico sera suficiente para configurar el delito; si la proteccion legal recae sobre la
seguridad de la descendencia, se exigira la copula normal y la <<seminatio intra

vas>>." 102

Carrancé y Trujillo considera que el adulterio encuentra el objeto de tutela
*en la fidelidad sexual prometida, por virtud del matrimonio, y la moral publica." 13

Por su parte los juristas Mezguer y Welzel, sostienen que el adulterio es un
auténtico delito contra el matrimonio.

Pachéco afirna que resuftaria necio suponer que el adulterio, no pueda ser
considerado como un delito, ya que lo estima como uno de los mas graves, por el
desorden material que causa a la sociedad.

Puig Peiia dice que este delito ocasiona una perturbacion a la familiay a la
sociedad en general.

Chaveau y Helie contempla que el adulterio es el quebrantamiento al orden
de la familia y al dafio inferido a la sociedad.

Sebastian Soler sostiene que el adulterio no determina un bien juridico
especifico, ya que debe tenerse en cuenta que todos los intereses que en &f se
sefialan, tienen relevancia en funcion de la integridad matrimonial.

Tissot refiere que e adulterio es un atentado a la moral y que no es la
violacion de la promesa matrimonial lo que se castiga, sino las consecuencias
dafiosas que de ella se derivan.

Lopez Varela manifiesta que es considerado por algunas legistaciones
como un delito que ataca la moralidad piiblica y las buenas costumbres, pues la
moral se ofende si ef espectaculo del adulterio se realiza con escéndato.

! Gonzilez Blanco, Alberto, Op. Cit, P4z, 209.

B Camancé y Trujillo, Rail. Carranci y Rivas, Raiil. Op. Cit. P4g. 681.

170



Rosario Diego Diaz-Santos sostiene que en un sentido amplio, es un
evidente delito contra la familia y de manera concreta contra el matrimonio.

Cobo del Rosal considera que el adulterio es un grave atentado para la
familia, por lo que debe enmarcarse dentro de los auténticos <<delitos contra la

familia>>.

Irma G. Amuchategui Requena contempla gue es un ilicito que va en
contra del grupo famitiar, por lo que el bien juridico tutelado seria fa integridad

familiar, .

Ahora bien, una vez analizados los criterios anteriores, podemos sostener
que no estamos de acuerdo en la inclusién del aduiterio en la categoria de los
“Delitos contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual”, pero esto no quiere
decir que no pensemos considerario como un delito, por el contrario, o es y mas
grave de lo que pudiera observarse desde nuestro particular punto de vista, ya que
nos encontramos ante lo que pudiéramos llamar un "delito pluriofensivo”, pues
consideramos que el adulterio lesiona de manera directa varios bienes juridicos,
fales como la fidelidad conyugal, el buen orden familiar y matrimonial, afectando
consiguientemente a la sociedad en lo referente a la moral y a las buenas
costumbres, misma que se dafia de manera general por todos los delitos.

Si bien es ciefto, en el adulterio se puede considerar que hay una
afectacion al normal desarrollo psicosexual de los integrantes de una familia,
también o es que la merma directa es la desunion, la desarmonia de la misma,
por lo que se debe atender a fa afectacion principal que ocasiona al orden familiar,
a la moral y a las buenas costumbres. Luego entonces, en cualquier delito se debe
atender al dafio o puesta en peligro que en forma directa, y no secundaria, se
pretende evitar.

Asi pues, los principales derechos que la legislacion Civil reconoce a los
cényuges y que por lo tanto, deben ser amparados por el Derecho Penal, son los
que adquiere cada uno respecto del otro, al contraer matrimonio, siendo la
fidelidad conyugal un deber juridico proveniente del mismo que se ataca por el
adulterio, por lo cual se seifiala dicha fidelidad como uno de los bienes juridicos
vulnerados por este delito, ya que si bien el adulterio no llega a destruir el
matrimonio, por lo menos si lo llega a afectar.
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"Es indudable que en materia civil se establece entre los canyuges el mutuo
deber a la fidelidad sexual,... no obsfante, dicha fidelidad, al menos en la
legislacion Penal mexicana vigente, no es el interés juridico que trata de
protegerse mediante la conminacién de las penas a los ad(lteros, pues si asi
fuera, toda infidelidad camal de los conyuges, ailn la realizada sin escandalo o
fuera del domicilio conyugal, seria delictuosa.” 1

Por otra parte el adulterio, ademas de ofender el derecho de fidelidad def
conyuge, la concubina o el concubinario burlados, vulnera, en su caso, a los hijos
legitimos del matrimonio, asi como a los hijos que existan por la relacion de
concubinato, los cuales también son miembros que forman parte de la familia
afectada; cuando en un nicleo familiar existe e! adulterio, hay desorden, falta de
amonia y ausencia de amor familiar por parte del conyuge adiitero.

El maestro Guitron Fuentevilta respecto al dafic que ocasiona el adulterio
sostiene lo sigulente: “un conyuge fue el adultero, quien cometié las faltas y tuvo
ias relaciones sexuales, y los hijos, la familia, los amiges v lo que se deriva de una
relacion familiar son los que reciben el peor castigo; se disuelve el vinculo
conyugal, el conyuge inocente queda en el desamparo; si no tiene recursos
econdmicos, pasa penurias, y en un extremo, si se frafa de ella, puede acabar en
la prostitucion, sus hijos alteran su status, su rendimiento escolar baja, se
trauman, quizé abandonen la escuela; la familia consanguinea —abuelos paternos
y maternos-, los parientes colaterales —hermanos, tios, sobrinos y primos- y los
que por afinidad —adoptados — ninguna cu!é)a tienen del adulterio, sufren [as
graves consecuencias del hecho cometido.” '

Consideramos que el adulterio debe seguir tipificandose dentro de la
legislacién Penal vigente en el Distrito Federal, pero bajo un nuevo rubro que se
denomine: "Delitos confra el orden familiar, iJa moral y las buenas
costumbres”, como se ha contemplado de forma similar en las Legislaciones
Penales de los Estados de Zacatecas, Durango, Hidalgo, Jalisco, Tamaulipas,
México, Coahuila, San Luis Potosi y Chihuahua. En el Cédigo Penal de 1871 el
adulterio era considerado dentro de los "Delitos contra el orden de las familias, la
moral puablica, o las buenas costumbres”; en e! Codigo Penal de 1929 era
considerado dentro de {os "Delitos cometidos contra la familia". Por su parte, el
Anteproyecto del Cédigo Penal de 1958 considerd la posibilidad de clasificarlo
dentro de los "Delitos contra el orden de |a familia”.

' Gonzalez de la Vega, Francisco. Op. Cit. Pag. 438.

' Giiitrén Fuentevilla, Julidn. “;Qué cs ¢l Derecho Familiar?”. Promociones Juridicas y Culturales. Tercera
edicion. México, 1987. Pig. 87.
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Hemos analizado la posibilidad de considerar al adulterio como un delito
contra la moral y las buenas costumbres, ya que al lesionar éste la fidelidad de la
pareja unida en matrimonio o concubinato, supone la existencia de un vinculo
familiar, por lo que pensamos que se trata de un delito que va en contra del interés
del orden juridico-moral de la familia; por lo tanto siendo la familia la Institucion
méas importante que conforma a la sociedad, cualquier acto que perturbe el orden
familiar, provocara un dafio de cardcter pablico, manifestandose en el desequilibrio
emocional de los individuos que integran a la sociedad y en la pérdida de valores
morales, lo cual sucederéa ante la comisidn de cualquier delito.

"Al elaborarse el proyecto del Cédigo Penal vigente, hubo una marcada
tendencia a eliminar et adulterio de la lista de los hechos punibles, prop6sito que
no llegd a realizarse, porque seg(n expresa Gonzalez de la Vega, Ceniceros y
Garrido, a pesar de reconocer las criticas justificadas de que ha sido objeto ese
hecho en su estimativa como delito, hicieron valer la conveniencia de que siguiera
subsistiendo con ese caracter, porque se dijo, que eso implicaba por lo menos,
cponer un valladar al desenfreno y relajamiento de las costumbres, pues la ley
penal, aparfe de su aspecto coercitivo tiene también una alta mision

civilizadora,"1%

Toda esta serie de motivos son los que nos han hecho reflexionar sobre la
maodificacion del rubro en el cual deberia de ciasificarse el tipo penal de adulterio,
pues debe tutelarse el bien juridico protegiendo en primer término a {a fidelidad
conyugal y consecuentemente al buen orden familiar-matrimonial, asi como a la
moral y a las buenas costumbres de la sociedad, la cual en el fondo es protegida
ante la ejecucion de cualquier delito.

"% Gonzilez Blanco, Alberto. Op. Cit. Pag. 204.
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D) AMPLIAR LAS HIPOTESIS DE LAS FORMAS DE TIPIFICAR LA
CONDUCTA.

Esta propuesta tiene una estrecha relacién con la creacion de una
definicion juridica del término de adulterio, ya que si bien es cierto, es necesario
definir al adulterio, también es cierto, que es apropiado ampiiar las hipotesis de las
formas de tipificacién de las conductas adulterinas, ya que como sabemos nuestra
Legislacion Penal vigente en el Distrito Federal, ha limitado su represion a casos
muy particulares, pues dicho delito sélo serd punible cuando se cometa en el
domicilio conyugal o con escandalo.

Como ya lo mencionamos con anterioridad, dentro del lenguaje cotidiano se
entiende por adulterio Ja relacién sexual que cometa una persona casada con otra
ajena al vinculo matrimonial, consiguientemente de acuerdo a lo establecido en el
articulo 273 del Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal se cometera el delito
de adulterio siempre y cuando, éste se reafice en el domicilio conyugal o con

escandalo.

La primera hipétesis, se refiere a que se sancionara la relacién sexual que
una persona casada tenga con otra distinta a su conyuge, dentro de su propia
morada conyugal, pero en lo referente a la hipdtesis del escandalo nos
encontramos ante una cuestion demasiado compleja, ya que éste llega a ser de
caracter subjetivo, pues constituye la publicidad de una accién que ofende a la
moral, provocando indignacion y afrenta, en este caso al cényuge, concubina o
concubinario ofendido y por consiguiente a la propia familia. La publicidad del
adulterio no quiere decir que las relaciones sexuales se realicen en publico, sino
mas bien que los coparticipes del delito muestren plblicamente la relacion que los
une, con lo cual se supondra la practica de acfos ilicitos por ser uno o ambos

sujetos casados.

Debido a la dificil comprobacién del delito de adulterioc cometido en el
domicilio conyugal o con escandalo, se hace necesario ampliar las hipdtesis de ias
formas de tipificar la conducta en este delite, y ante circunstancia cabria la
posibilidad de hacemos los siguientes cuestionamientos:

2Qué sucede cuando el cényuge, la concubina o el concubinario
adilteros son discretos y moderados en sus refaciones adulterinas, acaso
no estan violando de igual manera la fidelidad, a pesar de su discrecion?
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En esta hipStesis no se encuadraria el escindalo, ya que no se estan
haciendo publicos los actos ilicitos y por la misma discrecién se supondria que no
afectarian a la moral ptblica, ni a las buenas costumbres, pero indiscutiblemente

si se afecta la fidelidad de pareja.

+Qué sucede con la persona casada o unida en concubinato que
sostiene alguna relacién de indole amorosa-sentimiental con otra persona
gue no sea su conyuge, su concubina o su concubinario, ¥ con la cual no ha
tenido relaciones sexuales?

En esie supuesto podemos pensar que la intencién de faltar al deber de
fidelidad es la misma, pues se ejecuten o no las relaciones sexuales con una
persona ajena al vinculo familiar, mieniras exista el antecedente de una unién
amorosa fuera del matrimonio o del concubinato, la falta es la misma y por lo tanto
provoca el mismo dafto, aungue en diferentes circunstancias.

:Se presentara el delito de adulterio sélo con la consumacién de
relaciones sexuales o también {o constifuiran los besos, las caricias erfticas
y/o las muestras de deseo carnal entre {os coparticipes del ilicito?

“Si la proteccion recae sobre el concepto de la honestidad o la fe conyugal,
resulta innegable que cualquier acto de tipo erdtico serd suficiente para configurar
el adutterio... Ef adulterio, lesiona la integridad del matrimonio, y éste se afecta no
solo con la copula normal (coito), sino también con cualquier otro acto de tipo
libidinoso, pues, éstos se realizan con intencion de consumar el acto carmal,
siendo imposible independizarlos del elemento intencional que los preside.” '”

“Respecto a los besos nadie puede sostener que con ellos se consuma el
delito, y por lo general s6lo se consideran como indicios muy leves en un praceso
de adulterio, especialmente para los fines penales.”

Todos estos planteamientos nos llevan a analizar detenidamente que ia
fidelidad en ef matrimonio ¢ concubinato va mas alla de la exclusividad sexual que

7 Gonzalez Blanco, Alberto. Op. Cit. P.p. 217 y 218.

1% (Carrara, Francesco. Op. Cit. Pag. 296.
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se deben tener los conyuges o los concubinos, va que en algunas ocasiones
bastarfa con el trato intimo que uno de ellos pueda realizar con un tercero ajeno al
vinculo para que dicho trato indique una falta o una ofensa al debido respeto que
debe existir entre los conyuges o los concubinos, por lo cual consideramos que
estos actos llegan a configurar el delito de aduiteric.

Por su parte Manuel Chavez Asencio, en su libro "La familia en el Derecho”
cita a Augusto Belluscio quien sostiene que “actualmente existe criterio
coincidente en el sentido de gque no stlo puede existir infidelidad material
{adulterio) sino también infidelidad moral, la que se da cuando sin mediar
relaciones sexuales extraconyugales se establece con otra persona del ofro sexo
una relacién afectiva capaz de lesicnar los sentimientos de! ofro conyuge o de
hacer presumir objetivamente la existencia de una relacion amorosa, o, en otros
términos cuando hay una relacidn de intimidad o afectuosidad excesiva con
persana de otro sexo, susceptible de lesionar la reputacién o los sentimientos del

otro conyuge.” |

El criterio anterior nos parece muy acertado, sélo que nosoctros no lo
limitaremos “a persona del ofro sexo”, pues creemos que los conyuges O
concubinos aduiteros pueden cometer el delifo fanto con una persona de sexo
confraric como con una del mismo sexo, encuadréndose asi las relaciones
adulterinas de tipo homosexual.

Para concluir debemos sefialar que la ampliacion de las hipdtesis de las
formas de ftipificar la conducta, obedece principalmente a que los términos
<<domicilio conyugal>> y <<escandalo>> restringen la tipificacion del delito, por lo
que en el tipo penal que hemos propuesto sefialamos "cualquier relacion erdtico-
sexual con cualquier persona®, con lo cual cabria la posibilidad de darie una mayor
amplitud al mismo, abarcando dentro de la relacion erdtico-sexual tanto los
tocamientos con fines lascivos, asi como e! acto sexual en si, asi mismo
consideramos el adulterio de tipo homosexual, con lo cual cambiariamos el criterio
restringido que actualmente guarda ef articulo 273 del Cddigo Penal vigente para

el Distrito Federal.

17 Chiavez Asencio, Manuet F. Op. Cit. Pag, 352.
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E) CALIDAD DE LOS SUJETOS DEL DELITO.

Con la definicién de tipo penal que proponemos tratamos de subsanar las
limitantes que el mismo tiene con relacion a la calidad de los sujetos, por lo cual
creemos que ademas de definir al adulterio y las formas de tipificacion del mismo,
también sefialaremos la calidad y la cantidad especifica de los sujetos del delito.

Como se dijo anteriormente el tipe penal que se propone sefala:

“Cometen el delito de aduilterio el o la cényuge, el concubinario o_la
concubina, que sostengan cualquier relacién erético-sexual, con cualquier
persona, siempre y cuando ésta dltima otorgue su consentimiento. Para
efactos de este articulo se entendera por relacion erético-sexual cualquier

tocamiento con fines lascivos.

Seran concubinos las personas solteras que lleven al cabo una unién
de hecho, haciendo vida marital y cohabitando juntos no menos de dos afios
sin contraer matrimonio civil, independientemente de que existan o no hijos

de por medio.

Se castigara a los culpables de adulterio con la imposicion de ciento
ochenta a mil cuatrocientas sesenta jornadas de trabajo a favor de la
comunidad, de 60 a 120 dias de mulfa, con la indemnizacién del dafio moral
ocasionado y la privacion de derechos civiles hasta por seis afios.

Se impondra prision de seis meses a dos afios y pérdida de la Patria
Potestad a los adiiteros que hayan consumado el acto sexual.

Sélo se procedera a peticion del conyuge, concubina o concubinario
ofendido, o de los descendientes en primer grado en linea directa que sean
producto de la unién legal o de hecho. De los hijos del conyuge, concubina o
concubinario culpable o agraviado, siempre y cuando siga existente la unién
de hecho.”

De lo anterior se desprende que en cuanto al sujeto activo exige que sea
plurisubjetivo y con calidad especifica en uno de los agentes, por lo menos, ya que
uno de &stos debera ser: conyuge, concubina o concubinario. Es menester tomar
en cuenta que en la comision del delito en estudio pueden intervenir dos o mas
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sujetos; en ofras palabras, podrd cometer el delito cualquier persona unida en
matrimonio 0 e concubinato, podra ser la Gnica que pueda cometer este delito
conjuntamente con cualquier persona qgue independientemente de la calidad de su
estado civil y de su sexo, deberd de ser una persona ajena al vinculo del
matrimonio o del concubinato, esto quiere decir, que seran fomadas en
consideracion tanto las relaciones de caracter heterosexual, asi como las
homosexuales con persona soltera o casada, siempre y cuando ésta otorgue su
consentimiento y no se encuentre casada con ¢l otro sujeto activo.

Para que una persona sea considerada como casada, deberd haber
contraido matrimonio y éste debera ser valido conforme a fo establecido en la Ley
Civil comrespondiente, asi mismo las que se encuentren unidas en concubinato

deberan acreditar el mismo.

Es claro que se trata de un delito realizado por dos o méas sujetos activos,
uno de ellos con la calidad de conyuge, concubina o concubinario, y el otro u otros
cualquier persona o personas que sean ajenos al vinculo, de ahl el caracter
plurisubjetive del mismo.

Por lo que toca al sujeto pasivo del iticito, tomando en cuenta que éste es el
titular del bien juridico lesionado, trataremos de delimitar a dicho sujeto dentro del
rubro gue hasta aqui hemos propuesto y al cual consideramos que deberia
pertenecer el delito de adulterio, mismo gque se propone ser {utelado dentro de un
rubro denominado “Delifos contra el orden familiar, la moral y las buenas
costumbres”, siendo éstos los bienes juridicos tutelados, los que hemos
considerado como susceptiibles de afectacion por el delito de adulterio.

£l adulterio al ser considerado como un delito contra el orden famifiar afecta
tanto al conyuge, a la concubina o al concubinario ofendido, asi como a cualquier
miembro de la familia, pues tanto el dafio como [a ofensa lo sufren todos los que
integran el naicleo familiar; sin embargo, en lo que se refiere a la afectacion hecha
a los familiares, en el tipo que se propone, hemos delimitado como los miembros
de la familia tGnicamente a los descendientes en primer grado en linea directa, lo
anterior, con base, en que son &stos los que sufren con mayor frecuencia y en
forma directa las desavenencias de una pareja.

En el analisis de este punto citaremos a Rosario Diego Diaz-Santos, quien
considera que el adulterio es un delito contra la familia y respecto a esta postura
distingue fres corrientes:
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“a) La tradicional, que considera que el sujeto pasivo de estos delitos es la
propia familia (Rocco) y, en consecuencia, el Derecho Penal vendria a tutelar, no
solo los derechos privados del agregado familiar en si considerado, sino que, junto
a los miembros de la familia e incluso por encima de ellos, se tutelarian los
intereses y bienes de la sociedad familiar, considerada como una colectividad de
individuos determinados, ligados por vinculos juridicos reciprocos (Manzini).

b) Una segunda posicion considera que solo puede ser sujeto pasivo de los
delitos contra a familia el individuo, perc no {a familia entendida como colectividad.
Recientemente ha mantenido esta tesis Patemiti, quien llega a {a conclusion de
que en ninguno de los delitos examinados como contra la famlha dicha institucion
puede asumir la figura del sujeto pasivo.

¢} Una postura ecléctica es la de Pisapia, cuando dice que los delitos
familiares no pueden ser cometidos contra individuos particulares, o contra bienes
pertenecientes a individuos como tales, sino que siempre estén dirigidos contra
individuos particularmente cualificados por su posicién familiar. Por ello, sujeto
pasivo no podra ser el hombre sino el conyuge, no {a mujer sino fa esposa, no el
nifio, sino el hijo, y asi sucesivamente.” !

"Son sujetos pasivos en los delitos confra la familia aquellos miembros de
ésta que, formando parte de las relaciones que componen, son ofendidos por la
comision de la conducta delictiva, precisamente por ostentar esa cualidad familiar.
Esa consecuencia, es una cualidad necesaria, para poder ser considerado sujeto
pasivo de los delitos contra la familia, el formar parte de ésta en alguna de las
formas que el Derecho Civil tiene reconocida, es decir, matriimonio, filiacion,
adopcion, tutela, y los afines, en su caso; y siempre en funcién a la relacion
familiar.”

Por otro lado al pensar que el adulterio es un delito contra la moral y las
buenas costumbres, podemos deducir que otro sujeto pasiva del mismo es la
sociedad, pues la transgresion del adulterio radicaria en el desorden social que
éste ocasiona debido a la pérdida de valores morales por parte de los addlteros
con la afectacion de la colectividad social, misma que se dafa no solo por la
comision de este ilicito, sino por cualquier ofro.

Autares como Pecorella, afirman que el sujeto pasivo de los delitos contra la
familia es siempre el Estado, que ante los ilicitos de este tipo, ve violado su inferés
en la integridad de un orden.

"° Diego Diaz-Santos, Maria de! Rosario. Op. Cit. P.p. 74y 75

! Diego Diaz-Santos, Maria del Rosario, [dem. P.p. 76 y 77.

179



E! Doctor Radl Carrancé y Trujillo considera como sujetos pasivos del delito
de adulterio al conyuge inocente y a la comunidad social.

Para concluir, nosotros afirmamos que son sujetos pasivos del delito en
estudio, en primer término el cényuge, la concubina o el concubinario ofendidos v
paralelamente los hijos que integren la familia; consiguientemente de esta
situacién se desprende et hecho de gque consideremos que se trata de un delito
perseguible por querella del cdnyuge, concubina o concubinario ofendide, asi
como por la de los descendientes en primer grado en linea directa que sean
producto de la unién legal o de hecho, o bien por la de los hijos del conyuge,
concubina o cencubinario culpable 0 agraviado, siempre y cuando siga existente la

unién de hecho.

En el tipo penal hasta el momento propuesto, hemos contemplado como
ofendidos fanto a los conyuges, como a los concubinos, fundamentando dicha
circunstancia en el hecho de que la familia es el principal ndcleo de la sociedad,
motivo por el cual consideramos que se le debe brindar igual importancia tanto af
matrimonio como al concubinato, ya que éste Gitimo es una forma frecuente de
constituir la familia: asi mismo en el concubinato existe la voluntad de hacer vida
en comin entre la pareja que lo integra, hay respeto, fidelidad y se podria decir
que casi todos los deberes y obligaciones que existen en el matrimonio, razén por
la cual consideramos que también se llegaran a generar efectos juridicos con
respecto a los concubinos, al igual que los producidos entre conyuges como
consecuencia del matrimonio.

Gran parte de las familias mexicanas son constituidas por personas que se
unen en concubinato, debido a la idiosincrasia que rige en nuestro pais vy
posiblemente a la herencia de fas costumbres espafiolas, pues la figura del
concubinato se viene observando desde nuestros antepasados, circunstancia por
la cual el legislador deberia brindarie mayor importancia.

Ramén Sanchez Medal al respecto considera lo siguiente: "la familia en
general es una agrupacion que se integra con la pareja humana, y en su caso con
los hijos menores de ella. De acuerdo con este concepto genérico, pueden
distinguirse dos especies de familia, a saber:
1®. La familia natural, que se funda en la unién de hecho de un hombre y una
mujer, de caracter inestable, no conforme a las buenas costumbres, y que puede
dar origen a relaciones juridicas solo con respecto a los hijos provenientes de esa

unién.
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22, | a familia legitima, que se funda en la unién natural y lega! de un hombre y una
mujer, de caracter estable, conforme a las buenas costumbres, y que crea siempre
relaciones juridicas con respecto a los hijos provenientes de dicha unién.”

Nosotros nos encontramos parciaimente de acuerdo con este criterio, ya
que no creemos gue las relacicnes juridicas se presenten solo con respecto a fos
hijos provenientes de las relaciones concubinarias, pues tanto los conyuges, como
los concubinos también adquieren refaciones con efectos juridicos entre sl, razon
por la cual enfocamos nuestra propuesta de fipo penal no solo hacia el
matrimonio, sino también hacia el concubinato. Por ofra parte tampoco estamos de
acuerdo en el hecho de que el concubinato sea una relacién no conforme a las
buenas costumbres, pues en ocasiones muchos matrimonios caen en la
inmoralidad y van en contra de las buenas costumbres mas que las uniones de
hecho que a veces son mas estables y morales que las propias uniones
legalmente constituidas; nosotros simplemente consideramos que el concubinato
al igual que el matrimonio es ofra forma de vida para constituir una familia, pero
con iguales derechos y obligaciones que los establecidos para el matrimonio,
siempre y cuando se cumplan con {os requisitos para integrar un concubinato.

Por su parte Gustavo Bossert considera como elementos integrantes del
concubinato la cohabitacion, la comunidad de vida y de lecho, la notoriedad, la
singularidad y la permanencia, sefialando al respecto fo siguiente: "el rasgo que,
decididamente distingue una unidon concubinaria de una mera relacion
circunstancial, es el de la cohabitacion. Esta cohabitacion implica, por tanto, la
comunidad de vida; es decir, posibilita que la pareja, en mayer 6 mencr medida,
comparta la vida en todos esos aspectos que determinan situaciones que exigen
consideracion y solucion por parte del derecho; la cohabitacién debe conllevar la
comunidad de lecho; es decir, la existencia entre los sujetos de relaciones
sexuales o, al menos, la apariencia de elias, dado el modo Intimo en que
comparten la vida. La unién del hombre y la mujer consistente en una comunidad
de lecho, de cohabitacién y de vida, debe ser susceptible de piblico conocimiento;
es decir, no debe ser ocultada por los sujetos. La singularidad implica que la
totalidad de los elementos que constituyen el concubinato debe darse sclamente
entre los dos sujetos; pero no se destruye la singularidad por el hecho de que
alguno de dichos elementos se dé entre uno de los concubinos y otro sujeto, en la
medida en que ello resulie posible. Por ejemplo: 1a singutaridad no se destruye, si
el concubino mantiene una momenténea relacién sexual con otra mujer, o si {a
concubina le es infiel, en un momento dado, al concubino. La equiparacion entre

2 Sanchez Medal, Ramén. “Los grandes cambios en e] Derecho de Familia en México." Editorial Porriia.
Segunda edicidn. México, 1991. P.p. 111 y 112,
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unién concubinaria y matrimonio no queda enervada por las relaciones fugaces y
breves (simples contactos pasaieros) sin consecuencia de otro orden. No es
posible hablar de existencia de un concubinato, con su nota definitoria de
apariencia de estado matrimonial, cuando no existe una apariencia, al menos, de
fidelidad entre los sujetos, trasuntada en ser exclusiva, singular, la refacién entre
ellos; cuando el hombre, por ejemplo, mantiene cohabitacion cierfos dias con una
mujer, en forma espaciada, en tanto sostiene relaciones con otras mujeres, con la
misma notoriedad que con aquélia. La relacion de los concubinos no puede ser
momentanea, ni accidental. Debe ser duradera. A tal punto que, faltando esa
modalidad, resultarian inaplicables la casi fotalidad de los efectos que cabe
adjudicar al concubinato. Pero asi como en el matrimonio hay alejamientos
momentaneos de los cényuges, también en el concubinato puede haber breves
rupturas, momentaneas separaciones seguidas de pronta reconcifiacion, sin que
ello afecte el caracter de permanencia que la relacion presente. ;Qué lapso da a
la refacidon cardcter de permanencia?. Son dos fos aspectos que
fundamentalmente han de fenerse en cuenta para sefalar cual es el lapso que
debe exigirse, respecto de una relacion, para considerar que existié concubinato:
la naturaleza del problema en concreto a resolver y la edad de los sujetos; para
otorgar a una relacién el caracter de concubinato, la union ha de haberse

extendido, un tiempo prolongado.”

"3 Bossert, Gustavo A. "Régimen Juridico del Concubinato." Editorial Astrea, Tercera edicion. Buenos Aires,
Argentina, 1992. P.p. 39 a 44.
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F) FORMAS DE COMPROBACION DEL DELITO.

E{ delito de aduilterio lleva consigo un gran cbstaculo de orden procesal y
éste es la dificultad para probario, debide a que la conducta que tipifica este delito
forzosamente tiene que cometerse en la intimidad y de manera oculta e iffcita,
perc nuestra propuesta va mas alla de la comision de! adulterio en el domicilio
conyugal o con escandalo, por la que consideramos que la comprobacion de dicho
ilicito seria mas accesible.

En este punfo analizaremos las formas de ccmprobacion del delito y
también creemos que es necesario hacer un somero analisis de la comprobacion
del adulterio, como causal de divorcio, lo anterior por existir verdaderas diferencias
entre ambas y porque consideramos que en materia penal, se deben de tomar en
consideracion cierfos modelos probatorios que se presentan en el ambito civil, ya
que el Codigo Civil vigente para el Distrito Federal el articulo 267 en su fraccidn |
hace referencia a que sera causal de divorcio "el adulterio debidamente probado”
sin senalar las formas de probar el mismo.

Ambas vias se interponen de manera independiente, al igual que sus
formas de comprobacién y aunque se pueden presentar paralelamente, en el
procedimiento civil no se requiere de la sentencia penal para la comprobacion def
adulterio; por otra parte, en materia civil no se tienen que comprobar los extremos
que marca la Legislacion Penal vigente, es decir, no se exige que el adulterio sea
cometido en el domicilio conyugal o con escandalo.

El articulo 275 del Cddigo Penal vigente para el Distrito Federal, hace
mencion a que "sofo se castigara el adulterio consumado”, pero este es uno de los
puntos méas complicados, porque podriamos pensar que se refiere a la
comprobacion de las relaciones sexuales cometidas entre los coautores del detito,
v [a demostracidon procesal de dichas relaciones es complicada y casi siempre
imposible, por la naturaleza misma del delito, toda vez que las relaciones addlteras
se realizan en la mayoria de los casos clandestinamente. Razon por la cual hemos
ampliado las hipotesis al contemplar cualquier relacién erdtico-sexual,
comprendiendo dentro de las mismas los besos, las caricias, las muestras de
deseo carnal, inclusive la coépula en si.

La prueba directa de! adulterio en la via penal es de muy dificil concrecian,
pero de acuerdo a lo establecido en la Jurisprudencia se pueden admitir fas
pruebas indirectas que acrediten en forma inequivoca la existencia del mismo, de
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acuerdo a esto, pueden constituir medios probatorios del adulterio la prueba
presuncional, aunque la misma flega a integrar solamente indicios 0 presunciones,
y ésta aunque sea prueba indirecta del delito no llegan a tener gran eficacia

procesal en la practica juridica penal.

Es preciso recalcar que no se debe confundir un indicio con la prueba
fehaciente del adulterio; el indicio no es mas que un dato inicial o basico, del cual
puede deducirse ldgicamente el hecho, en cambio ta prueba fehaciente y directa
de! delito de adulterio es de muy dificil comprobacion de acuerdo a lo establecido
en el actual articulo 273 del Gédigo Penal vigente para el Distrito Federal, por lo
que en la integracién de la Averiguacion Previa de este delitc no bastaran
solamente las presunciones del hecho sino que las mismas tendran que ser
reforzadas con otros medios de prueba tales como la confesional de los addlteros,
la declaracién de testigos y en ocasiones la imputacion directa del conyuge
ofendido, aungue esta (ltima también flega a constituir una prueba presuncional;
circunstancia por la cual consideramos necesaria la ampliacién en las formas de
tipificar el delito, abarcando asi como se dijo anteriormente, cualquier refacion
erético-sexual con cualquier persona.

"La prueba del cuerpo del delito penal debia establecerse mediante
presunciones, y entonces surgieron infinidad de disputas en torno a la presuncién
fundada en besos, en el hecho de dormir juntos, en tocamientos, en la
circunstancia de estar a solas (solus cum sola) o de hallarse desnudos (nudus
cum nuda), etc. Estas circunstancias, elevadas al grado de presuncion, llevaron a
su vez a la consecuencia opuesta (igualmente exagerada) de que, una vez que
estuvieran comprobadas, debia declararse simple y llanamente la existencia del
cuerpo del delito de adulterio.” ™

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido al respecto los
siguientes criterios:

"ADULTERIO, PRUEBA DEL. Para la comprobacién de las relaciones
sexuales como elemenfo constitutivo def defifo de adufterio, basta Ia prueba
presuntiva.”

*Amparo en Revisi6n 248/39. 19 de mayo de 1931. Mayoria de 3 votos.
*Amparo directo 1348/31. 12 de julio de 1932. Unanimidad de 4 votos.
*Amparo en Revisién 259/33. 21 de noviembre de 1934. 5 votos.

Y** Carrara, Francesco. Op. Cit. Pag. 299.

184



tAmparo en Revisién 325/37. 16 de abril de 1937. Unanimidad de 4 votos.
*Amparo directo 2593/ 37. 22 de julio de 1937. Unanimidad de 4 votos.
Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacién. Apéndice de 1995. Quinta
época. Tomo I, P4g. 10. Tesis 15. (TESIS DE JURISPRUDENCIA).

“ADULTERIO, COMPROBACION DEL DELITO DE. La responsabilidad
criminal, tratdndose del delifo de adulterio, debe comprobarse con pruebas
Indirectas, ya que, el adulterio, por su naturaleza especial, es refractario a la
comprobacién por medio de la prueba directa.”

*Amparo en Revisién 248/30. Primera Sala. Semanario Judicial de Ia
Federaci6n. Quinta época. Tomo XXXII, Pdg. 251. Mayoria de 3 votos. (TESIS

AISLADA).

"ADULTERIO, PRUEBA DEL DELITO DE. La prueba directa del delito de
adulterio, no es indispensable, porque la Ley Procesal no la requiere
especialmente, y porque, a mayor abundamiento, los principios generales de
Ia prueba no exigen Ia repetida comprobacién directa, ya que, dada la
naturaleza del delito, seria imposible, en la mayor parte de los casos,
obtenerfa, bastando los indicios, con ftal de que sean razonables y
poderosos; pues si exigiera siempre, dice Framarino, en su Ldgica de las
Pruebas en Materia Criminal, pruebas directas para condenar, habria delifos
que, por su misma naturaleza, se escaparian siempre, a la accién de la pena,
y tratindose de Ia apreciacién de la prueba de indicios, tinica con que en la
mayor parte de los casos de los delitos sexuales, cuenta el juzgador, debe
procederse con extremada caufela; y cuando la valorizacién de cada
presuncion ha sido hecha con prudencia, relacionando debidamente, entre
sf, todas fas presunciones, la deduccion légica produce Ia certeza que la ley
admite, puesto que nos leva de lo conocido a lo desconocido, a través de
una refacion de causalidad.”

*Amparo directo 1384/31. Primera Sala. Semanario Judicial de Ia Federacién.
Quinta época. Tomo XXXV, Pdg. 1252. Unanimidad de 4 votos. (TESIS

AISLADA).

"ADULTERIO. Tratindose del delito de adulterio, la declaracién de testigos
idéneas, en el sentido de que el acusado hace vida marifal con una mujer, es
bastante para hacer presumir la responsabilidad del acusado, para los

efectos de la orden de aprehension.” .
+27 de enero de 1936, Primera Sala. Semanario Judicial de Ia Federacién.

Quinta época. Tomo XLVIl, Pag. 1347. (TESIS AISLADA).
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"ADULTERIO. Si bien la sola circunstancia de que los acusados paseen
publicamente, no es bastante para considerar que existe el adulterio, si
aparece que los mismos viven publicamente como marido y mujer y que en
una ocaslén, habiéndo pedido auxilio la esposa agraviada, ocurrieron a su
llamado Ilos agentes de la policia y encontraron en el domicilio de los
actusados a la ofendida, llorando en la puerta, y en su interior los respectivos
acusados, salfendo Jlos mismos después, estos elementos prueban
presuntivamente la existencia del cuerpo del delito, para cuya comprobaciéon
no establece forma determinada la Ley de Procedimientos Penales, y por
ofra parte, indudablemente existe la publicidad de las relaciones que
constituye el escdndalo que, como elemento esencial para la sancién del
delito, exige Ia Ley Penal.”

*13 de marzo de 1944. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacién.
Quinta época. Tomo LXXIX, Pdg. 5279. Mayoria de 3 votos. (TESIS AISLADA),
"ADULTERIO. La simple declaracién de los acusados, de que vivian en
amasiato, no es bastante para tener por comprobado el elemento esciandalo,
en el adulterio, pues para esfo, se necesita Ia prueba testimonial respectiva,
tanto mds si no estd demostrado que los acusados hicieran puablica
ostentfacién de sus relaciones con afrenta del cényuge inocente.”

*15 de marzo de 1944. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion.
Quinta época. Tomo LXXIX, P4g. 5462. 4 votos. (TESIS AISLADA).

"ADULTERIO, TESTIGOS DEL. El hecho de que los testigos de cargo hayan
sido llevados ex profeso para sorprender el delito, no nulifica sus atestados,
pues esa circunstancia no constituye un moftivo de inhabilidad,”

*22 de noviembre de 1944. Primera Sala. Semanario Judicial de Ia
Federacién. Quinta época. Tomo LXXXI, P4g. 3636. Unanimidad de 5 votos.

(TESIS AISLADA).

"ADULTERIO, DELITO DE (PRUEBA TESTIMONIAL). Aunque los testigos de
cargo que asignan a los acusados el cardcter de amantes, ciertamente no
hayan presenciado ninguno de los actos sexuales que suponen el delito de
adulfterio, esta circunstancia no desvirtiia su valor probatorio, dado que por
su naturaleza del delito, era imposible que los testigos presenciaran cuando
los inculpados lo consumaban; y no se debe derivar de tal circunstancia un
vicio procesal que inhabilite su eficacia probatoria.”

*Amparo directo 1502/51. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion.
Quinta época. Tomo CXXll, Pdg. 437. Mayoria de 3 votos. (TESIS AISLADA).

186



*ADULTERIO. PRUEBA. Tratindose de delitos de esta indole, no es
necesario que se sorprenda a los adilteros <<in rebus veneris>> si la
comprobacién de fas relaciones sexuafes se adquiere por el conjunto de
indicios que, por su estrecha relacién, llevan a la certidumbre del hecho.”
*Amparo directo 4535/60. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacién.
Sexta época. Tomo XXXIX, Segunda parte, P4g. 15. Unanimidad de 5 votos.
(TESIS AISLADA).

“ADULTERIO, PRUEBA DEL DELITO DE, E] elemenfo material del delito de
adulterio, es decir, el acceso carnal por medio del ayuntamiento sexual, no
es necesario que se pruebe directamente y a través de la cdpuia; porque si
bien es cierto que el adulterio supone la relacién sexual de una persona con
otra de distinto sexo que no sea su cényuge, también resulta cierto, que
basta la prueba presuncional para que pueda con certidumbre inferirse la
unién sexual; en virtud de gue la demostracién procesal del fornicio es
dificil, y por ende, se puede establecer Indirectamente ese hecho mediante
pruebas de indicios, testimonio, etc.; siendo suficiente para ello el que la
sujeto active del delito fuera sorprendida en el hogar conyugal en compariia
de otra persona del sexo contrario, desnudos en la cama; y que ante la
irrupcién de quienes declararon, se diera a Ia fuga el acompaiiante; porgue
con todo ello se acredita ef hecho revelador de la intimidad carnal.”

*Amparo directo 83/94. Primer Tribunal Colegiado del Octave Circuito.
Semanario Judicial de la Federaci6n. Octava época. Tomo XV-Enero, Pédgina,
183. Unanimidad de votos. (TESIS AISLADA).

La problematica de la prueba indiciaria, cuando los culpables no han sido
hallados <<in fraganti>>, puede fener graves consecuencias por no ofrecer las
méximas garantias de seguridad y justicia, pero cabe mencionar que la Unica
prueba del adulterio sélo podra establecerse, en la mayoria de los casos, por
presunciones.

Generalmente existen diferencias entre la prueba del adulterio requerida
como causal de divorcio y la prueba exigida por la Legislacién Penal vigente, para
la comprobacion del delito. Es cierto que el adulterio es unc de los deliios mas
dificiles de comprobar y que con facilidad sdlo de lugar a sospechas, pero a pesar
de que la doctrina y la jurisprudencia han determinado que para la comprobacion
del aduiterio basta la prueba presuncional en el proceso penal, esto no ha sido
refevante, fo cual no ocurre en el proceso civil, ya que no es tan estricta la manera
de aportar medios de prueba, pues para dicho efecto probalorio se pueden ofrecer
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la documental plblica consistenie en ia copia certificada del acta de nacimiento de
un hijo extramatrimonial, pero si bien es cierto que dicha copia certificada es un
documento pablico, la misma no constituye prueba para demostrar directamente el
adulterio, pero en cambio si hace prueba plena en cuanto al nacimiento del menor
y lo declarado por quienes lo presentaron y reconacieron, por lo que una vez
quedando demosfrado e} hecho relativo al nacimiento del hijo natural, atn cuando
subsista el vinculo matrimonial, quedard deducida ia existencia del adulterio, que
es consecuencia de aquel hecho.

También se acepta el ofrecimiento de documentos privados consiste en la
-exposicidn de carfas o notas escritas por los adilteros y enviadas entre ellos, con
las que se pueda deducir la relacion adulterina; por ofra parte son aceptadas las
llamadas pruebas técnicas, las cuales comprenden las fotografias, copias
fotostaticas, cintas cinematogréficas, registros fonogréficos, escritos y notas
taquigraficas, mismas en las que también se debera constatar el adulteric.

"Evidentemente, si para el proceso penal fiene importancia distinguir si !
hecho reviste o no el caracter de delito, no ocurre lo propio con el negocio civil,
para el cual es imelevante al distingo... La presuncién de la existencia del
adulterio, amerita la evidencia de actos amorosos de hecho o de palabra (como
abrazos, besos 0 cartas), de un adiltero para el otro, de los que se deduzca esa
situacién: si ninguna prueba se aporta al respecto, se carecera de indicios de la
consumacion del adulterio " 11°

Si tanto se insiste en [a obtencidn de una prueba directa del delito de
aduiterio, creemos que seria conveniente que en materia Penal se aceptaran las
pruebas que se hacen valer en el proceso Civil, con las que se daria mayor
eficacia al proceso, sin necesidad de tener que probar exclusivamente el acto
sexual, por lo que nuestro criterio se enfoca a no limitar la tipificacion del deiito
sélo a dicho acto sexual (copula), sino a cualquier acto que conlleve al mismo.

El Cédigo Penai francés concede gran valor probatorio a los hechos
inmediatamente anteriores o posteriores a la copula, habla de <<el delito que se
estd cometiendo o que se acaba de cometer>> y seran considerados como tales
aquellos que revelen la protesta publica, los que cuyos efectos se prolonguen o
que hagan presumir que el delito se realiz0 recientemente; por otra parte
menciona que existen las pruebas de flagrancia, asi como las cartas u otros
papeles escritos por el cényuge culpable y su amante reciprocamente, asi mismo

5 De Ibarrola, Antonio. "Derecho de Familia®. Tercera edicién. Editorial Pormia. México, 1984, Pag. 343.
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la Legislacién Penal espariola, considera que el intercambio de cartas amorosas
puede integrar la prueba del delito de adulterio.

Como podemos observar en el caso del proceso Civil mexicano, al igual
que en algunas Legislaciones extranjeras, los medios de prueba son més
accesibles, por lo que pensamos que se obtendrian resultados muy provechosos
si se aplicaran dichas pruebas al ambito penal del adulterio, o en su caso, darle
mayor valor probatorio a las pruebas presuncionales, pues con excepcién de los
casos de flagrancia o de la confesidn de los coautores del delito, el adulterio
consistente en el ayuntamiento camal o capula, el cual en la mayoria de los casos,
se comete rodeado de intimo secreto, de manera oculta y con ausencia de
testigos, impidiendo asi obfener una prueba fehaciente para la demostracion
procesal del delito.

"Los medios de que se vale el cbnyuge inocente para conseguir Ia
constatacion del delito son de muy baja consideracion y con ellos es cierto que se
puede conseguir la prueba deseada, pero también se consigue una humillacién y
un ridiculo para ambas paries, culpable e inocente...”

"La demostracion procesal del fornicio es dificil, pudiendo, sin embargo,
establecerse indirectamente mediante pruebas de indicios, festimonios,
correspondencia amorosa, revelaciones a terceros, etc., de las que pueda con
certidumbre inferirse la unién sexual. En cuanto a los casos de sorpresa a los
addlteros, generalmente se estima que es bastante se les encuentre en
situaciones reveladoras de la intimidad carnal, comeo cuando estan en el mismo
lecho, o en ropas menores en la misma alcoba, o cuando se han introducido sin
otra posible explicacién a un cuarto de hotel o a lugares apropiados para los
amorios ilicitos, etc.” 17

Cabe hacer mencion de que a lo largo de este trabajo hemos tratado de
elaborar una serie de propuestas entre las que consideramos que el aduiterio va
mas alla de la afectacion a la fidelidad sexual que se deben los cényuges o
concubinos, ya que creemos que el mismo no solamente se podra consumar con
la comisidn de relaciones sexuales, sino por medio de ofros supuestos ya
mencionados con anterioridad, por consiguiente podemos pensar que los cambios
en cuanto a las formas de comprobacion del delito son necesarios para aplicarlos

"¢ vaetlo Esquerdo, Esperanza. Op. Cit. Pag. 70.

1 Gonzilez de la Vega, Francisco. Op. Cit. Pag. 442.
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al tipo penal vy a las hipdtesis que hemos fratado de plantear, ya que, se requieren
de medios de prueba mas accesibles y amplios, pues no tnicamente se tendrian
que probar las relaciones sexuales, sino cualquier circunstancia que denote una
afectacion hacia €l vinculo del matrimonio o del concubinato y consiguientemente

de la familia que exista.
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G) MODIFICACIONES DE LA PENALIDAD.

La penalidad establecida para ¢l delito de adulterio es uno de los temas que
analizaremos en [a presente investigacion. En el artfculo 273 del Cddigo Penal
vigente se establece que "se aplicard prision hasta de dos afos y privacion de
derechos civiles hasta por seis afios, a los culpables de adulterio cometido
en el domicilio conyugal o con escandalo.”

En la Legislacién Penal mexicana se observan penalidades copulativas y
alternativas; las primeras se refieren a las penas que se aplican conjuntamente,
por ejemplo la de prisidn y la multa; mientras que en las segundas se aplicaran
cualquiera de las establecidas en la Ley, como en los casos en los que se
determina pena de prisién o muita, es decir, una u ofra.

En el caso del delito de adulteric se determina una penalidad de tipo
copulativa, ya que se aplicaran hasta dos afios de prision y privacion de derechos
civiles hasta por seis afios. Cabe mencionar que no estamos de acuerdo con la
pena de prisién establecida, ya que consideramos que la misma es ineficaz, por lo
cual creemos conveniente que ésta deberia modificarse, con esto no quiere decir
que estemos a favor de incrementar la pena de prision, sino mas bien que en vez
de seguir considerando la prision como pena aplicable, seria muy favorable y
provechoso ofrecer mas posibilidades de sancién para los culpables de adulterio.

Es nofable que la pena de prisién establecida por el legislador para este
delito, no ha sido un medio eficaz para combatirio, ya que dependera siempre del
ofendido u ofendida para encarcelar o no a los culpables de adulterio. En la
mayoria de los casos, circunstancias de indole social, senfimental y hasta
econdmicas son las que frenan al ofendido u ofendida para entablar un proceso de
orden penal en contra del adtltero o de la adiltera, puss en el caso de las mujeres
ofendidas, es el hombre quien se encarga del sostenimiento econdmico de la
familia, lo cual no podria seguir haciéndolo en el supuesto de que fuera
sancionado con pena de prision por cometer el delito; en el caso del hombre como
ofendido, méas bien son circunstancias de indole social y sentimental, pues
muchas veces sale a fiote la defensa de su honor y prefiere no querellarse contra
la adiltera a fin de evitar murmuraciones y burlas por parte de la gente, o en el
caso de que existan hijos por evitarles a los mismos la afliccion de ver a su madre

en prisién.
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Pareciera ser que la pena de prisién establecida para el delito en estudio,
en lugar de llegar a ser intimidatoria para los culpables de adulterio, lo es para los
conyuges ofendidos, y en su caso para los hijos o para cualquier miembro
integrante de la familia, ya que los mismos llegan a sentirse afectados social,
moral y hasta econémicamente por el hecho de castigar con prisidn al cényuge

culpable,

Si bien es cierte, nosotros hemos ceonsiderado que lo que principalmente se
pretende proteger con la penalizacién del adulteric es la fidelidad conyugal o
concubinal asf como el orden y la moral familiar, también es cierto que creemos
- que la pena de prisién lejos de ser eficaz, en algunos o en la mayoria de los casos
mas bien vendra a acabar de destruir a Ia familia, mas que a mantenerla fime 0 a
tratar de reconstruirla, aunque también consideramos que en el caso de que el
adulterio llegue al grado de lesionar la fidelidad sexual del conyuge, concubina o
concubinario ofendidos, es decir, cuando el o la adultera lleven al cabo una
relacion sexual cometida con otra persona que no sea su cényuge, concubina o
concubinario, el delito de adulterio debera de castigarse con pena de prision, por
ser mas grave la lesién que ocasiona tanto al cényuge, concubina o concubinario,
asi como a los demdas miembros integrantes de la familia.

"Con la incriminacion del adulterio, en cualquier caso, lo que se pretende es
proteger a la familia... La aplicacién de medidas represivas en el area familiar no
parece apropiada, pues, ya que las obligaciones constituidas por el matrimonio y
la familia se refieren sobre todo a [a esfera personal e intima del individuo, en Ia
cual toda intervencion represiva deberia ser evitada, [a familia, con la incriminacion
del adulterio no esta protegida mas que de manera muy imperfecta.” '

Debido a la ineficacia de la pena de prision sefialada en el delitc de
adulterio, nos atrevemos a proponer diversas sanciones a efecto de que los
ofendidos no se sientan perjudicados con las mismas, como ocurre con la pena de
prisién, pues sus consecuencias recaen en muchas ocasiones sobre el cényuge,
la concubina o el concubinario ofendidos o sobre ta familia en general, al llevar

implicita un contexto de tipo social.

En primer termino, creemos que la pena de prision deberia de ser
modificada por la de trabajos a favor de la comunidad, el cual consistira en la
prestacion de servicios no remunerados, en instituciones publicas, educativas o de
asistencia social. De acuerdo a lo establecido en el articulo 27 del Cddigo Penal
vigente para el Distrito Federal, ef trabajo a favor de la comunidad <<se llevara a

''"* Vacllo Esquerdo, Esperanza. Op. Cit. P.p. 67 y 68.
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cabo en jomadas dentro de periodos distintos al horario de las labores que
representen la fuente de ingreso para la subsistencia del sujeto y de su familia>>;
esto resultara beneficioso para el cényuge, fa concubina, el concubinario y la
familia ofendida, pues de esta manera el adiltero que se encargue del
sostenimiento econdmico de la familia, no desatendera, ni incumplird dicha
obligacion y al mismo tiempo acatara ia sancidn establecida. Consideramos que
esta pena debera abarcar de clento ochenta a mil cuatrocientas sesenta jornadas
de trabajo a favor de la comunidad, condena que equivaldria aproximadamente a
seis meses como minimo y cuatro afios maximo de prision, aungue nosofros
hemos contemplade dicha pena como autdénoma y no como un sustitutivo de [a

pena de prision.

En segundo lugar, agregariamos una sancién pecuniaria la cual
comprenderia una mulfa y la reparacién del dafio moral; con relacién a la mulita,
estableceriamos que la misma fuera de 60 a 120 dias de salario minimo. Por lo
que toca a la reparacion del dafio, al ser el adulterio un delito de resultado formal y
no material, nos encontrariamos ante la posibilidad de un <<dafic moral>>.

En la Legislacion Penal vigente del Distrito Federal se sefiala en el articulo
30 fraccién Il que <<La reparacidn del daito comprende la indemnizacion del dafio
material y moral causado... >>, aunque no se establece nada en cuanto a la forma
y al alcance de dicha indemnizacion del dafio moral.

Rafael de Pina define que el "dafio mora! es aquel que afecta a la vida de
una persona, a su bienestar, a su honor, etc.”

Guillermo Colin Sanchez hace referencia a que "si el delito, culposo o
doloso, produce como consecuencia, dafio moral, es de suponerse que, el
legislador se refiere a un agravio, menoscabo o sufrimiento psiquico, que redunda
también en molestias, respecto a la dignidad, seguridad personal o particulares
sentimientos afectivos... El agravio moral, por su propla naturaleza, es
personalismo, porque, solo el agraviado es el Unico capaz de revelar [a existencia
y magnitud de la ofensa y, por ende, no admite representacion... Traducir y
cuantificar el dafio morai en monedas, entrafia un gran problema (subjetivo), muy
dificil y complejo... todos los delitos, independientemente de los dafios materiales,
levan implicito una lesion psiquica para quienes resuftan afectados, directa o
indirectamente...” '2°

"' Be Pina, Rafael y De Pina Vara, Rafael. Op. Cit. Pag. 212.

% Colin Sanchez, Guillermo. Op. Cit. P.p. 669 y 670.
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Para que se produzea un dafio o menoscabo moral en el ser humano debe
mediar un acto que contravenga a una norma juridica; en el delito de adulterio se
provocara dicho dafic al momento en que uno de los cényuges, fa concubina o el
concubinario infrinjan el deber de fidelidad que se deben reciprocamente los
cényuges, o los concubinos ocasionando a la vez un desorden familiar; en este
caso el dafio moral se le podra imputar a los coautores del delito, es decir, al
c6nyuge, la concubina o ef concubinario adilteros y a sus cdmplices, ya que en la
mayoria de los casos el o la amante del conyuge, de la concubina o del
concubinario adtilteros conocen el estado civil de su pareja y consienten dicha
relacion; y si bien es cierto, que el adulterio es un acto consciente y buscado por
uno de los cbnyuges o concubinos, también es cierto que el o la amante
coparticipe por su intervenciébn en el acto ilicito causa dafios y ataca
injustificadamente al conyuge, a {a concubina o al concubinario ofendidos vy al
resto de la familia.

Ante esta situacién, podemos establecer que el conyuge, ta concubina o el
concubinario inacentes y los demas miembros de la familia que sufren los dafios
provocados por el adulterio, podran ser indemnizados por el cényuge, la
concubina o el concubinario addlteros y su coparticipe, siempre y cuando los
mismos aciien dolosamente.

Sonia Torres Cartagena, en su articulo "Accién de dafios contra el amante
del conyuge adultero”, cita a Carlos Estrena Klett, quien sostiene que "el adulterio
implica un evidente dafic moral para el conyuge inocente...”

En su mismo articulo hombra a Santos Briz, quien sefiala "que los cdnyuges
estan obligados a guardarse fidelidad. La expresibn mas tipica y grave de
infidelidad conyugal !o es el adulterio. Podria sostenerse que el adulterio en
muchos supuestos causa dafios morales como materiales." !

Legislaciones como la de Esparia o Puerto Rico han reconocido la <<accién
de indemnizacion por sufrimientos y angustias mentales cuando se ha mediado
incumplimiento de un deber impuesto por la ley>> o <<accioén de dafios contra el
conyuge adultero>>. En Estado Unidos existe la figura de <<enajenacién de
afectos>> o la <<accion por dafios contra un tercero que interfiere de forma
maliciosa o intencional en una relacion matrimonial sin justificacion o excusa>>.

12! Torres Cartagena, Sonia. "Accién de Dafios confra el amante del conyuge adultero.” Revista de Derecho
Puertorriqueiio. Volumen 34. Mimeros 2 y 3. Puerto Rico, 1994 a 1995, Pag. 338,

12 Torres Cartagena, Sonia. Op. Cit, P4g. 340.
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A estas sanciones propuestas, le agregariamos la de privacion de
derechos civiles hasta por seis afios, pena con la que si estamos de acuerdo, ya
que la misma no afecta a los ofendidos y aunque no es de tipo pecuniaria, limita a
los coautores del delito a gozar de ciertas facultades que conforme a lo
establecido en el articulo 46 de! Codigo Penal vigente en el Distrito Federal, ésfos’
consistiran en la suspensién de Jos derechos de tutela, curatela, a ser apoderado,
defensor, albacea, perito, depositario, interventor judicial, sindico, interventor en
quiebras, arbitro, arbitrador o representante de ausentes.

Por dltimo en el caso de que el adulteric se consume mediante la retacion
sexual con ofra persona que no sea el coényuge, la concubina o el concubinario, se
aplicara a los adulteros pena de prisiéon con un minimo de seis meses y maximo
dos afios: asi como la pérdida de la Patria Potestad, esto entendiéndose en el
caso de que existan hijos con la persona gue se encuentra unida en matrimonio o
concubinato la persona addltera.

Asi pues del tipo penal en propuesta se desprende la siguiente penalidad:

Se castigara a los culpables de adulterio con la imposicion de ciento
ochenta a mil cuatrocientas sesenta jomadas de trabajo a favor de la
comunidad, de 60 a 120 dias de multa, con la indemnizacion del dafio moral
ocasionado y privacion de derechos civiles hasta por seis afios.

Se impondra prision de seis meses a dos aiios y pérdida de la Patria
Potestad a los adilteros que hayan consumado el acto sexual.

Solo se procedera a peticion del conyuge, concubina o concubinario
ofendido, o de los descendientes en primer grado en linea directa que sean
producto de la unién legal o de hecho. De los hijos del cényuge, concubina o
concubinario culpable o agraviado, siempre y cuando siga existente la unién
de hecho.”

Como podemos observar seguimos contemplando la hipdtesis de pena
copulativa, ya que consideramos que deberan ser aplicadas conjuntamente las
sanciones propuestas a los coautores del delito; cabe hacer mencion que la
imposicidn de estas penas serd la misma para el conyuge, concubina o
concubinario adilteros y sus amantes, siempre y cuando hayan actuado
dolosamente, ya que por el contrario existira la posibilidad de que los coparticipes
fleguen a actuar de manera culposa, circunstancia en la cual no serian
responsables del tado por lo que deberan tener un trato especial.
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H) SEPARACION DE LA PENALIDAD PARA CADA UNO DE LOS SUJETOS
ACTIVOS.

Como lo analizamos anteriormente, la culpabilidad es uno de los elementos
del delito mediante el cual una conducta ilicita cometida por un sujeto sera objeto
de reproche; y la misma reviste dos formas para su integracién: el dolo,
consistente en la plena intencién para cometer el delito, y la culpa que se produce
cuando hay una falta de prevision, de cuidado o negligencia en la realizacién del

delito.

Por lo que respecta al tipo penal que hemos propuesto, el mismo se
configurara por medio de una conducta meramente dolosa ya que ésta se podra
tipificar cuando el o la cényuge, el concubinario o la concubina sostengan
cualquier relacién erético-sexual; pues el animo de delinquir faltando al deber de
fidelidad que se deben [os conyuges y/o los concubinos estriba precisaments en la
ejecucién de dichas relaciones erdtico-sexuales con cualquier persona, siempre y
cuande la misma otorgue su consentimiento y ademas sea ajena al vinculo del
matrimonio o del concubinato.

Asi pues, el delito de adulterio de acuerdo al tipo penal en propuesta es
indiscutibiemente un delito de comisiéon dolosa por parte de los addlteros, ya que
se requiere el consentimiento y la plena intencion de éstos para su ejecucion.

La razén de castigar al conyuge, fa concubina o el concubinaric additero
probablemente resida en la afectacién que éste le provoca principaimente al
conyuge, a la concubina o al concubinario inocente, asi como al resto de la famitia,
mediante la transgresién al deber de fidefidad y por otra parte el perjuicio que el
mismo additero pueda ocasionar al buen orden familiar. En cuanto al motivo de
sancionar al coparticipe del conyuge, concubina o concubinario addltero,
posiblemente se deba a que con su conducta no respeta ¢l derecho de fidelidad
que merece el conyuge, la concubina o el concubinario inocente, ya que con su
conducta quebranta de manera real y concreta este derecho a pesar de que sobre
¢l pese el mandato de no hacerlo, siempre y cuando actie de manera dolosa.

Si bien es cierto, que nuestra propuesta se basa en un delito meramente
doloso, también lo es que la excepcion a la regla la tendremos en el caso de que
el adaltero coparticipe sea soltero y el mismo desconozca el vinculo matrimonial o
concubinal de su coparticipe por falta de cuidado, pericia o negligencia de su
parte; motivo por ¢l cual hemos considerade que éste sera el tnico supuesto en el
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que incumird en culpa sélo el adiltero coparticipe que sea soltero, por lo que
proponemos que el mismo tenga derecho a un trato menos riguroso en cuanfec a fa
aplicacién de las penas; por esta razén queremos sugerir que el delito de adulterio
culposo sea incluido en el apartado de los delitos culposos, contemplados dentro
del articulo 60, parrafo segundo del Codigo Penal vigente para el Distrito Federal,
para efectos de la aplicacién de las sanciones correspondientes, ya que el
numeral anfes invocado a la letra dice: <<en los delitos culposos se impondra
hasta la cuarta parte de las penas y medidas de seguridad asignadas por la ley al
tipo basico>>.

De acuerdo a este articulo y con base en las propuestas que hemos
realizado respecto a la penalidad considerada para el tipo penal de adulterio, las
mismas serian aplicadas a los adiiteros que actten culposamente de la siguiente
manera:

a) En relacién con las ciento ochenta a mil cuatrocientas sesenta jornadas
de trabajo a favor de la comunidad, la cuarta parte de éstas que le corresponderia,
serian de cuarenta y cinco a trescientas sesenta y cinco jornadas de trabajo a
favor de la comunidad.

b) Por lo que respecta de los 60 a 120 dias de muita, su correspondiente
cuarta parte abarcaria de 15 a 30 dias de multa de salario minimo.

c) La privacion de derechos civiles hasta por seis afios, se transformaria en
privacion de derechos civiles hasta por un afio y medio.

d) En el caso de la pena de prisidn, se aplicard de uno y medio a seis
meses de pena privativa de libertad.

Conforme a o que proponemos, hay que hacer hincapié en que las penas
de trabajo a favor de la comunidad, fa multa, la privacién de derechos civiles vy el
caso de la pena de prisidn serian las (nicas aplicables a los addlteros coparticipes
que sean solteros que actlien de manera culposa, ya que lo relative a la
indemnizacion del dafio moral le corresponderia exclusivamente a los addlteros
con calidad especifica de conyuges o concubinos que actuaran deolosamente y con
el pleno conocimiento de la situacion. Por lo gue respecta a la pérdida de fa Patria
Potestad, dicha pena sera aplicable tnicamente a los culpables de adulterio que
sean conyuges o concubinos y que tengan hijos con el o i{a conyuge, el
concubinario ¢ la concubina ofendidos.
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Con lo anterior, queremos decir que, los adifteros con calidad especifica de
conyuges o concubinos que se dirijan con dolo legaran a ser sancionados con
todas las penhas que hasta aqui hemos sugerido, mientras que los adiiteros
coparticipes solteros que lHegaran a actuar de manera culposa podrian ser
sancionados conforme a lo dispuesto por el articulo 60 del Cddigo Penal vigente
para el Distrito Federal, exceptuando la sancién de indemnizacion del dafio moral

y la pérdida de 1a patria potestad.

Por otra parte, hay que sefialar que nuestra propuesta de tipo penal
también cabria !a posibilidad de que el supuesto “adultero” actuara bajo una causa
de inculpabilidad cuando se presentarad una determinada circunstancia de error
esencial de hecho invencible; para explicarlo de manera més clara haremos
mencién de algunas hipotesis referentes a este punto, por ejemplo en los casos en
que la persona casada cometa el delito creyendo estar viuda por el hecho de
haber recibido falsas noticias, lo cual le hicieron suponer por verdadera la muerte
de su conyuge, circunstancia que igualmente podra ocurrir en el caso del
concubinato; también se presentara el error en el caso de que se aproveche la
oscuridad de la noche para que una persona se introduzca en la cama de otfra que
sea casada 0 que se encuentre viviendo en concubinato con la finalidad de tener
relacicnes sexuales con efla haciéndose pasar por su conyuge, concubina o
concubinario; asi mismo se podré presentar la no exigibilidad de otra conducta por
medio de fa vis compulsiva y aunque en todos estos casos se presentara la
inculpabilidad de los sujetos, consiguientemente faltarA uno de los elementos
integrantes del delito, por lo que los addlteros no seran sancionados en estos

supuestos.
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ESTUDIO DOGMATICO DEL DELITO
(TIPO PENAL EN PROPUESTA).

CONDUCTA: se trata de un delito de accion.

AUSENCIA DE CONDUCTA: no se presenta ninguna causa.

TIPICIDAD.- Elementos del Tipo: contiene elementos abjetivos, subjetivos y
normatives.

Clasificacién en orden al tipo:

*Anormal.

*Fundamental.

*Autdénomo.

*Amplio.

*De origen es de puesta en peligro y posteriormente se convierte en un tipo de
lesion.

a) Sujeto Activo: calidad especifica por lo menos de uno de ellos, es decir, ser
conyuge, concubina o concubinario. Es plurisubjetivo.

b) Sujeto Pasivo: calidad especifica de conyuge, concubina o concubinario. Es
unisubjetivo.

¢} Objeto Juridico: el orden familiar, 1a moral y las buenas costumbres.
d) Objeto Material: los sujetos activos (el otro adultero).

e} Referencias Temporales, Espaciales y/c Medios Comisivos: no se presentan.

ATIPICIDAD:

a) Falta de calidad del sujeto activo exigida en el tipo.
b) Falta de cantidad del sujeto activo exigida en el tipo.
c) Falta de calidad del sujefo pasivo exigida en el tipo.
d) Falta de objeto juridico.

e} Falta de objeto material,
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ANTIJURIDICIDAD: lo contrario a Derecho
a) Formal.
b) Material.

CAUSAS DE JUSTIFICACION: no se presenta ninguna.

IMPUTABILIDAD: capacidad de querer y entender en el campo del Derecho
Penal.

*Se presentan las “Actiones Liberae in Causa.”

INIMPUTABILIDAD.- se presentaran las siguientes causas:
*Inmadurez mental.

*Desarrollo intelectual retardado.

*Trastomo mental.

CULPABILIDAD: solo puede cometerse dolosamente; y con las reservas del casa
se presentara el aduiterio culpose en atencion al adultero coparticipe soltero.

INCULPABILIDAD.- se daran las siguientes causas:
*Error esencial de hecho invencible.
*No exigibilidad de ofra conducta (Vis compulsiva).

CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD: se requiere guerella del conyuge,
concubina o concubinario ofendidos o de fos descendientes en primer grado en
linea directa que sean producto de la union legal o de hecho. De los hijos del
conyuge, concubina o concubinario culpable o agraviado, siempre y cuando siga
existente fa union de hecho.

AUSENCIA DE CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD: falta de querella
de los mismos.
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PUNIBILIDAD: se aplicara de ciento ochenta a mil cuatrocientas sesenta jornadas
de trabajo a favor de la comunidad, de 60 a 120 dias multa, indemnizacién del
daiio moral y privacion de derechos civiles hasta por seis anos.

Pena de prision de seis meses a dos anos y perdida de la patria potestad a los
ad(lteros que hayan consumado el acto sexual.

En el caso de adulterio culposo en lo que toca al copatticipe soltero se te aplicara
hasta una cuarta parte de las sanciones establecidas, seglin sea el caso. (Articulo
60 parmrafo segundo del Codigo Penal vigente para el Distrito Federal).

EXCUSAS ABSOLUTORIAS: no existe ninguna.

CONCURSO DE DELITOS:
a) Ideal o formal. (Ejemplo de adulferio e incesto).
b} Real o material. (En el supuesto de adulterio y allanamiento de morada).

TENTATIVA: no es dable en este delito.

PARTICIPACION: se podran presentar todos los grados de participacién que
sefiala el articulo 13°. Del Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal.
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i) EN SU CASO, DERCGACION DEL TIPO PENAL, CONSIDERANDOLO
SOLO DENTRO DEL AMBITO DE CARACTER FAMILIAR, EN LA RAMA

CIVIL.

Sin duda, este es uno de los puntos mdas discutidos en torno al adulterio,
pues existen argumentos abolicionistas en el senfido de que no debe ser
contemplado como un delito por considerario un hecho de caracter privado; por
otra parte también hay teorias que deflenden la penalizacion del adulterio, por
establecerse que el mismo es un gran atentado contra la familia y

consecuentemente contra la sociedad.

El desarrollo histérico de las diversas leyes que han observado el adulterio,
han pasado por las penas més atroces que se llevaban a cabo en la antigiiedad,
hasta las que lo contemplan actualmente como un hecho reparable civilmente,

mediante el divorcio,

A continuacion sefialaremos algunos autores que sostienen criterios a favor
y en conira de la penalizacion del adulterio:

Filangieri, sostuvo que "no era Gtil castigar el adulterio, incluso el cometido
por la mujer, porque nada vale la pena frente a la opinidn pablica que ridiculiza al
marido."

Tissot, considera que la fidelidad o infidelidad de la promesa conyugal,
pertenece exclusivamente a la moral, la cual queda fuera de la represion penat.

Pessina también opina que el adulterio no debe mantenerse dentro de!
cuadro de los delitos, argumentando que la pasién amorosa ne puede ni debe ser
objeto de regulacitn juridica.

Langle Rubio manifiesta que si el adulterio perturba el orden de ta famitia,
debe sostenerse que infiere a la sociedad un dafio de caracter piblico y que

constituye un delito piblico.

'» Enciclopedia Juridica OMEBA. Op. Cit. Tome I, Pag. 536.
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Manzini sostiene que deberia de ser abolido como delito debido a la gran
dificultad de prueba que existe en el mismo.

Fiaux afirma que éste solo puede ser considerado como delito cuando
exista al mismo tiempo una Ley el divorcio.

Gardfalo niega el caracter de delito al adulterio, porque entiende que el mismo
lastima los sentimientos altruistas elementales de piedad u probidad.

Francesco Carrara es defensor de la punibilidad del adulterio al afirmar
que este delito atenta contra el deber de fidelidad conyugal, el cual lo considera
como un derecho fanto del hombre, como de la mujer.

Ferri considera que el divorcio es un sustitutivo del delito de adutterio.

_Varela Lopez sostiene que al ser el matrimonio un contrato civil, el
incumplimiento de una de las obligaciones debe de estar sancionado por el Codigo
Civil, el cual sefiala sanciones como el divorcio.

Robles Dominguez afirma que la infidelidad conyugal viene a ser un ificito
civil, que trae como consecuencia el ejercicio de acciones o la aplicacion de
sanciones privadas, no integrando necesariamente un ilicito de orden penal que
traiga como consecuencia la aplicacion de medidas represivas.

Cabe hacer mencion de que nuestra posfura se inclina a favor de la
penalizacion delito de aduiterio, aunque en este Gltimo punto del presente trabajo,
pareciera que nos contradecimos con todo lo expuesto y analizado hasta aqui.

Debemos aclarar que aceptariamos la posible derogacion del tipo penal
para considerarlo dentro del ambito de caracter familiar, como causal de divorcio o
como forma de separacion en el concubinato, siempre y cuando no se llegare a
reformar y modificar el actual tipo penal, es decir, que las propuestas que hemos
realizado a lo largo de la presente investigacion van enfocadas a las
modificaciones y reformas del tipo penal establecido en ¢l articulo 273 del Cédigo
Penal vigente en el Distrito Federal, ya que el mismoe se encuentra actualmente
obsoleto, poco funcional e ineficaz en la practica juridica.
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Consideramos que son sumamente necaesarios (0s cambios vy
transformaciones que hasta aqui hemos sefialado como propuestas para una
posible reforma legal, a fin de lograr un tipo penal con mas eficacia y con
resultados positivos, ya que optar por la dercgacion del adulterio, seria como
solapar y consentir esta situacién que afecta gravemente a la famifia.

Hay que hacer hincapié de que si no se llegara a realizar [a reforma al tipo
penal, seria mas viable la consideracion del mismo sélo dentro del ambito civil
como una causal de divorcio o bien como forma de separacién en el concubinato,
aunque con {a posible derogacién del tipo penal, también creemos que seria

. necesario contemplar la posibilidad de un cambio de nombre del término
"adulterio” en [a via civil, ya que al aceptar que existe adulterio en materia civil,
seria tanto como afirmar que seguiria existiendo el adulterio como un delito, y
respecto a este punto consideramos la posibilidad de Hamarle ‘relaciones
extraconyugales” y/o “relaciones fuera del concubinato”.

Queremos insistir, que si bien es cierto, nuestro criterio se inclina por
defender la postura de contemplar al adulterio como un delito, también es cierto
que consideramos que el mismo requiere de reformas y modificaciones para su
efectividad, aunque por otra parte aceptariamos la posible derogacién del tipo
penal, siempre y cuando no se llevaran al cabo los cambios que hemos propuesto,
pues estamos consientes de que el fipo penal vigente necesita adecuarse a las
exigencias de la sociedad actual en la gue vivimos, sin dejar de proteger a los
nucleos familiares, que son ia principal base de la sociedad.
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1.

CONCLUSIONES

El adulteric es y ha sido a través del tiempo un mal social que afecta
primordialmente al nicleo familiar, ocasionando desunién, desestabilidad, y
desintegracién a dicho niicleo, efectos que los resiente de manera primaria
la pareja con la que se encuentra unido legaimente o de hecho la persona
adiiltera y paralelamente los hijos que conforman la relacion familiar.

Desde tiempos inmemoriales el adulterio ha side sancionado civil y
penalmente, aunque en un principio eran aplicadas penas con demasiado
rigor y de manera mas acentuada sobre la mujer addltera; ef grado de
penalizacion era tal, que en la mayeria de las culturas se implantaba la
pena de muerte, pero conforme ha avanzado la civilizacion humana ha ido
desapareciendo el rigorismo de ia penalidad al delito por sanciones de otro
orden, incluso hasta llegar a considerario dentro de algunas legisltaciones —
nacionales y extranjeras- sélc dentro del ambito del Derecho Civil.

En el mundo actual en que vivimos nos encontramos con factores sociales,
demograficos, culturales y hasta de indole econémicos que de manera
negativa han influenciado en la pérdida de valores morales de los miembros
que conforman la sociedad. En nuestro pais impera de manera cruel y
ventajosa el “machismo”, en el fondo ocasionado por la sumision y
abnegacion de las mujeres, situacién que ha contribuido a la infidelidad de
la pareja y consiguientemente al desorden familiar, en contraposicién la
“liberacion femenina” enfocada equivocadamente también ha ocasionado
graves males al entorno familiar y social; estas circunstancias han creado
una inmoralidad y desorden, dejando en estado de indefension a la familia,
incrementandose en la actualidad notablemente los divorcios, las
separaciones y consecuentemente la desintegracion familiar, lo cual impide
la conservacion de instituciones tales como la familia.

Socialmente el adulterio es una situacion que se presenta a diario y del cual
se tiene conocimiento de manera constante, pero en el ambito juridico no
llega a ocurrr lo mismo, pues de acuerdo a los datos estadisticos que
registramos en la presente investigacion, pudimos observar que son muy
escasas las querellas presentadas por este delito, esto probablemente se
deba a la idiosincrasia de la sociedad mexicana y por ofra parte a lo
obsoleto del tipe penal vigente en el Cadigo Penal para el Distrito Federal, y
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a la ineficacia que dicho tipo penal presenta, pues el mismo contempla una
serie de problematicas que conllevan a la inaplicabilidad de la norma

juridica y a la impunidad de este ilicito.

. En la actual Jegislacién mexicana el adulterio se contempla de dos maneras,
por una parte dentro del Derecho Civil lo observamos como una causal de
divorcio establecida en el articulo 267 fraccion | del Codigo Civil vigente
para el Distrito Federal; asi mismo en la rama del Derecho Penal es
considerado como un delito, contemplando el tipo penal del mismo en el
articulo 273 del Cddigo Penal vigente para el Distrito Federal, pero a
nuestro parecer dicho tipo penal tiene varias deficiencias tales como su
equivocada clasificacion dentro de los delitos de orden sexual, la ausencia -
de definicién, la limitacion de las formas de tipificacion del delito o bien la
determinacion del bien juridico objeto de tutela, circunstancias que provocan
en cierta medida la ineficacia de la persecucién del delito.

. El citado articulo 273 del Cddigo Penat vigente para el Distrito Federal se
{imita solo a establecer fa penalidad del delifo de adulterio y las modalidades
que el mismo presenta para su tipificacion, encontrandonos con la seria
dificuitad de que en dicho numeral no se define lo relativo al adulterio; la
carencia de definicion dentro de! delito en estudio es una circunstancia que
trae graves consecuencias y dificultades para efectos de su cabal
entendimiento; por esta razon, entre ofras, nos atrevemos a proponer dentro
del presente trabajo, una definicion juridica en la cual se subsanen las
limitantes que presenta el actual tipo penal.

. Uno de los graves prablemas que presenta el tipo penal de adulterio es la
determinacitn del bien juridico objeto de tutela, pues el mismo, en el actual
Caédigo Penal vigente para el Distrito Federal se encuentra clasificade
dentro del Titulo Décimo Quinto bajo el rubro de “Delitos contra la libertad y
el normal desarrallo psicosexual”, clasificacidn que desde nuestro punto de
vista es equivocada, ya que el criterio que sustentamos se fundamenta en la
afectacion que el adulterio ocasiona en [a familia, porque si bien es cierto,
en el adulterio se puede considerar que hay una afectacidon al normal
desarrollo psicosexual de fos miembros de una famifia dafiada por el
adulterio, también lo es que la perturbacion directa es la desunion, la
desarmonia y la desintegracién de! nicleo familiar, razén por la cual se
debe atender a la afectacién principal que este ilicito ocasiona a la
integridad, al orden familiar, a [a moral y a las buenas costumbres de una
sociedad, partiendo de este punto dentro de nuestro trabajo de
investigacion proponemos gue el delito de adulterio deberia de seguirse
considerando como tal, s6lo que con una nueva denominacion bajo un rubro
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especifico de “Delitos contra el orden familiar, ia moral y las buenas
costumbres”,

. Dentro del tipc penal en propuesta, también abarcamos la posibilidad de

ampliar las formas de tipificar la conducta, ya que el actual tipo penal s6lo
se limita a sancionar el adulterio cometide en el domicilioc conyugal o con
escandalo; pero nuestro criterio se justifica en el hecho de que
consideramos que la fidelidad en el matrimonio o en el concubinato va mas
alla de la exclusividad sexual que se deben tener los conyuges o los
concubinos, pues dicha fidelidad se puede llegar a ver afectada por
circunstancias que no necesariamente impliquen la comisién de relacicnes
sexuales dentro del domicilio conyugal, o bien el adulterio cometido con
escandalo, en ofras palabras, lo que tratamos de establecer en nuestra
propuesta es que en lugar de limitar fa comision del adulterio en el domicifio
conyugal o bien con escéandalo, consideramos que el mismo se puede llevar
al cabo mediante la comisidn de cualquier relacidén erédtico-sexual con
cualquier persona, siempre y cuando ésta Ultima otorgue su consentimiento.
Hemos considerado como relacion erdtico-sexual cualquier tocamiento con
fines lascivos, dandole asi una connotacién mas amplia a la tipificacion del
adulterio.

Entre otras modificaciones, que creemos son necesarias al tipo penal en
estudio, hemos considerado la posibilidad de establecer de manera més
precisa lo relacionado con la calidad de los sujetos del delito de adulterio,
de esta forma proponemos que el adulterio podra ser cometido por el ¢ [a
conyuge, el concubinario o la concubina que sostengan cualquier relacién
erbtico-sexual, con cualquier persona siempre y cuando ésta altima otorgue
su consentimiento. En primer término contemplamos et hecho de amptiar
este tipo penal tanto a los conyuges como a los concubinos, porque desde
nuestro particular punto de vista creemos que a ambas figuras se les debe
brindar igual importancia, ya que, por una parte el matrimonio, y por otra el
concubinato son las formas mas frecuentes de constituir la familia; asi
mismo en el concubinato existe Ia voluntad de hacer una vida en comun
entre la pareja que lo integra, también hay respeto, fidelidad y casi todos los
deberes y obligaciones que existen en el matimonio, asi mismo pensamos
que el concubinato a pesar de no cumplir con el requisito de formalidad que
exige el matrimonio civil y tomando en cuenta que es una unién de hecho la
que lo integra, a la misma no debe restarsele importancia, pues nosotros
creemos que el concubinato es solamente una forma mas de vida que
constituye parte de una sociedad.
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10.Aunado a lo anterior, hemos ampliado [a figura del adulterio al considerar

1

Y

que los adilteros pueden cometer dicho delito con cualquier persona,
siempre y cuando la misma olorgue su consentimiento; lo anterior se
justifica en e! hecho de que la persona addltera, en su calidad de conyuge,
concubina o concubinario, pueden llegar a tener uno ¢ varios amantes,
presentandose el caso de que éstos sean inclusive de mismo sexo,
constituyéndose asi las relaciones adulterinas de tipo homosexual,
circunstancia que se encuentra sumamente profiferada en la sociedad
actual, motivo por €l cual creemos que fa moral familiar se ve gravemente
afectada ante esta problematica, va que no sodlo la familia se dafia por ¢l
adulterio de tipo heterosexual, sino alin mas con las relaciones
extramatrimoniales o fuera-del concubinato que sean de indole homosexual.

.Este delito, como pudimos observar a lo largo de Ia presente investigacién,

presenta deficiencias y dificultades en su integracién y consiguientemente
en la comprobacidn del mismo, razén por la cual pensamos que deben de
hacerse mas accesibles los medios de comprobacién del delito, pues los
mismos son de muy dificil obtencidn, va que, se exige en la mayoria de los
casos una prueba directa, fa cual es casi imposible de lograr por la
naturaleza y complejidad del delito, restandole mayor importancia a las
pruebas indirectas que son las que generalmente se pueden obtener
respecto a este ilicito; pero para hacer mas factible esfa situacion es
necesario realizar cambios en la reestructuracion del tipo penal que
actualmente existe, y al! considerar nosotros dichos cambios vy
modificaciones en nuesira propuesta, consiguieniemente creemos que las
formas de comprobacion del delito de adultetio tendran mas eficacia si se
vuelven mas accesibles, sin establecer demostraciones procesales casi
imposibles de conseguir, puesto que el tipo penal en propuesta ofrece mas
amplitud y consecuentemente frata de evitar las restricciones en la
tipificacién y a su vez en la demostracién procesal.

12.Respecto a las modificaciones de la penalidad, nos basamos en el hecho de

que la pena de prisién establecida en la Ley para este delito, no ha sido un
medio eficaz para combatirlo, ya que dependera siempre del ofendido u
ofendida para encarcelar o no a los culpables de adulterio, pues en la
mayorfa de los casos, circunstancias de indole social, sentimental y hasta
de fipo econdmico son las que frenan a los ofendidos de este delito para
entablar un procese de orden penal en contra de los adudlteros; baja estas
hipdtesis, pareciera ser que la pena de prision establecida para el delito en
estudio, en lugar de llegar a ser intimidatoria para los culpables, lo es para
los ofendidos y debido a la ineficacia de la pena, hemos propuesto diversas
sanciones a efecto de que los conyuges o concubinos ofendidos no se
sientan perjudicados, sinc por el contrario que tengan mayores opciones de
defensa contra sus parejas aduiteras, y que a la vez sirvan de meadios
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correctivos para tratar de acabar con este grave problema social. Dentro de
las penas que proponemos tormamos en consideracion la de “trabajos a
favor de la comunidad”, una “sancion pecuniaria” consistente en muita y
reparacién del dafio moral, “privacion de derechos civiles”, y en el caso del
adulterio consumado mediante relacion sexual estableceremos la “pena de
prisién” y conjuntamente la “pérdida de la patria potestad.”

13.Dentro de estas modificaciones a la penalidad, también consideramos
conveniente la separacion de la penalidad para cada uno de los sujetos
activos del delito, siempre y cuando se presente la hipotesis en la que el
adultero coparticipe soltero actuara de manera culposa a causa de una falta
de cuidado, pericia o negligencia, ya que en dicho sujeto no radicara fa
intencion dolosa de cometer el delito, razdn por la cual sera el Onico caso en
el que el adiitero coparticipe soltero no sera totalmenie responsable del
delito y consiguientemente tendra derecho a un trato menos riguroso, per lo
cual sugerimos que el tipo penal de adulterio sea incluido en el segundo
parrafo del articulo 60 del Codige Penal vigente para el Distrito Federal, a
efecto de gue sean aplicadas las reglas para sancionar el delito culposo.

14 Definitivamente nuestro criteric a lo largo del presente trabajo de
investigacion ha sido el de sostener que somos partidarios de la
penalizacién del adullerio, por lo que creemos perinente que para que
dicho delito siga teniendo vigencia dentro de la Legislacion Penal actual, es
necesario que el tipo penal, establecido en el articulo 273 asi come los
demas relativos del Codigo Sustantivo de la materia, sea reformado y
modificado, pues el mismo es obsoleto, ineficaz e inaplicable dentro del
ambito juridico; pero si bien es clerto, que estamos a favor de la
penalizacion del adulterio, por otro lado también hemos considerado la
posibilidad de optar por la derogacién del tipo penal, siempre y cuando no
se llevaren al cabo los cambios legisiativos que hemos propuesto para
obtener un tipo penal con resultades mas positivos y adecuandose a ias
exigencias de la sociedad actual en la que vivimos.

15.Finalmente, queremos hacer hincapié en considerar que el adulterio por
siempre ha sido un mal sacial que ha afectado directamente a los nucleos
familiares, influyendo negativamente en los miembros que integran la
familia, provocando efectos tales como desarmonia, desunidn,
desintegracion familiar y a su vez ia pérdida de valores morales de los
miembros que integran una sociedad, motivos por los cuales es importante
tomar en consideracion las causas y efectos de dicho delito, a fin de evitar
el mismo y a su vez tratar de reafirmar los valores morales de los individuos,
para consolidar y en cierta medida, recuperar la Institucion de la familia.
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