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El Derecho como ins del ser | , se ha ifestado como un
conjunto de nonias cambiantes en cada época, adecudndose en cada fo por
determinadas circ ias, y cuya finalidad es regir la conducta externa de los hombres

y con ello hacer posible la paz y la seguridad sociales.

Todos los intereses y bienes que se desean proteger por el Derecho son de vital e
incalculable importancia, sin embargo, entre todos ellos existen algunos que por su
naturaleza deben ser especialmente cuidados y asegurados, ya que con su debida tutela en

determinado tiempo y lugar se garantizard la existencia y permanencia del orden social.

Para la obtencion de la paz y seguridad sociales y con cllo lograr la permanencia
del orden social, el Estado como autoridad, se encuentra facultado y asf mismo obligado,
a procurar a sus gobemados, por fos medios a su alcance, la creacion y conservacién del
mencionado orden, surgiendo ast la necesidad y justificacién de la existencia del Derecho
Penal que, por su naturaleza punitiva, es el medio e instrumento del hombre para
refrendar la existencia de los valores necesarios para creaf y conservar la w'da‘cn sociedad.

Al igual que la vida, la libertad, el patrimonio de las personas, etc., el orden

familiar, es un bien o interés que debe ser juridicamente tutelado por las leyes penales.
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Para tal efecto, nuestra legislacién penal ha creado la figura del delito de adulterio,

establecido una sancién para aquellos que lo cometen.

Desde la promulgacion del Cédigo Penal de 1931, ha surgido con alguna fuerza,
una comente abolicionista del delito de adulterio, sin embargo, esta tendencia no ha
obtenido resultados favorables, y esto se debe al reconocimiento que han hecho los
legisladores en el sentido de que el Derecho Penal, aparte de su aspecto coercitivo, tiene

una alta misién civilizadora.

Al entrar al estudio del delito de adulterio, estamos concientes de la necesidad de
separar cuidadosamente la esfera de la moral y la del Derecho Penal; sin embargo,
consideramos indebido construir un Derecho Penal positivo desprovisto de todo
contenido ético. La sociedad exige proteccion a aquellas instituciones sin cuya actividad y

funcién le es imposible existir y desarrollarse. Se ha considerado desde tiempos remot

que los delitos para tener sentido, deben ser una manifestacion fiel de una defensa de lo

elemental y esencial en las sociedodes.

La infidelidad conyugal destruye la cordialidad matrimonial, y aungue el adulterio
es fundamentalmente un delito de orden privado, afecta la a familia, que es la base de la

sustentacién de la sociedad, lo que le hace adquirir un cardcter de interés piiblico.

La tendencia abolicionista del delito de adulterio, se basa en la dificultad de

1ehl;

er con certidumbre el verdadero objeto y utilidad de la proteccién penal, en la

dificultad prdctica de su comprobacién, y sobre todo en la crisis actual del matrimonio.

" En ocasi se ha arg tado que el delito de adulterio no puede configurarse

por ausencia de tipo, esto es que sin tipo no existird la tipicidad requerida para la
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existencia del delito. En otras ocasiones se argumenta que el adulterio debe ser una

cuestion de cardcter civil, en la que el Derecho Penal no debe intervenir.

Asi, lo que se intenta en este trabajo, con las limitaciones propias del mismo, ¢s
analizar a la luz de la dogmdtica jurtdica penal, el delito de adulterio contemplado en
nuestro Codigo Penal para el Distrito Federal, y concluir que, como delito, el adulterio se
encuentra tipificado, estableciendo cudl es el bien objeto de la tutela por parte de las
normas penales, cudl es su naturaleza como delito, y poder encontrarnos en condiciones
de afirmar que el adulterio como delito debe continuar vigente en nuestro ordenarniento

penal para el Distrito Federal.



CAPITULO I

LA DOGMATICA JURIDICO PENAL

Es necesario antes de iniciar el estudio del delito de adulterio tipificado en
nuestro C6digo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comiin, y para
toda la Republica en Materia de Fuero Federal, lo cual haremos a la luz de Iz
dogmética jurfdico penal, establecer en qué consiste ésta y cudles son sus principales

enunciados o principios rectores.

"La expresi6n Derecho Penal, como acertadamente afirma Maggiore, se aplica
para designar al conjunto de normas penales (ordenamiento jurfdico penal), cuanto a
la Ciencia del Derecho Penal, estimada como rama del conocimiento humano
compuesta de un acervo de nociones jurfdicas de naturaleza intelectual, Piede
definirse segiin se haga referencia al sistema de normas, o bier al de conceptos

cientfficos sobre el delito, el delincuente y la pena."’

"El Derecho Penal objetivamente considerado es el conjunto de leyes mediante
las cuales el Estado define los delitos, determina las penas imponibles a los
delincuentes y regula la aplicaci6n concreta de las mismas a los casos de

incriminaci6n, Es una disciplina jurfdica social, por mirar a las violaciones de la ley, a

1 CASTELLANOS TENA, Femando, Lincamicntos Elementales de_Derecho Pengl, 20u. ¢,
Pomnia, México, 19&’4,'[1411;, 19,



la defensa de la sociedad mediante la pena y las medidas de seguridad, y a la

significacién y valoracién social y jurfdica de la conducta humana.”

"El Derecho Penal -enseiia Porte Petit- comprende dos partes: la general
referente a la ley, al delito, a las penas en general y medidas de seguridad, y la parte

especial que se ocupa de los delitos en particular y de sus penas respectivas.” -

La Ciencia del Derecho Penal definida por Cuello Calén, "es el conjunto

sistemético de principios relativos al delito, a Ia pena y a las medidas de seguridad™4

“La Ciencia Penal estudia la realidad jurfdico penal y mina a la construccién,
elaboraci6n y organizacién de los conceptos deducidos de las normas penales, para
comprenderla, valorarla e iluminarla, a los fines de dirigir la actividad humana,
indicando los hechos que no deben ser ejecutados porque constituyen delitos y

amenazando con penas a los autores de tales delitos”S

La Ciencia del Derecho Penal estudia "las normas jurfdico-penales, o sea, la
dogmética jurfdico penal” Porte Petit precisa, que el Derecho Penal en sfntesis
estudia el conjunto de normas juridico-penales, en su parte general y en especial la
Ciencia Penal en concepto de Del Rosal "pregunta las razones Gltimas del carécter
positivo e histérico del Derecho Penal, con lo que "la Ciencia Penal es de naturaleza

filos6fica."d

2 CARRANCA Y TRUIILLO, Radl, Dencho Penal Mexiegno Parte Geneal, 10a. ed., Pomio,
México, 1974, pdg. 17. ] )
3 PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino, Apuntamizntos de la Parte General de Derecho Pengl,

11a. ed., Pormia, México, 1987, pdg. 19.
¢ CUELLQ CALON, Eugenio, Derecho Pengl, citado por CASTELLANOS TENA, Femando, op.
cit, pdg. 24.
CAVALLO, Diriito Pengle, T. 1, pdg. 37, segiin cita de PORTE PETIT, Celestino; Loc. Cit.
PORTE PETIT, Celestino, op. cit., pdg. 26.
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Ratl Carrancd y Trujillo afirma que, "en tanto el Derecho Penal procede
mediante el anélisis de categorfas jur(dicas concretas, de pura téenica en relacién con
los conceptos de delito, delincuente y pena, segtin la legislacién, la Ciencia del
Derecho Penal procede sistematizando dichos conceptos para lograr una nocién
universal y abstracta del delito y, mediante el método cientffico, o sea el jurldico,
marca el delito como fen6meno humano, social y juridico, al delincuente como un ser
corpéreo y no un ente conceptual y a la pena como una consecuencia politica y social

del delito, aplicada segiin los fines que con ella se persiguen”.?

El objeto de estudio de la Ciencia del Derecho Penal, son i) las normas
jurfdico penales; it) los delitos; y iii) las penas, las medidas de seguridad y las medidas
similares, siendo estos tres elementos; los que integran al Derecho Penal en su parte

general.8

"La dogmética jurfdica, es la Ciencia que estudia 1a definicién de los conceptos
jurfdicos y su sistematizacién. Es cntendida como la misma ciencia del Derecho,

considerada estricta y exclusivamente como I6gica juridica"?

Ante la posibilidad de confundir estos conceptos, es importante considerar lo
expresado por el maestro Castellanos Tena, quien afirma: "suele identificarse la
Dogmitica Jurfdico Penal con la Ciencia del Derecho Penal contra la opinién general,
consideramos a la primera, parte de la segunda, Mientras el Derecho Punitive es

conjunto de normas positivas, la Ciencia del Derecho Penal intégrase por principios

CARRANCA Y TRUJILLO, Rail, op. cit, pdg 18

MARQUEZ PINERO, Rafacl, Derecho Penal. Pane General, 2a. ed, Tiillas, 1990, Ia.
reimpresion, México, 1991, pdg. 22.

9 DE PINA, Rafael, Diccionario de Derecho, Pormia, México, 1981, pdg, 239.

S N



cﬁyo objeto es, desde luego, el estudio de las normas positivas, pero también como
expresa el Maestro Villalobos, fijar la naturaleza, la adecuacién y los Ilfmites de la
réspuesta respectiva por parte del Estado. Notese que la Ciencia det Derecho Penal
es més amplia (comprende en su seno a la DogmAtica)... En concreto: la Dogmética
es una rama de la Ciencia del Derecho Penal cuya misién es el estudio integral del

ordenamiento penal positivo™./¢

La Ciencia del Derecho Penal es esencialmente de cardcter normativa; su
objeto lo constituye, de modo esencial, el estudio del Derecho Penal de manera

sistemdtica, ordenada y racional.

La dogmética jurfdico penal es la "disciplina que estudia el contenido de las
normas jurfdico penales para extraer su voluntad con base en la interpretaci6n,

construccién y sistematizaci6n"./

El maestro Celestino Porte Petit, sefiala el contenido de la dogmética jurfdico
penal, manifestando que “comsiste en el descubrimiento, construccién y
sistematizacién de los principios rectores del ordenamiento penal positivo"; asimismo
su funci6n la establece en los siguientes términos: "para que e! dogmdtico pucda
realizar su funcién, primeramente debe interpretar la ley penal, para buscar su
voluntad; una vez ﬁallada ésta, necesita construir las instituciones y coordinar todas
ellas... procede por induccién para formar la premisa universal y el juez, al aplicar la

ley después de establecida dicha premisa, actda por deduccién”./2

10 CASTELLANOS TENA, Fernanado, op. cit., pdgs. 24y 25.

11 PORTE PETIT, Celestino, op. cit, plgs. 31y 32.

12 PORTE PETIT, Celestino, Importancia de la_Dogmdiica Juridico Pengl, Grdfica Panamericana,
México, 1954, pdgs. 13y 14. .



Jiménez de Astia, citado por Porte Petit, considera que la dogmética jurfdico
penal consiste en la reconstruccién del derecho vigente, en base cientffica, por otro
lado, el mismo autor cita que para Grispigni, la dogmdtica penal "es la disciplina que
estudia el contenido de aquellas disposiciones que, en el orden jurfdico positivo,
constituyen el derecho penal"/3; luego entonces, se puede afirmar que la dogmética
jurfdico penal es 'la disciplina cuyo objeto consiste en descubrir, construir y

sistematizar los principios rectores del ordenamiento penal positivo".#

Por su parte Maggiore, autor citado por Porte Petit expresa, "dogmdtica
significa ciencia de los dogmas, o sea, de las normas jurfdicas dadas dogmdticamente,
como verdades ciertas e indiscutibles"S, Grispigni afirma por su parte -explica Porte
Petit- que "la norma debe ser captada tal como es, como su dogma... y precisamente
por esto la disciplina se llama dogmética juridica”. Soler -anade el multicitado autor-
subraya que "el estudio del Derecho Penal se llama dogmdtico porque se presume la

existencia de una ley".f6

"La ley tiene, pues, el cardcter de dogma y como este no es sino una
proposici6n firme y cierta, principio biisico de una ciencia, resulta que aquella serd la
premisa de toda sistematizaci6n jurfdico-penal... En realidad la ley es como un dogma,
porque es él instrumento con que trabaja el juzgadar, pero no entendida como un

‘fetiche’, sino como una norma de la cial hay que descubrir su voluntad"./7

"En los sistemas de Derecho liberal como el nuestro, sélo la ley establece

delitos y penas. As( lo manda fa Constitucion Federal en su Artfculo 14, En

3 Tbiden.

14 Dbidem, pdg. 22.

15 Ihidem.

16 PORTE PETIT, Celestino, Apuslgmien{os..., pdg. 26.

17 Thidem.



consecuencia, para el penalista 1a ley es como un verdadera dogma; debe tenerse por

verdad firme y cierta, base de toda investigacion"./8

Asf como existe una teorfa general del Derecho, existe la teorfa del delito,
naturaimente comprendida en aquélla. "La teorfa del delito comprende el estudio de

sus elementos, su aspecto negativo y las formas de manifestarse el mismo".1?

La teorfa del delito, se encuentra junto con la teorfa de la ley penal y la teorfa

de la pena y medidas de seguridad dentro de la parte general del Derecho Penal.

La teorfa general del delito se identifica con la dogmdtica jurfdico penal,
comprendiendo fundamentalmente, generalidades sobre la definicién; concepto;

elementos; factores negativos; ta vida del delito; la participaci6n; y, el concurso.

La teorfa del delito estudia "aquellos componentes del concepto del delito que

son comunes a todo hecho punible".20

18 Tbidem.
19 Tbidem, pdg. 28.
20 JESCHECK, Hans Heinrich, Tratada de Derecho Penal, 3a. ed., T. I, Hennes, Bucnos Aires, 1959,

pdg. 263.



CAPITULO I

PRINCIPALES ENUNCIADOS DE LA
- TEORIA DEL DELITO

1. CONCEPTO DE DELITO

Gramaticalmente, la palabra delito deriva del latfn delinquere, que significa
abandonar el buen camino marcado por la ley. Las variantes se han presentado
cuando tratan de precisarse los elemenios jurfdicos, porque en ellos siempre

intervienen factores de tiempo, lugar y en general de idiosincrasia de los pueblos.

Los juristas han tratado de formular una definici6n del delito de tipo filoséfico
que se adectie a todos los tiempos y en todos los paises para establecer si una

conducta es delictiva o no.

"Los autores han tratado en vano de producir una definicién del delito con
validez universal para todos los tiempos y lugares., una definicién filos6fica, esencial,
Como el delito estd fntimamente ligado a la manera de ser de cada pueblo y a las
necesidades de cada época, lo han perdido en funci6n de situaciones diversas y, al
contrario, acciones no delictuosas, han sido elegidas en delito. A pesar de tales
dificultades, como se veré después, es posible caracterizar al delito juridicamente, por

medio de férmulas generales determinantes de sus atributos esenciales™/,

21 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit, pdg. 125,



"La ineficiencia de tal empresa se comprende con la sola consideracién de que
el delito tiene sus rafces hundidas en las realidades sociales y humanas, que cambian
segiin pueblos y épocas con la consiguiente mutacién moral y jurfdico-politica. Lo mds
que podria decirse del delito asf considerado es que consiste en una negacién del
derecho o en un ataque al orden jurfdico (Pessina) y esto mds que definirlo es incidir
en una flagrante peticién de principio: o bien que es la accién punible (Mezger) lo
que desde luego lo circunscribe a la sola actividad humana, con exclusién de otra

cualquiera."2?

2. DISTINTAS NOCIONES DEL DELITO:
A) ESCUELA CLASICA

B) SOCIOLOGICA

C) JURIDICO-FORMAL

D) COMO LESION DE BIENES JURIDICOS
E) JURIDICO-SUSTANCIAL

El insigne maestro Fernando Castellanos Tena en su obra Lineamientos
Elementales de Derecho Penal, se reficre a los periodos donde con mayor fuerza ha
variado la concepcién del delito, asf analiza el delito en la Escuela Clésica, desde el

punto de vista Sociolégico y finalmente el concepto jurfdico-substancial.
A)  Escuela Cldsica
Fue Francisco Carrara, principal exponente de la Escuela Cldsica, quien

fundamentalmente, se distingui6 al exponer su definicién del delito considerdndolo

como "la infraccién de la ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de los

22 CARRANCA Y TRUJILLO, Rail, op. cit, pdg. 172.



ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo o negativo,

moralmente imputable y polfticamente dafioso."23

Para Carrara el delito es la infraccién a la ley, en virtud de que un acto se
convierte en un delito cuande choca contra la ley del Estado, 1a cual debe ser
promulgado para obtener la proteccién de la seguridad de los ciudadanos, pues sin ta
finalidad carecerfa de obligatoriedad. Carrara -segiin cita de Castellanos Tena- juzgé
necesario resaltar que la infraccién es la resultante de un acto externo del hombre,
positivo o negativo, para substraer del dominio de la ley penal las simples opiniofies,
deseos y pensamientos, as{ como, para precisar que solo el hombre puede ser agente
activo del delito, ya sea en sus acciones como en sus omisiones, y por Gltimo,
considera al acto o a la omisién moralmente imputables, porque para él, el individuo

esté sujeto a las leyes criminales en virtud de su naturaleza moral.2¢

B)  Nocién Sociolégica

En la Escuela Positivista encontramos una concepcién sociol6gica del delito,
proporcionada en base a la distincién romana entre delicta mala in se y delicta mala
quia prohibita, que atiende a los hechos intrfnsecamente inmorales o a los que sélo
estdn prohibidos por la ley. Para Rafael Garéfalo, "delito es la violacién a los
sentimientos altruistas de probidad y piedad posefdos por una poblaci6n en la medida

minima indispensable para la adaptaci6n del individuo a la colectividad"25

Cuello Calén expresa "para determinar que’ es el delito, dice Garéfalo, es

preciso indagar los sentimientos que integran el sentido moral de las agrupaciones

23 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pdgs. 125y 126.
24 Ibidem, pbg. 126.
25 Tbidem, pdg. 127.
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humanas. Hecha la indagacién, afirma este penalista, que el delito est4 constituido
- por la violacién de los sentimientos altruistas fundamentales de la piedad y de
probidad, en la medida media en que son posefdos por una comunidad, en aquella
medida indispensable para la adaptaci6n del individuo a la sociedad. Asf segiin este
concepto, habria una delincuencia natural constituida por los ataques a los
sentimientos fundamentales de piedad y probidad, y una delincuencia artificial que
comprenderfa los demds delitos que no ofenden estos sentimientos, los delitos contra
el sentimiento religioso, contra el pudor, etc. Semejante teorfa ha sido objeto de
numerosas criticas, no solo es arbitraria, dice Alimena, sino inatil para el Derecho
Penal, porque solo nos daria la explicacién de la criminalidad de una parte mfnima de
los delitos contenidos en el Cédigo; es ademds falsa ante la historia y la psicologfa,
pues solo para hoy podrfan servirnos, si fuese cierto que muchos sentimientos de las
épocas pasadas son extrafios a nosotros, y que muchos de nuestro sentimientos no
serdn sentimientos del porvenir. Podrfa también afadirse que la moralidad media
representa un méximum con relacién a la delincuencia (Manzini) que muchos de los
sentimientos cuya violaci6n no constituye delito, segiin este autor como delitos contra
el pudor, etc, tiene una raiz tan profunda en el corazén humano y una importancia

social tan considerable como los sentimientos de piedad y probidad.26

"La Escuela Positiva hace del delito natural una oposicién a las condiciones
fundamentales de la vida social en atencién a los sentimientos altruistas de piedad y
probidad en la medida media en que se encuentran en una sociedad civil determinada

(Garéfalo, Ferri, Durkheim).27

20 CUELLQ CALON, Eugenio, o Penal. P ral, T. 1, 3. ed., Editorial Bosh,
Barcelona, 1935, pdg. 249,
27 CARRANCA Y TRUJILLO, Rasil, ap. cit., plg. 173.
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A este respecto el maestro Ignacio Villalobos apunta -segiin Castellanos Tena-
"De haber una noci6n sociol6gica del delito, no serfa una nocién inducida de la
naturaleza y que tendiera a definir el delito como hecho natural, que no lo es; sino
como concepto bésico, anterior a los c6digos, que el hombre adopta para calificar las
conductas humanas y formar los catflogos legales... Y no podfa ser de otra manera ya
que la conducta del hombre, el actuar de todo ser humano, puede ser un hecho
natural supuesta, la inclusién en la naturaleza de lo psicoldgico y de sus especialfsimos
mecanismos, pero el delito como tal es ya una clasificacién de los actos, hecha por
especiales estimaciones jurfdicas, aun cuando luego su concepto general y demasiado
nebuloso haya trascendido al vulgo, o quizd por €I mismo se haya formado como tal
vez sucedi6 con la primera noci6n intuitiva de lo bueno, de lo til, de lo justo, sin que
por ello sea el contenido de estas apreciaciones un fen6meno natural. La esencia de la
luz se puede y se debe buscar en la naturaleza; pero, la esencia del delito, la
delictuosidad, es fruto de una valoracién de ciertas conductas, segin determinados
criterios de utilidad social, de justicia, de altruismo, de orden, de disciplina, de
necesidad en la convivencia humana, etcétera; por tanto no se puede investigar qué es
en la naturaleza el delito, por que en ella y por ella sola no existe, sino a lo sumo
buscar y precisar esas normas de valoracién, los criterios conforme a los cuales una
conducta se ha de considerar delictuosa, Cada delito en particular se realiza
necesariamente en la naturaleza o en el escenario del mundo, pero no es naturaleza;
la esencia de lo delictuoso, la delictuosidad misma, es un concepto a priori, una forma
creada por la mente humana para agrupar y clasificor una categorfa de actos, formado
una universalidad cuyo principio es absurdo querer y luego inducir de la naturaleza".28
Lo que el delincuente infringe es la norma, anterior a la ley peral; esta Gltima crea el

delito, en tanto que la norma cultural (concepto social, fundamento de Ia convivencia

28 CASTELLANOS TENA, Fernando, op. cit., pdgs. 127 y 128.
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entre los hombres) crea la antijuridicidad de la acci6n. En definitiva, el delito es un

* fenémeno humano social,"??

C) Nocién Juridico-Formal

Fernando Castellanos tena, nos dice que la definicién del delito mediante un
sistema de derecho debe formularse naturalmente desde el punto de vista del
Derecho, sin incluir elementos causales explicativos, cuyo objeto es estudiado por

ciencias fenomenoldgicas como la antropologfa, la psicologfa criminal y otras.

"Para varios autores, {a verdadera nocién formal del delito la suministra la ley
positiva mediante la amenaza de una pena para la ejecucién o la omisién de ciertos
actos, pues formalmente hablando, expresan, el delito se caracteriza por su sancién
penal; sin una ley que sancione determinada conducta no es posible hablar de

delito".30

Edmundo Mezger, considera que el delito es una accién punible, o sea, el

conjunto de los presupuestos de la pena.

"Esta nocién del delito se encuentra apegada a la ley, que impone su amenaza
penal. El delito es verdaderamente configurade por su sancién penal, Si no hay ley
sancionadora no existird el delito, aunque la accién haya sido inmoral y gravemente

perjudicial en el plano social.”?

29 MARQUEZ PINERO, Rafadl, op. cit., pdg. 134.
30 CASTELLANOS TEN-, Femando, op. cit,, pdg. 128
31 MARQUEZ PINERO, Rafael, op. cit, pdg. 132.
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Esta concepci6n formalista, no ha escapado a la crftica, ya que se le ha
considerado como incompleta e insuficiente, ya que solo atiende a los requisitos
formales, despreocupéndose de la naturaleza del acto en sf. Desde un punto de vista
rigidamente formal puede decirse que todos los delitos son artificiales por cuanto sélo

existen en virtud de la ley que tipifica las acciones punibles.32

Finalmente, el considerar fundamentaimente a la sancién como elemento

esencial del delito, es incorrecto ya que en ocasiones se presentan delitos sin pena.
D) Nocién del Delito como Lesién de Bienes Juridicos

El Doctor Marquez Pifiero nos explica que fue Birnbaum en el afio de 1894,
quien entendi6 la esencia del delito como una lesién de bienes o interese jurfdicos ¢
coma un peligro para ellos. El bien jurfdico, a reserva de profundizar més en su

concepci6n, debemos considerarlo como el objeto de la proteccién penal 33

"Dicha nocién explica el contenido material del delito (lesién o peligro),
determina la finalidad del ordenamiento penal (proteccién de bienes jurfdicos) y
fundamenta la sistematizacién de los delitos en la parte especial del derecho penal.3¢

E) Nocidén Juridico-Sustancial

Para realizar la concepcién juridica substancial del delito, se han empleado dos

sistemas, el sistema atomizador o analitico y el unitario o totalizador,

32 CARRANCA Y TRUJILLO, Raiil, op. cit., pdgs. 174y 175.
33 MARQUEZ PINERO, Rafacl, op. cit., pdgs. 134y 135,
3¢ Tbidem, pdg. 135,
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La corriente unitaria, establece que el delito es un bloque monolitico, que de

ninguna manera es divisible, ni atin para su estudio, pues considera al delito un todo

orgénico a pesar de que el mismo presente diversos aspectos.

Por su parte el sisema analftico, descompone al delito en sus elementos

constitutivos, relaciondndolos entre sf. En cuanto a los elementos integradores del

delito no existe uniformidad de criterios. Es por esto, que han surgido diversas

opiniones respecto del nimero de elementos que integran el delito destacando entre

éstas las siguientes:

a)

b)

<)

d)

€)

Bitémica. Unicamente seiiala como elementos del delito al hechoy a la

culpabilidad.

Tritémica. Sefiala como elementos del delito al hecho o acci6n, la cual

debe ser tfpica y antijur{dica.

Tetratémica. Integrando al delito como un hecho o conducta tipica,

antijurfdica y culpable.

Pentat6mica, Considerando al delito como la conducta o hecho tipico,

antijuridico y punible.

Exat6mica, Establece como elementous constitutivos a la conducta o

hecho, tfpico, antijurfdico, culpable, punible e imputable.
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f) Heptat6mica. Integrando al delito por una conducta o hecho, tfpico,
antijuridico, culpable, punible, imputable y ademés tiene condiciones

objetivas de punibilidad.

Edmundo Mezger, también elaboré una concepei6n jurfdico- sustancial del
delito, al expresar que se le debe considerar como la accién tfpicamente antijurfdica y

culpable 35

El maestro Jiménez de Asta, nos dice partiendo del criterio jurfdico
substancial heptatémico, que "el delito es el acto tipicamente antijurfdico, culpable,
sometido a veces a condiciones objetivas de punibilidad, imputable a un hombre y

sometido a una sancién penal"¥s,

El maestro Fernando Castellanos tena, adeptando por el criterio tetratémico,
define al delito como una conducta tfpica, antijurfdica y culpable, adhiriéndose sin
reservas a quienes niegan carécter de elementos esenciales a la imputabilidad, a la

punibilidad y a las condiciones objetivas de penalidad.

Dentro del desarrollo del presente trabajo, comentaremos cada uno de estos
elementos, manifestando desde ahora nuestra adhesién al criterio sustentado por el
citado Castellanos Tena, considerando como elementos esenciales la conducta, la
tipicidad, antijuricidad (o antijuridicidad) y Ia culpabilidad, mas esta ultima requiere

de la imputabilidad como presupuesto necesario.

35 CASTELLANOS TENA, op. cit, pdg. 129.

35 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Lg Ley v ¢l Delita, Principios de Derpcho Penal, 3a. ed, Hennes,
Bucnos Aires, 1959, pdg. 256.
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En cuanto al momento de aparicién de cada uno de estos elementos, es dable

considerar que no existe una prioridad temporal, pero sf una prelacién 16gica, ya que

procede observar inicialmente si hay la conducta, luego verificar su amoldamiento al

tipo legal; tipicidad; después constatar si dicha conducta tfpica estd o no protegida por

una justificante y, en caso negativo, llegar a la conclusibn de que existe la

antijuridicidad; en segundo, investigar la presencia de la capacidad intelectual y

volitiva del agente, imputabilidad y finalmente, indagar si el acto da la conducta tipica

y antijurfdica, que es imputable, obra con culpabilidad 37.

Para el andlisis de los elementos ya sean esenciales o no, dependiendo det

criterio que se adopte, hemos considerado oportuno tomar el cuadro elaborade por

Jiménez de Asiia, el cual contiene los elementos tanto positivos como negativos.

2)
3)
4

5)
6)
7

Elementos del Delito

Elementos positivos
Actividad
Tipicidad
Antijuridicidad
Imputabilidad

Culpabilidad
Condicionalidad objetiva

Punibilidad

2)
3

5)
6)
7N

37 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit, pdg. 132

Elementos negativos

Falta de acci6n

Falta de tipo

Causa de justificacion

4) Causas de
imputabilidad

Causas de inimputabilidad

Falta de condici6n objetiva

Excusas absolutorias
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3, EL DELITO EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO

"Si bien numerosos, c6digos modernos no definen los que es delito, pues la
definicién, como dice Jiménez de Asfia, nada ensefia a los doctos y nada aclara a los
profanos, nuestro cédigos penales han procedido distintamente. S6lo el Proy. 1949 ha
optado por no definir lo que debe entenderse por delito. El c.p. 1871, nutrido en el
espafiol de 1870, lo definfa como ‘la infraccién voluntaria de una ley penal, haciendo
lo que ella prohibe o dejando de hacer lo que manda’ (art. 1); concepto
sustancialmente idéntico al de ‘acciones y omisiones voluntarias penadas por la ley’
(art. 1 c. p. espaiol 1870) aunque mds imperfecto que €, pues el delito no viola la ley
penal, sino, antes al contrario, hace posible su aplicacién. En cuanto al ¢, p. 1929, lo
definié como ‘la lesién de un derecho protegido legalmente por una sancién penal’y
fij6 como tipos legales de los delitos los catalogados en el mismo c6digo (art. 11);
definicién incompleta por cuanto no circunseribe €l delito dentro del radio de las
acciones humanas y porque mira exclusivamente a sus efectos, asf como porque no
comprende a los delitos de peligro y porque hay delitos que no atacan derechos sino

los bienes que éstos protegen.”38

Nuestro C6digo Penal vigente de 1831, define en su art. 70, primer pirrafo al delito
como "el acto u omisién que sancionan las leyes penales”, Esta definicion formalista, y
formulada con fines précticos, suprimi6 la calificativa de voluntariedad a la accién,
provocando contradicciones en la interpretacion préctica, sin embargo, debemos
considerar a a ésta como el fundamento pragmdtico de la imputabilidad, esto es que
el acto u omisién es el elemento objetivo por medio del cual se manifiesta la

voluntad.3?

38 CARRANCA Y TRUJILLO, Ral, op. cit., pdg. 177,
39 Ihidens.



En resumen, podemos afirmar que los caracteres constitutivos del delito, segitn

_elart. 7 del nuestro c6digo penal, son: i) tratarse de un acto u omisi6n, de una accién,
de una conducta humana, entendiendo por ésta, la voluntad manifestada por el
movimiento del organismo o por la faltarde ejecucién de un hecho positivo exigido
por la ley, todo lo cual provoca un cambio o peligro de cambio en el mundo exterior; y
it) estar sancionada por la ley penal, es decir se fija la obligacion del establecimiento
previo de los tipos de los delitos, los que, para los efectos penales, pasan a ser los

tinicos tipos de acciones punibles,¥0y 41
4. CLASIFICACION DE LOS DELITOS

En base a los establecido por el maestro Castellanos Tena en su obra
Lineamientos Elementales de Derecho Penal, y apoyados en lo expuesto por el Dr.
Mérquez Pifiero, a continuacién expondremos la forma en que se clasifican los

delitos,
A) EN FUNCION A SU GRAVEDAD

Existen dos concepciones, la bipartita que seiiala que las infracciones penales
son delitos y faltas; y la tripartita que distingue entre crimenes, delitos y faltas o
contravenciones, entendiéndose por crimenes, los atentados contra la libertad, la vida
y los. derechos naturales; los delitos, como las conductas contrarias a los derechos
emanados del contrato social, y a las faltas o contravenciones como aquellas

infracciones a los reglamentos de policfa y buen gobierno.

40 Ibidem,
41 MARQUEZ PINERO, Rafal, op. cit., pdg. 136.
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Como aciertos de la teorfa tripartita, se atribuyen el facilitar 1a distribucién de
la competencia de los 6rganos jurisdiccionales, y la aprobaci6n popular en cuanto a la
individualizacién de la gravedad del hecho, ya que los crfmenes son castigados con
mayor severidad que lo simples delitos. Por otra parte, esta teorfa ha sido objeto de
criticas, sobre todo desde el punto de vista cientffico, aun cuando se le ha reconocido
su utilidad préctica, "se le reprocha la inversién del orden natural, es decir, en vez de
derivar la gravedad de las acciones de la naturaleza del hecho en sf, 1a deduce de la

gravedad de la pena, ‘sin inquietarse en absoluto de la inmoralidad del hecho™42

La clasificacién bipartita, como hemos afirmado anteriormente, distingue los
delitos de las faltas, argumentando que entre los delitos y crfmenes no hay diferencia
esencial, sino de cuantfa, mientras que entre los delitos y contravenciones hay
diversidad de naturaleza y cualidad. Se consider6 a los delitos como infracciones
surgidas de una intencién maliciosa, violadoras de intereses individuales o colectivos,
y cuya represién cs realizada en condiciones semejantes por todos las civilizaciones de
caracterfsticas similares. Por su parte, las contravenciones o faltas son hechos
distintos, en general carentes de inmoralidad, ejecutados normalmente sin
perversidad, coustitutivos de un simple peligro para el orden juridico, sancionados de
manera preventiva, Como principal objecién a esta corriente, aparece la dificultad

para determinar con claridad el limite entra ambas infracciones.43

Castellanos Tena, afirma que en México carece de toda importancia esta
distincion, ya que nuestros Cédigos Penales, s6lo se ocupan de los delitos en general,

en donde se subsumen los que en otras legislaciones extranjeras se denominan como

42 Ibidem, p;lg‘ 137,
43 Ihidem.
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crimenes, dejando la represién de las faltas en las disposiciones y autoridades de

cardcter administrativo, pareciendo que se adopta por la teorfa bipartita.

B) EN ATENCION A LA FORMA DE CONDUCTA DEL SUJETO
ACTIVO O AGENTE

Diversos autores penalistas los clasifican en delitos de accién y delitos de
omisién, subdividiendo a los de omisi6n, en de omisién simple y de comisi6n por

omisi6n.

"Anticipando el concepto de acci6n, por necesidades de debido entendimiento
de esta clasificaci6n, se puede decir, con Cuello Calén, que consiste en la conducta
exterior voluntaria dirigida a la producci6n de un resultado. Este es su sentido amplio,
que comprende: la acci6n en sentido estricto (es decir, un actuar positivo) y la

omisién (es decir, un no hacer o actuar negativo),"#

Los delitos de acci6n se traducen: en la violacién de una ley prohibitiva,
mediante la realizacién de un comportamiento positivo o accién (manifestado con un
movimiento corporal) por parte del sujeto o agente, mientras que los delitos de simple
omisién, o de omisién propiamente dichos, se configuran porque el sujeto activo, deja
de ejecutar una conducta ordenada por la ley, independiente del resultado que
material que produzca, violando asf, la norma preceptiva (que impone determinada

conducta).

Los delitos de comisi6n por omisi6n, también llamados de omisién impropia,

son aquellos en los cuales el agente se decide por no actuar y por su inactividad se

4 Thidem.
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produce el resultado material, esto es, por su abstencion se produce un cambio en el
mundo externo o resultado material. Se cita como ejemplo tipico de los delitos de
comisién por omisién, el de la madre de deja de amamantar a su hijo recién nacido,

produciéndose el resultado letal.

En los delitos de omisi6n, existe una violacién jurfdica y un resuliado
puramente formal, en tanto que en los de comisi6n por omisi6n, ademés de la
violacién jurfdica se produce un resuttado material. En los primeros se infringe una
ley dispositiva; en los de comisién por omisién se violan una dispositiva y una

prohibitiva.
C) EN ATENCION AL RESULTADO

Se clasifican en formales y materiales. A los primeros también les denomina
delitos de simple actividad de o acci6n; a los segundos se le canoce como delitos de

resultado.

Los delitos formales son aquellos en que el tipo penal se consuma
juridicamente mediante el solo movimiento corporal o en la omisién del agente, no
siendo necesario para su integracién que se produzca un resultado externo. Al ser
delitos de mera conducta, se sanciona la accién (u omision) en si misma (como la

portacién de arma de fuego o el falso testimonio).

Los delitos materiales o de resultado, son aquelios que se integran o consuman
cuando se produce un resultado daioso objetivo o material (como la muerte en el

homicidio).
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D) EN ATENCION AL DANO QUE CAUSAN

Esta clasificacion atiende al daiio resentido por la victima, o sea en razén del

bien jurfdico, y se dividen en delitos de lesién y delitos de peligro.

Los delitos de lesi6n, una vez que se han consumado, lesionan o causan un
daiio directo y efectivo en los intereses juridicamente protegidos por la norma vielada
(como el homicidio, el fraude, etc.); los de peligro, no causan un dafio directo a los
intereses jurfdicos, pero los ponen en peligro, exponiéndolos a su lesi6n o pérdida
(como el abandono de personas o la omisién en el auxilio). El peligro es la situacién
en que se colocan los bienes jurfdicamente protegidos, de la cual surge la posibilidad

de causaci6n de un dafo.
E) POR SU DURACION

Los delitos se clasifican en base a su duracién, como instanténeos, instantdneos

con efectos permanentes, continuados y permanentes.

El delito instanténeo es aquel en que 1a acci6n que lo consuina se perfecciona
en un solo momento, de forma inmediata, esto es, [a violacion jurfdica se produce de
manera simultidnea con la consumacién del delito (como en el robo o en el caso del

homicidio).

El delito instantdneo con efectos permanentes, es aquel en que la conducta,
destruye o disminuye el bien jurfdico tutelado de forma instanténea, permaneciendo
la secuela nociva. Podemos citar como ejemplo, el caso de las lesiones, cn las que el

bien juridico protegido (la salud o la integridad corporal), disminuyen



instant como con ia de Ja actividad humana, pero la alteracién en la

salud permanente por un tiempo determinado o de por vida,

Delito continuado es aquel, en que se dan varias acciones, produciéndose una
sola lesidn jurfdica idéntica, pues hay unidad en el propésito, Se dice que ¢l delito
cominua_do consiste en i) unidad de resolucian; ii) pluralidad de acciones; y iii) unidad
de lesion jurfdica. Como ejemplo podemos considerar el caso del sujeto que decide
robar un niimero determinado de bienes, mas para no ser descubierto, diariamente se

apodera de uno de estos bienes, hasta completar la cantidad propuesta.

Ei delito permanente es aquel en el cual, Ia violacion jurfdica contintia
ininterrumpidemente después de Ja consumacion del ilicito. "Puede hablarse de delito
permanente sélo cuando la accién delictiva misma permite, por sus caracterfsticas,
que se le pueda protongar voluntariamente en el tiempo, de modo que sea
idénticamente violatoria de Derecho en cada uno de sus momentos™5, como en el

caso def rapto, el plagio, etc.

Al respecto nuestro Cédigo Penal para el Distrito Federal en su artfculo 7

establece lo siguiente:

"ARTICULO 7o.- ...

El delito es:

1.- Instantdneo, cuando la consumacion se agota
en el mismo momento en que se han realizado todos sus

elementos constitutivos;

45 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit, pdg. 139.
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.- Per te o Continuo, cuando la

consumacion se prolonga en el tiempo, y

.- Continuado, cuando con unidad de
propdsito delictivo y pluralidad de conductas se viola el

ntismo precepto legal."#6

F) EN ATENCION AL ELEMENTO INTERNO O CULPABILIDAD

Tomando como base la culpabilidad los delitos se dividen en dolosos y
culposos. Algunos autores y legislaciones como nuestro Cédigo Penal agrepan los

ltamados preterintencionales.

Delito doloso serd aquel en que la voluntad del agente se dirige

conscientemente a la realizacién del hecho tfpico y antijurfdico.

E! delito culpable, se presenta cuando el agente no obra conscientemente, esto
es, no desea el resultado tipificado en la ley, el cual se produce por impericia o
negligencia. En la culpa no se quiere el resultado penalmente tipificado, mas surge
por el obrar sin las cautelas y precauciones exigidas para la vida en comin por el

Estado.

En cuanto a los delitos preterintencionales, son los que surgen cuando la

voluntad del sujeto va dirigida a obtener un resultado, si embargo el que se produce

46 Codige Penal para ¢! Distrilo Federal en Maerin de Fuero Comyin, v para foda I Repiiblica_en
Materig de Fuero Federal.
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es mayor a la intencién. Es preterintencional cuando el resultado sobrepasa la

intencién.

Nuestra legislacién penal para el Distrito Federal, en su artfculo 8o, establece
los delitos podrdn ser intencionales, no intencionales o de imprudencia y

preterintencionales.

Por su parte el artfculo 90. de dicho ordenamiento expone en qué consiste la
materialidad de ¢ada una de las especies delictivas referidas enel parrafo anterior, al

establecer:

"Obra intencionalmente el que, conociendo las
circunstancias del hecho tipico quiera o acepte el

resultado prohibido por la Ley.

Obra imprudencialmente el que realiza el hecho tipico,
incumpliendo un  deber de cuidado que las

circunstancias y condiciones personales le imponen; y

Obra preterintencionalmente el que cause un resultado
tipico mayor al querido o aceptado, si aquél se produce

por imprudencia."¥?

47 Ibidem.
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G) EN FUNCION DE SU ESTRUCTURA O COMPOSICION

Segiin este criterio, los delitos son clasificados como simples y complejos. En
los delitos simples hay una lesidn jurfdica dinica e inseparable, la cual viola o ataca a

un solo bien juridicamente tutelado, como en el caso det homicidio.

Los delitos complejos son aquellos que se forman de la fusién diversos hechos
delictivos, cada uno de los cuales es por si mismo un delito diverso, formando una
figura delictiva nueva y superior en gravedad a los que la componen; no se trata de un
concurso de delitos, ya que se violan dos o més bienes jurfdicamente protegidos
configurando una sola figura delictiva, asf establecida por la propia ley, podrfamos
decir, circunstanciado, en tanto que en el concurso, las infracciones no existen como

una sola, sino separadamente, aun cuando es un mismo sujeto quien las ejecuta.

Como cjemplo de delito complejo, podemos establecer ef delito de robo en
lugares habitados o destinados para la habitacién, el cual se castigard como un delito
complejo, sin imponer las sanciones correspondientes al robo y al allanamiento de
morada, penas que corresponderfan a cada uno de estos delitos, en caso de no existir

este delito complejo tipificado en nuestro Cédigo Penal en su artfculo 381 bis.

H) POR EL NUMERO DE ACTOS QUE INTEGRAN AL DELITO

Existen delitos unisubsistentes y plurisubsitentes. Los primero son aquellos que
se forma por un solo acto, en tanto que los segundos son aquellos que constan de
varios actos para su perfeccionamiento, aunque no de varias figuras delictivas como

en el caso del delito complejo.
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I) POR EL NUMERO DE AGENTES O SUJETOS

Esta clasificacién toma como base para elaboraci6n, la unidad o pluralidad de
sujetos que intervienen para ejecutar el hecho descrito en el tipo penal, haciendo la

distinci6n entre delitos unisubjetivos y delitos plurisubjetivos.

Serdn unisubjetivos, si es uno solo el sujeto actuante que colma el tipo, como
en el caso del peculado, mientras que los delitos plurisubjetivos requieren de dos o
mas sujetos activos para que el tipo se perfeccione, como en el caso de la asociacién

delictuosa.
J) POR LA FORMA DE PERSECUSION

Se presentan los delitos perseguibles por querella y los de oficio. Los delitos
perseguibles por querella o también llamados perseguibles a instancia de parte, solo
se investigarén si est4 de por medio la querella de la parte ofendida o bien, de aguella

persona facultada por la ley para querellarse,

En los delitos perseguibles de oficio, el Estado estd obligado a actuar,
investigando, persiguiendo y castigando a los responsables del ilfcito, sin que sea
necesario contar con la voluntad del sujeto ofendido por el delito, esto es, que serdn
investigados y posteriormente sancionados por iniciativa de la propia autoridad, por

mandato legal.
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K) EN ATENCION A LA MATERIA DEL DELITO

En cuanto a este aspecto, encontranos que se dividen en comunes, federales,

oficiales, militares y polfticos.

Los delitos comunes son los que se formulan en leyes que las legislaturas de los
Estados promulgan, con excepcién del Distrito Federal, donde ¢! Congreso de la
Unién es el 6rgano legislativo facultado para legislar en materia comin, por carecer
de legislatura local, Los delitos Federales estdn establecidos en las leyes que expide el

Congreso de la Uni6n.

Los delitos militares son aquellos que afectan la disciplina del Ejército, y son
imputables a los miembros del mismo, a quienes por lo tanto se les juzga por
tribunales militares en aplicacién del Cddigo castrense. Sin embargo, se debe
puntualizar que 1a Constitucién General de la Repiblica, en el Articulo 13, prohibe a
los tribunales militares extender su jurisdiccion sobre personas ajenas al Instituto

Armado,

Delitos oficiales son los que se llevan a cabo por un funcionario o empleado

piblico en ejercicio de sus funciones piblicas.

Los delitos polfticos "no han sido definidos de manera satisfactoria.
Generalmente se incluyen todos los hechos que lesionan la organizaci6n del estado en
sf misma o en sus 6rganos o representantes™®, Consideremos que son aquellos que
tratan de afectar la estabilidad del Estado, ya sea en su organizaci6n, en su estructura

o en sus funciones.

<8 CASTELLANOS TENA, Fernando, op. cit., pdg. 145.



29

Para el profesor Fernando Martinez Inclan -citado por Castellanos Tena- lo
que caracteriza al delito politico es el dolo especifico, o sea el propésito, por parte del

agente, de vulnerar o alterar la estructura o las funciones fundamentales del Estado.#?

Con relacién a los llamados delito politicos, el articulo 144 de nuestro Cédigo

Penal establece:

An. 144.- "Se consideran delitos de cardcter
politico los de rebelién, sedicién, motin y de conspiracion

para cometerlos”.50

5. CLASIFICIACION LEGAL

El Cédigo Penal vigente (el cual data del afo de 1931, con las modificaciones
que se han incorporado al mismo), en el Libro Segundo, reparte los delitos en

veinticuatro Titulos, a saber:

Titulo It Delitos Contra 1a Sepuridad de la Nacién
Titulo II: Delitos Contra el Derecho Internacional
Titulo HI: Delitos Contra la Humanidad
Titulo 1V: Delitos Contra la Seguridad Piiblica

49 Ibident.

50 i 3 Distni i 1

Materia de Fucro Federgl.



Titulo V:

Titulo VI:
Titule VIL
Titulo VIII:
‘Tftulo 1X:
Titulo X:
Titulo XI:
Titulo XII:

Titulo XIII;

Titulo XIV:

Titulo XV:

Titulo XVI:
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Delitos en Materia de Comunicacién y Violacién de

Correspondencia

Delitos Contra la Autoridad

Delitos Contra 1a Salud

Delitos Contra la Moral Piiblica y las Buenas Costumbres

Revelacitn de Secretos

Delitos Cometidos por Servidores Phblicos

Delitos Cometidos Contra la Administracién de Justicia

Responsabilidad Profesional

Falsedad

Delitos Contra la Economfa Piblica

Delitos Contra la Libertad y el Normal Desarrollo

Psicosexual

Delitos Contra el Estado Civil y Bigamia



Titulo XVII:

“Tttulo XVIIL:

Titulo XIX:
Titulo XX:
Titulo XXI:

Titulo XXII:

Titulo XXIII:

Titulo XXIV:
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Delitos en Materia de Inhumaciones y Exhumaciones

Delitos Contra la Paz y Seguridad de las Personas

Delitos Contra la Vida y la Integridad Corporal

Delitos Contra el Honor

Privaci6n Hegal de la Libertad y Otras Garantfas

Delitos en Contra de las Personas en su Patrimonio

Encubrimiento

Delitos Electorales y en Materia de Registro Nacional de

Ciudadanos

Debemos considerar que el legislador d 1931 pretendi6, en términos generales,

hacer una clasificacién de los delitos en base al bien o interés jurfdicamente

protegido, sin embargo, las reformas que se han dado a través del tiempo a nuestro

ordenamiento penal, en ocasiones se han realizado tomando como base el sujeto

pasivo a al sujeto activo, o bien a la actividad delictuosa.

El Doctor Rafael Mirquez Pifiero, nos proporciona una clasificacién en base

al sujeto pasivo de la infracci6n y al bien jurfdicamente protegido:
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Delitos contra el Individuo (vida, integridad  corporal, honor,

reputacién, libertad, estado civil, seguridad y patrimonio.

Delitos contra la institucién familiar (relaciones entre los cényuges y

paternofiliales).

Delitos contra la salud (salud piblica, moral o buenas costumbres,
falsedades, servidores publicos en el desempedio de sus cargos,
comunicaciones, economfa piblica, y responsabilidad de los

profesionistas),

Delitos contra la Nacién o el Estado (seguridad exterior, seguridad

puiblica, autoridades, e insignias nacionales).

Delitos contra el Derecho Internacional (piraterfa, violacién de
inmunidad diplomética, neutralidad, atentados contra los derechos de

prisioneros, heridos, rehenes y personas hospitatizadas)."S!

51

MARQUEZ PINERO, Rafacl, op. cit., pdg. 142.
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CAPITULOQ III

LA CONDUCTAY SU AUSENCIA

1. LA CONDUCTA

El delito’es ante todo una conducta, acto o hecho humano. La conducta
constituye el elemento objetivo del dslito, por exteriorizarse a través de un cambio en

el mundo exterior.

El maestro Castellanos Tena, define a la conducta como "el comportamiento

humano voluntario, positivo o negativo, encaminado a un propésito."52

2. EL SUJETO ACTIVO Y EL SUJETO PASIVO EN EL ACTO
DELICTIVO

"El delito es -como lo establece el maestro Castellanos Tena- ante todo una
conducta humana”.53 Sélo la conducta humana tiene relevancia para el Derecho
Penal. El acto o conducta y la omisién deben corresponder al hombre, es el Gnico

capaz de voluntariedad.

Jiménez Huerta indica con todo acierto que todos los seres vivos racionales del

mundo circundante se encuentra comprendidos en el concepto de sujeto activo a que

52 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pdg. 49.
53 Ihidem, pdp. 147,
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hacen referencia los tipos penales. En consecuencia, los animales y las cosa no son

sujetos activos. Tampoco es sujeto activo la persona moral,

Entendamos entonces que el “sujeto activo es toda persona que
normativamente tiene la posibilidad de concretizar el contenido semantico de los

elementos incluidos en el particular tipo legal."s*

La Doctora Olga Islas en relacién con este punto afirman que dnicamente el
autor material, unitario o mdltiple, puede ser sujeto activo. El autor mediato, el autor
intelectual, el complice y el autor detrés del autor, no son sujetos activos por que no
concretizan el contenido seméntico de los elementos del tipo legal. Esta
concretizacién se realiza cuando en el caso particular hay tipicidad, esto es la

adecuaci6n de la conducta al tipo penal. 55

El maestro Porte Petit, lo define como: "el que interviene en la realizacién del

delito como autor, coautor o complice" .56

Al sujeto activo se le puede clasificar en cuanto a la calidad requerida en el
tipo. Si el agente activo puede ser cualquier persona, estamos en presencia de un
sujeto activo "comdn” o "indiferente”, pero si el individuo lieva a cabo una conducta
que el tipo describe como propia de alguien, "restringese en estos casos la posibilidad
de ser sujeto activo del tipo al cfrculo de personas en quienes concurre la mencionada
condici6n o circunstancia personal, hasta el extremo de que la persona desposefda de

tal cualidad, no puede ser sujeto activo primario... surgen asf los llamados delitos

54 ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga, Andlisis Légico de los Defitos Conjra fa Vida, 2a.
ed., Trillas, México, 1985, pdg. 20.

55 Doicdem, pdg. 32,

56 PORTE PETIT, Celestino, Apuntamicn(os..., pdg. 438,
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propios o exclusivos, que sélo pueden ser cometidos por determinada categorfa de
personas, en contraposicién a los delitos comunes, los cuales pueden ser realizados

por cualquiera”.57

Debemos considerar al sujeto activo como elemento del tipo, pues no se puede

concebir un delito sin sujeto activo.

El maestro Castellanos Tena establece que el sujeto pasivo del delito es "¢t

titular del derecho violado y jurfdicamente protegido por la norma. El ofendido es la
persona que resiente el dafio causado por la infraccién penal. Generalmente hay

coincidencia entre el sujeto pasivo y el ofendido..."s8

"Sujeto pasivo es el titular del bien jurfdico protegido en el tipo. Es por ende,

el elemento del tipo en el que singulariza 12 ofensa inferida a la sociedad."??

En ocasiones la ley exige una serie de caracterfsticas determinadas por lo
estaremos en presencia de una calidad especifica (como por ejemplo en el parricidio,
en el que el sujeto pasivo es un ascendiente consangufneo en linea recta). Cuando la

ley no establece calidad especffica. cualquiera puede ser sujeto pasivo.

Asf mismo, hay tipos legales que exigen una la pluralidad de personas para la
integracién del sujeto pasivo, (como por ejemplo el aborto sufrido, en que se requicre
el producto de la concepci6n no nacido y la mujer embarazada) Otros tipos legales no

requieren esa pluralidad (el robo, fraude, etc.).

57 JIMENEZ HUERTA, Mariano, Derecho Pengl Mexicano, T. 1, 5a. ed, Pomia, Méxdco, 1985,
pdgs. 96, 97y 98.

58 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pdg. 152,

59 ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga, op. cit., pdgs. 39y 40.
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3. LA CONDUCTA EN SENTIDO AMPLIO

Gran parte de las controversias que sobre distintos temas de derecho, se han

r)

suscitado entre los autores, ran su fi ) en la distinta terminologfa que

proponen para designar las instituciones y figuras jurfdicas; el elemento objetivo del
delito, no podfa escapar a esa realidad, y es asf como encontramos que los diversos
juspenalistas se refieren al mismo, utilizando diversos términos tales como: acci6n,
hecho, conducta, comportamiento, etc... Desde luego, es importante apuntar que el
Cédigo Penal vigente, implica indistintamente las palabras acto, accién, conducta y
hecho, segin se desprende de la lectura de los articulos 7, 19y 52, entre otros, lo que
revela claramente que la legislacién positiva atribuye a estos términos el mismo
significado y por ello la discusién sobre 1a terminologfa que debe adoptarse carece de
interés préctico, no obstante, y para asentar nuestro punto de vista sobre e! particular,

haremos un breve analisis de las denominaciones propuestas.

Francisco Pavon Vasconcelos, hace notar la diferencia "entre ‘hecho’
considerado como delito y el propio hecho como elemento objetivo del delito"®,
Antolisei al expresar que el delito es un hecho realizable en el mundo exterior, afirma
que "en el delito, por consiguiente, existe indefectible un elemento material o ffsico
(objetivo), sin el cual, por lo menos en la fase actual de la evolucién del Derecho,

aquél no es concebible"6?

60 PAVON VASCONCELOS, Francisco, Manugl_de Derecho Pengl Mexicano, 8a. ed, Pomia,
Méxco, 1987, pdg. 156. .

61 ANTOLISEI, Francisco, La_Accidn y_el Resultadn en e Delito, Traduccion hecha por Editorial
Jurldica Mexicana, México, 1969, pdg. 9.
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Pavén Vasconcelos ensefia que la palabra accién, "término genérico
comprensivo de la acci6n en sentido estricto y de la omisién; es usada entre otros

autores, por Cuello Cal6n, Antolisei y Maggiore."62

Jiménez de Asiia, considera que el término acto, implica en su acepcién, el
aspecto positivo "accién” y el negativo "omisi6én", Consideramos desde luego que no es
aceptable denominar como acto o acci6n al elemento objetivo del delito, ya que en
tanto la acci6n o acto implica en sf misma la idea de movimiento, la palabra omisién
hace referencia‘a una inactividad, constituyendo aspectos opuestos de la conducta
humana, sin que podamos referirnos a ambos aspectos, con el empleo de un solo

término.

Los maestros Castellanos Tena63y Jiménez Huerta®? consideran como término
adecuado para definir al elemento objetivo del delito el conducta. El mencionado
Castellanos Tena establece como término correcto el de la conducta ya que dentro
del mismo se puede incluir el hacer positivo como ¢l negativo, esto es, que dentro del

término conducta pueden comprenderse la accién y la omisi6n.

Porte Petit65 por su parte, distingue la conducta del hecho, segin el caso,
utilizando el primer término en los casos en que la ley no exige un resultado material,
es decir cuando el tipo penal describe una mera conducta y, la palabra hecho para
aquellas ocasiones en que el tipo legal no se agota con la simple conducta del agente,

sino que requiere la realizacién de un resultado material, "Pensamos -dice Porte Petit,

62 PAVON VASCONCELQS, Francisco, op. cit., pdgs. 182, 183y 184,

63 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit, pdg. 147,

64 JIMENEZ HUERTA, Mariano, Panorgma_del Delito, Imprenta Universitaria de México, México,
1950, pdg. 78.

65 PORTE PETIT, Celestino, dpuntamien(os..., pdg, 121.
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citado por Castellanos Tena- no es la conducta tinicamente como muchos expresan,

sino también el hecho elemento objetivo del delito, segiin la descripci6n del tipo,"66

Don Fernando Castellanos Tena, opina en relacién con las consideraciones del
-maestro Porte Petit los siguiente: "Segiin esta terminologfa, a veces el elemento
objetivo del delito es 1a conducta (si el tipo legal describe simplemente una accién o
una omision), y otras, hecho, cuando la ley requiere (ademés de la accién o de la
omisién) la producci6én de un resultado material, unido por un nexo causal. Si el delito
es de mera actividad o inactividad, debe hablarse de conducta; de hecho, cuando el
delito es de resultado material, segan la hip6tesis tfpica. Asf pues, el citado profesor
Porte Petit distingue 1a conducta del hecho; éste se compone de una conducta, un
resultado y un nexo causal. La sola conducta agota el elemento objetivo del delito
cuando por sf misma llena el tipo, como sucede en los llamados delitos de mera
actividad, carentes de un resultado material. La conducta es un elemento del hecho
cuando, segfin la descripci6n del tipo, precisa una mutaci6n en el mundo exterior, es
decir, un resultado material. Por nuestra parte no hay inconveniente en aceptar el
empleo de ambos términos conducta y hecho, advirtiendo, sin embargo que, en el
lenguaje ordinario por hecho se entiende lo ocurrido o acaecido, e indudablemente el
actuar humano (con o sin resultado material), por efectuarse en el escenario del
mundo s, desde un punto de vista, un hecho. También los fen6menos naturales son
hechos, Mas si convencionalmente se habla de hecho para designar la conducta, el
resultado y su necesario nexo causal, y del vocablo conducta cuando el tipo s6lo exige
un acto o0 una omisién, la distincién nos parece atil. Desde luego, tinicamente existe el -
nexo causal en los ilicitos de resultado material; los de simple actividad (o

inactividad) comportan sélo resultado juridico."67

66 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pdg. 148.
67 Ioidem.
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Al igual que el profesor Castelianos Tena, no encontramos inconveniente
alguno en utilizar ambos términos, sin embargo no consideramos aconsejable el uso
de esta dualidad de términos, que podrfan provocar confusiones y que es contraria al

sentido simplista que debe caracterizar al derecho.

El Doctor Raiil Carrancd y Trujillo al hablar de elemento objetivo del delito
establece que: "La conducta es el elemento bésico del delito, consistente en un hecho
material exterior, positivo o negativo, producido por ¢l hombre. Si es positivo
consistird en un movimiento corporal productor de un resultado como efecto, siendo
ese resultado un cambio o un peligro de cambio en el mundo exterior fisico o psiquico
y se es negativo consistird en la avsencia voluntaria del movimiento corporal lo que

también causaré un resultado”.6%

Recordemos que ¢l delito en cuanto a la conducta, puede dividirse en delitos
de acci6n y de omisi6n, subdividiendo a los de omisi6n en delitos de omision simple y
de comisi6n por omision. Mientras la accién se integra mediante una actividad
voluntaria, 1a omisién y la comisién por omisién se conforman por una inactividad,
diferencidndosc en que en la omisi6n hay violacién de un deber jurfdico de obrar, en
tanto que en la comisi6n por omisién se violan dos deberes jurfdicos, uno de obrary

otro dec abstenerse.

68 CARRANCA Y TRUJILLO, Ruill, op. cit.. pdg. 261,
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" 4, LA ACCION EN SENTIDO ESTRICTO Y LA OMISION _

Hemos asentado que la conducta (también llamada acto u omisién, lato sensu,
e inclusive hecho), puede manifestarse mediante haceres positivos 0 negativos; esto

es, por actos u omisiones,

E! acto o la accién, en sentido estricto, es todo hecho humano voluntario,
dirigido a la obtenci6n de un fin determinado, todo movimiento voluntario del
organismo humano capaz de modificar el mundo exterior o de poner en peligro en

dicha modificacién.

Cuello Calén, citado por Castellanos tena, considera a la acci6én, en sentido
estricto, como el movimiento corporal voluntario encaminado a la produccién de un
resultado consistente en la modificacién del mundo exterior o en el peligro que se

produzca.6?

La omisién, en cambio, radica en un abstenerse de obrar, simplemente en una
abstencion; en dejar de hacer lo que se debe realizar, La omisi6én es una forma

negativa de la accién.

Castellanos Tena, citando a Cuello Calén, expresa que la omisién consiste en
una inactividad voluntaria cuando la ley penal impone el deber de ejecutar un hecho

determinado.”0

69 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pdg. 152.
70 Tvidem, pég. 153,
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En los delitos de omision se deja de hacer lo mandado expresamente, en los de
accion se hace lo prohibido. En los de omisi6n de infringe una ley dispositiva y en los

de acci6n una ley prohibitiva.

La omisi6n viene a ser una de las formas de la conducta, presentando dos
clases, las cuales se deben distinguir entre ellas: propio delito de omisién u omisi6n

simple y ii) delitos omisién impropia, o sea el delito de comisién por omision.

"La omisién simple consiste en el no hacer, voluntario o involuntarios (culpa),
violando una norma preceptiva y produciendo un resultado tipico, dando lugar a ‘un

tipo de mandamiento’ o ‘imposicién™.7!

En la comisi6n por omisi6n existe un delito de resultado material, cuando se
produce un resultado tfpico y material por un no hacer voluntario o no voluntario
(culpa), viotando una norma preceptiva (penal o de otra rama del derecho) y una
norma prohibitiva.72 En la comisién por omisién hay una doble violacién de deberes;
de obrar y de abstenerse, y por ello se infringen dos normas: una preceptiva y otra

prohibitiva,

Como diferencias bdsicas entre los delitos de omisién simple y los de comisién

por omisi6én encontramos las siguientes:

“a)  Con la simple omisién se viola una norma preceptiva panal. En los
delitos de comisién o por omisidn, se viola una norma preceptiva penal o de

otra rama del derechoy una norma prohibitiva.

71 PORTE PETIT, Celesting, Apyntamignios..., pags. 305 y 306.
72 Ibidem, pdag. 311.
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b)  En los delitos de omisién simple existe un resultado tfpico y en los de

comisién por omisi6n, un resultado tfpico y material.

c)  En la comisién simple, lo que se sanciona es la omisién, a diferencia de
los de comisi6n por omisi6n, en los que lo que se sanciona no las omisién en sf,
sino ¢l resultado producido por ésta. En otros términos, en los delitos de
omisién simple, el delito lo constituye la violacién de la norma preceptiva
(penal); en tanto que en los de comisién por omisi6n, lo constituye la violacién

de la norma prohibitiva.

d)  El delito de omisién simple es un delito de mera conducta y el de

comisién por omisién, es de resultado material.'”3

El maestro Castellanos Tena, al referirse al la diferenciacién que se debe
hacer en relaci6n con los delitos de comisién por omisién y los de omisién simple,
expresa: "en los delitos de simple omisién el tipo se colma con la falta de una
actividad juridicamente ordenada, sin requerir de resultado material alguno. En
cambio, en los de comisién por omisién (impropios delitos de omisi6n), es necesario
un resultado material, una mutacién en el mundo exterior, mediante no hacer lo que
el Derecho ordena. Por eso quienes emplean los términos conducta y hecho para
designar el elemento objetivo del delito, afirman que en la omisi6n propia o simple,
tal elemento es s6lo la conducta, en tanto que en los delitos de comisién por omisién
se trata de un hecho (conducta, resultado y nexo causal). En la omisi6n simple s6lo se
viola, la norma que ordena, por-que el agente no hace lo mandado; en la comisién por

omisi6n infringese dos normas: la dispositiva (la que impone el deber de obrar) y la

73 Ibidem, pdg. 321.
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prohibitiva (que sanciona la causacién del resultado material penalmente tipificado).
La omisién propia s6lo comporta resultado jurfdico; la impropia uno jurfdico y otro
material, sensorialmente perceptible. En los delitos de omisi6n simple el tipo se lena
con la inactividad; en los delitos de comisi6n por omisién cuando por inactividad

emerge el resultado material,"7¢
5. ELEMENTOS DE LA ACCION

Celestino Porte Petit escribe: "Se ha expresado en forma casi undnime, la
opinién de que la accién consta de tres elementos: a) Manifestacién de voluntad. b)
Resultado y ¢) Relacién de cauvsalidad....V, Liszt sefiala como elementos de 1a accion,
los antes enumerados, cuando dice que la idea de acto supone, en primer término,
una manifestacién de voluntad; que 1a voluntad debe manifestarse frente al mundo
exterior, que dehe llamarse resultado y perceptible por los sentido, y que a los dos
elementos del concepto de acto, se debe agregar otra caracterfstica, que reiina las
diferentes partes en un todo: la relacién del resultado con la manifestacién de la

voluntad,'?5

Para Cuello Cal6n, los elementos de la accion son: un acto de voluntad y una
actividad corporal. Par Mezger en la aci6n se encuentra como elementos: un querer
del agente, un hacer del agente y una relacién de causalidad entre el querer y el

hacer.

Existen varios criterios con respecto a si la relacién de causalidad y el

resultado deben ser o no considerados dentro de la accién. La razén de esta

74 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pdg 154.
75 PORTE PETIT, Celestino, dptintomientos..., pégs. 300 y 301,
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divergencia -afirma Castellanos Tena- radica, en el uso de una terminologfa variada;
si el elemento objetivo se le denomina acci6n, evidentemente en ella se incluye tanto
el resultado como el nexo causal, dada la amplitud otorgada a dicho término; lo
mismo cabe decir respecto de otros, tales como acto, conductay hecho. Es por esta
razén que Porte Petit habla de conducta o hecho, para €l la primera no incluye un
resultado material, mientras el segundo abarca tanto a la propia conducta como al
resultado y al nexo de causalidad cuando el tipo particular requiere una mutacién del

mundo exterior76,
6. ELEMENTOS DE LA OMISION

Como en la accién, en la omisién existe una manifestacién de voluntad que se
traduce en un no actuar, siendo por tanto los elementos que la integran los siguientes:
a) Voluntad y b) Inactividad. La voluntad se encamina a no efectuar la accién
ordenada por el Derecho. La inactividad est4 {ntimamente ligada con ¢l otro
elemento, al psicolégico, toda vez que el sujeto se abstiene de ejecutar el acto a cuya

realizacién estaba obligado.

Los dos elementos mencionados (voluntad ¢ inactividad) aparecen tanto en la
omisién simple como en la omisién por comisi6n, mas en ésta surgen otros dos
elementos, a saber: Un resultado material (tfpico) y una relacién de causalidad entre

el resultado y Ia abstencién.

Cualquiera que sea el resuitado de la omisién, debe constituir una figura
delictiva prevista por las leyes. En ambos casos existe un resultado jurfdico; en la

comisién por misién existe demds un resultado material.

76 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pdg. 155.
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En los delitos de comisién por omisién, como hemos apuntado anteriormente,
la manifestacién de la voluntad se traduce, al igual que en la omisi6n simple, en una
abstencién teniendo la obligacién de actuar, pero violandose no solo la norma
preceptiva sino, también, una prohibitiva, por cuanto manda abstenerse de producir e}

resultado tfpico y material.
7. LA RELACION DE CAUSALIDAD EN LA ACCION

"Entre la conducta y el resultado ha de existir una relacién causal; es decir, el
resultado deber tener como causa un hacer del agente, una conducta positiva, Por su
puesto, s6lo tiene sentido estudiar la relacion de causalidad en los delitos en los
cuales el tipo exige una mutacién en el mundo externo, a cuyo clemento objetivo el

profesor Porte Petit, como hemos dicho denomina ‘hecho™77

La conducta humana puede producir un cambio en el mundo exterior: fisico,
anatémico, fisiologico o psiquico, ose un resultado material, y entre conducta y
resultado material se requiere una relacién causal, para que aquél sea atribuible al

sujeto,

"Entre el acto humano (accién u omision) y el resultado delictuoso debe existir
una relacion de causalidad, pues sin ésta no existe accién en sentido penal. Es
diferente que la relacién de causalidad sea directa, inmediata o mediata, que el

agente realice por su propio esfuerzo personal el hecho que causa el resultado

77 Ibiden, pdg. 156,
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producide, o que para su obtencién se valga de fuerzas o energfas que é1 pone en

movimiento, exteriores a su persona."”8

Ante el serio problema de determinar cules actividades humanas deber ser
tenidas como causa del resultado, se han elaborado numerosas teorfas advirtiéndose
dos corrientes: 1a generalizadora y la individualizadora, Segin la primera, todas las
condiciones productoras del "resultado se consideran causa del mismo. De
conformidad con la doctrina individualizadora, debe ser tomada en cuenta, de entre
todas las condiciones, una de ellas en atencién a factores de tiempo, calidad o

cantidad,

La teorfa de la equivalencia de las condiciones, una teorfa generalizadora
también conocida como la de la conditio sine qua non, establece que todas las
condiciones productoras del resultado son equivalentes y por ende, todas con su
causa. "Antes de que una de las condiciones, sea cualquiera, se asocie a las demads,
todas sin ineficaces para la produccién del resultado; éste surge por la suma de ellas;
luego cada una es causa de toda la consecuencia y por ende respecto de ésta tienen el

mismo valor.

En relacién con esta teorfa el Doctor Marquez Pifiero afirma: "causa es
inexcusablemente el conjunto de factores que han precedido a la produccién de un

fenémeno, incluso los pasivos y los aparentemente més alejados de 6179

Conforme a la doctrina de la equivalencia afirma el Doctor Méarquez Pifiero,

"ni la concurrencia de condiciones o concausas preexistentes (como las condiciones

78 MARQUEZ PINERO, Rafacl, op. cit., pdg. 174.
79 Ibidem, pég. 172.
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patolégicas del lesionado o su debilidad orgéinica), ni las circunstancias sobrevenidas
(como la gangrena aparecida), ni 1a intervenci6n de hechos ajenos al agente (como la
imprudencia del herido que se arranca el vendaje, o como la impericia del médico)
excluyen en el homicidio la relaci6n de la causalidad. Esta doctrina conduce a una
extensién desmedida del concepto de causa y de la responsabilidad, que no puede

aceptarse."80

La concepci6n de ia teorfa de la equivalencia o de la conditio sine qua non, es
intachable, irrebatible, verdadera desde el punto de vista 16gico; pero ha sido criticada
en el campo netamente jurfdico, considerindose indispensable restringirla en su

aplicaci6n,

Celestino Porte Petit, expresa los crrores de 1a teorfa de las equivalencia de las
condiciones de 1a siguiente manera: "Se expresa que el error de la equivalencia de la
condiciones consiste en equiparar, en confundir el nexo causal con la propia
culpabilidad; nexo que bastarfa, para sentar que el individuo cs responsable, lo que es
inexacto, llagandose por esta via a los mayores absurdos. Recordemos lo que piensan

algunos juristas:

a).- A esta teorfa, anota Antolisei, pucde hacerse el reproche de una extensién
del concepto de causa; extensién que lleva a resultados en contraste con la

exigencia del derecho y del sentimiento de justicia,

b).- Para Maggiore, esta teorfa, aun siendo de las mds sélidas, conduce a graves

errores, pues al abolir toda distinci6n entre causa, concausa y condici6n, se

80 Ibidem, pdg. 175.
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extiende tanto el concepto de causa, que se hace caber en él los precedentes

més remotos.

¢).~ Segtin Cuello Calén, esta doctrina conduce a una desmedida extensi6n del

concepto de causa y de la responsabilidad penal que no puede aceptarse."8!

Para Carlos Binding -citado por Castellanos Tena-, si la teorfa de la
equivalencia fuera eficaz en el campo del Derecho Penal, deberfa castigarse como
coautores en el delito de adulterio, no s6lo a la mujer casada que cohabita con varén
que no es su marido y a quien yace con ella, sino al carpintero constructor de la

cama."82

Para evitar la desmesurada extensién a que lleva segtin algunos autores la
teorfa de la equivalencia, se ha querido limitarla mediante correctivos. Asf, algunos
autores, como Antolisei, buscan en la culpabilidad el correctivo de la teorfa de Ia
equivalencia de las condiciones, pues para ser un sujeto responsable, no basta la
comprobacién del nexo de causalidad, sino que precisa verificar si actué con dolo o

culpa.

Porte Petit considera que no es dable considerar a la culpabilidad como un
correctivo dentro de la teorfa de la equivalencia de las condiciones al afirmar: "La
relaci6n de causalidad es el nexo existente entre un elemento del hecho (conducta) y
una consecuencia de la misma conducta: resuitado. De aquf que, el estudio debe
realizarse en el elemento objetivo del delito, independientemente de cualquier otra

consideracién, Es decir deben concurrir para dar por existente el ‘hecho’, elemento

81 PORTE FETIT, Celestino, Apunamicnlos..., pég. 340.
82 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit, pdg. 157.
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del delito (cuando el tipo asf lo exija); una conducta, resultado y relaci6n de
causalidad. En otros términos, con el estudio del elemento ‘hecho’, se resuelve
tinicamente el problema de la causalidad material; es el estricto cometido de la teorfa
del elemento objetivo del delito y no otro: comprobar el nexo naturallstico entre la
conducta y el resultado (consecuencia efecto). Pero para que un sujeto sea
: responsgble, no basta el nexo naturalfstico, que exista una relacién causal entre la
conducta y el resultado, sino ademés, verificar existencia de una relacién psicologica
entre ¢l sujeto y el resultado, que es en funcidn de la culpabilidad, lo cual constituye
un elemento del 'delito. Asf pues, una vez que se comprueben los elementos del hecho
y consiguientemente, la relacién causal, es necesario la concurrencia de los demés
elementos del delito hasta llegar a la culpabilidad. Por ello, no podemos admitir que
la culpabilidad venga a ser un ‘correctivo’ en la teorfa de la equivalencia de las
condiciones; no puede ser correctivo lo que es elemento, o sea aquello que es
indispensable que concurra para que se origine o nazca el delito, pues en todo caso,

habrfa }a misma razén para llamar ‘correctivos’ a los restantes elementos del delito."83

El maestro Castellanos Tena apoyando en las consideraciones realizada por el
profesor Porte Petit, establece como acertada la teorfa de la equivalencia de las
condiciones, al afirmar: "En concreto, la teorfa de la equivalencia, al ser acertada
desde el punto de vista fisico y légico, lo es también en el campo juridico, sin
necesidad de correctivos; basta tener presente que la sola aparicién de un resultado
tipico no es delito; se requieren los demds elementos esenciales integradores del

ilfcito penal."8¢

&3 PORTE PETIT, Celestino, Apynjgntientos..., pdg. 341.
&4 CASTELLANQS TENA, Femando, op. cit,, pdg. 158



50

La corriente individualizadora se presenta con diversos aspectos, surgiendo

tres diversas concepciones:

La primera de las concepciones de la corriente individualizadora es conocida
como la teorfa de 1a Gltima condici6n, de la causa préxima, o de la causa inmediata.
Su fundamento lo constituye un criterio temporal. Segdn esta corriente, debemos
estimar como 'cuusa, def resultado producido, la fltima conducta realizada, es decir
las m4s cercana al resultado, Esta concepci6n ha sido atacada, considerindola como
inadmisible, toda vez que niega el valor a las demés concausas y los especialistas estan
acordes en que el Derecho también atribuye el resultado tfpico a quien puso en
movimiento un antecedente que no es el dltimo factor, inmediato a la produccién del

evento.

Como segunda concepci6n dentro de la corriente individualizadora tenemos la
teorfa de la condicién més eficaz. Esta teorfa se funda en un criterio de cantidad y
distinguiendo la causa, la condicién y la ocasi6n. Para esta teorfa s6lo es causa del
resultado aquella condicién que en la pugna de las diversas fuerzas antag6nicas tenga
una eficacia preponderante (criterio cuantitativo), esto es, que seré causa més eficaz,
aquella condicién que en la produccién del resultado ha contribuido mas, Su defecto
radica en la dificultad para precisar la consecuencia que una sola condicién ha de

tener en el resultado.

Por su parte, la teorfa de la adecuacién o de la causalidad adecuada,
dinicamente considera como verdadera causa del resuitado la condicién normalmente
adecuada para producirle, fund4ndose en un criterio cualitativo y por tanto unia teorfa

~individualizadora. La causa es normalmente adecuada cuando dicho resultado surge
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seglin lo normal y corriente de la vida. Si ¢l resultado se aparta de lo comin no hay

relaci6n de causalidad entre €l y la conducta.

Como objeciones ante esta teorfa el maestro Porte Petit cita las siguientes:

"a).- Que puede ofrecer al imputado una cémoda escapatoria para eludir las

mallas de la justicia.
b).- Que presenta el defecto opuesto al de la doctrina de la condici6n; extiende
exageradamente el campo de la irresponsabilidad penal, Hevando a excesivas

absoluciones.

c)- Que confunde el problema de la cavsalidad material con el de la

culpabilidad.

d).- Cae sin remedio, en contradicciones ineludibles, cuando quiere determinar

objetivamente la previsibilidad.

d).- Que introduce elementos extraiios, como la antijuricidad y la

imputabilidad."85

Como gran mérito de esta teorfa de la adecuaci6n, encontramos que comienza

a limitar la teorfa de la equivalencia de las condici o conditio sine qua non.
85 PORTE PETIT, Celestino, Apuntamicntos..., pdgs. 350y 351,
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Como partidario de esta teorfa de la causalidad adecuada encontramos al
Doctor Mérquez Piiiero, cuya opinién y consideraciones nos permitiremos transeribir

a continuacién;

"Se afirma que la anterior teorfa parece la mds aceptable por dos razones: @)
por poner su evento en la idoneidad de la conducta en relaci6én con la consecucién del
posible resultado delictuoso (juntamente con la posibilidad de previsi6n por parte del
agente, limites de la responsabilidad penal) y b) por utilizar un criterio restringido en

la sancién de las posibles responsabilidades.

Jiménez Huerta sefiala que la idoneidad de la conducta, para producir un
resultado dado, no puede ni debe ser enjuiciada en forma abstracta, sino en las
concretas condiciones en que el agente operd. Resulta preciso examinar, con tacto
exquisito, la concreta situaci6n histérica en que el agente actud, para resolver si las
concausas cooperantes excluyen o no el nexo causal. En la admisién o no de estas
concausas radica la principal diferencia entre Ia doctrina de la equivalencia o conditio
sine qua non y de la causalidad adecuada. Ese finfsimo y agudo penalista que es el
maestro Jiménez Huerta sigue diciendo que el derecho penal (en cita de Massari) no
se interesa por aquellos nexos causales que no sean aprehensibles desde el punto de
vista de Ia responsabilidad; asf, sucede que la causa tiene una esfera de aplicacién més
restricta en el terreno jurfdico, sin que ello suponga, de ninguna manera, una

variacién sustancial {ontol6gica) del concepto.

En cuanto a la objecién de que la teorfa de la causalidad adecuada carece de
precisi6n, respecto a lo que debe entenderse por causa, y que deja un amplio margen
al arhitrio del juez para -estimar la existencia 0 no de la relacién de causalidad

adecuada, cabe sefialar que el derecho penal, con todos sus principios, estd al servicio
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de los valores sociales. En consecuencia, no puede olvidarse que el juicio de

causalidad es un juicio de valor, el cual -termina diciendo el ilustre profesor- mal

puede erigirse en férmula mecénica capaz de dar siempre una solucién uniforme a

todo y cualquier problema que pueda surgir..."86

De vital importancia consideramos las conclusiones que realiza el Doctor

Maérquez Pifiero en relaci6n con este tema, quien afirma:

“En resumen, pueden establecerse las conclusiones siguientes:

Primera: la causalidad es un problema general o, dicho con mayor
propiedad, enclavado en la parte general de derecho penal, que no se

circunscribe a ciertos delitos.

Segunda: aunque algunos tratadistas han claborado doctrinas de la
causalidad exclusivamente desde el punto de vista del derecho penal, en tanto
que concepto normativo, es conveniente sefialar que no puede perderse de
vista, y tenerlo siempre presente, que la ciencia penal ha de valorar los
elementos de las ciencias naturales (por ejemplo, piénsese en los diarios
peritajes médicos que los jueces han de conocer y v:ilorar, y en los que se

establece la causa de Ja muerte).

Tercera: hay que tener en cuenta en esta cuestion la relevancia de las
condiciones por adecuacién a los tipos legales establecidos y la funcién

correctiva a la culpabilidad.

86

MARQUEZ PINERO, Rafacl, op. cit., pdg. 176.
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Cuarta: hay tres presupuestos exigidos para la penalidad del resultado:

a) Nexo o relacién causal entre la acci6bn humana (positiva o

negativa) y el resultado.

b) Relevancia jurfdica de esa relacién, apreciada o esclarecida en

cada tipo legal.
c) Culpabilidad del sujeto en orden al resultado

Quinta: los casos dudosos que, si bicn excepcionalmente, presenta la
vida ante los jueces, s6lo pueden ser solucionados desentraiando el
tipo, todo el tipo legal, en su ratio legis, en su verbo activo, en su imagen
rectora, y aun en referencia a los medios y circunstancias para poner
ordinariamente (normalmente) en marcha la voluntad hacia la
consecucién del resultado, a fin de determinar el grado de probabilidad

o de improbabilidad del curso causal realmente producido” 87
8. LA RELACION DE CAUSALIDAD EN LA OMISION

La cuestién del nexo de causalidad en los delitos de omisién ha suscitado
también diversas opiniones. En primer lugar debemos recordar que en los delitos de
omisién simple no existe un resultado material por lo que no es dable ocuparse de los

mismos.

87 Ibidem, pdgs. 176y 177,
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El problema se presenta en los delitos de comisién por omisién, por que

producen un cambio en el mundo exterior (material) ademés del resuitado jurfdico.

Consideramos que Ia teorfa de la omisién misma o de la concepcién normativa
es la adecuada para intentar resolver este problema. Esta teorfa sostiene que la
relacién causal debe hallarse en la omisién misma, lo que significa que el sujeto est4
obligado a realizar una conducta, o sea que la acci6n esperada es ademds exigida, y si
de llevarse a cabo tal acci6n, cl resultado no se produce, indudablemente existe un

nexo causal entre la omisién y el resultado acaecido.

9. LUGAR Y TIEMPO DE LA COMISION DEL DELITO

En la mayorfa de los casos, la actividad o la omisi6n se realizan en el mismo
lugar en donde se produce el resultado; el tiempo que transcurre entre la actividad o
la omisién y su resultado es insignificante y por ello pueden considerarse

concomitantes.

Sin embargo, hay ocasiones en que la conducta humana (accién u omisi6n) y
sus resultados no coinciden en el tiempo o en el lugar del acto delictivo, y es cuando

se estd en presencia de los Hamados delitos a distancia.

Para solucionar este problema se han elaborado diversas teorfas. Nosotros
estudiaremos de manera simple y sin pretensiones de exhaustividad las conocidas
como: a) Teoria de la actividad, b) Teorfa del Resultado y c) Teorfa del conjunto,

unitaria o de Ja ubicidad.
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La teorfa de la actividad da relevancia al tiempo y lugar donde se realizé la

accién o la omisién,

La teorfa del resultado cstablece que el delito se realiza en el lugar y al
tiempo de produccién del resultado. Contra esta doctrina -expone el Doctor Mérquez
Pifiero- se afirma que existen determinados delitos (por ejemplo aquellos cometidos
en grado de tentativa), en que no pueden determinarse el tiempo ni el lugar del
resultado y que hay delitos en el resultado puede producirse en distintos lugares, con
el consiguiente posible conflicto de jurisdicciones, problema éste que se puede

agravar en el campo del derecho internacional con problemas de soberanfa estatal.88

La teorfa unitaria, de conjunto o de la ubicidad establece que el delito se
comete tanto en el lugar y al tiempo de realizacién de la conducta, como en donde y

coando se produce el resuitado.

Parece que estd teoria de la ubicidad es fa mds aceptable, en virtud de que
asegura el castigo del delito, tanto en el caso de que la accién se haya cometido en el
territorio del Estado, como cuando el resultado se haya producido fuera de sus
fronteras, Sin embargo, para Ja cuestién referente al tiempo del delito, la teorfa
aplicable debe ser la de la actividad, ya que el principio de legalidad, toma como

referencia el momento en que el sujeto realiz6 su accién delictuosa 89

Por lo que se refiere a los delitos de omisién, se reputardn como cometidos en
el lugar donde se hubiera debido realizarse la acci6n (positiva, exigida y omitida) y

donde se produjo el resultado consecuencia de la abstencién. En cuanto al tiempo, los

88 Tvidem, pdg. 187.
89 Ibidem, pdgs. 187 y 188.
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delitos se cometen durante el periodo en que el sujeto hubiera debido realizar la
accién omitida, que tenia la obligacién jurfdica de realizar, comienzan en el momento
en que es exigible la ejecucién de la conducta y duran el tiempo de vigencia del deber

de ejecutarlo.®

10. OBJETO DEL DELITO

Los diversos autores han hecho una distincién entre objeto material y de

objeto juridico del delito.

El objeto material lo constituye la persona o cosa sobre la que se realiza, recae
o se produce el dafio o puesta en peligro; la cosa o la persona sobre la que se concreta

1a accién delictuosa.

Generalmente el sujeto pasivo del delito es diferente al objeto material del
mismo. Sin embargo hay ocasiones en que se identifican, como en el homicidio y en

los atentados al pudor.

El objeto juridico del delito, es el bien protegido por la ley y que la conducta
delictiva lesiona o pone en peligro. Son los intereses o bienes tutelados por el

derecho.

El bien jurfdico u objeto juridico es definido por la Doctora Olga Islas como "el

concreto interés individual o colectivo, de orden social, protegido en el tipo legal"?’,

90 Ibidem, pdg. 18,
91 ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL. Olga, op. cit, pég. 29.
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Porte Petit establece que el bien juridico forma parte del contenido del tipo,

pues es inconcebible éste sin aquel 2

"Cabe sefialar la distinci6n entre ¢l objeto genérico del delito, que es el bien o
interés social o colectivo (es decir, el interés del Estado en su existencia y
conservacién), y el objeto especifico del delito, que es el bien o interés del sujeto
pasivo del delito, o sea, el determinado que cada tipo del delito tiene, en cuanto
vulnerador de un exclusivo interés (individual o colectivo); en definitiva, un singular

objeto especifico."?3

11. AUSENCIA DE CONDUCTA

La ausencia de conducta constituye uno de los aspectos negativos en el delito,

teniendo como resultado la imposibilidad la formacién de la figura delictiva.

Anteriormente hemos apuntado que la falta de cualquiera de los elementos
esenciales del delito, impide la integracién del mismo. Si la conducta estd ausente,
evidentemente no habrd delito a pesar de las apariencias. Recordemos que el acto

humano positivo o negativo es la base indispensable del delito.

Pavén Vasconcelos sefiala que "hay ausencia de conducta e imposibilidad de
integracién del delito, cuando la accién u omisién son involuntarias, o para decirlo
con mas propiedad, cuando el movimiento corporal o la inactividad no pueden

atribuirse al sujeto, no son ‘suyos', per faltar en ellos la voluntad."¥

92 PORTE PETIT, Celestino, Apuntaniigntos..., pdg. 42.
93 MARQUEZ PINERO, Rafacl, op. cit,, pig. 154.
94 PAVON VASCONCELQS, Francisco, op. cit, pdg. 198,
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Habr4 ausencia de conducta cuando la accién u omisién sean involuntarias. La
ausencia de conducta implica que el agente autor de la acci6n u omisién actie o deje

de hacerlo, sin tener 4nimo de cometer un delito.

"En general -dice Jiménez de Asia- puede decirse que toda conducta que no

sea voluntaria y motivada, supone ausencia de acto humano".95

Las causas que impiden la integracién del delito por ausencia de conducta son

las siguientes:

L Vis absoluta

II.  Vis mayor

ML Movimientos reflejos
IV.  Movimientos fisiol6gicos

V. Estados de inconsciencia (suefio, sonambulismo e hipnotismo).

Correcta nos parece la opinién del maestro Castellanos Tena, cuando seiiala
que: "No es necesario que la legislacién positiva ennumere todas las excluyentes por
falta de conducta; cualquier causa capaz de eliminar ese elemento bisico del delito,
serd suficiente para impedir la formaci6n de éste, con independencia de que lo diga o
no expresamente el legislador en el capitulo de las circunstancias eximentes de
responsabilidad penal. Por esto nos adherimos, sin reservas, a las opiniones de

quienes aceptan las excluyentes de supralegales por falta de conducta...”

I. LA VIS ABSOLUTA.

95 JIMENEZ DE ASUA, Luis, op. cit., pdg. 237.
96 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pdg. 163.
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Es conocida como la fuerza ffsica, irresistible, exterior y proveniente del
hombre; dicha fuerza provoca que el sujeto realice una acci6n o una omisién a la cual
_-no estaba encaminado su 4nimo, por lo tanto no puede integrarse el elemento del

delito llamado conducta, pues est4 ausente de voluntad,

El maestro Porte Petit entiende sefiala que la fuerza irresistible o vis absoluta
aparece "cuando el sujeto realiza un hacer o un no hacer por una fisica humana e

irresistible”.97

La fuerza fisica irresistible como aspecto negativo de la conducta, involucra
una actividad o inactividad voluntaria, un movimiento corporal que realiza el sujeto, o
una inactividad voluntaria. De tal manera, que la fuerza fisica hace que el individuo
ejecute un hacer o no hacer, que no querfa ejecutar. Por lo tanto, si existe fuerza
irresistible, la actividad o inactividad forzadas, no pueden constituir una conducta, por

faltar uno de sus elementos: la voluntad.

"La aparente conducta, desarrollada como consecuencia de una violencia
irresistible, no es una accién humana cn el sentido valorativo del Derecho Penal, por
no existir la manifestacién de voluntad. Con acierto dice Pacheco que quien asf obra
no es en ese instante un hombre, sino un mero instrumento. Quien es violentado
materialmente (no amedrentado, no cohibido, sino forzado de hecho) no comete

delito, s tan inocente como la espada de que un asesino se valiera,"%8

97 PORTE PETIT, Celestino, ApuntgmientQs..., pdg. 406.
98 CASTELLANOS TENA, Fernando, ap. cit., pdg. 163.
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El maestro Porte Petit? sefiala como elementos integrantes de la vis absoluta

los siguientes:

a) Una Fuerza,
b) Fisica,
c) Humana, e

d) Irresistible,

Dicho de’otra manera, los elementos integrantes de la vis absoluta son:

a) La actividad o inactividad llevadas a cabo contra la voluntad del agente.

b) Que la actividad o inactividad ejecutadas contra las voluniad del agente,
tenga su origen un una fuerza humana, esto es, proveniente del hombre, pues
de no ser asf estarfamos ante la fuerza mayor, la cual tiene su origen en fuerzas

subhumanas: de la naturaleza o de los animales.

c) 1a fuerza humana impuisora del acto o de la omisién debe ser fisica, es
decir, material, por que a diferencia de Ia fuerza moral, es la Ginica que puede

constreir al sujeto a actuar contra su voluntad.

d) - La fuerza fisica debe ser irresistible, esto es que el sujeto que la sufre,

no la pueda dominar, siendo vencido por ella.

9 PORTE PETIT, Celestino, dpuntamienios.., pég. 403
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La fracci6n primera del artfculo 15 del Cédigo Penal para el Distrito Federal,
contempla de manera genérica a esta causa de ausencia de conducta y exime de

responsabilidad penal al individuo que la sufre, al establecer:

"Ant. 15, Son excluyentes de responsabilidad penal:

L+ Incurrir el agente en actividad o inactividad involuntarias."

Antes de la reforma al Cédigo Penal de 1985, la citada fraccién I, del artfculo

15 establecfa: Obrar el acusado impulsado por una fuerza ffsica exterior irresistible".

En el fondo de esta eximente -afirma el maestro Castellanos Tena- en vano se
ha querido encontrar una causa de inimputabilidad; cuando el sujeto se halla
compelido por una fuerza de tales caracterfsticas, puede ser perfectamente imputable,
si posee salud y desarrollo menta! para comportarse en el campo jurfdico penal, como
persona capaz. Por ende no se trata de una causa de inimputabilidad; la verdadera

naturaleza jurfdica de esta excluyente debe buscarse en la falta de conducta,’o®?

II. LA VIS MAYOR

La vis mayor es una de las hip6tesis de ausencia de conducta, debiéndose
entender por la misma, cuando el sujeto realiza una actividad o inactividad por fuerza
exterior de carfcter irresistible, que tiene su origen en la naturaleza o en los seres

irracionales.

100 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit, pdgs. 163y 164.
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"Est& constituida por un suceso que es absolutamente imposible remediar, del

que es imposible defenderse, aunque sea previsible y se prevea,

Es una energfa externa, natural o subhumana, que es mayor que la energfa que
el autor puede opaner para contrarrestarla y le arrastra, como instrumento, a ja

realizacion de un hecho del cual es ella la verdadera causa"/0/,
Porte Petit/02 establece como sus elementas conformadores los siguientes:

a) Una Fuerza
b) Subhumana
c) Fisica

d) Irresistible

Si compramos a Ia Vis Absoluta y a la vis mayor, observaremos que en ambas
existe una fuerza ffsica, exterior ¢ irresistible, que provoca ura actividad o inactividad
‘involun(arin. constituyendo por fo tanto un aspecto negativo de Ja conducta., Su
diferencia se encuentra Gnicamente en que en la fuerza mayor la fuerza fisica ¢
irresistible, proviene o de la naturaleza o de los animales, en tanto que en la vis

absaluta Ia fuerea ffsica proviene del hombre

Esta causa se encuentra contemplada de manera genérica en nuestra ley penal,
es10 €5 No se encuentra expresamente destucada en la ley, adquiriendo por taato un
carficter supralegal, pero puede operar, por que su presencia demuestra la falta del
elemento volitivo, indispensable para {a aparicion de ta conducta.

W01 GOLDSTEIN, Rowl, Diccionarie de Derecho Penal, Bibilegrdfica Omebo, Buenos Aires, 1962,

pdg. 259.
02 PQRTE PETIT, Celestino, Aptnigniien(os..., ég. $16.
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IH. MOVIMIENTOS REFLEJOS

Los actos reflejos constituyen una forma de ausencia de conducta, definiéndose
como aquellos movimientos corporales involuntarios producto de un descontrol de los

propios medios de locomoci6n del sistema nervioso central del ser humano.

Es importante sefialar que cuando estos movimientos corporales involuntarios
pueden ser controlados por ¢l sujeto o por lo menos retardarlos, no podrdn operar
como aspecto negativo de la conducta, pudiendo estar frente a la existencia de la

culpabilidad.

IV. MOVIMIENTOS FISIOLOGICOS

De igual manera que el los actos reflejos, puede producirse un resultado a
causa de un movimiento fisiol6gico, origindndose un aspecto negativo de la conducta

por ausencia de la voluntad.

Asf. los llamados movimientos reflejos y los movimientos corporales causados
por una excitacién de carécter fisioldgico, con ausencia total de espiritualidad,

constituyen ausencia de voluntad (artfculo 15 del Cédigo Penal).

V. LOS ESTADOS DE INCONSCIENCIA

Los estados de inconsciencia, también son considerados causas de ausencia de-

conducta.
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Dentro de los estados de inconsciencia encontramos al suefio, el sonambulismo y el
hipnotismo, "en tales fenémenos psfquicos el sujeto realiza la actividad o inactividad
sin voluntad, por hallarse en un estado en el cual su conciencia se encuentra

suprimida y han desaparecido las fuerzas Inhibitorias"./03

Algunos autores, como el maestro Villalobos -segiin cita Castellanos Tena-
opinan que estos casos de ausencia de conducta, deberfan estar situados dentro de la
inimputabilidad, afirmando en relacién con sonambulismo, que sf existe conducta,
pero falta una verdadera conciencia, puesto que el sujeto se rige por imigenes de
subconciencia, provocadas por sensaciones externas o internas y por estfmulos
somdéticos o psfquicos y por lo tanto, esas imgenes s6lo producen una especie de

conciencia no correspondiendo a la realidad (inimputabilidad)!04,

Por sonambulismo se ha entendido como el deambular dormido; estado
durante el cual hay un obrar que no corresponde a la realidad, debido a que el sujeto
mediante imégenes inconscientes que le producen estfmulos, actdia con la conciencia
suprimida; es por ello que sus movimientos corporales son inconscientes, apareciendo
asf el aspecto negativo de la conducta. Ahora bien en el supuesto de que el sondmbulo
sea aproveche de ese estado para realizar una conducta o hecho tipificado en la penal,
debemos considerar que se trata de un delito doloso. Por otra parte, en el supuesto de
que el sondmbulo pueda prever el resultado o haya podido preverlo, estamos frente a

un delito culposo.

Consideremos al hipnotismo como un caso de ausencia de conducta, porque en

éste se encuentra distorsionado el saber y el querer, ya que se actia bajo sugestién.

103 CASTELLANOS TENA, Fentundo, op. cit, pdg. 164,
104 Ihidem.
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Al igual que el sonambulismo el maestro Villalobos, sostiene respecto del
hipnotismo, que se da la inimputabilidad como consecuencia del estado que guarda el
sujeto, en el que se dice hay una obediencia automética hacia el sugestionado, sin que
tenga relevancia alguna, el argumento en el sentido de que no es posible llevar a

cometer un delito a quien siente por él un verdadero repudio. /05

Dos son las escuelas penales que se¢ han ocupado de esta causa impeditiva de

Ia conducta, son las escuelas de Nancy y 1a escuela de Parfs.

La escuela de Nancy sostiene que el hipnotizado no conserva la capacidad de
resistir las 6rdenes que el hipnotizador da, por ende el ditimo es el responsable de la

acci6én delictuosa.

La escuela de Parfs, afirma que el hipnotizado siempre conserva la facultad de
rechazar las 6rdenes que el hipnotizador emite, por lo tanto, el hipnotizado es el

responsable del acto.

De una manera préctica el maestro Porte Petit establece la problemdtica del
hipnotismo, estableciendo tres hipétesis: i) cuando el sujeto ha sido hipnotizado sin su
consentimiento y realiza una conducta u omision tipificados por la ley; estando en este
caso frente a una ausencia de conducta; ii) que se hipnotice al sujeto con ‘su
consentimiento con fines delictuosos, caso en el cual estaremos frente a una actio
liberae in causa, siendo responsable el sujeto, en virtud de haberse colocado

intencionalmente en ese estado para cometer el delito; y iii) cuando el sujeto es

105 Ibidem.
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hipnotizado con su consentimiento sin intencién delictuosa por parte de éste, caso en

el cual el sujeto serd responsable de un delito culposo. /06

Al suefio se le ha definido como un estado fisiol6gico normal de descanso,
tanto corporal como mental. Por ello, si el sujeto dentro de este estado origina
movimientos involuntarios de los cuales se produce resultado dadoso, no se le

considerar4 responsable.

Sobre fa problemética en e} caso del sucfio, Porte Petit, no expone las posibles
hip6tesis: i) cuando el sujeto estd dormido y en ese estado comete la conducta
tipificada por la ley penal, deberemos considerar, que se estd frente a una causa de
ausencia de voluntad; ii) cuando el sujeto busca el suefio intencionalmente o se
aprovecha del mismo para cometer la accién ilfcita, serd indudable que estamos
frente a la actio liberne in causa, y por tanto, el sujeto debe responder de 15 conducta,

aplicdndose a contrario sensu, la fraccién 11 del artfculo 15 del Cédigo Penal. /o7

En todo caso, para que opere e} suefio como causa de ausencia de voluntad, el

suefio no deberd producirse por imprudencia o falta de precaucién del sujeto.

106 - PORTE PETIT, Celestino, Apuniamicitoy.., pdg. 421.
107 Ihidem, pdg. 419.
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CAPITULO IV

LA TIPICIDAD Y SU AUSENCIA

1. TIPO Y TIPICIDAD. CONCEPTOS E IDEAS GENERALES

En algunas ocasiones hemos apuntado que para la existencia del delito se
requiere una conducta o hecho humanos; sin embargo, no toda conducta o hecho son
configurativos de delitos; es necesario ademds, que sean tipicos, antijurfdicos o

culpables.

En relacién con el papel que desempeiia fa tipicidad en la teorfa del delito,
han surgido diversas opiniones. Hay quienes opinan que la tipicidad es una
caracterfstica esencial del delito, otros afirman que la tipicidad es un requisito del
hecho, segiin el Derecho positivo, otros por su parte, opinan que la tipicidad es una
condicién, pero no elemento del delito, o y otros entre los que se encuentra el
maestro Castellanos Tena, y a cuya opinién nos adherimos, opinan que la tipicidad es

unt elemento esencial del delito,

El maestro Castellanos Tena, como apuntamos anteriormente, es partidario de
considerar a la tipicidad como un elemento esencial del delito, afirma "La tipicidad es
uno de los elementos esenciales del delito cuya ausencia impide su configuracién,
habida cuenta de que nuestra Constitucién Federal, en su artfculo 14, establece en

forma expresa: ‘En.los juicios de! orden criminal queda prohibido imponer, por
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simple analogfa y aun por mayorfa de raz6n, pena alguna que no esté decretada por
una ley exactamente aplicable a) delito de que se trata’, lo cual significa que no existe

delito sin tipicidad."108

Importante resultar advertir que no se debe confundirse el tipo con la

tipicidad.

El tipo es ia descripcion abstracta (hip6tesis normativa) que hace el Estado, a
través del cuerpo legislativo, y contenida en los preceptos penales, de una conducta

considerada antijurfdica en determinada época, por la sociedad.

La Doctora Islas nos enseiia que “el tipo es una figura elaborada por el
legistador, descriptiva de una determinada clase de eventos antisociales, con un
contenido necesario y suficiente para garantizar la proteccién de uno o mds bienes

juridicos”. /9

La anterior definicién contiene implicitamente las siguientes premisas: i) El
tipo es una mera descripcién general y abstracta; ii) su elaboracién corresponde
exclusivamente al legislador; iii) el tipo regula tan sélo eventos que tienen la
propiedad de ser antisociales; iv) el tipo determina que un evento antisocial adquiera
relevancia penal; v} para cada clase de eventos antisociales hay un, y sélo un, tipo
legal; vi) cada tipo legal sefiala una, y s6lo una, clase de eventos antisociales; vii) el
tipo delimita, con toda precisi6n, el dmbito de lo punible; viii) el tipo tiene como
funcién la proteccién de uno o mas bienes juridicos; y ix) sin la existencia previa de un

tipo, no hay delito./10

108 CASTELLANOS TENA, Fernando, op. cit, pdg. 167,
10 ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga, op. cit., pdg. 21.
1o Ihidem,
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Para Jiménez de Asda, el tipo constituye "la abstraccién concreta que ha
trazado el legislador, descartando los detalles innecesarios para la definicion del

hecho que se cataloga en 1a ley como delito..."1!!

La tipicidad "cs la adecuacién de una conducta concreta con la descripcién

formulada en abstracto".//2

Para el penalista Pav6én Vasconcelos, la tipicidad es la adecuacién de la

conducta o del hecho a la hip6tesis legislativa,"!13

Por su parte, De Pina dice que la tipicidad es "la coincidencia de 1a conducta

del imputado con la descripcién del tipo de delito descrito por la ley penal "/

Para el maestro Celestino Porte Petit, "la tipicidad es la adecuacién de la
conducta al tipo, que se resume en la férmula ‘nullum crimen sine tipo’, férmula que

se encuadra o resume en el dogma juridico nullum crimen sine lege’" 115

De acuerdo a lo expuesto hasta ahora, podemos afirmar que no existiendo la
adecuacién de una conducta concreta al tipo legal (tipicidad), no puede existir delito
alguno; y ain mds, es imposible la existencia de un delito, si la conducta no se

encuentra descrita con anterioridad mediante un tipo legal.

11l JIMENEZ DE ASUA, Luis, op. cit, pdg. 654.

112 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pdg. 167.

H3 PAVON VASCONCELOS, Francisco, La_Cuusalidad en el Delito, 2a. ed, Pormia, Mévico, 1983,
pdg. 200. .

114 DE PINA, Rafacl, op. cit., pdg. 358.

s POTTE PETIT, Celestino, finpongncia..., pdg. 37.



71

. Ahora. bien, debemos considerar que el contenido de! tipo puede ser

" meramente objetivo, u objetivo y normativo; conjuntamente objetivo, normativo y
_ subjetivo, o bien, objetivo y subjetivo, pues "existen tipos muy completos, en los cuales
se contiencn todos los elementos del delito, como ocurre, por ejemplo, en el de
allanamiento de morada, donde es facil advertir la referencia tipica de culpabilidad, al
aludir a los conceptos ‘con engaiio’, ‘furtivamente’, etc. En este caso y en otros
andlogos, es correcto decir que el tipo consiste en la descripci6n legal de un delito. Sin
embargo, en ocasiones la ley limitase a formular la conducta prohibida (u ordenada,
en Jos delitos omisivos); entonces no pucde hablarse de descripcidn del delito, sino de
una parte det mismo. Lo invariable en la descripci6n del comportamiento antijuridico
(a menos que opere un factor de exclusién del injusto, como la legitima defensa)... En
concreto: El tipo a veces es la descripcién legal del delito y en ocasiones, la
descripci6n del elemento objetivo (comportamiento), como sucede en el homicidio,

pues seglin el C6digo, lo comete ‘el que priva de la vida a otro™./16
2. ELEMENTOS DEL TIPO
a)  Elementos objetivos

También son conocidos como elementos descriptivos o de descripcién objetiva.
Son aquellos susceptibles de ser apreciados por el simple conocimiento, y cuya
funci6n es describir la conducta o el hecho que pueden ser materia de imputacién y

de responsabilidad penal /{7

le CASTELLANOS TENA, Ferande, op. cit., pdg. 168,
17 PAVON VASCONCELOS, Francisco, Manual..., pdg. 264
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"La descripcion objetiva , al decir de Jiménez de Asiia, tiene como niicleo la
determinaci6n del tipo por el empleo de un verbo principal: matar, apropiarse, elc.;
pero el tipo (sin abandonar su cardcter descriptivo) presenta casi siempre referencias
y modalidades de la accién, que pueden ser en cuanto al sujeto activo, el sujeto

pasivo, al tiempo, al lugar, al objeto y al medio"./78

En cuanto al sujeto activo, el tipo exige, en algunas ocasiones, que el agente
posea alguna calidad especial, por ejemplo, funcionario militar en los delitos del
orden castrense, o servidor pablico tratdndose del delito de peculado, encontrdndonos
con lo que Ia doctrina Hlama sujeto activo "propio” o “exclusivo”. Por otra parte, si el
agente puede ser cualquier persona, estamos en presencia de un sujeto activo "comin”

o “indiferente".

En cuanto al parte el sujeto pasivo, el tipo legal demanda determinada calidad
especial o caracterfstica, como en el caso del parricidio, en que se exige ser el
ascendiente del autor, origindndose lo que en la doctrina se conoce como delito
personal y cuando el sujeto pasive pueda ser cualquiera, se tratard de un delito

impersonal.

En cuanto al objeto, con referencia concreta al objeto material, por cjemplo,

en el robo se habla de cosa ajena mueble.

En cuanto al lugar, el tipo puede demandar una referencia espacial, o sea de
lugar, por ejemplo, en el allanamiento de morada se castigard cuando se cometa en

departamento, vivienda, aposento o dependencia de una casa habitacién,

18 MARQUEZ PINERO, Rafacl, op. cit., pdg. 218,
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En cuanto al tiempo, el tipo en ocasiones reclama alguna referencia en orden
al tiempo, por ejemplo, en e! infanticidio, la muerte del nifio deberd ocurrir dentro de

las 72 horas de su nacimiento,

En cuanto a los medios comisivos, los tipos en numerosas ocasiones exigen
determinados medios, origindndose los llamados delitos con medios legalmente
determinados o limitados, por ejemplo, en el delito de fraude, el ilicito se debe

cometer mediante el engafio o aprovechamiento del error.

b)  Elementos normativos

Son aquellos "presupuestos del injusto tipico que solo pueden ser determinados

mediante una especial valoracién de la situacién de hecho."/?9

Los elementos normativos que podemos encontrar en los tipos son de dos
clases: los de valoraci6n jurfdica, si 1a ley alude por ejemplo, a un funcionario, a un
documento piblico, a un documeénto privado, a un bien inmueble, etc... Por su parte,
los elemento normativos de valoracién cultural, existirdn cuando en el tipo exprese

términos como casta y honesta, buenas costumbres, desprecio, etc.
c) Elementes subjetivos
En ocasiones el tipo no nos proporciona una mera descripcién objetiva, sino

que agrega a ella otros elementos, referentes a estados animicos del agente en orden

a lo injusto.

119 PAVON VASCONCELOS, Francisco, Manual.., pdg. 260.
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Como ejemplo de tipo que contiene algin elemento subjetivo, podemos
senalar el supuesto contenido en la fracci6n 111 del artfculo 235 de nuestro Cédigo

Penal, que se refiere al uso de moneda falsa o alterada, a "sabiendas” de tal

circunstancia.

3. CLASIFICACION DE LOS TIPOS PENALES

Por su composicién

a) Normales. Son aquellos que se limitan a establecer una descripci6n
objetiva: privar de la vida a otro (homicidio) o introducir (falsificacién y alteraci6n de

moneda), etc.

Para Jiménez de Astia "los tipos normales se integran con elementos objetivos

de aprensi6n cognoscitiva material”.J20

b) Anormales. Son aquellos en los que ademds de contener una
descripcion objetiva, se incluyen elementos normativos o subjetivos que requieren una
valoraci6n ya sea cultural o juridica; por ejemplo en el estupro, ademés de la c6pula
(elemento objetivo), es necesario que la mujer sea casta y honesta (elemento
normativo, que requiere una valoracién) e incluso el tipo puede establecer referencias

al estado anfmico del sujeto, como el engafio en el fraude.

En conclusi6n, la diferencia entre los tipos normales y los anormales, estriba

en que los primeros contienen conceptos jurfdicamente objetivos, en tanto los

20 JIMENEZ DE ASUA, Luis, op. cit., pdg. 380.
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anormales adem4s de los elementos objetivos, hacen menci6n de elementos subjetivos

o normativos.
Por su ordenacién metodolégica

a) Bidsicos o fundamentales. Son aquellos que por sus elementos
integrantes constituyen la esencia o fundamento de otros tipos legales, por ejemplo

dentro del cuadro de los delitos contra la vida, es bésico el de homicidio.

b) Especiales. Son los que se forman con los elementos del tipo bisico, al
que afiaden determinadas caracterfstica, adquiriendo vida propia o independiente,
excluyendo la aplicacién del tipo bésico, al cual subsumen, como por ejemplo el

parricidio o el infanticidio.

c) Complementado. Son los que se integran con el tipo bésico, sumandose
nuevos clementos o determinaciones caracterfsticas que hacen que se subordine,
careciendo por ello de vida independiente, girando siempre en torno al tipo bésico o
fundamental del cual se forman, como por ejemplo el homicidio calificado por

premeditacion, alevosia y ventaju.

Ahora bien, tanto los tipos especiales como los complementados pueden ser
agravados o privilegiados, segiin resulte 0 no un delito de mayor entidad, Serd
agravado cuando sea sancionado mds severamente que el bisico o fundamental y serd
privilegiado cuando sea sancionado menos enérgicamente que el béasico, como por
ejemplo los casos de parricidio (especial agravado), el infanticidio (especial
privilegiado, el homicidio cualificado por alevosfa (complementado agravado) y el

homicidio en duelo (complementado privilegiado).
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En funcién de su autonomia o independencia

a) Aut6nomos o independientes. Son aquellos que tienen vida propia, sin

requerir de la existencia de algiin otro tipo, por ejemplo el robo simple.

b) Subordinados. Son aquelilos que por su carficter circunstancial respecto
al tipo bésico, adquieren vida en raz6n de éste, al que no solo complementan, sino se

subordinan, como por ejemplo el homicidio en rina.

De daiio y de peligro

a) De daiio o lesién. Son aquellos que protegen a los bienes jurfdicos
tutelados por la norma penal, en contra de su destruccién (homicidio) o disminucién
(fraude).

b) De peligro. Son aquellos que protegen los bienes juridicamente
tutelados, de posibilidad de sufrir un dafio, por ejemplo, el disparo de arma de fuego
o la omisi6n de auxilio.

Por su formulacién

a) Amplios. Son aquellos que describen una hip6tesis tnica, en donde

todos los medios de ejecuci6n, como el apoderamiento, en el robo.

b) Casufsticos. Son aquellos en los cuales el legislador no describe una

modalidad Gnica, sino varias formas de ejecutar el ilfcito, se han dividido en :
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- Casufsticos alternativamente formados

- Casufsticos acumulativamentc formados

Los tipos alternativamente formados o casufsticos alternativos, son aquellos en
los que se prevén dos o més hipétesis comisivas y el tipo se colma con cualquiera de
ellas, por cjemplo, para la tipificacién del delito de adulterio precisa su realizaci6n en

el domicilio conyugal o con escdndalo.

Los tipos acumulativamente formados o casufsticos acumulativos, son aquellos
que requieren el concurso de todas las hipétesis establecidas por la norma, para que
el tipo sc integre debidamente, como por ejemplo en el delito de vagancia y
malvivencia en donde el tipo exige dos circunstancias: no dedicarse a un trabajo

honesto sin causa justificada y, ademas, tener malos antecedentes.
En torno a la unidad o pluralidad de biencs tutelados
a)  Simples. Son aquellos que tutelan o protegen un solo bien juridico.

b)  Complejos. Son aquellos que tutelan o protegen dos o mds bienes

juridico.
4. ATIPICIDAD
Suele distinguirse en la doctrina entre ausencia de tipo y atipicidad, La

ausencia de tipo, se presenta cuando cl legislador, deliberada o inadvertidamente, no

describe una conducta que, segin el sentir general, deberia ser definida y establecida
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en los catdlogos de los delitos. En cambio, la atipicidad o ausencia de tipicidad surge
cuando existe el tipo, pero no se amolda a é| la conducta realizada. La atipicidad es

pues, la falta de adecuacién de la conducta al tipo.

"En el fondo de toda atipicidad, hay falta de tipo’ si un hecho especffico no

encuadra exactamente en ¢l descrito por la ley, respecto de él no existe tipo™/2/,
Como hipétesis de atipicidad podemos considerar a las siguientes:

1) Ausencia adecuacién por falta de calidad en el sujeto activo. Esta causal de
atipicidad se presenta, cuando el legislador al describir la conducta delictiva hace
referencia a cierta calidad o caracterfstica que debe satisfacer el sujeto activo, por
ejemplo en el parricidio, el sujeto activo debe ser descendiente en primer grado det

sujeto pasivo.

2) Ausencia adecuacién por falta de calidad en el sujeto pasivo. En ocasiones
la descripcién del tipo legal requiere una cierta calidad en el sujeto pasivo, por

ejemplo en el estupro se exige que la mujer sea casta y honesta.

3) Ausencia de adecuacién en cuanto al objeto material o jurfdico. En otras
ocasiones, el tipo protege un determinado objeto, ya sea juridico o material, por
ejemplo, cuando un sujeto dispara a un caddver (en este caso no hay objeto material

ni juridico).

4) Ausencia de adecuacién en las referencias temporales o espaciales

requeridas en el tipo. En algunos tipos se exige la realizacién de la conducta

121 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit, pdg. 175.
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antijurfdica bajo condiciones de tiempo o de lugar; si no operan la conducta serd
atfpica. Pensemos en el caso del delito de asalto, que precisa que la conducta se
realice en despoblado (en cuanto al lugar), o bien en el delito de traicién a la patria,
en el cual el sujeto debe cometer el ilicito, cuando ha declarada Ia guerra o rotas las

hostilidades (en cuanto al tiempo).

5) Ausencia de adecuacién en cuanto a los medios comisivos especfficamente
sefialados en la ley. Si el tipo precisa modalidades especificas, éstas han de verificarse
para la integraci6n del delito, por ejemplo en el caso del delito de la violaci6n, se

establece como medio comisivo a violencia {fsica o moral.

6) Ausencia de adecuaci6n referente a los elementos subjetivos. Esta causa de
atipicidad se presenta en los tipos penales que hacen referencia a la voluntad del
sujeto activo a su dnimo), o al fin que persiguen, por ejemplo en el caso de parricidio,

en que el agente comete el ilfcito sabiendo del parentesco con la victima

7) Ausencia de adecuacién referente a los elementos normativos o
antijuridicidad especial. Por excepcidn, alguno tipos penales se refieren a una especial
antijuricidad,, como sucede , por ejemplo en el delito de allanamiento de morada, en
el cual establece en la descripcion, que el comportamiento se deber4 efectuar sin
motivo justificado, sin orden de autoridad competente y fuera de los casos en que la
Iey lo permita. Entonces al obrar justificadamente, con la permisién legal, no se colma
el tipo, existiendo por consiguiente un caso de atipicidad, que en otros delitos serfa

causa de justificacién.

ESTA TESH N0 BESE
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CAPITULOV

ANTIJURIDICIDAD Y SU AUSENCIA

1. ANTIJURIDICIDAD

Adheridos totalmente al criterio tetratémico del delito, hemos considerado a
éste, como una conducta (hacer o no hacer) humana tipica, antijurfdica y culpable.
Iniciaremos ahora, el estudio de la antijuridicidad (o antijuricidad), que como

elemento del delito es esenciallsimo para la integracién del mismo.

Un tanto diffcil ha resultado elaborar y proporcionar un concepto de
antijuricidad por ser éste un concepto negativo; sin embrago, comiinmente se acepta
como antijurfdico lo que es contrario a derecho; pero no debemos concretarnos a
considerarse como lo contrario a la ley, sino en el sentido de oposicién a las normas
culturales reconocidas por el Estado. Se trata de una oposicién entre una conducta
determinada y el concreto orden jurfdico establecido por el Estado, para la regulacién
de la vida en sociedad. Las normas no emergen espontdneamente, sino que tienen

unos presupuestos antecedentes que integran la tradicion cultural de la sociedad./2?

Para Cuello Caldén: "La antijuridicidad presupone un juicio acerca de la

oposicién existente entre la conducta humana y la norma penal, juicio que s6lo recae

122 MARQUEZ PINERO, Rafacl, op. cit., pag. 193.
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sobre la accién realizada, excluyendo toda valoracién de fndole subjetiva por lo cual

la antijuridicidad tiene cardcter objetivo"/23

Para el maestro Carrancd y Trujillo la antijuridicidad "es la oposicién a las

normas de cultura reconocidas por el Estado". /24

Para Franco Guzmin "la antijuridicidad debe entenderse en un sentido
teleoldgico logico, de contenido, de modo que comprende no s6lo la simple y formal
contrariedad a 1a norma, sino la ilicitud que objetivamente lesiona al derecho. Una de
las funciones que éste realiza, consiste precisamente en la valoracién de la conducta

humana, que tomada en su momento objetivo, se califica como antijurfdica” 125

"Téngase presente que el juicio de antijuricidad comprende la conducta en su
fase externa, pero no en su proceso psicolégico causal; ello corresponde a la
culpabilidad. La antijuridicidad es puramente objetiva , atiende sélo al acto, a la
conducta externa. Para Hegar a la afirmacion de que una conducta es antijuridica, se
requiere necesariamente un juicio de valor, una estimaci6n entre esa conducta en su

fase material y la escala de valores del Estado."/26
2. CLASES DE ANTIJURIDICIDAD
En este punto nos encargaremos de comentar las teorfas sostenidas por Carlos

Binding y el Marx Ernesto Mayer. El primero de los nombrados, sostiene que el delito

no es lo contrario a la ley, sino més bien el acto ajustado a lo previsto en la ley penal.

123 CUELLQ CALON, Eugenio, Derecho Penal, Parte General, 9a. ed., México, 1953, pdg. 309,

124 CARRANC:A Y.TRUJILLO, Raill, op. cit, pdg. 337.

125 FRANCO GUZMAN, Ricardo, La_Subjctividad en la Hlicitud, la. ed. José Ma. Cajica Jr. México,
1959, pdg. 43.

126 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit,, pdg. 180.
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Jiménez de Asiia ha expresado al respecto: "Era frecuentfsimo escuchar que el delito
es lo contrario a la ley; asf Carrara lo definfa como la infraccién de la ley del Estado.
Pero Carlos Binding, descubrié que el delito no es lo contrario a Ia ley, sino més bien
el acto que se ajusta a lo previsto en la ley penal. En efecto, {qué es lo que hace un
hombre cuando mata a otro? Estar de acuerdo con el artfculo 407 del Cédigo Penal
venezolano. Igual acaece con el que roba. No se vulnera la ley, pero sf se quebranta
algo esencial para la convivencia y el ordenamiento jurfdico. Se infringe la norma que
estd por encima y detrés de la ley...El Decilogo es un libro de normas; no matards. Si
se mata o se roba se quebranta la norma, mas no la ley. Por eso Binding decfa: La
norma crea lo antijurfdico, la ley crea la accién punible, o, dicho de otra manera m4s

exacta: Ja norma valoriza, la ley describe."/27

Por su parte Mayer, otorga un contenido especifico a la antijuridicidad. Afirma
que la antijuridicidad es la contradicci6n a las normas de cultura (comprendiendo
costumbres, valoraciones medias, sentimientos patrios, religiosos, etc.) reconocidas
por el Estado, pretendiendo dar un contenido ético, a un concepto eminentemente

jurfdico.

Ambas posturas han sido criticadas, y es que como bien afirma el maestro
Castellanos Tena y el Doctor Mdrquez Pifero, tanto Mayer como Binding,
presintieron el doble contenido de la antijuridicidad. Esto no quiere decir que se
acepte la posibilidad de existencia de una antijuridicidad formal y otra material. La
antijuridicidad es un juicio unitario, es el resultado de un juicio sustancial, en que
nada impide percibir dos aspectos, como bien la afirma ¢l maestro Jiménez Huerta -
citado por Castellanos Tena-, al sefialar que "sin contrariedad formal con el mandato

o prohibicién del orden juridico no puede formularse un juicio desvalorativo sobre

127 JIMENEZ DE ASUA, Luis, op. cit, pig. 338.
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una conducta’, pero expresa el mismo jurista, que no es suficiente tal contradiccién
para integrar la esencia del acto antijurfdico, ‘lo que contradice dicho orden ha de
representar una sustancial negacién de los valores sociales que nutren el contenido y

la raz6n del orden jurfdico"./28
3. AUSENCIA DE ANTLJURIDICIDAD

Siguiendo la metodologfa propuesta para el presente trabajo, analizaremos los

supuestos de ausencia antijuridicidad y en que consisten,

En ocasiones puede ocurrir que la conducta esté en aparente oposicién al derechoy,
sin embargo no sea antijurfdica por mediar alguna causa de justificacion. Luego las

causas de justificacién constituyen el elemento negativo de la antijuridicidad.
3.1. LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION
3.1.1. NOCION DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

Las causas de justificacién son aquellas condiciones que tienen la facultad de
excluir o eliminar la antijuridicidad de una conducta tfpica, en presencia de alguna de
ellas falta uno de los elementos esenciales del delito, a saber: la anlijuridicidad. De

esta manera la acci6n ejecutada, a pesar de su apariencia, resulta conforme a derecho.

Durante el presente trabajo hemos tratado de asentar que el delito es la
conducta tfpica, antijurfdica y culpable, es obvio que la ausencia de antijuridicidad

traerd como resultado fa no existencia de la infracci6n penal. En efecto, existen

128 CASTELLANOS TENA, Fermando, op. cit., pdg. 180.
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ocasiones en que el propio Estado priva de ilicitud a una conducta tipica que

generalmente tendrfa ese cardcter, surgiendo el elemento negativo de la antijuricidad.

A las causas de justificacién también se les llama causas eliminatorias de la

antijuridicidad, justificantes o causas de licitud.

Maggiore nos dice: " Llamamos causas de justificacién a las circunstancias de
un hecho que borran su antijuridicidad objetiva, o, en otros términos, que tiencn

como efecto, la transformacién de un delito en un no delito."/29

Por su parte Porte Petit sostiene que " Es causa de Justificacién aquélla que

conforma a derecho una conducta o hecho que de otro modo serfan antijurfdicos."/30

Jiménez Huerta afirma: "La frecuencia con que se presentaban determinadas
situaciones en la vida real y la sencillez y concrecién de las mismas, hizo posible que
la técnica legislativa imperante en la confeccién de la ley penal hasta la época
presente en que se construye dogméticamente el concepto del delito por la
determinacién de sus diversos caracteres, crease casufsticas y exhaustivas férmulas
para aquéllas sitvaciones en que la conducta se justificaba ante el derecho. . Asf
nacieron la legitima defensa, el estado de necesidad, el ejercicio de un derecho y Ia

obediencia debida."13!

129 MAGGIORE, Guisseppe, Dergcho Penal, T, I, traduccidn a la 5a ed., Temis, Bogold, 1985, pdg.

387.

130 PORTE PETIT, Celestino, Programa de la Parte General de Derecho Penal, 1a. ed, UNAM,
Direccién General de Publicaciones, México, 1958, pdg. 290.

131 JIMENEZ HUERTA, Mariano, La Antijuridicidad, la. ed., Imprenta Universitaria de México,

Mévico, 1952, pdg. 119.
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Se justifica una conducta cuando al ser juzgada y valorada, atendiendo
primordialmente a las condiciones en que se realiz6, se estima como no ofensiva para
la sociedad, ya que si bien es cierto lesiona bienes juridicamente tutelados que le son
ajenos, no lo es menos, que en cambio protege bienes jurfdicos propios que tienen
preferencia desde un punto de vista social, cobrando valor el principio del interés

preponderante, comiin denominador de casi todas las causas de justificaci6n.

3.1.2. DIFERENCIA CON OTRAS EXIMENTES E IMPORTANCIA DE
LA DISTINCION

A las causas de justificacion o justificantes generalmente se les agrupa al lado
de otras causas que impiden la configuracién del delito. Suele catalogérseles bajo una
denominaci6n genérica como causas excluyentes de responsabilidad, causas de
incriminacién, circunstancias que eximen de responsabilidad ecriminal, etc. Nuestro
Cédigo Penal utiliza la impropia denominacién de circunstancias excluyentes de

responsabilidad, comprendiendo varias de naturaleza diversa.

Con gran acierto el insigne maestro Raidl Carrancd y Trujillo, utiliza la
denominacion causas que excluyen la incriminaci6n. Sin lugar a duda la denominacién
que es utilizada por Carrancd y Trujillo es mucho mds acertada y adecuada que la
empleada por nuestro legislador,; ademds de comprender todos los aspectos negativos
del delito, se utiliza la palabras causas en sustitucién de circunstancias, pues como

acertads afirma Jiménez de Astia -citado por Carrancé y Trujillo- "circunstancia

es aquello que estd alrededor de un hecho y que lo modifica accidentalmente; y las
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causas de que nos estamos ocupando cambian la esencia del hecho convirtiendo el

crimen en una desgracia", /32

Las causas que excluyen la incriminacién son: ausencia de conducta, atipicidad,

causas de justificacién, causas de inimputabilidad y causas de inculpabilidad.

Las justificantes o causas de justificacion no deben ser confundidas con otras

eximentes. Existe entre ellas una distincién precisa en funcién de los diversos

elementos esenciales del delito que anulan. A continuacién trataremos de establecer

un concepto de cada una de ellas, para luego comentar sus principales diferencias:

a) Causas de el inimputabilidad.- Son aquellas en que, si bien es cierto el
hecho es intrinsecamente malo, contrario & derecho, no se encuentra sujeto de
delito en condiciones de serle atribuible el acto realizado por no concurrir en
&l el desarrollo o la salud mentales, la conciencia o la espontaneidad requerida
par ¢! derecho. En otras palabras, son aquellas en que en el sujeto las
condiciones de capacidad penal necesarias para que la accién pueda serle

atribufda; penalmente el sujeto no existe como sujeto de imputacion penal.

b)  Causas de Justificacién.- Como aquellas que excluyen la antijuricidad
de la conducta, que entra en el hecho objetivo determinado por a ley penal.
Por lo que al concurrir una de estas causas la acci6n imputables resuita

realizada conforme a derecho, pues nos ha sido contraria a él.

132

CARRANCA y TRUJILLO, Ratil, Las Causas que Excluyen la Incrimingeidn, Derechio Mexicane y
Extranjero, Impreso por Eduardo Limén, México, 1944, plgs. 74y 75.
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[9] Causas de Inculpabilidad.- Son todas aquellas causas que eliminan los

elementos intelectual y volitivo,

Asf, podemos afirmar que mientras las causas de justificacién, son objetivas,
referidas al hecho e impersonales, las de inculpabilidad son de naturaleza subjetiva,
personal e intransitiva. Los efectos producidos por las causas de justificacién, son erga
omnes respecto de fos participes y en relacién con cualquier responsabilidad que se .

pretenda derivar del hecho en si mismo.

Por su parte, las causas de inculpabilidad difieren de las de inimputabilidad; en
tanto que las primeras se refieren a la conducta totalmente capaz de un sujeto, las
segundas afectan precisamente el presupuesto de capacidad para actuar penalmente,
en diversa forma y grado. Entendemos que el sujeto inimputable, es psicolégicamente
incapaz, de modo transitorio o perdurable, para toda clase de acciones. Las causas de
incuipabilidad eliminan la incriminacién en quien fue capaz; por su parte las de
imputabilidad anufan la presuncién de responsabilidad de quien no pudo tenerla. El

inimputable, no es desde un principio el destinatario de las normas del deber.33

Como iltimo punto de diferenciaci6n cntre las justificantes y las demés
eximentes, comentaremos brevemente lo relativo a la responsabilidad civil. Si, no
obstante la inimputabilidad del sujeto, ella no ha impedido que se cause un dafio
lesivo de un bien jurfdicamente protegido, aun cuando el hecho no tenga relevancia
penal para la persona es l6gico que sf la tenga civil, obligando a la consiguiente
indemnizacién por dafios y perjuicios cuando no sea posible la restitucién de la
situacién anterior al dafio. De igual manera suceder en las acciones impunes por

estar penalmente amparadas por alguna de las causas personales. Por ultimo, si al

133 CASTELLANQS TENA, Femando, op. cit., pdg. 184,
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causarse un resultado dafiino el sujeto no obr6 antijurfdicamente sino apegado a
derecho, la accién que no configuré en sf misma delito alguno no puede traer ninguna

consecuencia, ni civil ni penal, ni para el actor principal ni para los copartfcipes.

En las causas de justificacién no hay delito, en las de inimputabilidad no hay

delincuente y en las excusas absolutorias no hay pena,

En resumen, las justificantes son objetivas, por que atienden al hecho mismo,
sin tomar en cuenta la subjetividad de los que intervienen, esto es, no miran al aspecto
personal del autor, sino solo a la realizacién externa de la conducta, son reales, por
que se fundan en lo que acontece en el mundo fictico y no en la creencia o
imaginacién de los protagonistas, son erga omunes, debido a que son itiles y vélidas
para todos los hombres sin distinci6n, asf mismo y precisamente debido a su calidad
objetiva por ser objetivas aprovechan a todos los coparticipes y, finalmente son

legales, por estar previstas en la propia ley.

3.1.3. EXCLUYENTES SUPRALEGALES

Al hablar de los movimientos reflejos como causa de ausencia de conducta,
comentamos la existencia de las aceptacién de las llamadas causas supralegales,
entendiendo por éstas, a todas las eximentes de responsabilidad no expresamente .

destacadas en la ley.

Adheridos al criterio del maestro Castellanos tena, debemos afirmar que no es
dable reconocer la existencia de las causas supralegales tratdndose de las justificantes.
"Toda antijuricidad -expresa Ignacio Villalobos, citado por Castellanos Tena- se

descompone en un contenido material 0 socioldgico de oposicién al orden, de -
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inconveniencia para la vida colectiva y en una declaracién expresa hecha por el
Estado, que constituye la antijuricidad formal y que no puede ser eliminada sino por
otra manifestacién del mismo género legal. Esta antijuricidad formal... no puede ser
destruida sino por una declaracién legal, de suerte que, aun cuando imagindramos la
desaparicién del contenido material de antijuricidad en un acto, éste continuarfa
siendo antijurfdico fornalmente mientras la ley no admitiera y declarase formalmente
también, aquella desaparicién de antijuricidad, subsistiendo con ello el cardcter
delictuoso del acto descrito en el tipo... La eliminaci6n total (material y formal) de la
antijuricidad requiere, pues, una declaracién legal que no exige respecto de ningiin

otro de los elementos del delito. E acto humano, la imputabilidad y la culpabilidad

no tienen cardcter formal alguno; se trata de puras ias que, al desintegrarse, por
la influencia de circunstancias o condiciones especiales, hacen desaparecer el
correspondiente factor delictuoso, el delito mismo, u con él la responsabilidad de la
persona en cuyo favor milita esa especialidad; pero el factor de antijuricidad penal,
que siempre debe ser declarado por la ley y aveces aiin es creado por ella, existe y se
mantiene, al menos formalmente, aun cuando desde sus origenes carezca de
verdadero contenido antisocial; o cuando teniendo el contenido desaparezca éste por
causas especiales, mientras 1a ley no modifique se declaracién primitiva o sefale la
causa que puede anular sus efectos. Resumiendo podemos repetir con firmeza que,
mencionadas o no en la ley, las excluyentes que se refieren al acto humano, a la
imputabilidad o a la culpabilidad, pueden producir sus efectos; la excluyente de
antijuricidad, en cambio, s6lo se integra por la declaracién o el reconocimiento hecho
por la legislacién, por ser éste el Gnico medio de neutralizar la antijuricidad formal a

que da vida también una declaracién legal..."I13¢

134 VILLALOBOS, Ignacio,” Derecho Pengl Mexicane, T 1 2a. ed., Pomia, México, 1960, pdg.. 325,
citado por CASTELLANOS, TENA , Femando, op. cit., pdg. 186.
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3.1.4. RAZON DE SER DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

Hemos apuntado lineas arriba que las causas de justificacién, consideradas
como el conjunto de hip6tesis, condiciones o extremos previstos en la ley, y que
impiden la antijuricidad de una conducta tipica, deben ser declaradas expresamente
por el legislado. El estado excluye la antijuridicidad de una conducta (acto u omisi6n)
que en condiciones ordinarias subsistirfa, cuando no existe el interés que se pretende
tutelar (ausencia de interés), o cuando concurren dos intereses jurfdicamente
tutelados , no pueden salvarse ambos y el derecho opta por la conservacién del més

valioso (interés preponderante),

Ausencia de interés. Generalmente el consentimiento del ofendido es
irrelevante para anular la antijuricidad de una conducta, y es que el delito no vulnera
s6lo intereses individuales, sino que también rompe con el orden colectivo; sin
embargo, en ocasiones el interés social consiste en tutelar un interés privado del cual
su titular puede hacer uso libremente (propiedad permitida por la ley, ejercicio de
una libertad individual); hip6tesis en el cual sf interesard el consentimiento del
interesado en virtud de significar el ejercicio de tales derechos y, por ende resulta
id6neo entonces para excluir la antijuridicidad. Ahora bien, debemos tener muy
presente, que generaimente de los tipos contenidos en los ordenamientos penalas
utilizan términos tales como "sin consentimiento” (artfculo 260), “contra la voluntad',
etc. Entonces el consentimiento no operard para fundamentar una causa de
justificacién, sino una causa de atipicidad. Exclusivamente cuando en el tipo no se
captan esos requisitos por darlos la ley por supuestos, se estard frente a verdaderas

justificantes por ausencia de interés./35

135 CATELLANOS TENA, Femando, op. cit., pdg. 187.
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Interés preponderante o preponderancia de intereses. Debemos considerar al
interés preponderante como el comin denominador de casi todas las justificantes. de
las causas de justificacién. El interés preponderante surge cuando existen dos
intereses incompatibles, frente a la imposibilidad de que ambos subsistan, por lo que
el derecho opta por la salvaci6n del de mayor vaifa y permite el sacrificio del menor,

como finica soluci6n para la conservacién del preponderante.

3.1.5. UBICACION DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION EN
NUESTRO CODIGO PENAL

El artfculo 15 de nuestro Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de

Fuero Comiin y para toda la Repiblica en Materia de Fuero Federal, a 1a letra dice:

"ARTICULO 15.- Son circunstancias excluyentes

de la responsabilidad penal:

L- Incurrir el agente en actividad o

inactividad involuntarias.

IL-  Padecer el inculpado, al cometer la
infraccion, trastornos mentales o desarrollo intelectual

retardado que le impida comprender el cardcter ilicito del

hecho, o conducirse de acuerdo con esa comprension,
exceplo en los casos en que el propio sujeto activo haya
provocado  esa  incapacidad  intencional o

imprudencialmente;



HI.- . Repeler el acusado una agresién real,
actual o inminente y sin derecho, en defensa de bienes
Jfurtdicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad
racional de la defensa empleada y no medie provocacién
suficiente e inmediata por parte del agredido o de la

persona a quien se defiende.

Se presumird que concurren los requisitos
de la legitima defensa, salvo prueba en contrario,

respecto de aquél que cause un daiio a quien a través de

la violencia, del escalamiento o por cualquier otro

medio, trate de penetrar, sin derecho, a su hogar, al de su

P

lencias o a los de cualquier p

familia, a sus dey
que tenga el mismo deber de defender o al sitio donde se
encuentren bienes propios o ajenos respecto de los que
tenga la misma obligacién; o bien lo encuentre en alguno
de aquellos lugares en circunstancias tales que revelen la

posibilidad de una agresién.

Igual presuncién favorecerd al que causare

cualquier dafio a un intruso a quien sorprendiera en la

beahil

i6n u hogar propios, de su familia o de cualquier

otra persona que tenga la misma obligacion de defender,

o en el local donde se encuentran bienes propios o
respecto de los cuales tenga la misma obligacién siempre

que la presencia del extrafio ocurra de noche o en
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circunstancias tales que revelen la posibilidad de una

agresion.

iv.- Obrar  por la necesidad de
salvaguardar un bien jurfdico propio o ajeno, de un

7,

peligro real, actual, o inmi , N0 OCasi )

intencionalmente ni por grave imprudencia del agente, y
que éste no wviere ¢l deber juridico de afrontar, siempre
que no exista otro medio practicable y menos perjudicial

a su alcance.

V.- Obrar en forma legitima, en cumplimiento
de un deber juridico o en ejercicio de un derecho,
siempre que exista necesidad racional del medio

empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho.

VI.- Obrar en virtud de miedo grave o
temor fundado e irresistible de un mal inminente y grave
en bienes juridicos propios o ajenos, siempre que no
exista otro medio practicable y menos perjudicial al

alcance del agente.

ViI.- Obedecer a un superior legitimo en
el orden jerdrquico, aun cuando su mandato constituya
un delito, si esta circunstancia no es notoria ni se prueba

que el acusado la conocla;
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VIiL.- Contravenir lo dispuesto en una ley penal

dejando de hacer lo que la, por un impediment
legitimo;

IX.- Derogada

X- Causar un dafio por mero

accidente, sin intencién ni imprudencia algung,
ejecutando un hecho licito con todas las precauciones

debidas.

XI.- Realizar la accién y omision bajo
un error invencible respecto de alguno de los elementos
esenciales que integran la descripcion legal, o que por el
mismo error estime el sujeto activo que es lfcita su

conducta.

No se excluye la responsabilidad si el error es

vencible,"136

Como se puede advertir, las justificantes se encuentran expresamente

contempladas junto con las demds causas que excluyen la incriminaci6n.

136 i istrito Fe i g Ll it
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3.1.6. EL EXCESO

Cuando el sujeto excede los Ifmites de una acci6n legitimada por alguna de las
causas de justificacién, surge la ilicitud, pues mientras la justificantes excluyen la
antijuridicidad de la conducta, el exceso queda ya ubicado dentro del dmbito de la

delictuosidad.
Nuestro Cédigo penal en su artfculo 16 sanciona el exceso:

"ARTICULO 16.- Al que se exceda en los
casos en los casos de legitima defensa, estado de
necesidad, cumplimiento de un deber, ejercicio de un
derecho u obediencia jerdrquica a que se refieren las
fracciones 111, IV, V' y VIl del Artfeulo 15, serd penado

como delincuente por imprudencia. "137
Las causas de justificacién generalmente aceptadas son:

a) Legftima Defensa.

b) Estado de Necesidad.

(9] Cumplimiento de un Deber.
d) Ejercicio de un Derecho.

€) Obediencia Jerdrquica.

f) Impedimento Legftimo,

137 Ihidem.
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3.2, LEGITIMA DEFENSA

Para Pavén Vasconcelos es " Ia repulsa inmediata, necesaria y proporcionada a
una agresién actual injusta, de la cual deriva un peligro inminente para bienes

tutelados por el derecho."I38

Para Cuello Calén "es legitima la defensa necesaria para rechazar una agresién
actual o inminente e injusta, mediante un acto que lesione bienes jurfdicos del

agresor,"139

Por su parte, Carrancd y Trujillo expresa: "Entre las incontables definiciones
de la defensa legftima el c. p. alemin sefiala en sobria formula que la legftima defensa
existe cuando el agente comete el hecho por haber sido constreiiido a rechazar una
agresion actual antijurfdica que desarrolla un peligro contra si o contra otro: ‘Defensa
necesaria es aquella que es requerida para rechazar un ataque actual e injusto

dirigido contra el que se defiende o contra un tercero’."140

"Para Jiménez de Asia la legltima defensa es la repulsa de una agresién
antijurfdica, actual o inminente, por el atacado o tercera persona contra el agresor, sin

traspasar la necesidad de defensa y dentro de la racional proporcionalidad de los

medios". 4!
138 PAVON VASCONCELOS, Francisco, Manugl,.., pég. 315.
139 CUELLO CALON, Eugentio, Derecho Penal, T. 1, 8a. ed, pdg. 341, ciatdo por CASTELLANOS

TENA, Femando, op. cit., pdg. 191.

M0 CARRANCA Y TRUJILLO, Radl, Las Causps..., pdg. 281

141 JIMENEZ DE ASUA, Luis, La Levy el Delito, citado por CASTELLANOS TENA, Femando, op.
cit., pdg. 192,
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3.2.1. FUNDAMENTO DE LA LEGITIMA DEFENSA

Al iniciar el capftulo correspondiente a las justificantes apuntamos que el
interés preponderante es el comiin denominador en la mayorfa de las causas de
justificacién, siendo por ello que consideramos que dicho interés es el fundamento de
la legftima defensa; pero no por considerar de mayor importancia el interés del
agredido que el del injusto agresor, sino en virtud de que para el Estado existe una
preponderancia indiscutible en cl interés de mantener ilesos los derechos y bienes
jurfdicos conforthadores del orden social, por encima de la posibilidad de que se
ocasiones un dafo al agresor de dichos bienes y, por ende., trastornado del orden
piiblico impuesto por el Estado, con la finalidad de detener su ataque. Por tanto, el
fundamento de la legftima defensa no es que el interés individual del agredido sea
mayor que el del agresor, sino que obedece a motives jurfdica y socialmente
justificados, en tanto que la comparacién no debe establecerse entre los intereses o
bienes individuales, sino sobre el interés social que tienen el Estado por el orden, la
seguridad y las garantfas para los derechos de quienes se mantienen dentro de la pazy
la disciplina social, frente al interés social que tiene el propio Estado por mantener
seguro e intocado al transgresor injusto, por que si bien es cierto, el Estado busca
proteger las garantfas de todos los sujeto que viven en sociedad, no lo es menos, que
la proteccion a las garantfas se deberd otorgar mientras observan un minimo de
respeto para los demés y para la comunidad en que viven, no hasta el grado de

permitirles que destruyan el orden al amparo de aquellas garantfas./¥2

Como elementos integrantes de la legftima defensa sefalaremos a los

siguientes: i) Una agresi6n injusta y actual; ii) Un peligro inminente de daiio,

142 Ihidem, pdg. 193.
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consecuencia de la agresién, sobre los bienes jurfdicamente protegidos; y, iii) Repulsa

de dicha agresion.

3.2.2. LA LEGITIMA DEFENSA EN EL DERECHO POSITIVO
MEXICANO

El artfculo 15, fraccién T de Nuestro C6digo Penal contempla a la legftima

defensa:

"dRTICULO 15.- Son circunstancias
excluy de la resp bilidad penal:

IIL-  Repeler el acusado una agresion real,
actual o inminente y sin derecho, en defensa de bienes

jurtdicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad

racional de la defe ipleada y no medic provocacion

suficiente e inmediata por parte del agredido o de la

persona a quien se defiende..."143

De la anterior transcripcién de observa que la legitima defensa se encuentra

integrada por los siguientes elementos:

a) Una agresi6n.
b) Que tal agresi6n sea actual,

c) Que tal agresién sea real.

143 i istnif 1 Mater ! pil j1bli
Maleria de Fuero Federal.
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d) Que tal agresién sea violenta.
¢) Que tal agresi6n sea sin derecho.
n Que de tal agresién resulte un peligro inminente que lesione los

bienes jurfdicamente protegidos.

a) Agresién.- Es la conducta de cualquier ser humano que amenaza
lesionar los intereses jurfdicamente protegidos. Por lo tanto no se requiere que la
conducta agresora lesione el derecho atacado, pues la repulsa a dicha conducta
pretende evitar 1a violacién del bien protegido, bastando entonces que se inicie la

accién injusta aunque ésta no se consume.

b) La agresibn debe ser actual- Esto quiere decir presente,
contemporénea al acto defensivo. La agresién se considera actual si se produce en el
momento en que se realiza la accién defensiva. La repulsa al acto injusto, debe surgir
en el momento mismo en que la acci6n agresiva se presenta, de lo contrario,
estarfamos frente a una venganza privada, lo cual esta prohibido por nuestro artfculo
17 constitucional, en virtud de que la agresién ya se consumé, y lo que se pretende es
precisamente evitar el dafo que pueda causarse. Pdr otra parte, no es dable
considerar como legltima defensa, a aquella agresién o “reaccién” fundada en

situaciones futuras.

c) La agresién debe ser real.- Se pretende que la agresién efectivamente
exista y sea objetivamente realizable y, que no solamente se presente el terreno

imaginario.

d) La agresién debe ser violenta- Aunque la disposicién. legal antes

transcrita no contenga expresamente caracterfstica, en virtud de que la idea de
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agresi6n implicitamente contiene a la de violencia, consideramos pertinente hacer
referencia de la misma. Por agresién violenta debe entenderse la ejecutada con
fmpetu lesivo, fuera de razén y de justicia; de tal manera intempestiva, que no se
pueda prever, por parte del agredido. Esta misma violencia es la que impide al

agredido e! intentar otro medio racional para evitar el daiio.

€) La agresi6n debe ser sin derecho.- Para que la agresién pueda ser
justamente rechazada se requiere que esta injusta, es decir sin derecho; esto es,
antijurfdica, contraria a las normas objetivas de derecho impuesta por el Estado.. Por
lo tanto, no cabe la posibilidad de alegar la legftima defensa en los casos en que el

agredido provoque la agresion dando causa suficiente e inmediata.

Se discute entre los doctrinarios, si constituyen una agresién injusta ciertos
actos ejecutados por la autoridad, aceptdndose la posibilidad de la resistencia,
siempre que y cuando sea contra el exceso del agente de Ia autoridad y no pase méis

all4 de lo indispensable para contener la agresién arbitraria.

f Que de tal agresi6n resulte un peligro inminente que lesione los bienes
jurfdicamente protegidos.- Esto significa que la agresién debe estar por suceder
prontamente, pues si el peligro fuere remoto podrén sus consecuencias ser evitadas o

inclusive anuladas por otros medios licitos,

Por otra parte, el peligro o dafio debe recaer los bienes jurfdicamente

protegidos (la vida, el honor etc.), ya sean propios o ajenos.
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Ahora bien, del misma transcripci6n del artfculo 15 fracci6n tercera de nuestro
Cédigo penal, podemos advertir que no es posible que se integre la legftima defensa

cuando se presenten las siguientes hipétesis:

i) Cuando el agredido o la persona a quien se defiende provoque la

agresi6n, por que haya dado causa suficiente ¢ inmediata; y,

i) Cuando no exista necesidad racional del medio empleado en la
defensa. En este punto consideramos importante apuntar lo expresado por el
maestro Carrancd y Trujillo: "con acierto, nuestra jurisprudencia establece'no
debe tomarse en cuenta solamente el cardcter intrinseco de la agresién sino
como ésta aparece racional y l6gicamente ante el sujeio agredido’...‘cuando la
ley habla de !a necesidad racional del medio empleado en la defensa, el
elemento racional a que se refiere impone la necesidad al juzgador de no ser
demasiado severo al juzgar de €I, debiendo bastar que, examinados el caso y
las circunstancias, haya podido creerse racionalmente que la defensa era
precisa y los medios adecuados, por que no puede suponerse que en la
situacién en que se hallaba el acometido tuviera la suficiente tranquilidad de
esplritu para hacer los razonamientos y cdlculos que se ocurrirfan en la frfa

tranquilidad de un gabinete’ "I+
3.2.3. PRESUNCIONES DE LEGITIMA DEFENSA

El mismo articulo 15, fraccién, pdrrafos segundo y tercero, nos establecen las

presunciones de legitima defensa, dicho artfeulo a letra dice:

144 CARRANCA Y TRUJILLO, Ruiid, Las Causas... pdgs. 296 y 297.
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"Se presumird que concurren los requisitos de la
legitima defensa, salvo prueba en contrario, respecto de
aquél que cause un dario a quien a través de la violencia,

del escalamiento o por cualquier otro medio, trate de

penelrar, sin derecho, a su hogar, al de su familia, a sus
dependencias o a los de cualquicr persona que tenga el
mismo deber de defender o al sitio donde se encuentren
bienes propios o ajenos respecto de los que tenga la
misma obligaciin; o bien lo encuentre en alguno de
aquellos lugares en circunstancias tales que revelen la

posibilidad de una agresiém.

Tgual presuncion favorecerd al que causare
cualquier daiio a un intruso a quien sorprendiera en la
habitacion u hogar propios, de su familia o de cualquier
otra persona que tenga la misma obligacion de defender,
o en el local donde se encuentran bienes propios o
respecto de los cuales tenga la misma obligacion siempre
que la presencia del extrafio ocurra de noche o en
circunstancias tales que revelen la posibilidad de una

agresién."145

Las presunciones de la legftima defensa son juris tantum, esto es, pueden
admitir prueba en contrario; sin embargo el sujeto cuya conducta se ajuste a ellas,

tiene a su favor la legal presuncién de que su actuar fue corforme a derecho, siendo la

145 Codigo Penal para el Distrito Federal en Mareria de Fuero Connin, ¥ para toda lg Repiiblica cn
Maseria de Fucro Federal,
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autoridad competente a quien corresponda aportar, en su caso, los elementos que
puedan desvirtuar que el actuar del sujeto no fue al amparo de la legftima defensa.
Podemos advertir, que la presuncién de legftima defensa es més favorable, desde el

punto de vista de la carga de la prueba, que la legftima defensa genérica.
3.2.4. PROBLEMATICA DE LA LEGITIMA DEFENSA

Analizados los elementos de la legftima defensa, a nuestro parecer no se puede
considerar esta justificante cuando exista rifia. La rifia es la contienda de obray no de
palabra, entre dos o mé4s personas, segin la definici6n legal (articulo 314 del C6digo
Penal). En la rifia ninguno de los contendientes puede encontrase en la condicién de
no haber dado causa inmediata y suficiente para la agresién de su oponente, ya que se
ubican al margen de la ley, al acudir a las vias de hecho para resolver sus diferencias
y, por consiguiente ambas actitudes son antijuridicas, mientras que la legftima defensa
requiere para su integracién de una conducta lcita, frente a una agresién injusta; de

ahf que la rifia excluya al 1a legftima defensa,

Otro problema que pudiera surgir con motivo de esta justificante, es el
conocido como la legftima defensa contra exceso en la legftima defensa. Parece ser
que la opinién general de los doctrinarios en este punto, comsiste en admitir ia
posibilidad de integracién de la legliima defensa contra el exceso en la defensa. En
efecto, todo exceso en la defensa constituye una nueva agresi6n injusta y puede dar

lugar a otra legftima defensa.

En cuanto a la llamada legitima defensa reclproca, no es admisible.
Consideremos que el fundamento de la legftima defensa es la aparicién de una

agresidn injusta y, por tanto quien acomete contra otro injustamente, no puede hacer
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valer la defensa legitima cuando el agredido contraataca; en todo caso, su acto
consistirfa, no en la repulsa de una agresién injusta, sino en el rechazo de una

conducta apegada a derecho, exenta de antijuricidad.

Por lo que se refiere a la legltima defensa del inimputable, partiremos de la
naturalezz; objetiva de la antijuridicidad, admitiendo la defensa legftima por parte de
quien se encuentra bajo un transtorno mental, transitorio o permanente, pues su
conducta debe ser objetivamente valorada y dirsele, en el caso, la calificacién de

lfcita, en razén de la agresién injusta que repulsa,

Finalmente, debemos aceptar la posibilidad de surgimiento de la legftima
defensa contra los inimputables. Si bien es cierto, que la conducta de un inimputable
jamés sera calificada de culpable por faltarle las capacidades de conocimiento y
voluntad, no lo es menos, que dicha conducta sf pueda ser antijuridica y dar lugara la

repulsa mediante la legitima defensa.
3.3. ESTADO DE NECESIDAD

Para Cuello Calén, "El estado de necesidad es el peligro actual o inmediato
para bienes jurfdicamente protegidos, que sélo puede evitarse mediante la lesién de

bienes también jurfdicamente tutelados, pertenecientes a otra persona."/46

Para Sebastian Soler el estado de necesidad “es una situacién de peligro actuai
o inmediata para bienes jurldicamente protegidos, que s6lo puede salvarse mediante

la violacién de otro bien jurfdico."!#7

146 CUELLQ CALON, Eugenio, op. cit., pdg. 275.
47 Citado por CASTELLANQS TENA, Femando, op. cit., pdg. 203.
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Para Carrancd y Trujillo, “consiste el estado de necesidad en una situacién en
la que se impone el ataque contra bienes ajenos jurfdicamente protegidos, a fin de
salvar otros de igual o magor valor. Es por tanto, una situaci6n de conflicto y colisién
en la que, por el principio de valuacién de los bienes jurfdicos, desaparece la
antijuridicidad de la acci6n siempre que el bien de més alto valor s6lo pueda salvarse

mediante el sacrificio de otro bien de inferior jerarqufa."/48

Jiménez de Astia, que considera que el estado de necesidad "es una situacién
de peligro actual o inminente de los intereses protegidos por el derecho, en lo que no
queda otro remedio que la violacién de los intereses ajenos jurfdicos protegidos, pero
de inferior calidad, a condicién de que el peligro no haya sido intencionalmente

provacado por quien actia en la salvaguarda del bien o interés en conflicto."149

Actualmente se continiia discutiendo sobre la naturaleza jurfdica del estado de
necesidad; para precisarla es necesario distinguir si los bienes en conflicto son de
igual o de diferente valor, Al respecto el maestro Castellanos Tena apunta: "Si el bien
sacrificado es de menor entidad que el amenazado, se trata de una causa de
justificaci6n; pero si el bien lesionado es de mayor valor que el salvado, el delito se
configura, excepto si concurre otra circunstancia justificativa del hecho desde su
nacimiento. Si los bienes son equivalentes, el delito ¢s inexistente, no por anularse la
antijuricidad, sino en funcién de una causa de inculpabilidad o, tal vez subsista la

delictuosidad del acto, pero la pena no ser4 aplicable si opera excusa absolutoria."/50

8 CARRANCAy TRUJILLO, Raiil, Las Causas..., pdg. 321.

149 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho Pengl. "El Delito”, T. IV, 3a. ed., Lozada, Buenos
Aires, 1965, pdg. 279.

150 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit, pdg. 204.
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Consideremos como fundamento del estado necesidad el interés
preponderante, que se actualiza en el bien de mayor jerarqufa, para buscar su

subsistencia frente al de menor importancia o sacrificado.

3.3.1. ELEMENTOS DEL ESTADO DE NECESIDAD

El artfculo 15 del Cédigo Penal fraccién IV establece los siguiente:

"ARTICULO 15.- Son circunstancias excluyentes

de responsabilidad penal:

V.- Obrar por la necesidad de salvaguardar un

bien jurtdico propio o ajeno, de un peligro real, actual, o

Ho ocasi do intenci

ni por grave

imprudencia del agente, y que éste no tuviere el deber
Juridico de afrontar, siempre que no exista otro medio

practicable y menos perjudicial a su alcance."I51

De lo anterior transcripci6n podemos afirmar que los elementos integrantes

del estado de necesidad son:

8) La existencia de una situacién de peligro real, actual ¢ inminente. El peligro
real, serd Ja probabilidad de dafio en una situacién en que éste parece ficilmente

verificable. Debe ser actual, presente, que exista y pueda ser objetivamente realizado,

151 igo Pen {gtn ] Fit iy ihlica en
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La actualidad o inminencia del acto, se consideran, en base a que el peligro no puede

ser imaginario, la amenaza est4 por suceder, lo que excluye un peligro remoto.

b) Que la amenaza recaiga sobre cualquier bien jurfdicamente tutelado ya sea
propio o ajeno. El peligro debe recaer sobre dos o més bienes jurfdicos que se

encuentran en conflicto y de los cuales uno se tiene que sacrificar.

¢) Un ataque por parte de quicn se encuentra en el estado de necesidad, El
ataque por parte de quien actia bajo el estado necesitario, se da por la inevitabilidad

de evitar dicho peligro.
d) Que se lesione o destruya un bien protegido por el derecho.

¢) La ausencia de otro medio practicable y menos perjudicial. Esta se presenta

ante la imposibilidad de superar el peligro de manera distinta.

N Que el peligro o amenaza no sea provocado intencionalmente ni por

imprudencia grave del agente.
g) Que el sujeto no se encuentre obligado a hacer frente a la accién peligrosa.

En nuestra legislaci6n, se contemplan dos casos especfficos respecto de estado
de necesidad, el primero de ellos es el llamado aborto terapéutico, y el segundo es el
robo famélico, los cuales se encuentran consignados expresamente el los artfculo 334
y 379 respectivamente. Consideramos que en ambos casos no hubiera sido preciso

reglamentar por separado dichas conductas, en virtud de que su existencia puede
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perfectamente derivar de la fraccién 1V del articulo 15 del mismo ordenamiento

penal,

3.3.2. DIFERENCIAS CON LA LEGITIMA DEFENSA

Como diferencias entre el estado de necesidad y la legitima defensa podemos

establecer las siguientes:

IL

(18

Iv.

VL

La legitima defensa siempre tendrd procedencia humana, en tanto que

el estado de necesidad puede originarse por factor humano o natural,

En Ja legftima defensa existe una agresién injusta, mientras que en el

estado de necesidad lo que existe es un estado de peligro.

En la Legftima defensa la lesibn se produce sobre bienes del injusto
agresor, mientras que en el estado de necesidad recae sobre bienes de

un inocente.

La legftima defensa constituye en sf misma una reacciébn contra el

ataque y el estado de necesidad es una accién.

En la legftima defensa existe el "dnimus defendendi” del agredido y en el

estado de necesidad el "dnimus conservationis”,

La legitima defensa crea una lucha, una sitvacién de choque entre un
interés ilegftimo y otro licito, en tanto que en ¢l estado de necesidad no

existe tal lucha sino un conflicto entre intereses legftimos.



3.4. CUMPLIMIENTO DE UN DEBER

La nocién que el maestro Ignacio Villalobos expone sobre esta causa de
justifi‘cacién es la siguiente: "La eximicntc que nos ocupa se origina por la
concurrencia de un deber especial o de un derecho en atencién al cual se ejecuta el
acto y que por su misma naturaleza de deber o de derecho cumplido elimina el
cardcter delictuoso de aquella conducta, asf quien se introduce a una casa ajena por el
deber que tiene’ de practicar un cateo, o quien ejerce la violencia sobre el hijo en
ejercicio del derecho de educacién y de correccién, légicamente queda libre de toda

responsabilidad penal."/52

El fundamento legal de esta causa de justificacién se encuentra en la fraccién

V del articulo 15 de nuestro Cédigo Penal, que dice en lo conducente:

"ARTICULO 15.- Son circunstancias excliyentes

de la responsabilidud penal:

V.- Obrar en forma legitima, en cumplimiento
de un deber juridico.. siempre que exista necesidad

racional del medio empleado para cumplir el deber..."153

Debe sefialarse que el deber a que hace referencia el Cédigo Penal es el deber
juridico, no siendo valido invocar deberes morales, religiosos, sociales o de cualquier

otra fndole como causas de justificacién. Esto resulta 16gico al considerar que la

152 VILLALOBOS, Igacio, Derecho Penal Mexicane, 3. ed., Pomia, México, 1975, pdg. 335.
153 igo P rg ¢l Distr] ) prig de i
: it Fuero raf.



110

voluntad del legislador busca que e! derecho se cumpla, aunque para cumplirlo se
realice en un momento determinado una conducta que normalmente se estimarfa

como ilfcita,

El cumplimiento del deber emana precisamente de la ley, que es la que faculta
al sujeto activo de 1a conducta para su realizacién, y por ello, la ley no puede castigar

a‘quien obliga a realizar tal o cual accién u omisi6n.

La ley en ocasiones impone al hombre ciertos deberes cuyo cumplimiento es
obligatorio, llegando a permitirles en ocasiones, hasta el empleo de la fuerza o de las
armas cuando sean necesarias para cumplir con éstos. En este caso el cumplimiento
de un deber consiste en la obligacién que tiene el sujeto de actuar en determinado
sentido, por que asf se lo exige la ley. El maestro Carrancd y Trujillo opina al
respecto, que “no actia antijuridicamente el que por razén de su situacién oficial o de
servicio estd obligado o facultado para actuar en la forma en que lo hace, pero el
Ifmite de la ilicitud de su conducta se encuentra determinado por la obligacién o

facultad ordenada o sefalada por la Ley".)5¢

Obviamente la misma ley sefiala el alcance que puede tener cl deber de que se

trate, pues de otra manera ficilmente podrfa abusarse de esta justificacién.

154 CARRANCA Y TRUJILLO, Raiil, Derecho Penal Mevicano..., pdg 616. )
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3.5. EJERCICIO DE UN DERECHO

"La Ley justifica la comisién de hechos, aparentemente delictivos, cuando son
cometidos en el legftimo ejercicio de un derecho, de 1a autoridad o del cargo. Tales
actos, aunque configuren acciones tfpicas, carecen del elemento de la antijuricidad

necesario para constituir delitos."155

El ejercicio de un derecho se reduce en la actualizacién o concresion de la
facultad o autorizacién que el ordenamiento legal otorga a un sujeto determinado

para llevar a cabo una conducta, aparentemente delictuosa.

Su fundamento legal se encuentra el articulo 15 fraccién V de nuestro Cédigo

Penal, que en lo conducente dice:

"ARTICULO 15.- Son circunstancias excluyentes
de la responsabilidad penal:

V.- Obrar en forma legltima...en ejercicio de
un derecho, stempre que exista necesidad racional en el

medio empleado para...ejercer el derecho."I56

Esta causa de justificacién se confunde a menudo con el cumplimiento de un
deber, pero encontramos su diferencia en cuanto a que en el cumplimiento de un

deber, el agente est4 de manera absoluta obligado a actuar trasgrediendo la norma,

155 GOLDSTEIN, Raiil, op. cit., pdg. 203.
156 Seligo Penal istri] n_Maicriag de_Fiero Comyin, y Repiibli
Materia Je Fupro Federal.
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en cambio, en el ejercicio de un derecho, el agente tiene la opcién de transgredir o no

ese orden jurfdico.,

El ejemplo clésico de este tipo de excluyente est4 en las lesiones y hasta en el
homicidio que se produce en la practica de deportes como el boxeo o la lucha libre,
donde existe la ausencia de antijuricidad enla conducta lesiva y, el sujeto que profiere

las lesiones solo estd actuando en ejercicio del derecho reconocido por el Estado.

Segiin la doctrina, para que el ejercicio de un derecho sea una causa de

justificacion se requiere:

a) E! reconocimiento hecho por la Ley sobre el derecho ejercitado.
Este requisito no s6lo entrafia que exista la norma que faculta al
ejercicio del derecho, sino que se requiere también que el derecho sea
ejercitado en la medida y en la vfa autorizadas por la misma ley sobre

en relacion con el derecho ejercitado.

b) Una facultad o autorizacién otorgada en forma licita por la
autoridad competente. Toda autorizaci6n o facultad que se conceda por
la autoridad competente debe también otorgarse dentro del margen
que la misma ley concede. Es decir, no basta que la autoridad que dé la
autorizacién goce de la competencia para su otorgamiento, se requiere
ademds que tal autoridad actie dentro del marco de su competencia y
que dicha autorizaci6n retina los requisitos legales, ya que si la
autorizacién excede las facultades concedidas por la ley, entonces no

existird Ja excluyente y la conducta ser4 considerada delictuosa.
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3.6. OBEDIENCIA JERARQUICA

Esta hip6tesis de ausencia de antijuridicidad nos conduce a pensar en la
existencia de un superior jerérquico y de un subordinado que est4 en obligacién de

acatar lo mandado por aquél.

Evidentemente los caracteres de superioridad, legitimidad y jerarqufa son
integrantes de la obligatoriedad en un mandato, siendo la obligatoriedad en el

cumplimiento de un deber Ia que constituye Ja razdn de ser de esta excluyente.

El maestro Fernando Castellanos tena al estudiar la inculpabilidad expone el
cuestionamiento existente sobre la verdadera naturaleza juridica de la eximiente por
obediencia jerdrquica, manifestando la necesidad de diferenciar las diversas hip6tesis
en que ésta se puede encontrar. "Cuando el subordinado carece de poder de
inspeccion y legalmente tiene el deber de obedecer, surge la tnica hipbtesis de la
obediencia jerdrquica constitutiva de una verdadera causa se justificacién y no de una
no exigibilidad de otro conducta, como algunos incorrectamente suponen; el Derecho
(en esas condiciones) est4 més interesado en Ia ciega obediencia del inferior, que en
1a excepcional posibilidad de que el superior ordene algo delictuoso. Esto sucede lo
mismo si ¢l subordinado_conoce ¢ desconoce la ilicitud, pues el Estado impone al
inferior como un deber cumplir con las 6rdenes superiores, sin ser relevante su
criterio personal sobre la licitud o la ilicitud de la conducta ordenada. Tal acaece con
los miembros del Ejército, en donde importa mis la disciplina, con independencia de
los delitos que eventualmente resulten. En el Instituto Armado, el Estado, la propia
sociedad, esperan incondicionalmente obediencia jerdrquica de los miembros del
mismo. Si en estos casos el inferior actua cumpliendo una obligacion legal, se integra

unit causa de justificacién y no ha delito por estar ausente la antijuricidad. (La
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justificacién por obediencia- jerdrquica se equipara a la de cumplimiento de un

deber)."/57

De acuerdo a lo anterior, es posible considerar la existencia de una de Jas
hipétesis de la obediencia jerdrquica dentro de lo establecido por la citada fraccién V

" del artfculo 15 de nuestro ordenamiento penal,
Nuestro ordenamiento penal en su artfculo 15 fraccién VII, establece:

"ARTICULOQ 15.- Son circunstancias excluyentes

de la responsabilidad penal:

VIL- Obedecer a un superior legftino en el
orden jerdrquico, mun cuando su mandato constituya un
delito, si esta circunstancia no es notoria ni se prueba

que el acusado la conocla."158

Se advierte de dicho articulo que la hipétesis de referencia, en realidad supone
el error del agente por la falta de notoriedad del carécter ilfcito de la orden y la
ignorancia del sujeto que la cumplimenta. En tales condiciones se trata de una
excluyente por causa de inculpabilidad, aunque no de justificaci6n, y a la que sélo por
razones précticas nos referimos en el presente apartada para ser analizada al hablar

de la inculpabilidad.

157 CASTELLANOS TENA, Fermando, op. cit,, pdg 265.
158 blige Pen 14 Distrito_F Matenie
Materia de Fucro Federal.

Fiier i, Y Repiiblica er
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3.7. IMPEDIMENTO LEGITIMO
El artfculo 15 fraccién VIII del Cédigo Penal, a la letra dice:

"ARTICULO 15.- Son circunstancias excluyentes

de la responsabilidad penal:

VIII.- Contravenir lo dispuesto en una ley penal
dejando de hacer lo que manda, por un impedimento

legftimo."159

Esta causa de justificacion se presenta cuando el sujeto, teniendo obligacion de
ejecutar un acto se abstiene de obrar, colméndose el tipo penal. Debemos advertir

que el comportamiento es siempre omisivo.

Su fundamento lo encontramos otra vez, en el principio del interés
preponderante, el cual impide la actuacién del sujeto en virtud del conflicto de
intereses entre dos normas, una que le establece el deber de actuar (inferior) y la otra

que impide el actuar (de caracter superior).

As{ como el que actia en cumplimiento de un deber legal no obra
antijurfdicamente, el que deja de cumplir ese deber legal por que tenga un
impedimento que la propia ley le reconozca como tal, al omitir lo que est4 obligado a

hacer no obrar4 antijurfdicamente, pues la colisién de leyes obliga a su omisi6n.

159 Ibidem.
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CAPITULO VI

IMPUTABILIDAD

1. LA IMPUTABILIDAD

Diversas y diferentes posturas se han manifestado respecto del papel de la
imputabilidad en la teorfa del delito. Algunos autores separan a la imputabilidad de la
culpabilidad, considerando a ambos como elementos auténomos del delito; otros
opinan, dando un amplio contenido a la culpabilidad y comprenden en ella la
imputabilidad. Alguno otros autores entre los que se encuentra el maestro Castellanos
Tena, sostienen que la imputabilidad constituye el presupuesto de la culpabilidad,

tesis a la cual nos adherimos.

Castellanos Tena nos dice: "Para ser culpable un sujeto, precisa que antes sea
imputable; si en la culpabilidad, como se verd mds adelante, intervienen el
conocimiento y la voluntad, se requiera la posibilidad de ejercer esas facultades. Para
que el individuo conozca la ilicitud de su acto y quiera realizarlo, debe tener
capacidad de entender y de querer, de determinarse en funcién de aquello que coﬁoce;
luego la aptitud (intelectual y volitiva) constituye el presupuesto necesario de la
culpabilidad. Por eso a la imputabilidad (calidad del sujeto, capacidad ante el
Derecho Penal) se le debe considerar como el soporte o cimiento de la culpabilidad y

no como un elemento del delito, segn pretenden algunos especialistas,
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La imputabilidad es la posibilidad condicionada por la salud mental y por el
desarrollo del autor, para obrar segtn el justo conocimiento del deber existente. Es la
capacidad de obrar en Derecho Penal, es decir, de realizar actos referidos al Derecho
Penal que traigan consigo las consecuencias penales de la infraccién. En pocas
palabras, podemos definir la imputaﬁilidad como la capacidad de entender y de querer

en el campo del Derecho Penal " 160

Por capacidad de entender debe considerarse a la capacidad de conocer el
deber, o de comprender el cardcter ilfcito de la conducta; y por capacidad de querer
debe entenderse la determinacién de obrar auténomamente, de tal suerte que fa
imputabilidad resulta ser la capacidad de entender lo ilcito de la conducta y obrar

con total autonomfa.

Conceptuaimente -define Vela Trevifio- "la imputabilidad es la capacidad de
autodeterminacién del hombre para actuar conforme con el sentido, teniendo la
facultad, reconocida normativamente, de comprender la antijuridicidad de su

conducta,"?61

De Pina, dice que la imputabilidad es la “capacidad general atribufble a un

sujeto para cometer cualquier clase de infraccién penal."/62

Por su parte el maestro Carrancd y Trujillo afirma: "Siendo la imputabilidad 1a
capacidad abstractamente considerada de la persona para que pueda ser puesto en su

cuenta un hecho previsto como posible por lo que serd imputable todo aquel que

160 CASTELLANQS TENA, Femando, op. cit,, pdg. 217

161 VELA TREVINO, Sergio, ifi i
pég. 18.

162 DE PINA, lafael, op. cit, pdg. 239.

i la. reimpresién, Tritlas, México, 1977,
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posea al tiempo de la accién las condiciones psfquicamente exigidas, abstracta e
indeterminadamente, por la ley para poder determinar su conducta normalmente, que
sea apto e idéneo jurldicamente para conducirse en forma que responda a las

exigencias medias de la conducta en sociedad humana."/63

Jiménez de Asha sostiene la tesis de que la imputabilidad es el presupuesto de
la culpabilidad, al sostener que la imputabilidad como presupuesto psicolégico de la
culpabilidad es la capacidad para conocer y valorar el deber de respetar las normas y

de determinarse espontdneamente.

La imputabilidad es, pues, el conjunto de condiciones mfnimas de salud y
desarrollo mentales en el autor, en el momento del acto tfpico penal que lo capacitan
para responder del mismo, ya que cuenta con la capacidad para conocer y valorar el

deber jurfdico de respetar la norma y de determinarse espontdneamente.
2. LA RESPONSABILIDAD

La responsabilidad es la situacion jurfdica en que se coloca el sujeto imputable
de dar cuenta 2 la sociedad por el hecho ejecutado. Son imputables quienes tienen
desarrollada la mente y no padecen alguna anomalfa psicolégica que los imposibilite
para entender y querer, es decir, todos aquellos que posean, al tiempo de la accién,
las mfnimas condiciones de salud y desarrollo psfquico exigidos por el Estado; pero
s6lo son responsables quienes habiendo realizado el acto, estdn obligados previa

declaracién jurisdiccional (sentencia firme), a responder de €.

163 CHRRANCA Y TRUJILLO, Raiil, Las Caysas..., pdgs. 77y 78.
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"La responsabilidad y la culpabilidad son consecuencias tan directas, tan
inmediatas de la imputabilidad, que las tres ideas frecuentemente son consideradas
como equivalentes las tres palabras como sinénimas. Pero...estos tres conceptos
pueden y deben distinguirse y precisarse. La imputabilidad afirma la existencia de una
relacién de causalidad psfquica entre el delito y la persona; La responsabilidad resulta
de la imputabilidad, puesto que es responsable el que tiene capacidad para sufrir las
consecuencias del delito...; y /o culpabilided es un clemento caracterfstico de la
infracci6n y de carécter normativo, puesto que no s¢ puede hacer sufrir a un individuo
las consecuencias del acto, que le es imputable, més que a condicién de declararle

culpable del 61,164

“La responsabilidad resulta, entonces, una relacién entre el sujeto y el Estado,
segiin la cual éste declara que aquél obro culpablemente y se hizo acreedor a las

consecuencias sefialadas por la Ley a su conducta."/65
3. LAS ACCIONES LIBRES EN SU CAUSA

La imputabilidad debe existir en el momento de la ejecucién del acto (y
también la culpabilidad, de la que es presupuesto); pero en ocasiones el sujeto, antes
de actuar, voluntaria o culposamente se ubica en situacién inimp{xtable, y en esa
condiciones comete el delito. A estas acciones se les conoce como acto liberae in

causa.

164 MARQUEZ PINERO, Rafacl, op. cit., pdgs. 232 y 233,
165 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pig. 219.
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Maggiore nos dice que las acciones libres en su casa son "actos que habiendo
sido queridos mientras el autor era imputable -y por tanto libres en el momento

causal-, se verifican cuando el agente no est4 ya en estado de imputabilidad."I66

Podemos considerar que las acciones libres en su causa se integran por: i) una
conducta; ii) de una configuracién tipica; iii) del nexo causal, cuando se trata de
delitos materiales de resultado; y, iv) de dos diferentes momentos que son, el de la

colocacin de la causa y el de la produccién del resultado.

"Si se acepta que al actuar el sujeto carecfa de la capacidad necesaria para
entender y querer, pero tal estado se procuré dolosa o culposamente, encuéntrase el
fundamento de la imputabilidad en la accién o acto precedente, o sea aquel en el cual
el individuo, sin carecer de tal capacidad, movié su voluntad o actué culposamente
para colocarse en una situacibn de inimputabilidad; por ello el resultado le es
imputable y da base a declararlo culpable y, por consiguiente responsable, siendo

acreedor a una pena."/67

Nuestro Cédigo Penal contempla expresamente la responsabilidad penal

tratdndose de las acciones libres en su causa:

"ARTICULO I5.- Son circunstancias excluyentes
de la responsabilidad penal:

.- Padecer el inculpado, al cometer la

infraccion, transtornos mentales o desarrollo intelectual

166 MAGGIORE, Giuseppe, op. cit., pdg. 505.
167 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit, pdg. 221
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hecho, o conducirse de acuerdo con esa comprensién,
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CAPITULO VII

INIMPUTABILIDAD

1. CONCEPTO DE LA INIMPUTABILIDAD

Como se ha sefialado con anterioridad, la inimputabilidad es el presupuesto de
la culpabilidad, sin aquélla no existe ésta y sin culpabilidad no puede integrarse el
delito; luego la imputabilidad es necesaria para la formaci6n de la figura delictiva. Ya
hemos expresado que la imputabilidad es el conjunto de condiciones mfnimas de
salud y desarrollo mentales en el autor, en el momento del acto tfpico penal, que lo
capacitan para responder del mismo; la inimputabilidad se presenta como el aspecto

negativo de la imputabilidad.

Podemos entender a la inimputabilidad como la ausencia de capacidad del

sujeto para conocer el carcter ilicito det hecho y para autodeterminarse.

"Las causas de inimputabilidad son, pues, todas aquellas capaces de anular o
neutralizar, ya sea el desarrollo o la salud de la mente, en cuyo caso el sujeto carece

de aptitud psicolégica para la delictuosidad."/69

Entonces la inimputabilidad, se presenta cuando no se tiene la capacidad de

querer y entender, ya sea por que no se alcance el grado de madures necesario o por

169 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pdg. 223.
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que las facultades mentales del sujeto activo estén perturbadas de manera transitoria

o permanente.

Son los criterios biol6gicos, psicol6gicos y, mixto, los que por minotfa de edad
o por perturbaci6n de la conciencia (que impide al sujeto el conocimiento de la

ilicitud de la accién) pueden determinar las causas de inimputabilidad.
2. LAS CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD

La clasificacién mds aceptada y de hecho la mds comin, es aquella que agrupa

a las causas de inimputabilidad bajo los siguientes rubros:

a) Los estados de inconsciencia, permanentes y transitorios;
b) El miedo grave;
c) La sordomudez; y,

d) La minoria de edad.
a)  Los Estados de Inconsciencia

Con motivo de la reforma al artfculo 15 fraccién II del Cédigo Penal/?0, las

férmulas sobre los estados de inconsciencia han sido substituidas:

"ARTICULO 15.- Son circunstancias excluyentes

de la responsabilidad penal:

170 Reformado mediante Decreto de 30 de diciembre de 1983, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion de 13 de encro de 1984,



124

Il.-  Padecer el inculpado, al cometer la
infraccion, trastormos mentales o desarrollo intelectual
retardado que le impida comprender el cardcter ilfcito del
hecho, o conducirse de acuerdo con esa comprension,
excepto en los casos en que el propio sujeto activo haya
provocado  esa  incapacidad  intencional o

imprudencialmente."171

De la transcripcién anterior, podemos advertir dos grandes hip6tesis: i) transtorno
mental y, ii) desarrollo intelectual retardado, sin que se hable de la transitoriedad o

permanencia de dicho estado.

El transtorno mental, consiste en la perturbacién de las facuitades psiquicas.
Como apuntamos anteriormente, la ley no distingue los transtornos mentales
transitorios de los permanentes, de lo que se puede interpretar que la inimputabilidad
puede operar tanto en un transtorno efimero como en uno duradero. Ahora bien, no
es suficiente la demostracién del transtorno mental para declarar la verdadera
eximiente; la ley es cuidadosa al referirse a un transtorno mental de tal magnitud, que
impida al sujeto comprender el car4cter ilfcito del acto realizado, o de conducirse de

acuerdo con esa comprension.

En un intento de interpretacién del citado numeral, podrfamos considerar que
el transtorno mental transitorio se identifica con el término "transtorno mental”,
mientras que a los transtornos mentales permanentes, se les identifica con el término

"desarrollo mental retardado”

171 igo P Distrite Feder, i omyin, R
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Es de mucha importancia advertir que los actos de inconsciencia determinados
por la ingestion de substancias téxicas, embriagantes o estupefacientes o por
toxificaciones graves, deben ser transtornos mentales transitorios ocasionados

accidentalmente pues de lo contrario se caerfa en acciones libres en su causa.

"No resulta ocioso destacar que en la actual férmula legal sobre la
inimputabilidad (Art. 15, fraccién I de C.P.), pueden quedar comprendidos en los
respectivos casos, ademas de los transtornados mentales transitorios o permanentes,
aquellos sordomudos o ciegos con desarrollo intelectual retardado, que les impida
comprender el carfcter ilfcito del hecho, o conducirse de acuerdo con esa

comprensién, aun cuando no presenten un verdadero transtorno mental,"!72
b)  El Miedo Grave

El artfculo 15 fraccibn VI de nuestro ordenamiento penal contempla esta

excluyente de la siguiente manera:

"ARTICULO 15.- Son circunstancias excluyentes

de la responsabilidad penal:

Vi.- Obrar en virtud de miedo grave o
temor fundado e irresistible de un maf inminente y grave

en bienes juridicos propios o ajenos, siempre que no

172 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pdg. 229.
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exista otro medio practicable y menos perjudicial al

alcanice del agente."!?3

De la trascripci6n anterior, se desprende la existencia del temor fundado y del
miedo grave como dos causas independientes que excluyen la incriminacién y, por
ende técnicamente no pueden identificarse. El miedo grave difiere del temor, en

cuanto se engendra con causa interna y el temor obedece a causas externas.

El miedo constituye una causa de inimputabilidad porque produce la
afectacion o pérdida de las facultades intelectivas y de la actuacién conforme a una
valoracién moral. Miedo, proviene del término latino “metus", que significa inquietud
o ansiedad. El miedo grave es una alteraci6n de la psique que requiere para su
eficacia, como causa se inexistencia de delito dos elementos, ser grave y ser
contempordneo a la produccién del resultado tipico. En cambio, el temor fundado, da
lugar a la inexistencia del delito pero no por ausencia de imputabilidad, sino por
ausencia de culpabilidad, ya que el temor fundado es una forma de la vis compulsiva y
finca su procedencia precisamente en la coaccién moral que se ejerce sobre la
persona mediante la amenaza de un peligro real, inminente y grave, que lo obliga a
actuar en tal forma que produce un resultado tipico y antijurfdico, no obstante lo cual
el delito no se integra por faltar la posibilidad de formular el juicio de reproche,

puesto que no es exigible racionalmente una conducta diferente a la realizada.

En el temor, el proceso de reaccién es consciente, con el miedo puede
producirse la inconsciencia o un verdadero automatismo y por ello constituye una

causa de inimputabilidad; ya que afecta la capacidad o aptitud psicolGgica.

173 i Distrito F¢ 11_Materi Conin, y para toda la R ica o
Materig de Fucrp Federal.
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¢)  La Sordomudez

La sordomudez es la carencia total de la facultad de hablar y oir. Como hemos
mencionado, el artfculo 15 fraccién II con la reforma de que fue objeto, abarca en
amplio sentido a varias formas en las que la inimputabilidad puede presentarse, entre

las que es factible que se dé la sordomudez.

En nuestra opinién la reforma deja una gran laguna por lo que se refiere a los
sordomudos, ya que nuestro Cddigo Penal no hace mencién expresa de los
sordomudos como inimputables, como lo hacfa anteriormente en su articulo 67 que

establecfa:

An. 67.- A los sordomudos que contravengan los

preceptos de una ley penal, se les recluird en escuela o
establecimiento especial para sordomudos, por todo el
tiempo que fuere necesario para su educacién o

instruccion.

Esta anterior redaccién dejaba perfectamente claro en nuestro ordenamiento
penal, el considerar expresamente a los sordomudos como inimputables. En todo caso
y como ya se ha dicho anteriormente, podemos incluir a los sordomudos como

inimputables dentro de la fraccién II del artfculo 15 del Cédigo Penal.

Finalmente, el tratamiento a los sordomudos se desprende del la redaccion del

nuevo artfculo 67, que dispone que para ellos (en tanto inimputables) su reclusién en
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establecimientos especiales con la finalidad de ser educados o instrufdos teniéndose

en cuenta su estado de sordomudez.
d) La Minoria de Edad

Respecto a los menores de edad ha surgido desde hace tiempo, una gran
polémica, algunos autores consideran que no deben ser imputables debido a la falta
de desarrollo mental y criterio que les permita tener la capacidad de entender y
querer en el campo del derecho penal. Otros opinan por su parte, que nada impide
que una persona menor de 18 aios de edad, tenga o posea un desarrollo mental
suficiente y sea capaz de dilucidar entre lo que sc prohibe y lo que se permite por las
normas juridicas, por lo que el menor puede ser plenamente imputable para el

Derecho Penal en la comisién de cualquier delito,

Parece ser que legalmente, los menores (de dieciocho arios segin nuestro
Cédigo Penal; en algunos Estados de la Republica se fija otro Ilfmite) son
inimputables por razones de politica criminal, en este sentido, nuestra Constitucion,
establece en su articulo 18 pérrafo cuarto, la obligaci6n de la Federaci6n y de los
gobiernos de los Estados de establecer las instituciones especiales para el tratamiento

de menores infractores.

Siguiendo el pensamiento del maestro Castellanos Tena podemos afirmar:
"Mas situados en el 4ngulo juridico, debemos considerar la imputabilidad como la
aptitud legal para ser sujeto de aplicacién de las disposiciones penales y, en
consecuencia, como capacidad jurfdica de entender y de querer en el campo del
Derecho represivo. Desde este punto de vista, evidentemente los menores..son

inimputables. ‘Al menos se le excluye del horizonte penal -afirma el profesor Sergio
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Garcfa Ramfrez- porque es inimputable; por tanto, lo adecuado es designarle un
inciso entre los que se seiialan las causas de inimputabilidad, y con este inciso declare
inimputable, juris et de jure, sin entrar a régimen alguno sobre las medidas que

convi a su tratami *I74

Anteriormente los artfculos 199 a 122 regulaban la llamada delincuencia de
menores, actualmente estos numerales se encuentran derogados, por lo que
coincidimos en afirmar junto con algunos doctrinarios, que los menores infractores se
encuentran regulados bajo un régimen especial de derecho, no siendo sancionados
penalmente, sino que se les imponen medidas de seguridad, para lo cual se crean las
instituciones encargadas de corregir, orientar y readaptar a los menores que comenten

alguin ilicito.

174 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit, pdg. 230.
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CAPITULO VIII

CULPABILIDAD

1. NOCION DE LA CULPABILIDAD

Recordemos que de acuerdo a la teorfa tetratémica del delito, a la cual nos
hemos adherido desde un principio, éste se integra o constituye por un accién tfpica,
antijurfdica y culpable. Una accién ser& culpable cuando a causa de la relacién
psicolégica entre ella y su autor, debe serle jurfdicamente reprochada. "En la
culpabilidad, por tanto hay, ademds una relacién de causalidad psicolégica entre
agente y accién, un juicio de reprobacién de la conducta de éste, motivado por su
comportamiento contrario a la ley, pues al ejecutar un hecho -que ésta prohfbe- ha
quebrantado su deber de obedecerla; hay una reprobaci6n a la conducta del agente y

se reprocha este comportamiento porque no ha obrado conforme a su deber."75

La culpabilidad ha sido definida por Cuello Cal6n, como "un juicio de
reprobacién por la ejecucién de un hecho contrario a lo mandado por la Ley."176 "El
reproche -apunta el Doctor Marquez Pinero-, contenido en la culpabilidad como
elemento del delito recae sobre la relacién de causalidad psfquica existente entre el
agente y el hecho en cuestion, el juicio de culpabilidad sobre el hecho concreto y
aislado. (La peligrosidad y el car4cter antisocial del agente no son fundamento de la

culpabilidad, ni, por tanto, causa de absolucién o de condena, sino que solamente

175 © - MARQUEZ PINERO, Rafael, op. cit, pdg. 239.
176 CUELLO CALON, Eugenio, op. cit,, pdg. 358
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pueden influir en la medida de la pena o en la adopcién de medidas de

seguridad.)."177

Porte Petit, citado por el maestro Castellanos Tena, define a la culpabilidad,
como "¢l nexo intelectual y emocional que liga al sujeto con el resultado de su acto”
178, Debemos hacer notar que esta concepeién, es vélida por lo que respecta a lo
delitos dolosos o intencionales, pero en cuanto a los culposes, en los que no se desea

el resultado, no encuentra total acogida.

Mezger, seiala que la culpabilidad "es el conjunto de aquellos presupuestos de
fa pena que fundamenta frente al sujeto la reprochabilidad personal de la conducta

antijuridica"./79

Para Ignacio Villalobos lu culpabilidad es "el desprecio del sujeto por el orden
jurfdico y por los mandatos o prohibiciones que ‘tienden a constituirlo y conservarlo,
desprecio que se manifiesta por la franca oposicién en el dolo o indirectamente, por
la indolencia y desatencién nacidos del desinterés o subestimacién del mal ajeno
frente a los propios descos, en 1a culpa."I%, De esta definicién, podemos advertir, que
ta culpabilidad se forma por dos elementos: i) una actitud psicoldgica del sujeto,
conocida como situacién de hecho de la culpabilidad; y, ii) una valoracién normativa
de la misma, que produce el reproche por encontrar al sujeto en franca oposicién con

el derecho y con sus obligaciones personales.

177 MARQUEZ PINERO, Rafuel, op. cit., pdg. 239.

178 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pdg. 234,

179 Citado por FERNANDEZ DOBLADO, Luis, _leuﬁdngjl_m_, Criminalia Niin. 6 Junio de
1959, pdg. 30.

180 VILLALOBOS, Ignacio, op. cil.. pdg. 283.
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2. TEORIAS SOBRE LA CULPABILIDAD

Existen dos teorfas que tratan de explicar la naturaleza jurfdica de la
culpabilidad, conacidas como: a) La Teorfa Psicolégica de la Culpabilidad y b) la
Teorfa Normativista de la Culpabilidad.

a) Teorfa Psicolégiea.- Esta teorfa afirma, que la culpabilidad consiste en el
nexo psfquico entre el agente y el acto exterior, en las relaciones psicol6gicas del
autor con su hecho, Esto es, que la culpabilidad es una relaci6n de cardcter
psicolégico existente entre el sujeto activo y el hecho antijurfdico, dejando toda

valoraci6n jurfdica para la antijuricidad.

Sebastidn Soler -enseiia Fernindez Doblado- expreszi en sfntesis, que el
contenido de la culpabilidad estd formado por los elementos siguientes: 1.- un
elemento normativo que consiste en la vinculacién del sujeto a su orden jurfdico; y 2.
un elemento psicol6gico que resulta de 1a vinculacién del sujeto a su hecho. Indica el
autor argentino que "ambos elementos son de carécter psicol6gico pero en tanto que
en el segundo se atiende a una relacién entre sujeto y hecho desprovista de toda
valoracion, en el primero se examina fundamentalmente la posicién del sujeto en una
instancia de responsabilidad, frente al orden jurfdico del que forma parte como
elemento capaz. Dentro de este elemento precisa ver si el sujeto ha cometido con su
conducta un acto de desvalor como negacién concreta de aquél. Queda entonces,
como elemento genérico de la culpabilidad la conciencia en el autor de la
criminalidad de su acci6bn. En cuanto a la acci6n dolosa, el autor relaciona

intuitivamente el orden moral y buenas costumbres en torno al orden jurfdico propio,
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Anade, que en relacidén a los hechos ilfcitos, algunos son cometidos por imputables y

de éstos algunos son culpables,"/81

Respecto de esta teorfa Goldstein sefiala: "Este modo de concebir la
culpabilidad ubic6 el nicleo de ésta en el dolo y en la culpa, vale decir, en la
vinculacién de fndole fundamentalmente psicol6gica entre el autor y el hecho. En este
caso la imputabilidad es un presupuesto de esas formas de ser culpable, y el error, fa
ignorancia y la coaccién son causas que las excluyen. Se le critica que no explicar
c6mo la culpa inconsciente en Ia que falta la relacion psfquica directa del autor con el
resultado delictivo, es una forma de la culpabilidad; que, ademés no siendo dentro de
él graduable Ia relacién psfquica del autor con el resultado no permite la
graduabilidad del dolo; que, por otra parte, concibiendo la culpabilidad como puro
hecho psicol6gico, no sabe como puede excluir la coaccién que no afecta en nada ese
hecho; que en fin, al no admitir la exclusién de la culpabilidad siempre que el autor,
con arreglo a las circunstancias, no se le puede exigir una conducta conforme a su
deber. En concreto, la imputabilidad sf es psicolégica, pero Ia culpabilidad es

valorativa."/82

En sintesis, la culpabilidad para los psicologistas, consiste en el reconocimiento
de la relacién psicol6gica existente entre el hecho concreto antijurfdico y su autor,

estableciendo con ello un psicologismo esencial a la culpabilidad.

Para finalizar su exposicién en relacién con la teorfa psicolégica de la
culpabilidad, el maestro Castellanos Tena afirma "ya hemos dicho como el estudio del

factor subjetivo del delito se realiza supuesta la integracién de los anteriores

81 FERNANDEZ DOBLADO, Luis, Culpgbilidad ¥ Error, Comision Nacional de los Anales de
Junisprudencia y Boletin Judicial, México, 1951, pdgs. 23y ss.
182 GOLDSTEIN, Rai, op. cit, pdg. 127.
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elementos: conducta, tipicidad y antijuricidad, y sobre esa base se analiza la
culpabilidad del sujeto inimputable; por otra parte, claro estd que en la teoria
psicologista se trabaja en el campo normativo como es el del Derecho, tinico donde
puede hablarse del delito."’83 Como podemos advertir el ilustre profesor presupone
una valoraci6n de la antijuridicidad de la conducta tfpica, al entrar al estudio de la

culpabilidad.

b) Teoria Normativa.- Para esta teorfa la culpabilidad "no consiste en una pura
relacién psicoldgica, pues ésta s6lo representa el punto de partida. Teniendo presente
un hecho psicolégico concreto, deben precisarse los motivos del mismo para ubicar ta
conducta del sujeto dentro de los 4mbitos del dolo o la culpa. Este camino, necesario,
no agota la investigaci6n del concepto de culpabilidad, pues determinados los motivos
debe arribarse a 1a conclusion de si el hecho es o no reprochable, para lo cual habré
de probarse si teniéndose presentes los motivos y la personalidad del autor, le era
‘exigible’ una conducta acorde con el Derecho. La culpabilidad cs, en suma, algo que
consiste en un reproche hecho al autor sobre su conducta antijurfdica, pues como se
ha dejado anotado, el hecho antijuridico concreto es el punto de partida det reproche

contra su autor."/84

"Para la concepcibn normativa, la culpabilidad no consiste en una pura
relacién psicolégica, pues ésta s6lo es un punto de partida. Partiendo de un hecho
psicolégico concreto, deben precisarse los motivos del mismo para encajar la conducta
del sujeto en la esfera del dolo o en la de la culpa; una vez determinados los motivos,
debe llegarse a la conclusién de si el hecho es o no reprochable, para lo cual hay que

acreditar, si teniendo en cuenta los motivos 'y la personalidad del autor, podria

183 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pdg. 235.
184 PAVON VASCONCELOS, Francisco, Mantigl... pig. 352.
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exigirsele una conducta conforme a derecho. En definitiva, la culpabilidad radica en
el reproche, hecho al autor, sobre su conducta antijurfdica. De ahf que, para Mezger,
la culpabilidad significa un conjunto de presupuestos fécticos de la pena situados en la
persona del autor. Para que alguien pueda ser castigado, no basta que haya proc:':dido
de la forma antijurfdica y tfpica, sino que ademés es necesario que su accién pueda

serle reprochada personalmente."18

La teorfa normativa toma como punto de referencia al psicologismoy le afiade
otras caracterfsticas, predominantemente el juicio de reproche contra el agente, la
condena que deriva de dicho juicio y la afirmaci6én de que el sujeto es culpable por no
haber actuado ‘como debiera, es decir es, en relacién a Ja exigencia de una norma, lo

que fundamenta, frente al autor, la reprochabilidad de la conducta antijurfdica,

Para poder reprochar a un sujeto una conducta o un hecho ilfcito, es necesario

el el )

que sca capaz de pensar, querer y obrar (ser imputable) y luego

psfquico para determinar el grado de culpabilidad impifcito en su comportamiento.

"Reprochabilidad -afirma Goldstein- s la cvalidad de la accién que posibilita
hacer un reproche personal al autor porque no la ha omitido, y para que una acci6n

pueda ser reprochable, su omisi6n debe ser exigible."/86

Esta forma de concebir la culpabilidad supone que el sujeto tenga una
motivacién normal, es decir, que el agente actie con total comprensién de su
conducta y de las consecuencias legales que ésta trae como resultado, puesto que si la

motivacién es anormal queda excluida la culpabilidad.

185 MARQUEZ PINERO, Rafoel, op. cit, pdg. 241.
186 GOLDSTEIN, Raitl, op. cit, pdg. 127.
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Es de hacerse notar que la adopcién de una y otra corriente, sobre la
naturaleza jurfdica de la culpabilidad no es un asunto puramente especulativo, sino de
extraordinaria importancia préctica, sobre todo en cuanto a la operancia del aspecto
negativo de este elemento del delito; si optamos por el psicologismo, s6io serdn
causas de inculpabilidad las capaces de eliminar el conocimiento de la voluntad, si
estamos de acuerdo con los mormativistas nos veremos obligados a aceptar como

causas de inculpabilidad el error y 1a no exigibilidad de otra conducta.
3. ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD

Ahora bien, en cuanto a los elementos de la culpabilidad, hay que distinguir

entre los sefialados por la doctrina normativista y los seqalados por los psicologistas.
Para Ia teorfa normativa los elementos son:
a)  Laimputabilidad, en cuanto presupuesto de la culpabilidad.

b) Las formas de culpabilidad, dolo y culpa, constitutivas de la referencia

psfquica entre: la conducta o hecho y su autor.,
c) La ausencia de causas de exclusién de la culpabilidad.

Para la teorfa psicol6gica -afirma Pavén Vasconcelos- da a la imputabilidad el

cardcter de presupuesto de la culpabilidad, sedalando que el c ido de éste en el
hecho psicolégico, en cuanto en €] yace la necesaria relacién entre la accién u omision

antijurfdica y su autor.
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4. FORMAS DE LA CULPABILIDAD

A partir det Decreto de 30 de diciembre de 1983, publicado en el Diario
Oficial de la Federacién de 13 de enero de 1984, en vigor a lo 90 dfas de su
publicacion, el artfculo 8o. del Cé6digo Penal, que anteriormente s6lo admitfa las
formas dolosa y culposa de comisi6n de delitos, prescribe que los delitos pueden ser
intencionales, no intencionales o de imprudencia y preterintencionales. El artfculo 90,
del mismo ordenamiento, se encarga de desarrollar tales formas o grados de
culpabilidad precisando que "obra intencionalmente el que, conociendo las
circunstancias del hecho tfpico quiera y acepte el resultado prohibido por la Ley.-
Obra imprudencialmente el que realiza el hecho tipico incumpliendo un deber de
cuidado, que las circunstancias y condiciones personales le imponen.- Obra
preterintencionalmente el que cause un resuitado tfpico mayor al querido o aceptado,

si aquél se produce por imprudencia."lé7

4.1. EL DOLO. EVOLUCION. CONCEPTO

"Cuando acudimos a la ciencia para definir ¢l dolo dogmiticamente,
tropezamos con la Psicologfa cuyos tratadistas -afirma Jiménez de Asfia-, no se ponen
de acuerdo sobre las nociones voluntad y representacién’/88, que son, sin embargo

teorfas que conjugadas aportan en el Derecho el fundamento del concepto de dolo.

En efecto, Carrara y Pessina adheridos a la teorfa de 1a voluntad, fundaron el

dolo, como la més grave especie de fa culpabilidad en la intencién o voluntad.

Ry

187 i
1 Fi A
188 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado..., pdps. 386y ss.
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Posteriormente surge la teorfa de la representacién iniciada por Franz Von Lizt,
quien sostiene que "el dolo es el conocimiento que acompaiia a la manifestaci6n de la
voluntad, de todas las circunstancias de hecho, que acompanan al hecho previsto por

1a ley."189

Pavén Vasconcelos, critica a la teorfa de la voluntad por caer en el error de

"definir el dolo como la i i6n, cuando el del primer término es mayor al

segundo, con lo cual dejaron fuera del concepto al dolo eventual, en el que no existe
propiamente intencién."’% Asf mismo la teorfa de la representacién es convincente
por ser este "elemento intelectual, con lo que el concepto de la primera especie de la
culpabilidad (afectivo o volitivo), queda no s6lo mutilado en uno de sus requisitos,
sino extendido desmesurada y peligrosamente, hasta el punto de que la nocién de

dolo desaparece."/9!

De ambas teorfas se construyé una tercera doctrina conocida como teorfa
conjunta de la representacién y la voluntad que armonicamente conjuga los dos
elementos fundamentales del dolo por "constituir la voluntad conciente que es el

elemento efectivo por excelencia, aunque con ingredientes de cognicién"./92

Al lado de estas teorfa se construy6 la teorfa positiva de los méviles,
pretendiendo integrar el dolo con independencia de la voluntad y de Ia

representacién.

89 VELA TREVINO, Sergio, op. cit., pdg. 214, quien cita @ VON LIZT, Franz, Tratado de Derecho
Penal, tomo 11, pdg. 397.

190 PAVON VASCONCELOS, Francisco, Manual..., pdg. 389.

191 VELA TREVINO, Sergio, op. cit, pég. 215.

192 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado..., T. V, pdp. 404.
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Cuczllo Cal6n define al dolo como "la voluntad consciente dirigida a la

ejecucién de un hecho que la ley prevé como delito."/%3

Jiménez de Asta expresa: "el dolo existe cuando se produce un resultado
tipicamente antijurfdico, con conciencia de que se quebranta el deber, con
conocimiento de las circunstancias de hecho y del curso esencial de Ia relacién de
causalidad existente entre la manifestaci6n humana y el cambio en el mundo exterior,
con voluntad de realizar la accién y con representacién del resultade que se quiere o

ratifica,"/%

Por su parte ¢l maestro Castellanos Tena afirma: "el dolo consiste en el actuar,
consciente y voluntario, dirigido a la produccién de un resultado tfpico y

antijurfdico,"195

4.1.1. ELEMENTOS DEL DOLO

Son dos los elementos que integran el dolo, a saber: i) el intelectual; y, ii) el

afectivo 0 emocional,

El elemento intelectual comprende el conocimiento del hecho y de cuantas
circunstancias ficticas sean de importancia para el tipo ; el conacimiento en lo que
tiene de decisivo, del concurso de la cadena causal y el conocimiento del significado
antijurfdico de los hechos, que a su vez se puede subdividir en el conocimiento de que
su conducta se halla tipificada en la ley asf como la conciencia de que se quebranta un

deber.

193 CUELLO CALON, Eugenio, op. cit.,, pdg. 408.
194 JIMENEZ DE ASUA, Luis, La Ley..., pég. 365,
195  CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit, pdg. 239.
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El elemento emocional o afectivo consiste en la voluntad de ejecutar el hecho

y en la conciencia de producir el resultado.

Castellanos Tena se refiere a los elementos del dolo de la siguiente forma: "El
dolo contiene un elemento ético y otro volitivo o emocional. El elemento ético estd
constituido por la conciencia de que se quebranta el deber. El volitivo o psicol6gico

consiste en la voluntad de realizar el acto; en la violaci6n del hecho tfpico."1%
4.1.2. ESPECIES DE POLO

El maestro Castellanos Tena, enseia las diversas especies bajo las cuales

puede presentarse ¢l dolo:

Dolo Directo.- Es aquel en el que el sujeto se representa el resultado
penalmente tipificado y lo quiere. Cuello Calén -citado por Castellanos Tena- afirma
que se presenta el dolo directo cuando el resultado corresponde a la intenci6n. Por
tanto, hay voluntariedad en la conducta y querer en el resultado, por ejemplo, quien

decide quitar la vida a otro y lo mata,

Dolo Indirecto.- (0 simplemente indirecto) Conocido también como dolo de
consecuencia necesaria, se presenta cuando el agente actia ante la certeza de que
causard otros resultados penalmente tipificados que no persigue directamente, pero

aun previendo su seguro acaecimiento ejecuta el hecho.

196 Ibidem, pdg. 240.
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Dole Eventual.- Sc presenta cuando el agente se representa como posible un
resultado delictuoso, y a pesar de ello, no renuncia a la ejecucién del hecho,
aceptando sus consecuencias. Se presenta la voluntariedad de la conducta y
representacién de la posibilidad del resultado; éste no se quiere directamente, pero
tampoco se deja de querer, se desprecia o menosprecia, que en tltima instancia

equivale a aceptarlo.97

Esta clase de dolo se caracteriza por la incertidumbre o eventualidad en
relacién con los resultados tfpicos previstos pero no queridos directamente, a
diferencia del dolo simplemente indirecto, en donde hay certeza de la aparicién del
resultado no querido, y del indeterminado, en que existe la seguridad de causar dafio

sin saber cuil serd, pues el fin que persigue 1a accién es otro y no del dafio mismo.

Dolo Indeterminado.- Se presenta cuando el agente del delito no se propone
un resultado delictivo determinado, pero admite cualquiera de ellos que pueda
producirse, esto es, que el sujeto tiene la intencién de delinquir, sin proponerse causar

un resultado delictivo especifico.

4.2. CULPA

Durante el desarrollo del presente capftulo ha quedado asentado que la culpa

es una de las formas o especies en que se presenta la culpabilidad.

"Se ha repetido demasiado que para la delictuosidad de una conducta precisa,

entre otros requisitos, que haya sido determinada por una intencién (dolo), o por un

197 Ibidem.
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olvido del mfnimo de disciplina sacial impuesto por la vida gregaria (culpa). En

ausencia de dolo o culpa no hay culpabilidad y sin esto el delito no se integra."198
4.2.1. CONCEPTO

Cuello Cal6n al respecto sefala: "La culpa existe cuando obrando sin intencion
y sin diligencia debida, se causa un resultade daiioso, previsible y penada por la

Ley."199

Para Ignacio Villalobos existird la culpa en un sujeto, “cuando obra de tal
manera que, por su negligencia, su imprudencia, falta de atencién, de reflexion, de
pericia, de precauciones o de cuidados necesarios se produce una situaci6n
antijurfdica tfpica no querida directamente, sino consentida por su voluntad, pero que

el agente previ6 o pudo preveer, y cuya realizaci6n era inevitable por él mismo."200

Carrancd y Trujilio considera la culpabilidaud como "La no prevision de lo

previsible y evitable que causa un dafio antijuridico y penalmente tipificado."207

Por su parte, Jiménez de Asiia comenta al respecto: “Existe culpa cuando se
produce un resultado tfpicamente antijurfdico por falta de previsién del deber de
conocer, no sélo cuando ha faltado al autor la representacién del resultado que
sobrevendr4, sino también cuando la esperanza de que no sobrevenga ha sido
fundamento decisivo de las actividades del autor, que se produce sin querer ¢l

resuitado antijuridico y sin ratificarlo."202

198 Ihidem, pdg. 245.

199 CUELLO CALON, Eugenio, op. cit, pdg. 393.

200 VILLALOBOS, Ignacio, op. cit., pdg. 309.

20! CARRANCA Y TRUJILLO, Raiil, Derecho Pengl Mexicang. .., pdg. 439.

202 JIMENEZ DE ASUA, Luis, citado por GOLDSTEIN, Raiil, op. cit, pdg. 125.
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La culpa -en palabras de Vela Trevifio-, “es la manifestacién de la culpabilidad
mediante una conducta causalmente productiva de un resultado tipico que sea
previsible y evitable por la simple imposicién a la propia conducta del sentido
necesario para cumplir el deber de atencién y cuidado exigible al autor, atendiendo

las circunstancias personales y temporales concurrentes con el acontecimiento" 203

Pavén Vasconcelos por su parte, define la culpa como "aquel resultado tipico y
antijuridico, no querido ni aceptado, previsto o previsible, derivado de una accién u
omisién voluntarias y evitable si se hubieran observado los deberes impuestos por el

ordenamiento juridico y aconsejable por los usos y costumbres”.204

El maestro Castellanos Tena considera "que existe culpa cuando se realiza ia
conducta sin encuminar la voluntad a la produccién del resultado tfpico, pero éste
surge a pesar de ser previsible y evitable, por no ponerse en juego, por negligencia o

imprudencia, las cautelas o precauciones legalmente exigidas. 205

"La negligencia -afirma el Doctor Mérquez Pifiero-, etimol6gicamente procede
del vocablo neglio o nec-lego, que significa no elijo, no recojo, dejo pasar, supone una
actitud negativa -por pereza o por indolencia- que consiste en la falta de actividad
necesaria para prever y evitar sucesos o consecuencias. inconvenientes. La
imprudencia, aun cuando literalmente es falta de prudencia, y en ese sentido podria
entenderse también como un concepto negativo, en realidad es ausencia de
discernimiento, de precauciones, pero todo ello producido por actuar alocadamente,

con precipitacién y con audacia que puede llegar hasta la temeridad. Por

203 VELA TREVING, Sergio, op. cit,, pdg. 245.
204 PAVON VASCONCELOS, Francisco, Manual..., pdg. 411y ss.
205 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pdgs. 246 y 247.
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consiguiente, implica efectos parecidos a los de la negligencia, pero en virtud de
causas diferentes y aun opuestas: exceso de actividad que no da tiempo a la
ponderacién; precipitaci6n al realizar un acto, sin detenerse lo indispensable para

medir o para evitar las consecuencias antijurfdicas que pudieren sobrevenir.

Muy certeramente -continia exponiendo el Doctor Marquez Pinero-, el
profesor Cuello Calén dice que la imprudencia supone una actividad, se refiere al
obrar irreflexivamente, sin precauci6n ni cantela. La negligencia equivale a descuido,
y se refiere a la omisién de la atenci6n y diligencia debidas; pero ambas presentan el

cardcter comiin de falta de la previsién debida,"206

4.2,2. FUNDAMENTO DE LA CULPA

Para determinar la naturaleza de la culpa se han elaborado diversas teorfas, a

continuaci6én y siguiendo al maestro Castellanos Tena citaremos algunas de las teorfas

de mayor relevancia:

Teorfa de Ia previsibilidad.- Sostiene que la culpa radica esencialmente en la
voluntaria omisi6n de la diligencia, de previsién de calcular las consecuencias posibles
y previsibles del propio hecho. La culpa se integrard precisamente con la negligencia,
cuya causa primaria se encuentra en la voluntad del hombre, se localiza en un vicio de
la inteligencia el cual no es, en dltima instancia, sino en un vicio de la voluntad. El

mayor exponente de dicha teorfa fue Francisco Carrara.

Teorfa de la previsibilidad y evitabilidad.- El principal exponente de dicha

corriente, fue Binding, quien acepta la previsibilidad del acto,, pero anade el cardcter

206 MARQUEZ PINERO, Rafacl, vp. cit., pdgs. 283 y 284,
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de evitable o previsible para integrar la culpa, de tal modo que no habra lugar al

juicio de reproche cuando el resultado, siendo previsible, resulta inevitable,

Teorfa del defecto en Ia atencién.- Como principal exponente se encuentra a
Angiolini, esta teorfa, se basa en que la culpa es una violacién por parte del sujeto
activo, de un deber de atenci6n impuesto por Ia ley. Asf el mecanismo de la culpa se
desarrolla reprochando al autor del acto el no haber acatado las disposiciones

establecidas,

Finalmente, acordes a lo establecido por el maestro Castellanos Tena,
podemos considerar que existe culpa "cuando se realiza la conducta sin encamirar la
voluntad a la produccién de un resultado tfpico, pero éste surge a pesar de ser posible
y evitable, por no ponerse en juego, por negligencia o imprudencia, las cautelas o

precauciones legalmente exigidas."207
4.23. ELEMENTOS DE LA CULPA

Respecto de los elementos de la culpa, consideremos como tales a los

siguientes:
8) Una conducta o actuar voluntario (accién u omisién);

b) La conducta voluntaria deberd realizarse sin las precauciones o cautelas

exigidas por el Estado;

c) Un resultado tipico y antijurfdico;

207  CASTELLANOS TENA, Femnando, op. cit., pdgs. 246 y 247.
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d) Un nexo causal entre Ja conducta (acién u omisi6n) inicial y el resultado

no querido ;
€) Naturaleza previsible y evitable del resultado;

n Ausencia de voluntad del resultado (Si el resultado es querido o
aceptado, sea directa o indirectamente, indeterminada o

eventualmente, se estard en el caso de la imputacién dolosa; y,

) Violacién de los deberes de cuidado. Pudiendo ser por imprudencia,

negligencia, etc.
4.2.4. CLASES DE CULPA
Dos son las principales clases de culpa:

A) Culpa Consciente, con previsién o con representacién,.- Existe cuando el
sujeto ha representado la posibilidad de causaci6n de las consecuencias daitosas, en
virtud de su accién u omisién, pero ha tenido la esperanza de que las mismas no
sobrevengan. Existe ¢n la mente del sujeto la previsién o representacién de un posible
resultado tipificado penalmente y a pesar de ello, esperanzado en la no realizacién del
evento, cjecuta la conducta. "Como ejemplo de esta especie de culpa, puede citarse el
caso del manejador de un vehfculo que desea llegar oportunamente a un lugar
determinado y conduce su coche a sabiendas de que los frenos funcionan

defectuosamente; no obstante representarse la posibilidad de un atropellamiento,
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impulsa velozmente la maquina, con la esperanza de que ningfin transetnte se cruzar

en su camino."208

B) Culpa inconciente, sin previsién o sin representacién.- Se presenta
cuando ¢l agente no previ6 el resultado posible (penalmente tipificado). En este caso
existe voluntariedad de la conducta causal, pero no hay representacién del resultado
de naturaleza previsible, es, pues, una conducta en la cual el sujeto no previé el
resultado por falta de cuidado, teniendo la obligacién de preveerlo por ser de

naturaleza previsible y evitable.

No debe confundirse €l dolo eventual con la culpa consciente, al respecto el
maestro Pavén Vasconcelos indica que "establecido el punto comiin consistente en la
representacion del evento, la diferencia es sencilla de precisar, tomando en cuenta la
proyeccién de la voluntad. En el dolo eventual, hay aceptacién del resultado previsto
como posible o probable, o sea la voluntad, aunque no querer directo, en tanto en la
culpa consciente no hay voluntad respecto del resultado que no se quiere ni se agotaa

pesar de haber sido representado,"09

A la culpa inconsciente o sin representacion solfa clasificdrsele en culpa lata,
culpa leve y culpa levfsima. La culpa lata existe cuando el resuttado dafioso pudo ser
previsto por cualquier persona; la culpa leve existir4 cuando el resultado lesivo sélo
pudo ser previsto por alguien diligente y cuidadoso, y habrd culpa levisima en el
supuesto en que el resultado solamente pudo preverse por un sujeto

extraordinariamente diligente, muy cuidadoso, fuera de lo comin.

208 Ibidem, pdg. 247,
209 PAVON VASCONCELOS, Francisco, Manugl..., pdg. 415.
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Nuestro Cddigo Penal acepta la clasificacién a que se refiere el pérrafo
anterior sélo por cuanto la gravedad o levedad de culpa, haciendo operar una mayor o

menor penalidad, De esta manera el articulo 60 nos dice a ia letra:

"ARTICULQ 60.- Los delitos imprudenciales se
sancionaran con prision de tres a cinco afios y
suspension hasta de dos artos, o privacién definitiva de
derechos para ejercer profesion u oficio. Cuando a
9

consecuencia de actos u omisi impr iales,

calificados como graves, que sean imputables al personal
que preste sus servicios en una empresa feroviaria,
aerondutica, naviera o de cualesquiera otros transportes
de servicio publico federal o local, se causen homicidios
de dos o mds personas, la pena serd de cinco a veinte

asios de prision, destitucién de empleo, cargo o ¢

e inhabilitacién para obtener otros de la misma
naturaleza. Igual pena se impondra, cuando se trate de

transporte de servicio escolar.

La calificacién de la gravedad de la imprudenci

queda al prudente arbitrio del juez, quien deberd tomar

1 1, =elerd,

en consi ion las circ ias g

en el anlculo 52, y las especiales siguientes:

L- La mayor o menor facilidad de prever y evitar

el dario que resulté;



11.- Si para ella bastaban una reflexién o atencién

en algin ane o

ia y conocil i P

ciencia;

11.- i el inculpado ha delinquido anteriormente

en circunstancias semejantes;

IV.- Si tuvo tiempo para obrar con la reflexién y

cuidado necesarios;

Vi- El estado del equipo, vias y demds
condiciones de funcionamiento mecdnico, traténdose de
infracciones cometidas en los servicios de empresas de
transportadoras, y en general, por conductores de

vehfculos; y

En caso de preterintencién el juez podré reducir
la pena hasta una cuarta parte de la aplicable, si el

delito fuere intencional. "210

210

ra_el Distrito Federal i Fu Ll

la
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4.2.5. FUNDAMENTO DE LA PUNIBILIDAD DE LOS DELITOS
CULPOSOS

En los delitos culposos (no intencionales o de imprudencia) también existe
menosprecio por el orden jurfdico establecido por el Estado; hay una actuacién
voluntaria que omite las cautelas o precauciones necesarias para no alterar el orden

jurfdicamente establecido.

La necesidad de cuidar y mantener el orden social establecido por el derecho,
requiere que éste no solamente imponga el deber de someterse a su exigencias, sino
también la obligacibn de conducirse con todas las cautelas y precauciones
indispensables para la conservaci6n y mantenimiento del propio orden juridico,
impidiendo su alteraci6n; por ello junto a los delitos dolosos también se castiga,

aunque en menor grado, a los culposos.

4.2.6. LA CULPA EN EL DERECHO MEXICANO

Al iniciar el estudio relativo a las formas o especies de la culpabilidad, hemos

asentado como se encuentra regulada la culpabilidad en nuestro ordenamiento penal.

Finalmente, debemos advertir que el artfculo 8 del C6digo Penal confunde la
culpa con la imprudencia, al equiparar a los delitos intencionales con los de
imprudencia, cuando en realidad la imprudencia es sélo una forma de fa culpa. En
este sentido el maestro Castellanos Tena afirma: "El precepto no escapa a la critica,
Indebidamente emplea el vocablo imprudencia como sinénimo de culpa, a pesar de
ser aquélla s6lo una especie de ésta. Sin embargo, se mejora el texto anterior; ahora

ya no se habla de delito no intencional o de imprudencia, sino de obrar
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imprudencialmente, con lo cual se enfatiza que la culpa es una de las formas de
culpabilidad, consistente en infringir 1a obligacién de comportarse con el cuidado
necesario para mantener el orden jurfdico. Por otra parte en la f6rmula legal caben

tanto la culpa consciente o con prevision, como la sin prevision o inconsciente."2!/

5. PRETERINTENCIONALIDAD

Esta manifestacion de la culpabilidad es 1a més controvertida entre los diversos
tratadistas dada su naturaleza juridica; ello obedece a que se dice, que se presenta
cuando, el resultado delictivo sobrepasa a la intencién del sujeto siendo una figura de

naturaleza mixta en la que se combinan el dolo y 1a culpa.

La preterintencionalidad es el resultado tfpico que sobrepasa a la intencién del
sujeto. Asf tenemos que en el tercer pérrafo del artfculo 9o0. del Cé6digo Penal se
establece: Obra preterintencionalmente el que cause un resultado tfpico mayor al

querido o aceptado, si aquél se produce por imprudencia.

E! maestro Castellanos Tena, afirma con toda razén que no pueden concurrir
las esencias del dolo y de la culpa en una sola figura por que s¢ excluyen. Toda vez
que, para la existencia del dolo se precisa que la voluntad consciente del agente y ésta
se dirige a un evento o hecho tipico, ya sea directa, indirecta, indeterminada o
eventualmente, mientras que la culpa se configura sin la voluntad consciente de
producir el resultado, pero éste se presenta por la conducta imprudente o negligente

del autor.

21 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit, pdg. 250.
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6. EL CASO FORTUITO

Para Cuello Calén -enseiia Marquez Pificro- dice que més all4 de la culpa, en
la frontera de la culpabilidad, se encuentra el caso fortuito. Su esencia, reside en la
ausencia de culpabilidad, de dolo y de culpa; ¢l sujeto no ha querido el resultado
dafioso, ni lo ha causado por imprudencia o negligencia, La doctrina tradicional
destacé como elemento basico la imprevisibilidad del dafio, aunque en opinién de
Cuello Cal6n, no se requiere que el hecho sea imprevisible, sino que basta con que la
conducta sea irreprochable, pues sﬁ irreprochabilidad es el elemento méds relevante
del caso fortuito. Si el sujeto ha actuado con observancia de las cautelas debidas, aun
cuando no se prevea la posibilidad de daio, su conducta puede constituir un caso

fortuito.212

El caso fortuito se encuentra consignado en la fraccion X del Cédigo penal,

que literalmente dice;

"ARTICULQ 15.- Son circunstancias excluyentes
de responsabilidad penal:

X.- Causar un dario por mero accidente, sin

g, q,

intencién ni imp ia alguna, ejec un hecho

{icito con todas las precauciones debidas."13

212
213

fateria de Ficro Federal.
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En el caso fortuito 1a conducta no tiene nada de culpable, en virtud de que el
resultado es imprevisible. El Estado no puede exigir 1a previsién de lo humanamente

imprevisible.

Por su parte el maestro Franco Guzmadn, al estudiar la fracci6n X del articulo
15 del codigo penal, afirma que en realidad no se trata de una causa de
inculpabilidad, ya que el hecho realizado es lfcito, y por ende no puede ser

antijurfdico, al no ser antijurfdico, no puede ser culpable.

En el caso fortuito -afirma el maestro Castellanos Tena- el resultado adviene
por el concurso de dos energfas diversas: la conducta lfcita y precavida del agente y
una fuerza a él extrafia. En consccuencia, el caso fortuito queda fuera de la
culpabilidad; si una conducta es cautelosa y absolutamente lfcita, pero se une a ella
una concausa extrafia y como consecuencia de ello se produce un resultado tipificado
penalmente, no puede atribufrsele al sujeto porque no lo quiso, ni omitié deber

alguno de diligencia o cuidado21¢

Finalmente, debemos apuntar que la diferencia existente entre la culpa
inconsciente con el caso fortuito, se encuentra en que en la culpa inconsciente no se
prevé el resultado previsible, en el caso fortuito jamé4s puede preverse por ser
imprevisible. Esto es, tanto en la culpa inconsciente como en el caso fortuito hay
ausencia de previsién del resultado delictivo, pero en aquélia debe preverse por existir
dicha posibilidad, en cambio en el caso fortuito el agente no tiene la obligacién de

prever lo humanamente imprevisible.

214 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit, pdg. 255.
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CAPITULO IX

LA INCULPABILIDAD

1. INCULPABILIDAD

La inculpabilidad constituye el elemento negativo de la culpabilidad.

d

Para Jiménez De Asta, sigui » el p fento normativista, la

&

inculpabilidad consiste "En la absoluci6n del sujeto en el juicio de reproche"2!5,

La inculpabilidad opera cuando se hayan ausentes los elementos esenciales de

la culpabilidad, a saber; conocimiento y voluntad.

Castellanos Tena al hablar de la culpabilidad nos dice: "ya hemos dicho como
el estudio del factor subjetivo de! delito se realiza supuesta la integracién de los
anteriores elementos: Conducta, tipicidad y antijuricidad; y sobre esa base se analiza
la culpabilidad del sujeto imputable..."2!6 Es c¢n base a esta consideracién que el
citado autor al hablar de la inculpabilidad afirma: "Tampoco serd culpable una
conducta cuando falte algiin otro elemento del delito, o Ia imputabilidad del sujeto,
porque si el delito integra un todo, sélo existird mediante la conjugacién de los
caracteres constitutivos de su esencia. Asf la tipicidad debe referirse a una conducta;

la antijuridicidad a la oposici6n objetiva al Derecho de una conducta coincidente con

215 JIMENEZ DE ASUA, Luis, citado por CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pdg. 257.
216 CASTELLANOS TENA, Femando, ap. cit,, pdg. 235.
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un tipo penal; y la culpabilidad (como aspecto subjetive del hecho) presupone ya una
valoraci6n de antijuricidad de la conducta tfpica. Pero al hablar de la inculpabilidad
en particular, o de las causas que excluyen la culpabilidad, se hace referencia a la
eliminacién de este elemento del delito, supuesta una conducta tipica y antijuridica de
un sujeto imputable. Jamds se insistird demasiado en que tampoco, aparecer4 la
culpabilidad en ausencia de un factor, anterior, por ser ella elemento fundado
respecto a los otros, por lo mismo, resultan fundantes en una escala de prelacién

I6gica (no de prioridad temporal).”277
2, LAS CAUSAS DE INCULPABILIDAD

Solamente podré obrar en favor del actuar de un sujeto una causa de
inculpabilidad, cuando previamente no medi6 en lo externo una causa de justificacion,

ni en lo interno una de inimputabilidad.

Para que un sujeto puede ser culpable, es necesario que su conducta contenga
los elementos intelectual y volitivo. Toda causa eliminatoria de alguno de ambos,

debe ser considerada como causa de inculpabilidad.

Para los seguidores del normativismo son causas genéricas o especificas de

inculpabilidad el error y la no exigibilidad de otra conducta.

El maestro Castellanos Tena opina sobre el particular, que atin no se ha
podido determinar con precisién la naturaleza jurfdica de la no exigibilidad de otra
conducta, por no haberse podido sefialar cuél de los dos elementos de Ia culpabilidad

quedan anulados en presencia de ella, pues el Cédigo Penal se afilia a la teorfa

217 Ibidem, pdgs. 257y 258.
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psicologista. Por tanto, en estricto rigor -afirma el citado autor-, se deben considerar
como causas de inculpabilidad al eror esencial de hecho (ataca el elemento

intelectual) y a la coaccién sobre la voluntad (afecta el elemento volitivo).218

2.1. EL ERROR

El error ha sido definido como "La noci6n falsa que de alguna cosa se tiene; la
representacién equivocada de un objeto cierto; Es un estado positivo del dnimo, la

falsa noci6n de los hechos."219

Joaquin Escriche sefiala que el error es: "La oposici6n, discordancia o no
conformidad de nuestras ideas con la naturaleza de las cosa o bien, un pensamiento,

una idea o una opini6én contraria a la verdad,"220

Castellanos Tena nos dice que "el error es un vicio psicolégico consistente en
la falta de conformidad entre el sujeto cognoscente y el objeto conocido, tal como éste
es en la realidad...El error es un falso conocimiento de la verdad, un conocimiento

incorrecto; se conoce, pero se conoce equivocadamente."22/

Pavén Vasconcelos afirma en relacién con el error y la ignorancia que "son
actitudes psfquicas del sujeto e¢n el mundo de relaci6n, aunque con caracterfsticas
diversas. La ignorancia es el desconocimiento total de un hecho, la carencia de toda
nocién sobre una cosa; en tanto el error consiste en una idea falsa o errénea respecto

a un objeto, cosa 0 situaci6n, constituyendo un estado positivo para los efectos del

218 Ibidem, pdg. 258.

219 GOLDSTEIN, Raiil, op. cit,, pdg. 214,

220 ESCRICHE, Joaquin, Digciongrio Razonade de Legislacion y Jurispaudencia, fa. ed,, T. I, Pomia,
México, 1979, pdg. 634,

21 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pdg. 259.
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Derecho, sin embargo, los conceptos se identifican, pues tanto vale ignorar como
conocer falsamente.'?22 Por lo que podemos afirmar que tanto el error como la

ighorancia pueden constituir causas de inculpabilidad.

Ahora bien, en la doctrina el error se divide en error de hecho y en error de
Derecho. El error de hecho se subdivide en esencial y en accidental; comprendiendo

el accidental la aberratio ictus, la aberratio in persona y la aberratio delicti 223

El error de Derecho, no produce efectos de excluyente porque el equivocado
concepto sobre la significacién de la ley no justifica ni autoriza su violacién. "La

ignorancia de la Ley no exime de su cumplimiento y no aprovecha a nadie.”

Aun cuando es claro que el error de Derecho, también llamado error de
prohibicion siguiendo la teorfa alemana, ba sido reconocido en nuestro Cédigo Penal,

evidentemente no como causa de exclusion, sino como una atenuante de la pena.

"ARTICULO 59 Bis.- Cuando se realice por error
o ignorancia invencible sobre la existencia de la Ley
Penal o del alcance de ésta, en virtud del extremo atraso
cultural y el aislamiento social del sujeto, se le pondrd
imponer hasta la cuarta parte de la pena correspondiente
al delito de que se trate o tratamiento en libertad, segin

la naturaleza del caso."?2¢

222 PAVON VASCONCELOS, Francisco, Manual..,, pdgs. 443 y ss.

223 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit, pdg. 259.

224 i istrf i Fi i, 7 fca o
Materig de Fuero Federal.
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El error esencial de hecho, es el que recae sobre uno més de los elementos que
se requieren para la existencia del delito. Para que el error de hecho tenga efectos de

eximiente, es necesario que sea invencible, de lo contrario deja subsistente la culpa.

Existe dos clases de error de hecho: el error esencial y el error accidental, El
error esencial, recae sobre un elemento esencial del delito impidiendo que al agente
conocer exactamente el hecho realizado. Se surte el error accidental, cuando recae

sobre conceptos secundarios.

La teorfa alemana clasifica al error esencial de hecho en: error de tipo y error
de prohibicién, segin recaiga sobre un elemento o requisito constitutivo del tipo
penal (el sujeto ignora obrar tipicamente) o el agente, sabiendo que actia

tipicamente, cree hacerlo amparado por una justificante.

En el error esencial de hecho sobre los elementos del tipo, el agente realiza
una conducta que no es punible por falta de tipicidad. El error en esta especie para
que adquiera relevancia juridica ha de recaer sobre un clemento esencial del hecho,

debiéndose entender por tal, aquél sin cuya concurrencia no se integra el delito.

El error accidental de hecho, puede recaer en un resultado no querido pero a
él equivalente, o sobre una persona, o sobre la comisién de un delito que no se
deseaba realizar. Es decir, que serd un error accidental, si no recae sobre
circunstancias esenciales del hecho, sino secundarias. Este tipo de errores son mejor
conocidos como aberatio ictus o error en el golpe cuando existe desviacién en el
golpe, con causacién de un dafio equivalente menor o mayor al propuesto por el
sujeto, es decir, se da cuando el resultado no es precisamente el querido, pero a él

equivalente; aberratio in persona en la que el error no se origina en el acto sino recae
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sobre la persona debido a una err6nea representacién, esto es, que el error versa
sobre la persona objeto del delito; y aberratio delicti que da lugar a considerar
falsamente la comisién de un delito que no se pensaba cometer, realizindose otro
ilicito, error accidental no surte sus efectos como eximiente, dando lugar a la plena

culpabilidad.
2.1.1. LA OBEDIENCIA JERARQUICA

Siguiendo al maestro Castellanos Tena, hablaremos ahora de la obediencia
jerdrquica, la cual ya se ha tratado con anterioridad al exponer las excluyentes de

responsabilidad.

Para enmarcar al error esencial de hecho como una situacién de obediencia

Jjerdrquica, el maestro Castellanos Tena se refiere a diversas sitvaciones:

"lo.  Si el subordinado tiene el poder de inspeccion sobre la orden superior y
conoce la iticitud de ésta, su actuacién es delictuosa, por ser el inferir, al igual que el
superior, sibdito del orden juridico, y si conoce la ilegitimidad debe abstenerse de
cumplir el mandato en acatamiento de la ley, norma de mayor categoria que el acto

de voluntad de quien manda.

20.  Siel inferior posee el poder de inspecci6n, pero desconoce la ilicitud del
mandato y ese desconocimiento es esencial e insuperable, invencible, se configura una

inculpabitidad a virtud de un error esenciat de hecho.

30, Elinferior, conociendo la licitud del mandato y pudiendo rehusarse a

obedecerlo, no lo hace ante la amenaza de sufrir graves consecuencias; se integra una
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inculpabilidad en vista de la coaccién sobre el elemento volitivo 0 emocional (segin

algunos), 0 una no exigibilidad de otra conducta (para otros).

40, . Cuando el subordinado carece del poder de inspeccién y legatmente
tiene el deber de obedecer, surge la unica hipétesis de la obediencia jerdrquica
constitutiva de una verdadera causa de justificacién y no de una no exigibilidad de

otra conducta, como algunos incorrectamente suponen..."225

Como sc¢’ puede advertir, para el maestro Castellanos Tena, la obediencia
jerdrquica puede operar como una causa de inculpabilidad por error esencial de

hecho.
2.1.2. LAS EXIMIENTES PUTATIVAS

Cuando el error esencial de hecho, cuando recac sobre una causa de

justificacién da lugar a las llamadas eximientes putativas,

El maestro Castellanos Tena afirma, que por éstas deberd "entenderse que son
las situaciones en las cuales el agente, por un error esencial de hecho insuperable,
cree fundadamente, al realizar un hecho tfpico det Derecho Penal, hallarse amparado

por una justificante, o ejecutar una conducta atipica (permitida, licita) sin serlo."226

Para Jiménez de Asiia las eximientes putativas surgen cuando el agente "se
cree amparado por una causa de justificacién, por una causa de inculpabilidad o

incluso por una excusa absolutoria".22’

225 CASTELLANQS TENA, Fernando,, op. cit., pdgs. 264y 265.
226 Ibidem, pdg. 266.
227 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado... 7. VI, pdg. 684.



161

Si un sujeto al realizar una conducta tfpica desconoce la significacién de su

acto {y ese desconocimiento se debe a un error esencial e insuperable), o poseyendo

ese consciencia cjecuta una conducta o un hecho con voluntad coaccionada, estard

ausente la culpabilidad, a pesar de que dicho caso sea completamente imputable.

Generalmente suele limitarse el alcance de las eximentes putativas a la

legitima defensa putativa; sin embargo nada autoriza a tal proceder, ya que todas las

actuaciones tfpicas y antijurfdicas en donde el sujeto considera, de manera fundada,

encontrarse ante una causas de justificacién, participan de Ia misma naturaleza, lo que

da lugar a las siguientes eximentes:

a)
b)
]
d)
¢)
f)
g

Legitima defensa putativa,
Obediencia jerdrquica putativa.
Ejercicio de un derecho putativo.
Cumplimiento de un deber putativo,
Impedimento legitimo putativo.
Estado de necesidad putativo.

Consentimiento del ofendido putativo.

2.13. EL ERROR ESENCIAL DE HECHO EN EL CODIGO PENAL

MEXICANO

EL error esencial de hecho se encuentra contenido en el artfculo 15 fraccién

XI del Cédigo Penal:
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"ARTICULO 15.- Son circunstancias excluyentes

de la responsabilidad penal:

XI.- Realizar la accién u omisién bajo
un error invencible respecto de alguno de los elementos
esenciales que integran la descripcién legal, o que por el
mismo error estime el sujeto activo que es licita su

conducta.

No se excluye la responsabilidad si el error es

vencible."228

La fracci6n en la primera parte, se refiere al llamado error de tipo, ya que
alude al error invencible respecto de alguno de los elementos esenciales de la
descripci6n legal. En la segunda, contiene el error de prohibicién, ya que por un error

invencible el sujeto cree lcito su actuar, acorde al Derecho.
2.2. LA NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA

La no exigibilidad de otra conducta se funda en cuanto se considera que se
excusa el actuar del agente en funci6n de que el Estado no puede exigir del sujeto que
actie conforme a Derecho en razén de las circunstancias que mediaron al transgredir

o poner en peligro un bicn jurfdico,

228 Codipo Penal parg of Distrito Federal en Materig de Fuero Comun, y para_toda la Repiblica en
Maleria de-Fuero Federal, : -
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Afirma Mezger que "no actiia culpabjemente {a persona a quien no puede ser

exigida una conducta distinta a la realizada."???

El maestro Castellanos Tena nos dice: "Con la frase ‘no exigibilidad de otra
conducta’, se da a entender que la realizacién de un hecho penalmente tipificado,
obedece a una situacién especialfsima, apremiante, que hace excusable ese

comportamiento."230

Para algunos la no exigibilidad de otra conducta representa, una causa de
inculpabilidad, y para otros la motivacién de una excusa, la cual, dejando subsistente

el cardcter delictivo del acto excluye la pena.
Las formas especificas de la no exigibilidad de otra conducta.

a) Ef temor Fundado
b) Estado de necesidad tratdndose de bienes de la misma entidad.

c) El encubrimiento de parientes y allegados.

a) El temor fundado.- El temor fundado e irresistible (Vis compulsiva), se
fundamenta en fa coaccién moral ejercida sobre el sujeto, mediante la amenaza de un
mal inminente y grave en bienes jurfdicos propios o ajenos sin que desaparezcan las
facultades de juicio y decisién en el sujeto activo. Lo anterior se apreciar en el artfculo

15 fraccién VI de nuestro ordenamiento penal.

229 MEZGER, Edmundo, segiin cita de PORTE PETIT, Celestino, Programa..., pdg. 256.
230 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pég. 270.
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b) El estado de necesidad tratdndose de bienes de la misma entidad.- Al
tocar el tema del aspecto negativo de la antijuridicidad estableci6, que estarfamos
frente a una causa de justificacién, cuando se sacrifique un bien jurfdicamente
tutelado de menor valor, para salvaguardar otro de mayor valor. Por otra parte, hay
quienes opinan que en los casos en que entran en conflicto dos intereses de igual
valor, el sacrificio de alguno de ellos opera en base a la no exigibilidad de otra

conducta.

Al respecto, el maestro Castellanos Tena afirma: "Como segin nosotros la no
exigibilidad s6lo es relevante para cvitar el merecimiento de penas, pero no la
culpabilidad, estamos en desacuerdo con quienes consideran, en el estudio, la
integracién de una inculpabilidad, coincidiendo en que se trata de una no exigibilidad

de otra conducta, pero eliminatoria de fa punibilidad."23!

c) El encubrimiento de paricntes y allegados.- Antiguamente esta
circunstancia se consideraba como una causa excluyente de responsabilidad penal al
estar regulada en la fraccién IX del articulo 15 del Cé6digo penal, en la actualidad se
encuentra regulada en el artfeulo 400 iltimo parrafo incisos a), b) y ¢) en relaci6én con

Ias fracciones Il y IV.

Se puede advertir dos tendencias sobre esta eximente: una la considera causa
-de inculpabilidad y otra como excusa absolutoria. Para ambas, sin embargo, se trata

de una no exigibilidad de otra conducta.

Para el maestro Castellanos Tena, basado en la adopcién del psicologismo en

nuestro Cédigo Penal, afirma que se trata de una excusa absolutoria.

231 Ibidem, pdg. 272.
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CAPITULO X

PUNIBILIDAD Y SU AUSENCIA

1. NOCION Y NATURALEZA

Dentro de la doctrina, uno de los aspectos de mayor discusién o ha sido la
punibilidad. En efecto, algunos la consideran como clemento del delito, y otros le

atribuyen ta caracterfstica de ser una consecuencia del mismo.
Punibilidad para Goldstein es la "suceptibilidad de pena o castigo."232

Para el maestro Castellanos Tena "la punibilidad consiste en ¢l merecimiento
de una pena en funci6n de 1a realizacién de cierta conducta. Un comportamiento es
punible cuando se hace acreedor a la pena; tal merecimiento acarrea la conminacién
legal de aplicacién de esa sancién, También se utiliza la palabra punibilidad, con
menos propiedad, para significar la imposici6n concreta de una pena a quien ha sido
declarado culpable de la comisién de un delito. En otros términos: es punible una
conducta cuando por su naturaleza amerita ser penada; se engendra entonces la
conminaci6n estatal para los infractores de ciertas normas jurfdicas (ejercicio de jus
puniendi); igualmente se entiende por punibilidad, en forma menos apropiada, la
consecuencia de dicha conminacién, es decir, la accién especifica de imponer a-los

delincuentes, a posteriori, las penas conducentes. En este dltimo sentido, la

232 GOLDSTEIN, Ratil, op. cit, pdg. 4iM.
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punibilidad se confunde con la punicién misma, con la imposicién concreta de las

sanciones penales, con el cumplimiento efectivo de la llamada amenaza normativa.

En resumen, punibilidad es: a) merecimiento de penas; b) Conminacién estatal
de imposicién de sanciones si se llenan los presupuestos legales; y, ¢) Aplicacion

factica de las penas sefialadas en la ley."233

Para Pav6n Vasconcelos 1a punibilidad es "la amenaza de pena que el Estado
asocia a la violacién de los deberes consignados jurfdicas, dictadas para garantizar la
permanencia del orden social."23¥ Para este autor desde el punto de vista formal, el
concepto de delito se reduce a Ja conducta punible, conforme to determina ¢! artfculo

7 del Cédigo Penal. Se trata de un cardcter escencial 0 elemento integral del delito.

Carrara afirmé que "Al definir al delito como infraccién de la ley sancionada,
se llega a admitir que adin una accién eminentemente malvada y nociva pueda no ser
un delito en el Estado en que ninguna ley lo prohiba; y que, en cambio una acci6n
inocentfsima se convierte en delito por el capricho de un legislador béarbaro al que le

vino en gana declararla como tal."23$

Ferri, pertencciente a la escuela positiva, senala que la punibilidad es un
elemento del delito definiéndolo como “la accién u omisi6n mediante la que se viola

la Ley penal y para la que ésta conmina una sancién represiva."236

233 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pdg. 273.

234 PAVON VASCONCELQS, Francisco, Matitgl..., pdg. 455.

238 CARRARA, Francisco, Programa de Derecho Criminal, T. 11, Temis, Bogotd, 1956, pdg. 34.
236 FERRI, Enrico, Principios de Derecho Crimingl, Reus, Madrid, 1933, pdg. 584:
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Manzini explica que "el delito y pena son ciertamente términos correlativos,
pero distintos; de manera que la sancién no es un elemento del delito, sino por lo
contrario, un elemento extrinseco en ¢l cual se concreta la responsabilidad penal de

aquel que ha cometido un delito."237

Mezger no considera la punibilidad como elemento del delito, definiéndolo

como "la acci6n tipicamente antijurfdica y culpable,"238

Soler afirma que "para que un acto tenga que ser punible es necesario que el
delito sea una accién tipicamente antijurfdica, culpable y adecuada a una figura legal

conforme a las condiciones objetivas de ésta."239

Fontén Balestra de plano acepta que la pena sea un elemento del delito y al
efecto sefiala que: "es la pena la mds esencial caracterfstica del delito en cuanto lo

distingue nitidamente de las demés acciones antijurfdicas y culpables."240

Por su parte Luis G. Cabral define "al delito como acci6n adecuada a un tipo
penal, antijurfdica, culpable y sancionada con una pena"2#, incorporando asf esta

iltima al concepto de delito.

237 MANZINI, Vicenzo, Tratado de Dergcho Penal, T. I, Ediar, Bucnos Aires, 1948, pdgs. 4y 5.

238 MEZGER, Edmund, _Tratado de_Derccho Penal, T. J, Editorial Revista de Derecho Privado,
Madbid, 1957, pg. 156.

239 SOLER, Sebastidn, Dergcho Penal Argenting. Parte General, T. I, la. reimpresidn total,

Tipogrdfica Editora Argenting, Buenos Aires, 1951, pdg. 227.
240 BALESTRA, Fontdn, Derecho Penal. Parte Especial, 11a. ed., Abeledo-Perrol, Buenos Aires, 1987,

pog- 297.
241 CABRAL G, Luis, Compendio de Derecha Penal Pane General, la. ed., Abeledo-Perrot, Bucenos
Aires, 1987, pdg. 249.
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Jiménez de Asta sefala que la punibilidad es "el cardcter especifico del
crimen, pues s6lo es delito el hecho humano que al describirse en la ley recibe una

pena."242

Como podemos observar, son diversos los criterios existentes para resolver la
naturaleza de la imputabilidad. El maestro Castellanos Tena, Carrancé y Trujillo,
Ignacio Villalobos, e inclusive Porte Petit, quien en un principio afirmaba que la
punibilidad era un elemento del delito, opinan que la punibilidad es una consecuencia

del delito y no un elemento del mismo.

Ignacio Villalobos, afirma que el delito es la oposici6n al orden jurfdico tanto
objetiva (antijuricidad) como subjetivamente (culpabilidad), mientras que la pena es
la reaccién de la sociedad o el medio de que ésta se vale para tratar de reprimir el
delito constituyendo su consecuencia ordinaria, pero no significa que la punibilidad
sea parte del delito, ni que el delito dejarfa de serlo si se cambiardn los medios de
defensa de la sociedad. Un acto -continiia explicando el autor- es punible por que es

delito; pero no es delito por ser punible.2

Carrancd y Trujillo al hablar de las excusas absolutorias afirma que, “en las
causas de inimputabilidad la acci6n deja de ser delictuosa porque el sujeto no es
imputable y en las de inculpabilidad porque su acci6n no puede ser reprochada, y en
las de justificacién porque la acci6n no es antijurfdica, en las excusas absolutorias falta
s6lo la punibilidad de la accién; son causas que dejan subsistir el cardcter delictivo de

la acci6n, causas personales que excluyen s6lo la pena..."2#

242 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado..., pdg. 458
243 VILLALOBOS, Ignacio, op. cit., pdgs. 203y 204.
244 CARRANCA Y TRUJILLO, Raiil, Derechp Penal Mexicano..., pég. 377,
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2. CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

El maestro Castellanos Tena al abordar el tema de la punibilidad nos hace una
breve referencia a la condicionalidad objetiva. Afirma el citado autor, que las
condiciones objetivas de penalidad, tampoco deben ser consideradas como elementos
del delito, ya que si las condiciones objetivas se encuentra contenidas en la
descripcion legal, se tratar4 de caracteres o partes integrantes del tipo; si no aparecen
en la descripci6n, entonces constituirdn meros requisitos ocasionales y, por ende,
accesorios, fortuitos. Agrega el citado autor, que su naturaleza jurfdica no estd
delimitada con claridad. Frecuentemente se les confunde con los requisitos de
procedibilidad, como la querella de parte en los Hlamados delitos privados, o bien, con
el desafuero previo en determinados casos. Afirma que son definidus generalmente
como "aquellas exigencias ocasionalmente establecidas por el legislador para que la

pena tenga aplicaci6n."243

El Doctor Rafael Marquez Pifiero opina que las condiciones objetivas de
punibilidad, estdn "constituidas por la exigencia de la ley para gue concurran
determinadas circunstancias ajenas o externas al delito e independientes de la
voluntad del agente, en calidad de requisitos para que el hecho sea punible, para que

la pena tenga aplicacién,"246

Para Goldstein "consisten en un hecho futuro o incierto, positivo o negativo,
extrinseco a la actividad del sujeto, del cual Ja ley hace depender ta punibilidad de un

delito."247

245 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pdg. 276.
246 MARQUEZ PINERO, Rafacl, op. cit, pdg. 252.
247 GOLDSTEIN, Rail, op. cit., pdg. 111.
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Para Guillermo Colln Sanchez, existe identidad entre las cuestiones
prejudiciales y las condiciones objetivas de punibilidad, asf como con los requisitos de

pracedibilidad. 24

Zaffaroni textualmente expresa "creemos que al de las 1l ’

=)

condiciones objetivas de punibilidad son elementos del tipo que, como tales deben ser
abarcados por el conocimiento (dolo) o por la posibilidad de conocimiento (culpa); en
tanto que otras son requisitos de persegibilidad, es decir, condiciones procesales de

operatividad de coerci6n penal."24?

Jiménez de Asla expresa: “a nuestro entender, las mas genuinas condiciones
objetivas son los presupuestos procesales a que a menudo se subordina la persecucién

de ciertas figuras de delito, como la calificacién de la quiebra."25¢

3. AUSENCIA DE PUNIBILIDAD. LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Como elemento negativo de la punibilidad encontramos a las excusas
absolutorias. El maestro Castellanos Tena las define como: "aquellas causas que
dejando subsistente el caricter delictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicacién
de la pena. El Estado no sanciona determinadas conductas por razones de justicia o
equidad, de acuerdo con una prudente politica criminal, En presencia de una excusa
absolutoria, los elementos esenciales de! delito (conducta o hecho, tipicidad,
antijuricidad y culpabilidad), permanecen inalterables; s6lo se excluye la posibilidad

de punici6n."251

248 COLIN SANCHEZ, Guillenno, citado por CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pdg. 276.

249 ZAFFARONI, Eugenio Raiil, Manyal de Derecho Penal. Parte General, la. ed., Céndenas Editor y
Distribuidor, México, 1986, pdg. 689.

250 JIMENEZ DE ASUA, Luis, g Ley.... pdg. 563

251 CASTELLANOS TENA, Femondo, op. city pdgs. 276 277.
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Para Ignacio Villalobos tratindose de las excusas absolutorias, "se hace
referencia a caracteres o circunstancias de diversos hechos, por los cuales, no obstante
que existe y estd plenamente integrado el delito, la Ley no impone sancién por
razones particulares de justicia o de conveniencia contra las cuales no puede ir la
pena, aiin cuando no se admita que justicia y utilidad son ratio escendi, su fundamento

y st fin."252

Jiménez de Asiia encuentra el fundamento de las excusas absolutorias, cuando
afirma: "Son causas de impunidad o excusas absolutorias las que hacen que un acto
tipico, antijuridico, imputable a un autor y culpable no se asocie pena alguna por

razones de utilidad piblica."253

Las excusas absolutorias de mayor importancia segin nuestros doctrinarios

mexicanos y concretamente el maestro Castellanos Tena son:

a) Excusa en razén de mfnima temibilidad. El artfculo 375 del Cédigo
Penal (ubicado dentro del Titulo Vigésimo Segundo, de los delitos en contra de las
personas en su patrimonio) establece que "cuando el valor de lo robado no pase de diez
veces el salario minimo, sea restituido por el infractor espontineamente y pague éste
todos los darios y perjuicios, antes de que la Autoridad tomo conocimiento del delito no
se impondrd sancidn alguna, si no se ha ejecutado el robo por medio de la violencia."254
La razén de esta excusa se debe buscar en que la restitucién esponténea ¢s una

muestra objetiva de arrepentimiento y de la mfnima temibilidad.

252 VILLALOBOS, Ignacio, op. cit. pdg. 426.
253 JIMENEZ DE ASUA, Luis, La Ley... pég. 433.
o o s ’

254 M,
Materio de Fuerp Federal.
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b) Excusa en razén de la maternidad consciente. El articulo 333 del

1

Cédigo Penal, establece que "no es punible el aborto « solo por imprudencia de
la mujer embarazada, o cuando el embarazo sea resultado de una violacién."?55 En el
supuesto de la violaci6n serd necesario demostrar el ataque sexual en contra de la
mujer, aun cuando respecto de éste no sc haya iniciado juicio alguno en contra del

violador.

Castellanos Tena apunta que tratdndose del aborto por imprudencis, se estard
frente a una excusa por mfnima temibilidad y, en el caso del aborto del hijo concebido

de una violaci6n se estard frente a una no exigibilidad de otra conducta.2%

) Otras excusas por inexigibilidad. Como se comenté anteriormente para
el maestro Castellanos el encubrimiento de parientes y allegados, constituye una
verdadera excusa absolutoria fundada en la no exigibilidad de otra conducta,
Encontrando igual fundamento para los supuestos contenidos en los artfculos 280,

fraccién IT y 151 de nuestro Cédigo Penal.

El artfculo 280 de nuestro Cédigo Penal se refiere la exencién de pena para
determinados parientes de un homicida, si ocultan, destruyen, o sin la debida licencia
sepultan el cadéver del occiso. E! artfculo 151 del mismo ordenamiento, excusa a
ciertos familiares de un detenido, procesado o condenado cuando favorezcan su
evasi6n, excepto si proporcionan la fuga mediante violencia en las personas o fuerza

en las cosas.

258 Ihidem.
256 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit, pdg. 278.
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d) Excusa por graves consecuencias sufridas. El artfculo 55 del Cédigo
Penal establece que "cuando el agente hubiese sufrido consecuencias graves en su
persona, que hicieren notoriamente innecesario e irracional la imposicién de una

pena privativa o restrictiva de libertad, el juez podr4 prescindir de ella,"257
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CAPITULO XI

LA VIDA DEL DELITO

1."ITER CRIMINIS"

El delito 'se desplaza a lo largo del tiempo, desde su nacimiento como idea o
tentacién en 1a mente del agente, hasta su consumacion. A este proceso se le llama
iter criminis, es decir camino al crimen. Sin embrago, debemos hacer notar que
tinicamente los delitos dolosos son los que recorren este camino, ya que los delitos
culposos, se caracterizan porque en ellos Ia voluntad no se dirige a la produccién del
hecho tipico penal, sino solamente a Ia realizacién de la conducta inicial. La vida de
los delitos culposos surge cuando ¢l agente descuida, en su actuaci6n, las precauciones
o cautelas que debe llevar a cabo para evitar la alteraci6n o lesi6n al orden jurfdico
establecido por el Estado. En consecuencia, los delitos culposos comienzan a vivir con
la ejecucién misma, no pudiendo quedar en grado de tentativa, puesto que para
obtener tal calificacién es necesario que los actos se realicen voluntariamente

encaminados al delito.
2. FASES DEL ITER CRIMINIS
El iter criminis se encuentra constituido por dos etapas:

a) Interna.- Es aquélla que inicia con la idea del sujeto de delinquir y

termina en ¢ momento anterior a la exteriorizacién. Esta fase comprende la ideacitn,
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la deliberacién y la resolucién de cometer el delito. La fase interna queda fuera de

toda accién penal en razén de que nadie puede ser penado por sus pensamientos.

Carrancd y Trujillo al respecto nos dice: "El delito se engendra en la conciencia
del sujeto que se representa un objeto illcito, delibera sobre la posibilidad de su logro,
inervado por sus motivos, y resuelve, por fin, realizarlo. El delito permanece hasta
entonces en el claustro mental del sujeto: nada revela al exterior. En esta fase no hay
incriminacién posible, pues no hay accién criminosa, sobre que serfz imposible la
prueba del pensamiento delictuoso, el que no serd tan peligroso si las solas
inhibiciones del sujeto han bastado a frenarlo; pues si no bastaren, entonces
engendrardn la volicién y ésta la acci6n, convirtiéndose s6lo por medio de ésta en

incriminable,"258

b) Externa.- Es la que se inicia con la manifestacién del delito y termina
con la ejecucién del mismo. La fase externa comprende: la resolucién manifestada, los
actos preparatorios, y la ejecucién, pudiendo devenir esta Gltima en tentativa o

consumacion,

En la fase externa el primer momento es la manifestacién de la idea que tiende
a realizarse objetivamente en el mundo exterior. Si el sujeto s¢ considera insuficiente
para ello buscard coordinar sus fuerzas con otras afines: propondrd, inducird,
conspirard, También puede ofrecerse la manifestacién de la idea por medio de una
confesién espontinea del propésito, para no realizarlo, o bien de esa misma
confesi6n, pero producida para dar a entender que ese propésito se realizard en dafio

de alguien,5¢

258 CARRANCA 'Y TRUJILLO, Raitl, Derecho Penal Mexicano.., pag. 387,
259 [Ibidem, pdg. 388.
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Resolucién Manifestada.- Es Ia deliberacién interna de la idea
criminosa, realizada objetivamente en el mundo externo. La idea que residfa en el
pensamiento aflora al exterior. La idea surge ya en el mundo de relacién, pero
‘simplemente como idea o pensamiento exteriorizado. La manifestacién no es punible

pero podemos encontrar la excepcion en los delitos de amenazas e injurias.

Actos preparatorios.- Son los que no constituyen la ejecucion del delito,
pero se encuentian referidos al mismo delito que se trata de cometer; son hechos y

circunstancias necesarias que realiza el deli te, para la ejecucion del acto

delictivo, Los actos preparatorios se caracterizan por ser de naturaleza inocente en sf

mismos, no revelan de manera evidente el propésito, Ia decisién de delinquir, pued

realizarse con fines lfcitos o delictuosos. En el acto preparatorio no hay todavfa un
principio de violacién de Ja norma penal. El delito preparado es un delito en potencia,

todavfa no real y efectivo.

La preparaci6n consiste en la manifestacién externa del propésito criminal por
medio de actos materiales adecuados. Por excepcién nuestro ordenamiento penal
sanciona algunos actos que por sf mismos agotan el tipo relativo, més no significa que
al establecerlos la ley en delitos, permanezcan como actos preparatorios, habida

cuenta que los comportamientos colman los tipos correspondientes, pero

intrfl nte poseen la leza de verdaderos actos preparatorios; tal es el caso
del artfculo 256 al establecer sanciones para los mendigos a quienes se aprehenda con

un disfraz, g armas o cualquier otro instrumento que dé lugar para sospechar

su propésito delictivo.
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Ejecucién.- Es el momento pleno de ejecucién del delito, puede

presentar dos distintas formas: tentativa y consumacién,

3. TENTATIVA

Para Jiménez de Asta la tentativa es: "la ejecucién incompleta de un delito".
Agregando que "hay tentativa cuando el culpable da principio a la ejecuci6n del delito
directamente por hechos exteriores y no practica todos los actos de ejecucién que
debieran producir el delito por causa o accidente que no sea su propio y voluntario

desistimiento."260

Castellanos Tena define a la tentativa como: "los actos ejecutivos (todos o
algunos), encaminados a la realizacién de un delito, si éste no se consuma por causas

ajenas al querer del sujeto."267

Ramén Palacios Vargas expresa que "la existencia jurfdica del delito tentado
viene de su particular previsién genérica en la ley, y del tipo principal; tiene su propia
materialidad, puesto que objetivamente es diverso el resultado -material o
simplemente jurfdico- del tipo principal, que la objetividad de la tentativa consiste en
la puesta en peligro de aquél bien garantizado por el referido tipo; la tentativa es
perfecta, y ahf incriminable, cuando satisface los elementos subjetivos y objetivos -a
veces normativos- requeridos por su norma general y por la norma que tutela el bien

agredido,"262

260  JIMENEZ DE ASUA, Luis, Lg L&y, pdg. 595.

261 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit, pdg. 285.

262 PALACIOS VARGAS, . Ramén, Lg Tenfativa, 2a. ed., Cdrdenas Editor y Distribuidor, México,
1979, pdg. 27.



178

Castellanos Tena expresa que “la tentativa difiere de los actos preparatorios,
en €stos no hay todavfa hechos materiales que penetren al niicleo del tipo del delito;
en cambio, en la tentativa existe ya un principio de ejecucién y, por ende, la
penetraci6n en el nicleo del tipo. Penetrar en el nicleo consiste en ejecutar algo en

relacién con el verbo principal del tipo del delito de que se trate."263

El mismo Ramé6n Palacios Vargas, afirma que "la tentativa requiere, dentro del
sistema entronizado por el Derecho penal liberal, una norma especifica que prevea
esa actividad, para poder ser incriminada; la norma de la tentativa es accesoria; s6lo
cobra vida al contacto con 1a norma principal de la que es un grado menor. Es un
titulo de delito auténomo -tentativa, frustracion-, pero jamés tiene vida por sf: No hay
pues el delito de tentativa, sino la tentativa de un delito, por ser el fruto de la
combinacién de dos normas incriminadoras; una principal y otra secundaria, las
cuales dan vida a un nuevo tftulo de delito, el delito tentado como resume Bettiol y
acepta la doctrina dominante; en nuestro régimen jurfdico penal, dados los términos
en que se encuentra concebidos los artfculos 14 y 16 constitucionales, la tentativa,
para ser incriminada debe recibir previsién legal. No desmerece la consideraci6n de
que el legislador eleva verdaderas tentativas a la categorfa de delitos per se, en cuanto
a que ahf pierde su cardcter accesorio, vinculado, y no es ya tentativa de un delito,

sino figura tipica" 264

Finalmente, Carranc4 y Trujillo afirma que "la tentativa requiere la ejecucién
de actos id6neos ¢ inequivoco. Existe por la ejecuci6n incompleta de un delito, o sea
en tanto que la ejecucién no se ha realizado por completo. Esto puede ocurrir bien

porque el agente suspenda la ejecucién que consumarfan el delito (delito intentado o

263 CASTELLANOS TENA, Fernando, op. cit, pdg. 265.
264 PALACIOS VARGAS, J. Rambn, op. cit, pdgs. 22y 23.
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tentativa inacabada), o bien porque el agente realice todos esos actos de ejecucién
que han de producir el resultado, no ocurriendo éste por causa externa, imprevista o

fortuita ( delito frustrado o tentativa acabada),"265
La tentativa puede dividirse en:

a) Tentativa acabada.

b) Tentativa inacabada.

La tentativa inacabada es aquélla que existe cuando se interrumpe el proceso
del delito por causas ajenas a la voluntad del agente habiéndose omitido algdn acto
encaminado a su ejecuci6n; hay una inacabada ejecucién, La tentativa acabada o
delito frustrado, ocurre cuando completdndose el proceso ejecutivo no hay
consumacién, por causas ajenas al agente; el agente emplea todos los medios
adecuados para cometer el delito y ejecuta los actos encaminados directamente a ese

fin, pero el resultado no se produce por causas ajenas a su voluntad.

Debemos insistir en que si el sujeto suspende voluntariamente la ejecucién de
uno de los actos (tentativa inacabada) hay imposibilidad de punici6n, puesto que, para
que la tentativa sea sancionada se precisa de la ejecucién de los hechos encaminados
directa e inmediatamente a la realizaci6n de un delito, si éste no se consuma por
causas ajenas a la voluntad del agente. Por lo tanto, si el delito no se consuma por
causas dependientes de la voluntad del sujeto, habr4 inmunidad. La tentativa
inacabada s6lo es punible cuando el acto indispensable para la consumacién plena del

delito se omite por causas ajenas al querer del agente.

265 CARkANOﬁ Y TRUHLLO, Raii, Derecho Penal Mexicano..., pdgs. 389 y 390.
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Por lo que respecta al fundamento de la punibilidad en la tentativa,
Castellanos Tena opina: "El fundamento de la punicién en la tentativa es el principio
de efectiva violacién de la norma penal, al poner en peligro intereses jurfdicamente
tutelados. Es de equidad sancionar la tentativa en forma menos enérgica que el delito
consumado, pues mientras en la consumacién, ademds de la violacién de fa norma
penal se lesionan bienes protegidos por el Derecho, en la tentativa, si bien igualmente
se infringe la norma, sélo se pone en peligro esos bienes. Si el sujeto desiste

espontineamente de su accién criminosa, no es punible Ia tentativa,"266

Confornie a nuestra legislacién penal la tentativa serd punible en los términos

del artfculo 12, que a la letra dice:

"ARTICULO 12- Existe tentativa punible
cuando la resolucién de cometer un delito se exterioriza
ejecutando la conducta que deberla producirlo u
omitiendo la que deberia evitarlo, si aquél no se

consuma por causas afenas a la voluntad del agente.

Para imponer la pena de la tentativa, los jueces
tendrdn en cuenta la temibilidad del autor y el grado a

que se hubiere llegado en la ejecuciin del delito.

Si el sujeto desiste espontdneamente de la
éjecucién o impide la consumacicn del delito, no se
impondrd pena o medida de scguridad alguna por lo que

a éste se refiere, sin perjuicio de aplicar la que

266 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pdg. 286.
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comresponda a actos ejecutados u omitidos que

constituyan por s{ mismos delitos.'267

El artfculo 63 del Cé6digo Penal establece la aplicacién de las penas a los

responsables de tentativas.

"ARTICULO 63.- A los responsables de
sentativas punibles se les aplicard, a juicio del juez y
teniendo en consideracién las prevenciones de los
articulos 52 y 59, hasta las dos terceras partes de la
sancién que se le debiera imponer de haberse

consumado el delito, salvo disposicién en contrario,"268

Finalmente, es importante distinguir entre la tentativa acabada y la llamada
tentativa de delito imposible. En ésta tampoco se produce el resultado y no surge por
causas ajenas a la voluntad del agente, pero por ser imposibie. En el delito imposible,
no se realiza la infraccién a la norma o tipo por existir una imposibilidad material, por
idoneidad de los medios empleados o por inexistencia del objeto del delito, por

ejemplo pretender matar a un muerto.
4. CONSUMACION
Se llama consumaci6n a la ejecuci6n que retine todos los elementos genéricos

y especfficos del tipo legal, se presenta cuando el sujeto ha realizado la lesi6n jurfdica

que su voluntad decidi6 ejecutar.

267 i {sin ral_cn Maters 4

268 Ibidem,
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Goldstein senala: "Cuando el hecho refine todas las condiciones exigidas por el
tipo, se dice que se ha consumado el delito. Hay delito consumado cuando el acto
ejecutado refine en sf todas las condiciones especificadas por la ley en la definicién
del delito, Mientras la conducta del ejecutor no sea totalmente adecuada a la definida
por la ley penal, subsistir4 la tentativa, cualquiera que sea el caricter del elemento

legal que falte."269

269°  GOLDSTEIN, Raiil, op. cit, pdg. 114
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CAPITULO XII

PARTICIPACION

1. CONCEPTO DE PARTICIPACION

En ocasiones el delito no es la obra de una sola persona; varias suman sus
fuerzas para realizarlo participando con él. A veces la naturaleza misma de
determinados delitos requiere la pluralidad de sujetos, por ejemplo el adulterio, en
donde Ia intervenci6n de dos sujetos es condicién indispensable para la integracion
del tipo correspondiente. El delito es el resultado de la actividad de un individuo; sin
embargo, en la préictica dos o mis sujetos conjuntamente cometen un mismo delito; es

entonces cuando se habla de participaci6n.

El maestro Castellanos Tena la define como "la voluntaria cooperacién de
varios individuos en la realizacién de un delito, sin que el tipo requiera esa

pluralidad."270

Goldstein dice al respecto: "Participar es tener parte en una cosa, obra.o
empresa. El delito es a menrudo, obra de varios individuos que complementan sus
esfuerzos humanos en la tarea ilfcita de la misma manecra como los esfuerzos

humanos se complementan en Ia realizaciones permitidas por la ley"27!

270 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit,, pdg. 289.
271 GOLDSTEIN, Raiil, op. cit., pdg. 114.
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Es por medio de esta figura, que el Derecho prevé que varios sujeto, con su
actuar, puedan infringir una sola norma penal. Doctrinalmente a la participaci6n se le

conoce como concurso de personas.

Anteriormente se hizo la distincién entre los delitos unisubjetivos o
monosubjetivos y los delitos plurisubjetivos, segiin el tipo legal exija la intervencién de
uno o varios sujetos. El delito serd unisubjetivo cuando el tipo penal dentro de sit'
descripcion tipica no precise como necesaria la concurrencia de dos o més personas,
el delito sigue siendo monosubjetivo aun cuando en forma contingente intervengan
varios sujetos; son aquéllos en que basta la intervencién de un sélo agente para que
sean producidos, por ejemplo el homicidio, mientras que los plurisubjetivos, es
necesaria la intervencién de dos o més sujetos para su integracién, en virtud de su
descripcion tfpica, un ejemplo es el de las lesiones en rifia, o bien el del adulterio, en

que se presenta el concurso necesario.

En los delitos monosubjetivos por naturaleza, es dable, como hemos asentado,
la posibilidad de la concurrencia de varios sujetos y sélo entonces se habla de
participacién o concurso eventual de personas en la comisi6n del ilicito penal, por
ejemplo en el delito de homicidio, si diversos sujetos intervienen, tanto en la
planeacién en cuanto a su ejecucion y toca a cada uno distinta actividad dentro- del
propésito concebido, sus conductas, convergentes a la produccién del resultado de
muerte, configuran el concurso eventual o participacién. Si la descripcién del tipo
penal requiere de dos o més sujetos activos, se integra el concurso necesario; por ello,
al definir la participacién (concurso eventual o contingente), se anot6 como condicitn

que el tipo legal no imponga la pluralidad.
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2. GRADOS DE PARTICIPACION

Ya henos dicho que la participacién requiere de varios sujetos que encaminen
su conducta hacia la ejecuci6n de un delito, el cual se produce como consecuencia de
su intervencién. Todos los partfcipes de un delito son responsables. Pero no todos los
son en igual grado, ésta estard en relacion con la actividad o inactividad en cada uno,

de donde surgen varias formas de participaci6n.

"Carrara distinguié entre autores principales y accesorios: autor principal es
s6lo el que concibe, prepara o ejecuta el acto flsico en que consiste la consumacién
del delito; y cuantos més le dan vida en todos aquellos grados tantos mds serdn los
autores principales; todos los demds son delincuentes accesorios. Esta distincién
precisa es suficiente y generalmente aceptada, entendiendo que los delincuentes
accesorios no son otros que los secundarios o c6mplices y que los varios autores

principales son los denominados por ello coautores."?72

Existen diversas clasificaciones respecto de la participacién:

Autor.- Considerado como quien pone una causa eficiente para la produccién
del delito. E! autor puede tener la calidad material si ejecuta los actos que el tipo
penal describe o bien, puede considerarsele autor intelectual cuando concibe, planea

o induce anfmicamente a otro u otros para que lleven a efecto la conducta ilfcita.

Autor mediato y autor inmediato.- Cuando un autor se vale de un medio
penalmente inerte para ejecutar el delito; de otra persona que estd exenta de
responsabilidad, ya sea por ausencia de conducta, por error o por ser inimputable, se

272 CARRANCA Y TRUJILLO, Rauil, Derecho Penal Mexicano..., pdg. 297.
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convierte en autor mediato. El autor mediato no delinque con otro, sino por medio de
otro que adquiere la calidad de mero instrumento. Por su parte, el autor inmediato

serd el que ejecuta la acei6n descrita por el tipo penal.

Coautor.- Si son varios sujetos los que han ejecutado entre todos un delito y

son todos penalmente responsables, entonces son coautores.

Cémplices.- Son las personas que mediante previo acuerde ayudan o socorren
al delincuente principal. EI c6mplice ha de ser sujeto plenamente responsable y no
inductor, pues en este caso serfa coautor. Su cooperaci6n ha de ser tal que sin ella el
hecho no se habrfa cometido (c6mplice primario) o ha de contribuir de cualquier

modo a 1a consumaci6n del hecho (c6mplice secundario)?73

Encubridores.- El encubrimiento iste en la realizacién de una acci6n

posterior a la ejecuci6n del delito y en favor del delincuente, sin acuerdo previo a la
ejecucién del delito mismo. En concreto, los encubridores son los individuos que
prestan auxilio o cooperacién de cualquier especie al autor del delito, con

conocimiento de esa circunstancia y por acuerdo posterior a la ejecuci6n del ilfcito.

les mds cldsicas se considera al encubrimiento como

iones
p

En las leg

un delito auténoimo.

"Dentro de nuestra legislacién penal el encubrimiento, se encuadra tanto como
forma de participacién (articulo 13, fraccién VII), cuanto como delito auténomo

(artfculo 400)."274

273 Ibidem, pdg. 399.
274 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit, pdg. 295.
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Debemos apuntar la divisi6n de la participacién en base al grado, la calidad, el

tiempo y la eficacia en la actuacién,

a) Segln el grado, serd participe principal aquél que efectda la
consumacion del delito, en tanto que se considerar4 participacién accesoria la

que atiende a la preparacién del delito.

b) Segiin la calidad, la participacién puede ser moral y ffsica; siendo la
primera aquélla que comprende Ia instigaci6én como la determinacién o
provocacién; a su vez la instigacién abarca, como subclases: el mandato, la

orden, Ia coacci6n, el consejo y la asociacién.

Ser& moral, cuando atiende al cardcter psfquico 0 moral del aporte del
autor principal; es ffsica, si ese aporte es de cardcter material y se realiza

dentro de Ia fase ejecutiva del delito.

Hay instigaci6n, cuando el sujeto "quiere el hecho, pero lo quiere
producido por otro; quiere causar ese hecho a través de la psique de otro,
determinando en éste la resolucién de ejecutarlo’. La determinacién o
provocacién se da cuando el sujeto inicamente aprovecha la idea ya existente
en otro, realizando actos o procurando consejos, con fuerza de convencimiento

para reforzar la idea inicial y orillarlo a Ia ejecucién del delito,"275

El mandato se presenta cuando se encomienda a otro sujeto la

ejecucién del ilfcito, para exclusivo beneficio del que ordena. La orden no es

275

Ibidem, pdg. 293.
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sino una forma del mandato y la impone el superior a un inferior con abuso de
su autoridad. La coacci6n se presentard cuando el mandato se apoya en la
amenaza. El consejo se presenta como una instigacion que se hace a algin
sujeto para inducirlo a cometer el delito para la exclusiva utilidad y provecho
del que instiga. Por dltimo, 1a asociaci6n se presenta como el acuerdo o pacto
celebrado entre varias personas para ejecutar un delito en beneficio de todos

los asociados.

¢) Segtin el tiempo la participacién puede ser anterior, concomitante o

posterior, en relaci6n con el momento de ejecuci6n.

d) Segin la eficacia puede ser la participacién necesaria o no necesaria,

seglin el tipo delictivo y 1a naturaleza del mismo.

El artfeulo 13 de nuestro C6digo Penal regula la participacién en los términos

siguientes:
"Anfculo 13.- Son responsables del delito:
I Los que acuerden o preparen su realizacion;
11. Los que realicen por st;
I11. Los que lo realicen conjuntamente;

1V. Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;
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V. Los que determinen intencionalmente a otro a

cometerlo;

VI. Los que intencionalmente presten ayuda o

auxilien a otro para su comisién;

VIl. Los que con posterioridad a su ejecucién
auxilien al delincuente, en cumplimiento de una

promesa anterior al delito, y

VIil. Los que intervengan con otros en su
comision, aunque no conste quién de ellos produjo el

resultado."276

Advertimos de dicho precepto que el legislador previene todas las formas de

participaci6n en los siguientes términos:

La fraccién I, se refiere al acuerdo o preparacién del delito también Hamada
participacion por preordenacién. Esta fraccién s6lo opera respecto a la realizacién del
delito y no en los actos de ideacién, deliberaci6n y resolucién que se dan en la mente

del sujeto y que no son sancionables.

La fraccién I se refiere a la realizacién del delito por sf, o sea a los autores,
Unicamente comprende al autor material, a quien materialmente realiza la conducta

ilfcita.

276 Cédigo Penal para el Distrito Federal en Matenia fe Fucro Comtin, v parg toda fa_Repitblico en
Materia de Fucrp Federal,
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Luis C, Cabral, precisa que "autor es el que ejecuta el hecho descrito en el tipo
penal y coautores todos los que toman parte -inclusive parcialmente-, en la ejecucién

de ese hecho."277

El citado Luis C. Cabra), afirma que "la participaci6én extiende la punici6n a
personas que, aunque no revisten la calidad de autores del delito intervienen en él a
titulo de instigadores o cémplices"2”8, lo cual rige en las siguientes fracciones del

artfculo en coménto, salvo por lo que se refiere a los incisos VII'y VIII

La fraccién III prevé la consultorfa al mencionar la realizacién conjunta de
varios sujetos con la finalidad de ejecutar un ilfcito penal. Esta fraccién contempla el

caso de la coautorfa,

La fracci6n IV prevé el caso de la autorfa inmediata en la que queda precisado
como responsable de un ilicito el que para Hevarlo a cabo se sirve de otro quien sélo
tiene el cardcter de instrumento o medio. Es importante agregar el comentario de
Pavén Vasconcelos al referirse a esta disposicion legal, ya que indica que "la
estimacién delictiva del hecho no depende de la especial culpabilidad del autor
material, sino de la apreciacién culpable tanto de la particular conducta como de las

convergentes a la produccién del delito."27?

La fraccién V se refiere al autor intelectual y a quien compele o instiga; esto
es, quien conmina a otro a la ejecucién de un delito, Luis C. Cabral afirma: "la

diferencia entre autorfa e instigaci6n, resulta claramente del cardcter principal de la

277  CABRAL G, Luis, op. cit, pdg, 215.
278 Ibidem.
279 PAVON VASCONCELOS, Francisco, Mgnugl..., pdg. 499.
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primeray del carfcter accesorio de 1a segunda, lo cual se traduce en la independencia
del castigo de la primera y en Ja dependencia de la segunda...puede existir autorfa

punible sin instigacién."280

En la fracci6n VI encontramos la participacién consistente en la prestaci6n de
ayuda o auxilio a otro para la comisién del delito; esta ayuda o auxilio si bien
constituye una contribucién secundaria resulta eficaz en orden a la producci6n del
resultado, El elemento que la caracteriza es la voluntad en el c6mplice de auxiliar
para la realizacién del delito. La éomplicidad puede presentarse en forma dolosa o
culposa y se manifiesta por hechos o abstenciones, técnicamente se le denomina

“"connivencia”.

La fraccion VII se resuelve en la hip6tesis técnicamente denominada
"participacién subsequens” la cual estd precedida de complicidad negativa o
connivencia. Esta forma de participacién no debe confundirse con Ja hip6tesis de

encubrimiento ya que en estos casos bien por favorecimiento real (ocultamiento de

efectos o instrumentos del delito) o favorecimiento personal (ocultamiento de sujetos)
el acuerdo entre autores, coautores, o cémplices es posterior con el encubridor a la
ejecucién del delito. Castellanos Tena la conceptualiza como "una forma sui géneris

de encubrimiento."28!

De manera senciila se puede afirmar que en la fraccién VII del articulo 13 del
Cédigo Penal se capta como forma de participaci6n el auxilio por promesa previa del

sujeto.

280 CABRAL G, Luis, op. cit, pdg. 224.
281 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit,, pdg. 294.
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Finalmente la fraccion VIII del comentado artfcule 13 de nuestro
ordenamiento penal se ocupa de la complicidad correspectiva, anteriormente s6lo
aplicable a los actos de lesiones y homicidio y con la titima reforma a todos los que
intervengan_en la comisién de un delito cuando no conste precisamente quién ejecut6

el acto generador eficiente de la producci6n del resultado.

Como se comenté anteriormente el encubrimiento se regula por nuestro
Cédigo Penal en la antes transcrita fraccién VII y en el artfculo 400, que a la letra

dice:

"ARTICULO 400.- Se aplicard prisién de tres
meses a tres afios y quince a sesenta dias de multa, al

que:

I.- Con dnimo de lucro, después de la ejecucion
del delito y sin haber participado en éste, adgquiera,
reciba u oculte el producto de aquél a sabiendas de esta
circunstancia.

. Si el que recibié la cosa en venta, prenda o bajo
cualquier otro concepto, no tuvo conocimiento de la
procedencia ilfcita de aquélla, por no haber tomado las
precauciones indispensables para asegurarse de que la
persona de quien la recibié tenta derecho para disponer

de ella, la pena se disminuiré hasta en una mitad.



Para los efectos del pdrafo anterior, los

adquirentes de vehfculos de motor deberén tramitar la

transferencia o regularizacién del vehfculo, cerciordnd

de su legltima procedencia;

IL.- Preste auxilio o cooperacién de cualquier
especie al autor de un delito, con conocimiento de esta
circunstancia, por acuerdo posterior a la-ejecucion del

citado delito;

HI- Oculte o favorezca el ocultamiento del
responsable de un delito, los efectos, objetivos o para la

persecucidn del mismo o impida que se averigile;

1V.- Requerido por las autoridades, no de auxilio
para la investigacion de los delitos o para la persecucién

de los delincuentes; y

V.- No procure, por los medios lfcitos que tenga a
su alcance y sin riesgo para su persona, impedir la
consumacién de los delitos que sabe van a cometerse 0
se estdn cometiendo, salvo que tenga obligacién de
afrontar el riesgo, en cuyo caso se estard a lo previsto en

este articulo o en otras normas aplicables.

193
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No se aplicard la pena prevista en este articulo en
los casos de las fracciones Ill, en lo referente al

ocultamiento del infractor, y IV, cuando se trate de:

a) Los  ascendi y descendie

consanguineos o afines;

b) El c6nyuge, la concubina, el concubinario
y parientes colaterales por consanguinided hasta el

cuarto grado, y por afinidad hasta el segundo, y

c) Los qué estén ligados con el delincuente
por amor, respeto, gratitud o estrecha amistad derivados

de motivos nobles.”82
3. ASOCIACION DELICTUOSA Y PANDILLERISMO

“Numerosos delitos son concebidos, preparados y ejecutados con el concurso
organizado de varias voluntades, Las asociaciones para delinquir, forma la més
precisa de las societas sceleris, representan en sus componentes una temibilidad

agravada por raz6n del concurso.”&

"En su acepcién estricta una pandilla es la liga o uni6n de personas,
especialmente la que se forma con el objeto de divertirse, por ejemplo en un dfa de

campo. Pero en sentido lato es esa unién o liga para engafar a otros o para causarles
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algin dao. Su etimologfa es la misma que la de la banda, de bando o partido, de
banderfa o parcialidad, vocablos que derivan de gético banwa o del saj6n ban, que
significa liga, vinculo, alianza o lazo. La pandilla es el fazo que una a varias personas

para algo, concretamente, para algo en dafio de alguien."284

De lo anterior podemos afirmar que en la asociacién delictuosa no hay
participacién, sino concurso necesario; en la pandilla tampoco es dable admitir la
participaci6n, puesto que también presenta como caracter(stica el concurso necesario
de personas, pero es operante la participacitn (o concurso eventual) respecto al o los
delitos cometidos por los pandilleros. Ambas se encuentran definidas por nuestra
legislaci6n penal en los artfculos 164 y 164 bis respectivamente. Por otra parte,
difieren en que la asociacién es una organizacion con fines delictuosos, y es un delito
aut6nomo, ya que la simple reunién con fines ilicitos constituye en sf mismo el delito;
en cambio la pandilla es una reunién habitual, ocasional o transitoria, sin estar
organizada con fines delictuosos, y cometen un delito en coman, lo que la hace una

forma de cometer otros delitos, que hace aumentar la pena a ellos correspondiente.

En los citados numerales 164 y 164 Bis de nuestro Cédigo Penal, podemos

encontrar su definici6n legal:

"ARTICULOQ 164.- Al que forme parte de una
asociacién o banda de tres o mds personas con propésito
de delinquir, se le impondrd prisién de uno a ocho afios,

y de treinta a cien dias de multa.

284 Ibidem.



Cuando el miembro de la asociacién sea o haya sido
servidor piiblico de alguna corporacién policiaca, la
pena a que se refiere el pdrrafo anterior se aumentard en

una mitad y se le impondrd, ademds, destitucidn del

empleo, cargo o comisién piblicos e inhabilitacién de

uno a cinco aftos para desemperiar otro.

ARTICULO 164 BIS.- Cuando se cometa algiin
delito por pandilla, se aplicard a los que intervengan en
su comisién, hasta una mitad mds de las penas que les

correspondan por el o los delitos cometidos.

Se entiende por pandilla, para los efectos de esta

disposicion, la ion habitual,

/X

ocasional o transitoria,
de tres o mds personas que sin estar organizadas con

fines delictuosos, cometen en comtin algin delito.

Cuando el miembro de la pandilla sea o haya sido
servidor publico de alguna corporacion policiaca, la
pena se aumentard hasta en dos terceras partes de las
penas que le corresponda por el o los delitos cometidos y
se le impondrd ademds, destitucién del empleo, cargo o
comisién piblicos e inhabilitacién de uno a cinco afios

para desemperiar otro."285
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CAPITULO X1II

CONCURSO DE DELITOS

"En ocasiones un mismo sujeto es autor de varias infracciones penales; a tal
situaci6n se le da el nombre de concurso, sin duda por que en la misma persona

concurren varias autorfas delictivas. El concurso de delitos puede ser idealy material.

Los problemas del concurso derivan de la conducta reiteradamente delictuosa
de un mismo sujeto o de los diversos resultados obtenidos en virtud de ella. La
primera hip6tesis que se ofrece es la de la unidad de la acci6n y del resultado; pero
pueden darse unidad de accién y pluralidad de resultados, pluralidad de acciones y
unidad de resultado y pluralidad de acciones y de resultados, incriminables todos en

cuanto a un mismo sujeto.

A veces el delito es tinico, consecuencia de una sola conducta; pero pueden ser
miltiples las lesiones juridicas, bien con unidad en la accién o mediante varias
acciones; finalmente, con varias actuaciones el mismo sujeto se produce una inica

violacién al orden jurfdico."286

La pluralidad de delitos con la existencia de pluralidad de conductas, da lugar
al llamado concurso real o material, ya que la unidad de conducta y pluralidad de

delitos da lugar al llamado concurso ideal o formal; en tanto la pluralidad de

286 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pég. 301
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conductas y la unidad de delito conlleva al delito continuado; todo lo cual debe
distinguirse del caso en que una conducta singular produce un solo ataque jurfdico, se
hablard entonces de unidad en la conducta y en el delito, y por tanto es

evidentemente que el concurso estd ausente.

La problemitica sefialada en ei parrafo que antecede es de gran importancia
en la préctica en torno 2 la imposicién de las penas en relaci6n con el justo reproche

conforme se establece el artfculo 64 de nuestro ordenamiento penal.

Unidad de accién y resultado. Cuando una conducta singular produce un sélo
ataque al orden jurfdico, evidentemente el concurso est4 ausente; se habla entonces

de unidad de accién y de unidad de lesién jurfdica.

Unidad de Accién y pluralidad de resultados. El llamado concurso ideal o
formal surge cn la concurrencia efectiva de normas compatibles entre s{ con una
unidad de conducta, pero a su vez constitutivas de un jlicito cada una de ellas. Pavén
Vasconcelos afirma en este sentido: "Al referirse al concurso ideal, la doctrina alude
como rasgos caracterfsticos del mismo a la unidad de conducta y a la pluralidad de

delitos."287

Estaremos frente al concurso ideal, si con una sola actuacién se infringen
varias  disposiciones penales, afectdndose, consecuentemente, varios intereses
tutelados por el Derecho. Un ejemplo del concurso ideal, se puede presentar cuando
un sujeto dispara una pistola, y priva de la vida a otra persona, y por ende podrfa ser

objeto de responsabilidad penal por los delitos de portacién de arma de fuego,

287 PAVON VASCONCELOS, Francisco, Las Reformas Penales (Andlisis critico de la parte generall,
2a. ed., Pomia, Mévico, 1987, pag. 79.
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-disparo - de arma de fuego, lesiones y homicidio; sin embargo en funcién de la
aplicacién de los principios a que se sujeta la institucién del concurso ideal de delitos,

sélo debe castigarse por el delito de homicidio.

Ahora bien, debemos distinguir entre concurso ideal homogéneo y concurso
ideal heterogéneo, esto en base a la identidad o diversidad de lesiones jurfdicas que se
causen; serd concurso ideal homogéneo aquel en que la misma conducta ilfcita colma
el mismo tipo penal reiteradamente, mientras que el heterogéneo es con una sola
conducta como se infringen varios tipos penales, como es el ejemplo a que se refiere

el pérrafo anterior,

Pluralidad de acciones y unidad de resultado. "Una conducta reiteradamente
delictuosa puede lesionar el mismo bien tutelado por el Derecho. Las acciones son
miltiples, pero una lesién jurfdica. Se habla entonces del delito continuado.
Recuérdese que es continuado en la conciencia y discontinuado en la cjecucién.
Consiste en unidad de resolucién, pluralidad de acciones y unidad de ataque
jurfdico.”288 El ejemplo cldsico se presenta en el trabajador de una tienda que comete

el robo continuado,

El delito continuado debe distinguirse de! concurso de delitos. En efecto, en el
concurso real de delitos también existe una pluralidad de conductas; en el concurso
real los propésitos delictivos son tantos y tan variados como conductas o acciones en
concurso se presenten, cometiéndose diversos delitos, en tanto que en el delito

continuado se viola el mismo precepto legal.

288 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pdg. 302.
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Por cuanto hace al concurso ideal, se distingue del delito continuado en cuanto
que el primero requiere una conducta singular, mientras que el segundo, supone una
pluralidad de conductas, cada una de ellas constitutivas de un ilfcito distinto en cada

caso.

Pluralidad de acciones y de resultados. "Si un sujeto comete varios delitos
mediante actuaciones independientes, sin haber recafdo una sentencia por alguno de
cllos, se est4 frente al llamado concurso material o real, el cual se configura lo mismo
tratandose de infracciones semejantes (dos o tres homicidios) que con relacién a tipos

diversos (homicidio, lesiones, robo, cometidos por un mismo sujeto)."28?

El concurso real existe "cuando una misma persona realiza dos o mis
conductas independientes que importa cada una la integracin de un delito,

cualquiera que sea la naturaleza de éste."?%0

El Doctor Carranc y Trujille afirma "Por tltimo, puede darse pluralidad de
acciones con pluralidad de resuitados. Entonces se estd en presencia de delitos
diversos que dan lugar al concurso real o material. Si el sujeto no ha sido sentenciado
por ninguno de ellos, en nuestro derecho procede la acumulacién...Y si por alguno de
los delitos habfa recafdo ya sentencia firme, s6lo hay reincidencia.. Una especie

agravada de la reincidencia es en nuestro derecho la habitualidad."297

Castellanos Tena nos sefiala los tres sistemas de represién para los casos de
concurso real, que son: "acumulacién material, absorcién y acumulacién jurtdica. En el

sistema de acumulacién material se suman las penas correspondientes a cada delito.

269 Ibidem, pdg. 304.
200  JIMENEZ DE ASUA, Luis, Lg Ley.., pigs. 244y 245.
291 CARRANCA Y TRUJILLO, Raitl, Derecho Penal Mexicano..., pdgs. 425 a 428.
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En el de la absorcién, s6lo se impone la pena del delito més grave, pues se dice que
éste absorbe a los demds. En el de 1a acumulaci6n jurfdica se toma como base la pena
" del delito de mayor importancia, pudiéndose aumentar en relacién con los demés

delitos y de conformidad con la personalidad del culpable”,292

En relacién con la reincidencia y la habitualidad, debemos apuntar que se

encuentran reguladas en el Cédigo Penal en los artfculos 20 y 21 respectivamente,

"ARTICULO 20.- Hay reincidencia: siempre que
el condenado por sentencia ejecutoria dictada por
cualgquier tribunal de la Reptiblica o del extranjero,
cometa un nuevo delito, si no ha transcurrido, desde el

plimi de la condena o desde el indulto de la

misma, un témino igual a de la prescripcién de la pena,

salvo las excepciones fijadas en la ley.

La condena sufrida en el extranjero se tendrd en
cuenta si proviniere de un delito que tenga ese cardcter

en este Cédigo o leyes especiales.

ARTICULO 21.- Si el reincidente en el mismo
género de infracciones, comete un nuevo delito
procedente de la misma pasién o inclinacién viciosa,

serd considerado como delincuente habitual, siempre que

292 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit, pdg. 304,
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las tres infracciones se hayan cometido en un periodo

que no exceda de diez afios. 293

El concurso de delitos se encuentra regulado por nuestro Cédigo Penal en sus

artfculos 18y 19.

"ARTICULQ 18.- Existe concurso ideal, cuando
con una sola conducta se cometen varios delitos, Existe
concurso real, cuando con pluralidad de conductas se

cometen varios delitos.

"ARTICULO 19.- No hay concurso cuando las

conductas constituyen un delito continuado."?%4

Por su parte el articulo 64 establece la forma en que habra de sancionarse el

concurso de delitos.

"ARTICULQ 64.- En caso de concurso ideal, se
aplicard la pena correspondiente al delito que merezca la
mayor, la cual se podrd aumentar hasta en una mitad
mds del mdximo de duracién, sin que pueda exceder de
las mdximas serialadas en el Titulo Segundo del Libro

Primero.

293 Cédigo Penal para <l Ristrito Federnl on Materig de Fuero Comiin, y parg foda la Repiiblica ¢n
Materia de Fucro Federal.
294 tbidem,
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En caso de concurso real, se impondrd la pena
comrespondiente a! delito que merezca la mayor, la cual
podré  aumentarse hasta la suma de las penas
‘correspondientes para cada uno de los demds delitos, sin
que exceda de los mdximos seialados en el Titulo

Segundo del Libro Primero..."295

"El artfculo 64 permite la aplicacion de la pena correspondiente al delito
mayor (absorci6n) pero faculta al juzgador para avmentarla en atencién a los delitos
cuya pena sea de menor cuantia (acumulacién jurfdica), y establece la posibitidad de
aplicar hasta la suma de las sanciones de todos los delitos (acurnulacién materiat) sin

que pueda exceder de cuarenta afios."2%6

El delito continuado se encuentra contemplado en nuestro Cédigo penal en su
artfculo 7 fraccion 11, cuando con unidad de propdsito delictivo y pluratidad de

conductas se viola el mismo precepto legal.

El delito continuado se encuentra sancionado en el dltimo pérrafo del artfculo

64 de nuestro Cédigo penal.

295 Ibidem.
296 CASTELLANOS TENA, Femando, op. cit., pdg. 304,
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"ARTICULO 64.- ...

En caso de delito continuado se aumentard hasta
una tercera parte de la pena correspondiente al delito

cometido."297

297

Cddiga Penal parg el Distito Federal en Materig de Fuero Comyln, s para toda lo Repiiblica en
Materig d¢ Fucro Federal, .
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CAPITULO X1V

EL ADULTERIO

1. ETIMOLOGIA Y DEFINICIONES DE LA PALABRA ADULTERIO

El andlisis de la raices elimolégiczis de la palabra adulterio ofrece algunas
dificultades, ya que no se ha encontrado una continuidad en la evolucién de dicho
concepto como fenémeno histdrico, en tanto se ha ido desarrollando a través del
tiempo y como fendmeno social, cuya evolucién ha dependido de las necesidades y

exigencias de la colectividad.

"El dudoso origen etimoldgico de la palabra adulterio es ensayado por la
Séptima Partida (tit. XVI, ley 13), la que expresa: Aduletrio es yerro que ome faze a
sabiendas, yaciendo con muger casada,é desposada con otro. E tomé este nombre de dos
palabras del latin Alteruis et thorus, que quieren tanto decir como ome que va 6 fue al
lecho de otro; por cuanio la mujer es contada por el lecho del marido con quien es

ayuntada, € non ¢l della."?9%%

"Etimol6gicamente la palabra adulterio deriva de dos latinas Alter Thorum. En
un sentido hist6rico gramatical, vino a significar el delito cometido en el "lecho ajeno”,

es decir, una infidelidad conyugal."29?

298 GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, Derecho Penal Mexicana, 150, ed,, Pornta, México, 1979,
pdg. 429,

29 GONZALEZ BLANCO, Alberto, Delitos Sexuales en la_Doctring y en_ el Derpcho Positivo
Mexicang, Ju. ed., Pomia, México, 1974, pdg. 210.
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El diccionario dice: "(Del. lat. adulterium). El lenguaje comin se entiende que
es la relacién sexual de una persona casada con otra que no es su conyuge"3%0, "Del
latfn, ADULTEURIUM. Ayuntamiento carnal ilegftimo de hombre con mujer siendo
uno de ellos o los dos casados. Delito que cometen la mujer casada que yace con
varén que no es su marido, y el hombre que yace con mujer casada sabiendo que lo

es"301

"Sabido ¢s que el adulterio -de ad alter thonum- es yacer ilicitamente en lecho
ajeno. Es el ayuntamiento carnal ilegftimo de hombre con mujer, siendo uno de ellos

o los dos casados."302

El concepto det adulterio queda asf expresado. Es la cépula o ayuntamiento
carnal ilegftimo de hombre con mujer, siendo uno de ellos o los dos casados con

persona distinta.

Para Escriche el adulterio consiste en el "acto de una persona casada que
violando la fidelidad conyugal concede sus favores a otra persona, o el acceso carnal
que un hombre casado tiene con otra que no sea su mujer legitima, o una casada con

un hombre que no sea su marido"303

Ahora bien, el problema se presenta al tratar de establecer lo que

jurfdicamente debe entenderse por adulterio para los efectos penales.

00 Diccionario Jurldico Mexicano, T. 1, Instituto de Investigaciones Juridicas UN.AM., Pomia,
México, 1985, pdg. 106.

Jor DE P. MORENO, Antonio, Curso de Derecho Penal Mexicano Pante Especial, Publicaciones de la
Escuela Libre de Derecho, Serie A, Volumen 11, Jus, México, 1944, pdg. 352,

an2 CARRANCA Y TRUJILLO, Rail, Cédigo Penal Anotado, 9a. ed., Pormia, México, 1981, pdg. 529.

a3 Diccionario Razonado de Jurispridencia y Legislacion, pdg. 98
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El concepto de adulterio desde el punto de vista genérico y ampliamente
gramatical encierra la idea de engaiio, falsificaci6n o alteracién en perjuicio de alguna
cosa o ayuntamiento carnal ilegftimo de hombre con mujer siendo uno de los dos

casados.

En su moderno significado general o comiin, que es el que corresponde al
Derecho Civil, el adulterio es la violacién a la fidelidad que se deben recfprocamente
los conyuges consistente en el ayutamiento sexual realizado entre persona casada de
uno y otro sexo y persona ajena a su vinculo marital. Esta infidelidad carnal constituye
siempre un ilicito civil, que por violador del deber de fidelidad matrimonial, da lugar
a la accién de divorcio, pero no necesariamente integra un ilfcito penal productor de
medidas represivas. Esto es, que no todo acto de adulterio es forzosamente un delito

penal.

"En el Derecho Civil mexicano es ilicito todo adulterio ejecutado por el marido
o la esposa, cualesquiera que sean las circunstancias en que se realice, puesto que, sin
distingos, produce las siguientes acciones y sanciones privadas que puede ejercitar el
cényuge ofendido; el divorcio necesario solicitable dentro de los seis meses, contados
desde que se tuvo conocimiento de la infidelidad; el c6nyuge culpable pierde la patria
potestad sobre sus hijos, sin perjuicio de sus obligaciones; pierde los derechos que
tuviere a alimentos y todo lo que se le hubiere prometido por su consorte o por otra
persona en consideraci6n a éste; cuando por el divorcio se originen dafios o perjuicios
a los intereses del c6nyuge inocente, el culpable responderd de ellos como autor de un
hecho ilfcito; ademds constituye impedimento no dispensable para contraer
matrimonio -y causa de nulidad en su caso- el adulterio entre los que pretenden

contraerlo, cuando haya sido judicialmente comprobado (artfculos 267, frac. I; 269,
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278, 283, 285, 286, 288, 156, frac. V; 235y 243 del Cédigo Civil). Asf, pues, en materia
civil existe entre los cényuges mutuo deber y correlativo derecho a la fidelidad, siendo

ilfcita su inobservancia,"3%4

"En efecto, el concepto de adulterio es un concepto netamente jurfdico y
arranca de nuestro Derecho Positivo. El Cédigo Civil no define el matrimonio, pero la
lectura de sus artfculos 147 y 162, permiten deducir cudles son sus fines que no
pueden ser otros, sino el de perpetuar la especie y la ayuda mutua entre los c6nyuges.
El deber de fidelidad, no aparece, por su parte, consignado en precepto legal alguno,
pero su existencia deriva de la necesidad de cumplir los fines de la institucién el
matrimonio, a través de la fidelidad conyugal. El quebrantamiento de ésta constituye
un hecho illcito aun cuando no se halle descrito en la ley, nace de ella misma y por lo

mismo, tiene realidad juridica."305

El Doctor Gonzélez Blanco afirma: "Por otra parte, agotando la extraccién del
concepto de adulterio, observamos que el artfculo 310 del C6digo Penal, al describir
una modalidad atenuada de homicidio, es decir, el homicidio por infidelidad conyugal
finca precisamente la atenuacién para ¢l caso de que una persona casada sorprenda a
su conyuge en acto carnal con otra, y de ahf surge claramente el concepto de adulterio
el cual puede definirse, en términos netamente legales, no doctrinarios, como el acto
carnal cometido por una persona casada con otra distinta de su c6nyuge. Es por eso
que a nuestro juicio el Cédigo Penal al sancionar el adulterio sin definirlo, no viola el

principio de Ia legalidad, como lo sostienen entre otros, los tratadistas citados."%

304 GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. cit,, pdg. 430.
Jos GONZALEZ BLANCO, Albento, op. cit, pdg. 212.
306 Ibidem, pégy. 212y 213.
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La anterior noci6n general o civil no corresponde en todos sus extremos al
concepto del delito de adulterio. Para el Derecho Penal, hay adulterio cuando hay
ayuntamiento carnal ilegftimo de hombre con mujer siendo uno de ellos, o los dos
casados, si se verifica en el domicilio conyugal o con escindalo. Estas dltimas
circunstancias, que proporciona el tipo, en el artfculo 273 de! Cédigo Penal,
constituyen las condiciones de grave afrenta para ¢l cényuge inocente, estableciendo

la diferencia entre el adulterio civil y el delito de adulterio.

En este sentido citaremos el criterio jurisprudencial que dice:

"DIVORCIO, ADULTERIO COMO CAUSAL DE.- Es
preciso reconocer una distincién entre el adulterio cono
causal de divorcio y el adulterio como delito sancionado

por la ley penal; si bien ambos implican la existencia de

relaciones sexuales entre el cényuge culpable y la

diversa del esposo, el adulterio tipificado como delito
requiere, como elemento constitutivo, haber sido en el
domicilio conyugal o con escdndalo; mds la simple
relacién sexual entre el conyuge demandado y un tercero
constituye causal de divorcio, justificativa de la

disolucion de vinculo matrimonial, porque éste solo

puede subsistir, para el legislador, mediante una vida en

comiin., basada en la fidelidad de los esp - Quinta
Epoca: Tomo CXXVIILPdg. 809. A. D. 5152/55. Rufino
Ferndndez Ocaita. Mayoria de 3 votos.- Apéndice de
Jurisprudencia de 1917 a 1965 del Semanario Judicial de
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la Federacién. Cuarta Parte. Tercera Sala. Pdg 491,
(379).307

"En México la jurisprudencia ante la ausencia de definiciones legales del
adulterio, se ha orientado en el aspecto de otorgarle un significado puramente
gramatical. Tenemos al respecto [a ejecutoria pronunciada por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, visible en la pégina 4757 del Tomo 81 del Semanario Judicial de
la Federacién, cuya tesis establece: ‘A pesar de la ausencia de definicién sobre el
delito de adulterio, que, en general, se nota en todos los ordenamientos penales que
rigen en la Repiblica, para su caracterizacién jurfdica se ha atendido a su
significaci6n gramatical ordinaria, es decir, la prueba se ha dirigido a demostrar las
relaciones extramatrimoniales de los cényuges y aunque 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
del acreditamiento de aquellas relaciones fntimas con persona ajena a la ligada por el

vinculo conyugal’.

En otras ocasiones, la jurisprudencia para establecer el concepto del adulterio,
se remite a la doctrina. Asf la ejecutoria visible en la pdgina 3636 del Tomo 82 del
Semanario Judicial de la Federacién dice: ‘Es cierto que el Cédigo Penal no define, en
su capfltulo relativo, el delito de adulterio, pero la doctrina y la jurisprudencia han
establecido de modo firme, que consiste en la infidelidad de uno de los c6nyuges,

sexualmente consumada’,"308

J07  OBREGON HEREDIA, Jorge. Codigo Civil Concordado, lo. ed., Pomia, México, 1988 pdg. 64.
308 GONZALEZ BLANCO, Alberto, op. cit, pdgs. 212y 213.



"Entre nosotros define el adulterio el c.p. Aguascalientes: *Cometen el delito
de adulterio el hombre y la mujer que tengan entre sf relaciones sexuales, si uno de
ellos o los dos estdn casados con otra persona, siempre que el hecho se ejecute en el
domicilio conyugal o con escéndalo’ (art. 249). También Tabasco (art. 264) ofrece una
interesante definicién: "Se entiende por adulterio, el trato carnal de mujer casada con
hombre que no sea su marido, o de hombre casado con mujer que no sea su esposa.
Para considerar comprobado el aduletrio, no se necesita que lo sea el acto carnal
mismo, sino que otras circunstancias probadas lo hagan suponer fundadamente’. Por
su parte, Chihuahua (257) tipifica el adulterio en esta forma: * Se aplicara reclusién
hasta de dos afos y privacién de derechos civiles hasta por seis afios, a la persona
casada que tenga acceso carnal con otra que no sea su cényuge y a la que con ella lo
tenga, sabiendo que es casada, siempre que lo hechos se verifiquen en el domicilio

conyugal o con escéndalo..."30?

La importancia de conceptualizar jurfdicamente al adulterio, encuentra su
fundamento en la tipicidad que como delito debe tener, es por esto que al entrar al
andlisis del tipo y tipicidad abundaremos més en el tema.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DELITO DE ADULTERIO

2.1. EVOLUCION HISTORICA

Los pueblos antiguos sancionaban generalmente con severidad al adulterio de

la mujer.310

309 CARRANCA Y TRUJLLO, Rail, Codigo Penal..., pdgs. 529y 530.

310 Fara el desarrollo de la parte histérica de este capludo, se consu[lamn a los siguientes aulon.'.r
Camancd y Trujillo, Ratil, Las Causas @ie exo i i
Exiranjerg, Impreso por Eduardo Limén, México ,1944; De P. Murr:no, Antonio, Curso de Dereclic
Penal Mexicano. Parte Especial, Editorial Jus, México, 1944, Gonzdlez Blanco, Alberto, Delitos



212

En Egipto existfa la pena de castracién para el hombre que cometiera
adulterio, creyendo hallar en esta barbarie cierta especie de proporcién entre e} delito
y la pena, y después le daban mil azotes. A la mujer le cortaban la nariz para

infamarla pblicamente.

Los lidios establecicron para los addlteros la pena de muerte. En la India
encontramos que los Brahmanes castigaban a la mujer adiltera condenéndola a ser

comida por los perros.

Los judfos establecieron como pena para la mujer adiltera la lapidacién. Los
sajones quemnaban a la mujer y sobre sus cenizas levantaban un cadalso donde daban

garrotazos a su cémplice.

Las legislaciones antiguas de Roma y Espaia, son las que nos proporcionan

datos més precisos sobre 1a regulaci6n del adulterio como hecho delictuoso.

El derecho romano siempre se limité el delito a los actos de adulterio
cometidos, no por el marido, sino por la esposa. En la época republicana, el marido
no tenfa necesidad de formular acusacién en contra de la mujer, por que bastaba que
la repudiara, el adulterio de la mujer casada era un delito de orden privado sometido
a la jurisdiccion del tribunal doméstico y se le consideraba como un robo de 1a misma

en perjuicio de su marido. En la época del emperador Augusto, se expidi6 la Lex Julia

Sexales en l¢ Dociring y en_el Derecho Pogilive Mexicyno, Editorial Poria, S.A. 3a. ed., México,

1974 Gonzdlez de la Vega, Francisco, mﬂmﬂ_ﬂgmﬂmm Editorial Pornia,
1Sa. ed., México, 1979; Macedo 5., Miguel,

Mmmm. México, 1945; Lopex Chinos, Gabriel, Breve Estudio Sofre (a Evolucidy Social ¥

Juridica de {g Faniilia Zupotcca, México, 1949; Hemdndez, Rémuilo, Orpanizacién Polliica Soctal,

Econdmica g Jurfdica de fos Asteeas, México, 1939,
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de adulteriis, elevando el adulterio a la categorfa de judicia publica o crimen piblico
con pena de relegaci6n y repudio. Esta ley no comprendfa a los que estuvieran unidos
por esponsales porque las uniones carnales de éstos se consideraban como estupros,
El adulterio no podia existir sino cvando se hubiera consumado, puesto que la
tentativa se consideraba como injuria. Mas tarde Constantino decret6 la pena de
muerte para la mujer casada y su amante adulterino. Justiniano conservé la pena de
muerte para el copartlcipe, pero cambi6 la de la mujer infiel en azotes y reclusién en
un monasterio, con obligacién de tomar los hébitos si el marido no perdonaba, Se
consideraba como privada la accién en contra de los addlteros; la sancién se
impondrfa en atencién a la calidad de los culpables y a la flagrancia o no del delito; se
autorizaba mediante ciertos requisitos al pater familiae para dar muerte a los
adlteros, amplidndose esa facultad al marido ofendido por Rescripto de los
emperadores Marco y Comado; y por tltimo se establecieron diversas categorias de

penas, inclusive la de la privacién de la vida.

El Fuero Juzgo, regulaba la represion del adulterio en la ley 13, Titulo IV,
Libro i, si el adulterio fuere fecho de voluntad de la mujer, la mujer é el adulterador
sean metidos en manos del marido, é faga dellos lo que se quisiere. El adulterio regulado
por este ordenamiento, es el cometido por o con mujer casada; la acci6n para
perseguirlo se extendfa al marido, a los hijos por imposibilidad de aquél, a los
parientes més proximos y a cualquicr otra persona, reconaciendo asf a ese hecho el
cardcter de delito piiblico; la sancién se determina a voluntad del marido ofendido;
establecfa la impunidad absoluta por el asesinato de la esposa por esa causa; y por
dltimo, se limitaba la facultad del marido de cohabitar con su mujer, cuando ésta

hubiere sido puesta en su poder,
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El fuero Viejo de Castilla, no previ6 en forma expresa el adulterio, sino el

forzamiento de mujeres.

El Fuero Real siguiendo la tradicién, sancionaba el adulterio cometido por o
con mujer casada, sin descartar el del marido; la acci6n para perseguirlo se concedfa
al maridp, siempre y cuando éI no lo hubiere cometido a su vez; en cuanto a la
sancién sigue el criterio del Fuero Juzgo, es decir, el marido podfa dar muerte a los
adiilteros, a disponer de ellos o de sus biencs, pero con la obligacién, en el supuesto
de la pena de muerte de que matara a los dos; y por dltimo concedié la impunidad
absoluta en el caso del asesinato de la mujer cometido por esa causa, fuera
igualmente facultaba ponfa a fos dos adiilteros en poder del marido con el fin que
pudiera disponer a su arbitrio de sus personas y de sus bienes, pero sin poder matar
alguno y dejar al otro, ni tampoco poder hacer suyos los bienes de cualquiera de los

dos delincuentes que tuviese hijos legitimos.

Las Leyes de las Partidas imponfan & la mujer addltera la pena de ser azotada
piblicamente y reclusién en un monasterio, con pérdida de la dote, arras y bienes
gananciales a favor del marido, y para su coparticipe la de muerte. Definen al
adulterio, excluyendo el cometido por ¢l marido por las siguienles razones: La
primera, porque del adulterio que faze el varon con otra muger non nace darno ni
deshonra a la suya. La otra, porque el adulterio que faze su muger con otro, fina el
marido deshonrrado, recibiendo la muger d otro en su lecho; é ademds porque del
adulterio della puede venir al marido gran daro. Ca st se emprenase de aquel con quien
fiziese el adulterio, vernla el fijo extrario heredero en uno con los sus fijos; lo que non
avernia a la muger del adulterio que el marido fiziese con otra; é por ende, pues que los
duvlos e las deshonras no son iguales, guisada cosa es, que el marido aya esta mejoria, é

puede acusar a su muger del adulterio, si lo fiziese, ¢ ella non a el...; le reconoce el



215

cardcter de privado a este delito, pues la acci6n para perseguirlo se concede al marido
y en su defecto al padre, a los hermanos y a los tfos; impide la accién del marido
cuando éste a su vez lo ha consentido, perdonado o dejado prescribir; eximfa de pena
al marido cuando privaba de la vida a un individuo a quien previamente habfa

prohibido las relaciones con su mujer.

El ordenamiento de Alcald di6 facultades al marido para matar a los adilteros,
sorprendiéndolos, en el mismo acto o infraganti, con tal de quitar la vida al mismo
tiempo a los dos y no a uno solo. Si el marido no quisiera o no pudiera hacer uso de
tan terrible permiso, dispuso esta misma ley: "Que si ¢l marido acusare y probare el
delito, los adilteros debfan ser puestos bajo su poder para que hicierc de ellos y de

sus bienes lo que mds le acomodare.”

La Leyes del Toro determinaba que si el marido ofendido daba muerte a los
adilteros por propia autoridad al sorprenderlos infraganti, perderfa la dote y los
bienes de aquél a quien matare; pero si lo hacfa porque la justicia los ponfa a su

disposici6n se le eximirfa de pena alguna.

En la Novisima Recopilaci6n se sancionaba el adulterio en las leyes del Titulo
XXVIHI del Libro VI, Ley 17 y se reglamentaban las disposiciones aisladas contenidas
en los ordenamientos anteriores, respecto al cometido por el marido. Se introducen
algunas modalidades en cuanto al adulterio de la mujer, como son: el de no ser excusa
para perseguirlo, el cometido por el marido; le reconoce ¢l cardcter de delito aun
cuando se probara la nulidad del matrimonio; y la obligacién del marido de acusar a

los dos culpables.
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Los c6digos espafioles de 1822, 1848 y 1870, s6lo castigaban el adulterio de la
mujer y a sus coparticipes. En el 1822, se hace la distincién como diversos delitos, el
adulterio de la mujer y el marido que los denomina amancebamiento, El de 1848,
distingue como delitos distintos el adulterio y el amancebamiento, y en materia de
penalidad castigaba aquél con reclusién menor, admitfa en cualquier momento el
perdén haciéndolo extensivo a ambos adiilteros; y sancionaba el uxorcidio en caso de

delito in fraganti. El de 1870, mantiene substancialmente esas mismas reglas.
2.2. EVOLUCION HISTORICA EN MEXICO

Antes de remontarnos al estudio de la legislacién mexicana, consideramos
conveniente sefialar que nuestra investigacién se refiere a los siguientes momentos
histéricos: Epoca Precortesiana, Epoca Colonial, Epoca Independiente, Cédigo Penal

1871, Cédigo Penal 1929 y Cédigo Penal de 1931,

Epoca Precortesiana, Este perfodo es el comprendido antes de 1a ilegada de
los espaiioles a nuestro territorio. Debido a la diversidad de tribus o pueblos con sus
propias costumbres, el derecho vigente en esa época era miltiple. Todos estos
pucblos seguramente tuvieron sus instituciones jurfdicas ain cuando haya sido en
forma rudimentaria; indudablemente contaron con un sistema de represién de los

delitos, en que la pena fue y desigual y que en las organizaciones m4s avanzadas es

seguro que las clases teocrdticas y militares aprovecharon la intimidacién para

consolidar su predominio.

El maestro Miguel Macedo expresa que "la influencia del derecho indio en la
génesis del pueblo mexicano es de diffcil comprobaci6n...; los mexicanos atin el indio

de raza pura, estamos totalmente desprendidos de toda idea juridica propiamente
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indfgena, es decir, que tenga su rafz y origen en los usos y costumbres

precortesianas,"J/

A pesar de lo expresado, procuraremos hacer una breve resefia de los datos

que hemos logrado reunir sobre este derecho.

El rey NetzahualcGyot}, dicté varias leyes conocidas actualmente como "Leyes
de Netzahualcéyotl o Cédigo Penal de Netzahualc6yotl, para Texcoco®, En ellas el
Juez tenfa amplia libertad para fijar las penas entre las que se encontraban
principalmente las de muerte y esclavitud, con la confiscacién de bienes, destierro,
suspension o destitucién de empleo, prisién en cdrcel o en el propio domicilio. Los

adalteros sorprendidos in fraganti delito eran lapidados o estrangulados.

Entre las ordenanzas de Netzahualc6yot! reproducidas por Don Fernando de

Alva Ixtlix6ehit], transcribimos la siguiente:

"L.- La primera, que si alguna mujer hacia adulterio a su marido, viéndolo él
mismo, ella y el adiiltero fueses apedreados en el tianguis y si el marido no lo viese sino
por idas lo supiese y los acusare y averiguado ser verdad, ella y el aditltero fuesen

ahorcados”.

Las nuevas leyes promulgadas por el mismo Emperador constituyeron
principalmente un C6digo Militar, conteniendo ademis preceptos de aplicacién

comiin. De entre estos preceptos podemos transcribir los siguientes:

11 MACEDQ ., Miguel, op. cit, pdgs. 12y 14.
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"11.- La adiltera y el cémplice, fuesen aprehendidos por el ido en el delito,

muriesen apedreados y para la justificacién fuere bastante la denuncia del marido; pero si
éste no los aprehendiese en el delito sino que por sospechas los acusase a los jueces y se

averiguase ser cierto, muriesen ahorcados".

"4.- Al adiiltero si le cogla el marido de la mujer en adulterio con ella, morfan
ambos apedreados; y si era por indicios o sospechas del marido y se venfa a averiguar la
verdad del caso, morian ambos ahorcados y después los armastraban hasta un templo que
fuera de la ciudad estaba aunque no los acusare el marido, sino por la nota y mal

ejemplo de la vecindad; el mismo castigo se hacfa a los que servian de terceros o terceras”,

"S.- Los adiilteros que mataban al marido, el varén morfa asado vivo y mientras
se iba asando lo iban rociando con agua y sal hasta que alli perecia; y a la mujer la
ahorcaban; y si eran seriores o caballeros los que habfan adulterio, después de haberles

dado el garrote les quemaban los cuerpos, que era su modo de sepultar”.

Por 1iltimo, de la Recopilaci6n de las "Leyes de los indios de 1a Nueva Espaiia,

Anaguac 0 México" por Fray Andrés de Aleobiz, podemaos tomar las siguientes leyes:

"24,- No bastaba la probanza para el adulterio, si no los tomaban juntos y la pena

Aroaban®

era que pithlic te los ap

"34.- Apedreaban a las que habian cometido adulterio a sus maridos, juntamente

con el que con ellas habia pecado’.
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'35.- A ninguna mugjer ni hombre castigaban por este pecado de adulterio, si solo
el marido de ella la acusaba, sino habia de haber testigos y confesién de los malhechores

y si estos malhechores eran principales ahogéndolos en la cdrcel”.

"36.- Tenifa pena de muente el que mataba a su mujer por sospechas o indicios, y

aunque la tomase con otro, sino que los jueces lo habian de castigar”.

Los indios Zapotecas también consideraron delito el adulterio, y tenfan la
costumbre de mutilar a la adiltera y ademés multarla, el coautor de la acci6n

adulterina era mutilado y apedreado.372

Los Mayas castigaban el adulterio entregando al adiiltero al ofendido quien
podia matarlo o perdonarlo, y en cuanto a fa mujer, su vergiienza en infamia eran
penas suficientes, Los mayas como vemnos eran mis humanitarios y civilizados que los

pueblos de occidente de quien heredamos culturay religiﬁbn.

Entre los Aztecas s6lo se castigaba el adulterio cometido por la mujer casada,
mas no el del hombre. "Este régimen de desigualdad para juzgar los hechos, estd
basado en la desigualdad social de la mujer y el hombre y traduce Ja condicién de

inferioridad de aquella en su situacién para con el hombre."3/3

De acuerdo con estos datos podemos decir que estos pueblos contaron con el
derecho elaborado por ellos, y el conquistador al llegar borr6 este derecho e impuso
" su propia legislacién. El derecho penal precortesiano ha sido de nula influencia en la

colonia y en el vigente. Su estudio pertenece a la arqueologfa criminal.

312 LOPEZ CHINOS, Gabriel, op. cit,, pdg. 50.
313 HERNANDEZ, Rémudo, op. cit, pdg. 28.
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Epoca Colonial. El derecho vigente durante la Colonia comprendié el
principal y el supletorio: el primero de los nombrados constituido por el derecho
indiano (dictado por FVirreyes, Audiencias y Cabilidos); el segundo integrado por el

derecho de Castilfa.

Diversas recopilaciones de leyes especialmente aplicables en las Colonias
fueron hechas, siendo las principales la "Recopilacién de las Leyes de los Reynos de
Indias", auntorizdda por Carlos Il en 1680 y la "Real Ordenanza de Intendentes",

mandada a promulgar por Carlos I1I en 1786.

"En cuanto al derecho de Castilla la ley 2, tit, I, Lib. I recogida también en la
Recopilacién de 1680, .prescribié expresamente que ‘en todo lo que no estuviera
decidido no declarado... por la leyes de esta recopilacién o por cédulas, provisiones u
ordenanzas dadas y no revocadas para las Indias, se guarden las leyes de nuestro Reyno
de Castilla conforme a las de Toro, ast en cuanto a la sustancia, resolucion y decisién de
los casos, negocios y pleitos, como en la forma y orden de sustanciar” (1530); el carfcter
de derecho supletorio hubo de mantenerse con relacién a eslas leyes propias de la
Metrépoli; el Fuero Real (1255), las Siete Partidas (1265), el Ordenamiento de
Alcald (1348), las Ordenanzas Reales de Castilla (1484), las Leyes de Toro (1505), la
Nueva Recopilacién (1567), y la Novisima Recopilacién (1805). Pero Fue el Cédigo

de Partidas el principalmente aplicado."3

En resumen en la época colonial, tanto las Partidas como todos los demés *
ordenamientos jur(dicos, establecfan que el adulterio s6lo era punible en la mujer

casada y varén adulterino. Al hombre casado no se le castigaba por faltar ala

314’ CARRANCA Y TRUJILLO, Rail, Lgs Causgs..., pag. 36.
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fidelidad conyugal. Por regla general se aplicaba la pena de muerte, y este delito s6lo
se persegufa por querclla del marido ofendido, y en raras excepciones podian
presentar la acusacién en contra de los adiilteros, el padre, el hermano o los tfos; pero

jamds por personas extraiias,

Epoca Independiente. A pesar de la independencia polftica y aun a pesar det
federalismo constitucional, México siguié viviendo la unidad legislativa representada

por el derecho colonial.

Al declararse y consumarse la independencia politica de México, el Estado se
preocupa primerfsimamente por todo lo relacionado a su organizacién misma y a su
fortalecimiento; de donde todo el movimiento legislativo habrfa de mirar a lo
constitucional y administrativo. La actividad reglamentaria no descuid6 el aspecto
penal, sin embargo, lo que se hacfa se referfa a la paz piblica, la seguridad del Estado

ya la de las personas y su propiedades.

Ante la magnitud de los problemas el Gobierno Federal hubo de reconocer
expresamente la constante vigencia de la legislacion imperante en la colonia, como
vlegislaci()n mexicana propia. "El dato de mayor importancia, consta en una Circular
del Ministro de lo Interior, de facha 20 de septiembre de 1838, bajo el Gobierno del

General Anastacio Bustamante. La circular dice en lo que importa, asf:

‘Excmo. Sr.- El Exemo Sr. Presidente del Consejo de Gobierno, en nota

de 25 de agosto préximo pasado, ha trastadado a este Ministerio la consulta siguiente:

‘Excmo- seiior; El consejo aprob6 y emite como suyo al Excmo. Sr.

Presidente el dictamen que sigue:
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‘D. José M. Lopez se quej6 a la inspecci6n de milicia permanente de ...

etc.
‘El Supremo Gobierno dirigié al Consejo al expediente para que se
consuhc‘sobre los puntos que abraza y, ademds, si las leyes de los antiguos Estados

deben regir con perjuicio de las disposiciones del mismo Gobierno.

‘Para resolver el segundo punto de la consulta de! gobierno, la

Comisién haré algunas observaciones que tal vez puedan conducirnos al intento.

‘Debe notarse principalmente que estén en vigor todas aquellas leyes

que no han chocado abier te con el sis que rige tampoco se encuentran
derogadas expresamente por alguna otra disposicidn posterior, teniendo lugar esta regla
con respecto de aquellas leyes que fueron dictadas en épocas muy remotas, y bajo las
diferentes formas de Gobierno que ha tenido la Naci6n; y asf es que los tribunalesy

otras autoridades diari resuelven los di negocios de su resorte con presencia

de los decretos de las Cortes de Espania, de las leyes de Partida y Recopilacién, con tal
que éstas disposiciones no se resientan mds o menos de la forma de gobierno en que

fueron sancionadas.

‘Sentado este principio fluyen naturalmente dos consecuencias: la
primera es que deben considerarse vigentes las leyes de los antiguos Estados siempre que
tengan los requisitos de que antes se hizo mencién, sin que obste por ello ni la forma de
gobieno bajo que fueron dictadas ni que el supremo gobiemo haya dispuesto otra cosa,
puesto que sus- disposiciones jamds ~ deben sobreponerse a la leyes. La otra

consecuencia es que si lus drdenes del Gobierno fuesen efecto de alguna de sus
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atribuciones constitucionales o de alguna otra ley posterior que lo faculta para tal o
cual acto, entonces las leyes de los Estados no deben considerarse vigentes, no por
que se opongan a las disposiciones del Gobierno sino més bien por que la ley que lo
autoriz6 para dictar esta o la otra disposicién contrarfa por el mismo hecho

derogatorio cualquiera otra disposici6n anterior,”

‘Y estando de conformidad el Ecmo. Sr. Presidente ha tenido a bien
acordar se comunique a los gobiernos de los Departamentos para que se observe esta

disposicién por punto general.”315

El 23 de julio de 1859, Don Benito Judrez expide su famosa “Ley del
Matrimonio Civil", en donde ya se consideraba al adulterio como un atentado contra
la familia y el orden familiar. Aquelia ley estipulaba que el matrimonio era un
contrato civil que se contrafa lfcita y vilidamente ante Ia autoridad civil; no podfa
celebrarse sino por un sélo hombre con una séla mujer; el matrimonio era el inico
medio moral de fundar la familia, de conservar la especie, de suplir las imperfecciones
del individuo, el cual no puede bastarse asi mismo para llegar a la pcrfeccién del
género humano, debiéndose respeto cada uno, deferencia, ﬁdélidad, confianza y
ternura, Consideraba como causa legitima para el divorcio temporal al adulterio,
salvo cuando ambos esposos se hubieran hecho reos de este crimen, o cuando el
esposo prostituyera a la esposa con su consentimiento. La acci6n de adulterio era
coman al marido y a la esposa, en su caso; ninguna ofra persona podfa presentar la

denuncia,

315 Ividem, pdgs. 42y 43,
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El Cédigo Penal de 1871, en su tftulo sexto, denominado "Delitos contra el
Orden de las Familias, la Moral Piiblica, o las Buenas Costumbres", agrupaba a los

siguientes delitos:

L Delitos contra el estado civil de las personas.
II.  Delitos de ultraje a la moral piiblica y a las buenas costumbres,
HI,  Atentados contra el pudor, estupro, violacién.

IV.  Corrupci6n de menores.

<

Ripto.
VI.  Adulterio.
VII. Bigamiay otros matrimonios ilegales.

VIIL.  Provocaci6n de un delito, apologfa de éste o de algin vicio.

El Cédigo de 71, en el artfculo 816 sancionaba el adulterio en los tres casos
siguientes; L- El cometido por mujer casada con hombre libre; y el cometido por
hombre casado y con mujer libre, en el domicilio conyugal. IL.- El ejecutado fuera de
la casa conyugal por hombre casado con mujer libre. lIl- El cometido por mujer
casada con hombre casado, disminuyendo la pena para el hombre cuando no lo

cometfa cn ¢l domicilio conyugal.

Tal parecfa, juzgando por la fraccién II del artfculo, que el adulterio del
hombre era sancionable en todos los casos. Pero el articulo 821 del Cédigo citado
prevenfa que la mujer casada s6lo "podrd quejarse de adulterio, en tres casos: I-
Cuando su marido lo cometa en el domicilio conyugal; Il.- Cuando lo cometa fuera de él
con concubina; IT1.- Cuando el adulterio cause escdndalo, sea quien fuere la adiiltera y el

lugar en que el delito se cometa”,
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“La exposicién de motivos del Cédigo de 71 decfa; ‘Respecto del adulterio, nos
hemos desviado de la legislacién vigente, concediendo a la mujer Ja acci6én criminal
contra el marido, aunque con menos latitud que a éste; porque si no puede negar que,
moralmente hablando, cometen igual falta el marido y la mujer adilteros, no son por
cierto iguales las consecuencias; porque aquel queda infamado, con razén o sin clla,
con la infidelidad de su consorte, y la reputacion de ésta no se empafia por las faltas
de su marido; !a mujer adaltera defrauda su haber a sus hijos legftimos, introduciendo
herederos extraiios en la familia, y esto no sucede con el adiltero que tiene hijos fuera

de su matrimonio’ 316

La pena fijada a los adilteros, tratindose de la esposa y varén libre era de dos
afios de prisibn o multa de segunda clase. Para el esposo adtltero se fijaba una
sancién menor consistente en un afo de prisién, salvo si el delito se hubiera cometido

en el domicilio conyugal, en cuyo caso Ja pena ascendfa a dos afos de prisién.

El Cédigo mencionado marcaba ciertas agravantes: a) cuando se presentaba el
adulterio doble; b) cuando tenfan hijos el adiltero o la adiltera; ¢) cuando se
ocultaban su estado el addltero a la adiltera casados a la persona con quien cometfan

el delito.

La acci6n criminal s6lo procedia a peticién del cényuge ofendido y contra
ambos culpables y sus cémplices, extinguiéndose por defuncién del querellante.
Ademis los addlteros se hacfan acreedores a la privacién del ejercicio de la tutela y la

curatela, en un lapso de seis afios.

316 DE P. MORENO, Antonio, op. cit., pdg. 353.
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Por-otra parte, si el conyuge al sorprender a los infractores en el hecho
delictuoso privaba de la vida a su consorte o al copartfcipe, era castigado, segiin el
articulo 554, con s6lo cuatro afos de prisién, en virtud de la grave provocacién al
ofendido. Esta concesi6n no favorecié a la esposa afin cuando por las mismas
circunstancias matara; pues ella muy poco disfruté de las ventajas contenidas en los

preceptos establecidos por este c6digo.

Podemos advertir que si la idea del legislador era fortalecer los lazos
familiares y a siif vez hacer respetar el contrato matrimonial imponiendo sanciones a
quienes faltaban a los deberes recfprocos y correlativos derechos de fidelidad,
emanados de dicho contrato, deberfa en todo caso haber nivelado la responsabilidad

de los conyuges o sea haberlos puesto en igual situacién,

El Cé6digo Penal de 29 en su articulo 891 iguala la situacién del marido a la de
ia mujer, no sancionando el adulterio sino cuando se cometa en el domicilio conyugal
o con escdndalo. Suprime, pues, explfcitamente, el tercer motivo, segundo en el orden
del articulo 821 del Cédigo de 71, que autorizaba a la mujer para acusar al marido por

adulterio cometido fuera del domicilio conyugal, pero con concubina.

Este C6digo, con gran acierto, incluy6 el adulterio en el titulo "De los delitos

Contra la Familia",
Las disposiciones aplicables se encontraban redactadas como sigue:
Art. 891.- El adulterio s6lo se sancionarg cuando

seq cometido en el domicilio conyugal o cuando cause

escdndalo.



Ant. 892.- Por domicilio conyugal se entiende: la
casa en que el matrimonio tiene habitualmente su

morada.

Ant. 893.- No se podré proceder contra los
adiilteros, sino por queja del cényuge ofendido; pero
cuando éste hubiere formulado su querella contra uno
sélo de los adiilteros, se procederd contra los dos y contra

sus cémplices.

Esto se entiende en el caso de que los adiilteros,
vivan, estén presentes y se hallen ambos sujetos a la
Jurisdiccidn del pais; pero cuando asi no sea, se podrd
proceder contra el responsable que se halle en esas

condiciones.

An. 894.- El adulterio sélo se sancionard cuando
haya sido consumado, pero si el conato constituyere otro

delito, se aplicard la sancién sefialada para éste.

Art. 897.- Son circunstancias agravantes:

L Ser casados ambos adiilteros;

I.  Tener hijos el adilltero o la add/léra; y

Il Ocultar su estado el adiltero o la adiltera
casados, a la persona con quien cometen el

adulterio”.
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Ant. 898.- Cuando el ofendido perdone a su

cényuge cesard todo procedimiento si el juicio penal aiin

no se fall hubiere sido condenado el reo, no se

; si ya

efecutard la sentencia ni producird efecto alguno.

También cesarin el proceso y sus efectos, en los
casos en que después de la acusacién, tuvieren los
conyuges acceso camal o el quejoso falleciere antes de
pronunciar su Sentencia irrevocable. Los casos previstos
en el articulo aprovechan a todos los responsables.

7,

Ant, 899.- El simple conocimiento que el ofendi

tenga del adulterio no se tomard como consentimiento ni
como perdén del delito, pero aprovechard para la

prescripcién.

Art. 900.- El cényuge acusado de adulterio no
podrd alegar como excepcin que su cényuge ha
cometido el mismo delito antes de la acusacién o

después de ella.
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Cédigo Penal de 1931, La Legislacién penal de 1929, fue abrogada por el

Codigo de 1931 que es el que actualmente rige. El delito a que nos estamos

refiriendo, en este codigo fue colocado entre los "Delitos sexuales” en el Titulo XV,

Capftulo IV.
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Al elaborarse el proyecto del c6digo penal vigente, hubo una marcada
tendencia a eliminar al delito de adulterio de la lista de los hechos punibles, propésito
-que no llegé a realizarse, porque segiin expresa Gonzélez de la Vega, Ceniceros y
Garrido, a pesar de reconocer las criticas justificadas de que habfa sido objeto ese
hecho en su estimativa como delito, hicieron valer la conveniencia de que siguiera
subsistiendo con ese cardcter, al establecer que se debfan reconocer las acrebas y en
ocasiones justificadas criticas que se han hechio para excluir el adulterio de los
dmbitos del derecho punitivo, juzgaron que se debfa seguir incluyendo en los Cédigos
Penales, por que tal inclusién representaba, por lo menos, un valladar que se opone al
desenfreno y al relajamiento de las costumbres, por que la ley penal, aparte de su

aspecto coercitivo, tiene también una alta mision civilizadora.

Mediante Decreto de fecha 22 de diciembre de 1990, publicado en el Diario
Oficial de la Federaci6n el 21 de enero de 1991, la denominacién del Titulo XV, fue
reformada para llamarse de los "Delitos contra la Libertad y el Normal Desarrollo

Psicosexual”, manteniendo en su Capftulo 1V al adulterio.

"ARTICULO 273.- Se aplicard prisién hasta de
dos arios y privacién de derechos civiles hasta por seis
arios, a los culpables de adulterio cometido en el

domiicilio conyugal o con escandalo.

ARTICULO 274.- No se podri proceder contra
los aduilteros sino a peticién del cényuge ofendido; pero
cuando éste se formule su querella contra uno sélo de los
culpables, se procederd contra los dos y los que

aparezcan como codelincuentes.
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Esto se entiende en caso de que los dos aditlteros
vivan, estén presentes y se hallen sujetos a la accién de la
justicia del pals, pero cuando no sea asi, se podré
proceder contra el responsable que se encuentre en esas

condiciones.

ARTICULO 275.- Sdlo se castigard el adulterio

consumado.

ARTICULO 276.- Cuando el ofendido perdone a
su cbnyuge, cesard todo procedimiento si no se ha
dictado sentencia y si ésta se ha dictado, no producirg
efecto alguno. Esta disposicion favorecerd a todos los

responsables."317

Como podemos observar nuestros diversos ordenamientos penales hasta llegar
al vigente, han sufrido una evolucién, actualmente sefiala una sancién muy leve, no
hace distinci6n alguna en cuanto al sexo de los casados culpables y limita la infraccién
a casos realizados en condiciones especialisimas, como lo su realizacién en el
domicilio conyugal o con escindalo. Asf pues, podemos afirmar que, salvo esos casos

de excepei6n y por regla general, el adulterio en ¢l Derecho mexicano no es punible.




3. ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO DE ADULTERIO

El analisis consistird en la aplicaci6n del los principales enunciados de la teorfa

del delito, mismo que han sido desarrollados durante el presente trabajo.

3.1. PRESUPUESTO FACTICO

El presupuesto del delito de adulterio estd constituido por la existencia del

vinculo matrimonial, cuando menos respecto de uno de los sujetos.

El maestro Gonzilez de la Vega afirma en este sentido: "Es presupuesto
imprescindible del delito que por lo menos uno de sus protagonistas, en el momento
del acto, esté unido en matrimonio legftimo, no disuelto por la muerte del otro
cényuge o por el divorcio y que no hubiere sido anulado. Este vinculo, para el
contrafdo en México, ha de derivar precisamente del contrato civil de matrimonio, con
exclusién del canénico o del simple amancebamiento, aun cuando los concubinos se
den entre sf el tratamiento y la consideracién de esposos...De acuerdo con las normas
privadas, el estado civil s6lo se comprueba con las constancias relativas del Registro,
o, cuando no hayan existido registros, se hayan perdido, estuvieren ilegibles o faltaren
las hojas en que se pueda suponer que se encontraba el acta, se podr4 recibir prueba
del acto por instrumentos o testigos; pero si uno s6lo de los registros se ha inutilizado
y existe otro ejemplar, de éste deberd tomarse la prueba sin admitirla de otra clase

(arts. 39 y 40 del Cédigo Civil)."38

De igual manera opina el maestro Jiménez Huerta al expresar que "para la

posible ejecucién de la accién tipica del delito de adulterio, precisase

ki GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. cit., pdgs. 436y 437.
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conceptualmente la previa realidad de un presupuesto fictico: la existencia de un
matrimonio que produzca efectos legales, esto es, de un matrimonio civil, Gnico que

tiene valor jurfdico en nuestro Ordenamiento."3/9

Nuestros mds altos tribunales en este sentido se han expresado de la siguiente

manera:

"ADULTERIO, PRUEBA DEL MATRIMONIO
ENEL.

En virtud de que para la existencia del delito de
adulterio, es necesario que los cényuges sean casados
civilmente, si en un juicio no se acredita legalmente la
existencia de dicho matrimonio, y sélo se hace mencién
de que estdn "casados", no se llenan los requisitos que la
ley seriala para la consumacién de dicho delito, yaquees
frecuente comprobar que entre ciertas gentes de escasa
instruccidn, dado su analfabetismo, tinicamente celebren

el matrimonio eclesidstico.

Amparo directo 4580/63, Josefina Becerra Ponce,
17 de agosto de 1964, 5 votos. Ponente: Agustin Mercado

Alarcén."320

319 . JIMENEZ HUERTA, Mariano, Derecho Penal Mexicang, T. V, 2a. ed., Ponia, México, 1983, pdg.
2,
320 Printera Sala, Sexta Epoca, Volumen LXXXVI, pdg. 9.
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Por lo que se refiere a los matrimonios celebrados fuera del territorio
mexicano estaremos a lo establecido en el artfculo 51 del Cédigo Civil y las normas.

aplicables en materia de derecho internacional privado.

"ARTICULO 51.- Para establecer el estado civil
adquirido por lo mexicanos futera de la Reptiblica, serdn
bastantes las constancias que los interesados presenten
de los actos relativos, sujetdndose a lo previsto en el
Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, y siempre que
se registren en la Oficina que corresponda del distrito

Federal o de los Estados."321

En definitiva, necesariamente se debe haber celebrado con anterioridad al
acto ilfcito el contrato de matrimonio a que se refiere y regula el Tftulo Quinto del
Libro Primero de nuestro Codigo civil. Por ende, ni el solo matrimonio celebrado de
acuerdo con los ritos, reglas o dogmas de cualquier religion ni el simple concubinato,

constituyen el presupuesto factico de! delito de adulterio.

3.2. CLASIFICACION DEL DELITO DE ADULTERIO.

a) En orden a la conducta.

En orden a la conducta el adulterio es un delito de accion, solamente se puede

realizar a través de un hacer, siendo imposible dada su naturaleza que se presente la

forma de omisi6n o la de comisi6n por amisi6n.

321 i 1 istn) 1 Malerig ds e,y
Matcria de Fuero Federal.
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b) En orden al resultado.

En virtud de no requerir un resultado material -delito material-, estamos en

presencia de un delito formal o de mera conducta.

Recordemos que la caracterfstica de ser un delito formal se presenta en
aquellos delitos en los cuales el tipo legal se agota con la sola actividad del sujeto, sin
requerir una mutacién en el mundo exterior. El delito de adulterio se consuma a!
verificarse la realizacién de la conjunci6n carnal, si concurren las respectivas

circunstancias objetivas de punibilidad.
¢) Por su duracién,

"Manzini lo considera como delito pemianente y asf{ mismo estima que no
admite la tentativa. A nuestro Juicio, es instanténeo, por que tan pronto se produce la

conjunci6n carnal, se viola la norma."322

Algunos Doctrinarios opinan que se puede dar como un delito o continuo. En
este sentido, Gonzélez de la Vega afirma: "El adulterio es delito instanténeo; se
consuma en el momento mismo del acceso carnal; puede integrar delito continuo
cuando entre los mismos autores se prolonga en forma méis o menos permanente un
estado de relaciones sexuales; la reiteracibn més o menos persistente de

ayuntamientos adulterinos entre las mismas personas constituye para los pricticos del

322 GONZALEZ BLANCO, Alberto, op. cit, pdgs. 213y 214.
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derecho de continuidad jurfdica de un tnico y mismo delito. En este caso no habra

lugar a 1a acumulaci6n,"323

criterio que a continuacion se transcribe:

"DELITOS PERMANENTES Y CONTINUOS,
DIFERENCIA ENTRE,

En el lenguafe doctrinario se dice que son delitos
permanentes, aquéllos en los que, mediante la

ifestacion de vol

if ible del sujeto activo, se

crea un ulterior estado anti-juridico duradero, como en el
rapto, en que el delito permanece prolongado en el
tiempo, mientras dure la retencibn de la mujer
(Edmundo Mezger, tratado de derecho penal, tomo I,
pdgina 380). Asi pues, no deben confundirse los delitos

nanentes con afito, i et

323

GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. cit., pdgs. 438.

Apoyando la posibilidad del adulterio como un delito continuo, encontramos el
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persona o cuando se roba al mismo propietario cosas

semefantes, aprovechando las mismas ocasiones.

Competencia 103/68 - Entre jueces de primera
instancia de Salvatierra, Estado de Guanajuato y de
Tlalnepantla, Estado de México, para conocer proceso
en contra de Leonardo Almanza. 3 de noviembre de
1969 - unanimidad de 4 votos. Ponente: Mario G.
Rébolledo R."324

En relacién con el criterio antes transcrito, debemos apuntar que en el mismo
se hace una distinci6n entre los delitos permanentes y continuos, diferenciacion que

nuestro Cédigo Penal en su articulo 7 fraccién I no hace.

Por nuestra parte consideramos que es de carécter instantdneo, en virtud de

que fa accién consumativa, se agota al realizarse todos los elementos constitutivos.

d) Por el dano que causa.

Es un delito de lesién o daiio, en contraposicién a los de peligro, por que al
verificarse la conducta se causa un dado directo y efectivo en el interés jurfdicamente
protegido.

¢) Por el elemento interno o culpabilidad.

El adulterio se concibe como doloso, ya que requiere un dolo especfico.

324 Primera Sala, Séptima Epoca, Volumen X1, pdg. 19.
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Como todos los delitos que tiene por objeto el desahogo ilicito de la lubricidad,
el adulterio no admite jurfdicamente su comisién imprudencial o culposa. El dolo
radica, para los dos protagonistas, en la consciente ejecuci6n de la c6pula transgresora
de las normas penales. "El elemento psicolégico de la infraccién adulterina requicre
para el casado inficl, voluntad y conocimiento de que ejecuta el acceso carnal con
persona que no sea su cényuge y, para el coparticipe, voluntad y conocimiento de que
lo que efectia con persona ligada en matrimonio. La intencionalidad criminal se
presume legalmente segin lo dispuesto en el articulo 99 de! Cédigo Penal, pero

admite prueba en contrario.

Es verdad que el adulterio consiste en una actividad sexual realizada en comin
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 sean
responsables, sea por ausencia de conducta criminal o bien por una causa de

inculpabilidad."325

£) En funcién de su estructura o composicién.

El delito de adulterio es clasificado como simple, en virtud de que la lesién

jurfdica es dnica e inseparable.

g) Por el niimero de actos integrantes de la accién tipica.

325 GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. cit, pdg. 440.
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El delito. en estudio se presenta como unisubsistente, por que un solo

comportamiento colma el tipo.

h) En funcién de la unidad o pluralidad de sujetos que intervienen

en la ejecucién del hecho descrito en el tipo penal,

El adulterio como ilfcito penal se presenta como un delito plurisubjetivo, ya

que es necesaria la intervenci6n de dos personas.

En este sentido el maestro Castellanos Tena afirma: "El adulterio, al contrario,
es un delito plurisubjetivo, por requerir, necesariamente, en virtud de la descripcién
tfpica, la concurrencia de dos conductas para integrar el tipo (a menos que opere en
favor de uno de los sujetos, por ejemplo, una causa de inculpabilidad por error de

hecho esencial e insuperable)..."326
i) Por la forma de su persecucién.

Se contiene en nuestra legislacién penal cono un delito privado o de querella

necesaria. Este forma de persecuci6n se establece en el articulo 274 que dice:

"ARTICULO 274.- No podra proceder contra los

adiilteros sino a peticién del cényuge ofendido... 327

Antonio de P. Moreno en este sentido afirma: "Afortunadamente, entre

nosotros, el adulterio, para su persecucion, exige la condicién de procedibilidad de la

326 CASTELLANOS TENA, Femando, op.
8 ietrito, F.

cit., pdg. 143,
327 g de fi

fi

7t i
AMaferig de Fuiero Federad.
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querella del ofendido. La ley no interviene, sin motivo, en las intimidades de! hogar.
Cuando el esposo o conyuge ofendido considera que con formular su acusacién se
expone al ludibrio o hilaridad de los dem4s, que deshonra a los hijos y asf mismo; o
que es su obligacién perdonar la falta de su conyuge, porque fue ejecutada en
circunstancias disculpables; o que el arrepentimiento y conducta posteriores a la falta
han purgado ésta, no formular4 su acusacién, Pero cuando considera que no debe
consentir la conducta abominable del marido o de la mujer, porque ella constituye el
peor ejemplo para los hijos. Cuando juzga que su conducta intachable servir4, no de
motivo de hilaridad ante 1a conducta perversa de su conyuge, sino de tel6n de fondo
por el cual destaque con mayor crudeza la felonfa del addltero, que no es capaz de
refrenar sus instintos ante ninguna consideraci6n de caricter moral y afectivo,
procuraré el castigo de quien lo merece, cumpliendo con un deber y castigard también
al culpable o al corresponsable del desenfreno de la conducta moral del que fue

companero de su vida,"328

33. ELEMENTOS DEL DELITO DE ADULTERIO

E! maestro Gonzdlez de la Vega afirma en este sentido, que "los elementos
externos del delito son: I. Un acto de adulterio; IL. Que el mismo se cometa: a) en el
domicilio conyugal, o b) con escindalo. Como elemento psicolégico se requiere, en el
casado infiel, conocimiento de que ejecuta el acto con persona que no sea su cényuge,
y, en el coparticipe, conocimiento de lo que efectia con persona ligada en

matrimonio."329

328 DE P. MORENO, Antonio, ap. cit., pégs. 355y 356.
320 GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. cit, pdy. 436.
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Por tanto consideremos como elementos del adulterio: a) La accién de
adulterio (ayuntamiento carnal ilegftimo de hombre con mujer, siendo uno de ellos o
los dos casados, con persona distinta), b} Que esta accién se cometa en ¢l domicilio
conyugal o con escéndalo y, ¢) La voluntad delictuosa de los agentes o sujetos activos.
Elementos que se desprenden de la lectura del artfculo 273 de nuestro ordenamiento

penal

Este criterio se confirma con los siguientes antecedentes jurisprudenciales que

en lo conducenté dicen:

"INTEGRACION DEL TIPO DEL DELITO
DE ADULTERIO. (Legislacién del Estado de Baja
California).

El hecho de que el legislador designe el delito de
adulterio con el nombre de uno de sus elementos, no
significa que no "exista el tipo; f&ste se integra,
se verifique en el domicilio conyugal, o con escindalo, ya
que no todo adulterio es delictuoso, sino dnicamente el

realizado en tales condiciones...

Amparo directo:  3948/59.- Alicia Baltierrez
Lugo.- Resuelto el 19 de octubre de 1959, por
unanimidad de cinco votos.- Ponente el Sr. Miro,

Rodolfo Chdvez S.- Srio. Lic. Femmando Castellanos.
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18 SALA.- Informe 1959, Pag 45, SEXTA
EPOCA, Vol. XXVIII, Segunda Parte, Pdg 10, con
ttulo: "ADULTERIQ","330

"ADULTERIO, delito de. Legislacion de
Chiapas.

Aun cuando el anticulo 275 del Cédigo Penal, con
el sistema de otros, no lo define, la etimologfa indica que

la violacién consiste en la violacién de la fe conyugal

c da corporal) con los tres requisitos
cldsicos: 1°ynicé ial; 22 inonio de u )

i 2 voluntad «
casadd...

Directo 1505/1956. Julieta Moreno de Fonseca.
Resuelto el 14 de noviembre de 1957, por unanimidad de

5 votos. Ponente el Sr. Mtro. Ruiz de Chdvez. Srio. Lic.
Manuel Sdnchez Esponda.

19 SALA.- Informe 1967, Pag.711."331
3.3.1. LA CONDUCTA
"La accién tfpica del adulterio consiste en un acto de adulterio. Como la ley no

distingue en cuanto al sexo de los casados infieles y se limita a usar la palabra

*adulterio", sin darle una definicién o conotacién especifica, que quiere decir que, en

330 isprudencia y Tesis Sob li de la Sup Corte de Justicia de la Nacidn, 1955-1963,
Su:lmtnda: por la Sala Penal, 19. SALA, Mayo Ediciones, 2a. ed., pdg. 548.
kXN Tvidem, pag. 36.




242

lo que concierne a este clem‘cnlo, remite a su significado general o vulgar, o sea el
acceso carnal entre una persona casada, sea cual fuere su sexo, y una persona extrafia
a su liga matrimonial. Esta acci6n implica dos requisitos: a) que por lo menos uno de
los autores esté unido en matrimonio legftimo; y b) que la conexi6n sexual se realice

con persona ajena al vinculo."332

La conducta tfpica en el adulterio, se integra por la conjuncién carnal
voluntaria entre hombre y mujer, estando uno o ambos unidos por vinculo
matrimonial, cori un tercero, Para ello, esa conducta debe realizarse con los modos de
comisi6n que establece nuestra legislaci6én penal en su articulo 273; a) de lugar, o sea
su realizacién cn el domicilio conyugal o, b) de modo, o sea la verificacién de la

conducta ilfcita fuera del domicilio conyugal, pero con escdndalo.

"Para la posible ejecucitn de la acci6n tfpica del delito de adulterio, precisase
conceptualmente la previa realidad de un presupuesto factico: la existencia de un
matrimonio que produzca efectos legales, esto es, de un matrimonio civil, {inico que
tiene valor jurfdico en nuestro Ordenamiento. Por ende, ni el solo matrimonio
celebrado de acuerdo con los ritos, reglas o dogmas de cualquier religi6n ni el simple

concubinato, constituyen el presupuesto factico del delito de adulterio."333

Anteriormente hemos apuntado, que el presupuesto féctico del delito en
estudio, es la existencia del vinculo matrimonial con persona distinta de la persona
con quien se ejecuta el acto adulterino. Por tanto, nos remitimos a lo apuntado

anteriormente en obvio de repeticiones.

332 GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. cil, pdg. 436.
333 JIMENEZ HUERTA, Mariano, Derecho Pengl Mexicano..., T. V, pdgs. 22y 23.
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La acci6n material del delito consiste en la conjuncién carnal adulterina. Sus
hipGtesis son los ayuntamientos entre: mujer casada y varén libre; hombre casado y
mujer libre; y hombre y mujer casados en distintos matrimonios. A esta dltima

hipé6tesis se le denomina adulterio doble.

"La naturaleza del acto sexual, para efectos del adulterio, debe determinarse,

analizando los aspectos de su existencia y esencia.

En cuanto a su existencia, se plantea el problema de si se configura el adulterio
en los casos en que no haya posibilidad de engendrar, como sucede cuando la mujer
cohabita con un nifio, un anciano o un eunuco. Tratdndose del yacimiento con
impiber, la generalidad de los autores se inclinan por la negativa, por estimar ese
acto més bien como un caso de corrupcién de menores. No compartimos este criterio,
por cuanto al adulterio, como delito, no requiere la procreaci6n, ni la posibilidad de
ella. Manzini y Cuello Calén se inclinan por la afirmativa pues consideran que en ese
caso, media una infraccién de los deberes conyugales, en cuanto al yacimiento con
anciano, 12 opinién dominante se inclina por la afirmativa. Por lo que respecta al
yacimiento con eunuco, las opiniones se dividen, y asf Carrara y Lucchini, no ven en
esa unién adulterio, y sf en cambio Manzini y Bebel, porque para ellos la unién carnal

no precisa la c6pula normal y completa,"334

En cuanto a su integracién fActica o esencia como es llamada por el Doctor
Gonzalez Blanco, el maestro Jiménez Huerta, establece los siguiente; "las dificultades
creadas por la legislacién de México en relacion con el presente delito...se acrecientan
y amplfan en el artfculo 275 en cuanto dispone seguramente, con el sano fin de

precisar los perfiles facticos del tipo, que 'Solo se castigaré el adulterio consumado’.

334 GONZALEZ BLANCO, Alberto, op. cit., pdg. 215.
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El citado artfculo engendra el problema de esclarecer y dilucidar cudndo el adulterio

queda consumado" 335

Para el citado Doctor Alberto Gonzdlez Blanco existen los siguientes criterios

en relacién con el problema de l1a consumacién:

"a)  El que exige la cpula normal (coito) y por lo tanto descarta los
actos libidinosos y los contra-natura. Este es el punto de vista de
Crrara, quien al referirse a los Gltimos actos, los estima como simple

injuria al marido,

b)  El que exige simplemente la seminario intra vas, es decir, la

introduccién del 6rgano genital masculino en un conducto femenino.

Garraud sigue este criterio y lo mismo Lucchini, pero a condicién que
Ia seminatio intra vas sea por el conducto normal. Manzini objeta esta
postura pues en su concepto, se dejarfan de considerar aquellos casos
en los que se observarfn precauciones anticoncepcionales y los

ejecutados con estériles.

c) Por iltimo, aquel que estima no ser precisa la seminatio intra vas,
sino simplemente la unién de los 6rganos genitales. A este criterio se
adhieren entre otros Manzini, cuando propone se rechace la vieja,
absurda e incontrolable exigencia de la seminatio intra vas, Ferrer,
citado por Carmona, al expresar que la conducta en el delito de
adulterio "viene determinada por el contacto de 6rganos genitales con

la intenci6n de consumar el acto carnal, siendo imposible independizar

335

" JIMENEZ HUERTA, Mariano, Derecho Pengl Mexicano.., T V. pdg. 28.
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los actos rcalmente ejecutados, del elemento intencional que los
preside”; y Moreno al sostener que no es necesario que el acto alcance

su perfeccién fisiolGgica.

La doctrina italians, contrariando la tradicional, se orienta en el sentido de

admitir cualquier clase de relaciones de tipo sexual."336

Por su parte el maestro Mariano Jiménez Huerta, reafirma estos criterios, al
exponer que "los escritores antiguos y los précticos, como recuerda Carrara a cuya
direccién histérica y juridica se une, creyeron necesario para la consumacién del
adulterio que hubiere habido la ‘seminatio intra vas’ mediante la c6pula normal, a fin
de cvitar la ‘turbatio sanginis’, excluyéndose del delito los actos libidinosos contra
natura, asf como las cOpulas incompletas, esto es en grado de frust;'acién por
cualquier causa que impidiere la mencionada ‘seminatio intra vas’. Empero,
posteriormente se ha abierto paso, més 0 menos lentamente, otra direccién pletérica
de racionalidad y a cuya vanguardia es dable citar a Maggiore, la cual considera que
los actos libidinosos contra natura, en {os que concurrieron las misma modatidades de
lugar o de ambiente exigidas en el adulterio estrictamente concebido, deben valorarse
también como constitutivos del delito de adulterio, dado que excluirlos carece de

razén o fundamento desde cualquier punto de mira."337

Gonzélez Blanco plantea una solucién de la siguiente manera: "La solucién de
este problema depende del criterio que se adopte sobre el interés jurfdico objeto de la
tutela. Si la proteccién recae sobre cl concepto de la honestidad o la fe conyugal,

resulta innegable que cualquier acto de tipo erético serd suficiente para configurar el

336 GONZALEZ BLANCO, Alberto, op. cit., pdgs. 215y 216.
337 JIMENEZ HUERTA, Mariano, Derecho Penal Mexicano..., T. V. plgs. 28y 29,
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adulterio, pues como dice Hafter citado por Jiménez de Asia, ‘los actos graves contra
natura no lesionan menos que la c6pula normal, la pureza del matrimonio’; y segiin
Eusebio Gomez, ‘El acto se hace extensivo a todo contacto entre una mujer casada y
un hombre que no sea su marido si ese contacto es libidinoso, porque eso constituye
ia préctica normai o anormal de un amor fisioldgico’. En cambio, si la proteccién se
proyecta en funci6n de la seguridad de la descendencia, se exigird la seminatio intra
vas, porque no es posible biolégicamente la procreaci6n, sin la existencia de la
materia fecundante. Ahora bien, si como ya hemos indicado, el adulterio, lesiona la
integridad del matrimonio, y éste se afecta no sélo con la cépula normal (coito), sino
también con cualquier otro acto de tipo libidinoso, pues como expresa Ferrer, éstos se
realizan con intencién de consumar el acto carnal, siendo imposible independizarlos
del elemento intencional que los preside, consideramos que los criterios expuestos el

aceptable es el tercero."338

Jiménez Huerta, afirman con gran acierto, que "no hay duda que el delito
queda consumado por la cépula normal. Pero no es exacto, como Carrara crefa, que
de su consumacién queden excluidos los actos libidinosos contra natura, asf como las
c6pulas incompletas, esto es, en grado de frustracién que por cualquier causa impida
1a ‘seminatio intra vas’. Pues también en estos casos se realiza la relacién carnal, esto
es, la conducta tfpica del adulterio y se lesionan bienes jurfdicos familiares tutelados
en dicho delito, Limitar la consumacién del delito a que hace referencia el articulo
275 (sic) a la realizacién de la copula normal es desconocer la realidad de otros actos

materiales de igual signo y densidad antijurfdica."339

kX2 GONZALEZ BLANCO, Albento, op. cit., pdgs. 217 y 218.
339 JMENEZ HUER T4, Mariano, Derecho Penal Medeano.., T. V, pdgs. 28y 29,
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"Dado que en la legislacién mexicana se punen exclusivamente ciertos casos
cfnicos u ostentosos de adulterio en consideracién a la afrenta que entrafian contra el
burlado, nos parece que el acto carnal puede consistir en el concibito natural o en el
realizado contra natura entre hombre y mujer, por que consideramos que las ofensas
contra el engafiado y el orden familiar existen en los dos supuestos. Para 12 existencia
del acto adulterino es suficiente dicho acceso carnal, con independencia de su
perfeccion fisiolégica y de su pleno agotamiento..Se excluyen cualesquiera otras
obscenidades, por fntimas que sean, y los actos de homosexualismo, por que nunca

han correspondido a los conceptos general, civil o penal del adulterio."340

En consideracién a las afirmaciones de los maestros Gonzélez de la Vega,
Gonzdlez Blanco y Jiménez Huerta, se manifiestan Carrancé y Trujillo y Carrancd y
Rivas, quienes citando a Maggiore, estiman que ante la falta de definicién de los
clementos materiales del adulterio “corresponde a la doctrina ensefiar que aun los
actos de lujuria distintos de la uni6n carnal, pueden constituir adulterio en algunos
casos, con tal de que sean inequfvocos y gravemente obscenos, es decir, que no sean
equivocos, como el beso; o de poca importancia, como un tocamiento fugaz.
Naturalmente, debe tratarse siempre de un acto material, pues un adulterio

meramente moral o sea que no contamine el cuerpo, es inconcebible; sélo podrfa al

juez como indicio de que se ha cometido adulterio material."34/

En definitiva el acto sexual se consuma por la copula normal, sin embargo, no
debemos desconocer la existencia de los actos libidinosos contra natura, ni a las

cbpulas incompletas como conductas integradoras de la accién adulterina.

340 GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. cit., pdgs. 437y 438.
341 CARRANCA ¥ TRUJILLO, Raiil, Cédigo Penal..., pdg. 532.
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Por dltimo, dentro de la consumacién de! acto tipico adulterino encontramos
un aspecto importante de comentar, que es de carfcter o naturaleza procesal,

consistente en la comprobaci6n del la conjuncién carnal.

Para resolver esta cuestién planteada, el maestro Jiménez Huerta, nos dice:
“Imbricada en la sustantiva cuestion de la consumacién del adulterio héllase otra de
naturaleza procesal. Pues la conjuncion carnal no siempre ha de quedar probada de
modo tomista, mediante un ver y creer, sino es también comprobable, ademds de por
confesion, cartas o retratos, a través de estas presunciones o indicios a que tan
elocuentemente hacen menci6n los artfculos 261 del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal y demds concordantes de las entidades federativas.
No puede existir, por ejemplo, l6gica duda de la existencia de la unién carnal en
aquélas situaciones a que anteriormente aludimos, en que el c6nyuge adiltero y su
culpable coautor viven permanentemente juntos. Y entre nosotros Demetrio Sodi
muchos afos ha proclamado que “..el adulterio se puede comprobar por presunciones

vehementes’."342

Gonzslez de la Vega en este punto se expresa de la siguiente manera: "Dado
que los actos adulterinos se cometen rondedndolos de fntimo secreto y de grandes
precauciones, salvo los casos de sorpresa flagrante o de confesi6n de sus autores, la
demostracién procesal del fornicio es diffcil, pudiendo, sin embargo, establecerse
indirectamente mediante pruebas de indicios, testimonios, correspondencia amorosa,
revelaciones a terceros, ete. En cuanto a los casos de sorpresa a los adiiteros,
generalmente se estima que es bastante se les encuentre en situaciones reveladoras de

la intimidad carnal, como cuando est4n en el mismo lecho, o en ropas menores en la

;342 JIMENEZ HUERTA, Mariano, Derecho Penal Mexicano..., T. V. pdgs. 29y 30.
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misma alcoba, o cuando se han introducido sin otra posible explicacién a un cuarto de

hotel o a lugares apropiados para los amorfos ilfcitos, etc."343

Estos criterios se encuentran respaldados por los siguientes criterios:

"ADULTERIO, delite de. Legislacién de
Chiapas.

Aun cuando el articulo 275 del Cédigo Penal, con
el sistema de otros, no lo define, la etimologfa indica que
la violacién consiste en la violacién de la fe conyugal
consumada corporalmente con los tres requisitos
cldsicos: 1%unién sexual; 2° matrimonio de uno o
ambos prevenidos, y 32 dolo o voluntad de parte de la
persona casada. Si_por la naturaleza_del delito casi

) r fsn] octring, la
111 ] Lente, reunidn_en it
id o1 nienor: 1 r

uno_en brazos se_otro_para_establecer la presuncién

vertibl fecucié t)

Directo 1505/1956. Julieta Moreno de Fonseca. Resuelto
el 14 de noviembre de 1957, por unanimidad de 5 votos.
Ponente el Sr. Mtro. Ruiz de Chdvez. Srio, Lic. Manuel

Sdnchez Esponda.

343

GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. cit., pdg. 438.



18 SALA.- Informe 1967, Pdg.711."34

"ADULTERIO. PRUEBA,

Tratdndose de delitos de esta indole, no es
necesario que se sorprenda a los adiilteros "In Rebus
Veneris" si la comprobacién de las relaciones sexuales se
adquiere por el conjunto de indicios que, por su estrecha

Lacid

r llevan ala c

]

bre del hecho.

Amparo directo 4535/60, Francisco Romo Gdlvez, 27 de
septiembre de 1960, 5 votos. Ponente: Juan José

Gonzdlez Bustamante. "345

"ADULTERIO, LEGISLACION DE JALISCO.
Si bien el Cédigo Penal Vigente de Jalisco,
dispone que el delito de cdulterio sélo es punible cuando

r)

se ha ¢ es decir, considera que no admite en
su comisién el grado de tentativa, también debe
reconocerse que por la indole misma del delito, existe
una gra dificultad préctica, en lo que se refiere a su
comprobacién, por lo cual, salvo los casos e
incuestionablemente lo son, el dicho de testigos idéneos
que declaran haber visto entrar a la acusada, a una casa

de violacion de la fe conyugal, por otra parte, es

incuestionable que el adulterio causa escdndalo, si los
344 Jurisy ia y Tesis Sobresali de la Sup
sustentadas por la Sala Pendl, 19, SALA, Mayo Ediciones, Segunda Edicidn, pdg. 36.
345 Primera Sala, Tomo XXXIX, Sexta Epoca, pdg. 15.
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Corte de Justicia de la Nacibn, 1955-1963,



publica ostentacién de sus relaciones illcitas, es decir,
que habla falta de reserva para ocultar la afrenta del

conyuge ofendido, haciéndola del conocimiento general.

Ramirez de Montero Rebeca, pdg. 7127.
Tomo LXXIII, 24 de septiembre de 1942, 4 votos, 346

"ADULTERIO,  COMPROBACION  DEL
CUERPO DEL DELITO DE. LEGISLACION DEL
ESTADO DE SAN LUIS POTOSI.

El Cédigo Penal vigente en el Estado de San Luis
Potost, no define el delito de adulterio, pero si puntualiza
los elementos que lo constituyen y mediante la
comprobacidn de los cuales se reputa comgtido, pero no
por la omisién de la ley deben quedar impunes los actos
que se reputan como adulterio, segiin los elementos del
mismo, porque admitir lo contrario, equivaldria a defar
impunes actos que pugnan con lo moral, con las buenas
costumbres y con el orden social en su base mds estable,
que es la familia. Ante esta omisién de la ley, procede
recordar los antecedentes u origenes de tal delito, para

fijar los el tos que lo constituyen y deben definirlo.

Escriche, en su diccionario de legislacién y
Jjurisprudencia, lo define como el acceso camal que un
hombre casado tiene con otra que no es su mujer

legltima, o el que obtiene una casada con individuo que

346

Primera Sala, Tomo LXXI, Quinta Epoca, pdg. 7127.



no es su marido. Segin el derecho candnico, el adulterio
es el acceso al lecho conyugal de otro, y la ley de partidas
lo define como yero que home faze a sabiendas,
yaciendo con mujer casada o desposada con otro, como
elemento del hecho en si det adulterio, deben subsistir las
definiciones antiguas, sélo modificadas en cuanto a que
fas condiciones del hombre, pueden ser motivo de

adulterio, y como todas esus definiciones requicren

esencial la d acién de la existencia del acto
camal entre los actores, es preciso acreditar el mismo,

por los medios que el derecho procesal establece.

Marttnez Bruno y Coug., pdg. 1158.
Tomo LXII, 24 de octubre de 1939, unanimidad de 4

volos."347
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Nuestra Suprema Corte de Justicia en definitiva ha aceptado a las pruecbas

presuntivas como un medio para la comprobacién de! adulterio. Dicho criterio se

encuentra establecido en la jurisprudencia definida No. XII. del Apéndice al

Semanario Judicial de 1a Federacién, 1917-1975, Segunda Parte, Primera Sala, pégina

38, que dice:

"ADULTERIO, PRUEBA DEL
Para la comprobacion de las relaciones sexuales,
como elemento constitutivo del delito de adulterio, basta

la prueba presuntiva.

37

Primera Sala, Tomo LX!1, Quinta Epoca, pdg. 1158.
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Quinta Epoca:

Tomo XXXI, Pag. 251.- Hourani Margarita.

Tomo XXXV, Pdg. 1252.- Rubio de Pereyra Ocejo Lidia.
Tomo XLII, Pag. 3117.- Mazén Victoriano y Coag.
Tomo LI, Pdg. 606.- Vizquez Concepcidn.

Tomo LI, Pdg. 905.- Guerrero Prudencio.”

3.3.2. MODALIDADES TIPICAS COMO ELEMENTO DEL DELITO
DE ADULTERIO

De conformidad con el artfculo 273 de nuestro ordenamiento penal el acto
adulterino debe cometerse: a) en el domicilio Conyugal; o b) con escdndalo. Siendo
estas circunstancias las que establecen la diferencia entre el adulterio civil y el

adulterio penal.

En cuanto al adulterio cometido en el domicilio conyugal como primer
elemento a analizar, debemos comentar que el Cédigo Penal de 1831 fue omiso al no

precisar este concepto, lo que ha originado algunas interpretaciones.

En cambio, el Cédigo Penal de 1871 decia: Por domicilio conyugal se entiende:
la casa o casas que el marido tiene para su habitacion. Se equipara al domicilio conyugal
la casa'en que sélo habita lu mujer. Por otra parte, el C6digo Penal de 1929, en su
artfculo 892, indicé: Por domicilio conyugal se entiende la casa en que el matrimonio
tiene habitualmente su morada. Al primero de esos C6digos puede objetdrsele haber

desatendido el hecho de que en la casa convivieran los dos c6nyuges; y al segundo, el )
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error de exigir el requisito de la habitualidad, como si el ultraje no pudiera inferirse

también tratdndose de la residencia que ocupa el matrimonio transitoriamente.

Ante la omisi6n antes apuntada, los doctrinarios coinciden en apuntar que por
domicilio conyugal se debe entender, aquel que los cényuges establezcan para su
convivencia, sin importar su cardcter de permanente o transitorio. Domicilio conyugal
es, no s6lo el hogar o residencias habituales del matrimonio, sino cualesquiera otras

casas u hogares que accidental o transitoriamente ocupen para vivir los c6nyuges.

Por lo que se refiere al adulterio cometido con escdndalo, nuestro

ordenamiento penal de 1931 también ha sido omiso en este sentido.

E! Dr. Gonzilez Blanco lo define como "la ejecucion de los actos adulterinos
en condiciones tales de publicidad, que causen ofensa no sélo a la sociedad, sino

también ai conyuge ofendido por el ridfculo a que se le expone ante los demds."3#8

Por su parte, Jiménez Huerta afirma: "Por cuanto ataie a la modalidad
recogida en la frase *...0 con escdndalo’, ésta consiste en aquel cdmulo de situaciones
piblicamente ultrajantes que pueden concurrir en las relaciones adulterinas y que de
consumo se reputan culturalmente ofensivas para los sentimientos de la

comunidad..."349,

Gonzélez de la Vega apunta: "Candnicamente el escdndalo es la conducta que,
por el mal ejemplo que da, influye en la corrupcién de las costumbres. Para la

Academia es la acci6n o palabra que es causa de que uno abre o piense mal de otroy,

M8 GONZALEZ BLANCO, Alberto, op. cit, pég. 219.
349 JIMENEZ HUERTA, Mariano, Derecho Penal Mexicano..., T. V, pigs, 27.
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en su acepcién més precisa, consiste en el desenfreno, desvergiienza o mal ejemplo.
Asf pues, en términos generales, diremos que ¢l escandalo es la publicidad de un acto
que ofende la moral media social, siendo su cardcter privativo y especffico dicha

ofensiva notoriedad,"350

El mismo Gonzdlez de la Vega, nos comenta que "la publicidad o carécter
ostentoso de las relaciones adulterinas, no implica de manera necesaria que el acceso
carnal se practique en presencia de pfiblico, pues este caso es de orden bien inusual y
sélo acontece cuando por mania hibrica o por interés de ia paga los autores se prestan
a exhibiciones obscenas. En términos generales consiste en que los addlteros ostenten
cinicamente sus amorfos o los den a entender claramente con su conducta de
desenfreno. Asf por ejemplo, el adulterio seré escandaloso cuando sus autores se den
piblicamente el tratamiento de esposos, o cuando ante el conocimiento general viven
amancebados, o se fuguen juntos con abandono de la familia legftima, o se exhiban
notoriamente como amantes, En cambio, no existird el tono escandaloso cuando
tuvieren conocimiento de las relaciones algunas personas, como los criados,
hosteleros, dependientes o amigos, con cuyo concurso, tolerancia o confidencia se
facilite o cometa la infidelidad. El escindalo ha de ser resuitado directo de la
conducta desvergonzada o despectiva de los amantes; no les podré ser referida la
publicidad que se deba a indiscreciones o revelaciones de tercera persona
provocadoras del péblico conocimiento, ni menos la posterior publicidad que origine

su proceso.™5!

Nuestros tribunales han emitido diversos criterios, algunos de los cuales a

continuacién transcribiremos:

150 GONZALEZ DE L4 VEGA, Francisco, op. cit, pdg. 440.
Jst Ibidem.



"ADULTERIO, ESCANDALO COMO

~ ELEMENTO DEL DELITO DE

Se configura el elemento escdndalo como
constitutivo del delito de adulterio, cuando éste se ve
acompariado de grave publicidad, afrentosa para el

cényuge inocente.

Sexta Epoca, Segunda Parte:

Vol. XXXIX., Pég. 14.-A.D. 4535/60.-Fracisco Romo
Gdlvez.-5 votos.

Vol. XLIV, Pdg 24-A.D. 7522/60.-José Cisneros
Hemdndez y Coags.-Unanimidad de 4 votos.

Vol. LI, Pdg. 10.-A.D. 7877/60.-Ramén de la Mora.-
Mayoria de 4 votos.

Vol. LXIII, Pdg. 9.-A.D. 9378/61.-José Luis Macias
Nufio.-5 votos.

Vol. CXI, Pdg. 17.-A.D. 9741/65.-Antonio Herndndez

Hemdndez.-5 votos."352

"ADULTERIO, DELITO DE.

q,

Para tener por comprob el

%

dalo, que

para la existencia del delito de aduiterio exige el articulo

273 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, es
bastante que se justifique que la adiltera abandoné el

352
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Jurisprudencia Definida No. 11, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién, 1917-1975,
Segunda Fane, Primera Sala, pdg. 37.



domicilio conyugal y se fue a vivir con su coacusado,

haciendo vida marital con €, piiblicamente.

Quinta Epoca: Tomo XLVIIl, Pdg. 3712.-Mendoza
Garcta Elisa y Coag.

ADULTERIO, ESCANDALO COMO
ELEMENTO DEL DELITO DE.
El elemento escdndalo se produce cuando la

accién o la palabra, ésta en su acepcién lata, es

PSS

conocida por una col o grupo h y
provoca, por la gravedad de los hechos cometidos, una

reaccién que afecta los imi de las p que

resultan victimas del delito, y, a la vez, la de reprobacién
de los mismos, como consecuencia de los conentarios y
Jjuicios que se emiten y transmiten en torno del acto o de

las palabras dichas.

Sexta Epoca, Segunda Parte: Vol. CXIl, Pdg. 11.-A.D.
3979/61.- Juan Cadena Garcés y Coags..-5 votos."353

"ADULTERIO CON ESCANDALQO.
Para considerar que el adulterio se ha cometido
con escdndalo, ante la ausencia de alguna norma

Jjuridica que defina el significado de dicho vocablo, es

353

Tesis

con la Jurisprudencia No. 11, Apéndice al S

Federacibn, 1917-1975, Segunda I’a';u', Prinyera Sala, pdg. 38.
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io Judicial de la



preciso entender que éste consiste en la grave publicidad
del estado adulteriano, que hacen los propios adiilteros,
por la exhibicién ostentosa de sus relaciones camales,
que conduzcan a una afrenta para él o a escamecer al
cényuge inocente, y no puede estimarse demostrada esta
forma de comision del adulterio delictuoso, si no se
acredita que la conducta de los responsables, por sf

misma considerada, produce tales efectos.

Amparo directo 9378/61/25.-José Luis Mactas Norio.-
Resuelto el 10 de Septiembre de 1962, por unanimidad

de cinco votos.-Ponente el Sr. Miro. Alberto R Vela.
Secretario Lic. Salvador Ramos Sosa.

19 SALA.-Informe 1962, Pdg 25, SEXTA EPOCA, Vol.
LXIM1, Segunda Parte, Pigs. 9, 13.

ADULTERIO.-DELITO DE.-ESCANDALO
EN EL-LEGISLACION DEL DISTRITO Y
TERRITORIOS FEDERALES,

El escdndalo, como elemento del delito, debe
apreciarse por el sentenciador tomando en cuenta las
circunstancias personales de los aditlteros en relacidn
con el ofendido, las modalidades de su conducta externa
y el ambiente social en que manifiesten sus relaciones
adulterinas, a fin de valorar tales datos y detenninar si
implican  una publicidad afrentosa para el cényuge

ofendido. Como en el caso, segin las declaraciones de

258
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) i ) 1.

no se en

los ac las 1

el pueblo de San Juan, Estado de México, donde el
matrimonio tenla su domicilio, sino en esta Ciudad de
Meéxico, cabe estimar que, por no haber tenido lugar en
el medio social del ofendido, no pudieron redundar en

una publicidad afrentosa para éL

Amparo Directo 7522/60. José Cisneros Hemdnder y
Coag.-Resuelto el 9 de febrero de 1961, por unanimidad
de 4 votos.-Ponente el Sr. Mtro. Manuel Rivera Silva.-
Secretario: Lic. Victor Manuel Franco.

19 SALA.-Informe 1961, Pdg. 21. SEXTA EPOCA, Vol.
XLIV, Segunda  Parte, Pdg. 24, con el
titulo: ADULTERIO, AUSENCIA DE ESCANDALO
ENEL"'35¢

Como se puede apreciar, la caracterfstica esencial del concepto escdndalo
consiste en la publicidad o cardcter ostentoso de las relaciones adulterinas. A nuestro
parecer, en el delito de adulterio, el escdndalo es un elemento de fndole normativa
que, en los procesos, el juzgador debe valorar jurfdicamente tomando en cuenta las

 circunstancias y antecedentes personales de los adilteros en relaci6n directa con el
ofendido, las modalidades de su conducta externa y el ambiente social en que se
manifiesten sus relaciones adulterinas, a efecto de valorar estos datos y determinar si
son - constitutivos de publicidad afrentosa, opinién compartida por los maestros

Gonzélez de la Vega, Jiménez Huerta, y nuestros més altos tribunales por el dltimo

354 Juri dencia y Tesis Sob fi de la Si Corte de Justicia de la Nucibn, 1955-1963,
.m.m.'nmda.v porla Sala Penal, 1°. Sala, Mayo Edt:mnc.r, Segunda Edicién, pdgs. 35y 36.
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criterio jurisprudencial transcrito Ifneas arriba, bajo el rubro Adulterio.- Delito de.-

Escéndalo en el.- Legislaci6n del Distrito y Territorios Federales.

3.3.3. EL DOLO COMO ELEMENTO EN EL DELITO DE ADULTERIO

Gonzilez de la Vega expone en este sentido; "Como todos los delitos que
tienen por objeto el desahogo ilfcito de la lubricidad, el adulterio no admite
juridicamente su comisién imprudencial o culposa, E! dolo radica, para los dos
protagonistas, en la consciente ejecucién de la cOpula transgresora de las normas
matrimoniales. El elemento psicol6gico de la infraccién adulterina requiere, para el
casado infiel, voluntad y conocimiento de que ejecuta el acceso carnal con persona
que no sea su cényuge y, para el coparticipe, voluntad y conacimiento de que lo
efectiia con persona ligada en matrimonio. La intencionalidad criminal se presume
legalmente seglin lo dispuesto en et articulo 9¢ del Cédigo Penal, pero admite prueba

en contrario."355

A rteserva de tratar con mayor profundidad el tema del dolo al referirnos a la
culpabilidad e inculpabilidad en el delito en estudio, basta considerar que la conducta

adulterina debe ser dolosa para poder ser considerada como delito.
34. SUJETO ACTIVO Y SUJETO PASIVO
Al sujeto pasivo, lo hemos definido como el titular del bien jurfdico protegido

en el tipo, por ende, en el delito de adulterio lo serd el conyuge burlado. Tratdndose

del adulterio doble resultardn ofendidos los dos c6nyuges inocentes,

355 GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. cit, pdgs. 441.
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Anteriormente hemos definido al sujeto activo como "toda persona que
normativamente tiene la posibilidad de concretizar el contenido semdntico de los
elementos incluidos en el particular tipo legal"356, por lo que consideraremos como
sujetos activos del delito a los protagonistas del acto carnal ilfcito, sin olvidar la
necesaria la calidad especffica que debe tener al menos uno los sujetos activos, esto
es, que por lo menos cualquiera de los autores materiales en el momento de acto, esté

unido en matrimonio legftimo con persona distinta a su coautor.
3.5. EL BIEN JURIDICAMENTE TUTELADO

Hemos definido anteriormente al bien juridicamente tutelado como el interés

individual o colectivo, de cardcter eminentemente social, protegido por el tipo penal.

Al entrar al andlisis del bien juridicamente tutelado, debemos considerar que
su estudio y entendimiento es de vital importancia dentro de la dogmética jurfdico
penal, ya que como bien afirma el maestro Jiménez Huerta afirma "el origen,
existencia, estructura, Ifmites, fines y alcance del tipo penal, s6lo pueden hallarse en el

bien juridico que protege."357

Precisar el objeto juridico de la tutela en el aduiterio, es una cuestién de

bastante importancia, debido a las diversas opiniones que existen el respecto.

Antes de establecer nuestra opinidn respecto del bien juridicamente tutelado,

es importante hacer algunas consideraciones en relacién con el tema,

356 ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga, op. cit., pdg. 29.
357 JIMENEZ HUERTA, Mariano, La Tipicidagd, la. ed., Pomin, México, 1955 pdg. 55.
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El bien jurfdicamente tutelado ha servido en ocasiones como base para discutir
algunos otros elementos integrantes del delito de adulterio, por ejemplo, ¢l Dr.
Gonzdlez Blanco al estudiar la conducta tipica del adulterio, y concretamente al acto
sexual afirma: "La soluci6n de este problema depende del criterio que se adopte sobre
el interés jurfdico objeto de la tutela. Si la proteccién recae sobre el concepto de la
honestidad o Ia fe conyugal, resulta innegable que cualquier acto de tipo erético serd
suficiente para configurar el adulterio, pues como dice Hafter citado por Jiménez de
Aslia, ‘los actos graves contra natura no lesionan menos que la cépula normal, la
pureza del matrimonio’; y segiin Eusebio Gémez, ‘El acto se hace extensivo a todo
contacto entre una mujer casada y un hombre que no sea su marido si ese contacto es
libidinoso, porque eso constituye la préctica normal o anormal de un amor
fisiol6gico’. En cambio, si la protecci6n se proyecta en funcién de la seguridad de la
descendencia, se exigird la seminatio intra vas, porque no es posible biolégicamente la
pracreacion, sin la existencia de la materia fecundante, Ahora bien, si como ya hemos
indicado, el adulterio, lesiona la integridad del matrimonio, y éste se afecta no sélo
con la cépula normal (coito), sino también con cualquier otro acto de tipo libidinoso,
pues como expresa Ferrer, éstos se realizan con intencion de consumar el acto carnal,
siendo imposible independizarlos del elemento intencional que los preside,

consideramos que los criterios expuestos el aceptable es el tercero.”358

Asf mismo, se ha considerado la importancia del bien juridicamente tutetado,
como fundamento para establecer la conveniencia de tutelar penalmente el adulterio

o simplemente considerarlo como un ilicito civil.

Gonzilez de la Vega, tomando como base la discusién existente sobre Ia

penalizaci6n del adulterio, nos expone diversas consideraciones en relacién con el

58 GONZALEZ BLANCO, Albento, op. cit., pdgs: 217y 218.
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bien jurfdico objeto de Ia tutela penal, exponiendo lo siguiente: "Se ha alegado que el
adulterio debe reprimirse penalmente porque quebranta la fidelidad conyugal,
estimindose que ésta es el bien jurfdico lesionado por la infraccién. Carrara
manifiesta: ‘Que la fidelidad conyugal incontrovertiblemente constituye un deber
jurfdico, porque a él corresponde el derecho, en el otro cényuge, a exigir su
observancia, La violacién de este derecho, reprobable enfrente de la ley moral y de la
jurfdica, 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, De esta verdad jurfdica extraen algunos la consecuencia de que debe
elevarse a delito civil tanto el adulterio del marido como el de la mujer y que ambos
son merecedores de jgual represién penal, aun cuando generalmente los publicistas y
los legisladores disienten de tal parecer considerando el adulterio de la mujer como

un delito gravisimo y no admitiendo la punibilidad del marido’."35?

El mismo Gonzilez de la Vega, considera que no es precisamente la fidelidad
conyugal el bien juridicamente tutelado, estableciendo: "En nuestra opinion, es
indudable que en materia civil se establece entre los cényuges el mutuo deber a la
fidelidad sexual, puesto que su incumplimiento, es decir cualquier acto carnal
adulterino, es siempre productor de las acciones y sanciones privadas de divorcio y
demis a que ya nos hemos referido. No' obstante, afirmamos, dicha fidelidad, al
menas en la legislacién penal mexicana vigente, no es el interés jurfdico que trata de
protegerse mediante lo conminacién de las penas a los adillteros, pues si asf fuera,
toda infidelidad carnal de los c6nyuges, aun la realizada sin escdndalo o fuera del

domicilio conyugal, serfa delictuosa."360

359 GONZALEZ DE L+ VEGA, Francisco, op. cit, pdg. 433,
360 Ihidem, pdg. 434.
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Para otros autores, la lesién se infiere al honor de la victima o c6nyuge
burlado. Para Jiménez de Asfia citado por el Dr. Gonz4lez Blanco, le resulta absurdo
e injusto suponer que ¢l ofendido pueda sufrir menoscabo en su honra, por la
conducta observada por el conyuge infiel 36! En el mismo sentido se expresa Jiménez
Huerta, al establecer que "no parece admisible que el adulterio pueda considerarse
como un delito contra el honor del c6nyuge ofendido, a pesar de que las objetivas
circunstancias vergonzosas que concurren en su realizaci6n pudieran hacer pensar a
algunos de nuestros penalistas que nos hallibamos ante un delito de dicha

naturaleza,"362 °

Gonzdlez de la Vega afirma: "Nos parece indudable que, por lo menos los
adulterios cometidos en forma de grave ultraje contra el ofendido, alteran o
comprometen la paz y tranquilidad de la familia matrimonial. Por eso nos parece
plausible la cautelosa actitud del legislador mexicano que limitadamente contempla
como delito la injuriosa y despectiva actitud de'ejecutar el adulterio invadiendo la
residencia matrimonial o con la grave publicidad que entrafia ¢l escdndalo. Més que
un delito sexual, propiamente dicho, el adulterio es delito de injuria en su lato
sentido, siendo el vehfculo del menosprecio la despectiva actitud asumida por sus
protagonistas contra el c6nyuge burlado...En resumen, estimamos que el objeto de la
tutela penal en este delito radica en el interés de asegurar el orden matrimonial
contra los dafios o peligros causados por los actos adulterinos realizades en
condiciones de grave afrenta contra el cényuge inocente (escindalo o violacién del
domicilio conyugal). Es, pues, primordialmente el adulterio delito de incontinencia

sexual contra el orden familiar matrimonial."363

61 GONZALEZ BLANCO, Alberto, ap. cit, pdg. 206.
362 JIMENEZ HUERTA, Mariano, Derecho Pengl Mexicano.., T. V, pdg. 21.
61 GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. cit., pdg. 435. .
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Mariano Jiménez Huerta, en su oportunidad criticé parte de la anterior
afirmaci6n, al considerar que "no obstante los colores atrayentes y sugestivos que a
prima faciae pudieren percibirse en las opiniones anteriores, estimamos que no
sincronizan con la realidad presente. Pues, en primer término, no es correcto, en tan
precisa materia tfpica, decir que ‘el adulterio es un delito de injuria en su lato sentido’,
pues sabido es que en la actualidad no hay ningtin delito que pueda ser considerado
de tan amplia manera sino en sus estrictos lincamientos tfpicos descritos en la Ley
penal; y, en segundo término, dado que el artfculo 348 del Cédigo punitivo entra en
consideracién de manera destacada en la integraci6n tipica del delito de injurias un
clemento subjetivo de anﬁjuricidad-‘...para manifestar desprecio a otro, o con el fin de
hacerle una ofensa’ no creemos que ni aun el adulterio “...cometido en el domicilio
conyugal o con escdndalo’ concurra el animus injuriandi , pues los adilteros al dar
inoportuno e ins6lito cauce a sus ilicitas pasiones, no lo hacen ‘..para manifestar
desprecio a otro o con el fin de hacerle una ofensa’ sino con aninimi lasciviousus o
fomicandi, sin perjuicio de que en su actuar pongan bien de relieve, como Ceniceros
dice, su mutua desvergiienza. Bien pucde afirmarse que el marido que cometa
adulterio en el domicilio conyugal con su secretaria, ayudante, enfermera,
mecanografa 0 camarera cuando la esposa estd ausente o la mujer que lo realiza,
hallandose de viaje el marido...no solamente lo afectdan con 4nimo injuriandi sino con
las precauciones necesarias para que no se entere su cényuge, esto es, sin dnimo de
injuriarle. La desvergiienza y cfnico actuar que objetivamente concurren en los casos
citados no integra un delito de injuria, pues los actos deshonestos € impidicos no se
realizan ..para manifestar desprecio a otro (el c6nyuge) o con el fin de hacerle una
ofensa’, Igualmente, es dable afirmar en el adulterio realizado con escéndalo. En tales

situaciones el adulterio se pune por que la desvergiienza y cinismo de que los
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adilteros hacen gala, objetivamente ultrajan los ideales valorativos de la colectividad,

con tipica independencia de los elementos configurativos del delito de injurias."3¢

Ante las consideraciones hechas por el maestro Jiménez Huerta, s6lo cabe
agregar que a partir de la reforma de 1985 a nuestro Cédigo Penal, ha desaparecido el
delito de injurias, con lo que sin lugar a discusién, no es dable considerar al adulterio

como un delito injurioso.

Para el piopio Jiménez Huerta "el delito de adulterio tiene por objeto tutelar
la familia en cuanto grupiisculo social especifico integrador de la sociedad o
colectividad. Empero, como los inetereses jurfdicos que a Ia familia tienen por titlar
son diversos, dado que dichos intereses presentan aspectos distintos a causa de la
complejidad de Ia institucién familiar legalmente constituida, precisa es concretizar
especfficamente la faceta o dngulo del grupo familiar que se tutela en dicho delito. Es
intuitivo que no hay delito de aduiterio sin la previa existencia de un vinculo
matrimonial de naturaleza civil entre los cényuges, que es la base de cada grupo
familiar legalmente constituido. Da ahf que en las legislaciones en que el adulterio
conforma un tipo delictivo, se pretende, en primer término, tutelar el vinculo
matrimonial existente entre los c6nyuges; y en segundo lugar, los intereses o bienes
jurfdicos que para cada uno de ellos nacen en virtud del matrimonio y que perduran
mientras éste no se extinga por muerte o divorcio...Lo que interesa subrayar aquf es
que no es dudoso para nadie que el adulterio en nuestro Ordenamiento vigente es un
hecho antijuridico, pues quebranta los derechos subjetivos que los c6nyvges adquieren
en virtud del contrato matrimonial, hace imposible la comunién espiritual que debe
existir entre ellos, y origina la extensi6n o deterioro de los vinculos conyugales, base

de la familia y cimiento de la colectividad...La objetividad jurfdica en este deleito, es

364 JIMENEZ HUERTA, Mariano, Derecho Penal Mexicano..., T. V, pgs. 21y 22.



267

por tanto, el deber jurfdico de fidelidad que para cada uno de los cényuges surge del

contrato matrimonial..."365

Como podemnos observar para el ilustre juristita Jiménez Huerta, el bien
jurfdicamente lesionado el la fidelidad conyugal que nace del matrimonio, con lo que

se afecta el vinculo matrominio y por ende la famitia,

El Dactor Alberto Gonzélez Blanco critica las consideraciones de algunos de
los autores antes citados, para posteriormente exponer su punto de vista: "Soler opina
que existe imposibilidad de precisar ese objeto en el adulterio, por su vinculacién con
intereses y principios complejos, como son los del matrimonio, la garantfa de pureza
de los hijos, la integridad de la familia, la honestidad y aun el de exclusividad en las
relaciones sexuales. Disentimos de esa opini6n, y en lugar oportuno daremos la razén

para ello.

Para algunos autores, el adulterio lesiona la honestidad, tanto dei ofendido
como da la sociedad. si eso fuera cierto, dice Langle Rubio, no se justificarfa su
estimativa como delito de acci6n privada por la generalidad de las legislaciones; ni
tampoco para Soler, la diferencia establecida por algunos Cédigos como el argentino,

entre el adulterio de la mujer y el del marido.

Para otros autores, la lesién se infiere al honor de la victima. A esto Jiménez
de Asiia objeta que resulta absurdo e injusto suponer que el ofendido pueda sufrir
menoscabo en su honra, por Ja conducta observada por el cényuge infiel. Carrara,

hace consistir la lesi6n, al deber de fidelidad conyugal impuesta por las normas

365  Ibidem, pdgs. 21, 22y 23.
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reguladoras del matrimonio, y esto hace al hecho en su concepto reprachable, no sélo

frente a la ley moral, sino también frente la ley jurfdica.

Manzini, discrepa de la opinion de Carrara, pues para ¢él, la lesién no puede
recaer en el deber de fidelidad, al extenderse la represién también al copartlcipe, sino
mds bien, en la extrema injuria causada al conyuge inocente por la afrentosa invasion
de la residencia comiin, o por la grave publicidad ocasionada por su realizaci6n

escandalosa.

Para Pacheco, resulta necio y mal sonante suponer que el adulterio, no pueda
ser considerado por la ley como delito, y sin precisar el objeto de la tutela, lo estima
como el méis grave de los de esta esfera, por el desorden material causado a la

sociedad,

Manfredini, deriva la lesi6n al orden ético jurfdico matrimonial y familiar

integrado por el ejercicio de la funcién sexual, la de los hijos, y la de la familia.

Chaveau y Helie, lo contempla en el quebrantamiento al orden de la familia y

al dafio inferido a la sociedad.

A Gonzélez de la Vega, le parece plausible la cautelosa actitud del legislador
mexicano, al contemplar limitativamente como delito, la injuriosa y despectiva actitud
de ejecutar el adulterio, invadiendo la residencia matrimonial, o con la grave
publicidad motivada por el escandalo, y después de indicar ‘mds que un delito sexual,
propiamente dicho, el adulterio es delito de injuria en su lato sentido, siendo el
vehiculo del menosprecio la despectiva actitud asumida por sus protagonistas contra

el c6nyuge burlado’, concluye que el objeto de la tutela penal ‘radica en el interés de i
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asegurar el orden matrimonial contra los dafios o peligros causados por los actos

adulterinos realizados en condiciones de grave afrenta contra el c6nyuge inocente.’

Para nosotros, el objeto de la tutela penal en el adulterio radica en el interés
de asegurar la integridad del matrimonio. Es por eso que estimamos no tiene razén
Soler, al sostener que el adulterio no puede alcanzar la determinacién de un bien
especificamente protegido, pues debe tenerse en cuenta que todos los intereses por €l

sefialados, tienen relevancia en funcién de la integridad del matrimonio."366

Consideremos que todos los intereses, como son los del matrimonio, la
honestidad o fidelidad y aun el de exclusividad en las relaciones sexuales, tienen
relevancia en funcién de la integridad de la familia, el matrimonio y el orden familiar,
por lo que en definitiva debemos decir que el objeto de la tutela penal radica en el
interés de asegurar la familia y el orden matrimonial o familiar contra los daiios y
peligros causados por los actos adulterinos realizados en Jas condiciones establecidas

en nuestro ordenamiento penal,
3.6. AUSENCIA DE CONDUCTA

Recordemos que la ausencia de conducta, constituye uno de los aspectos
negativos del delito, y cuyo resultado es la imposibilidad de integraci6n del delito. La
ausencia de conducta, se presenta cuando en el sujeto no existe el 4nimo de delinquir,
y aunque exteriormente la conducta se adapte al tipo, éste no se configuraré por la

falta de elemento volitivo.

366 GONZALEZ BLANCO, Alberto, op. cit., pdgs. 205 a 209.
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Se ha considerado que la fuerza fisica irresistible o Vis Absoluta, la fuerza
mayor o Vis Mayor, los movimientos reflejos y los estados de inconciencia (el sueiio,
el hipnotismo y el sonambulismo), constituyen el aspecto negativo de la conducta.
Recordemos que nuestro ordenamiento penal contempla de manera genérica a la
fuerza ffsica irresistible (art. 15 fracc. 1), 1a fuerza mayor, los movimientos reflejos y,

los estados de inconciencia, deben ser consideradas como excluyentes supralegales.

Como apuntaremos més adelante al tocar el tema de la culpabilidad, y como
ya se ha dicho con anterioridad, el delito de adulterio requiere del dolo especifico, por
lo que, si el acto sexual adulterino no se realiza bajo ese supuesto, sino por el
contrario, media el empleo de la violencia en cualquiera de sus aspectos, nos
encontramos frente al caso de 1a excluyente prevista por el artfculo 15 fraccién I de
nuestro ordenamiento penal, o dentro de la previsién consignada en los artfculos 265
y 266 del mismo ordenamiento. En este sentido el maestro Gonzdilez de la Vega
afirma: "Por ausencia de conducta criminal voluntaria, no serd responsable ¢] que sufre
violacién adulterina, por ejemplo, cuando se vence o anula su resistencia al acto por
una fuerza fisica exterior -violencia flsica-, o por miedo o temor para evitar otros
daiios -violencia moral- (art. 15, fracs. [y IV, y art. 265), o cuando Se aprovecha para
el conciibito su estado de indefensién (art. 266). Como la exclusién de responsabilidad
tinicamente favorece al que no ha actuado voluntariamente, el violentador adulterino
serd responsable en forma de concurso formal tanto de la violacién como, en su caso,
del adulterio, en los términos det articulo 58, porque con un solo hecho ejecutado en un
solo acto -la cépula- ha violado varias disposiciones legales; deberdn aplicdrsele las
penas de la violacién, por ser éste el delito mayor, las que podrin aumentarse hasta

una mitad mas del maximo de su duracion."367

367 GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. cit., pdg. 441.
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Por otra parte, en el supuesto de las excluyentes suralegales -movimientos
reflejos y estados de inconciencia-, como fenémenos psfquicos que obligan al sujeto a
realizar actividades o inactividades sin su voluntad por hallarse en un estado en que
su conciencia se encuentra suprimida y han desaparecido las fuerzas inhibitorias,

podemos encontar la posibilidad para la comisién del delito con ausencia de voluntad,

3.7.- TIPO, TIPICIDAD Y AUSENCIA DE TIPICIDAD

Al comentar el tema de la tipicidad y su ausencia, se estableci6 la necesidad de
diferenciarla con el tipo, entendiendo por éste, la descripcién legal que el Estado hace
de un comportamiento considerado como ilicito. Por su parte, la tipicidad es la

adecuaci6n de una conducta concreta con la descripci6n legal formulada en abstracto.

Dentro de la corriente abolicionista del delito de adulterio, algunos
doctrinarios afirman que el Cédigo Penal el Distrito Federal en Materia de Fuero
Comiin y para toda la Repiiblica en Materia del Fuero Federal no hay tipo, en virtud
de que dicho ordenamiento no define el adulterio, limitando su artfculo 273 a
establecer las dos condiciones objetivas para su punibilidad, o sea su realizaci6n en el

domicilio conyugal, o fuera de él, con escéndalo.

La falta de esa definicién, ha servido de fundamento a José Almaraz, para
sostener que su penalidad implica una violaci6n at principio Nullun crimen sine lege,

consignado en nuestro artfculo 14 constitucional, por ausencia de tipo.

"Por otra parte, aceptar o negar que el adulterio figure como delito, depende
en todo caso, del alcance que se le dé al principio Nullum crimen sine lege. Es cierto

que de acuerdo con la teorfa de la tipicidad, la adecuaci6n de la conducta al tipo,
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solamente pucde establecerse si este diltimo contiene una descripci6n minuciosa de
aquélla, pero también lo es que desde un punto de vista histérico, el dogma de la
legalidad, tiene vida jurfdica sin necesidad de afirmar que la descripcién legal de la
conducta deba ser exhaustiva. Basta a nuestro juicio, la previsi6n por la ley de un
hechio de realidad juridica, aun que no se haya descrito minuciosamente en ella, para

que su sanci6n no viole e referido principio.368

Magistralmente el maestro Castellanos Tena, a quien nos adherimos sin
reserva, ha expresado su pensamiento al expresar: "En cuanto al delito de Adulterio,
con frecuencia se argumenta, tratdndose de la legislacién del Distrito y de los a ella
semejantes, que jamés pucde configurarse el delito por ausencia del tipo. El tipo
consiste en la descripcién que de un comportamiento delictuoso hace el legistador;, si
no existe tipo, consiguientemente no habr4 tipicidad, (amoldamiento de la conducta a
la férmula legal). Se dice que en el adulterio falta la descripci6n que debe ser hecha
por el legislador, porque el precepto relativo (articulo 273 del Cédigo de 1931), no
indica lo que es el adulterio; esta aseveracién carece de validez y deriva dinicamente
de una confusién de los conceptos, motivada por el incorrecto nombre que al delito

en cuesti6n le seitala el ordenamiento jurfdico. Como bien es sabido, no todo

dul deli

io es

)50, sino dni aquél que sc realiza en el domicilio conyugal
o con escindalo, por lo que en realidad el delito deberd tener técnicamente otra
denominaci6n, precisamente con un adulterio verificado en el domicilio conyugal o con
escdndalo. El legislador del Distrito y también el de algunas entidades Federativas,
designa al todo con el nombre de una de sus parte, al llamar delito de adulterio 2 una

figura especifica que, segiin se ha expresado, contiene, entre los elementos del tipo

respectivo, un adulterio. Carece de eficacia el razc iento que general se

invoca, en el sentido de que hay ausencia de tipo por que la ley no define lo que es

368 GONZALEZ BLANCO, Alberto, op. cit, pdg. 211.
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adulterio. Admitido que éste es s6lo uno de los ingredientes del tipo y que,
impropiamente, siendo una parte ha sido tomado para designar el todo, convicne
destacar que no importa la falta de definicién de dicho elemento, por que exigirla
equivaldrfa a censurar al legistador por no haber definido, por ejemplo la c6pula, en

el estupro; 1a vida en el homicidio; el concepto del bien ajeno en el robo; etc.

En concreto, consideramos que atin cuando el nombre que se ha dado a la
figura contenida en el artfculo 273 del Cé6digo de 1931, es impropio, el tipo estd
perfectamente configurado, como repetidamente se ha expresado, con un Adulterio
realizado en el domicilio conyugal o con escindalo y, por ende, cualquier conducta
adulterina que retina los demds exigencias serd, a no dudarlo, un comportamiento

tipico."369

En definitiva el tipo en el delito de adulterio se presenta precisamente en la

realizaci6n de un acto adulterino en el domicilio conyugal o con escandalo,

El criterio del maestro Castellanos Tena ha sido respaldado por nuestros més

altos tribunales:

"ADULTERIO.
El tipo de delito correspondiente, se integra precisamente

con un adulterio que tenga verificativo en el domicilio

conyugal o con escndalo estos son los elementos
integrantes del tipo. Lo que ocurre es que probablemente

no sea muy certero el nombre que se le ha dado a la

369 CASTELLANOS TENA, Femando, Tipo y Tipicidad ¢n ¢l Delito de Aduftero, Criminalla,
México, arlo XXVI, No. 11, noviembre de 1960, pdgs. 872, 873 y 874.



figura delictiva, ya que se toma, para la dencminacién,

1 P

, lo gue equivale a conf el

de uno de los
todo con una de sus parte. Tal ver hubiera sido mds

técnico que el legislador hubiera dado otro nombre a la

figura penal, pero esta circ ia es imele y
carece de toda importancia , lo cierto es que se realiza el
delito precisamente por la verificacion de un acto
adulterino en las condiciones exigidas por el dispositivo
correspondiente. Mucho se ha explorado la cuestion de
que no existe el tipo por que la ley no define lo que es el
adulterio, Ya se ha indicado que el edulterio no es sino
un elemento constitutivo de la infraccién, elemento que
efectivamente la ley no define, como tampoco
proporciona la definicién de la (sic) que el 'vida', en el
homicidio, ni de "cépula’, en el estupro, eic.; pero en
estas tltimas infracciones, como en la mayoria de las
que figuran en la legislacién, al todo se le designa con
una palabra diversa a la de una de sus partes (cosa que

no ocurre con el llamado delito de adulterio), mas como

7 gt J . 3

se ha indicado, el hecho ala
carece de eficacia alguna para destruir el tipo
canéspondiente, que se integra con la descripcion de los

elementos hecha por el ordenamiento juridico. -

Amparo directo: 3948/59.- Alicia Baltiérrez
Lugo.- Resuelto el 1° de octubre de 1959, por
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unanimidad - de cinco votos.- Ponente el Sr. Mitro.

Rodolfo Chévez S.- Srio. Lic. Femando Castellanos.'370

INTEGRACION DEL TIPO DEL DELITO DE
ADULTERIO. (Legislacién del Estado de Baja
California).- £l hecho de que el legislador designe el
delito de adulterio con el nombre de uno de sus
elementos, no significa que no exista el tipo; éste se
integra, precisamente, aj con un adulterio y, b), que ese
adulterio se verifique en el domicilio conyugal, o con
escdndalo, ya que no todo adulterio es delictuoso, sino
anicamente €l realizado en tales condiciones, siendo
irrelevante que no se defina la palabra “adulterio’, uno
de los elementos de dicho tipo, pues es frecuente que la
ley, al describir las figuras utilice vocablos que requicren
de una valoracién por parte de los encargados de aplicar
el Derecho. En consecuencia la sentencia que condena a
persona casada que sostuvo relaciones sexuales con un
extrasio, dentro del domicilio conyugal, no es violatoria

de garantlas.

Amparo directo:  3948/59.- Alicia Baltiérrez
Lugo.- Resuelto el 1° de octubre de 1959, por
unanimidad de cinco votos.- Ponente el Sr. Mtro.

Rodolfo Chévez S.- Srio. Lic. Fernando Castellanos.

370

Tesis Jursiprudencial, Tomo XXX, Sevta Epoca, pag. 10.
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19 SALA.- Informe 1959, Pdg. 45 SEXTA
EPOCA, Vol. XXVIIl, Segunda Parte, Pdg. 10, con
titulo: "ADULTERIO"."371

Por cuanto se refierc a la ausencia de tipicidad o atipicidad, hemos apuntado
con anterioridad, que la misma consiste en la falta de adecuacién de la conducta al
tipo establecido por el legislador. En el delito de adulterio podemos considerar como
causas de atipicidad, los supuestos o hip6tesis en que el sujeto querellante no tenga la
calidad de c6nyige; que el vinculo que une at sujeto pasivo y al sujeto activo, no sea
un matrimonio legal; que el acto adulterino no se haya consumado; cuando e! acto
adulterino se cometa fuera del domicilio conyugal, o bien, no exista el escéndalo

requerido por el tipo.

3.8. LA ANTIJURICIDAD Y SU AUSENCIA

La antijuricidad, se presenta como el tercer clemento integrante del delito.
Comunmente, se acepta que lo antijuridico es lo contrario a derecho; sin embargo,
apuntamos anteriormente, que no debemos concretarnos simplemente a considerarlo
como lo contrario a la ley, lo contrario al derecho o lo contrario a 1a norma, sino en el
sentido de oposicién a las normas de cultura reconocidas e impuestas por el Estado
para la regulacién de la vida en sociedad, radicando en la violacién del valor o bien

jurfdicamente protegido a que se refiere el tipo penal respectivo.

371 Jurisprudencia y Tesis Sobresalj de la Sup Corte de Justicia de la Nacién, 1955-1963,
sustentadas por la Sala Pendl, 19, Sala, Mayo Ediciones, Scgunda Edicién, pdg. 548.
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El delito de adulterio serd un hecho antijurfdico, cuando siendo contrario a los
intereses protegidos por la Ley Penal, no se encuadre dentro de alguna de las

hip6tesis de las causas de justificaci6n,

El adulterio es un delito de dafio toda vez que lesiona el bien juridico objeto

de la tutela, y por lo tanto su antijuricidad resulta manifiesta.

En cuanto a la causas de justificacién, como el aspecto negativo de la

antijuricidad, en el delito en estudio no se presenta ninguna de ellas.
3.9. IMPUTABILIDAD Y CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD

Hemos apuntado con anterioridad, que la imputabilidad es la capacidad de
entender y de querer en el campo del derecho penal, por lo que cualquier sujeto
puede ser imputable, salvo que exista alguna causa de inimputabilidad que pudiere

excluir su responsabilidad.

Como causas de inimputabilidad, se establecieron con anterioridad, a los
estados de inconsciencia permanentes y transitorios, el miedo grave, la sordomudez y

1a minorfa de edad.

El doctor Alberto Gonzélez Blanco al estudiar 1a inimputabilidad en el delito

de aduiterio afirma: "El adulterio dice Manzini, ’es siempre un hecho ilicito,
"’imijurfdico y, como tal, previsto en la ley penal como delito, y no puede decirse
nunca, cualquiera que sean las condiciones en que se comete, que constituye un hecho
licito en relacién con la misma ley penal y el orden juridico gencral. Por consiguiente,

no pueden reconocerse circunstancias que excluyan el cardcter objetivo del adulterio,
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el cual pierde su naturaleza delictiva exclusivamente por aquellas causas que excluyen

el dolo’. 'Cuando el hecho se haya cometido con aquella voluntariedad y

conocimiento, que es io y suficiente para constituir el dolo (imputabilidad),
podrdn presentarse las circunstancias que por motivo de conveniencia o de
oportunidad admitan las leyes para eximir de responsabilidad (penal), pero no de
imputabi}l’dad, la cual queda inalterable, a pesar de la concurrencia de dichas

circunstancias’

Examinando esas circunstancias, de acuerdo con nuestro Cé6digo Penal,
encontramos que se reconocen como causas de inimputabilidad, los estados mentales
anormales, por que implican ausencia de voluntad (dolo)...y la edad de soltero menor

de 18 ados..."372

El artfculo 15 en su fraccién II, reconoce los estados de inconsciencia, al

establecer:

"Ariiculo 15.- Son circunstancias excluyentes de la

responsabilidad:

I Padecer el inculpado, al cometer la
infraccién, trastonos mentales o desarrollo intelectual
retardado que le impida comprender el cardcter ilfcito del
hecho, o conducirse de acuerdo con esa comprension,

excepto en los casos en que el propio sujeto activo haya

Er24 GONZALEZ BLANCO, Albento, op. cit., pdgs. 222y 223.
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provocado  esa  incapacidad  intencional o

imprudencialmente.,"373

En definitiva, debemos considerar como causas de inimputabilidad en delito
de adulterio, a los estados anormales, que implican ausencia de voluntad, regulados
en el numeral antes transcrito. Ahora bien, recordemos que la sordomudez como
causa de’ inimputabilidad, queda comprendida dentro de la citada fraccién 11 del
artfculo 15 del Cédigo Penal, por lo que también es posible que se le considere como

una causa de inimputabilidad en el delito de aduiterio.

Por lo que se refiere a la minoria de edad, es posible que se presente como una

causa de inimputabilidad.

En cuanto al miedo grave, contemplado en la fracci6n VI del multicitado
artfculo 15, consideramos imposible su aparicion como causa de inimputabilidad en el

delito de adulterio.
3.10. CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD

El delito de adulterio, de acuerdo a su naturaleza, s6lo puede presentarse de
manera dolosa, pues requiere el actvar consciente y voluntario, dirigido a la obtencién

de resultado tipico y antijuridico,

373 - Codipo Penal parg el Distrito Federal en Materia de Fyero Comyin, v parg todg lg Repiblica en
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Para los efectos de la culpabilidad, el delito de adulterio requiere el dolo
especffico, es decir, la conciencia y la voluntad de ambos sujetos, de realizar el acceso

carnal ilfcito, a pesar de la existencia conocida del vinculo matrimonial,

Gonzélez de la Vega expone en este sentido: "Como todos los delitos que
tienen por objeto el desahogo ilfcito de la lubricidad, el adulterio no admite
jurfdicamente su comisién imprudencial o culposa. El dolo radica, para los dos
protagonistas, en la consciente ejecucién de la c6pula transgresora de las normas
matrimoniales. El elemento psicolégico de la infraccién adulterina requiere, para el
casado infiel, voluntad y conocimiento de que ejecuta el acceso carnal con persona
que no sea su c6nyuge y, para el copartfcipe, voluntad y conocimiento de que lo
efectfia con persona ligada en matrimonio. La intencionalidad criminal se presume
legalmente segiin lo dispuesto en ¢l artfculo 9¢ del C6digo Penal, pero admite prueba

en contrario.

Es verdad que el adulterio consiste en una actividad sexual realizada en comén
por los dos protagonistas que se ayuntan y, por tanto, supone generalmente que
ambos son culpables del acto; pero en casos concretos, pucde acontecer que el casado
o el extraifio, a pesar de ser autores materiales del fornicio, no sean responsables, sea

por ausencia de conducta criminal o bien por una causa de inculpabilidad."3#

El mismo Gonzélez de la Vega nos dice: "Tampoco respondera del delito de
adulterio, aquel que obre bajo una causa de inculpabilidad de su conducta, como en el
caso en que el coparticipe del adulterio ignore en vinculo matrimonial de su amante,
o en los casos en que el casado autor del acceso carnal adulterino lo haya realizado

por error de hecho, por ejemplo, cuando sin conocer a su cényuge haya celebrado

374 GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. cit., pdg. 441,
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matrimonio mediante poder y sostenga relacién carnal con un extrafio suplantador, o
cuando hubiere cometido el acto creyéndose viudo por haber recibido noticias falsas,
pero en apariencia dignas de fe, que le hicieron tener por verdadera la muerte de su
cényuge; en cuanto a la hip6tesis més bien imaginaria de que se aprovechen las
sombras de la noche para introducirse en el lecho de mujer casa y cohabitar
haciéndose pasar por su marido..Todos estos casos quedan amparados por la
excluyente de responsabilidad consistente en ejecutar un hecho que no es delictuoso
sino por circunstancias del ofendido, si el acusado las ignoraba inculpablemente al
tiemipo de obrar (art. 15, frac, VI), La circunstancia de que e! ofendido esté unido en
matrimonio con uno de los protagonistas del acto carnal, es condicién imprescindible
del delito; en consecuencia, la ignorancia inculpable y el error de hecho acerca de dicha
circunstancia, eliminan la culpabilidad del adulterio en aquel de sus protagonistas que

obren en dichos estados."37S

Por su parte el doctor Gonzdlez Blanco, tomando como punto de partida la
conciencia y voluntad que debe existir al cometer el acto adulterino, afirma: "Si el
acto sexual adulterino no se realiza bajo ese supuesto, sino por el contrario, media el
empleo de la violencia en cualquiera de sus dos formas, nos encontramos frente al
caso de la excluyente prevista por el artfeulo 15 fraccién I de nuestro C6digo Penal, o

dentro de la previsién consignada en los artfculos 265 y 266 del mismo Ordenamiento.

El aspecto negativo de la culpabilidad, se puede presentar por error esencial de
hecho, a que alude el mismo artfculo 15 fracci()n'VI, como serfa el caso del
copartfcipe que ignora la existencia del vinculo matrimonial, lo cual implica que no

subsista la responsabilidad para quien no pueda ignorar esa circunstancia."376

375 Ibidem, pdg. 442.
376 GONZALEZ BLANCO, Albento, op. cit., pags. 221y 222.
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No debemos dejar de tener en cuenta que nuestro ordenamiento penal a
sufrido algunas reformas con posterioridad a la formulacién de las opiniones
realizadas por el maestro Gonzélez de la Vega y el doctor Gonzdlez Blanco; sin
cmbargo, tan brillantes criterios no han perdido vigencia, ya que en definitiva, como
causa de inculpabilidad debemos considerar ai error esencial de hecho contenido en

el multicitado articulo 15 fraccién XI de nuestro C6digo Penal, que a la letra dice:

“Articulo 15.- Son circunstancias excluyentes de

responsabilidad penal:

XI.- Realizar la accién y omisién bajo un error
invencible respecto de alguno de los elementos esenciales
que integran la descripcién legal, o que por el mismo

error estime el sufeto activo que es licita su conducta."377

Por lo que, la circunstancia de que alguno de LOS partfcipes del acto
adulterino ignore la existencia del vinculo matrimonial, lo coloca fuera de toda
responsabilidad, lo cual no implica que no subsista dicha responsabilidad para quien

no pueda ignorar esa circunstancia.

En cuanto a la no exigibilidad de otra conducta, y sus diversas formas de
aparici6n (temor fundado, estado de necesidad tratdndose de bienes de la misma
entidad y el encubrimiento de parientes y allegados), como causa de inculpabilidad,

nos parece imposible su aparici6n tratindose del delito de adulterio.
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3.11. PUNIBILIDAD Y SU AUSENCIA

Si se presenta la conducta tipificada, y los dem4s elementos del delito y no
median casos de inimputabilidad o de exclusién de responsabilidad, el adulterio sin

lugar a dudas serd punible. En el aspecto negativo no cabe excusa absolutoria.
3.12. VIDA DEL DELITO (ITER CRIMINIS)
3.12.1. TENTATIVA

Te6ricamente no existe razén alguna para negar la posibilidad de la tentativa
en el adulterio. Sin embargo, ¢l artfculo 275 de nuestro Cédigo Penal impide toda
discusi6n al respecto, pues expresamente dispone que s6lo se sancionard el adulterio
consumado. "Esta regla, derogatoria de la tentativa del delito (art. 12), obedece a que
los- actos preparatorios o los antecedentes de la fornicacién adulterina son

generalmente equivocos y su persecuci6n se prestaria a errores e injusticias."378
3.12.2. PARTICIPACION

La posibilidad de admitir la participacién en el delito de adulterio es cuestion
también discutida. No debe confundirse, sin embargo, tal problema, con el de la

participacién comunmente necesaria, que implica el propio delito.

El Doctor Gonzalez Blanco, al tocar el tema de la participacién expresa: "La

mayorfa de los autores entre ellos Manzini, Maggiore, Groizard y Pacheo, citados por

378 GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. cit., pdg. 438.
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Carmona, sostienen la procedencia de la complicidad y el encubrimiento en el
adulterio. Groizard expresa: ‘porque el adulterio no es solamente un delito donde es
posible que a su perpretacién concurran cémplices y encubridores, sino porque es
frecuente que sus autores se los procuren, porque de ellos tienen mds necesidad que
en otros. El tipo de la criada que hace de centinela desde el balcon, para avisar la
llegada def marido, a fin de que no sorprenda lo que en su alcoba pasa; el del que
presta su habitacién para que sigilosamente, el adulterio tenga lugar y otros que

pudieran tomarse del natural, nos ahorran el trabajo de insistir sobre este punto’.

En cambio Garraud, se inclina por la negativa de la complicidad, pues al
respecto nos dice: ‘la regulacién del adulterio tiene un carécter especial que resulta de
la naturaleza misma del delito y que estd por esto mismo sustrafda a la aplicacién de
los principios generales. Penando por una disposicién especial y excepcional al
cémplice o coautor, el legislador ha indicado de manera suficiente que no rigen en
este punto las reglas generales relativas a la participacién de varias personas en el
mismo delito, de donde se deduce que el legislador, con gran razén, deja impunes a
las restantes personas que puedan haber ayudado a la comision del delito de
adulterio. Ya provocindolo por donativos, promesas, etc., ya procurando a los
culpables los medios de cometerlos'. Alvarez y Vizmanos son de la misma opinién,
pues al comentar el artfculo 350 del Cédigo Espafiol de 1848 el cual consigna la
exigencia de extender lu accién a ambos culpables, encuentran una restriccién para

extenderla en otras personas.

Pacheco, por su parte no piensa de idéntica manera, pucs considera que puede
haber en el adulterio complicidad y encubrimiento, al igual que en cualquier otro

delito.
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Este problema no se presenta entre nosotros atento lo dispuesto por el artfculo
274, al determinar con claridad que la accién penal, no s6lo se hace efectiva en contra
de los autores, sino también a los codelincuentes; y el articulo 13 extiende la
responsabilidad penal a todos aquellos que intervengan en la ejecucién de los

delitos."379

Efectivamente, el articulo 274 de nuestro Cédigo Penal dispone que en caso de

que el conyuge ofendido “..formule su querella contra uno solo de los culpables, se

procederd contra los dos y los que gy an como codeli tes...", con lo que no se

puede negar la complicidad. La participacién en concepto de c6mplice es
perfectamente encuadrable en la fraccién VI del articulo 13 del Cédigo Penal y su
responsabilidad aparece reafirmada en el parrafo primero del artfculo 274 antes
citado. Y lo mismo es dable decir en torno a los terceros que determinen
intencionalmente a otro a efectuar e! adulterio, con base en la fraceién V del articulo
13, salvo el caso en que fueren prevalentemente aplicables las hipétesis tipicas que

integran el delito de lenocinio descrito en el articulo 207.

En cuanto a los encubridores de! adulterio o de los adulteros, debemos afirmar
que no son codelincuentes de este delito y no se enmarcan dentro de la frase ..y los
que aparezcan como codelincuentes” que emplea el primer pirrafo del artfculo 274,
habida cuenta de que el encubrimiento es en nuestro Co6digo Penal un delito
auténomo, tipificado en el artfculo 400 de dicho ordenamiento. Las fracciones IT, Il y
IV del articulo 400 -unicas hipotéticamente relacionadas con el delito de adulterio,
establecen distintas formas t(picas de este delito en las que un adulterio phede ser un
presupuesto féctico, pero impiden considerar a sus autores, como codelincuentes, sino

como verdaderos autores del auténomo delito de encubrimiento.

379 GONZALEZ BLANCO, Alberto, op. cit, pdgs. 224, 225y 226.
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3.13. CONCURSO

El delito de adulterio puede concurrir con otros delitos, aun cuando no es
concebible su concurrencia con los otros delitos sexuales, especialmente con la
violacién, si se tiene en cuenta que la conducta se integra por la conjuncién carnal

voluntaria,
3.14. CUESTIONES PROCESALES

Trataremos por Gltimo algunas cuestiones procesales relacionadas con el delito

de adulterio.
El artfculo 274 del C6digo Penal dispone:

"No se podrd proceder contra los adiilteros sino a
peticion del conyuge ofendido; pero cuando éste formule
su querella contra uno solo de los culpables, se procederd

contra los dos y los que aparezcan como codelincuentes.

Esto se entiende en el caso de que los dos
adtilteros vivan, estén presentes y se hallen sujetos a la
accién de la justicia del pals; pero cuando no sea as, se
podrd proceder contra el responsable que se encuentre en

esas condiciones."350

0 f3tri]
Muteria de Fyero Federal,
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Aiin cuando 1a disposicién antes transcrita parece no dar lugar a ninguna duda,
es conveniente sefialar, como lo hace Jiménez Huerta, que existen situaciones fécticas
en que el conyuge que formula la querella no puede estimédrsele como ofendido,
citando como ejemplo el del marido lenén que explota a su mujer, cerrando la
posibilidad de considerérsele como conyuge ofendido, en primer lugar, por que la
conducta incide en alguna de las formas del delito de lenocinio a que se refiere el
artfculo 207 del nuestro ordenamiento penal, y en segundo lugar, tampoco se puede
considerar como ofendido al marido o a la mujer que lasciva y complacientemente
consienten la triangular intervencién de otro en sus relaciones matrimoniales {ntimas.
En este caso, como en algunos otros, se presenta la inexistencia de un elemento tfpico
para la integracién de la figura delictiva del delito de adulterio, esto es que existan
culpables, debido al que el conmsentimiento libremente otorgado por para la

realizaci6n del acceso carnal destruye la antijuricidad tfpica del delito en cuestién.38!

Ahora bien, de acuerdo a lo establecido por el antes transcrito artfculo 274,
debemos entender que la querella procede contra uno solo de los adilteros, cuando el
c6nyuge inocente hubiere matado a uno de los culpables en el caso del homicidio
descrito en el artfculo 310 del Cédigo Penal o uno de los adiiteros se hubiere
sustrafdo de la accion de la justicia mediante la huida, ocultamiento o cualesquiera
otra circunstancia semejante. También se procederd contra uno solo de los adilteros,
cuando alguno de ellos se encuentre excluido de responsabilidad en cualesquiera de
las formas que hemos explicado anteriormente. Entendemos que también procede el
ejercicio de la querella contra uno solo de los adulteros si el conyuge ofendido no

hubiere podido identificar a la persona que sorprendi6 en actos de adulterio con su

381 . JIMENEZ HUERTA, Mariano, Derecho Penal Mesdeang..., T. Vi pdg. 33.
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cényuge, por alguna causa, como lo serfa la obscuridad de la noche, su rauda y velos

huida, ete,

En cuanto at ejercicio de la querella tratdndose del adulterio doble debemos
distinguir las siguientes hip6tesis: i) El adulterio doble realizado con escéndalo, en ¢l
que amhos cényuges inocentes, tienen la independiente facultad de querellarse; y, b)
El adulterio doble realizado en el domicilio conyugal de uno de los cényuges burlado,
siendo éste el Gnico que puede entablar la querella, pues ¢l delito se cometi6 en su

domicilio conyugal.
El artfculo 276 de nuestro ordenamiento penal dispone:

"Cuando el ofendido perdone a su cényuge,
ceserd todo procedimiento si no se he dictado sentencia,
y si ésta se ha dictado, no producird efecto alguno. Esta

disposicién favorecerd a todos los responsables."382

El perd6n es el acto judicial o extrajudicial, posterior al delito, por el que el
ofendido hace remisién técita o expresa del agravio o manifiesta su voluntad de que

no se inicie o se termine el procedimiento penal.

Debemos advertir que el perdén en el adulterio, adquiere un alcance procesal
mayor que en los demds delitos perseguibles por queja o querella a que alude el
artfculo 93 del Cédigo Penal; pues en tanto que en estos dltinios el perdén ha de

otorgarse antes de pronunciarse sentencia en segunda instancia, el citado artfculo 276

382 i jstrit ral en Materi i oda {a Repiblica et
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estatuye que puede concederse que puede concederse en cualquier instante o
instancia del procedimiento y también si se hubiere dictado sentencia de condena, por

lo que por excepci6én no s6lo es extintor de la accién penal sino de las penas.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El adulterio como delito se encuentra sin lugar a discusitn, tipificado en
nuestro C6digo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero

Comiin, y para Toda la Repiiblica en Materia de Fuero Federal.

Contrario al pensamiento de aquellos doctrinarios, que afirman la
existencia de una violacién al principio de legalidad consagrado en el
artfculo 14 Constitucional, en virtud de que el artfculo 273 del C6digo
Penal para el Distrito Federal, no contiene una descripcion de lo que es
el adulterio, y por ende existe una ausencia de tipo; consideramos
siguiendo el pensamiento de Don Fernando Castellanos Tena, que si
bien es cierto, de acuerdo a la teorfa del tipo y la tipicidad, el tipo
siempre debe contener una descripcitn de la conducta que se proﬁibe y
para la cual se establece una sanci6n penal, y que la adecuacién de la

conducta al tipo (tipicidad) sol te puede establecerse si este G1timo

contiene la antes mencionada descripcién detallada y precisa de
aquélla, es decir de la conducta, no lo es menos, que el considerar la
existencia de una violaci6n constitucional, es una afirmacién que carece
de validez, y que deriva probablemente de la confusién de conceptos,
motivada por la incorrecta denominacién que se le ha dado a la figura

delictiva objeto del presente estudio. Tal vez, como hemos apuntado‘
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anteriormente, no sea muy certero el nombre que se ha dado al delito,
ya que se toma, para su denominacién, uno de sus elementos, lo que
equivale a confundir el todo con una de sus partes, sin embargo afin
cuando el legislador hubiera sido més técnico o le hubiera dado otro
nombre a la figura penal, dicha circunstancia es irrelevante y carece de
toda importancia, lo cierto es se realiza el delito precisamente por la
verificaci6n de las condiciones exigidas por la norma penal, esto es que
el tipo se configura precisamente con un adulterio cometido en el
domicilio conyugal o con escdndalo. Por lo que no podemos considerar
que existe una violacién constitucional porque la ley no define lo que es
el adulterio, como tampoco proporeiona la definicién de lo que e§ la

vida, en el homicidio, ni de c6pula, en el estupro; etc.

Conclufmos entonces, que aun cuando el nombre que se le hadado ala
figura contenida en nuestro Cédigo Pcnal para el Distrito Federal, es
impropio, el tipo estd perfectamente configurado, como repetidamente
se ha expresado, con un adulterio cometido en el domicilio conyugal o
con escdndalo y, por ende no todo adulterio ser4 delito, sino sélo aquél
comportamiento tfpico que redna las exigencias establecidas en la ley

penal,

Siguiendo el pensamiento de Jiménez Huerta, quien a su vez sigue la
teorfa de Carrara, debemos considerar la existencia de los llamados
Delitos  Sociales, entendiendo por éstos "a todos aquellos que
trascienden de la persona e irrumpen en el 4mbito de la colectividad,
en cuanto forma de ser o de estar de la misma o de los grupisculos que

de una manera u otra la integran, ora carezcan de personalidad jurfdica,
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como acontece con la familia, la colectividad social y el género humano,
ora tengan una destacada estructura orgénica, como acaece con el
Estado -cuerpo politico de la naci6n-, dado que los hechos que forman
dichos delitos lesionan los bicnes jurfdicos de dichas entidades sociales

o polfticas y ofenden los ideales valorativos de la comunidad".383

Como una primera categorfa de los Ilamados delitos sociales,
encontramos a aquellos que ofenden y lesionan a la familia, grupisculo
social sin personalidad jurfdica de extraordinaria importancia. La
familia en cvanto grupo social, estd reconocida por nuestras leyes,
mediante expresas referencias contenidas en diversos ordenamientos
como la Constitucién Politica, el Cédigo Civil, y evidentemente el
Cédigo Penal, y es que el grupo familiar forjado por el matrimonio, la
filiaci6n, la paternidad y el parentesco habidos entre las personas fisicas
siempre ha sido reconocido como la primera y mis elemental y

universal forma de comunidad, en la que el hombre encuentra las

naturales condiciones para su desarrollo intelectual, ffsico y moral,

siendo para el Estado una de las bases sociales sobre las que descansa.

Desafortunadamente, la familia o el orden familiar, ha cambiade
durante los tiltimo tiempos, siendo por diversas causas llamadas por los
soci6logos como tendencias desintegradoras del miicleo familiar, por lo
que la familia ha comenzado a perder su caracter institucional. Es por
tanto necesaria la creacién y mantenimiento de normas penales que

tutelen la familia, y con ella el orden familiar,

383

JIMENEZ HUERTA, Mariano, Derecho Penal Mexicaro, 2a. ed., Pomia, México, 1983, Pdg. 9.
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El Cé6digo Penal Vigente no contiene un titulo especial destinado a
determinar, con total acierto, los delitos que atentan contra la familia y
el orden familiar, dado que los mismos se encuentran dispersos en
diversos titulos en forma asistemética. Podemos establecer como delitos
contra la familia a los siguientes: i) El delito de adulterio; ii) El delito
de bigamia; iii) El delito de incesto; y iv) El delito de alteracién de
estado civil. Los delitos de adulterio e incesto se encuentran
comprendidos en el Titulo Decimoquinto intitulado "Delitos contra la
Libertad y el Normal Desarrollo Psicosexual”; los de bigamia y
alteracién de estado civil en ¢l Decimosexto denominado "Delitos

contra el estado civil y bigamia”,

La falta de todo principio rector que tuviere por base el bien jurfdico
tutelado, es lo que provoca en ocasiones la errénea ubicaci6n de los

delitos dentro del tftulo respectivo en nuestros ordenamientos penales.

Asf, podemos concluir que, el Cédigo Penal de 1871, fue més acertado
al establecer en su Tftulo Sexto, Libro IIl, denominado "Delitos contra
el orden de las familias, la moral piblica, o las buenas costumbres”,
Capftulo VI af adulterio. De igual manera nuestro ordenamiento penal
de 1929, estableci6 al delito de adulterio dentro del Titulo llamado "Los
delitos cometidos contra la familia", dejando en ambos casos, una
constancia de que el bien juridicamente tutelado no es otro sino la

familia y el orden familiar,

Por lo tanto, consideramos que nuestro ordenamiento penal vigente,

deberfa ser modificado y establecer al delito de adulterio como' un
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delito contra la familia y el orden familiar, retomando asf, la acertada

técnica de los cGdigos penales que le precedieron.

Una vez que hemos concluido que el principal bien jurfdicamente
protegido es la familia y €l orden familiar, debemos establecer que no

es dable considerar al delito de adulterio como de naturaleza sexual.

Para considerar con propiedad como sexual a un delito, se requiere que
en’el mismo se rednan dos condiciones o requisitos regulares: i) que la
acci6n tfpica del delito, realizada por el sujeto activo en el cuerpo del
ofendido o que éste se le hace ejecutar, sea directa e inmediatamente
de naturaleza sexual; y ii) que los bienes jurfdicos dafios o afectados por

la acci6n tfpica sean relativos a la vida sexual del ofendido.

Al decir que es necesario que Ja accién tipica sea de naturaleza sexual,
queremos expresar gue no basta que la conducta sea presidida por un
antecedente, motivo o finalidad de lineamientos eréticos mds o menos
definidos en la conciencia del sujeto activo o dentro de su
subconsciente, sino que es necesario ademas que la conducta positiva
del actor se manifieste en actividades libricas sométicas o actividades
erdtico-sexuales ejecutadas en el cuerpo del ofendido o que a éste se le
hacen ejecutar. Estas acciones er6ticas pueden consistir en simples
caricias o tocamientos libidinosos, o en las distintas formas de
ayuntamiento sexual sean normales o contra natura. Se requiere,
ademés que la accién corporal de lubricidad tipica del delito, al ser
ejecutada fisicamente, produzca como resultado inmediato un dafio o

peligro a intereses tutelados por la norma penal, relativos a la propia
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vida sexual de la victima. Los bienes jurfdicos protegidos suceptibles de
lesi6n por un delito sexual, pueden ser, segiin las diversas figuras de
delito, relativos a la libertad sexual o a la seguridad sexual del ofendido

o victima.

En el delito de adulterio no obstante que la accién en que se consuma
es erética, constituye més bien una consecuencia del acto adulterino, y
no una accién cuyo objetivo principal es dafar o lesionar la libertad
sexual o la.seguridad sexual del sujeto sobre el que se realiza la misma,
Recordemos que lo busca el legislador es proteger a la familia y el
orden familiar de la lesién que se le puede causar, por la afrentosa
invasion del domicilio conyugal o por la grave publicidad que entraiia et

adulterio con escéndalo.

Consideramos por tanto que el adulterio no es un delito de naturaleza
sexual, y con ello, otra razén para considerar que se encuentra mal

clasificado u ordenado dentro de nuestra legislacién penal.
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