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INTRODUCCION 

Uno de los motivos que me indujeron, a tratar el tema de El Adulterio. como 

trabajo de tesis recepcional fue, la gran atracci6n que siempre transmiti6 a sus -

alumnos el maestro de los cursos de Derecho Penal I y II y mas aún, en mi caso 

por el interés de estudiar a fondo los delitos, que en una u otra forma conmosio-

nan la integridad de la familia. 

Ahora bien por lo que hace al contenido de este estudio, éste se inicia con un 

breve bosquejo de la instituciC'm matrimonio, por ser el presupuesto jurfdico nec~ 

sario para la tipicidad del delito, enseguida se lleva a cabo una ojeada hist6rica -

para conocer como en el devenir de la humanidad se ha venido castigando el adul

terio. 

Se analiza en la legislaci6n comparada el concepto de adulterio incluyendo la 

mexicana. Ademas se elabora el estudio de los elementos del delito de adulterio 

siguiendo la dogmS.tica del delito, para asi culminar con las modestas conclusio

nes a que se llega. 

Para finalizar, no me resta mas que agradecer a todos mis maestros de la -

E. N. E.P. ACATLAN por los conocimientos, orientaci6n y consejos transmitidos, 

y en especial a mi director de tesis Lic. José Dibray Carera Cabrera por haberme _ 

brindado su apoyo. 

Al honorable jurado someto a su consideraci6n este modesto trabajo de tesis. 

R,C.V. 
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ANTECEDENTES HISTORICOS. 

Antecedentes del Matrimonio y de la Familia en Epocas Primitivas. 

Las primeras épocas de la humanidad se caracterizaron por la exis

tencia de una promiscuidad a gran escala, cosa que hacfa imposible determ.!_ 

nar la paternidad, de tal manera que la organización familiar se reguló - -

siempre en relación a la madre, por lo que, los hijos segufan la condición 

social y jurfdica de ella, surgiendo asr el matriarcado. 

En épocas posteriores apareció la Poliandria que es una forma de m~ 

trimonio en la que una mujer puede estar unida con dos o más maridos reco

nocidos al mismo tiempo.Poliginia forma de matrimonio en la que un hombre 

puede estar unido simultáneamente a dos o más mujeres reconocidas.Poliga

mi a forma de matrimonio en la que una persona de uno u otro sexo está -

unida a más de un cónyuge. (en ésta, están comprendidas la poliandria y la 

poliginia. (1) 

Las instituciones anteriores producen el mismo efecto o sea la im

posibilidad de determinar la paternidad, no en el mismo grado que elmatri~ 

cado de tal suerte que se continuó con el principio de filiación materna. 

Posteriormente aparece el matrimonio por compra, en el que ya se 

da claramente la filiación paterna. 

Con el matrimonio Romano el patriarcado surge con toda su fuerza, 

pues el paterfamilias ejercía un poder absoluto e ilimitado sobre toda la -

familia. 



Asf con Justiniano el matrimonio se caracteriza por la existencia de 

dos elementos: 

El frsico que era la comunidad de vida que se manifestaba en la De -

ductio de la Esposa IN -DOMUN -MARITI. 

En cambio el elemento psfquico o espiritual era la voluntad de crear 

y mantener la vida común, o sea la AFFECTIO MARITALIS. 

Con los canonistas se considera el matrimonio como sacramento, en 

el cual los esposos eran los ministros y el sacerdote un testigo autorizado -

por la iglesia, teniendo la característica de indisolubilidad. 

Como una derivaciOn del protestantismo surge el concepto laico del -

matrimonio, que lo califica como una cosa mundana. 

Los iusnaturalistas consideran al matrimonio como un contrato ci- --

vil. 

Toda esa evolucion· culminO en la concepciOn moderna del matrimonio, 

ya sea que se le considere como instituciOn, acto jurfdico cor.diciOn, acto ju

rfdico mixto, contrato ordinario, contrato de ahesiOn, estado jurfdico, acto 

de poder estatal etc. 

Sea cual fuere la posiciOn adoptada en forma individual al respecto, -

existe el matrimonio y como resultado la familia, que va a ser normada por 

el derecho a la vez que protegida. 
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EL ADULTERIO EN EPOCA S DIVERSAS. 

Una vez reseñada la evolución del matrimonio que opera como primer 

elemento o presupuesto para que pueda tipificar se el delito de adulterio, ve á

mos la forma en que se punía este delito a trav~s de la historia. 

De los datos anotados anteriormente se infiere que en ~pocas primiti

vas, ni siquiera se concebfa la posibilidad del adulterio debido a la forma de 

organización de las familias y tribus. 

Las Leyes de ESNUNNA en la tablilla 29, sancionaban con la muerte 

el adulterio en el siglo X (A. de C.) con los Babilonios. 

En el siglo XVIII A. de C. el código de HAMMURABI en la tablilla 129, 

ordenaba se castigara a los adúlteros amarrándolos y lanzando a ambos a las 

aguas del rfo Eúfrates, de tal suerte que si no morfan resultaban inocentes, 

pero si fallecfan eran culpables. El marido podfa perdonar 2 la adúltera, - -

únicamente jurando ésta para desvirtuar los hechos, pero si el adulterio era 

público obligaba la pena de muerte, 

Las leyes asirias imponfan la misma sanción a los adúlteros proce

diendo de inmediato a efectuarse la ORDALIA. La Ley 13 establecfa que en 

caso de haber existido acuerdo mutuo anJbos eran muertos, de acuerdo a la 

ley 12 en caso de que haya mediado violación, unicamente se castigaba al -

hombre, las leyes 14 y 15 establecfan el derecho que tenfa el marido de trg_ 

tar a su antojo a los adúlteros. Existía el "Rito del Agua de Celos" para -

que la mujer se arrepintiera de sus actos. 
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En las leyes IndC!es, la adC!ltera era lanzada a los perros y el hombre 

era incinerado. 

El adulterio implicaba una ofensa a los dioses y a la raza por propi -

ciar posibles mezclas que atacaban su pureza. (2) 

En Persia, también fue castigado el adulterio con la muerte. 

Los Lepiteos del Africa, llevaban al adC!ltero desnudo por las calles 

durante varios dfas, mientras la mujer permanecfa de pie en la plaza. 

Los Prfidos en Asia sometfan a los adC!lteros a la verguenza. 

En egipto castigaban al adC!ltero con la castraci6n, y a la mujer se le 

cortaba la nariz. Posteriormente la pena del adC!ltero consistfa en recibir -

mil azotes. 

Los Sajones quemaban a la adC!ltera y al codelincuente le aplicaban -

garrote vil. 

Los aborfgenes americanos, castigaban a la adC!ltera con la lapida-

ci6n. 

En lo que actualmente es Venezuela y Colombia, las tribus castiga

ban con la muerte a la adC!ltera por ser "cosa propia del marido". 

Los Calchaqufes y los Araucanos daban muerte a los adC!lteros; 

estas tribus sudamericanas equiparaban el adulterio con el robo. 

Con los Incas se imponfa la pena de muerte a la adC!ltera y el co

delincuente era desterrado para siempre. 

En la Tierra de Fuego, el marido debfa matar a los adC!lteros, pero 

con más saña al varón. 
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El c6digo Netzahualc6yotl para Texcoco, establecfa la lapidaci6n v el 

estrangulamiento. 

Los tlaxcaltecas lo castigaban con la muerte. 

El C6digo Mendocino (1533-1550)menciona que los Aztecas aplicaban 

la lapidaci6n, ahogarlos, pero la diferencia era que el marido no podfa hacer

se justicia por propia mano. 

GRECIA Y ROM\, 

En Grecia las leyes de Sol6n pecmitfan que en caso de adulterio fla-

grante, el marido matase al adúltero,;) le pidiera una fuerte indemnizaci6n 

En ésta época la adúltera era penada con la deshonra y la verguenza (publi

cidad del delito). 

En Esparta, se afirma que no existía el adulterio debido a la rigidéz 

y pureza de sus costumbres. Se mendona que el marido estéril e impotente 

podfa encomendar a otro la función c1eadora. 

En Roma el Derecho Domésti<o garantizaba las sagradas obligacio

nes de la mujer de no tener contacto ~arnal antes del matrimonio y sólo -

con su marido después de celebrado lste. A su vez el hombre no podfa - -

ofender doncellez o matrimonio ajena 

"Los c6nyuges se deben fidelilad a este respecto, el Derecho Ro

mano trata más severamente a la espsa que al marido ya que la infideli-

dad de aquella introduce sangre extnña en la familia ...... , la mujer --

adúltera comete siempre un delito pilllico. (3) 
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El paterfamilias como jefe del tribunal doméstico juzga a los adOlteros 

y en caso de que no lo hiciera el colegio de Pontffices resolverfa. 

Hasta la época Imperial y por la corrupci6n de las costumbres, el Di-· 

vino Augusto, dict6 la LEX IULIA DE ADULTERIIS COERCENDI (18 A. de C.) 

sancionada el año (8 A. de C.) como una medida para proteger al matrimonio. 

Por ser el adulterio considerado como DELICT A PUBLICA O CRI~v!INA 

habfa tres posibles acusaciones. 

l.- IURE MARITI 

2. - PARENTUM 

3. - EXTRANEORUM 

La primera acusaci6n era exclusiva del marido, la segunda corres-

pondfa a los parientes y la tercera pertenecfa a todos los extraños en defecto 

de los anteriores. 

Constantino aboli6 la acusaci6n hecha por extraños. 

Poco después triunf6 la mÍlX.ima "MARITUS GENITALISTHORI SOLUS 

VENDEX", en virtud de que s6lo le correspondfa al marido la acusaci6n y su 

acci6n prescribfa a los cinco años. 

Esta LEX IULIA DE ADULTERIIS COERCENDI establece también 

los casos en los cuales el marido no puede acusar de adulterio a su mujer: 

Si el esposo recibe recompensa por inducir a su mujer al adulterio. 

Si cede su morada para que otros cometan adulterio con su mujer. 

Si el marido hubiere dejado libre al adúltero sorprendido in fraganti 

y no hubiere pedido el divorcio. 
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Si acepta o facilita dinero a cambio de no promover la acción de adul

terio, o desiste de ella. 

Si contrae matrimonio con una mujer que antes hubiera sido condena

da por causa de adulterio. En caso de connivencia el marido se tornaba reo. 

Cuando el marido no arroja de su lado a la adúltera su acción se ex-

tingue. 

Justiniano modifica la pena, la adúltera era azotada. 

El Digesto impedía que los adúlteros se casaran posteriormente. 

En las Novellas la mujer adúltera era castigada con la reclusión en -

un monasterio por dos años y si al t~rmino no era sacada por su marido, -

quedaba como monja, los codelincuentes siguieron sujetos a la pena capital. 

DERECHO HISTORICO ESPAÑOL 

El Derecho Español Antiguo se orientó principalmente hacia los sis

temas germánico y románico con la influencia de las Institutas y Nov.!::- ·· -

llas de Justiniano. En el primer caso está el Fuero Juzgo en el segundo el 

Setenario o las Siete Partidas. 

Asf el Fuero Juzgo facultaba al marido para disponer de la vida y -

bienes de los adúlteros, excepto si habfa hijos legftimos que pudiesen here

dar. 

Por otro lado el Setenario o Siete Partidas vinculaba el adulterio a -

la infidelidad de la mujer; asimismo reconocen el ADULTERIO INTER 

UXORATOS. 
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La Partida VII tftulo XVII Ley I dice: 

"Adulterio es yerro que home face yaciendo a sabiendas con mujer que 

es casada con otro, ~1 tom6 éste nombre de dos palabras del Latfn ALTERIUS 

ET TORUS, que quiere decir en romance como lecho de otro, porque la mu-

jer es considerada por lecho de su marido et non el della. Et por ende dije

ron los sabios antiguos que maguer el hombre que es casado yoguiese con -

otra mujer ante el juez seglar por tal raz6n, .... Et esto tovieron por de

recho los sabios antiguos por muchas razones, la una porque el adulterio que 

face el var6n con otra mujer, non nasce daño ni deshonra a la suya, la otra 

porque el adulterio que faciere la mujer con otro finca el marido deshonrado, 

recibiendo la mujer a otro en su lecho et demás porque el adulterio que ficie

re ella puede venir al marido muy gran daño ca si se bernie el fijo extraño -

heredero en uno de sus hijos, lo que non avernie a la mujer del adulterio que 

el marido ficiere con otra. (4) 

En cuanto a-la comprobaci6n del delito en el caso particular de que el 

marido recelase a su mujer y temiese posibles agravios, debfa requerir por 

tres veces al hombre ante notario o testigos, para que dejase de tratar a su 

mujer, a ésta se le prohibfa hablar con tal hombre, de tal modo que una vez 

realizado el trámite, si a los dos se les encontraba hablando ya fuere en - -

casa o en la del hombre o acaso en huerta lejana se les tenra por adúlteros. 

El término de prescripci6n era de cinco años a partir de que el ma

rido tuviera conocimiento. 

La mujer quedaba eximida de acusación en los siguientes casos: 

8 



b) Por consentirn.i.entn de c .. ;u 1narido, el cual era castigado por lenocinio~ 

e) Si despu0s del adulterio el esposo l.a admitfa en su lecho o compafüa. 

el) Si decl&raha ante el Juez que no quería acusarla o aba;1clonaba la acu·· 

sací(lll. 

e) Si hubiera cometido el adulterio creyéndose viuda por notici.as ficle···· 

dignas. En este caso no poclta ser acusada aunque hubiera contrafdo 

nupcias nuevamente. 

A las causas ele exomeración contenidas en el Setenru:io, se puede agre

garla contenida en la Novissima Recopilación, para el caso de que la mujer, -

que acreditaba, haber sido forzada, no era culpable de adulterio. 

La ley 82 de Toro, establece que aDn en caso de nulidad ele matrimonio, 

la mujer no queda eximida del adulterio, también se establece que el maxido ·· 

no tiene derecho ni a los bienes ele los adúlteros ni a la elote, cuando de propia 

autoridad los mata, aún cuando los haya s011Jrenclido in -fraganti. 

El Fuero Real disponfa que los adúlteros quedaban en poder del marido, 

eJ. cual podfa disponer de sus bienes y personas, pero no matar a uno y dejar 

vivo al otro ni tampoco adquirir los bienes, si acaso alguno de ellos tuvi.ese -

leg1timos herederos. El Fuero Real contiene las causas de exención antes ci-

tadas. A si mismo el Ordenamiento de Alcalá reproducirfa al Fuero Real. 

uno y dejar vivo al oi,~~o; en ~:aso ck~ rnatarlos el n1ariclo uo pnedc~ ganar ni la 

elote ni los bienes. 



La Novfssima Recopilación reprodujo la Ley Primera del tftulo veinti

uno del Ordenamiento de Alcalá de tal modo que el marido podfa matar a los 

dos al mismo tiempo y no a uno solo. En caso de mediar acusación hecha por 

el marido, los adúlteros eran puestos en su poder, al igual que sus bienes. 

La Novfssima Recopilación prohibió al marido ofendido por una parte 

agredir a los culpables, quedando reservada a los tribunales su persecución. 

Y por otra la Ley XXI del Titulo XX Libro 12 permitfa excepcionarse con 

las circunstancias del caso, para eximirse de la pena de homicidio. 

Tampoco se permitfa que la mujer se excepcionase diciendo o pro-

bando que el marido habfa cometido adulterio. 

En cuanto al marido la Novfssima Recopilación señalaba que si éste 

tuviera manceba y viviera con ella en su casa y no con su mujer, se le con

fizcarfan sus bienes en un cincuenta por ciento. 

En España se reguló el adulterio en el Código Penal de 1822 (art. 683). 

Estableció que sólo la mujer adulteraba,la pena era impuesta por el marido, 

recluyendo a la mujer por un lapso no mayor de 10 años y desterrando al 

amante, por el tiempo que viviera el ofendido. 

El código de 1848 (art. 638) y el de 1878 (art. 448), castigaban el

concubinato cometido en la casa conyugal con escándalo, es similar al vi

gente de 1944. 

Durante la Repüblica Española, en 1932 es abolido el adulterio; asi

mismo aparece la ley ele divorcio del 21 de marzo de 1932 en su artfculo -

34, en el que se señala el adulterio como una causal ele divorcio. 
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Con el triunfo Franquista se instaura otra vez el delito de adulterio, 

con la ley del 11 de mayo de 1942, quedando en igual forma que en el c6digo 

de 1870, encontrándose regulado en los art. 449 a 452 del C6digo Penal Es

pañol. 

El articulo 450 C.P. Español: 

"No se impondrá pena por el delito de adulterio sino en virtud de 

querella del marido agraviado. Este no podrá deducirla sino contra ambos 

culpables si uno y otro vivieren, y nunca si hubiere consentido el adulterio 

o perdonado a cualquiera de ellos". 

Articulo 449 C.P. Español. 

"El adulterio será castigado con pena de prisi6n menor, cometen -

adulterio la mujer casada que yace con var6n que no es su marido, y el que 

yace con ella, sabiendo que es casada, aunque después se declare nulo el -

matrünonio''. 

Artfculo 451 C.P. Español. 

"El marido podrá en cualquier tiempo remitir la pena impuesta a -

su consorte. En este caso se tendrá también por remitida la pena del adúl-

tero", 

Articulo 452 C.P. Español. 

"El marido que tuviera manceba dentro de la casa conyugal o notori5!: 

mente fuera de ella, será castigado con prisi6n menor, la manceba será -

castigada con la misma pena o con la de destierro. Lo dispuesto en los ar-

tfculos 450 y 451 es aplicable al delito castigado en el presente respecto a 
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la mujer agraviada", 

EL ADULTERIO EN DNERSAS LEGISLACIONES. 

Es a todas luces evidente la relaci6n que existe en el Derecho Hebrai

coy el Derecho Can6nico, en virtud de que el primero se regfa por la Ley -

Mozaica y Antiguo Testamento, y el segundo aparte de tener su CORPUS - -

IURIS CANONICI se alimenta sustancialmente además de las fuentes antes -

citadas, en el Nuevo Testamento, 

En los inicios del Derecho Hebraico sOlo podfa cometer adulterio la 

mujer, misma que era sancionada con la lapidaci6n y posteriormente con la 

horca y el fuego, 

También era castigada la falsa acusaci6n de adulterio, como se lee 

en el libro de Daniel respecto a la falsa acusaci6n de Susana. 

Tanto en el Nuevo como en el Antiguo Testamento, se hace menci6n 

al adulterio en varios libros como el Génesis, Levftico, Deuteronomio, -

Job, Salmos, Proverbios, Jeremfas, San Mateo, Epfstolas de San Juan, etc, 

Los Canonistas equiparan el adulterio del marido al de la mujer al 

decir "ADULTERIUM IN UTROQlJE SEXU PARITATIONE CONDENNAT". 

Los canonistas acuñaron el concepto de adulterio simple y doble. 

Adulterio simple, cuw.1do uno de los culpables es casado. 

Adulterio doble, cuando los dos culpables son casados. 

El fundamento del Adulterio lo encuentran en el sexto mandamiento 

de la Ley IVIozaica, además de ser violatorio de las buenas costumbres. 
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El Concilio de Trento declaró la absoluta indivisibilidad del matrimo-· 

nio cristiano; los disidentes orientales y protestantes no estuvieron de acue!". 

do. 

El adulterio de la mujer se considera de mayor gravedad. 

En sus inicios la sanción del adulterio se dejaba al arbitrio o juicio -

de Dios. En el siglo IX y X se le consideró delito eclesiástico. El marido -

era obligado a perseguir a la culpable, la situación se mitigaba si ella no -

perseveraba en el delito, así durante el cumplimiento de la penitencia el ma

trimonio era vedado, y en caso de llevarlo a cabo, podía proceder la separa

ción. 

Actualmente el Código Canónico ha mitigado la sanción. 

Para los canonistas el adulterio tiene los siguientes aspectos: 

El objeto formal es el matrimonio válido, no es necesario que esté 

consumado. 

Los sujetos son las personas culpables físicamente capaces de consu

mar el delito. Para esto, deben ser de diferente sexo, pues de lo contrario -

habría sodomfa, o incesto si la relación fuera paterno - filial y en caso de -

no realizarse con persona serfa bestialidad. 

El sujeto pasivo a juicio de los canonistas es: La Iglesia, la morali

dad pública y la paz familiar. 

La conducta se realiza con la cópula normal, ya que la contra natura 

sería sodomfa imperfecta, 

En caso de haber mediado violencia o arnenazas se considera estupro. 
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La continuación o repetición del adulterio genera la relación adulteri

na permanente. 

La publicidad del adulterio, constituye una condición objetiva de puni

bilidad, la cual no tiene relevancia en el caso de clérigos involucrados en el 

adulterio. 

Inocencia XI señaló que el adulterio con el consentimiento del marido 

no es adulterio. 

La penalidad en el caso de clérigos se agrava y si hay relaci6n permi! 

nente opera la deposici6n del clérigo, que es perpétua. 

En caso de adulterio público, los adúlteros no pueden formar parte de 

asociaci6n piadosa, ni recibir la comunión, ni sepultura piadosa. 

El adulterio con promesa de rm trimonio, al igual que el cony;ugicidio 

son impedimentos dirimentes para contraer matrimonio. 

Solo en caso de adulterio público, se da lugar al proceso presidido por 

un colegio de cinco jueces. 

Como pruebas, basta la presunción vehemente, pero se acepta la pru~ 

ba escrita y la acci6n prescribe a los cinco años. 

Para los seglares, la sanción varia segün las circunstancias del caso, 

pero si muestran arrepentimiento o cesan en el escándalo se les puede dispe_g 

sar la pena. 

Artfculo 7 4 del C6cligo Penal Argentino. 

"La acción por delito de adulterio corresponde ünicamente al cónyuge 
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ofendido, quien deberá acusar a ambos culpables, pero no podrá intentar la -

acciOn penal mientras no se declare el divorcio por causa de adulterio. La -

sentencia en el juicio de divorcio no producirá efecto alguno en el juicio cri

minal. El cOnyuge que ha consentido el adulterio y lo ha perdonado, no tiene 

derecho de iniciar la acciOn. 

La muerte del conyuge ofendido extingue la acciOn penal y hace cesar 

la ejecuciOn de la pena. 

En la LegislaciOn Penal Mexicana del año de 1871 el adulterio se re

gulaba en los artfculos 816-830. 

El cOdigo Martfnez de Castro en h exposiciOn de motivos decfa: 

" •.•.••••• porque sf no se puede negar que, moralmente hablando, -

cometen igual falta el marido y la mujer adúlteros, no son por cierto iguales 

consecuencias, pues aquél queda infamado con razón o sin ella por la infi~ 

lidad de su consorte y la reputaci6n de ésta no se empaña por las faltas del -

marido .... ,., .. " 

El artfculo 816 del mismo ordenamiento castigaba el adulterio come-

ti do: 

Por mujer casada con hombre libre, por hombre casado con mujer -

libre, en el hogar conyugal por hombre casado con mujer libre, fuera del -

hogar conyugal, por mujer casada, con hombre casado, A éste último se le 

impondrá la mitad de la pena si se ejecutO el adulterio fuera de su hogar co_g 

yugal e ignorando que la mujer era casada. 

La persecución del delito, solo procedfa a petición del cónyuge ofen~ 
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do y contra los dos adúlteros. 

Unicamente podfa querellarse la mujer cuando: 

El adulterio lo cometía el marido en el hogar conyugal o fuera con con

cubina o con escándalo sin importar lugar y codelincuente. 

Las personas libres de vínculo matrimonial, para ser responsables de

bfan tener conocimiento del estado matrimonial de su codelincuente. Las penas 

además de ser privativas de libertad, suspendfan los derechos a ser tutores o 

curadores. 

El perdón del ofendido, junto con la vida común o en su caso el acceso 

carnal hac!an cesar el procedimiento y ejecuci6n; en caso de que se produjera 

la muerte del querellante antes de dictarse sentencia irrevocable, hacia cesar 

el proceso y sus efectos. 

Acertadamente el c6digo Almaráz de 1929 introdujo al adulterio entre 

los delitos contra la familia, éste código no distinguía en cuanto al sexo de -

los culpables y sOlo se sancionaba cuando era cometido en el domicilio cony~ 

gal y con escándalo. 

El Código Penal Vigente de 1931 contiene el delito de adulterio en su 

tftulo decimoquinto, capítulo IV en los artfculos 'Z73 a 'Z76. 

Al respecto no ofrecemos por el momento ningún comentario debido 

a que en capitulas siguientes analizarán, por ser el objeto fundamental de -

este estudio. 
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INFLUENCIA DEL DERECHO ESPAÑOL Y FRANCES EN LAS 
LEGISLACIONES PENALES. 

El Derecho Español influyó en la codificación de los siguientes pafses: 

Chile (art, 375 - 381) 

. Nicaragua (art. 417 - 425) 

El Sal vaclor (art. 338 - 391) 

Honduras (art, 431 - 435) 

Paraguay (art. 295 - 299) 

Panamá (art. 301 - 306) 

Venezuela (art. 396 - 401) 

Guatemala (art, 325 - 329) 

Ecuador (art. 479 - 480) 

En cambio las disposiciones del Código Penal Francés perduran en los 

Códigos de los siguientes pafses 

Haitf (art. 284 - 287) 

República Dominicana (art, 336 - 339) 

Puerto Rico (art. 269 

Perü (art. 212 - 213) 

Brasil (art. 240 

Las legislaciones de algunos pafses, no han tipificado el Adulterio, 

entre ellos están: 

Uruguay 
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CL>ba 

Colombia 

Costa Rica 

U.R.S.S. 

Letonfa 

Dinamarca 

México (Michoacán y Veracruz). 
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CONCEPTO DE ADULTERIO. 

Es usual que para dar una explicaciOn acerca de un concepto se recurra 

a la etimología del mismo. Para el caso que nos atañe el concepto de adulterio 

es insuficiente, demasiado simplista y confuso, de tal manera que al intentar -

trasladarlo al campo de lo jurfdico fue más ambiguo e incompleto debido a que 

carece de los elementos esenciales que conforman el delito. 

As! se dice "Adulterio es yerro que home face yaciendo á sabiendas con 

mujer que es casada 6 desposada con otro, et tomO este nombre de dos pala--~ 

bras de latfn ALTERIUS ET TORUS, que quiere tanto decir en romance como -

lecho dotro, porque la mujer es contada por lecho de su marido et non el della :· 

El diccionario de la Real Academia Española dice: 

El vocablo adulterio proviene dellatfn "Adulterium" que se traduce por 

"Ayuntamiento Carnalllegftimo del hombre con mujer, siendo uno de los dos -

casados". 

Francesco Carrara nos dice que proviene del vocablo AD ALTERIUS -

THORUM IRE que significa andar en tálamo ajeno. (2) 

Vossio citado por Carrara dice que Adulterium deriva de adulter como 

magisterium de magíster, (3) 

Los anteriores conceptos son tan sÓlo figurativos, de tal modo, que in

cluso no llegan a satisfacer siqtúera los elementos para llegar a un concepto -

común y simple del adulterio sino que faltan totalmente los elementos que de-
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ben concurrir en el adulterio como conducta ilfcita. 

Por otra parte encontramos a diversos autores que con bastante acierto 

incluyen en el concepto el elemento objetivo o material del delito, señalando -

en que consiste, incluyen también al sujeto o sujetos activos, etc. 

Edmund Mezger dice "El Adulterio, que el artfculo 172 no define es la 

unión sexual entre una persona casada y una tercera persona de otro sexo (4). 

Federico Puig Peña, nos dice que el adulterio es "El ayuntamiento car

nal de un hombre con mujer, que implica violación de la fe conyugal por parte 

de cualquiera de ellos o de los dos a un tiempo. Comúnmente se toma sOlo en 

cuenta la infidelidad de la mujer y no la del mando; de modo que por adulterio 

no puede entenderse sino el acceso de mujer calada con otro varón distinto 

del marido" (5). 

En el concepto antes transcrito ya se me1ciona el bien jur!dicamente 

protegido como lo es la fidelidad conyugal. 

Antonio de P. Moreno dice "Para el Dere<ho Penal, hay adulterio cuan

do hay ayuntamiento carnal ilegftimo de hombre ¡on mujer siendo tmo de 

ellos o los dos casados, si se verifica en el domi:ilio conyugal". (6) 

Aquf el autor incluye la referencia espaciil "Domicilio Conyugal". 

Lo mismo sucede con Bernáldo Quir6z Coistancio que dice "Adulterio 

es la conjugación carnal de mujer casada con cuaquier otro varOn que no sea 

su cOnyuge, o de varón casado con cualquiera ot:a mujer, en condiciones de 

relativo escándalo. " 

La Legislación Penal del Estado de Aguaealientes que al parecer es 
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de las únicas que nos da una definici6n aceptable del delito al decir: "Cometen 

el delito de adulterio el hombre y la mujer que tengan entre sf relaciones se-

xuales, si uno de ellos o los dos están casados con otra persona, siempre que 

el hecho se ejecute en el domicilio conyugal o con escándalo". 

El mencionado precepto requiere del elemento espacial, y del elemen

to normativo para la existencia del delito. 

También la Jurisprudencia señala los elementos constitutivos del adul

terio: "La c6pula o ayuntamiento carnal de hombre y mujer, siendo uno de -

ellos o los dos casados con persona distinta; para que sea punible se requiere 

que se cometa en el domicilio conyugal o con escándalo" 

El nuevo CC>digo Penal del Estado de Guanajuato es una de las legisla

ciones que define el delito de adulterio en su artfculo 264 que a la letra dice: 

"Adulterio es la cC>pula de persona casada con otra que no sea su c6n

yuge, si se realiza con escándalo o en el domicilio conyugal. 

A los culpables de adulterio se les impondrá hasta dos años de prisi6n 

y multa de cien a mil pesos". 

La misma jurisprudencia en relaci6n a la Legislaci6n del Estado de -

Guanajuato dice que: (haciendo referencia al C6digo Penal anterior). 

El delito de adulterio tipificado en el art. 212 del CC>digo Penal del -

Estado de Guanajuato tiene como elementos: 

Un acto de adulterio, esto es, la infidelidad de un casado consistente 

en su acceso carnal (coito), con persona ajena a su matrimonio, vfnculo ma

trimonial del sujeto del delito con otra persona; y, que el acto se cometa en 

condiciones de grave afrenta. 
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Estas condiciones son: 

a) En el domicilio conyugal, entendido éste no en el concepto técnico -

del Derecho Civil, sino en su sentido vulgar de residencia o lugar, permanen

te o transitorio, de convivencia de los c6nyuges. 

b) Con escándalo, es decir acompañado el acto adulterino de grave pu

blicidad, afrentoso para el c6nyuge inocente. (9) 

Existen un sin número de conceptos que incluyen los elementos men

cionados anteriormente además de que añaden la antijuridicidad o ilicitud de la 

conducta como por ejemplo: 

Raúl Carrancá en su C6digo Penal Anotado nos dice "Es el ayuntamiento 

carnal ilegftimo de hombre con mujer, siendo uno de ellos o los dos casados". 

La doctrina define el adulterio en general, "como la uni6n sexual ilfcita 

de una persona casada con una persona distinta de su propio c6nyuge." (10) 

A diferencia de la mexicana existen legislaciones en las cuales la mujer 

únicamente puede cometer adulterio, ya que el esposo comete otro delito deno

minado amancebamiento. 

Eugenio Cuello Cal6n define el adulterio en idéntica forma que como lo 

hace el C6digo Penal Español, diciendo, " Cometen adulterio la mujer casada -

que yace con var6n que no sea su marido, y el que yace con ella sabiendo que -

es casada, aunque después se declare nulo el matrimonio." 

En la República de Chile el adulterio se concreta a la repetici6n del 

concepto del mencionado C6digo Penal Español. 

En relación con e! tipo descrito en nuestro ordenamiento penal (arts. 
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273 y sig. ) el legislador no define el adulterio. 

Al respecto la jurisprudencia ha dicho: "El hecho de que el legislador -

designe el delito de adulterio con el nombre de uno de sus elementos no signi

fica que no exista el tipo; éste se integra precisamente;; 

a) Con un adulterio 

b) Que ése adulterio se verifique en el domicilio conyugal o con escán

dalo, ya que no todo adulterio es delictuoso sino únicamente el realizado en -

tales condiciones, siendo irrelevante que no se defina la palabra adulterio. -

(11) 

En el mismo sentido existen opiniones como: la de la Comisi6n Revi

sora del C6digo Penal de 89 "no creo necesario que se defina el delito de - -

adulterio como no lo han sido que no se definan otros muchos, cuyos elemen

tos constitutivos están en la conciencia de todo el mundo. Nadie ignora que es 

adulterio, y menos aún, las personas que lo cometen. (12) 

Opini6n contraria es la deAlmaráz "Algunos Errores y Absurdos de -

la Legislaci6n Penal de 1931 en su página 132 menciona que no existe el tipo -

de adulterio y que como el derecho penal es de estricta aplicaci6n por el dog

ma "NULLUM CRIMEN SINE LEGE", al aplicarse el art. 273 del C6digo Pe

nal se está incurriendo en violaci6n constitucional, porque éste tan s6lo seña

la la sanci6n. En idéntica forma se pronuncia Carrancá y Trujillo. 
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LA ACCION Y SU AUSENCIA EN EL DELITO DE ADULTERIO. 

LA CONDUCTA EN GENERAL. 

El elemento objetivo del delito en general, queda constitufdo en su for

ma más amplia mediante una conducta o un hecho. 

De tal suerte que la conducta abarca los delitos de acción, los de onú

sión simple, que son delitos de resultado jurfdico y los de onúsión impropia -

que son delitos onúsivos que además incluyen el resultado material, 

La conducta, nos dice F. Castellanos Tena, "consiste en un hacer vo

luntario o en un no hacer voluntario o no voluntario. (culpa)' (1) 

La omisión simple consiste en el no hacer voluntario o involuntario -

(culpa) violando una norma preceptiva y produciendo un resultado tfpico, dan

do lugar a un tipo de mandamiento o imposición, sus elementos son: 

"la voluntad o no voluntad." 

"La inactividad o no hacer, deber jurfdico de obrar y resultado tfpi -

co". (2) 

En relación al delito de adulterio, éste se materializa mediante una -

conducta, concretamente a través de una acción y que como tal sus elementos 

son la voluntad o querer, actividad y deber jurfdico de abstenerse. 

El delito de adulterio materialmente se realiza a través de la acción -

consistente en la unión sexual normal o anormal o sea vaginal o per anum -

respectivamente, realizada por una persona casada con persona distinta de -

su cónyuge. 
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La acci6n en el delito de adulterio ha sido denominada de diversas ma

neras asf tenemos las siguientes: yacimiento, ayuntamiento, unión sexual, -

acceso carnal, conjugaci6n carnal, cópula, etc. , y que con tal diversidad de -

acepciones se presta a confusiones y dudas de tal suerte que se tomará la de -

Uni6n Sexual; para aclarar se indica que la uni6n sexual se puede realizar en -

el adulterio por vfa vaginal o per anum (normal o anormal), asf quedan excluf 

dos, los actos de simple lascivia o libidinosos que se caracterizan porque el -

sujeto activo no tiene el ánimo de llegar a la uni6n sexual en sus dos formas, 

de tal modo que se configurará en este caso otro delito o ningún otro. 

Algunos juristas exigen que para la realizaci6n de la acci6n es necesª

ria la cópula, el coito, yacimiento, uni6n sexual etc., dicho en otras pala-

bras que esto quiere decir que la acci6n se realice en un vaso id6neo, e inclu

so que llegue a ser un acto completo, es decir que se realice con todas sus -

consecuencias fisiológicas o sea la seminatio intra vas. 

El criterio antes mencionado tiende a considerar a la unión sexual ex

tramarital como una violación a la fidelidad conyugal, además de que al exi

gir la realización completa del acto o sea su agotamiento fisiológico, se hace 

previendo que eventualmente la mujer puede introducir &1 seno familiar hijos 

ilegftimos, fruto de relaciones extramaritales, produciéndose la TURBATIO 

SANGUINIS dentro del seno familiar. 

Este criterio resulta un tanto erróneo debido a lo avanzado de la cien

cia médica con respecto a los métodos anticonceptivos de hoy en dfa. 

En México Francisco Gónzalez de la Vega nos dice que "la acción tfJ2! 
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ca del delito 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 definiciCm específica, ésto -

quiere decir que, remite a su significaci6n vulgar o genérica, o sea al acce

so carnal de una persona casada, sea cual fuere su sexo con una persona ex

traña de su marido. 

Esta acci6n implica dos requisitos: 

a) Que por lo menos uno de los autores esté unido en matrimonio le

gítimo y 

b) Que la uni6n sexual se realice con persona ajena al vinculo matri-

monial. 

La acci6n material del delito consiste en el acceso carnal adulterino, 

sus hipt'>tesis son los ayuntamientos entre: 

a) mujer casada y var6n libre 

b) hombre casado y mujer libre 

e) hombre y mujer casados de distintos matrimonios. 

A este último se le denomina adulterio doble. 

Clasificaci6n del Delito en Cuanto a la Conducta. 

El delito de adulterio se clasifica en orden a la conducta de la siguien-

te manera: 

a) Como delito de acci6n (no se puede cometer este delito por omisi-

6n). 
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b) Como delito unisubsistente. 

e) Ocasionalmente puede ser plurisubsistente, 

Es un delito de acci6n porque se consuma con la conducta que constitu-

ye la acci6n misma que se concreta con la uni6n sexual normal o anormal, por 

ello la naturaleza de la actividad o acci6n a desarrollar impide que el delito se 

realice por omisi6n. 

Es un delito uní subsistente debido a que el tipo legal se consuma o ade ~ 

cúa con la acci6n consistente en un solo acto ya sea normal o anormal. 

Ocasionalmente es un delito plurisubsistente porque se realiza en va~-

ríos actos a través del tiempo. 

Clasifi.caci6n del Delito de Adulterio en 
Orden al Resultado. 

a) Instantáneo 

b) Continuado (en ocasiones) 

e) De lesi6n o de daño. 

d) Formal o de mera condt:cta o de pura actividad. 

El adulterio es instantáneo, cuando se consuma y extingue en un solo -

momento o sea que se realiza cuando se lleva a cabo la relaci6n sexual. 

Es continuado, cuando los agentes o sujetos activos del delito llevan a 

cabo en diversas ocasiones la relaci6n sexual ilfcita en forma discontfnua, hay 

pluralidad de acciones y de violaciones, cada una de las cuales tiene las carac 
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terfsticas de un delito perfecto. 

No puede ser delito permanente porque le falta continuidad en los he-

chos generadores del delito. 

El delito de adulterio es de lesi6n o daño porque la conducta va enea

minada a la destrucci6n del bien jurfdico tutelado. 

Es un delito formal o de pura actividad porque no produce una mutaci6n 

o cambio en el mundo exterior, es decir, no hay consecuencias materiales, 

exclusivamente el cambio se da en el resultado jurfdico. 

Ausencia de la Conducta. 

Como ya hemos visto anteriormente para que haya acci6n debe existir 

una conducta (elemento objetivo) y una voluntad (elemento psfquico). Al no -

haber alguno de estos elementos no existirá acci6n. Pero además debe existir 

una forma de contenido prohibitivo de carácter penal ya que de no ser asf, la 

acci6n de que se trate no constituirá la conducta delictuosa. 

Para Reinhart Maurach son causas de ausencia de actividad los moví

mientas reflejos, las conductas llevadas a cabo en estado de inconciencia, 

asr como en forma mecánica por la vis absoluta. 

Asf Francesco Antolisei menciona que las corrientes psicol6gicas 

más modernas aceptan como actos involuntarios los siguientes: actos reflejos, 

actos instintivos y actos habituales. 

Para Luis Jiménez de Asúa las causas especfficas de ausencia de acti

vidad, son: 
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La fuerza irresistible, el sueño, el sonambulismo, el hipnotismo y la 

sugestiOn. 

La fuerza ffsica irresistible ha sido considerada como una causa de -

ausencia de conducta, en vista de que el individuo carece de voluntad, que -

es esencial para integrar la acciCm. 

Con referencia a la fuerza irresistible Luis Jiménez de Asüa nos dice 

que, "La fuerza irresistible esta reconocida unruumemente como ausencia de 

acto en que el sujeto ffsica y absolutamente coaccionado, no es mfis que un -

instrumento en manos del autor mediato. " (3) 

Carlos Fontfin Balestra agrega que "La exigencia de que el autor do-

mine el movimiento corporal y lo dirija con sentido, aparece muy claramente 

al estudiar la falta de acciOn. En la fuerza ffsica irresistible, por ejemplo, -

el movimiento corporal del violentado es manejado y dirigido por quien ejer

ce la fuerza." .... (4) 

Esto confirma que habrá ausencia de conducta, cuando la acciOn ca-

rezca de voluntad, el). virtud de fuerza ffsica exterior irresistible; en éste -

caso no existirá el delito, por falta del elemento objetivo. 

Cualquier causa capaz de eliminar la conducta es suficiente para im

pedir la formación del tipo, por esta raz6n, son aceptadas las excluyentes -

supralegales por falta de conducta, sin creer necesario que la legislaci6n -

enumere todas y cada una de las excluyentes. 

El c6digo penal en su articulo 7 . Define el delito como el acto u Ofi!L_ 

sión sancionado por las leyes penales. Cuw~do. haya ausencía de conducta - ~ 
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(acto u omisi6n) no existirá nada que sancionar; pero aún suponiendo que no -

existiera la f6rmula del art. 7o. tampoco se integrará el delito si falta el ha

cer o el abstenerse humano voluntario. 

Una de las causas que impiden la integraci6n del delito por ausencia de 

conducta, es la llamada vis absoluta, o fuerza ffsica exterior irresistible a -

que se refiere la fracci6n I del art. 15 de C6digo Penal para el Distrito Fede

ral. 

Ahora bien, como afirma Fernando Castellanos Tena al referirse a -

esta causa excluyente, que no se trata de una causa de inimputabilidad porque 

la imputabilidad es la capacidad de culpabilidad o la capacidad de querer y en

tender, su ausencia presupone una incapacidad para valorar el contenido de la 

voluntad, para poder autodeterminarse, de tal modo que si existe una voluntad 

previa, lo que falla es el contenido de ésta no la voluntad en sf misma. 

Aristeo Martfnez Licona coincide igualmente al decir que lo que no se 

puede aceptar, es que la fuerza ffsica constituya una causa de inimputabilidad, 

o en una causa de justificaci6n como afirman otros autores. 

La acci6n forzada a la que es sometida el agente, hace que la acci6n -

no sea voluntaria y si no es voluntaria le falta uno de los elementos esenciales 

que es la manifestaci6n de voluntad. 

Refiriéndonos al aspecto negativo de la conducta, sostenemos que su -

inclusi6n en losC6digos Penales Mexicanos como excluyente de responsabili--· 

dad que es incorrecta, porque se ha tratado de demostrar que no se trata de -

una causa excluyente de responsabilidad, sino de ausencia de voluntad en la -
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acci6n o en la omisi6n y en consecuencia de una inexistencia del delito, por -

falta de la conducta, elemento primor.dial. 

También se nos presenta claramente la hip6tesis de ausencia de con-

ducta causada por fuerza mayor o VIS MAIOR, ya que ésta suprime la voluntad 

de la acci6n. 

La VIS MAIOR es una fuerza de la naturaleza, sobrehumana ffsica e irr~ 

sistible, que al igual que la fuerza ffsica exterior anula la voluntad del sujeto. 

Decimos que hay ausencia de conducta e imposibilidad de integraci6n -

del delito, cuando la acci6n u omisi6n son involuntarias, en otras palabras, -

cuando el movimiento corporal o la inactividad no pueden atribuirse al sujeto, 

por faltar en ellos la voluntad. 

La moderna dogmática del delito ha precisado como indiscutibles casos 

de ausencia de conducta: 

La vis absoluta (fuerza ffsica irresistible proviniente del hombre) y la 

VIS MAIOR o fuerza mayor (fuerza ffsica proviniente de la naturaleza). 

La falta de voluntad en el actuar al impulso de ésa fuerza exterior irr~ 

sistible impide la integraci6n de la conducta y por ello la VIS MAIOR o fuerza 

mayor, como la vis absoluta; conforman casos de inexistencia del delito por -

ausencia de conducta. Si el hacer o el no hacer son inatribuibles al sujeto por 

ausencia de voluntad, no puede integrarse la conducta y tampoco el hecho, sicg_ 

do en consecuencia imposible la imputaci6n del resultado a quien ha actuado en 

un plano exclusivamente ffsico. 
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La VIS compulsiva o fuerza moral, no llega a excluir a la voluntad en -

la acci6n u omisi6n, sino que tan s6lo ataca su direcci6n o motivaci6n libre de 

tal modo que sigue subsistiendo la voluntad siendo posible la acci6n y en cons~ 

cuencia la conducta activa. 

En los casos de la llamada VIS compulsiva, la aplicaci6n de la fuerza -

no obliga al coaccionado de un modo inmediato, sino' que mediante un influjo -

en su voluntad es determinado a ceder en su resistencia. En tales situaciones 

existe una manipulaci6n de voluntad y por consiguiente una acci6n. 

Como podemos deducir de lo anterior la vis compulsiva no es causa de 

ausencia de voluntad sino lo contrario pues aplicada al delito de adulterio el -

agente serli sujeto activo del delito. 

Es muy importante considerar a la inconsciencia como hipOtesis de la 

ausencia de conducta en el delito de adulterio en virtud de la ausencia de vo-

luntad que representa. 

Si una persona inconsciente que tiene la calidad de casada, en determi 

nado momento puede ser objeto de un acceso carnal, por parte ele otra perso

na que no sea su c6nyuge, en este caso, no podrli responder como agente de -

adulterio, s6lo serli paciente de violaci6n impropia o ficta. 

En caso de que el inconciente sea agente del delito de adulterio, sola

mente podrli negarse la ausencia de conducta derivada de la falta de voluntad 

en la acci6n, si su estado de inconciencia es superior o mayor; tan pronto 

aparezca un asomo de conciencia se constituirli el elemento del delito. 

Tarnbién es imp.ortante considerar que el sueño, estado fisic;;lOgico 
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normal de descanso del cuerpo y de la mente consciente, puede originar rnovi

mientas involuntarios del sujeto con resultados dañosos, en este último caso -

habr& realizado un movimiento corporal y por ello, expresado físicamente, -

una actividad, un hacer, pero faltará el coeficiente psfquico necesario o sea 

la voluntad para que tal actuaciOn sea relevante en el campo del derecho, Al -

no integrarse la conducta, pQr faltar la voluntad habrá inexistencia del delito. 

Asr en relaciOn con el delito de adulterio se presentan situaciones de 

fácil comprensiOn en relaciOn a los durmientes. 

Por ello no resulta diffcil imaginar que si t:>J durmiente es una mujer 

o un hombre casados, si durante su sueño profundo sumido en un estado de -

excitaciOn, otra persona distinta de su c6nyuge se aprovecha de esta situaci6n 

para llegar a tener un acceso carnal, el resultado es una clara ausencia de 

conducta, misma que se traduce en la inexistencia l6gica del delito, 

Las mismas consideraciones aplicadas al sueño, corresponden al So

nambulismo, sOlo que la única diferencia es la facultad motriz o de locomo-

ci6n, la que permit.e deambular al que se encuentra en tal estado, 

Tal posibilidad motora o de locomoci6n, agiliza, en relaci6n al adult~ 

rio, las posibilidades de realizar una uni6n sexual involuntaria y por ende pe_E 

mite que se presente como hip6tesis de ausencia de conducta siendo por ello -

que el sonámbulo, no pueda ser agente del delito de adulterio, 

El problema resulta más gl'ave con el HIPNOTISMO, pues estriba en -

saber si la persona que se encuentra en estado de suges.ti6n hipnótica, puede 

delinquir únicamente con una sola Orden del hipnotizador. 
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Con referencia a lo anterior existen tres escuelas: 

La primera señala que el hipnotizado, no puede delinquir, ya que al ser, 

le sugerido el delito, se produce un choque psicol6gico que lo hace rechazar -

la sugesti6n. 

La segunda, afirma que el hipnotizado siempre realizarlt ciega y aut2_ 

mliticamente las sugestiones hipn6ticas, siendo posible que delinca con la -

simple orden del hipnotizador. 

La tercera denominada intermedia, señala que solo en el c:aso d."! pers_!? 

nas depravadas o con tendencias criminales, obedecer1in ciegamente las suge-

rencias delictivas del hipnotizador, ya que las personas moralmente normales 

reaccionar1i.n rechazando la sugerencia delictiva del hipnotizador, en virtud del 

choque que les produce la sola idea de delinquir. 

En el delito realizado por un hipnotizado, es indiscutible que nos enco!!_ 

traremos ante una ausencia de conducta, por falta de voluntad en la acci6n u -

omisi6n, asf podemos afirmar que la persona que se encuentra bajo sugesti6n 

hipn6tica carece de voluntad, lo cual le impide ser agente del delito de adulte

rio, resultando una hip6tesis de ausencia de conducta. 

Entre los c6digos vigentes pocos son los que se ocupan del hipnotismo, 

el argentino (art. 78), declara que en el concepto de violencia se comprende 

el uso de medios hipn6ticos, por lo cual el delito realizado por el hipnotizado 

no serfa imputable pues declara no punible (art. 34,) al qt:e obra violentado por 

una fuerza irresistible. En esta legislaci6n, la sugesti6n hipn6tica venclr1i. a -

ser equivalente de la fuerza ffsica irresistible. El C6digo Colombiano en su a!:_ 
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tfculo 23 frac. I. declara exento de responsabilidad al que obra en estado de -

sugestiOn hlpnOtica. (5) 
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LA TIPICIDAD Y SU AUSENCIA EN EL DELITO DE ADULTERIO. 

El tipo es un molde que dará lugar a la tipicidad, y ésta se da cuando 

la conducta o el hecho se adecúen a lo prescrito en el tipo. La importancia -

del tipo cobra su verdadero valor, cuando éste se entiende como fundamento 

de la antijuridicidad. 

El contenido del tipo, ha suscitado grandes discusiones: 

"El contenido del tipo, puede ser meramente objetivo, u objetivo y -

normativo; conjuntamente objetivo, normativo y subjetivo, o bien objetivo y 

subjetivo" (1). 

En virtud de lo anterior, el concepto del tipo puede abarcar tan s6lo 

la conducta o hecho, atendiendo a una concepci6n descriptiva, incluir elemeg_ 

tos normativos o subjetivos, o ambos si es que el tipo asf lo permite. 

Luis Jiménez de Asúa quien se inclina a clasificar Ios tipos en anorm~ 

les y normales, dice: 

El tipo normal es eminentemente descriptivo, sin importar que el -

tipo contenga referencias y modalidades a la conducta o hecho, e incluso ele

mentos subjetivos y normativos, siempre y cuando no rebasen su papel des-

criptivo. 

Para Beling el tipo es exclusivamente objetivo o descriptivo. (Teorfa 

de la Pura Coordinacil'>n de la Independencia). (2) 

Mayer, citado por Celestino Porte Petit atribuye al tipo penal un valor 

indiciario de antijuridicidad o sea que toda conducta que se ha conformado a 

40 



un tipo, debe estimarse presuncionalmente antijurfdica (3). 

Esta tésis ha sido aceptada por la Suprema Corte, por ser el tipo, un 

indicio de antijuridicidad, y que desde luego no funda la culpabilidad. 

Edmund Mezger infiere un mayor grado de evolución al concepto del -

tipo como fundamento de la antijuridicidad, al expresar: 

"que el que .actúa tfpicamente, actúa también antijurfdicamente, en tanto no -

exista una causa de exclusión del injusto, que el tipo penal que describe dicho 

actuar tfpico posee por tanto, la más alta significación en orden a la existen

cia de la antijuridicidad penal (RATIO ESSENDI de la antijuridicidad), aunque 

a reserva siempre, de que la acci6n no aparezca justificada· en virtud de una 

causa especial de exclusi6n del injusto, pues si tal cosa ocurre, la acción -

no es antijurídica, a pesar de su tipicidad". (4) 

Blasco y Fernández no toma en consideración lo dicho por Mezger al 

decir". . . . . es la antijurfdicidad donde hay que buscar la ratio essendi de 

la tipicidad ya que si una conducta determinada llega a ser tipificada en las -

disposiciones penales, lo es porque la misma se reputa en la generalidad de 

los casos, es decir, cuando no concurren otros motivos justificantes de ella, 

como tan gravemente antijurídica en cuanto contraria a las normas de cultura 

en que el estado encuentra su base jurfdica y conforme a las cuales orienta su 

función creadora del derecho, que no halla medio mtts útil que el legislador, 

para defender dichas normas, que declarar aquella conducta delictiva y por -

ende, sujeta a sanci6n penal." (5) 

En resumen podemos decir, que la conducta o el hecho es antijurídico 
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porque es tfpico, como menciona Porte Petit "el tipo existe previamente a la 

realización de la conducta, e igualmente preexisten las hipótesis del aspecto 

negativo de la antijuricidad o sean, las causas de licitud, la conducta realiza

da, será antijurfdica o U cita tan pronto se conforme al tipo descrito por la -

ley o no. Es decir, la conducta será típicamente antijurídica o tfpicamente lf-

cita, pues no puede negarse que desde que nace el elemento objetivo y se ade-

cúa al tipo, la conducta tfpica es lfcita o ilfcita". (6) 

TIPICIDAD. 

"La tipicidad consistirá en la adecuación o conformidad a lo prescrito 

por el tipo" (7) 

Este concepto, permite que la tipicidad como relación conceptual pue

da ser referida a cualquier tipo, sea cual fuere el variado contenido de éste. 

Al decir "adecuarse a lo previsto por el Tipo", quedan incluidos todos 

los elementos que constituyan al tipo delictivo en particular, evitándose de tal 

modo, que se haga mención directa a cada uno de los elementos que darfa lu

gar a un concepto que contenga elementos superfluos y que pudiera excluirse 

algún elemento primordial. 

En cuanto al delito objeto de nuestro estudio existen graves problemas 

de interpretación y apli:caci6n de la norma relativa, a consecuencia de que el 

art!culo 27 3 del C6digo Penal no contiene definici6n alguna del delito de adult~ 

rio, sino que tan s6lo se limita a establecer las condiciones necesarias para 

su tipicidad y la sw1ci6n aplicable. 
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De lo anterior se deduce la falta de referencia al elemento objetivo del 

delito, ni a los sujetos activos tanto en su calidad, cantidad y sexo, respecto 

al sujeto pasivo, solo hay referencia indirecta al hacerse mención "al cónyu

ge ofendido", asimismo, entre los articulas relativos encontramos fundamen

talmente reglas de carácter procesal, pero además el articulo 'J:73, también -

hace mención a la referencia espacial consistente en el "domicilio conyugal" 

y al muy controvertido elemento normativo del "escándalo", elementos que -

para algunos autores y para la Suprema Corte, hacen posible la aplicación de 

la sanción, tampoco se hace mención al objeto juridico tutelado,ni al objeto 

material del delito, pero ello resulta subsanable mediante una adecuada inte!:_ 

pretación dogmática del delito, del mismo modo que se llega a la conclusión, 

de la necesidad del presupuesto jurfdico de la conducta que es el matrimonio. 

El articulo 273 del Código Penal a la letra dice: 

"Se aplicará prisión hasta de dos años y privación de derechos civiles hasta -

por seis años, a los culpables de adulterio cometido en el domicilio conyugal 

o con escándalo". 

Este articulo ha dado lugar a vivas discusiones, e incluso se ha llega

do a negar la existencia del tipo de adulterio, debido a que el citado artfculo 

habla exclusivamente de los culpables y de la pena que se les debe aplicar, y 

el articulo 'J:75 expresa que únicamente se castigará el adulterio consumado, 

y como existe la garantra constitucional "NULLUM CRIMEN SINE LEGE", -

al juzgador le está vedado sentenciar y condenar a alguien por un hecho cu-

yos elementos constitutivos como delito no se encuentran en artfculo alguno 
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del cOdigo represivo (S) 

Algunas legislaciones de otros estados de la república no tipifican el 

adulterio· en su cOdigo penal, en atenciOn a que el estado no debe intervenir -

en cuestiones morales y de diversa fndole, que sOlo afectan al fuero interno 

de los sujetos involucrados, 

Ahora bien la tipicidad puede aparecer, por haber una integración ju ·· 

rfdica y una integración natural, 

El caso de la integraciOn natural del adulterio, se presentar~ cuando 

éste sea instantáneo. 

La integraciOn jurfdica del adulterio se tendrá cuando éste sea conti

nuado, ya que tal integraciOn permite que diversos actos naturales y singula

res se subsumen en una sola descripción tfpica. 

De tal suerte que no puede afirmarse que ha habido tantos adulterios 

como actos singulares, debido a la cohesión que se presenta entre todos y -

cada uno de los diversos actos naturales y singulares, pero debe tomarse en 

cuenta que el delito continuado requiere la unidad de propOsito, la pluralidad 

de conductas y la identidad de lesiOn jurfdica. 

El adulterio, puede integrarse monotfpicamente, ya sea que se pre

sente solo o en concurso de delitos. 

ClasificaciOn en orden al tipo, 

El adulterio es un tipo 

a) fundwuental o b!iaico 
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b) aut6nomo o independiente, 

e) de formaci6n libre, 

d) normal. 

e) complejo (en cuanto a la cantidad de bienes tutelados). 

\ 

a) El delito de adulterio es un tipo fundamental o básico, porque su exis-

tencia no deriva de ningún otro delito, ni' tampoco su esencia delictiva y más 

particularmente, tampoco de ninguno de los denominados delitos sexuales, ya 

que cada uno de ellos tiene su esencia y elementos propios. 

Esto lo afirma el concepto de G, Maggiore, al decir: "Delito tipo es el -

que se presenta en su puro modelo legal, sin más caracterfsticas que los -

essentiali delicti". (9) 

b) Es un tipo aut6nomo e independiente, ya que en el c6digo encuentra sus

tantividad propia el art. 273 del C6digo Penal para el D. F. y en general po~ 

mos decir que todo delito tipificado en su parte especial, tiene independencia 

o existencia propia y aut6noma. 

e) Es un tipo de formulaci6n libre, en vista de que el tipo no menciona -

medios especiales a emplearse para su comisi6n, de tal modo que lo que - -

realmente tiene trascendencia jurídica penal, es que el medio sea id6neo para 

la producci6n del resultado jurfdico o inmaterial, consistente en la lesi6n - -

efectiva del bien juddico tutelado. 
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d) El adulterio es un tipo normal si se considera que éste acepta tanto -

referencias y modalidades de la conducta, como elementos subjetivos, espe

cialmente los llamados normativos. 

Los elementos normativos tienen valoración jurfdica y una vinculación 

directa con la antijuridicidacl; no deben confundirse con aquellos que tienen v_5 

loración cultural y son meramente descriptivos. 

Al exigirse el "escándalo" en el tipo del adulterio estamos en presen

cia de un seudo elemento normativo, ya que éste se da en raz6n de una valor_5 

ción cultural y en relación directa al concepto medio que tenga la sociedad de 

tal conducta afrentosa y que conmociona el orden social. En tal sentido el es

cándalo no tiene vinculación con la antijuridicidad, ya que es tan sólo una mo

dalidad o consecuencia directa de la conducta adulterina, y que de acuerdo al 

artículo 273 del C. P. es uno de los requisitos para hacer punible el adulterio. 

En conclusión los tipos normales son escuetos, se limitan a dar una -

descripción objetiva de la conducta del delincuente. Su funci6n principal es -

de Ratio Cognoscendi. 

Son tipos anormales aquéllos en que la descripción tfpica no se limita 

a su función descriptiva normal, si no que la rebasa incluyendo además ele

mentos normativos o excesivas alusiones a elementos subjetivos del injusto. 

e) El adulterio es un tipo complejo, debido a la unidad o pluralidad de -

bienes jurfdicos tutelados. Esta pluralidad o superbien, es el Buen Orden Fa

miliar. 
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Elementos del Tipo. 

El tipo en particular tiene sus elementos propios que son: 

a) Presupuesto de la conducta. 

b) Conducta. 

e) Sujeto activo. 

d) Sujeto pasivo. 

e) Objeto material del delito. 

Los elementos del tipo de adulterio (art. 273 C.P.) los iremos deducie!!_ 

do de la Teorfa y de la Jurisprudencia porque como podemos observar el pre-

cepto penal que nos proporciona nuestro ordenamiento, solo hace referencia a 

los culpables y a la sanción, pero en ningun momento menciona los elementos 

del tipo. 

a) El presupuesto de la conducta, consiste en el matrimonio válido o efi

caz, o sea un elemento preexistente al delito, es decir, que el estado civil de 

uno de los agentes debe derivarse del acto jurfdico denominado matrimonio. 

La falta de este primer elemento da como resultado el aspecto negati

vo del tipo, o sea la atipicidad. 

b) La conducta, que ya ha sido explicada en el capftulo anterior amplia-

mente, consiste en la uni6n sexual normal o anormal. 

e) En el tipo de adulterio, solo pueden ser sujetos activos en su caso, --

47 



las personas vivas, quedando asf exclufdos los animales y cad~veres. 

Eugenio Cuello Cal6n dice: 

"Solamente el hombre puede ser sujeto del delito, sólo el hombre pue

de ser denominado delincuente!' (lO) 

Debemos señalar que por razones f~cticas, el adulterio solo puede re~ 

lizarse mediante el concurso necesario de personas y que adem~s son las que 

directamente ejecutan la materialidad de la conducta, es decir que en sentido 

estricto se trata de auténticos sujetos activos primarios. 

d) En contraposici6n al sujeto activo que lesiona o pone en peligro el bien 

jm·fdico tutelado, se encuentra el sujeto pasivo del delito, que es el titular del 

bien que resulta lesionado o puesto en peligro por el agente. 

De tal manera que puede afirmarse que el sujeto pasivo del delito es -

todo poseedor de un bien o interés jurídicamente protegido. Huggo Rocco cita

do por Luis Jiménez de Asúa admite que una colectividad de individuos no per

sonificada jurídicamente, puede ser sujeto pasivo del delito. 

As!, que el sujeto pasivo puede ser tanto una persona física, como una 

entidad colectiva sin personalidad jurídica, como lo es la familia, o bien una 

persona jurídica. 

En relaci6n al adulterio el problema de dilucidar quien es el sujeto pa

sivo es dificil puesto que es necesario saber y conocer primero cual es el bien 

jurídico tutelado o el objeto jurfdico. 

"El objeto jurídico del delito es el bien jurfdico que el hecho punible 1~ 
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siona o pone en peligro. Se distingue el objeto genérico del delito que es el ··

bien o interés colectivo y el objeto especffico del mismo el bien o interés del 

sujeto pasivo del delito." (11) 

Francesco Carrara dice: " El deber de la fidelidad conyugal es indis

cutible, y es deber jurídico porque el otro c6nyuge tiene el derecho correspoE 

diente de exigir su observancia . Y continua diciendo: la esposa tiene derecho 

a la fidelidad del marido, asf como tiene derecho a ser por él alimentada". (12) 

A la posici6n ele Francesco Garrar a se le ha atacado porque, la :fidelí

dad conyugal más que un deber jurfdico es un deber moral, como el compor~ 

miento leal entre amigos, lo cierto es que ele ser base del matrimonio, tendrfa 

que exigirse a uno y otro consorte, en cuyo caso no podrfan hacerse las dife-

rencias que la legislaci6n española y argentina, asf como la gran mayor! a ele -

los c6digos vigentes establecen entre el adulterio ele la mujer y el amanceba-

miento del hombre mejor denominado como concubinato. 

Luis Jiménez de A súa y Ant6n Oneca refiriéndose al honor comentan -

que "imposible es alegar, que es el adulterio un ultraje contra el honor, porque 

es injusto y absurdo proclamar que padece menoscabo la honra del marido, o 

de la mujer engañada, por la conducta del c6nyuge infiel". (13) 

El caso contrario lo encontramos en el comentario que nos hace Enri

que Cardona Arizmendi y Cuauhtémoc Ojeda R., al nuevo Cüdigo Penal del es·· 

tado de Guanajuato refiriéndose al delito ele adulterio, diciendo que al legisla

dor le interes6 fundamentalmente el honor y la posi.ble descendencia. (14) 

Sebastián Soler dice: 'rEste delito tiene como caracterfsti.ca la de vine~ 
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larse con un complejo de intereses y principios que están muy por encima de -

la mera discusi6n de un problema estrictamente penal. Cuando se discute so-

bre adulterio, está en juego la concepci6n del matrimonio y de la familia, que 

para algunos es la base misma de la sociedad" (15) 

Es l6gico que resulte imposible encontrar la soluci6n en un bien simple, 

que por ser parcial resulta incapaz para comprender la estructura compleja de 

la instituci6n familiar. Otros autores, comprendiendo esto, estudian el prob~ 

ma de una forma mfls completa, al concebir la complejidad del bien lesionado. 

Nuestro c6digo penal en el caso del art. 273 tiene como objeto j ur!dico 

del delito, la fidelidad conyugal. 

Con referencia al bien jurfdico tutelado se encuentran las siguientes -

opiniones: G. Maggiore dice, "Es objeto de éste delito el interés público de -

amparar el ordenamiento ético-jurfdico del matrimonio monogámico, contra 

el cual se atenta no s6lo con las nupcias dobles (bigamia), sino también con las 

relaciones extra matrimoniales de alguno de los dos c6nyuges" (16) 

Eugenio Cuello Cal6n nos dice que el "Interés protegido es el 6rden jlllJ 

dico y moral del matrimonio y por consiguiente el 6rden jurídico y moral de la 

familia que tiene en aquél su fuente originaria. Entre los elementos integrantes 

del órden jm·fdico matrimonial uno de los más relevantes es el deber de fideli

dad cony-ugal, que tiene no solo base moral religiosa, sino también jurídica". (17) 

Francisco Gonzlllez de la Vega dice que " ... parece indudable que, por 

lo menos los adulterios cometidos en la forma de grave ultraje contra el ofenc!!_ 

do, alteran o comprometen la paz y trw.~quilidad de la fawJlia matrimonial. Es 

50 



pues primordialmente el adulterio delito de incontinencia sexual contra el órden 

familiar matrimonial". (18) 

A si puede concluirse diciendo que el bien jurídico protegido es el Orden 

Jurfdico y Moral de la Familia, o bien, el Buen Orden Familiar. Por lo que su 

ubicación en el código penal vigente es incorrecta, por inclufrsele en el Tftulo -

Décimoquinto: "Delitos Sexuales. " cuando deberfa haber sido catalogado, con m~ 

jor técnica en un epfgrafe denominado, por ejemplo "Delitos contra la Familia" 

o contra el orden Familiar, Junto con infracciones que afectan dicho bien. 

Se considera pertinente hacer alusión a la tendencia, cada vez más mar

cada, de suprimir el carácter delictivo del adulterio, para abandonarlo o dejarlo 

al campo de la legislación puramente civil. Algunos estados de la república, co

mo, Veracruz, Michoacán y Yucatán ya no lo tipifican. 

e) Objeto Material del Delito. 

El objeto material es aquella persona sobre la cual recae el delito, es -

decir, es el sujeto pasivo. 

REFERENCIAS ESPACIALES. 

Las referencias espaciales son simplemente modalidades referidas a la 

conducta y que se insertan en el tipo penal. 

En el delito de adulterio, se presenta claramente la referencia espacial 

consistente en la comisión del adulterio en "el domicilio conyugat". 

Esta referencia resulta condicionm1te de la punibilidad del adulterio co-
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metido en el domicilio conyugal, o en su caso con escfuldalo. 

Como se deduce del art. 273 del código penal en virtud ele la redacción 

del mismo, el delito de adulterio resulta estar condicionado a que debe come

terse en el "domicilio conyugal" o en su caso con escfuldalo, para considerar

se como tal. 

La exigencia legal de que la comisión del adulterio sea referida preci

samente a un lugar determinado, es una simple cuestión de tipicidad, que si -

no se cumple, la consecuencia será la atipicidad, resultando e:1 consecuencia 

imposible la integraci6n de la estructura del delito y en Oltima instancia no -

serli posible la sanci6n penal. 

Los comentaristas y la jurisprudencia, han reiterado, que s6lo se sa_Q 

cionará el adulterio cometido en el domicilio conyugal o con escfuldalo, lo que 

equivale a darle a tales referencias, la categoría de condiciones objetivas de 

punibilidad, lo cual nos parece un tanto err6neo; pues como en renglones ant~ 

riores mencionamos, el domicilio conyugal es tan solo una referencia espacial 

de la conducta que integra un elemento tipico mas. 

EL ELEMENTO NORMATIVO. 

Para Luis Jiménez de A súa, solo son auténticos elementos normativos, 

los que se vinculan con la antijuridicidad y que se hallan en los tipos legales -

por impaciencia del legislador quien tuvo la intenci6n de afirmar por anticipado 

la ilicitud, y que considera que generalmente los elementos normativos con va-

loraci6n jurfdica son los auténticos, cosa que no sucede con los que tienen valor~ 
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ci6n cultural, que tan sOlo son descriptivos u objetivos, 

El escándalo es obviamente objeto de valoraciOn cultural o empírica, 

asr que su concepto variará para unos y otros, existiendo no obstante eso, un -

concepto medio cultural, por ésto como afirma F. González de la Vega, el es

cándalo es la publicidad de un acto que ofende la moral media social, siendo su 

carácter privativo y especifico dicha ofensiva notoriedad, 

En vista de que el escándalo es una consecuencia o también una modal.!_ 

dad concurrente a la realizaci6n del adulterio, pero que no es la uni6n sexual 

misma, que es lo antijurfdico, no se piensa que tenga valoraci6n jurídica, ni -

implique vinculaciOn alguna y directa con la antijuridi ci dad, por lo cual el es

cándalo es tan solo la conmosiOn de la moral media social que el adulterio pro

duce en el grupo social, de tal modo que puede ser apreciada por el juez de m~ 

nera objetiva. 

La parte del artículo 273 que hace alusiCm al escándalo tan solo va a -

ser referida para resolver si se aplica o no, la sanciOna los adCilteros culpa

bles, lo cual ya hace suponer que en momento anterior y oportuno se resolvi6 

todo lo relativo a la antijurfdicidad y que ya en el momento en que queda com

probada la culpabilidad, debe procederse a examinar si es posible la punibili

dad, de tal modo que si hubo escándalo por el adulterio, plenamente cabe la -

punibilidad. 

Lo antes escrito acerca de que si es o no un auténtico elemento norm!! 

tivo, asf como en lo que consiste nos ayudará a explicar esta referencia tfpica 

que se encuentra inserta en el tipo penal y¡ la forma en f!Ue se presenta comG -

53 



condici6n objetiva de punibilidad es err6nea. Con fundamento en la opini6n de -

destacados doctrinarios puede afirmarse, que tales condiciones son anexos del 

tipo y que por no tener relaci6n causal con el elemento objetivo, ni con la anti

juridicidad, ni culpabilidad, con tal sentido no tienen por que figurar en el tipo. 

El esc1lndalo como es una modalidad mlis de la conducta, su lugar estli 

en el tipo y su ausencia generará la atipicidad y no un aspecto negativo de las 

condiciones objetivas de punibilidad. 

LA ATIPICIDAD. 

El estudio del aspecto negativo de la tipicidad en el adulterio es la atipi

cidad, que se presenta cuando la conducta o hecho, no se adecúa a lo previsto -

por el tipo. 

La atipicidad es diversa o diferente a la ausencia de tipo, ésta última 

se presenta cuando una conducta o hecho, no estlin previstos en la norma penal, 

de tal modo, que se trata de una ausencia total de descripci6n de la conducta o 

del hecho en la ley penal siendo asr que se presenta una inexistencia del presu

puesto general del delito. A sf que en tal caso surgen los llamados delitos putat.!_ 

vos, en los que la persona cree que la conducta o hecho producido por ella, es 

delito, siendo que en realidad no lo es, cobrando asr relevancia el principio ju

rfdico penal de "Nullum Crimen Sine Lege". 

El fundamento constitucional de la tipicidad y por ende de la atipicidad -

se encuentran en el segundo y tercer plirrafos del artfculo 14 de nuestra Carta 

Magna que contienen las garantfas del delito y de las penas, brindan también la 
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oportunidad, en un razonamiento a contrario sensu, de esgrimirlos como bases 

constitucionales para fundamentar la atipicidad. (19) 

A sf concretamente en el delito de adulterio encontramos las siguientes -

atipicidades. 

l. - Por falta del pres1,1puesto jurfdico de la conducta adulterina, asf que 

aunque tal presupuesto preexiste al delito, su lugar reside en el tipo, y solo las 

razones lógicas lo permiten anteponer a la conducta. 

Hay que aclarar que para que exista la conducta adulterina, se necesita 

que cuando menos uno de los agentes del delito, tenga la calidad jurfdico - penal 

de casado, de no ser asf, no habrá sujeto pasivo inmediato, es decir, c6nyuge -

ofendido ni tampoco lesi6n jurfdica. 

2. - Por falta del elemento objetivo o conducta, se produce la atipicidad 

por no haberse realizado la acci6n descrita en el tipo y aunque ésta no se des-

cribe en el art. 273 del C.P., la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, en -

forma más o menos adecuada ha interpretado el precepto penal, diciendo que -

habrá atipicidad si la conducta no conduce a la c6pula normal o anormal, que

dando excluidos los simples actos libidinosos no tendientes a la realizaci6n de 

la c6pula. Asimismo, habrá atipicidad, si tal conducta se realiza en forma -

violenta. 

3.- La atipicidad por ausencia de sujetos activos; o sea la ausencia de 

una de las personas vivas con quien voluntariamente se va a realizar la c6pu-

la, aunque el art. 275 del ordenamiento penal, prescriba que solo se castiga-

ra el adulterio consumado. 
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4.- También se presenta la atipicidad por falta de modalidades de la --

conducta, como sucede con la ausencia de la referencia especial del adulterio 

consistente en la comisión del mismo en el "Domicilio conyugal". 

Esto no es una condición objetiva de punibilidad en estricto sentido, sino 
a. 

que simplemente es una referencia espacial y su ausencia produce la atipicidad. 

5. -De igual forma se puede expresar con referencia al escándalo que --

como ya se dijo, no puede ser considerado como elemento normativo, por ser -

meramente descriptivo y no vincularse con la antijuridicidad de tal suerte que, 

resulta ser otra modalidad más de la conducta que está ligada casualmente a los 

agentes y tampoco se trata de una condición objetiva de punibilidad puesto que no 

es nada extraño a la voluntad de los mismos, como realmente lo exigen las con-

diciones objetivas de punibilidad. Por tanto, la falta de "Escándalo" produce la -

atipicidad. 
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LA ANTIJURIDICIDAD Y SU AUSENCIA EN EL DELITO DE ADULTERIO. 

Debe quedar muy claro, que la antijuridicidad en particular, es la con-

tradicción entre la conducta o hecho delictivo y la norma jurfdica. Ahondando en 

la cuestión se encuentra que. en su esencia fundamental la antijuridicidad expr~ 

sala relación de contradicción entre el hecho y la norma jurfdica. 

Sin embargo ya que de la norma, como es sabido surgen dos situaciones 

subjetivas opuestas, la contradicción se actualiza también entre el hecho y es-

tas dos situaciones, es decir, entre el hecho y la obligación, y entre el hecho y 

el interés protegido. Por consiguiente se presentan: contrariedad a la norma, -

contrariedad a la obligación y contrariedad al interés protegido. 

De tal modo que debe descartarse el criterio de que la antijuridicidad es 

la contradicción del hecho con la totalidad del orden jurfdico, por no ser realis

ta, ya que la antijuridicidad debe referirse especfficamente a la contradicción -

del hecho con la norma jurfdica correspondiente a una determinada rama del~ 

recho que regula la actividad del hombre en alguno de los diversos campos del 

derecho. 

Por eso no es exacto decir que la antijuridicidad es "la contradicción del 

hecho con la totalidad del orden jurfdico" (1) 

Es importante hacer notar, que en ocasiones la antijuridicidad, debe -

valorar por adelantado ciertos elementos que normalmente corresponden a la -

culpabilidad, por desarrollar ahf su función, asr sucede en forma análoga con -

la tipicidad que a veces incluye elementos propios de la antijuridicídacl. Esto no 

implica el juicio mismo sobre la culpabilidad. 
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Como nos dice Bettiol "la antijuridicidad consiste ni mlis ni menos, en -

una valoración que el juez realiza acerca del carlicter lesivo de un comportamieg_ 

to humano" •. 

Realmente creemos que la valoración debe ser objetiva, porque la antij_!:! 

riclicidad aparece cuando una conducta o hecho viola una norma penal, simple y 

llanamente, sin que exista una causa de licitud, de tal modo que la antijuriclici

dad debe consistir en una valoración externa de la conducta o hecho. 

Por ello se puede concluir que con" .•. la aguda separaci6n entre valo

ración del acto (injusto típico) y valor del autor (atribuibilidad), se hace patente 

una conquista característica de la moderna ciencia jurfdico-penal, que injusta-

mente se ha puesto de nuevo en tela de juicio: La teorfa de la antijuridicidad se 

limita a la caracterización negativa del acto, es juicio del suceso, no de la per

sonalidad" (2) 

ANTIJURIDICIDAD FORMAL Y MATERIAL. 

"La antijuridicidad presenta un doble aspecto: el formal constituido por 

la conducta opuesta a la norma, y el material integrado por la lesi6n o puesta 

en peligro de bienes jurídicos. Ambos suelen coincidir, los hechos que las no!:_ 

mas penales prohiben o mandan a ejecutar son siempre nocivos, peligrosos so

cialmente, pero aún cuando no lo fueren no dejarfan de ser antijurídicos por -

estar en contraposici6n con lo preceptuado por la norma, o la existencia de he

chos dañosos y perjudiciales para la colectividad no previstos por la norma pe

nal sólo pueden ser causa para una ley que las sancione y solo entonces seran 
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realmente antijurídicos " (3) 

El problema de la antijuridicidad formal y material encuentra una sol u

ci6n con la aplicaci6n del principio penal "Nullum Crimen Sine Lege", por eso 

la única antijuridicidad válida es la formal, aunque la soluci6n ideal se da cua!!_ 

do coinciden ambas en una norma. 

Este problema cobra relevancia en relaci6n al adUlterio, ya que este -

delito no es tipificado en varias legislaciones de modo que en tales casos no -

existe antijuridicidad formal del adulterio, aunque existe en muchos o pocos la 

conciencia !ntima de la violaci6n de un bien jurídico al realizarse tal conducta, 

siendo que esto no basta para su acriminacirm. 

Puede decirse que el adulterio es antijurídico, cuando la conducta se -

adecúa a lo prescrito en el tipo y no exista una causa de licitud o justificaci6n 

que lo ampare, aunque realmente, no le son aplicables las causas de licitud, -

por lo cual, puede decirse que en principio, para que el adulterio sea antijurfc!!_ 

co, basta que sea típico. 

Aspecto Negativo de la Antijuridicidad o Causas de Justificaci6n. 

Las causas de justificaci6n pueden definirse: "como aquellas especiales 

situaciones en las que un hecho que normalmente está prohibido por la ley penal, 

no constituye delito por la existencia de una norma que lo autoriza o impone. "(4) 

Fernando Castellanos nos dice que las causas de justificaci6n son aque-

llas condiciones que tienen el poder de excluir la antijuridicidad de una conducta 

tfpica y que representan un aspecto negativo del delito; en presencia· de una de -
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ellas faltará uno ele los elementos esenciales del delito, que es la antijuridici-

dad; en tales condiciones la acción realizada, a pesar de su apariencia, resulta 

conforme a derecho. 

Como ha quedado establecido en el apartado anterior, que la antijuridici 

dad tiene un doble aspecto, es decir, la conducta opuesta a la ley y el ataque al 

bien jurfdico protegido, por lo que solo podrá hablarse de antijuridicidad cuan

do hay una ley violada, de tal suerte que lo único que podrá establecer las cau

sas ele justificaciOn será otra ley que asf lo disponga. 

Por lo anterior las causas de justificación a que hacemos mención deben 

estar expresamente determinadas en la ley sin que haya posibilidad ele admitir 

excluye!ltes de responsabilidad ele naturaleza justificativa, es decir, que no po

drá invocar se ninguna causa que no está dentro de la mención que limitativame_g 

te haga la ley. 

En nuestro cOdigo penal bajo el tftulo de circunstancias excluyentes de -

responsabilidad en el art. 15 encontramos las siguientes: 

La legítima defensa. 

Estado ele necesidad. 

Cumplimiento de un deber. 

Ejercicio de un derecho. 

Obediencia jerárquica. 

Impedimiento legítimo. 

Legftima Defensa. 

Para Cuello Cal6n la legitima defensa. , ..• es la defensa necesaria para 
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rechazar una agresión actual o inminente e injusta mediante un acto que lesiona 

bienes del agresor. (5) 

Carlos Fontilll Balestra dice que se debe entender a "La defensa legftima 

como la reacción necesaria para evitar la lesión ilegftima y no provocada, de un 

bien jurídico, actual o inminente amenazado por la acción de un ser humano". (6) 

Para R. Maurach "la legftima defensa es la defensa necesaria para repe

ler de sf mismo o de un tercero, la agresión actual y antijurfdica. (7) 

Para Luis Jiménez de Asúa. "la legftima defensa es repulsa de la agre-

sión ilegftima, actual o inminente, por el atacado o tercera persona, contra el 

agresor; sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la racional propo:!::_ 

ción de los medios empleados para impedirla o repeler la. (8) 

En relación al adulterio, puede afirmarse terminantemente que no opera 

la causa de justificación consistente en la legftima defensa. 

El Estado de Necesidad. 

Para que sea válido como una causa de justificación y de acuerdo con el 

precepto regulador del estado de necesidad, se desprenden los siguientes ele-

mentos: 

a) amenaza de un peligro o mal grave y actual o inminente; 

b) que dicho mal o peligro sea injusto; 

e) imposibilidad de evitar el mal por otro medio que no sea el saclj 

ficio del bien ajeno; 

d) y que el necesitado no haya dado lugar con su conducta intencional 
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al surgimiento del estado de necesidad. 

En caso de conflicto entre bienes de diverso valor no cabe duda sobre la 

justicia de la intervenciCm del tercero que defiende el bien de mayor valor. 

Como f&cilmente se puede observar, resultada absurdo que el adulterio 

se pudiera amparar en un estado de necesidad, ya que no se concibe que median 

te la cC>pula adulterina se satisfaga la necesidad de salvar la propia persona, -

los bienes o la persona o bienes de otro, de un peligro grave, real e inminente, 

sin posibilidad de recurrir a otro medio practicable y menos perjudicial. 

El Cumplimiento de un Deber. 

El articulo 15 fracciC>n V. del CC>digo Penal incluye al "obrar en cumplí

miento de un deber o en el ejercicio de un derecho consignado en la ley". 

Esta fracciC>n conjunta dos situaciones que son diversas: El cumplimien

to de un deber y el ejercicio de un derecho. Ambas ofrecen similitudes y dife-

rencias: la similitud se presenta porque ambas nacen del ordenamiento legal -

y admiten el exceso; se diferencfan en que el ejercicio de un derecho es facul

tativo y el cumplimiento de un deber es obligatorio y su omisiC>n acarrea san-

ciC>n. 

En relacit'm con el adulterio, podemos excluir la posibilidad de su jus)j 

ficación con base en un pretendido cumplimiento de un deber legal porque no -

hay ley alguna que obligue a la realizaci6n de la cC>pula. Al casado, tampoco 

se le obliga a la realizaci6n de la c6pula, sino que se le faculta tan sC>lo, de -

tal modo que no se puede considerar como un deber la realizaciC>n de la rr>isma, 
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por lo cual si no existe el deber, no puede haber una cC>pula adulterina que se 

pretende amparar en el cumplimiento de un deber legal. 

El Ejercicio de un Derecho. 

El ejercicio de un derecho debe derivar de la ley y es facultativo para ~ 

su titular, de tal modo que si éste al ejercitarlo, lesiona o pone en peligro - ·· 

otros bienes jurídicos, está actuando lfcitamente desde un principio, por ello 

si no ejercita su derecho facultativo, no hay consecuencia jurfdica. 

También aquf el adulterio cometido por el casado no se puede amparar 

en esta causa de justificaciC>n, porque el cC>nyuge sdlo está facultado a ejercitar 

su derecho marital con su propio c6nyuge y no con otra persona. En esto se -

fundamentó el adulterio, es decir, en la conservaciC>n del orden familiar y del 

matrimonio. 

Obediencia Jerárquica. 

No es posible ya que no imaginamos que potestad pudiere ser la que -

obligara a un sujeto a cometer un acto adulterino. 

Impedimiento Legitimo. 

Consiste en contravenir lo dispuesto en una ley penal, dejando de hacer 

lo que manda, por estar impedido legftimamente. 

En relaci6n al adulterio, de ninguna manera se puede amparar la auscn .. 

cia de actividad penalmente obligatoria y preponderante, en virtud de que la ca~ 
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sa que impide tal actividad es la realización de un adulterio. 
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LA IMPUTABILIDAD Y SU AUSENCIA EN EL DELITO DE ADULTERIO. 

Siguiendo con la estructura del delito corresponde ahora analizar la im

putabilidad, que es requerida pá.ra la estructuración del delito. 

Teorfas sobre la Imputabilidad. 

La escuela positiva o determinista, afirma que el hombre no es libre, -

ya que estfi determinado por factores endógenos y exógenos de tal modo que se 

niega la libertad del hombre. Por eso el positivismo" ... , consecuentemente con 

su negación de libre albedrfo y su determinación fatalista, tiene que buscar fue

ra de las propias cualidades internas del alma del sujeto, la base de la imputa

bilidad" (1) 

Este planteamiento de la imputabilidad fundado en la peligrosidad, falla 

desde sus mismas bases porque no existe siempre una relación directa indispe_g 

sable entre inimputabilidad y peli¡¡rosidad por que si bien se puede ser totalme_g 

te inimputable puede llegar a ser nula la peligrosidad, tal teoría tampoco obse.!: 

va que la peligrosidad no se cifra en la comisión ocasional de un delito que in

cluso puede ser culposo, sino que el verdadero peligro está en los delincuentes 

reincidentes que llegan a producir malestar social. 

Creemos que el positivismo es inaceptable, ya que las doctrinas funda

das en el estado peligroso, soslayan la discusión filosófica sobre el libre alb~ 

drfo y basan la imputabilidad en el peligro que el delincuente representa para 

la sociedad, 

La escuela clásica por el contrario, funda totalmente la imputabilidad 

en la libertad humana y dice que la imputabilidad no es sino la imputabilidad -
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moraJ aplicada al delincuente. De acuerdo con el libre albedrfo, el hombre -

goza de la libertad de actuar y del criterio de orientar sus actos hacia el bien 

o hacia el mal según le plazca. 

Asr que el imputable debe tener las condiciones siguientes: 

l.- Que en el momento de la ejecuci6n del hecho posea el discerrú.mien

to de sus actos. 

2. - Que goce de la libertad de su voluntad, de su libre arbitrio, es de

cir de la facultad de poder escoger entre los diversos motivos de su conducta 

que se presentan ante su espfritu y determinar libremente mediante la potencia 

de su voluntad". (2) 

Costa citado por Domingo Luz6n nos dice "La imputabilidad no es otra 

cosa que la posibilidad de atribuir a su autor, ffsica y moralmente, un hecho. 

La imputabilidad criminal no es cosa distinta de la imputabilidad moral, sino, 

ésta misma aplicada en concreto al autor de un hecho jur!dicamente punible. La 

materia de la imputabilidad moral es todo acto humano, de la criminal única-

mente el delito." (3) 

Concepto de Imputabilidad. 

La ley italiana citada por Sergio Garcfa Ramfrez define a la imputabili

dad como "capacidad de entender y de querer. Empero es preciso calificar a -

la capacidad de entender, como la capacidad de conocer el deber, dicho en - -

otras palabras comprender el carácter ilfcito de la conducta; y a la capacidad 

de querer como capacidad de inhibir los impulsos delictivos o aptitud de la -

persona para deterrrünar de manera autónoma, resistiendo a los impulsos" (4). 
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Esta definición es la más precisa a este respecto, ya que incluye a la 

voluntad o capacidad de autodeterminación en el querer, asr como la concien

cia de la ilicitud que resulta de la capacidad de valorar la conducta humana o 

sea la capacidad de entender, 

En relación al adulterio, los agentes adCilteros son imputables cuando 

tienen capacidad de querer y entender, o sea cuando tienen conciencia de la -

ilicitud de sus actos y, no obstante valorar los pros y los contras, resuelven 

voluntariamente realizar la cópula adulterina. 

El fundamento legal de la imputabilidad, en México se da casi en forma 

idéntica que en la mayorfa de las legislaciones, se puede obtener solo a partir 

de la interpretación a contrario sensu de las reglas de la inimputabilidad - - -

ejemplo de esto lo encontramos en el art, 15 fracción II. del código penal, 

INIMPUT ABILIDAD. 

Si bien antes vimos que la imputabilidad es un requisito más, para la -

existencia del delito, siguiendo la prelación lógica de la estructura del delito, 

obviamente su ausencia generará la inimputabilidad, o sea su aspecto negativo, 

resultando en consecuencia la incapacidad de culpabilidad y por ende la inexis

tencia del delito, 

Como ya se mencionó, en relación a la inimputabilidad se presenta una 

situaci6n curiosa debido a la forma en que se regula la inimputabilidad en nue§. 

tro código penal y en muchos otros, de donde se deduce que ?ta imputabilidad se 

obtiene dogmáticamente por excepci6n regla, dicho en otras palabras interpre-
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tando a contrario sensu el art. 15 fracc, II del cual se deduce que resulta impu

table quien no es inimputable. 

Las causas de inimputabilidad que propiamente se deben considerar son: 

1) Falta de desarroJ.lo mental. 

a) Minoridad. 

b) Sordomudéz. 

2) Falta de salud mental (trastorno mental permanente) 

3) Trastorno mental transitorio. 

En nuestra legislaci6n penal la falta de desarrollo mental (minoridad) -

antes se regulaba en los art. 119 al 122, pero han sido derogados por decreto 

del 26 de diciembre de 1973 que aprobó la ley que crea los consejos tutelares 

para menores infractores. 

La Sordomudéz como causa de falta de desarrollo mental es también -

otra causa de inimputabilidad aunque su situaci6n se regula especialmente en 

el art. 67 del c6digo peJJal, que a la letra dice: ''A los sordomudos que contra

vengan los preceptos de una ley penal se les recluirá en escuela o establecí-

miento especial para sordomudos, por el tiempo que fuere necesario para su 

educaci6n o instrucci6n. " 

El trastorno mental permanente o falta de salud mental, tampoco es -

causa de inimputabilidad según la legislaci6n penal, por no estar regulado en 

la fracciCm II. del artículo 15 del C.P., no obstante ésto, en la dogmru:ica ··j!:!_ 

rfdico-penal, si es causa de inimputabilidad. 

Esta está reglamentada en el artfculo 68 del C.P., .la raz6n de este 
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tipo de reglamentaciOn se debe a que la orientaciOn del c6digo de 1931 es neta

mente positivista en materia de falta de salud mental ya que se considera que el 

sujeto estlt determinado por factores endOgenos y exOgenos y que, por su peli -

grosidad debe ser recluido para su tratamiento. 

Así que la enfermedad mental puede anular la inteligencia, paralizar su 

desarrollo o alterarlo profundamente y en el campo de la voluntad puede supri

mir su libre funcionamiento o trastornarlo gravemente, por ello el enfermo -

mental y el loco, son inimputables e irresponsables, no pueden responder de -

los hechos dañosos realizados, ni pueden ser sometidos a pena. 

Desde el punto de vista del derecho penal pueden señalarse dos grupos 

de perturbaciones: 

1) aquellas que son extrañas a la personalidad del agente e irrumpen en ella -

trocándola en otra distinta (alienaciOn) las m~s patentes son: 

"Psicosis" perturbaciones provenientes de las enfermedades cerebra

les y las llamadas "neurosis", como la histeria, la locura maniacodepresiva, 

la esquizofrenia, epilepsia, et~. 

2) Las provenientes de la personalidad anormal del sujeto y que por lo tanto -

no representan intervenciOn en ella de elementos extraños, sino que corres-

ponden a la propia personalidad (anormal) del sujeto; entre ellas se hallan las 

oligofrenias (idiocia, imbecilidad) las perturbaciones de car~cter afectivo, -

las de la voluntad, de la vida instintiva (las llamadas psicopat!as en sentido e~ 

tricto ), etc. 

El trastorno mental transitorio lo contempla el art. 15 fracci6n II. del 
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C.P., que en definitiva se traduce en todas sus hipótesis legales, a un simple y 

llano trastorno mental transitorio, es decir, que hubiera sido míis conveniente 

suprimir el concepto de inconsciencia que ademíis de ser huidizo por los varij! 

dos grados que presenta para su determinación y que también esta demrts ya -

que si en virtud de las variadas hipótesis que se presentan es como se va a -

determinar, no tiene razón de ser, porque ademíis la i.aconsciencia de ninguna 

manera se presenta exclusivamente, por las tres causas señaladas en el art. 

citado. 

Por lo anterior, se cree que tal fOrmula hubiera podido ser ventajosa

mente sustitufda por un enunciado general, referente simplemente al trastorno 

mental transitorio e involuntario, el cual abarca todas las hipótesis, es m~s cla 

ro y de fíicil determinación. 
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LA CULPABILIDAD. 

Teorfas sobre la Culpabilidad. 

Teorfa psicológicp de la culpabilidad. Esta teorfa tan sólo considera el 

proceso psicológico que el sujeto haya desarrollado, de tal modo que la culpa

bilidad reside en la relación subjetiva entre el hecho y el autor, esto es el nu~ 

vo proceso psicológico o nexo psicológico, de tal modo que se descarta cual-

quier posibilidad de valoración por parte del autor. 

La falla que se encuentra en esta teor!a está, en que no basta el eleme!!_ 

to psicológico puro, para integrar la culpabilidad. 

Asf que de acuerdo a la teorfa psicológica de la culpabilidad, "En todo 

sujeto que delinque se opera un proceso intelectual volitivo, por virtud del -

cual se establece una relaci6n psicológica de causalidad, entre el autor y el -

acto realizado, En este proceso precisamente se finca la culpabilidad", (1) 

Fernando Castellanos Tena dice" ... Consideramos a la culpabilidad -

como el nexo intelectual y emocional que liga al sujeto con su acto. (2) 

El psicologismo resulta insuficiente por sf mismo, ya que para la for

mación completa de la culpabilidad, se requiere además una valoración de -

acuerdo a la norma, surgiendo asf la reprochabilidad. 

La teorfa normativa de la culpabilidad. Para los normalistas, el suj~ 

~o es culpable hasta que su conducta le es reprochable, asf que mientras no 

se haga o lleve a cabo el juicio de reproche, ésta no surge, Esta es una con

cepci6n valorativa jurfdico-penal, y no meramente ética. 

En la culpabilidad aparece la conducta culpable como la expresión jur.!_ 
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dicamente desaprobada de la personalidad, o también puede entenderse la cul

pabilidad de acuerdo al normativismo "como un juicio de reprobación por la -

ejecución de un hecho contrario a lo mandado por la ley". (3) 

Luis Jiménez de A súa dice, en el más amplio sentido puede definirse la 

culpabilidad como "el conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabi!_! 

dad, personal de la conducta antijurfdica". 

"El concepto de la culpabilidad está basado en la culpabilidad del acto -

concreto injusto. El limite para imposición de penas está en lo incalculable, en 

el caso fortuito" (Casus). (4) 

Como hemos visto, es lógico que el normativismo lleva fnsito el psicol_Q 

gismo, porque solo mediante un proceso psicológico puede nacer la conducta o 

hecho que luego va a ser reprochado. 

Otros autores mencionan como requisito indispensable la presencia de -

la exigibilidad de una conducta para la procedencia de la reprochabilidad,. Asf 

dicen que "la exigibilidad de una conducta a la luz del deber, es el verdadero -

fundamento de la culpabilidad consistente en la reprochabilidad de la conducta 

asumida por el sujeto del delito. Obsérvese que este juicio de reproche es algo 

eminentemente objetivo y que, como tal, se encuentra fuera de la acción psfql,!! 

ca del sujeto" (5) 

Pero tal exigibilidad no opera siempre, porque si observamos con ate!!_ 

ción, fueron los mismos normativistas quienes con su teor!a dieron origen a la 

inculpabilidad por no exigibilidad de otra conducta, esto es cuando se tiene una 

motivación superior al deber que se tiene que cumplir, por ello la consecuen-

76 



cia de ésto es que hay un proceso psicológico y a su vez no hay reprochabilidad, 

porque desapareció la exigibilidad al violarse el precepto en virtud de que el su-

jeto no podía hacer otra cosa. 

Por lo que "la contradicción entre psicologismo y normativismo como 

concepciones opuestas e irreductibles de la culpabilidad, debe abandonarse o -

"' atenuarse al menos, dlllidole alcance puramente metódico. Lo fáctico y lo nor-

mativo deben estar presentes en el momento de establecer la culpabilidad, lo -

que no puede hacerse es identificar la culpabilidad con el puro acto o su desnudo 

enjuiciamiento: en tanto en cuanto el acto antijurídico puede ser referido, o re-

prochado, al sujeto, decimos que éste es culpable. Esto muestra a la vez, que -

la culpabilidad en genere es moral y de ascendencia Eltica y que se torna en esp~ 

cfficamente penal al ser puesta en relación con la norma jurfdica violada por el 

agente". (6) La culpabilidad general se aplica a la rama jurídico penal al proye~ 

tarse sobre su originario contenido psicol6gico, el juicio valorativo de la norma 

específicamente penal. 

En toda indagación previa de J.a culpabilidad cualquiera que sea la posi-

ción doctrinal que se adopte, se encuentran estos dos inexcusables aspectos: el 

psicologismo y el normativismo. 

Dicho en términos dogmáticos, el nexo o ligadura psíquica entre el autor 

y su acto es el substratum de la culpabilidad; la llamada situación fáctica de la 

culpabilidad sobre la cual ha de recaer el juicio valorativo. 

Concepto de la Culpabilidad. 

Lógicamente el concepto de culpabilidad variara según sea, que repre-
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sente a alguna de las teorfas indicadas. Por ello un concepto adecuado de culpa

bilidad debe contener el aspecto psicol6gico y la reprochabilidad. 

Asf la culpabilidad para Antolisei consiste en el nexo psicol6gico entre -

el agente y el hecho exterior. Este concepto es incompleto porque s6lo se refie

re al nexo psicol6gico y no se incluye a la reprochabilidad; además solo observa 

a los delitos de resultado material (hecho) y no a los delitos formales o de mera 

actividad (también de conducta, de resultado simplemente jurfdico o inmaterial). 

Para llegar al concepto de culpabilidad se necesita agregar: 

La culpabilidad es el nexo psicol6gico entre el sujeto, su acto y el resul

tado reprochable. Asf queda explicado el nexo psicol6gico entre el sujeto y su -

conducta o entre el sujeto y el resultado material. Esto se refiere a un delito de 

mera conducta. Cuando se trata de un delito de resultado, habrá un doble nexo -

entre la conducta y el resultado. 

Formas de la Culpabilidad. 

La culpabilidad tiene dos formas básicas que son: el dolo y la culpa, a 

vez éstas tienen sus especies. 

Teorías sobre el Dolo. 

Teor!a de la voluntad. Tal voluntad consiste en el "querer" de tal modo 

que solo queda comprendido el dolo directo en el cual se quiere el resultado, -

dicho en otras palabras es aquél en el cual la persona comete el delito y se da 

cuenta del carácter socialmente peligroso de su acci6n u omisión, prevee sus 

consecuencias socialmente peligrosas y desea que se produzcan. 

Teoría de la representación. La representaci6n es parte de la teorfa de 
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la voluntad, porque como su nombre lo indica, no basta que el agente se repre

sente el resultado sino que también debe quererlo, de tal modo que en el dolo -

representarse el resultado no basta, sino que además hay que quererlo (repre

sents.ci6n y voluntad). 

La teorfa del asentimiento, es aquella en la cual el sujeto asiente o ace_p 

ta el resultado, hablando técnicamente tan solo representaci6n; esta teoría solo 

explica el dolo eventual en el que s6lo se acepta el resultado y no como en el -

dolo directo en el que se quiere el resultado. 

El dolo presenta dos elementos: el intelectivo y el emocional o volitivo. 

El elemento intelectivo es la conciencia, el elemento volitivo o emocio

nal es el querer o voluntad. 

Carlos Fontán Balestra los denomina: 

A) Aspecto cognoscitivo con sus tres aspectos: 

a) conocimiento de lo que se hace, del movimiento corporal y de su rel!!_ 

ci6n con el medio ffsico en que se realiza, saber lo que se hace. Este -

aspecto es preponderante en los delitos de actividad. 

b) conocimiento de la relación que existe entre lo que se hace y su l6gica, 

probable o posible consecuencia: conocimiento de la relaci6n causal. 

e) conocimiento de que se procede injustamente o sea la consecuencia de 

la criminalidad del acto, 

B) El aspecto volitivo, en éste la noci6n del dolo se completa con el eleme_I} 

to volitivo, consistente en qÚerer o aceptar el hecho, asentir en el. 
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Dolo Directo. 

Es aquella clase de dolo en la cual la persona que comete el delito se da 

cuenta del carácter socialmente peligroso de su acciCm u omisi6n además sus -

consecuencias socialmente peligrosas y desea que se produzcan. (7) 

Dolo Indirecto, 

Es aquella clase de dolo en la cual "el autor del delito reconoce el carác

ter socialmente peligroso de la acci6n u omisi6n cometida por ~1, prevee sus co_g 

secuencias socialmente peligrosas y conscientemente las acepta pero no desea -

que se efectúen". (8) 

El Dolo en la Legislaci6n Penal Mexicana. 

El artfculo 8 nos dice: 

Los delitos pueden ser: 

l. - Intencionales y 

II. - No intencionales o de imprudencia. 

Se entiende por imprudencia toda imprevisi6n, negligencia, impericia, 

falta de reflexi6n o de cuidado que cause igual daño que un delito intencional. 

Aparte del esfuerzo dogmático que se requiere para extraer el dolo a 

partir del artfculo 8 del citado c6digo nos encontramos con que el contenido -

del mismo artfculo es inexacto y por lo tanto tiende a lo err6neo, ya que des

de un principio el c6digo habla de delitos intencionales y no intencionales o de 

imprudencia, cuando lo correcto debiera ser: Delitos dolosos y culposos. 

Asimismo la imprudencia es tan s6lo una especie de la culpa y no la culpa gen~ 

rica, la palabra intencional plantea el problema de no comprender el dolo eve_g 

tual y otros sino tan sólo al directo. 
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El art. 6. - del c6cligo de Veracruz, registra este concepto del delito do

loso. Es intencional cuando se desean o aceptan las consecuencias del acto u 

omisi6n. 

Los problemas técnicos relativos al dolo aparecen más claros en el art. 

9, con la muy criticada presunci6n de dolo, ya que puede afirmarse al igual que 

otros autores que es un atropello a las garantías individuales porque lo correcto 

serfa que el ministerio público fuera el que tuviese que probar la conducta dolo

sa del sujeto en ciertos casos, y no como sucede en que la ausencia de dolo debe 

ser gravada al imputado. Además presenta una extraña redacci6n en sus seis -

fracciones, lo que conduce a errores y dudas, existiendo incongruencias internas 

entre la genérica presunci6n del dolo y algunas de sus fracciones que en realidad 

nc son propiamente demostrativas de dolo, siendo palpable esto en relaci6n con -

el consentimiento del ofendido, reglamentado en su fracci6n VI. 

Tenemos la opini6n de Sebastian Soler que dice "La presunci6n del dolo -

debe eliminarse de los c6digos "L6pez Rey expresa que partiendo de que no debe 

haber pena sin culpabilidad, esta presunción es ya inadmisible, conforme a la -

exigencia ya apuntada y es una evidente inconsecuencia en un derecho penal de -

base subjetivista. 

Fernando Castellanos Tena respecto a su contenido nos dice: 

La fracci6n I. se refiere al dolo indeterminado, hay una intención gené

rica de delinquir, pero sin determinación del daño. 

En la fracc. II. parece encuadrar el dolo indirecto. 

De acuerdo con las fracciones III. y IV. no sirve de excusa el juicio que 
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pueda merecer la ley ni su ignorancia, ni el concepto equivocado de la misma. 

La fracción V. se refiere al error en la persona. Evidentemente subsis 

te la intención delictuosa. 

El consentimiento de los ofendidos, en términos generales no legitima -

la acción delictuosa. El artfculo 93 se refiere a los delitos perseguibles por qu_s: 

rella. 

En relación al adulterio, podemos decir que es un delito que únicamente 

puede realizarse mediante dolo directo, es decir, que los agentes deben reali

zar la cópula adulterina con plena voluntad, queriéndola, ya que si es realizada 

sin un querer o sea sin consentimiento, aparecerá como sujeto pasivo de otro -

delito denominado violación. 

Es importante recalcar la dirección del dolo en el adulterio, quedando -

excluido el dolo eventuhl y otros indirectos, ya que la cópula adulterina sólo se 

puede realizar queriendo, además al tratarse el adulterio de un delito formal o 

de pura actividad, los momentos constitutivos de éste que son la voluntad y la -

actividad, se soldan fntimamente, de tal modo que no se puede establecer sepa

ración entre ellos, siendo que en tal momento se lesiona el bien jurídico tutela

do, no requiriéndose ningún resultado material. 

En el adulterio resulta imposible que haya dolo eventual, en el que por -

no. haber resultado material, no se puede querer en un primer momento (activi

dad) y tan sólo aceptar en el segundo momento (resultado). 

De tal suerte que al aceptar el adulterio Cmicamente el dolo directo, -

queda excluido el adulterio culposo, ·ya que serfa absurdo afirmar que se copuló 
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por falta de previsión, de reflexión o de cuidado en fin porque se violó el deber 

de cuidado, y más absurdo serfa afirmarlo que fué por negligencia, que se ca

racteriza por ser una conducta omisiva y no activa como lo es la cópula adult~ 

rina. 

Tampoco existe el adulterio preterintencional, ya que por ser delito fo~ 

mal, no se puede alegar que hubo dolo inicial y culpa en el resultado, como su

cede en la preterintehcionalidad, 

La Culpa. 

La culpa acepta dos especies: La culpa con representación o previsión, 

y la culpa sin representación o previsión. 

Alexander Graf la define: "Actúa culposamente quien no pone la diligen

cia a que está obligado y de la que es capaz, de acuerdo con las circunstancias 

y sus condiciones personales y por ello no prevee que puede concretarse el -

tipo de una acción punible o aún previéndolo conffa en que no se producirá" (9) 

Luis Jiménez de Asúa "Existe culpa cuando se produce un resultado tf2! 

camente antijurfdico por falta de previsión del deber de conocer, no sólo cuando 

ha faltado al autor la representaci6n (previsi6n) del resultado que sobrevendrá, 

sino también cuando la esperanza de que no sobrevenga, ha sido fundamento decl 

sivo de las actividades del autor, que se producen sin querer el resultado antij_!;: 

r!dico y sin ratificarlo. En esta fOrmula va comprendida la culpa con represen

tación. (10) 

Ignacio Villalobos dice que "En términos generales se dice que una per

sana tiene culpa cuando obra de tal manera que, por su negligencia, su impru-
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dencia, su falta de atención, de reflexión, de pericia, de precauciones o ele cui

dados necesarios se produce una situación de antijuridicidad tfpica no querida e!!_ 

rectamente ni consentida por su voluntad, pero que el agente previó o pudo pre

veer y cuya realización es evitable. " (11) 

En cambio Edmund Mezger, solo incluye la culpa sin representación, al 

decir que: 

"Actúa culposamente el que infringe un deber de cuidado que personalme_!! 

te le incumbe y puede preveer la aparición del resultado" (12) 

Para Franz Von Liszt "La culpa es formalmente, la no previsión del re

sultado previsible en el momento en que tuvo lugar la manifestación de voluntad. 

Es previsible el resultado cuando el autor hubiera podido y debido preveerla. El 

acto culposo es, por consiguiente, la causación voluntaria o el no impedimiento 

de un resultado no previsto pero si previsible. (13) 

Eugenio Cuello Calón nos dice que: "Existe culpa cuando se obra sin in

tención y sin diligencia debida, causando un resultado dañoso, previsible y pen2 

do por la ley" (14) 

Como hemos venido diciendo "La culpa tiene dos especies: 

a) Culpa consciente con representación o culpa con previsión y 

b) Culpa inconsciente ¡;;in representación o culpa sin previsión. 

Asf que la culpa consciente con representación o con previsión existe 

:uando el agente ha previsto el resultado tfpico como posible, pero no solamente 

10 lo quiere, sino que abriga la esperanza de que no ocurrirá. 

En cambio la culpa es inconsciente, sin previsión o representación, cuan 
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do no se prevee un resultado previsible penalmente tutelado. 

Por ello y en definitiva se encuentra que en la culpa sin representaci6n al 

igual que en la culpa con representaci6n, existe la voluntariedad de la acciOn, -

pero no existe la representaci6n del resultado, en esta ausencia de representa-

ci6n reside la nota diferencial entre ambas especies de la culpa. 

Es obvio que en el adulterio los agentes no pueden actuar culposamente,

alegando la no previsi6n de lo previsible o su previsi6n pero sujeta a la esper8!! 

za de que no se produjera. En general no se puede afirmar que se llegO a la có

pula adulterina, por la violación de un deber general de cuidado. La naturaleza 

misma del acto impide que se cometa por falta de cuidado o de prudencia y más 

absurdo resultarfa que se pudiera cometer el adulterio por impericia o por negl.!_ 

gencia. 

La Culpa en el Derecho Positivo Mexicano. 

Para hacer un estudio dogmático de la culpa, es necesario recurrir a su 

reglamentaci6n en el articulo 8 fracciOn II del Código Penal. Como se vió antes 

al citar dicho artículo, para que mediante su interpretaci6n a contrario sensu se 

captara la escencia de la culpabilidad, se encontr6 que en la fracciOn II se deno

mina, a los delitos culposos, no intencionales o de imprudencia. Se puede enton

ces, con Raúl Carrancá y Trujillo, concluir que al usar imprudencia y no culpa, 

el legislador de 1931 está usando como género la especie. (15) 

Aparte de lo anterior, debe aclararse que la imprudencia como especie, 

es la violaci6n de un deber de cuidado haciendo lo debido y la negligencia lo es 

pero no haciendo lo debido. 
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A sf que mientras el negligente no hace algo que la prudencia indique ha

cer, el imprudente realiza un acto que las reglas de la prudencia indican no ha

cer. 

El c6digo después habla de la imprevisi6n, que es la no previsi6n, y que 

es esencial a la culpa sin representaci6n por no haberse previsto lo previsible. 

La citada fracci6n Il habla de impericia, que es la falta de capacitaci6n 

técnica o la deficiencia en ésta. Es la capacitaci6n pues el presupuesto indis-

pensable para que pueda hablarse de impericia en el propio arte o profesi6n, -

puesto que tales conocimientos son los únicos que pueden tomarse como índice 

de referencia para formarse un juicio a la pericia o impericia. (16) 

Ademfis el citado artículo se refiere también a la falta de reflexi6n o cui 

dado que f~cilmente quedan incluidas en la imprudencia o negligencia. 

Para algunos autores existe otra forma mfis de culpabilidad y que es la -

preterintencionalidad, que también es conocida como ultra intencionalidad o ex

ceso en el fin. 

Celestino Porte Petit señala: "El delito preterintencional, debe con si de-

rarse como mezcla de dolo y culpa; dolo con relaci6n al daño querido y culpa -

respecto al daño causado, abarcando las dos especies culposas". (17) 

Luis Jiménez de Asúa al respecto dice "Componen al delito preterinten

cional dos ingredientes, uno culposo, otro doloso. El dolo recae sobre el propQ 

sito, la culpa sobre el resultado" (18). 

Pero en definitiva lo importante es que hay preterintencionalidad, cuando 

se causa un daño mayor que aquél que se quiso causar, con la esperanza de que 
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no se realizaría, o cuando ese resultado mayor que se produjo no se p;:evió si{~ 

do previsibles. Estas dos últimas opciones operan cuando hay culpa final, ya 

que también puede haber caso fortuito en la producci6n final del resultado. 

Para Eugenio Cuello Calón "El caso fortuito es un acontecimiento involu~1 

tario e impredecible, es decir no imputable ni al dolo ni a la culpa. Un hecho solo 

puede considerarse imprevisible cuando en su ejecuci6n se ha puesto todo el. cui

dado que los hombres diligentes suelen emplear en el ejercicio de su actividad <

para evitar la lesi6n de los derechos ajenos no obstante lo cual el evento se ha ·· 

producido" (19). 

El caso fortuito es lo imprevisible; esto ha servido para que algunos au!:Q 

res hayan querido asimilar el caso fortuito a la inculpabilidad, lo cual no es asr. 

Afirman que el error de hecho esencial e invencible es lo imprevisible y tiene -

efectos de inculpabilidad, en consecuencia si el caso fortuito es lo imprevisible, 

dicen se trata entonces de una inculpabilidad. 

La Inculpabilidad. 

La inculpabilidad es el aspecto negativo de la culpabilidad asf que para 

que pueda haber delito es necesaria la culpabilidad, la cual puede tomar la for·· 

ma de dolo, culpa, preterintencionalidad, siendo que estas formas de culpabili

dad se anulan cuando existe una causa de inculpabilidad, como lo son el error de 

hecho esencial e invencible, el error de derecho o por una no exigibilidad de otra 

conducta. 

A partir de estas tres amplias hipótesis de inculpabilidad, se puede ohse.r 

var, que no se puede hablar de una inculpabilidad identica con relación a la teoria 
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psicolt'>gica y normativa de la culpabilidad, pues en la primera se exige el ele

mento psicolt'>gico y en la segunda la reprochabilidad. 

Como vimos antes, la culpabilidad debe contener ambos aspectos, sien 

do lt'>gico que la inculpabilidad se presente cuando falta uno de ellos. De tal mo

do que resulta incompleto decir que exclusivamente hay culpabilidad, porque si 

bien eso es cierto respecto al error de hecho esencial e invencible y al error de 

derecho, en virtud de la falta del elemento intelectivo, o sea la conciencia de la 

antijuridicidad, no sucede lo mismo en la lúpt'>tesis de la inculpabilidad por no -

exigibilidad de otra conducta, en la que estli presente el elemento psicolt'>gico, -

pero falta el elemento normativo o sea la reprochabilidad, porque en tales casos, 

la norma se viola teniendo la conciencia de la antijuridicidad pero lo que motiva 

tal proceder e"S la no exibilidad de otra conducta, de tal modo que al sujeto no le 

queda otra alternativa que violar la norma pero que no le es reprochable talCO!!_ 

ducta porque no le era exigible otra distinta. 

También hay causas de inculpabilidad que operan indistintamente, bajo 

alguna de esas hipótesis, como sucede en la obediencia jerlirquica, en la que pu~ 

ele originarse una inculpabilidad, tanto sobre la base del error al recibir la or-

den, como por la coaccit'>n o no exigibilidad de otra conducta, que solo afecta el 

elemento normativo. 

Por ello hay que considerar como auténticas causas de inculpabilidad, -

las que se originan por falta del elemento psicolt'>gico y normativo. 

Fernando D!az Palos señala las causas de exclusión ele inculpabilidad: 

l. - Causas de exclusi6n especfficas. 

88 



a) Que afectan el contenido psicológico de la culpabilidad: error y eximí'"': 

tes putativas derivadas del mismo (Legftima defensa putativa estado r};; necesi ·· 

dad putativo etc). 

b) Que afectan el estado normativo de la culpooilidad: coacci6n y PUD cle:ri .. 

vadas (estado de necesidad inculpable, exceso inculpoole). 

e) Que afectan a ambos aspectos: mandato antijurfdico y obediencia cebi.da, 

pues si en muchos casos origina m verdadero yerro en el que obeGlece (aprer.ig_ 

ci6n err6nea de la licitud de la orden), en otros el inferior conoce la antijuriel!_ 

ciclad del mandato y solo le exculpa la no exigibilidad. 

II. - Causa general de no exigibilidad, ·que con carácter supra -legal, 

sirve de complemento a las causas enunciadas de modo expreso en la ley". (20) 

De igual manera se expresa Luis Jiménez de Asúa, que aunque no se señg_ 

lan expresamente las hip6tesis de inculpabilidad por falta de elemento psicolOgi

co y normativo, su disposición nos hace pensar que asf lo consider6 el también, 

que "propiamente dos grandes causas de inculpabilidad: genérica una y general -

otra con alcances supra-legales: 

A) Error con sus especies y variedades 

a) Error de hecho y de derecho 

b) Eximentes putativos 

e) Obediencia jerárquica. 

B) No exigibilidad de otra conducta." (21) 

El Error ele Derecho. 

Esta hipótesis ha sido rechazada por eJgunos autores y legislaci.onr~~~~ 
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como la nuestra, pero eso no es razonable ya que el error de derecho es con

secuencia de los principios y fundamentos mismos en que hemos sustentado a 

la culpabilidad siendo absurdo pretender, que tales fundamentos tengan valor 

pleno y general para dar nacimiento y apoyar la culpabilidad y que en cambio -

se les rechace apriorfsticamente en su valor para fundamentar la ausencia de 

culpabilidad, cuando falte la conciencia de la antijuridicidad por parte del suj~ 

to. También hay que señalar que el error de derecho, puede operar a partir de 

una total ignorancia de la ley, como por un falso conocimiento de la misma pero 

nunca por una inadecuada valoración de la ley conocida. 

Asr los autores y legislaciones que no son congruentes con lo dicho afi!:_ 

man categóricamente que el error de derecho no produce efectos de eximente, 

porque el equi'!'Ocado concepto sobre la significación de la ley, no justifica ni allllQ_ 

riza su violación, la ignorancia de las leyes a nadie aprovecha. 

En nuestra legislación tenemos que conformarnos con lo anterior, por la 

clara exigencia de las disposiciones generales del código civil, además de que -

el c6digo penal no considera el error de derecho como circunstancia excluyente 

de responsabilidad penal y además la fracción IV del art. 9 del C.P. expresa-

mente asilo deja entrever, al subsistir la presunci6n dolosa plena en tales ca-

sos. 

También sucede, que la mayorfa de los c6digos no le reconocen eficacia 

al error de derecho como se demuestra en el precepto mencionado en el párrafo 

anterior, al presumirse el dolo plenamente, aunque se hubiera crefdo que era -

legftimo el fin propuesto, es clara y rotunda aunque errónea por lo ya dicho en 
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relación al elemento intencional de la culpabilidad. 

Nuestra legislación penal no acepta ni el falso conocimiento, error, ni -

su ignorancia. 

La fracción IV del multicitado artfculo 9 ordena la no destrucción de la 

presunción dolosa, aunque se pruebe la creencia de que el fin propuesto era 1~ 

gftimo. 

Dogmáticamente, ya que nuestra legislación penal lo prohibe, se consi

dera que sf se puede presentar el error de derecho en relación al adulterio y no 

es dificil que suceda, porque no tan sólo en legislaciones extranjeras, sino que 

en algunos de nuestros estados de la república sus cOdigos penales no tipifican 

el adulterio, e incluso en otras legislaciones extranjeras solo comete adulterio 

la mujer, de tal modo que bien se puede realizar la cOpula adulteri~a, sin siqui~ 

ra imaginarse que se está delinquiendo, cuando en tal relaciOn se involucren su 

jetos que desconocen que en la LegislaciOn Penal del D.F. pueden cometer adul

terio tanto el hombre como la mujer. 

El error de Hecho Esencial e Invencible. 

Respecto al error de hecho, para que opere como causa de inculpabili

dad deber ser esencial e invencible o insuperable, de lo contrario deja subsis

tente la culpabilidad, como sucede en el error inesencial o accidental en el gol

pe, el delito o la persona. 

Al respecto Luis Jiménez de Asúa, ampliamente dice: 

"A) El error excluye la culpabilidad del agente cuando es: 

a) Esencial, en orden a los elementos constitutivos del tipo de las agra-
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vaciones, y en referencia a la decisi6n del autor. 

b)Racionalmente invencible, es decir, que no hayan podido ser reconocí

das las características de los hechos, o la injusticia de la acci6n, atendida la -

relatividad de las circunstancias. 

B) El error excluye la culpabilidad sin distinguir: 

a) Si el error es de hecho o de derecho. 

b) Si el error de det·echo recae en una ley penal o en una ley extrapenal 

vinculada al contenido de aquélla. 

C) El error esencial excluye el dolo, pero deja subsistente la culpa, cuando 

es vencible o evitable. 

D) El error no produce efecto alguno en la culpabilidad, cuando es: 

a) accidental, 

b) relativo a las condiciones objetivas de penalidad, 

e) in objeto. 

E) El error en la idoneidad de los medios o de los objetos, da nacimiento al 

delito inid6neo o imposible. 

F) No produce, en cambio efectos punibles el delito putativo". (22) 

El Error en el Tipo. 

Carlos Fontful Balestra nos dice al respecto, "el error en el tipo alcanza 

la equivocada suposición de que no concurre un elemento del hecho, no de hecho, 

o sea el error en el tipo, es la falsa creencia de que la conducta o hecho no se -

adecúa exactamente a lo descrito en el tipo. (23) 

Atendiendo a los elementos tfpicos del adulterio se puede presentar el -

92 



error en el tipo de adulterio, al creer alguno de los agentes, que al realizar la 

cOpula no tiene la calidad de casado (alguno de ellos) esto es claro, ya que im

plica el desconocimiento del presupuesto jurfdico (matrimonio), ele tal modo -

que no puede ignorar o creer falsamente que no existe o que no es vhlido o efj._ 

caz un matrimonio, incluso se puede pensar que se disolvió o se extingw.6 por 

determinada causa, por lo cual en todos estos casos, se puede llegar a pensar 

o creer falsamente que no se tiene la calidad de casado al momento ele la coJ:'I!! 

si6n del adulterio, también en este ejemplo debemos considerar que el error -

debe ser esencial e invencible. La inculpabilidad por tal error de hecho e sen

cial e invencible, puede recaer sobre uno de los autores del adulterio o bien sQ_ 

bre ambos. 

En el caso del error de hecho esencial e invencible, respecto a la cali

dad de casado o del presupuesto matrimonial, hay que aclarar que no se pre-

sentan en tal caso dos causas de inculpabilidad sobre elemento distinto del tipo, 

sino que se trata de una sola inculpabilidad, ya que la relación matrimonio-ca

sado es una relación lógica de causa-efecto, es decir el matrimonio por sr atr.!_ 

buye al sujeto el estado civil o calidad de casado, asf que el error sobre uno de 

los extremos de tal relación implican necesariamente el error sobre el otro e_! 

tremo de la misma originándose necesariamente una sola inculpabilidad ya que 

la causa fue una atipicidad figurada. 

No hay inculpabilidad en el adulterio, por error sobre la conducta, que 

es la cOpula, porque su naturaleza lo impide. 

Es claro que no puede haber error sobre la conducta misma, ya que n~ 
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die puede alegar que crefa simplemente que no estaba copulando. 

Respecto a la inculpabilidad de la referencia especial tfpica constituida 

por el domicilio conyugal podemos decir en principio que sr es posible, aunque 

f~cticamente resultarfa dable por meras circunstancias de hecho; sobre todo -

cuando el domicilio conyugal es permanente; pero surge una posibilidad m~s -

cuando el domicilio es transitorio, y nos referimos a la posibilidad de hecho -

esencial e invencible sobre el domicilio conyugal transitorio, esto es cuando se 

realiza la incontinencia carnal adulterina en un sitio que es habitaci6n transitQ_ 

ría de los cOnyuges y que por su transitoriedad, no ha sido posible definir exaE 

ta y claramente su ubic•aciOn y situaciOn, esto es posible con motivo de camp~ 

mentos colectivos o de habitaciones que por su vecindad e igualdad de caracter~ 

ticas produzcan error y confusiOn, de tal modo que no se sabe a ciencia cierta -

el lugar exacto donde se realiza la incontinencia carnal. 

Asf como se ha descartado la ignorancia o error de hecho esencial e in

vencible sobre la conducta copulativa, se rechaza en igual forma a la que se -

considera otra modalidad m~s de la conducta, es decir el esc~dalo, en virtud 

de que como antes se vio, el esc~dalo debe ser consecuencia directa de los -

amantes, es decir que voluntariamente los adúlteros con su conducta afrentosa 

propalan ante la vista y ofdo de todos la existencia de su relaciOn adulterina; -

por lo tanto no podr~ alegar se inculpabilidad por error de hecho esencial e in

vencible sobre el esc~dalo, porque los adúlteros estM directa y voluntaria-

mente dMdole publicidad a esa relaciOn adulterina sin importarles la existen

cia de un matrimonio anterior. 
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El Error de Licitud. 

En relación al adulterio, como se vio en el capftulo de la antijuridi.cicl<-:c1, 

no operan ni el aspecto negativo ni las causas de licitud, ele tal modo que si no 

existen causas de licitud que pudieran amparar el adulterio, resulta imposiblf> .. 

que el sujeto al estar actuando crea que está amparado por algo que no existe,·· 

ya que no se puede amparar en nada la cópula extramarital. 

Pertinente es aclarar con referencia a una de las causas de licitud, que 

es el ejercicio de un derecho, ya que si bien el cónyuge adúltero puede ejercí.~·· 

tar su derecho marital a la cópula normal con su propio cónyuge tal situación -

no la puede hacer extensiva hacia otra persona y que si por lo tanto procede - ·· 

asf, estaré actuando ilfcitamente, pero bien puede suceder que sin darse cuenta, 

al cópular con otra persona que no es su cónyuge crea erróneamente por las ci!::. 

cunstancias, estar cópulando con su propio cónyuge, y desde luego Ucitamente 

por estar ejerciendo su derecho marital. Esta cuestión implica necesariamente 

dos situaciones: 

l. - Si la otra persona es casada y también cree erróneamente estar cópulag 

do con su propio cónyuge en tal caso ambos son inculpables por error de licitud, 

ya que ambos crefan haber ejercido su derecho marital. 

2. - Si la otra persona no casada y que por error de hecho esencial e invencJ. 

ble crea que está copulando con persona no casada, en tal caso ambos también 

son inculpables ya que sufrieron error de hecho esencü:Jl e i.nvcncihlc recfpr:oca 

mente. 

Puede suceder también, que la otra persona sin importar que sea casa·· 
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da o no haya tenido la deliberada intenci6n de c6pular con otro sujeto que sf esta 

casado y que para ello propicie o se aproveche del error del casado. Aquf tan -

solo es inculpable de adulterio quien sufri6 el error de licitud, ya que el otro -

actu6 dolosamente, produciendo y aprovechándose del error de licitud sufrido 

por el casado o soltero en otro caso. 

El adulterio no acepta legftima defensa putativa, ya que éste no puede aJE 

pararse en la causa de licitud mencionada, además de que no se puede repeleer 

una agresi6n mediante la cOpula, de tal modo que si no existe causa de licitud -

tampoco existirá la eximiente putativa. 

La misma soluci6n anterior puede darse al estado necesario putativo con 

la excepci6n anotada a la legftima defensa putativa. 

Tampoco produce inculpabilidad el consentimiento del titular putativo en 

relaci6n al adulterio, ya que como dogmáticamente vimos el bien tutelado en el 

adulterio es el buen orden familiar, el cual no es disponible. 

Respecto a la obediencia jerárquica se presenta una doble situaci6n en la 

que tanto el inferior como el superior deben acogerse al 6rden y ligitimidad, de 

los actos. 

Cuando la 6rden es ilegftima no debe ser obedecida, so pena de caer en 

la antijuridicidad, ya que la obedienciá del inferior de ningún modo va a conva

lidar la ilicitud de la orden del superior y ni en el acto en si será licito. 

En relaci6n a la hip6tesis de la inculpabilidad del inferior jerárquico re~ 

pecto a la ignorancia o error sobre la ilicitud de la orden, no opera, ya que eso 

serta absurdo. Lo que sf podrfa operar es la inculpabilidad por error de hecho 
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esencial e invencible sobre el acto copulativo ordenado. 

Respecto al cumplimiento de un deber no existe inculpabilidad por cauna ·· 

del cumplimiento de un deber putativo en el adulterio, ya que resulta am:ijurfcllco 

afirmar que el casado ampara la cópula adulterina simplemente porque fue en -

cumplimiento de un deber. 

Tampoco puede haber impedimiento legitimo putativo en re1Hci6n al adul

terio, ya que si no existe la causa de licitud del impedimiento legitimo no puece 

haber error de licitud, la razón de ser del impedimiento legftimo estA en que pm: 

el interés preponderante se deja de hacer lo que la ley penal-ordena hacer, es~ 

cir se resuelve a favor del interés mayor. De tal modo que no se puede conside--

rar seriamente que la realización de la cópula adulterina significa o es de un ma

yor valor frente a la acción ordenada penalmente. 

La no exigibilidad de otra conducta en el adulterio no se presenta porque 

no se puede salvar el sujeto, de un peligro inminente y actual mediante la cópula 

adulterina. 
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Condiciones Objetivas de Punibilidad Y su Aspecto Negativo. 

Naturaleza Jurídica. 

El estudio de la naturaleza jurídica de las condiciones objetivas de pu~ 

bilidad, ha sido un tema sumamente debatido por los doctrinarios del derecho p~ 

nal, lo que ha dado lugar a dos corrientes: una apoya que las condiciones objeti

vas de punibilidad son el elemento esencial del delito y otros que tan s6lo son 

consecuencia jurfdica del mismo. 

La primera considera, que de acuerdo a la teorfa del delito, éste se in

tegra totalmente desde la conducta o hecho, pasando, por los diversos elementos 

esenciales hasta llegar a concluir con la punibilidad misma como otro elemento 

m~s. 

Si la punibilidad es elemento del delito, en consecuencia dichas condi-

ciones objetivas lo son también, ya que previamente hacen que sea posible la -

punibilidad de la conducta tfpica, antijurídica, imputable y culpable, asf como -

que su ausencia harfa imposible la punibilidad. 

Al respecto Reinhart Maurach opina que "las condiciones objetivas de -

punibilidad son características del delito, existentes fuera de tipo, necesarias -

para que del obrar tfpicamente antijurídico puedan derivarse efectos penales". 

Si bien son partes integrantes del 'suceso o de la situaci6n global, en -

las que surge la acci6n, no pertenecen a la acci6n misma y agrega las condici_2 

nes de punibilidad son caracterfsticas, no del tipo, sino del delito, pertenecie_g 

tes como tales, al derecho material. Si faltan, la absoluci6n debe ser pronun--

ciada 
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ciada", ... no estimamos convincente el argumento, que pudiera esgrimir se de 

que puesto que la penalidad constituye un elemento del delito, no hay delito co

metido mientras no concurre la condicil>n objetiva de punibilidad. " (1) 

Vannini citado por G. Bettiol considera "la condicil>n de punibiliclad -

extrfnseca al hecho, pero siempre condici6n del delito, en cuanto a veces el -

delito, como ente jurfdico, es decir, como hecho capaz de producir consecuen

cías jurídico penales, est~ constitufdo por la necesaria combinación del hecho ·· 

con un elemento que la ley considera extraño a éste y trascendente del evento -

prohibido por la ley penal y advierte que si "la eliminacil>n mental de la circm~ 

tancia a la que está subordinada la existencia del delito, conserva inalterada la 

armonfa con la objetividad jurfdica que lo caracteriza, esta circunstancia se r~ 

vela entonces como mera condicil>n extrfnseca de punibilidad querido por la ley 

por razones de simple conveniencia poUtica. Como bien lo afirma Delitalia, la 

condicil>n de punibilidad debe estar más alHt de toda relaciOn causal con la acci6n 

humana. A si el esclmdalo público en el delito de incesto siempre estar~ en de-

pendencia causal con la acci6n incestuosa, por ello será elemento constitutivo 

del hecho en ese delito" (2) 

Pensamos que esta posicil>n no es exacta, ya que considerar como el~ 

mento esencial a todo aquello que se requiere para la apariciOn del delito, es -

olvidar que hay presupuestos, circunstancias etc. que concurren a la i.ntegra-

cil>n del delito y que no por ese solo hecho son elementos esenciales del mi.smo. 

Además no pueden ser consideradas estas condiciones objetivas como 

elementos esenciales de acuerdo a la teorfa del delito, ya que basta con que un 
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solo delito no las exija, como sucede en la mayorfa de los casos, para que dejen 

de ser elementos esenciales del mismo. 

La otra corriente, considera que el delito en sí ya existe, cuando la -

conducta es tfpica, antijurfdica, imputable y culpable, lo cual equivale a decir 

que la punibilidad es consecuencia jurfdica del delito, de tal modo que si ésta -

se haya fuera del delito mismo, dichas condiciones por sólo hacer previamente 

posible la punibilidad, en tal caso dichas condiciones también estan fuera del d~ 

lito. 

Concepto de Condiciones Objetivas de Punibilidad. 

El artículo 44 del Código Penal Italiano reglamenta las condiciones ob

jetivas de punibilidad diciendo: Cuando para la punibilidad de un delito la ley r~ 

quiere la verificaciOn de una condición, el culpable responde del delito aunque -

el acontecimiento de que depende la verificaciOn de aquélla, no haya sido reque

rido. 

Las condiciones objetivas de punibilidad, son circunstancias extrañas 

a la conducta o hecho y a cualquiera de los elementos restantes del delito y ne

cesarias para que exista la punibilidad. 

Caracterfsticas de las Condiciones Objetivas de la Punibilidad. 

Francesco Antolisei dice "para la identificaciOn de las condiciones de 

punibilic1ac1 es preciso tener presente que se debe tratar de un acontecimiento 

no solo futuro e incierto, sino también extrfnseco al hecho que constituye el el~ 

lito. Normalmente se trata de hechos debidos a la acción libre y consciente de 

otras personas o ele una nueva acción ele! culpable que no tiene nada que ver con 
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la que constituye el delito. Conforme a este criterio interpretativo, no pueden ·· 

e onsiderarse condiciones de punibilidad, sino elementos esenciales el escándglo 

público requerido para la punici6n del incesto, tanto ml'!s cuando del ru:tfr:ulo .,_ 

564 del c6digo se deduce que dicho escftndalo debe derivar del modo en que fu!~ 

cometido el hecho". (3) 

Si no se vinculan al acto delictuoso mismo, las condiciones objetivas ~· 

de punibilidad, que es el que propiamente lesiona o pone en peligro el bien jur:r 

dico tutelado, obviamente la condición no produce la lesi6n tfpica. Y asilo en-

tiende G. Bettiol quien nos dice que hay que descartar la idea de que "la condi-

ci6n de punibilidad se refiere al interés interno del delito, es decir al bien jud

dico que éste lesiona, porque aquella incide sobre otro interés que puede impul

sar al legislador a considerar como inoportuna la aplicaci6n a toda costa de una 

pena ulterior sino se verifica un resultado que despie11ta alarma social o selle

va a concluir en la necesidad de castigar". (4) 

Asimismo el hecho de que dichas circunstancias deben ser exteriores 

o desvinculadas, sin nexo causal con la conducta o hecho delictivo en si mismo, 

acarrea consecuentemente que dichas condiciones estén desvinculadas de lavo

luntad, subjetividad o culpabilidad del agente. 

En conclusi6n, las condiciones objeti.vas de punibilidad deben contem

plarse como un acontecimiento futuro e incierto, desvinculado del acto rrJsmo y 

de la voluntad del sujeto. Dichas condiciones no deben lesionar o poner en peli

gro, el bien jurfdico tutelado en el tipo particular. 

Señaladas las caracterfsticas de las multicitadas condiciones, debe se 
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ñalarse que las mismas son anexos al tipo de tal modo que por no corresponder 

propiamente a él, no estlin vinculadas a la conducta o hechos tfpicos, al igual -

que no se vinculan con la antijuridicidad y mucho menos con la culpabilidad, -

por estar desligadas de la subjetividad del agente; de tal suerte que su presen

cia en el tipo es por cuestiones accesorias, ya que no podfa ser de otro modo, 

es decir, dichas condiciones est1'm en el tipo por ser un requisito para hacer p~ 

nible el delito, Tales condiciones anexas a veces se encuentran en el tipo, junto 

con los elementos normativos y subjetivos, vinculados respectivamente con la -

antijuridicidad y la culpabilidad. 

Si fueran auténticos elementos del tipo, estrictamente su ausencia aca 

rrearfa la atipicidad cuando no se presentaran, cosa que no sucede técnicamente, 

sino que se produce un aspecto negativo o ausencia de condiciones objetivas de -

punibilidad resultando imposible la punibilidad del delito. 

Luis Jiménez de Asúa dice que estas condiciones objetivas de punibili

dad no son propiamente tales sino elementos valorativos, en otras palabras mo

dalidades del tipo, En caso de ausencia funcionan como formas at!picas que des

truyen la tipicidad, Las que si son auténticas condiciones objetivas de punibilidad 

son los requisitos o presupuestos procesales, 

La misma teorra sustentan Luis Muñoz y A, Quintana Ripollés tal pos.! 

ci6n es inaceptable, ya que los presupuestos procesales y las condiciones obje~ 

vas de punibilidad, son institutos que en realidad pertenecen a los distintos ám

bitos del Derecho Penal, uno objetivo y otro sustantivo. Asi tal concepci6n debe 

rechazarse por confundir la naturaleza de las condiciones objetivas de punibili-
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dad con los requisitos procesales. 

Al precisar que las condiciones objetivas de punibilidad son requisito -

previo a ella, que es una consecuencia del delito; que dichas condiciones son un 

acontecimiento futuro e incierto desvinculado del acto mismo y de la subjetivi -

dad del agente; que no lesiona o pone en peligro el bien jurídico tutelado en el -

delito concreto y que no son un requisito procesal, puede fundamentarse la afi!:_ 

maciCm acerca de que el escándalo no es una condición objetiva de punibilidad, 

sino que dogmliticamente resulta una modalidad ml:ts de la conducta, encuadrable 

dentro del concepto genérico de referencias de otra fndole. 

Por tanto, la cuestiOn es de tipicidad, en relación a dicha modalidad y 

su ausencia generará un asunto de atipicidad y no de ausencia de condiciones o!2._ 

jetivas de punibilidad. 

Después de haber considerado que el escándalo no es un acontecimiento 

futuro e incierto y que no está vinculado al acto mismo, que se produce volunta

riamente, es decir, está vinculado subjetivamente a los agentes y lesiona o pone 

en peligro el bien jurídico tutelado: 

Concluimos que el escándalo no es una auténtica condición objetiva de 

punibilidad, ya que contrariamente a las exigencias teOricas de dichas condici2_ 

nes, el escándalo se vincula directamente a la voluntad del agente y casualmente 

con la conducta tfpica, y además concurre a la producci6n de la lesiOn del orden 

familiar. Se trata de una modalidad presente y cierta, de una referencia de la -

conducta, ya que también la exigencia de su comisi6n en el domicilio conyugal es 

referible a una referencia espacial. 

107 



La intencil'>n del legislador fue condicionar la punibilidad del adulterio 

a esas dos alternativas, que en realidad son simples modalidades referidas a la 

conducta, de tal modo que si la intenci6n del legislador fue hacer de ellas unas 

auténticas condiciones objetivas de punibilidad, desafortunadamente la técnica 

legislativa usada no se los permiti6, y resultaron ser modalidades cuya ausen

cia producen atipicidad y no ausencia o aspecto negativo de condiciones objeti

vas de punibilidad. 

Lo mismo puede decirse respecto á la exigencia legal de la conüsi6n 

del adulterio en el domicilio conyugal, el cual es tan solo una clara referencia 

espacial y un simple lugar en donde en un momento dado se comete el adulterio, 

de tal modo que no se trata de un acontecimiento futuro ni incierto como lo exi

gen dichas condiciones, ya que el domicilio conyugal permanente o transitorio -

existe de por sf en virtud de ser efectiva morada de los c6nyuges, asf es que el 

lugar que es el domicilio c6nyuge1 existe y esttl en un tiempo presente y espacio 

determinado, de tal modo que no le es aplicable la nocil'>n de condici6n en la -

cual algo tiene la posibilidad de llegar a ser en un futuro, o sea hay la total in

certidumbre de que pueda llegar a ser algo. Por eso en cuanto que el domicilio 

conyugal existe efectivamente como morada cOnyugal, no se trata de ninguna cog_ 

dicil'>n objetiva de punibilidad, es una referencia espacial del tipo, cuya ausencia 

producir11 atipicidad. 

Con lo anterior se ha querido demostrar que el esc1lndalo y el domicilio 

conyugal son modalidades con referencia a la conducta y que tales modalidades -

son elementos del tipo, cuya ausencia darfa por resultado la atipicidad; es decir, 
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que si el adulterio no es cometido en el domicilio conyugal o con escfuldalo, sim

plemente no se integra el delito, 
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PUNIBILIDAD Y SU AUSENCIA. 

Como ha podido observarse, la interpretación de los autores en relación 

al sentido o contenido intrfnseco de la punibilidad, difiere bastante, por la falta 

de técnica jurfdica que no siempre ha hecho los distingos necesarios sin em

bargo, el planteamiento m!is exacto y claro respecto a la punibilidad, es con si

derarla desde el punto de vista est!itico del juicio hipotético de Kelsen es decir, 

la conducta se regula por un Orden normativo, de tal modo que en la norma se -

encuentra la relación lógica que simplemente atribuye a un presupuesto jurfdico 

un efectJ jurfdico. 

Tal orden lógico formal implica una conexión entre el supuesto de hecho 

y la consecuencia jurfdica que es la acción coercitiva del estado. Entender asf 

el problema, conduce a tener una adecuada comprensión del sentido intrfnseco 

de la punibilidad y lo m1'ls importante, es que permite resolver en forma definJ. 

tiva el problema de la naturaleza jurfdica de la punibilidad, que es la de ser una 

consecuencia del delito. 

El español Juan del Rosal entiende que la "punibilidad es el conjunto de 

presupuestos normativos de la pena para la ley y 1 a sentencia, de acuerdo con -

las exigencias de la idea del derecho. La punibilidad es el conjunto de aquellos 

presupuestos de la pena que deben ser realizados en la ley y en la sentencia a -

fin de que sea satisfecha la idea del derecho". (1) 

Fernando Castellanos Tena en sus lineamientos, nos dice: La punibilidad 

consiste en el merecimiento de una pena, en función de la realización de cierta 

conducta, o sea un comportamiento es punible cuando se hace acreedor a la pena. 
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"También se utiliza la palabra punibilidad, con menos propiedad, para significar 

la imposiciOn concreta de la pena a quien ha sido, declarado culpable de la com_! 

siOn de un delito" (2). En este último sentido, la punibilidad se confunde con la -

puniciOn misma, con la imposiciOn concreta de las sanciones penales, con el -

cumplimiento efectivo de la amenaza normativa. 

Naturaleza Jurídica de la Punibilidad. 

Ignacio Villalobos citado por Fernando Castellanos nos dice "la pena es 

la reacciOn de la sociedad o el medio de que ésta se vale para tratar de reprimir 

el delito, es algo externo al mismo y dados los sistemas de represiOn en vigor -

su consecuencia ordinaria; pero ni esto significa que la punibilidad forma parte -

del delito, como ni es parte de la enfermedad el uso de determinada medicina ni 

el delito dejarfa de serlo si se combinaran los medios de defensa de la sociedad, 

un acto es punible porque es delito; pero no es delito por ser punible. A las raz_Q 

nes anteriores se puede agregar: en el caso de las excusas absolutorias, se me_g 

cionan a los coautores en virtud de su coparticipaciOn en la comisi6n de un delito; 

ello confirma que puede existir éste sin la punibilidad. Al amparado por la excu

sa no se le aplica la pena, pero sf a quienes intervinieron en alguna forma en la 

realizaci6n del acto, de lo contrario serfa imposible mencionarlos. Por otra par 

te, al hacer el estudio de nuestra definiciOn legal del delito, notamos que hay i_g ------' 

finidad de actos de hecho sancionados por una pena sin poseer carllcter delictivo, 

como ocurre con las infracciones disciplinarias, administrativas o faltas. El --

mismo Celestino Porte Petit ha elaborado diversos proyectos para que algunos -

códigos de los estados de la república y para el distrito federal mismo, en los -
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que suprime la definición del delito". (3) 

Raúl Carranc~ y Trujillo considera a la punibilidad como consecuencia del 

delito y por ello este adquiere perfil propio al compar~rsele a las acciones no pu

nibles y por ello no delictivas asi que "la acción antijurfdica, tfpica, y culpable -

para ser acriminable ha de estar conminada con la amenaza de una pena, es de-

cir que ésta ha de ser la consecuencia de aquella, legal y necesaria ..... si la - -

pena es, consecuencia del delito no puede constituir elemento integrante de él, -

pues todo lo que se hace es dar al delito un sello externo y distinto de las demás 

acciones". (4) 

Aristeo Martfnez Licona afirma con gran precisión y claridad que la pu

nibilidad es consecuencia del delito y para demostrarlo hace un anitiisis total de 

varios autores y afirma: 

a) Lo que Fern~ndez de Moreda y Luis Jiménez de Asúa. Demuestran, es que la 

punibilidad con algún artificio, puede llegar a encajar como elemento del delito, 

pero no la necesidad de que figure como tal o para decirlo con m~s claridad, lo 

que los argumentos de dichos autores debieron haber demostrado era que sin la 

pena hay absoluta imposibilidad de estructurar el concepto del delito. 

b) La existencia de excusas absolutorias es el mejor argumento en contra de la 

tésis de que la punibilidad es elemento del delito, porque en buena lógica si las 

excusas destruyen la punibilidad de la conducta y esta punibilidad se acepta - -

como elemento constitutivo del delito, deber!'tn destruir también el propio con

cepto; es decir deber~n provocar fatalmente una inexistencia, un aspecto neg~ 

tivo del delito, sin que la concurrencia en dicha conducta y de todos los deml'ts 
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elementos del concepto, pudieran impedirlo. 

e) Como la ausencia de punibilidad origina la excusa absolutoria, si fuera ver-

dad que la pena es la diferencia especffica del concepto del delito, es inadmisi

ble que cuando la pena falta, necesariamente deberfa confundirse la antijuridi

cidad penal con la civil o la administrativa, lo cual no sucede, si no que es en

tonces, precisamente cuando surge la excusa. 

d) Exclufda la penalidad como diferencia especffica podrfa afirmarse, siguien

do el razonamiento de Luis }iménez de A súa, que el género pr6ximo es la cul

pabilidad y la antijuridicidad, pero que la diferencia no es la penalidad sino J.a 

tipicidad y esta diferencia distingue la antijuridicidad penal de cualquier otra. 

e) Aparentemente es inatacable el argumento del autor español Juan del Rosal 

puesto que la frase es rotunda "Delito es el acto u omisi6n que sancionan las 

leyes penales "Tal parece que la expresi6n "que sancionan las leyes penales" 

no pudiera tener otro sentido que el de aludir a la punibilidad ni que pudiera trg_ 

ducirse, sino, por "Castigan las leyes penales" sin embargo cavando m!is hondo 

y por lo menos con igual raz6n jurfdica con que Luis }iménez de A súa le atribu

ye esa valoraci6n, puede dársele esta otra: la expresi6n que comentamos debe 

traducirse por 'que establecen las leyes penales" porque la palabra sancionar -

significa "autorizar una cosa, darle fuerza de ley y pregunta ¿CwH de los ele

mentos del delito sino el tipo tiene como funci6n específica descubrir los actos 

u omisiones que de acuerdo con la ley son delitos? ¿Puede aspirar a esta mi-

si6n y jugar este papel la punibilidad? Es evidente que no; en consecuencia la -

expresi6n que comentamos no alude a la pena sino al tipo pero adem!is y sobre 
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todo, recordaremos aqu! que al hablar de la tipicidad dijimos ya que dicho ele

mento estaba consagrado en el art. 14 de la Constituci6n Federal de la Repübg 

ca, uno de cuyos pflrrafos se refiere a la garantía del delito, al establecer que 

nadie puede ser privado de sus garantías individuales si no se le juzga confor

me a las leyes expedidas con anterioridad al hecho de que se trate y por una -

ley exactamente aplkable; o lo que es lo mismo,que un acto u onúsi6n no sera. 

delito si no se ajusta exactamente a una de las figuras de la parte especial -

del c6digo penal, si no se subsume rigurosamente en los presupuestos que el 

tipo describe, por cuya raz6n la expresi6n tantas veces mencionada, lejos de 

aludir a la pena, lo que realmente traduce es el principio "Nullum crimen sine 

lege" (5) 

En conclusi6n si el delito y pena operan en relaci6n inversa o sea que 

la pena es consecuencia del delito, en otras palabras mal puede ser la punibil.!. 

dad un elemento o car!i.cter del delito. El que las excusas absolutorias destru

yan la punibilidad de la conducta no supone que la punibilidad sea un elemento -

del delito, pues la ley penal, al establecer las excusas, no hace otra cosa que 

dejar sin castigo una conducta delictuosa, pero sin negarle su car!i.cter delict.!_ 

vo. 

La Punibilidad en el Delito de Adulterio. 

A un considerando las corrientes doctrinarias que se adlúcran a con si-

derar a la punibilidad como elemento esencial o como consecuencia del delito, 

no invalidan el hecho real, que considera aplicable la pena a los culpables de 

adulterio. 
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En nuestra legislaci6n penal, en el adulterio se sanciona a los culpables 

siempre y cuando se haya cometido en el domicilio conyugal o con esc~nda1o, -

con pena de prisi6n hasta por dos años y adem~s con privaci6n-. de derechos ~~

viles hasta por seis. 

Respecto a la pena de prisi6n podr~ alcanzar hasta los dos años, no hay 

que hacer mayor consideraciOn ya que se compurgar~ o extinguirtt en las colo

nias penitenciarias, establecimientos o lugares que al efecto señale el Organo -

ejecutor.de las sanciones penales. S6lo haremos una leve aclaraci6n,la partic_!! 

lar situaci6n, en virtud de que en el art. 273 de C.P. se menciona a los culpa

bies de adulterio con penas conjuntivas, es decir prisi6n y privaci6n de dere-

chos civiles. 

Respecto a la pena de prisión, tenemos que en virtud del art. 46 del -

mismo ordenamiento en relaciCm con el 46 fracciOn I la pena de prisiOn produce 

ademtts accesoriamente la suspensiOn de derechos polfticos, el de tutela, curiJ; 

tela, etc. y la duraciOn de tal suspensiOn accesoria de derechos contartl a pa.E 

tir de la ejecutorizaci6n misma de la sentencia penal y durar~ todo el tiempo 

de la condena, asf que tal suspensión de derechos es accesoria a la pena privil; 

tiva de libertad y se agota con ésta, de tal modo que a los culpables de adulte

rio se les podr~ aplicar una pena de prisión hasta por dos años y por el mismo 

tiempo la accesoria que es la suspensión de derechos polfticos, de tutela, cura 

tela, etc. 

En cuanto a la otra pena que conjuntivamente debe concurrir con la de 

prisi6n, es decir la privaci6n de derechos civiles hasta por seis años y que --
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no es por ley consecuencia necesaria, sino que se trata de otra pena independie!!_ 

te originada en la sentencia, con base en el art. 273 del C.P. en relaci6n con el 

art. 45 fracci6n II del mismo ordenamiento. Esto en virtud de que igualmente -

está catalogada entre las penas y medidas de seguridad la privación de derechos 

que se impone en caso de adulterio, (art. 24 #·12). 

De tal modo que los culpables de adulterio, primero extinguir::ln la pena 

privativa de libertad y la pena accesoria por ley, pero en el momento en que se 

compurge la pena principal y accesoria, de acuerdo al art. 45 fracc. II empez~ 

ra a correr la pena de privación de derechos civiles hasta por seis años. En tal 

caso la privaci6n de derechos civiles consistir::\ en sujetar a los reos de adulterio 

a las reglas de incapacidad civil relativa a cualquier derecho civil que pudieran 

ejercitar y es 16gico que tienen para nosotros preminencia la suspensión de der~ 

chos de familia, sucede también en este caso que también habr::lla privaci6n de 

los derechos de tutela, curatela, de ser albacea; de ser apoderado, defensor, p~ 

rito, depositario, sfndico o interventor judicial, ::lrbitro, arbitrador, represen-

tante de ausentes, etc. , es claro que se trata de derechos eminentemente civiles 

y no ya polfticos. 

Respecto a tal privaci6n de derechos, nos dice Eugenio Cuello Calón que 

"En las modernas legislaciones estas penas consisten en la privación de derechos 

de familia, tutela, de pertenecer al consejo ele familia etc. , y en la incapacidad 

para el ejercio de determinadas profesiones u oficios. Estas penas no tienen el -

objeto de imponer una nota de infamia al condenado, sino evitar el ejercicio de -

ciertos derechos por parte de personas de las que no cabe duda, esperar un nr-
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cito uso de los mismos .... As! que mi\s que penas se conciben ahora estas pri

vaciones como medidas de seguridad, .. , la interdicci6n civil recae sobre los -

derechos de familia", (6) 

Las Excusas Absolutorias. 

Estas se fundan en polftica criminal motivada y en virtud de la cual la -

ley perdona a delincuentes, ya que en ocasiones es m1l.s importante no castigar 

que castigar, por razones especiales de conveniencia polftico-criminal. 

Las excusas absolutorias son particulares o especiales para ciertos tipos, 

como las que contienen expresamente los artfculos 138, 375, 377, 385 y 390 del 

cOdigo penal para el D.F., dichas excusas no se regulan en la parte general del 

c6digo sino sOlo en determinados tipos que asf lo manifiestan expresamente. 

Las excusas absolutorias son importantes como argumento para probar 

precisamente que la punibilidad es consecuencia del delito y no un elemento o -

car1l.cter que concurre a integrarlo. 

Entonces si la punibilidad es consecuencia del delito, éste no se sancio 

na, por motivos de polftica criminal legal. Esto lo demuestra claramente el -

caso de un delito cometido en concurso de delincuentes a los que aprovecha ~ 

guna excusa absolutoria, no se les aplica sanci6n alguna en virtud del perd6n 

contenido en el mismo tipo penal, pero en cambio a los otros si se les va a sag_ 

cionar ya que no est1l.n contemplados en la hip6tesis legal y como el delito ya -

se cometi6 deben sufrir la sanciOn penal, ya que no hay mandamiento expreso 

que lo prohiba para ellos. 

La teorfa concibe a las excusas absolutorias como no aplicaciOn de san-
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ci6n por motivos de polftica criminal, lo ven, como un perd6n legal. No confun

dir con el perd6n de particulares como en el caso del perd6n del c6nyuge ofendi

do en el delito materia de nuestro estudio. 

En virtud de lo anterior afirmamos que en el delito de adulterio no exis

ten las excusas absolutorias, no hay polftica criminal aplicable para impedir -

que no se dicte sentencia condenatoria a los adúlteros culpables, esto en virtud 

de que no hay disposici6n expresa que lo permita, o que autorice al juez a no -

dictar sentencia condenatoria aün cuando aparezcan todos los elementos del d~ 

lito mismo. De ninguna manera puede considerarse el perd6n del ofendido - -

como excusa absolutoria, ya que est!i en manos de particulares al perdonar y 

propiamente no impide por sf que el juez, vistos los datos de la causa se vea i@ 

posibilitado a dictar sentencia condenatoria. 
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CONCLUSIONES 

1 Se debe incluir en el Código Penal la definición del delito de adulterio, 

porque el Derecho Penal es de estricta aplicación por el dogma "NULLUM 

CRIMEN SINE LEGE" por lo tanto, si no hay descripción de la conducta 

no hay delito. 

El concepto propuesto es el siguiente: 

"Existe adulterio cuando hay unión sexual de persona casada con otra ~ 

que no sea su cónyuge sea cual fuere su sexo, con violación del Orden 

Familiar, si se realiza con escándalo o en el domicilio conyugal. 

Se aplicará .•. 

2 En orden a la conducta es un delito: 

a) de acción 

b) unisubsistente 

e) en ocasiones plurisubsistente 

3 En orden al resultado es un delito: 

a) instantáneo 

b) continuado (en ocasiones) 

e) de lesión o daño 

d) formal o de mera conducta 
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4 La VIS MAIOR (fuerza física proveniente de la naturaleza), la VIS ABSQ. 

S 

LUTA (fuerza física proveniente del hombre), la VIS COMPULSIVA (fue!. 

za moral), la inconsciencia, el sueño y el sonambulismo. No son cir~ 

cunstancias excluyentes de responsabilidad sino casos indiscutibles de -

ausenéia de conducta que eliminan la conducta por carecer de la volun

tariedad requerida primordialmente por la acción, por lo tanto no tiene 

existencia de delito. 

El adulterio en orden al tipo es: 

a) fundamental o básico 

b) autónomo o independiente 

e) de formación libre 

él) normal 

e) complejo 

6) El bien jurídico tutelado en el tipo materia de nuestro estudio es el -

BUEN ORDEN FAMILIAR, por lo que hace a su ubicación dentro del Of. 

denamiento penal, se nos antoja equívoco, por incluirse en el título d~ 

cimoquinto "Delitos Sexuales" cuando debería haber sido catalogado en 

un epígrafe denominado "Delitos Contra la Familia" o "Delitos Contra el 

Orden Familiar". 

7 Las atipicidades que se encuentran en este delito son: 
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a) por falta del presupuesto jurídico 

b) por falta del elemento objetivo o conducta 

e) por ausencia de sujetos activos 

d) por falta de las modalidades de la conducta (domicilio conyugal y 

escándalo) 

8 El escándalo y el domicilio conyugal son modalidades referidas a la ~ 

conducta y son elementos del tipo. Su ausencia acarreará la atipicidad. 

9 El delito de adulterio se comete únicamente mediante dolo directo. 

lO El adulterio solo será punible cuando sea consumado en el domicilio ~ 

conyugal o con escándalo. No se tipifica su comisión en grado de ten 

tativa. 
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