EL ADULTERIO

CARLOS ALBERTO LAGOMARSINO

Al Profesor Dr. Luis Jiménez de Asiua, como
reconocimiento por su wvaliosa labor docente.

I. — Concepto y definicion

Es usual, y méas atin, conveniente, en derecho penal, comen-
zar dando el concepto del delito que se va a estudiar. Pero en
materia de adulterio se presentan serias dificultades para com-
prender en una definicién ese concepto, dificultad que deriva,
en nuestra legislacién por ejemplo, de la redaccién del articulo
118, que, como bien dice Gémez, abarca dos delitos distintos: el
adulterio de la mujer y el adulterio del hombre.?

Sin embargo, si comenzamos por aceptar la definicién que
Salvagno Campos da de los delitos sexuales y con este autor
decimos que delitos sexuales “son todas aquellas acciones que la
sociedad de los hombres juridicamente organizada reprime y cas-
tiga por estar constituidas por una actividad o manifestacion ili-
cita del instinto del gexo0”,2 ninglin inconveniente tendriamos en
incluir el adulterio como un delito de este tipo.?

En segundo lugar, el adulterio necesita la participaciéon for-
zosa de dos personas, es decir, que es un delito de doble accidn,
debiendo ser uno de los dos coautores casados, o serlo ambos.
En este orden de ideas es que Jiménez de Astia en “El Crimi-
nalista” lo define como el “ayuntamiento carnal ilegitimo de
hombre con mujer siendo uno de los dos o ambos casados”.?

1 Husesio GomMrz: Tratado de Derecho Penal, Comp. Arg. de Edit..
1940, Tomo III, N? 5564, pag. 20. Y en el mismo sentido: ALFREDPO J. MoLi-
NARIO: Derecho Penal, La Plata, 1943, pag. 215.

2 SarnvAaceNo Camros: Delitos Sexuales, Peiia y Cia. Imp. Montevideo,
1940, pag. 9.

3 BEs de hacer notar gue este autor no trata el adulterio en su obra,
no obstante en opus citada, pag. 16, al hablar de cudles son las exterio-
rizaciones sexuales ilicitas, nombra aquéllas que violan la consideracion
debida a la familia e incluye junto con el rapto y la violacién de la
mujer casada, el adulterio. Refiriéndose al mismo, dice en una nota de
la misma pégina, que ya ha desaparecido de “nuestra legislacién” (la
uruguaya) como delito y con razon.

4 Louis JimMiNEZ DE AsGA: Bl Criminalista, T.E.A.,, Bs. As., 1952, To-
mo X, pag. 178.
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Por otra parte, la doctrina se ha encargado de establecer,
\ aun cuando hay discrepancias que luego veremos en cuanto a su
. alcance, la necesidad de “conjuncién carnal”, que seria el ele-
: mento central del delito, es decir, la descripcién propiamente di-
cha de la accién criminal. Y a este respecto los autores sin dis-
: cusién han excluido la pederastia y el lesbianismo como formas
: de comisién del adulterio, exigiendo pues que aquella conjun-
; cién carnal se realice con persona de otro sexo.

Ademés, por supuesto, no comete delito quien, como vere-
mos mas adelante, no conoce el vinculo matrimonial de la per-
sona con quien yace.

Por ultimo agregamos que definir el adulterio haciendo re-
ferencia al bien juridico tutelado, tal como se encuentra dividida
la doctrina al respecto, encierra una peticién de principios, no
admisible en una definicién.

Por todo lo dicho creemos que sin mayores pretensiones es
util para cumplir con aquella conveniencia de que hablaramos

b en el primer parrafo definir el adulterio diciendo que “es el de-
3 lito sexual \que requiriendo mecesariamente la concurrencia de
dos personas, una de las cuales debe ser casada o serlo ambas,
consiste en la coniuncién carnal con persona de otro sexo, que
b debe conocer el vineulo matrimonial de la otra, exigiéndose:a
) ~ weces ciertas circunstancias especiales.

La referencia a estas ‘“circunstancias especiales” ha sido he-
cha para comprender en la definicién casos como los que provee
nuestro articulo 118, en el cual se determina que para que el
hombre cometa adulterio debe tener manceba fuera o dentro del
hoear conyugal, o como el Cédigo de Méjico, que exige que el
delito haya sido cometido en el domicilio conyugal o con escan-
dalo. ®

IT. — Debates sobre la punibilidad del adulterio

Dos corrientes bien definidas es posible encontrar al estu-
diar el problema de la incriminacién del adulterio. Una que afir-
ma su necesidad y Ja otra que niega al adulterio la categoria de
delito ¥ propugna por ende su desincriminacién. Claro es que,
ademas de estas tendencias antagénicas, existen matices que va-
rian infinitamente en cuanto divergen las conclusiones a que
arriba cada autor.

Asi encontramos a Pacheco, por ejemplo, que no sélo cree
que el adulterio es un delito, sino aue lo considera un delito

5 Luis JIMENEZ DE Asta: Op cit. pdg. 190. También en nuestro pais,
el Proyecto de Villegas Ugarriza y Gareia, introducia una de esas “cir-
cunstancias especiales” al determinar que cometia adulterio el marido
que viola la fe conyugal “en la habitacién conyugal, en casa de prosti-
tucién o manteniendo con notoriedad manceba”.
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grave. Soler, por su parte, es de los que se sustrae a la discusion
por considerar que a veces se llega a consideraciones ajenas al
campo del derecho penal. En cambio Molinario dedica varias
paginas al tema, siendo franco y decidido partidario de su incri-
minacion. $

Pero lo cierto es que dos tendencias opuestas y claramente
definidas son las que estidn en pugna, v una y otra han encon-
trado reflejos en la legislacion positiva de los diversos paises.

Como suelen aclarar los autores, no debe creerse que la dis-
cusiéon es reciente, puesto que es ya tradicional (y la reprodu-
cen casi todos los escritos sobre el tema) la polémica sostenida
entre Tissot y Carrara, replicando éste los conceptos vertidos
por aauél en favor de la desincriminacién del adulterio. Y es po-
sible llegar un poco mas lejos en este examen retrospectivo; asi
Jiménez de Astia recuerda por ejemplo una oninién desfavorable
al adulterio de Cayetano Filangieri,? y segiin acota Soler, “la
divisién de opiniones se hace remontar a Julio Claro”.®

El problema no es, pues, nuevo, pero no deja por eso de ser
interesante y de candente actualidad.

Tras aquellos adalides, Tissot y Carrara, se han ido agru-
pando una nutrida serie de autores de todas las épocas y latitu-
des, que agregando nuevos elementos renuevan dia a dia la po-
lémica y mantienen alerta la atencién de los penalistas sobre el
tema.

Pero entremos ahora de lleno, concluido este breve anélisis
de las razones dadas por algunos autores, al estudio de las con-
clusiones que sobre la incriminacién del adulterio han extraido
los tratadistas, adelantando desde ya nuestra opinién favorable
a la desincriminacién del mismo.

Dedicaremos preferentemente nuestra atencién a criticar la
posiciéon de Molinario, que es sin lugar a dudas el méas conspi-
cuo representante de los autores que bregan por la mantencion
de este hecho en el Cédigo Penal.

Este autor, en efecto, ha abordado la tarea de contestar uno
por uno los argumentos que Rivarola, Matienzo y Pifieiro, en
ocasién de la redaccién de su Proyecto en 1891, habian qunmrdo
para justificar la desincriminacién del adulterio.

Acierta, a nuestro juicio, Molinario cuando cree que se equi-
vocan los autores mencionados al considerar como un elemento
favorable a la desincriminacion el hecho de que en la practica
las disposiciones sobre adulterio sean “letra muerta” en el Cédi-

6 Op cit. pag. 225 a 239.

7 Op. cit. pag. 190.

8 SEBASTIAN SoLER: Tratado de Derecho Penal, “La Ley”, Bs. B.s,
1945, Tomo 11I, pag. 331.
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go. Porque, como é€l, creemos que “razonar asi equivale a incu-
rrir en una violenta petici6n de causa y significa confundir, en
una sola, dos cosas muy distintas: la amenaza penal y la ejecu-
ci6bn de esa amenaza’.?

Bl Pero exagera cuando partiendo de la base de que toda incri-

- minacién implica un juicio de reprobacién social llega a la con-
clusién de que la desincriminacién del adulterio expresa la acep-
o tacién de ese hecho. Hs facil advertir que entre no considerar
delito un acto humano y otorgarle un premio a quien lo realice
hay una gran distancia, que Molinario pretende deliberadamen-
te ignorar.

Concordamos con él cuando afirma que el deber de fideli-
dad conyugal no es s6lo un deber moral sino también un verda-
dero deber juridico. Ya Tissot se habia expresado en el primer
sentido y partiendo de esa opinién, asi también lo sostuvieron

it los autores del Proyecto de 1891, pero como bien dice Molinario,
tal afirmacién, dentro de nuestra legislacion, es inadmisible ante
la presencia de un precepto como el contenido en el articulo 50
de la Ley de Matrimonio Civil en 1889. En efecto, dicho articulo
prescribe textualmente en su primera parte: “Los esposos estan
;_ obligados a guardarse fidelidad, sin que la infidelidad de uno
¢ autorice al otro a proceder del mismo modo...".

Ninguna duda nos puede quedar entonces de que en reali-
dad estamos en presencia de un verdadero deber juridico; pero
de ahi no debe necesariamente inferirse que su violacién sea

.ﬁ delito, ya que muchos otros deberes juridicos se hallan suficien-
temente protegidos con sanciones exclusivamente civiles.

Por eso pensamos que se equivoca este ilustre profesor
cuando partiendo de la base de que el deber de fidelidad es un
deber juridico asigna a su violacién una sancién penal; en cam-
bio parece mas acertada la solucién de quienes considerando
que el adulterio no debe ser delito ven el divorcio como sancién
suficiente.

Por otra parte, creer que al desincriminar el adulterio se co-
- rreria el riesgo de que los profanos pudieran pensar que se per-
mite el mismo, * no es exacto, ya que entre las personas ajenas
al derecho y de meédiana cultura impera la creencia de que el
adulterio no es delito; lo que es légico y explicable por la falta
de jurisprudencia en la materia, la que con respecto a dichas
personas obra como medio difusor del derecho, pues al ser co-
® Op cit. pag. 231.

10 Como crefa GarorALo en su obra D'Un criterio positive di pena-
litd, recordado por AnToNIo FERRER SAMA, en Nueva Enciclopedia Juri-
dica”, Francisco Seix Editor, Barcelona, 1950, Tomo II, pag. 424.
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mentados por la prensa los fallos de la justicia, es recién cuando
llega a su conocimiento la ilicitud penal de ciertos hechos. **

Por el contrario, y de acuerdo a lo dicho, creemos que la
desincriminacion del adulterio pasaria inadvertida para tales per-
sonas.

Ademas, en cuanto al argumento de que este hecho ataca
al orden de las familias permitiendo la introduccion de hijos
ajenos al seno de la misma, se puede contestar de dos maneras:
1?) diciendo que esto soélo es cierto en cuanto al adulterio de la
mujer, y 2°) que dentro de nuestra legislacion positiva al me-
nos, en que por imperio del articulo 73 del Cédigo Penal el de-
lito de adulterio es de acciéon privada, el mismo ataca ‘‘solamen-
te en forma mediata los intereses sociales que puede comprome-
ter”,’2 ya que mal puede pensarse en tan grave atentado cuya
sancion quede exclusivamente en manos del conyuge ofendido.

Por otra parte, aleja del pensamiento la posible gravedad de
este delito la circunstancia de que el articulo 118 prescribe la
benigna pena de un mes a un aino de prisién.

Y por ultimo, lo que a nuestro juicio es de vital importan-
cia es preciso aclarar que no se trata de reprobar o aprobar este
hecho sino de mantenerlo o no en la legislacion penal.

En cuanto a su reprobacién social no creemos que pueda ca-
ber duda alguna; pero el asunto se centraliza y ahi nacen las
divergencias, en traducir esa reprobaciéon en una sancién penal
0 en una sancion civil, Nosotros, por nuestra parte, creemos,
mientras no se nos demuestre lo contrario, de acuerdo a lo ante-
dicho, que la sancion civil es suficiente.

En el divorcio esta la penalidad adecuada para este hecho.
III. — Reflejos de estas discusiones en la legislacion positiva

La historia penal ha contado siempre al adulterio en el ca-
talogo de los delitos con muy contadas excepciones 2

Es particularmente interesante observar cémo en los tiem-
pos antlguos las leglslacmnes impulsadas por el prurito de en-
contrar “ejemplificadoras” penalidades recurrian a los medios
mas extrafios de sancionar este hecho; asi por ejemplo, en el Cé-
digo de Manu, cuyas disposiciones recuerda Fontan Balestra, se

11 Confieso haber hecho comprobaciones de este tipo, auscultando
la opinion de un centenar de personas, las que invariablemente contes
taban en forma negativa a la pregunta de si el adiltero o la adultera
pueden ser llevados a prisién.

12 SkBASTIAN SoLer: Op. cit., pag. 333.

18 Una de estas excepciones estaria dada en lo que ANToNIO FERRER
SAMA, en op. cit.,, pag. 423, recuerda acerca de que no se castigaba este
delito en pueblos en que la prostitucién era un deber obligatorio deri-
vado del de hospitalidad.
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prescribia para la adudltera la crudelisima pena de ser devorada
por perros en un lugar publico, El mismo autor menciona que
en Atenas consistia la sancién en “arrancar los cabellos a la mu-
jer adultera y derramar sobre su cabeza cenizas calientes”.4

En Egipto, segin acota Ferrer Sama, se penaba a la mujer
adultera con la mutilacién de la nariz, y resulta de interés la
mencién de Jiménez de Astia acerca de la utilizacién de la lapi-
dacion como medio de punir a la adultera entre los aztecas.
HEste mismo medio es el que habian utilizado los hebreos.

HEstos ejemplos, sobre los cuales se podria abundar indefini-
damente, nos dan una muestra cabal de cudl era el criterio que
orientaba la funcién punitiva, en tan evidente contraste con las
tendencias contemporaneas, que ponen su mirada, agudizada por
la experiencia de los siglos, en la mision reeducativa de la misma.

De aquellas cruentas penalidades se ha pasado a través del
tiempo, por imperio del desarrollo de nuevas ideas filosoficas,
no solo a sancionar mas benignamente el adulterio, sino incluso
a abolirlo como delito. Asi los actuales cédigos de Dinamarca, de
la Unidn Soviética, de Costa Rica, Cuba, Colombia, no lo contie-
nen. En Uruguay, el Proyecto de José Irureta Goyena lo desin-
crimind, y al ser sancionado este Proyecto como Cddigo de la
Republica Oriental, el adulterio dejo de ser delito en ese pais.
En Kspana el Codigo de 1932, que fuera derogado en 1944 por la
dictadura que aun perdura en ese pais, lo habia desincriminado,
pero ahora nuevamente se encuentra “‘enclavado entre los deli-
10s contra la honestidad”.1®

En casi todos los demas paises se lo conserva incluido en los
Codigos Penales con mas o menos similitud a la forma en que
lo incrimina nuestro Coédigo.

Pero es evidente que la tendencia actual se acentiia cada vez
mas en el sentido de quitar a este hecho su ilicitud penal, y no
creemos que sea muy aventurado vaticinar que poco a poco se
ira excluyendo el adulterio de las leyes penales.

En lo que respecta a nuestro pais, el Proyecto de Tejedor
incluia a este hecho como un delito, al que definia como ‘“la vio-
lacion de la fe conyugal, cometida fisicamente y a sabiendas”;
y no distinguia entre el adulterio de la mujer y el del hombre.
Por su parte el Proyecto de Villegas, Ugarriza y Garcia también
lo contenia, introduciendo diferentes situaciones segun se trata-
se de la mujer o del hombre. El Codigo de 1887 se expresaba en
forma similar al Cédigo actual. Por el contrario, el Proyecto de
1891, de Rivarola, Matienzo y Pineiro, al que ya hemos tenido

14 CarLos FoNTAN BALESTRA: Delitos Sexuales, Edic. Arayu, Buenos
Aires, 1953, pag. 9.
15 Luis JIMENEZ DE AsUA: Op cit.,, pag. 188,
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oportunidad de referirnos, lo desincriminé. El Proyecto de 1906,
por su parte, s6lo introduce con respecto al Cédigo entonces vi-
gente, ligeras modificaciones, y el Cdédigo de 1922 lo incluye en
su articulo 118 con los siguientes términos: “Seran reprimidos
con prisién de un mes a un ano: 19) la mujer que cometiere
adulterio; 2¢) el codelincuente de la mujer; 3?) el marido cuando
tuviere manceba dentro o fuera del hogar conyugal, v 4%) la
manceba del marido”.

Completan el cuadro de las disposiciones que sobre adulte-
rio contiene el Codigo, los articulos 69, 73, 74 y 76.

En efecto, dichos articulos prescriben:

Articulo 69. — “Hl perdon de la parte ofendida extinguira
la pena impuesta por delito de los enumerados en el articulo 73.

Si hubiera varios participes, el perdon en favor de uno de
ellos aprovechara a los demas”.

Articulo 73. — ““Son acciones privadas las que nacen de los
siguientes delitos: 1°) Adulterio...”.

Articulo 74. — ‘“‘La accién por delito de adulterio corres-
ponde Unicamente al conyuge ofendido, quien debera acusar a
ambos culpables, pero no podra intentar la accién penal mien-
tras no se declare el divorcio por causa del adulterio. La senten-
cia en el juicio de divorcio no producira efecto alguno en el jui-
cio criminal. El cényuge que ha consentido el adulterio o lo ha
perdonado no tiene derecho de iniciar la accion. La muerte del
conyuge ofendido extingue la accion penal y hace cesar la eje-
cucién de la pena’.

Articulo 76. — “En los demaéas casos del articulo 73 se pro-
cedera unicamente por querella o denuncia del agraviado o de
sus guardadores o representantes legales”.

Pero dejemos para los puntos sucesivos el analisis detenido
de todas estas disposiciones.

IV. — El bien juridicamente protegido

El delito de adulterio se encuentra en nuestro cédigo como
Unico articulo —118— del Capitulo I, del Titulo III, de la Parte
Especial, que se refiere a los “Delitos contra la Honestidad”.

No obstante, aun cuando nuestro Cédigo le da la ubicacién
antedicha existen fundamentales divergencias doctrinarias al
respecto.

Es evidente que este hecho afecta a mas de un interés.
Asi Tejedor (ya lo expresaba en su definicién) consideraba
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el bien violado como la fe conyugal !* y en el mismo sentido se
expresa Gémez. 17

Por otra parte se ha sostenido que quebranta el buen orden
de las familias.

La dilucidacién de este problema tiene importancia practi-
ca, pues si se lo considera como un delito contra la honestidad
sera dificil comprender por qué razén no se han incluido los
hechos de pederastia, Considerado como delito contra la hones-
tidad no debiera dudarse, por ejemplo, un minuto, en que cier-
tos hechos, aun sin llegar a la fornicacion, configuran y perfec-
cionan el delito de adulterio. Por el contrario, si se lo considera
como un delito contra el buen orden de las familias es evidente
que se harad necesario la “inmisio penis” y aun la “seminatio
intra vas” para llegar a configurarlo.

Nosotros, por nuestra parte, sin perjuicio de considerar co-
mo Soler que este hecho ataca un complejo de intereses, cree-
mos que estamos en presencia de un delito que quebranta la fe
conyugal. 78

V. — Sujetos activos

Dado que el adulterio es un delito de doble accién, el sujeto
activo no existe asi, como una unidad, sino que es necesario des-
doblarlo en dos sujetos, los que necesariamente deben ser de
distinto sexo. Pero, como ya dijimos anteriormente, es necesario
que uno de los dos sea casado.

Solian los autores entrar en discusiones acerca de la situa-
cién en que se encontraba la mujer de catorce anos y que estaba
autorizada por las leyes para contraer matrimonio. Se pregun-
taban asi si era posible que ella fuera sujeto pasivo del delito
de adulterio. Hoy la discusién no tendria razén de ser ante la
presencia de la Ley N¢ 14.394, que impide contraer matrimonio
a la mujer menor de esa edad. Sin embargo, dicho ley, a la vez
gue establece que no puede contraer matrimonio la mujer menor
de catorce afos, declara la inimputabilidad de los menores de
dieciséis afios. Por lo tanto, como vemos, el problema no ha des-
aparecido sino que se ha desplazado.

16 Pero lo incluia entre los delitos contra la honestidad.

17 Citado por JIMENEZ DE As(A, en op. cit., pag. 198.

18 Asi, nos parece oportuno traer a colacién las palabras de GOMEZ,
consignadas en op. cit.,, N? 555, pag. 22, “El Codigo Penal Argentino in-
cluye el delito de adulterio entre los delitos contra la honestidad... Es
equivocado este concepto. El delito de que se trata no afecta la honesti-
dad de nadie. No desde luego a la de aquellos que lo cometen, no tam-
poco a la de terceros, puesto que si le afectara no se concebiria que la
accién penal correspondiente estuviera librada, como estd, a la inicia-
tiva del cényuge’.
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La cuestién ha sido resuelta antes de la ley mencionada, y
por lo dicho el razonamiento es valido ahora, determinando que
aun cuando el delito exista, por imperio del articulo 36 del Co6-
digo Penal, la menor es inimputable. Asi lo expresan entre otros,
Gomez, Jiménez de Asta y Molinario.

VI. — Swujeto pasivo

El sujeto pasivo de un delito es por definicion quien sufre
las consecuencias directas y primeras del mismo.

Podra serlo pues, tanto la mujer casada con hombre que
tiene manceba fuera o dentro del hogar conyugal, como el hom-
bre casado con mujer que comete adulterio.

VII, — El adulterio de la mujer

Kl adulterio de la mujer, contrariamente a lo que ocurre con
el adulterio del hombre, no se encuentra definido por el Codigo.
En efecto, éste solo se limita a decir que sera reprimida la mujer
gque cometiere adulterio y el codelincuente de la mujer.

Sabido es que en primer término es necesario que la mujer
gea casada y que su casamiento sea valido.

La mujer divorciada unicamente puede llegar a cometer de-
lito de adulterio siendo la manceba de hombre casado, y no lo
comete yaciendo con hombre libre. ®

HEsto ultimo no ha sido aceptado por todos los autores sino
que Rivarola, citado por Molinario, es contrario a lo expuesto.
Para €l, el conyuge divorciado puede cometer delito de adul-
terio. %

De lo dicho se desprende claramente que dos tipos distintos
de adulterio, por asi decirlo, pueden ser cometidos por la mujer.
La primera forma: yaciendo ella con otro hombre que no sea el
marido, y la segunda: siendo manceba de hombre casado. Cierto
ademas que podriamos encontrar una tercera forma de comisién
resultante de la combinacién de las dos anteriores y que seria
un adulterio doble, que como dice el Dr. Jiménez de Asua, ya se
encontraba previsto en Las Partidas; si esa hipétesis ocurriera,
la mujer “seria autora de dos delitos en concurso ideal”.**

Pero veamos ahora qué situacion se plantea ante el silencio
de la ley, siendo por otra parte loable ese silencio sobre el acto
constitutivo del adulterio. Mientras algunos autores han enten-

19 Luis JIMENEZ DE AsUGa: Op cit.,, pag. 206.

20 RivaroLA R.: Eaxplicacion y Cricita del Cdédigo Penal de la Repi-
blica Argentina, Tomo II, pag. 122.

21 Lurs JimMENEZ DE Asta: Op cit., pag. 219.
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¢ ~dido que es necesario la “inmissio penis”, otros han llegado a
B afirmar que es necesario la “seminatio intra vas”. 22 Por fin sos-
L PR tienen a su turno otros autores que bastarian ciertos hechos no
constitutivos de un coito normal para configurarlo.

it - Nosotros, consecuentes con nuestra idea de que el adulterio
A viola la fe conyugal, consideramos con estos Gltimos autores que
*’ i hechos como el coito bucal, anal o cualquier otra manifestacién
1 de extravio en el instinto sexual, pueden ser de por si, aptos para
3 configurar el delito de adulterio. Y nos parece til traer a cola-

/cién una cita de Hafter que hace Jiménez de AstGa cuando dice
: que los actos contra natura no vulneran menos que la c6pula
i normal la pureza del matrimonio. 2

VIII. — El adulterio del hombre

“El marido que tuviere manceba, dentro o fuera del hogar
conyugal...” Asi dice el articulo 118 en su inciso 3°.

_, Todos los problemas se centraran entonces en desentrafar
: el verdadero sentido y alcance del vocablo “manceba’.

Por tal debemos entender la mujer que hace vida marital
: con un hombre (en este caso casado) sin ser su legitima esposa,
W pero sin llegar a determinar la necesidad de que vivan bajo el
" mismo techo, siendo suficiente que entre ambos existan relacio-
| nes sexuales con una cierta permanencia.

Por otra parte, es indiferente la circunstancia de que el hom-

bre casado mantenga a su manceba. Hagalo o no, si se cumplen

W, los extremos antes expresados, el delito de adulterio se habria
| configurado.

De esta manera el concepto de manceba viene a identifi-
carse con lo que el lenguaje vulgar denomina ‘“querida”, ya que
este lenguaje ha sabido encontrar otras de31gnac:1ones para la
mujer que vive a expensas del adultero. Y viene asi a verse cla-
ramente la diferencia entre la manceba del lenguaje juridico y
la concubina del léxico popular al no exigirsele a aquélla la
cohabitacién habitual.

De lo dicho surge claramente una diferencia entre el adul-
terio de la mujer y el del hombre. Mientras un solo acto perfec-
ciona el delito de la adtltera, es necesario la reiteracién en el
hombre. Y es por lo tanto un delito colective como afirma el

, Dr. Jiménez de Asaa, discrepando con la opinion de Soler que lo
X considera como un delito permanente. 24

22 Tal la opinién de CARRARA.

' 28 Luts JiMENEZ DE AsfiA: Op cit., pag. 200.
R 24 Luis JiMENEZ DE As(a: Op cit,, pag. 218.
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IX. — Las condiciones objetivas de perseguibilidad

El profesor Jiménez de Asua titula el pardgrafo 16 de su
estudio sobre el adulterio en el tomo X de “El Criminalista”:
“La condicién objetiva de penalidad y el consentimiento”. *

En este paragrafo su autor establece claramente que el adul-
terio tiene ciertas condiciones objetivas de perseguibilidad que
no deben ser consideradas, como erroneamente lo hace gran par-
te de la doctrina, como cuestiones procesales previas o cuestio-
nes prejudiciales.

Kusebio Goémez también esta de acuerdo con esta opinién,
porque aun cuando no habla de condiciones objetivas de perse-
guibilidad, dice refiriéndose al articulo 74 del Coédigo Penal, que
“este precepto no crea una cuestion prejudicial. Establece sim-
plemente un requisito para la procedencia de la acciéon penal por
adulterio. . ."2%

Vemos entonces que el derecho de iniciar la accién penal
por adulterio se encuentra sujeto al cumplimiento de ciertos re-
gquisitos legales que son precisamente esas condiciones objetivas
de perseguibilidad, sin cuya concurrencia seria imposible ejerci-
tar aquella pretensién punitiva.

Estas condiciones objetivas serian el divorcio previo, el no
haber mediado consentimiento, que el conyuge ofendido no haya
muerto, que no haya mediado perdén y que la querella sea enta-
blada contra ambos, tanto delincuente como codelincuente. 27

Recién después de cumplidos todos los recaudos expresados
por la ley le seria posible al conyuge ofendido querellar a su
infiel esposo o esposa.

Sebastian Soler, por su parte, aunque asi no lo exprese, vie-
ne con su opinién a introducir una nueva condicién objetiva de
perseguibilidad. En efecto, segin este autor “no es admisible
una accion por adulterio de la mujer que se ha entregado a uno
0o mas amantes desconocidos, aun cuando haya signos evidentes
de la existencia del hecho”.28 '

La condicién objetiva seria entonces la determinaciéon del
codelincuente de la mujer o de la manceba del marido en su caso.

Esta tesis es en verdad insostenible. En efecto, de aceptar-
la, tampoco seria posible perseguir a la adultera cuyo codelin-
cuente es inimputable o hubiese muerto.

25 Pag. 211,

26 BuseBlo GomEez: Op cit., pag. 71, N? 585.

2T Aun cuando el Dr. JIMENEZ DE AsUA no determina expresamente
que estas tres Ultimas sean condiciones objetivas de perseguibilidad, sur-
ge del texto, implicitamente, esta calificacion, que, por lo demas, es 16-
gica.

28 SERASTIAN SoLER: Op. cit., pag. 334.
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Interpretar como el profesor Soler el articulo 74 del Cédigo
Penal es no entrever cudl es el verdadero espiritu de la ley al
establecer la disposicién de que ambos coautores deben ser per-
seguidos necesariamente, ya que con ella lo que se ha querido
es evitar casos de extorsion, los que se dieron con frecuencia en
la practica cuando no existia una norma similar a la que veni-
mos comentando.

Por otra parte, la posicién de Soler no es nueva. Ya la sos-
tuvo Silvela en Espafia y sus argumentos fueron rebatidos por
Jiménez de Astia y José Antén Oneca en la obra que ambos es-
cribieron: ‘“Derecho Penal”.

En esta obra dicen los autores mencionados que al texto de
1870, que es similar al articulo 74 de nuestro Cédigo, debiera
agregarse las palabras “si uno y otro vivieren”; de donde cuando
no se dé la condicién, no vale el precepto”. 22

Hs decir que ambos delincuentes deben ser perseguidos “si
uno y otro vivieren” y nosotros por nuestra parte nos permiti-
mos agregar que no sélo uno y otro vivieren, sino cuando ambos
fuesen imputables y determinados.

Porque ;qué ocurriria en el caso de la mujer casada que se
entrega a varios hombres si todos ellos pueden ser determina-
dos? 3° En este caso, aun cuando los autores nada dicen al res-
pecto, creemos que mientras la mujer ha realizado repetidamen-
te el mismo delito, cada hombre perfecciona el suyo a su turno.

Quedaria asi por aplicar el articulo 74 en cuanto a lo que
venimos comentando, tan s6lo en el caso de que pudiera ser
precisado el codelincuente o la manceba.

Es decir que cometido un adulterio siendo conocidos per-
fectamente sus autores no seria posible dirigirse contra uno de
ellos sino que se debe querellar a ambos. Pero, si por el contra-
rio, uno de ellos es desconocido, o ha muerto, o-es inimputable,
la accién es perfectamente procedente contra el conyuge ofensor
solamente.

X. — El articulo 76 del Cdodigo Penal

Vinculado con nuestro tema es de recordar lo prescripto en
el articulo 76 del Cddigo Penal, articulo éste que fuera objeto
de severas criticas por su deficiente redaccién. En efecto, el mis-
mo establece que en los demés casos del articulo 73 (delitos de
acci6n privada) se procedera unicamente por querella o denun-
cia del agraviado. Evidentemente el legislador ha incurrido aqui

29 T,uis JIMENEZ DE AsOA ¥ J. ANTON OnNEcA: Derecho Penal, Edicién

Reus, Madrid, 1929, pag. 258. _ .
30 Hista tesis serfa distinta a la de SOLER, ya que en el caso hipoteé-
tico que él plantea, los amantes eran desconocidos.
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en un error de técnica que todos los autores se han encargado
de resaltar.

Asf, el profesor Ramos refiriéndose al tema dice que ‘“‘se
advierte el grave error técnico del Cédigo al haber agregado la
palabra “denuncia” en el articulo 76, incompatible con la indole
de la acci6on que autoriza a ejercer el articulo 73”. 8!

Es perfectamente apreciable la incongruencia del texto men-
cionado, ya que unicamente por querella del agraviado po-
dria intentarse una accién penal por delito de accién privada.
La denuncia bastard o sera suficiente para impulsar la accién
penal en aquellos delitos dependientes de instancia privada, pero

seria ineficaz, o mejor atn, inocua para los delitos de accién
privada.

No se hubiese deslizado este error si el Cédigo Penal vigen-
te, tal como lo hacia el de 1887, se hubiera abstenido de legislar
sobre una materia que es mas de incumbencia de las leyes pro-
cesales que de las leyes de fondo. Pero ya el Proyecto de 1891

incluyé esta materia y el de 1906 reprodujo en parte esos pre-
ceptos, 32

31 Juan P. Ramos: Curso de Derecho Penal, Biblioteca Juridica Ar-
gentina, 1928, Tomo IV, N9 585, pdg. 444,

32 Conf. EmiLio C. Diaz: El Cddigo Penal...; 3% Edicién, Libreria
“La Facultad”, 1928, N° 277, pag. 127.
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