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INTRODUCCION

Se ha discutido, Gltimamente con mbs insisten
cia, si se debe o no castigar el adulterio. Las tendenw
cias 'de moda' se manifiestan por la dessparicién de eg
ta figura como delito; y desgraciadamente como todo lo
que esth de moda, asunque sea absurdo, se impone, en va
rios palses ha sido excluido de los delitos, quedando =

8610 como causal de divorcio en la legislacibn civil.

Estas corrientes modernas han 'nporcuudo on
nuestro pais y en varios de los Cbdigos Penales de 1los
Estados de la Rep(iblica también ha desaparecido el adul.
terio, El (Gltimo caso lo tenemos con las reformas hechas
al Cédigo Penal del Estado de Querétaro, que han propi-
ciado una gran polémica. Los que estén & favor de la =
despenalizacibn de esta figura afirman que la reglamen~
tacién de ésta, no ha evitado ninglin adulterio, srgumens
te bastante débil, puesto que con ese criterio se podrd
borrar & todos los demfs delitos, como son el aborto, -
el homicidio, las lesiones, etc. La opinibn contraria ,
que es la que compartimos, es que con ese criterio expre
samente el derecho esth solapando scciones que van con-

tra la moral misma; y aunque el derecho tiene claramen-




te delimitados sus alcances, al igual que la moral, las
normas juridicas de todas formas no pueden ir ablertamen

te en contra de las normas morales.

Estamos de acuerdo en que la moral rige la -
conducta interna deé hombre y el derecho la externa, por
lo que muchos autores considecan que el adulterio no es
problema juridico; afirman que en los asuntos de alcoba
no tiene por qué intervenir el derecho, en 1o cual no es
, tamos de acuerdo. En todo caso el derecho no podria in—
tervenir en las cuestiones de fornicacibn, en general, =
pero s§ en el adulterio, puesto que en éste sl aparece -
una conducta externa, que es la infidelidad conyugali no
podria sancionar, por supuesto, un pensamiento o un sim
ple deseo, porque este aspecto, que se refjere a la con-

ducta Llnterna, si es campo exclusivo de la moral,

En base a estos razonamientos, debemos insis&
tir en que el derecho no puede pasar por desapercibide -
una accibn tan grave y tan nociva para la estabilidad no
sblo del matrimonio, sino de lo familla y consecuentemen

te para la sociedad, como lo es el adulterio.

En nuestra opinibn,este delito no sblo no de-



be desaparecer de los Cbdigos penales, sino gque por el =
contrario, la ley debe ser més estricta al respecto, aun
que no fuera aumentando la penalidad, pero s{ excluyendo
las modalidades que la mayorla de las legislaciones exi
gen para su configuracibny es decir, que se cometa en el
domicilio conyugal o con escindalo. Para el cbnyuge ofen
dido ciertamente no representa ninguna mitigacibén de 1la
vergllenza que resiente por la infidelidad de su pareja -
81 ésta la realiza en forma discreta; la ofensa seguir

silendo considerable para el marido, aunque no se den las

clreunstancias modal y local que sefalamos.

Ea lamentable gue nos dejemos influenciar por
corrientes dizque °‘modernas’ que sblo logran desestabili
zar las relaciones conyugalas y desintegrar a 1a familia
que como ya sefalamos, es la base de la sociedad. No se
pueden borrar de golpe y porrazo normnas legales que han

prevalecido por siglos.

Consideramos necesarlio que los legisladores =
tomaran en consideracibn estas apreciaciones, antes de -
intentar de despenalizar al adulterio, sin desconocer, =
por supuesto, que quien es infiel lo es con leyes o sin

ellas, pero por lo menos el derecho no debe facllitarlo.




Este modesto trabajo representa un intento de

det esas id '-odornn" de que el adulterio no debs
ya ser sancionado por las leyes penales. Si de por sl -
estamos como estamos, qub nos esperaria si desapsrecie~
ra definitivemente como delito. En todas las oficinas -
vemos el unnﬁ-ero“co relaciones de adulterio que se =
dan en nuestros compafieros de trabajo. Contestémos con
honrades esta pregunta: iqué pasaria si se excluyera al
sdulterio como delito? A nuestro modo de ver la respues
ta seria muy sencilla: thcitamente se haria propaganda

al adulterio y se estaris invitando a todos & sy Comi-e
sibn. Aparentaris ser mbs atractivo de 1o que ya &8 en
realidad.

En conclusibn: no debemos permitir que esto =
ocurra. Y ‘ésta es una obligacién de todos; no s6lo de -
los estudiosos del derecho, sino de 1a sociedad en gene

rale No debe excluirse al adulterio como delito.



PRIMERA PARTE: ANTECEDENTES HISTORICOS.

CAPITULO 13 EL ADULTERIO EN LA ANTIGUEDAD.

lele= EL ADULTERIO EN ALGUNOS PUEBLOS PRIMITI
VOs: :

Antes de empezar el desarrollo formal del te
ma es necesario definir lo que entendemos por adulterio

y sefialar los conceptos generales de esta figura,

Gramaticalmente, la palabra adulterio signifi
ca -Quntamiento carna)l ilegitimo de hombre con mujer, -
siendo uno de los dos o ambos casados. Se puede decir
que esta palabra proviene de adulterar, que también sig
nifica falsificar o mixtiflcar una cosa, que aplicado a
1a palabra adulterio, obviamente configurado éste, se -

falsifica o mixtifica al matrimonio.

En su acepcibn juridica, el nombre de adulte-

rio proviene de la vos latina adulterium; ad alterius -

vel uterum. accessio o de ad alter thorum, que quiere de
eir yacer ilicitamente en el lecho ajeno o ayuntamiento

carnal ilegitimo de hombre con mujer, siendo uno de =



ellos o los dos casados.

Aunque con esto ha quedade claramente asenta-
do el concepto de adulterio, la verdad es que en el co
rrer de la historia el alcance del mismo se ha ido redu
ciendo en las diversas legialaciones del mundo, puesto
que para la configuracibn de este delito como tal se -
han exigido una serie de condiciones que hacen que e3
te dellito vaya desapareciendo en las legislaclones pena

. les,

En tal virtud, ¢l profesor Fernando Castella-—

nos considera impropio @l nombre que se le da al adulte

rio como delito proplamente dicho, pues ~afirma- que es
iacorrecto designar el todo con el nombre de una de sus
partes. Y asi es, puesto que juridicamente se han exigi
do, como ya mencionamos, algunas condiciones para ques -
se configure como delito, como es el caso de nuestro Cg
digo Fenal vigente para el Distrito Federal, que requie
rea del "eschndalo” o0 que se lleve a cabo "en el domici-

110 conyugal®,

Expuesto lo anterior, es necesario tambibn o

destacar que historicamente no se ha considerado de la



misma gravedad el adulterio cometido por la mujer casa
da que el cometlido por el hombre casado. Siempre se ha
castigado con més severidad el primero. Aungque no se =
puede negar que moralmente hablando cometen igual falta
el hombre o la mujer adGlteros, también es cierto que =
las consecuencias no son iguales, porgue,con razbn o =
sin ella,el hombre inocente queda infamado con la infi
delidad de su esposa, en cambio la reputacibn de ésta -
en el adulterio cometido por el hombre no se empafia gran
cosa. Asi es: quiérase o no, causa mis daho el prirero
de los casos, aunque pregonen lo coﬁtrlrlo los grupos =

feministas tan en boga actualmente,

Resulta muy oportuna 1a opinibn de Antonio -
Brlmblll, que al respecto afirma que “aunque ahora he~
mos llegado a la plena comprensibn de que hombres y wmu
jeres son iguales, absolutamente iguales an su dignidad
metafisica de personas inviolables, no se ha borrado ni
se puede borrar ;a historia. Los hombres y las mujeres
son muy desiguales en lo que gon y en lo que hacen",(1)

|

La realidad, pues, es que siempre se ha casti

(1) BRAMBILA, ANTONIO. De Ayer y de Hoy. Pégina 15, Edi
torial Geyser, S. A. México, D. F. 1976.



gado e} adulterio en la historia de la humanidad y tam
bién lo es que a 1a mujer con mas severidad que al hom-
bre, pucs esta falta se 11egd a considerar comoc uno de
los crimenes m&s horrendos que podia cometer una perso-
R&. Desde la Ley de Moisés, que veremos mbs sdelante,en
que se castigaba con 1 muerte a los adilteros, mismo

rigor que se empleaba en los pueblos orientales, hasta

la crueldad del garrote U?ldl en la India, donde igual-
mente haclian devorar por perros a los adGlteros o en =
Egipto que se impusieron horribles mutilaciones a los -

que cometian este ilicito.

A fines de la Edad Media se empezd a "suavi--
zar” la penalidad para este delito, aunque se siguib -
conservando el derecho de muerte por parte del marido -
para los adulteros sorprendidos "in fraganti®, aunque =
es& muerte ya no se aplicaba con tanta crueldad como an

teriormente.

En las regiones que actualmente ccupan las Re
pGblicas de Venezuela y Colombis, se castigh el adulte-~
rio con la muerte de la mujer culpable, pues como se -
consideraba a &sta como propiedad del marido, éste po-

dfa disponer hasta de la vida de su mujer.



En el pueblo inca se castigb también a la adll
tera con la muerte, pero sl era el nnrido el que propie

ciaba el adulterio, entonces éste era desterrado.

En la tierra de fuego los primitivos habitans
tes eran sumamente respetuosos, por lo que el adultorlo‘
era considerado como una gravisima ofensa para el mari-
do, por lo que se castigb con la muerte & la ad(ltera §
asi como al coparticipe, que era muerto alin en forma -_'

més cruel que aquélla,

En conclusion, podemos afirmar que el adultc#
rio es uno de los delitos que siempre fue castigado en
1a antigliedad. La (inica excepcidn que se menciona es c}
caso de Esparta, en la época de Licurgo, en que supues=-
tsmente no se castigd, aunque muchos autores sefalan -~

que esta referencia no es muy exacta,

Hubo en la antigliedad pueblos que legislaron.
de manara mis sistematizada este tipo de delito, como =
o8 el caso de los hebreos, romanos, y posteriormente el 3 

pusblo espaficl, que serin materia de estudio de los i

guientes puntes del presente capitule.

»
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1.2.- EL ADULTERIQ EN EL PUEBLO HEBREO, !

Es indudsble que de los pueblos de la antiglie
dad, ademis del romano, el jsraelita fue uno de los que
tuvieron las leyes m&s sencillas y completas en todos -
los campos y lctlyidkdcs de su vida cotidana, leyes que
estén contenidas en la Biblia, principalmente en el Pen
tateuco, que estd formado por los primeros libros del -

llamado Antiglio Testamento,

Estas leyes, que empezaron a regir la vida de
les israelitas a partir de Moises, no s6lo se referian
al campo espiritual, como muches autores pretenden in-
terpretar, sino que también regian la vida social del =~

pueblo hebreo.

Al analizar las diversas leyss contenidas en
@ses libros que forman el Pentateuco, como son el Exodo,
el DeJteronomio y ¢l Levitico, entre otros, se queda =
uno admirado de la perfeccibn de algunas de sus disposi
clones que tienen una actualidad sorprendente. Por ejem
plo en nuestro pals ponderaron sobremanera las disposi-
ciones contenidas en la Ley de Responsabilidades para -

Funclonarios y Servidores Plblices, v. gr. la prehibli-.
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cibn de otorgar regalos & les funcionarios y éstos de -
recibirlos, fue una de las normas consideradas como = =
innovacibébn juridica, sin reparar en que ya hace miles de

afop estaba plasmada en la Biblia,

Y como este ejemplo podemos citar muchos més:
el Antiquo Testamento contiene un sinnGmero de reglas -
de todo tipe que estén vigentes en las legislaciones de
todo el mundo. En el Deutéronomio y Levitico, por no =
mencionar mis, se leqgislé de manera clara, sencilla y =
completa en todos los campes del derecho, como somn las
materias laboral, civil, mercantil y penal: presentan -
disposiciones sobre prostitucibdn, usura, divorclo, robo;
sobre relaciones laborales, sobre bienes que no pueden
ser embargados y, por supuestso, sobre adulterio, que es

e]l tema que nos ocupl.

Por principio de cuentas, dentro de los Dies
Mandamientos dades a Moisés se encuentra el de "No coms
terds adulterio™. Aqui el ordenamiento es elcueto,_poro'
mhs adelante, se establecen las sanciones, como la si--
guiente:

"51 un hombre cometiere adulterio con 1a mujer

de su prbjimo, el adGltero y la adOltera indefectible--



12

- mente serén muertos"., (2)

M&s adelante viene la siguiente: "Si fuere =
sorprendido alguno acostado con una mujer casada con ma
rido, ambos morirfn... asi se quitard el mal de Israel,
81 hubliera una muchacha virgen desposada con alguno y =
alguno la hallare en la ciudad y se acostare con ella ;
entonces los sacaréis a ambos a la puerta de la ciudad
y los apedrearéis, y moriéln; la joven porque no dio vo
ces a la ciudad, y el hombre porque humilld a la mujer

de su prbjimo..." (3)

De aqui nos podemos dar cuenta de las sancio-
nes tan severas con que se castigd al pueblo hedbrec en
la comisioén de este delito, lo que nos revela la grave-
dad de la falta, ya que lesionaba sobremanera las rela-

clones familliares, en especial al marido ofendido.

A partir del Nuevo Testamento, las penas para
el adulterio disminuyeron considerablemente, sunque si

guibd consideréndose como un ilicito grave, sblo que - -

(2) LA BIBLIA. Deuteronomio Cap. 20, versicule 10,

(3) Ob., Cit. Deuteronomio. Capitulo 20, versicules del
22 al 24.
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Jesucristo vino a quitar la rigidez de las leyes antie-
guas, como se desprende de la respuesta que El dioc a al
guien que pregunté sobre la licitud de repudiar a la as
posa. Repuso: "...pero yo os dige que el que repudia a
su mujer, & no ser por causa de fornicacién (adulterio),
hace que ella adultere, y &1 que se casa cen la repudia

da, comete adulterio", (4)

Del contenido de esta respuesta se inflers -
qus entre los judfos no se permitia el divorcio, pero =
se hacia una excepcidn cuande habia de por medio adulte
rio entre los esposos, 1o cual nos demuestra nuevamente
la gravedad de esta falta, aunque para e€se entences ya
no se castigara con la muerte,

Con élto(podemo- determinar 1a importancia -
que para la Biblia tiene 1a familia, pues al desintegrar
se bsta (y el adulterio la desintegra), el comportamien
to del individuo, sobre todo del ofendida, repercutirchk

necesarianmente en todas sus actividades soclales.

AGn reconcciende que estas disposiciones se -

(4) Op. Cit. S. Mateo, Cap, 5, vars. 32.
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refieren tambibén al campo espiritual del ser humano © -
melor dicho al campe meral, tante éate como e} derecho

mantienen estrecha rol-clbn; pues ambas disciplinas re
gulan la conducts del hombre, aquflls en lo interior y
&ste en 1o exterior. De shf que todo wstudioso del dere
choy sea creyente o no, debe dar plensa valides y recono

cimiento a esatas noyrmas.

Con le anterier, nos hemos formado una ided -
més © menos precilss de los conceptos que tenia el pueblo

hebreo sobre el adulterio.
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1.3.- EL ADULTERIO EN EL DERECHO ROMANO.

Origlnalmente'en el derecho romano primitivo
no se considerd al adulterio como delito proplamente =
dicho, sinoc como una falta de carlcter privado, aunque.
siempre fue sancionado. En esta época el adulterio es
tuvo reservado a la jurisdiccibn del Tribunal Doméstico
que estaﬁa represenéado por el anciano de mayor edad -~
de la familia, conocido con el nombre de "paterfamiliasw

_que ejercia un gran poder sobre sus hijos, nletos, espo
8a, yernos, nueras y escalavos; poder que provenia del
conocido 'ius vitae neclsque' (derecho de vida y muerte

sobre los s{ibditos).

Lo clerto es que aunque el adulterio original

. mente estuvo considerado dentro del derecho privado, de
todas formas se llegd a castigar con excesiva dureza - ,
puesto que el marido ofendido podfa incluso dar muerte

& la adGltera y al coparticipe, ya quc al considerarse
_este 11icito como falta de caricter privado, se equipa-
raba en esa época, que era la republicana, al robo come
tido en contra del marido, en virtud de que la mujer =
era vista como un objeto de propiedad exclusiva de éste,
que con todo derecho podia aplicgr el castigo que desea

ra,
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no tenfa necesidad de formular acusaciébn en contra de -
su esposa infiel, sino que bastaba el repudie, lo cual
constituye un antecedente del adulteric como causal de
divorcio que fue siendo adoptada como tal en la mayoria

da las legislaciones del mundo.

Y

En cuanto a la penalidad, si con anterioridad
el adulterio fue sancionado adn con la muerte de los -
adiGlteros, durante la Replblica se modifich, sancionbn-
dose principalmente con el destierro, pero paulativamen
te se fueron aplicando nuevamente sancliones severas, cO

m® lo veremos adelante,

Posteriormente, hacia el afio 763 de nuestra -
era, bajo el imperio de César Augusto, se expidid la -

Lex Julia de Adulteriis, propiciada per 1a gran corrup-

¢i6n gexual en que estaba envuelta la sociedad romana -
‘en ese tiempo. Esta ley elevd a la categoria de delito

® crimen plblico al adulterio y establecid tres tipes -
_ de acusacién, dependiende de quien la hiclera. Asi tene
mes: a) lure mariti (derecho del marido); b) iure paren
Lium; y c) fure extraneorum (derecho de los extrafoes) 0
.c: que cualquiera de &stos podia denunciarle. La san-

c16n a 108 culpables iba desde la relegacibn, que es -~
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una especie de privacibn de derechos civile;, hasta ll-
confiscacién de bienes del culpable, repudio s infamia.
Esta ley ha sido considerada como una de las mhs trascen
dentales en la historia del derecho romano. Esta ley sbé
lo castigh o sancionb el adulterio consumado, puesto =

que 1la simple tentativa fue considerada s6lo como inju-

ria; y, por otra parte, para que existiera o se diera = .

el adulterio, previamente debia haber matrimonio, pues-
to que no abarcaba a los que estuvieran unidos por espon
sales, pues las uniones carnales de &éstos se considera-

ban como estupro.

En la época de Constantino se castigd el adul
terlo_con la pena de muerte para los culpables, aunque
modifich lo referente a la acusacibn, la cual sdlo po--
dia hacerla el marido ofendido, excluyendo & los parien

tes y extrafios que contemplaba la Lex Julia,

Justinliano conservé la misma pena capital pa

ra el coparticipe, cambiando la pena para la mujer ﬁer
t

1a de azotes y la reclusibn en un monasterio hasta en =

tanto no le otorgara el perdbn.

En la época de Tertuliano la penalidad pars -

t
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el adulterio fue muy parecido a la :nterior, con la sal
vedad de que en caso de violgncin o error empleada en -
contra de la mujer para tener acceso carnal con ella no
constitula falta alguna, puesto que en ese caso ho era

culpable,

!
\

La penalidad, en términos generales, fue siem
pre severa para el adulterio, pero el Emperador Caraca-
l1la dio facultades a los procuradores aplicaran las san
clones que consideraran convenientep para cada caso de
adulterio en concreto, llegindose a sancjionar con la qé
1a imposicién de multas, dependiendo el monto de las -

condiciones econbmicas del responsable.

Finalmente, cabe mencionar que en el derecho
romano se¢ implantd la prescripclbn negativa para este -

delito, que por lo regular fue de cinco aflos.
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1.4.~ EL ADULTERIO EN EL DERECHO ESPANOL
ANTIGUO.

En el derecho espafiol la palabra ddulterio se
usb por vez primera en la Séptima Partida, Titulo XVII,
Ley la., que dice: "Adulterio es yerro que ome faze & -
sabiendas, yaciendo con mujer casada, & desposada con ©
tro. £ tomb este nombre de dos palabras del latin altes
rius et thorus, que quiere decir como ome gque va & fue
al lecho de otreo; por cuanto la mujer es contada por le

cho del marido con quien es ayuntldi, & non el della",

En la ciudad de Castilla, se delegb al marido
ofendido la facultad de sanclonar el delito de adulte--
rio, por lo que tenia la facultad de hacerse justicia -
por su propia mano, aplicando a los idﬁlteros el casti-=
g0 que deseara, pudiendo incluso matarlos y confiscar -
sus blenes, los cuales pasaban a su propledad, cuando -
no habia hijos pues cuando los habia y &stos eran legi-

timos los bienes pasaban a propiedad de ellos. .

Durante la vigencia del Fuero Juzgo, la Ley =
la. del Tftulo 42, del 1libro 39 establecia que si el a

dulterio era consentido por la mujer &sta y el coparticl
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pe se ponian a disposicibn del marido ofendido para que
&ste los castigara en la forma que quisiere; aln apli--

céndoles la muerte.

El Fuerp Refl, en su libro 49, Titulo VII, de
la Ley la. contempla 1a misma disposicibn en favor del
marido, facultindoclo a disponer de los ad(literos y de -
108 bienes de é&stos, con la sola prevencibn de dar muer
te a ambos. No podia perdonar la vida a uno sdlo: o pec

donaba a ambos o a nlnguno.'

La Séptima Partida se referfa al adulterio co
metido por la mujer casada, excluyendo del delito la in
fidelidad del marido: "La primera, porque del adGlterio
que faze el varbn con otra mujer non face dafio ni des--
honra a la au&l. La otra, porque del adlQlterio que faze
* su mujer con otro, finca el marido deshonrado, recibien
do la mujer a otro en su lecho & adem&s porque del adQl
terio della puede venir al marido gran dafio, Ca si gse -
empreflase de aquel con quien fiziese el ad{ilterio, ver
nia el fijo heredero en une con los sus fijos; lo gue -
non avernia a la mujer del adGlterio que &l marido fi-
siese con otra; & por ende, pues que los dafios & las =

deshoras no son iguales, guisada cosa es, que el marido



aya gata mejoris puede acusar a su mujer del adOlterio,si

lo fiziese, & ella non a el",

La simple disposicibn parece dristica para 1la
mujer, pero en la prictica es innegable que tiene su ra
gbn histbrica, pues ciertamente causa més dafio el adul-

terio de &sta que el cometido por el hombre.

Las penalidades que seflalaban las Partidas pa
rs la ad(ltera eran bastante severas, pues era castiga-
da y azotada pGblicamente y posteriormente enclaustrada
en algGn monasterio, aparte de que perdia la dote y las
arras que le habian sido entregadas en razén al matrimo
nio, bienes que pasaban & propiedad del marido ofendido.

Al cdpartlclpe se le asignd la pena de muerte.

Por su parte, la Ley. la. de la Novisima Recg
pilacibn disponfa algo similar a lo que se establecia -

en ¢l Fuero Juzgo, que ya antes vimos.

Durante los siglos XII, XIII y principlos del
X1V, el derecho local de la ciudad de Catalufis, vigente
en el Fuero de Agramunt, reprimia el adulterio de una -

manera muy peculiar: a los adOlteros que eran sorprendi
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dos *in fraganti', se les conducia desnudos por las ca
1les, azoténdolos en la egpalda. Este medio se empled -
como escarmiento a los adGlteros y ejemplo para la so-
cledad, como un intento de conaservar la pureza en el se

no familiar,

1

\

AlGn posteriormente se siguid considerando de
mayor gravedad el adulterio cometido por 1a mujer, El -
Cbdigo Penal espafiol recoge en su articulo 683 el senti
.do de las leyes anteriores, al seguir castigéndolo asaf.
La sancibn establecida en este ordenamiento consistid -
en la reclusibn de la culpable, cuya duracibdn estuvo su
jJeta a la voluntad del marido ofendido, pero esta pena
no podia aplicarse por més de dieg afios. Al coparticipe
adembs de la pena anterior, se le desterraba de la po--

blacibn mientras viviera el marido.

En los ordenamientos penales de 1848 y 1870 ,
en sus arti{cules 638 y 448, respectivamente, se regula-
ba al adulterioc y se sancionaba también al concubinato
del marido cuando se realizaba en el domicilio cbnyuqll
© con eschndalo, disposiciones que fueroh adoptadas por
nuestro Cbdigo Penal vigente para el Distcito Federal ,

en su srticulo 273, que mis adelante veremos con detalle.
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La figura del adulterio, que fue castigada con
tanta severidad en las leyes espafiolas antiguss, inexpli
cablemente en el Cédigo Penal de 1932 desaparece del ca
pitulo de los delitos, dando lugar & la creacibn de una
nueva ley de divorcio de fecha 12 de marzo del mismo =
afio, que era el ordenamiento encargado de regular al -
adulterio pero sbélo como causal de divorcio, mas no co
mo delito, y sblo se imponfa al cbnyuge culpable la pe-~
na de dejarlo incapacitado para contraer nuevas nupcias,

mag no se le imponia pena corporal.

Los articulos 334 y 338 del cédigo penal de =
1a rzona de Marruecos continud considerando al adulterio
fuera de los delitos, por lo que al ser dearogada la ley
de divorcio antes mencionada, se provocd una gran lagu-
na pues el adulterio quedd sin sancibn alguna, ya no sb
lo desde el punto de vista penal sino que éambién CONwe
forme al derecho civil. En tal virtud se vic la necesi-
dad de considerar nuevamente al adulterio como delito y

as{ se hizo mediante la ley del 11 de mayo de 1942,

El Cbdigo penal vigente an Espafia reglamenta
ya en forma mis sistematizada este delito, pero ¢l and-

lisis del mismo se hark en el prbéximo capitulo.
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CAPITULO 2:EL ADULTERIO A LA LUZ DEL DERECHO COMPARADO,.
2.1.,= EL ADULTERIO EN FRANCIA T ITALJA.

En el derecho contemporineo el delito de adul
terio tiende a de;aparecer como tal, debido principal--
wente a la indefinicién o imprecisibn en el bien juridi
€0 que tutela, puesto que en la mayoria de las legisla-
ciones del mundo se han 1do agregando determinadas con
diciones para su configuracibn. De ahf que el adulterie

ha sido incluido en diversas clasificacienes: por e
'j.apl., en Suecia y Finlandia se agrupa entre los "deli
tes ;ontra el orden de la familia", en otros estd Com--
prendido entre les delitos "contra las buenas costumbresy
en algunos, como el nuestro, dentro de "los delitos se
xuales”, clasificacibn inadecuada a nuestro modesto -

criterio.
Ay PRANCIA:

En Francis el adulterio esti agrupado dentro_
de los delitos que “atentan contra las costumbres®,pero
1a pens asignada es ridicula: multe de 16 a 25 francos.

Garraud sefala al respecto que seria mejor borrar este
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delito del Cbdigo Penal que imponer penas tan irrisow-
rias; ya que existe el antecedente de que durante la -
primera guerra mundial las mujeres de los combatientes
sprovechaban las ausencias de sus maridos para ilevar

una vida sexual desordenada, puesto que las penas no -
pasaban de quince a veinte dias de prisién. Para evi--
tar tal situaclén, el Ministro Guardasellos, mediante

una circular de fecha 25 de abril de 1942, sugirib a -
los legisladores reprimir con mayor severidad este de

llto. .

La severidad en la pena ha sido muy relativa
pues el Cbdigo Penal francés vigente, en su articulo =
338 sanciona al delito con pena de uno a dos afios de -
prisibn, que alin sigue siendo leve & nuestro modo de -
ver, aunque condena al coparticipe & pagar una indemni
sacibn al marido ofendide por concepto de ‘dafies y per

Juicios.

Cabe hacer mencién que la principal peculiari
dad del derecho francés es que separa ¢l adulterio de -
la mujer del adulterio del hombre, llaméndele a este QL‘
timo amancebamients, que es cuande el marido tiene man

ceba dentro de la casa conyugal o fuera de ella de mane
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ra notoria, y castigindose por supuesto con una aGn me
nos severa sancidn. La diferencia entre adulterio propia
mente dicho y amancebamiento es que el primero se confi
gura con un solo acto y el segundo requiere que la rela
cibn entre el marido y la mancebs dure determinado tiem
po, de donde se qeuprhnde que para el derecho francés -

es mis grave la infidelidad de la mujer.

Como histéricamente el adulterio ha sido difs
eil de probar, porque, como afirma el maestro Sodi, los
amantes buscan siempre las ocasiones mhs ocultas en Fran
cia se le ha dado un gran valor & la prueba presuncio--
ggl. Al respecto el articulo 41 del Cédigo de Instruc--
e1én Criminal establece: "El delito que se esth cometien
de o que acaba de cometerse. Serdn reputados como tales
pquéllos que revelen el clamor pldblico, aquéllos cuyos
pfectos se prelongan, 6 que hacen presumir que el deli

te sa realizb hace poco,
B) ITALIA

E]l Cédigo Penal italiano de 1930 clasifica al
adulterio dentro de los delitos "contra el orden de la

femilia™, al igual que los C&digos de Per(, Sulza y Bra
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sil; pero adolece del mismo error técnico que el de nues
tro pais al no definirlo. Este Coédigo también separa el

adulterio cometido por la mujer y el cometido por el es

poso, llamindole en este Gltimo caso concubinato. (arti
culos 559 y 560, respectivamente.e), Este Gltimo si esté
definido en el articulo 560 y consiste en el hecho del

espaso que tiene una concubina en la casa conyugal o en

otro sitio, de manera notoria,

Al respecto es oportuno seflalar que aungue a=
parentemente son idénticas las 1nfidexidades del hombre
y de la mujer, como afirma Carrara, ejerce un grin peso
el elemento dafio e histbricamente el perjuicio que re--
cae sobre el esposo ofendido indiscutiblemente es m&s -
grave que el que recas & la esposa, en su caso. Magglo-
re afirma que "una mujer traiclonad; puede ser compade-
cida, pero un hombre engaflado es ridiculo si lo ignora,
deshonrado si lo soporta, vituperable si acepta cinica-
mente esa situacibn...” (5)

En el derecho itallano también se ha discuti-

do mobre cuil es ¢l bien juridico tutelado en este dell

(5) MAGGIORE, GIUSEPPE, Derecho Penal. Parte Especial.
Volumen xv. Delitos en Particular. 2a. Edicién, Edi
torial Tomis Bogoth. Colombia, 1972. Pigina 201.
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la _fe conyugal, opinién & nuestro juiclo poco afortuna-

da; para otros es la ‘turbatio sanguinis' (turbacibn de

la sangre), que también debemos rechazar, pues en ese -
caso 13 mujer estéril estarfa excluida de castigo en ca
so de adulterio; y en\cambio para otros, el bien prote-
gido seria el interés piblico de amparar el ordenamjen-
to &tico jurlaico del matrimonio monoghmico, que aunque‘

con titulo muy largo es el m&s aceptable.

En cuanto a la pena, el derecho penal italia-
no sanciona este delito con reclusibén hasta de un afo ,
tanto para la mujer adGltera como para su coparticipe,
ademés de 1as sanciones civiles consistentes en pérdida
de bienes gananciales dotales y del usufructo sobre los

. blenes de los hijos, entre otras.

Quienes estén a favor de la derogacibn o ex--
clusidn del adulterio como delito afirman que el casti-
go del mismo no ha impedide tan siquiera un adulterio ,
& lo que responde Maggiore, que en base a ese criterio,
se deberia derogar todo el Cidigo Penal; y agrega: '"Se
dice que un proceso pone en ridiculo al maride burlado;

pero este es asunto del espeso, que puede no querellar-
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se, si cree mis decente el honor de 1los cuernos que el

deshonor de un procese..." (6)

En Italia la accibn de adulterio implica: ==
a) un matrimonio preexistente, el cual debe ser valido;
Y b) un acto de lujuria cometido por una mujer casada -~
con un hombre distinto de su esposo. Este (ltimo elemen
to es de suma importancia y en ese sentido, deberian de
estar las demds legislaciones del mundo, pues algunas -
indebidamente exigen para configurar el delito que exis
ta ‘unibn carnal', y aln algunas, blrecléndo!es poco'qg
to, han exigido también la intra vas seminatio. Algunos
autores se van hasta el extremo de considerar que el ac

to sexual antinatural o "fellatio in ore" no constituyen

o configuran el adulterio. 1Es el colmo! A nuestro modo
de interpretar la figura estas opiniones carecen del =
mas elemental sentido juridico y hasta del mas simple -
sentido comin. De ah{ que consideremos que el Cbdigo I-
' taliano es de lo mis preciso en est§ sentido, y nos da
lus pafa conocef mejor el alcance de la figura delicti-
V& que nos ocupa. Atinademente afirman algunos autores
que todo género de trato carnal configuran el delito, -

pues hay actos, distintos a la unibén sexual normal,que

(6) Op. Cit. Plgina 187.

T
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lesionan atn mas gravemente el deber de la fidelidad 'y

el orden ético-juridico del matrimonio.
1

Volviendo con la pena asignada al adulterio
en Italia también hay protesta por las absurdas y ridi-
culas penas con que\es sancionado el adulterio, a pesar
de que el prestigiado Carrara golicita para la mujer me
nor pena porque -segin él= es mayor el erotismo de ella

que el del hombre. [Que comprensivo! &Verdad?
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2.2.- LEGISLACION LATINOAMERICANA

En los paises latinoamericanos, al igual que
en la generalldad de lo3 paises del mundo, las legisla-
clones penaleé ne tienen un concepto unitério de lo =
que es ‘adulterio', pucsto que en unos casos sblo consj
deran posible que el sujeto activo del delito sea la'my
jJer casada, estableciendo que en el caso del hombre ca
sado sblo se configuraria el 'concubinato' o el 'amance
bamiento, que, por supuesto, se sanclona con penas més

ieves que en el casc de la mujer que comete adulterio.

En Latinoamerica existe una gran variedad de
tratos en las distintas legislaciones penales. Por ejem
plo, en Cuba y Costa Rica, compartiendo la opinibn de -
Manzini en el sentido de que considera infitil la puni--
cibn penal del adulterio, han excluido de sus c¢odigos -

penales a esta flgura como delito, al igual que ColomiMtia,

Hay legislaciones que, al igual que la nues—-
tra, ni siquiera definen juridicamente lo que es el adul
terio, aunque si lo sancionan, como es el caso de Bra--
sil y Argentina; otros, como el de Chile, que si lo de-

finen. Asi, el articulo 375 del Cédigo represive chlle-
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no establece lo sigulente: "Comete adulterio la mujer -

casada que yace con varbdn que no sea su marido y el que
.

yace con ella, sabiendo que es casada, aunquc despubs -

se declare nulo el matrimonio”.

En Latinbamérica tamblén se ha visto por las
diversas leglslaciones que al adulterio se la ha agrups
do en las mis diversas y distintas clasificaciones, 1o
cual tracluce la imprecisién de cuél puede ser el bien
jurfdico tutelado en esta figura. Asi tenemos que los -
Cédigos penales de Brasil y Per(Q lc agrupan dentro de -
"los delitos contra la familia'"; el de Venezuela lo <la
sifica dentro de los "delitos contra las buenas costum-
bres y el buen orden de la familia", claslficacién a =
nuestro parecer con un nombre muy largo y con conceptos
de alguna forma repetitivos; y otros paises, como Argen
tina, como enseguida lo veremos, lo agrupan dentro de -

los "delitos contra la honestidad".

En Argentina el adulterio es tal vez el delito
de mayor trascendencia de esa clasificacid4n (contra la
henestidad) por el grave escindalo que provoca y que re
percute sobremanera en la familla y la scciedad en gene

ral. Es por €sto que en este pals siempre se ha castiga
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do, aunque ha habido corrientes modernas que han trata- j
do de suprimir de las legislociones a este delito como é
tal. Algunos autores, como Ricardo C. Niiez, afirman = E
que la “falta de aplicacibn de la figura puede valer pa ;
ra eliminar el adulterio del elence de delitos contra - E
la honestidad individual, pues en ese caricter la pena t
del adulterio representa una proteccibn pricticemente - %
menosﬁreciada por los proplos destinatarics del resquar -

do." : b

En tal virtud, el Proyecto de 1960 suprimib -

el adulterio segin eso porque era una figura carente de

aplicacibn, invocando como razones de su supresibébn que

los hibitos y las costumbres del pais se oponlan a su -

persecucibn y que la sancién de 1. pena no puede reme-—

diar la ruptura del vinculo moral (la fidelidad) que =

constituye el objeto esencial de la promesa matrimonial, :

El cébdigo penal argentino vigente separa el -
adulterio para la mujer infiel y el amancebamlento para f
el hombre casado que comete infidelidad. {articulo 118, ‘
incisos 1€ y 39) La doctrina sefala que la distinclén = f
se decbe a que la infidelldad de la mujer puede contami-

nar la prole con un solo acto, consa quc no ocurre con la:
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infidelidad del marido, Opinién que nosotros ho compar=
timbs, puesto que hay otras razones més poderosas que =

esta y que adelante ircrios analizando.

Otro de los errores de la doctrina argentina,
a nuestro parecer, \parte de la definicidn de este dell-
to, cntendiéndolo como el acceso carnal de una mujer ca
sada con un vardn que no es su marido. Sefala que el ag
ceso carnal es el ayuntamiento carnal por via normal,ex
cluyendo cualquier otro acto; sefialan que para que haya
' acceso carnal es necesaria la penetracibn sexual, con -
lo cual, insictimos, no estamos de acuerdo, pues hay ac
tos aln més degradantes que el acto normal y, consecuen
temente, mhs ofensivos para el maridn ofendido.

El adulterio de la mujer se agota con un soleo
acto, a difcrencia del adulterio del marido (amanceba -
miento) que requlere determinado tiempo, aunque no es ~
necesario que €l marido viva con la manceba y abandone

a la esposa para configurar el ilictto.

La legislacibén argentina es una de las pocas
latinoamericanas que trata por separacdo el adulterlo de

la mujer y el dcl hombre, lo que histérica y técnicamen
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mente €s aceptable a nuestro modo de ver, como lo irc-

mos demostrando en el desarrollo del tema,

Otra peculiaridad del derecho argentino con
respecto al adulterlo, y con esto terminamos el presente
inciso, es de que el divorcio no exime a los cﬁnyugeq_

de la obligacidn de guardarse mutuamente fidellidad.

Con ¢sto, nos damos cuenta del trato genecal-
que se le da al delito de adulterio en los pafses lati-

noamericanos.
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2e3e— EL ADULTERIO EN LAS LEGISLACIONES DE =

ALGUNOS PAISLES DESARROLLADOS,

Hay infinidad de oplniones adversas sobre si
debe o no castigarse el adulterio, La tendencia moderna,

sobre tndo en Europa e¢s de no castigarlo.

El derecho inglés, al lgual que los Cbdigos -
de Ginebra y de Nueva York, consideran que con la perse
cucldn del adulterio no se ha logrado disminulr su comi
81én, sino por ¢l contrario ha aumentado, con la conse-
cuente deshonra del codnyuge inccente y de los hljos. Es
ta tendencla es, a nuestro julcio, errbnea, pues nadie
puede culpar a la ley de un hecho delictivo. ¢Quién po
drd con honestidad afirmar:'cometi adulterio por culpa
de determinada ley'? Cn base a lo anterior, consideramos

absurda dicha posicidn.

Desafortunadamente esa tendencla & no casti--

.gar el adulterio ha sido adoptada por muchos palses, -

principalmente p&r los desarrollados. En Europa hay mu
chos paises que han excluido de sus legislaciones pecnaw-
les este delito. Inglaterra fue el primero gque lo dejbd

de castigar, aunque en sus Colonias sl se persigue toda
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via.

BEn Suecia quedd 'abolido este delito como tal
per una ley expedida el 21 de mayo de 1927; en Finlan--
dia por ley del 21 de mayo de 1927; Japbn lo excluyb de
su legislacibn pen?l por reformas del afoc de 1947; en -
Rusia se castigd en épocas anteriores, pero ya bajo el
régimen soclalista fue disminuyendo las penas hasta de-
saparecer completamente y ya hace tiempo que no se con-

sidera como delito.

También en Espafia tuvo eco esta tendencia: me
diante el Cdédigo penal de 1932 quedd excluido el adulte
rio como delito, quedando sancionado sblo como causal =
de divorcio en el campo del derecho civil, pero como no
tuve &xito tal medida, pues los adulterios aumentaron,
hubo necesidad de restablecer el castigo para los mis--
mos, por lo que con la ley del 11 de mayo de 1942 se re
introdujo el adulterio como delito., Adembs de esto, en
Espafia existe la peculiaridad de que el adulterio se -
configura aln en el caso de que los conyuges se encuen-
tren divorclados, puesto que en este pais el divorcio -
sblo produce la supresibn de la vida conyugal, pere no

deshace el vinculo matrimonial,
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En los paises europcos en que si se consideri
-2l adulterio como delito existen en sus législaciones -
una gran varledad de qlasificaciones en las que lo agru
pan, lo que se debe sin lugar a dudas a la indefinicibn
del bien jurfdico que se protege; y esta indefinicibn -
. 8se déba, a su vez, al &nimo de imponer condiciones'y no
dalidades a este dellto para su configuracibn. Creemos
que si no requirieran éstas, por unanimidad se podria é
clasificar por ejemplo como "delito contfa el honor",pe

ro al agregar modalidades ya no €3 posible esto.

" En tales condiciones, tenemos que la mayofia
de las leglislaciones europeas lo clasifican dentro de =
los delitos en contra de la moral o de las buenas cos—--
tumbres. Asi, por ejemplo, tenemos los casos de Francla
e Xtalla, que como ya vimos en piginas anteriores, 1o -
agrupan en "atentados a la moral" y en delitos *"contra
Ja moralidad y ias buenas costumbres", respectivamente,
misma clasificacibn esta Gltima que emplea Dinamarca; =
en Suiza y Bélgica se agrupa dentrp de‘los delitos "con
tra el orden de las faﬁilias; én Alemania, en los deli~
tos "contra la autodeterminacibn sexual", Consideramos

‘I esta (ltima clasificacidbn como la mas desafortunada ,

puesto que hace referencia a su resultado o consecuene-
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cla, mas no al bien juridicamente protegido, que es en
‘todo csso de donde deben partir todas las clasificacle

nes de las legislaciones penales.

. Flnalmente‘cabé hacer mencibn que en la legis
. \ .

lacibn espafiola el adulterio se clasifica dentro de los
delitos "contra la honestidad", a nuestro parecer mas

idbnea que las anteriormente mencionadas.

Este es, pues, el panorama general que sobre -
el edulterio se presenta en los palses desarrollades, -

principalmente los europeos.
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2.4.- LA IGUALDAD DE SEXOS.

Durante el desarrollo de este trabajo nos he
mos dado cuenta que en diversas leglslacicnes del mundo
se le d& diferentg trato al adulterio cometido por la -
mujer del cometids por el hombre. Es innegable que en =
este Gltimo caso se dd mhs benevolencia, lo que para al
gunos es injusta esta distincibn.

Pero lpor qué se castigs con més severidad el
adulterio de 1la mujer? Aparentemente si es injusto esto)
pero analizando detenidamente esta cuestibn llegaremos
a la conclusién de que no puede ser de otra manera,pueg
to que, como ya vimos, causa mas dafo la infidelidad de
la mujer que la del hombre.

Se ha hablado mucho sobre la supuesta lgual--
dad entre hombre y mujer, pero en realidad los grupos -
que "pugnan" por dicha igualdad buscan otros fines muy
distintos, como son la no sujecibn de la mujer al hom-
bre, la supuesta liberacibén femenina, el amor libre, en
tre otros, Estas tendencias modernas sblo propician des
integracién familiar y ningln beneficle aportan & la so

cledad en que vivimos.

Alma L. Spota Valencia en su obra "La Igualdad
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_ Jurfdica y Social de los Sexos", trata insistentemente
de demostrar que el hombre y la mujeb son completamcnte

iguales, pero, por supuesto no lo logra, a pesar de que

6e apoya en argumentos aparentemente aceptable. Por ejem :

plo, en relacidn con la sujecibn que debe tener la mujer
al esposo, ella afirma lo siguiente: “Los sufrimientos,

las lnmoralidades, los males de toda clase, producidos

en casos innumerables por la sujecibdn de las mujeres a
sus maridos, son demasiado terribles para que puedan -
ser subestimados. Téngase en cuenta que la brutal potes
tad marital se concede no sblo a los hombres buenos, '-
los hombres decentes y respetables, sino a todos los -
hombres, incluso a los més brutales y a los miks crimina

les", (7)

Esta apreclacibn es cierta, en parte, sblo =
que cabe hacer notar que el origen de toda norma se baw
sa en cuestiones generales y no en concretas. Es cierto

que hay hombres que no merecen tener esa potestad mari-—

tal a que hace referencia, pero en ese caso es el hombre

el que est& fallando, no la norma en si; y efcctivamen—

(7) SPOTA VALENCIA, ALMA L, La Igualdad Jurfidica y So=-—
cial de los Sexos, Editorial PorrQa, 5. A. México ,
1967. Pagina 99,
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te, y asf{ lo reconocemos expresamente, hay casos en que
el hombre no toma su pape] de tal en el matrimonio y es
cuando la mujer toma el papel de aquél, pero éatos,de--

ben tomarse como excepclones y no como regla general.

Hemos cémprobado que todas las mujeres que -
pregonan la famosa ''igualdad" entre hombre y mujer en =
la mayoria de los casos estin solas; en el pecado 1lle-
van la penitencia, puesto que son incapaces de contraer
matrimonio “para no estar sujetas al marido" o bhien son
mujeres abandonadas. Ellas no conciben que pueda exiS—-
tir una relacibn cordial y feliz entre esposos, en un =
matrimonio en que el marido sea la cabeza del hogar, En
todo grupo o asoclacibn humana debe existir un lider vy

el matrimonio no puede ger la excepcibén.

Todo lo anterior viene a colaclén, repetimos,
por el distinto tratamiento que da la ley al adulterio
proplamente dicho, o sea el cometido por la mujer, y al

amancebamiento ¢ concubinato, que es el adulterio come-

tido por el esposo, que histdSrica y técnicamente tiene
su razén de ser, puesto que como quedd demostrado, el -
hombre y la mujer son distintos. No puede haber iguale-

dad entre desiguales; y con esto no estamos justifican-
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do ni defendiendo la infidelidad del hombre. Sélo quere

o

mos insistir que no se puede catalogar igual la infideld

dad de uno y de otra,.

Antonio Bramblla al respecto seflala que hace-é
afios recibid una gran lececibn de un ranchero, que deciu:%
“Mire usted patrbn, lo més parecido & un caballo es una
yegla, ¥ sin embargo, iqué diferencial"Evidente. A dos =
pasos de distancia no los distinguimos si la posicibn &

los animales no se presta; a cincuenta pasos no hay = =

quien los distinga. Y corriendo en la pista menos afin,y
se ha dado muchas veces el caso de que las yeguas corran
mis que los caballos. Y s5in embargo, iqué diferenciatl

Y afade este autor: "Los hombres Yy las mujeres

son también muy parecidos, aunque bastante menos que ca
ballos y yeguas, ¥ aunque ahora hemos llegado a la ple=
na comprensibn de que hombres y mujeres son iguales, ab
solutamente iguales en su dignidad metafisica de perso-
nas inviclables, no se ha borrado ni se puede borrar la
historia. Los hombres y las mujeres son muy desiguales

en lo que son y en lo que hacen',. (8)

(8) DE AYER Y DE HOY. Antonio Brambila. Editorial Geyw
ser, S. A, México, 1975, Phgina 3,
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Alma L. Spota sin duda exagera su posiclbn de
defensa de la mujer. Si se habla de sujecibn de la mu-
jer al esposo, que es una norma de afios, ella lo entien
de como discriminacibn a la muje}. lo cual a nuestro -
juiclo no es correcto, ya que recalca” sobre el penSa~—
miento feminista ;poyéndose en connotados pensadores, «
como John Stuart Mill, Margaret Mead, Simone de Beauvoir
b Joéé Ortega y Gasset, entre otros, pero enfocando un
mundo femenino, como sl fucra distinto del masculino, =
sin ponerse a pensar que el mundo €s uno y para ambos =

80X0S .



3.1¢ EL ADULTERIO ENTRE LOS AZTECAS,

A pesar de no tensr contacto con paises supueg
tamente més civilizados, el pusblo asteca se pusde consi
derar comc un pals bien organisado, AunqUe con NOTMas =

muy estrictas, principalmente las de orden judicial,

Sabemos que 18 conducta ;xtorl:pr de los astes-
cas se regis primordislmente por las tnthelml 0 COS==
tumbres de la tribu, es decir que la conducta de este =
pueblo se basaba o regis més bien por la cohesibn inter-
na y por las ideas religiosas que por la coercibn de las

leyes.

Las leyes de los a:.tccn eran promulgadas por
medio de jeroglificos y miraban en su mayor parte ala=-
seguridad de las personas mis que a las propiledades o0 a
cuestiones patrimoniales de éstas. Clertamente se dada ~
mayor importancia al aspatto psnal que al civil o famiee
liar, Pero se tienen dstos precisos de que estas lqyol -
comprendian 1s pérdids de derschos civiles para las per
sohas que tuvieren conductas abiertamente antisociales y
se castigaba a los culpables conforme & su rango social:

por ejswplo, & un hombre ebric encontrado en pGblico, si



era de clase social baja, se e castigaba con una repri-
mends y la vergliensa de tener afeitada la cabesa, pero =
si el ebrioc era un noble, se le sancionabs con extrems -

duress, incluso con la mverte.

En cuanto b1 adulterio, no podian ser mhs blan-
dos los castigos, aunque sblc se sancionadba sl cometido
por 1a mujer casads, ya que 8l hombre se le permitia tg
ner las sujeres que deseara, La infidelidad de la mujer,

, en cambio, era cestigada con la muerte. La sentencia de
muerte se indiceba por una linea trasada con una flecha
sobre el retrato o figura dibujada de 1ls acusada y los =

adGlteros eran lapidados hasta morir.

La pena de musrte era sl mayor castigo gqus es
posible splicar en cualquier socliedad y los astecas las
aplicaban a todas las faltas que consideraran de suma -
gravedad. Esta pens la aplicaban a varios delitos; v.gr.
al jues que recibia regalos o era culpable de colusibn -

con alguna de las partes.

Asi pues, con lo antes descrito nos damos cuen
ta la gravedad que representaba para los astecas el adu}

terio cometido por la mujer. Pero, ia quo' se debia que =
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el adulterioc del hombre casado no se castigaba?

En efecto, el adulterio del hombre ne sble ne
se sancionabas, sino que hasta se perwitias, dob“_o e las .
raices patrilinesles imperantes entre los astecan y e n
general entre todos los pusblos mexicanos puc'ortoullnu
en tales condiciones, la mujer al casarse pasabs del prg
pio galpulli (antepasado comfin, spellide, familia) al de
su marido. Estas ralces sblo persitian heredar séle a -

l1os hijos varones.

La dignidad de 12 mujer, pues, estaba per les
suelos, lo cual sé debia indiscutiblemente & la poll.l-f
mia autorisada por las leyes astecas;: los homdbres, como
ya dijimos, podian tener las esposas que pudieran o de-
searan, en cambio la mujer 8610 podia tener un maride o

pertenacer a un solo hombre,

Motolinia afirma que llegd s hsber hombres que
tenian hasta docientas mujeres, de acuerdo con sus posi-
bilidades econbtmicas, puesto que lo (nico que exigia 1la

ley era que las mantuviera.

Ciertamante que esta situacibn resulta exegera
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da, puss a la mujer se le exigia castidad premaritsl y =
fidelidad conyugal, 10 que per supuesto no ¢ le exigia
al hombre, pero si estuvieran en igualdad de circunsten-
clas homdbre y mujer ssguramente que no existiria entre -
los astecas ¢l orden que imperaba en su sociedad.

\

En fin, no vamos & jusgar ya lo pasadeo, lo im
portante es dejar asantado que entre los astecas el adul
terio del hombre casddo era permitido, siempre que 10 «
efectuara conh mujer soltera; en caabio el adulterio de =
1a mujer casada ora castigado con muerte cruels la lapi-
dacibn en contra de la adlltera y de su coparticipe.



3.2.~ CODIGOS PENALES DE 1871 Y DE 1929,

Por principio de cuentas, cabe hager netar que
ningune de nuestres Chdiges Penales nes define sl adul-
terie. S610 se refieren a §1, pero sin darnes su cencep
te ni gramatical siquiera, ne digames ya juridice, aun
que es- clerte que su significado est& sebreentendide en
al texto mismo de las dispesiciones que tratan este ds

11te.

El Cédige de 1871 sancienb el adulterie en =
les siguientes casos, de acuerde cen su artfcule 816t =~
1. E1l cometido per mujer casada cen hombre libre; y el
cometide por hombre casade con mujer libre; II. E1 eja
cutade fuera de la casa conyugal per hombre casade cea
mujer 1libre; y IIX. E1l cometido por mujer casada comn -
hembre casado, disminuyende la pena para sl hembre cuan

de no 1o cometi{a en el domicilio conyugal,

El contenido de la fracciln II antes menciona
dajocasiona cierta confusibn al analizar el articule -
821, puesto que en principio da a entender que @&l adul-
terio del marido era sancionado en todos los cCases y en

realidad no fue asi, Esto se desprende del ‘citade arti-
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culo 821, que ya detalla las circunstancias que deben -
concurrir para gque se configure el adulterio, que & fin
de cuentss son las mismas que se requieren en nuestro =
Cédigo Penal vigente, o sea que el adulterie se realice
en el domicilio conyugal o con escindalo; y también si
lo comete con concgbinl, aunque fuera del domicilio - =
conyugal, La exposiclén de motivos del Cédigo que comen
tames rezaba asi: "Respecto del adulterio, nos hemos -~
desviado de la legislacibn vigente, concediendo a la mu
Jer la accibtn criminal contra el marido, aunyue con me
nos latitud que a éste; porque si no se puede negar que
moralmente hablando cometen igual falta el marido y 1la
mujer adlilteros, no son por cierto iguales las consecusn
cilas; porque aqué&l queda infamade con razbn o sin ella,
con la infidelidad de su consorte, y la reputacibn de -

ésta no se empafa por las faltas de su marido..."”

El Cbdigo Penal de 1929, en su articulo 891 -
toma el fondo del contenido del articulo 821 antes co-=-
mentado, 8510 que suprime el tercer elamento, o sea el
cometido con concubina, refiriéndose sblo al adulterio

cometido con escandalo o en el domicilio conyugal.

De acuerdo con estas disposiciones podemos --
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llegar al conocimiento de que los slementes del adulte-
rio son; a) la accidn de adulterio (ayuntamiente carnal
ilegitimo); b) accibn cometida en el domicilie conyugal

o con escndalo; y ¢) voluntad delictuosa del agente.

a) La accibn de adulterie consiste en el ayun
tamiente carnal de hombre con mujer siende une de 108 =
dos o ambos casades peroc no entre si, Con este elemente
no estamos completamente de acuerde, pueste que cCens ya
lo demostramos anteriormente, hay actos carnales incluse
mhs graves que el acto normal entre los adilteres. Para
nuestro juiclio basta un acto degensrade entre el cébnyy
ge inflel y su coparticipe para que se configure el adul

terio, aunque no se llegara al colto.

b) En cuanto se refiere al segundo slemente,-
el articulo 822 del Chdigo de 1871 establece que per de
micilio conyugal se entiende "la casa o casas que 6l -
marido tiene para su habitacién...” Y de acuerde cen el
articulo B932 del C&digo de 1929 domicilio conyugal se ~
entiende "la casa en que a8l matrimonio tiene hadbitulle=
mente su morada®, Coh este Gltimo concepto ne estames -
de acuerdo, pues un matrimonie puede estar hospedade en

determinado hotel, sea de vacaciones, ssa de trabaje o
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por negocio, sin que por ello deba considerarse como me
rada habitual y en ese lugar puede configurarse perfecta
mente el adulterie. Por tanto, pedemos concluir que el
domiciiic conyugal puede ser la casa que uno habita o -

se hospeda,

c) E1 tercer elemento consiste en que el adul
terlo,para ser sancionable, debe ser con escéndalo, en
tendiéndose como tal la accién o palabra que es causa -
de que alguien obre mal o piense mal del otro; desenfre

no, desverglienza, mal ejemplo, descaro.

vebido a la introduccibn de estos elementos. -
en la mayoria de las legislacliones del mundo, resulta =
dificil probar el delito de adulterie. En pocas legisla
ciones seé admite plenamente la prueba presunclonal, En
la generalidad de los casos es casi imposible comprobar
la existencia del elemento material del adulterio: el -
ayuntamiento carnal o 1a cbépula, que elimina la posibi-
lidad de que se cometa en forma anormal. Y para colmo =
de males, muchos autores exigen para la configuracibn -
del delito no sélo el ayuntamiento carnal, sino que tam
bién la eyaculacién. Los que asi opinan han de ser mari

dos muy "comprensivos®™ con sSus esposas,



Sea como fuere, el hecho es que estos deman=
tos adoptados por los Cédigos de 1871 y 1929, se han ido
transmitiendo a nuestras posteriores legislaciones pena
les no 8610 para el Distrito Federal sino a la mayoria
de los Estados de la Repliblica, como lo veremos snsegui
da, lo cual ha propiclado errores técnico-juridicos, que
se notan en principlo sl tratar de determinar el bien -

jurfdico protegido.

A partir de estos errores han surgido tenden-
clas que pretenden excluir al adulterio como delito, lo
cusl es alin m&s grave, pues de hecho ya esth desapare-
cliendo de muchas legislaciones, no sblo de otros paisea,
sino también del nuestro, como ocurrid con las reformas
recientes al Cbdigo Penal de Querbtaro, que mencionamos
en el proemioc de este trabajo y que trataremos con déee

talle en ol Oltimo inciso del pregsente capitulo,
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343.= CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL =
DE 1931.

En sste ordenamiento, el adulterio es tratado
por los articulos del 273 al 226 bis, y en ninguna de -
astas dluposicionei sefiala su concepto. El primero de =
ellos dispone:'Sc aplicars prisiébn hasta de dos afios vy
privacibn de derechos civiles hasta por seis afios, a los
culpables de adulterio cometido en el domicilio conyu-=

gal o con eschndalo”,

Como podemos observar, nuestro Cbdigo, a dife
rencia de algunos otros, no hace distincién del adulte-
rio cometido por la mujer del cometido por el hombre,ps
ro sl requiere para su configuracibn como delito de les
modalidades consistentes en que ses "cometido en el do
micilio conyugal ¢ con escéndalo®, circunstanclas que =
a nuestro juiclio ocasiona grandes errores técnicos que
impiden precisar el bien juridico protegido, al grado -
de que algunos autores han llegado a concluir que no e
xiste dicho bien en esta figurs, lo cual conduce & un =
nuevo error técnico; y esto se convierte en un circulo
vicioso. Unos tratadistas consideran que el bien jurf-

dico protegido es la fidelidad conyugal, otros que 18 =
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honestidad y otros qus el orden familiar, que aunque se
apraximan a la ides o al concepto del adulterio, no de
jan de ser inexactos. Creemos que 1o més ascertado seria
considerar como @l bien juridico protegido de este deli
to al honor del cbnyuge ofendido, como lo afirman Jimbe~
nes Huerta y Porte Petit, pero aln as{ consideramos que
presenta doﬂc;en«:lu puesto que puede existir adulte--
rio sin llegar & configurar el delito, por la falts de
las circunstancias 2 que se refiere el articulo 273 an
tes transcrito, y de todas formas el honor del cényuge
ofendido resulta dasfiado.

Creemos que sl se excluyeran dichas circunges
tancias de esa disposicibn no habris problems pars deter
minar el bien juridico tutelado y no hsbria oblecibn en
determinar que ss el honor del cbnyuge ofendido; y & ma
yor abundamiento, el hecho de que la adGltera ses "dig-
cretita", y se propongh no ser inflel con eschndalo o -
an el domicilio conyugal, no suavizs en nada la ofensa
al marido ofendideo, En resumen: esas circunatancias o «
modalidades no deberian exigirse para configurar al ds
lito. ‘

Otro problema propiciasdo por nuestro C&iigo -
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comentado cs la falta de definicibn legal de adulterio.
Por tal motivo la doctrina ha manifestado las més diver
sas tendencias para configurar el adulterio como delito.
Para algunos autores el mismo se consuma con el ayunta-
wmiento o yacimiento carnal; es decir que exigen como re
quisito esencial la.cbpulu del adGltero o adfiltera con
el coparticipe; para algunos otrol,bst- debe ser comple
ta, es decir, que debe haber eyaculacibn. A nuestro mo
do de ver, basta cualquier trato carnal entre la adlGlte
r8 y el coparticipe para configurar plenamente ol deli-
to, de tal manera que consideramos como un acierto la =
manera en que tratan a este ilicito, por ejemplo, los =
Cbdigos Penales de Aguascaliantes y Tabasco, que sf ds
finen: el primero, en su articulo 249, como las relacio
nes sexuales de una persona casada con otra que no 88 -
su marido; y el segundo, en su articulo 264, que define
al adulterio como el trato carnal de persona casada con
otra que no es su marido. A partir de estos conceptos =
s@ aclaran los alcances de este delito y sus aplicaclio-
nes, puesto que, como vimos en plginas anteriores, hay
actos sexuales distintos al coito normal alin més degra-
dantes y degenerados que en algunas legislaciones no =
llegan a configurar adulterio, sino sblo injuria que sze

cagtiga con penas menores que aquél, slendo que los e-
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lementos mencionados son mucho més ofensivos para el ma
rido engafiado que en @1 acto normal, Los tratsdistas -
que defienden la segunda posicibn, errbneamente se ba-
San en que 1o que se debe proteger es que No sea posible
1a descendencis como resultado de la relacibn adulteri-

na, pero este argumento es débil.

El articulo 274 establece que sbl0c se perse--
guird el adulterio por querella del cbnyuge ofendido, =
10 cual consideramos acertado; el articulo 275 estable-
ce que sblo se castigari el adulterio consumado, lo que
consideramos indebido por los diferentes conceptos de -
consumacibn que se pusden dar; es dejar sl arbitrio de
1a intepretacibn del jusgador segln el significado que
le dé cada quien. Si se habla de adulterio consumado, =
se presta a que tambibn se hable de adulterio a medias,
© que 1a mujer adhltera diga al marido engafiado: "sblo

te engafié un poquito™.lExistirk el 'no consumado'}

Como nos damos cuenta, existen *lagunas' en
la ley con respacto al adulterio; incluso la clasifica
cibn que emplea @8l Cbdigo Penal es inadecuada, puesto
que agrupa a este delito en el Capitulo I del Titulo =-

Décimoquinto, denominado "Delitos Sexuales”, que como =
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afirma Porte Petit, es una“expresidn totalmente improwe-
pia porque mira a 1a naturalesa del delito,y no como =
debijara ser, a)l blen juridico tutelado, pues as como si
80 denominara a 108 delitos contra la vida y la salud -

parsonal ‘delitos de sangre®, (9)

El articulo 276 se refiere al desistimiento -
de la accibn penal, disposicidn que a nuestro julcio ss
le sobrando, pues que al ser delito que se persigue de
querells, con lo que dispone el articulo 274 queds sub

sanada esta cuestibn.

El articulo 276 es innecesario comentarlo, ==
puesto que se refiere en general & todos los delitos -

llamados sexuales,

e —————

(9 ) PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO, Ensayo Dogmatico
sobre el Delito de violacibn, 2a, Edicibn, Editow-
rial y Litografia Los Angeles, México 1973, phgina
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3,4, CODIGOS PENALES DE LOS ESTADOS DE LA REPUBLICA.

Para que quede mejor comprendido el trato que
le dan los diferentes C&digos de la Repiblica al adulte-

rio, hemos decidido formar cuatro grupos, que son:

A} Ccbdigos similares al de]l Distrito Federal:

Estos son, en general, idéenticos al de aqui ,
pues copisn textualmente sus disposiciones, varisndo sblo
su numeracibédn, lo cual resulta obvio, pero igualmente =
clasifican al adulterio dentro de los "“delltos sexuales",

¥ por otro lado, tampoco nos definen a la figura.

a) AGUASCALIENTES. Articulos del 245 al 249,-
Cbdigo del 19 de agosto de 1948,

b) MORELOS, Articulos del 245 al 249, C&digo
del 12 de octubre de 1945.

c) SINALOA. Articulos de)l 238 a) 241, Cbdigo
del 20 de diclembre de 1939,

d) SONORA, Articulos del 221 a) 224, Sblo va
ria la pena, que es de tres dias a tres afios de prisibn,
chbdigo del B de julioc de 1949,

e) TADASCO. Articulos del 251 al 253. varia

un poco en cuanto a la redaccibn, pero en el fondo coNes
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tiene 10 mismo que e} del Distrito Federsl, Cbdigo de 19
de marzo de 1958,

£) TAMAULIPAS. Articulos del 251 al 258. cCodi
go del 4 de febrero de 1956,

B) Cbdiqos que siquen considerando al adulte-

rio como delito sexual, pero con diferente trato gue el

del Distrito Federal:

a) GUANAJUATO, Cbdigo del 28 de febrero de »-
1978, Articulos del 212 al 215. En el primero define al
delito asl: "Adulterio es la cbpuls de persona casada =
con otra de sexo contrario que no sea su cdnyuge". En lo
dembs es parecido al del Distrito Federal.

b) OAXACA.- Cbdigo del 3 de diciembre de 1979
Articulos del 256 al 257, Establece en el primero: " A -
los que estén casados civilmente y sostengan relaclones
sexusles con personas distintas a su cényuge..." En este
punto sélo nos queda hacer notar que sale sobrando la ex
presibn ‘civilmente', puesto que la ley no reconoce otro
matrimonio mds que el civil, En 1o demis es similar al =
del Distrito Federal,

c) JAL1SCO, Cbdigo del 2 de agosto da 1982, =

S6lo contiene un articulo, que es el 182, yue dice: " Se
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impondré prisién,., al hombre o mujer que tenga relacioe
nes sexuales entre si{, sabiendo que uno de ellos o ambos
estén casados con otra u otras personas..." En un sdlo -
articulo resume casl todo el contenido de todas las dis-

posiciones del Cbdigo del Distrito Federal.

Consideramos que 1a posicibdn de estos ordena-
mientos es mas aceptable que los del grupo anterior por-
que por lo menos ya definen al adulterio; y asil ya nadie

podrh alegar falta del tipo.

C) cbdigos que dan distinta clasificacibn _al

adulterio que el Cbdiqo del Distrito Federal.

a) COAHUILA, Cbdigo del 29 de septiembre dea
1982. En su articulo 264 dispone: "Adulterio as la cbpu-
1a de persona casada con otra que no sea su cbnyuge sl =
se realiza en el domicilio conyugal o con escindalo en =
@)l medio soclal del ofendido...". Para colmo de males es
te ordenamjiento agrega alin mis requisitos para su confi-
quracibn: "con escindalo en el medio social del ofendido™.
Nuestra posicién, comc ya hemos insistido, es que desapa
rezcan las circunstancias local y modal, no de que aumen

ten mas condiciones especiales. Su articulo 265, por otra
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parte, nos habla del requisito de procedibilidad (perse-
cusidbn por querella de parte) y demls disposiciones que
an asencia son similares a las del Cédigo del Distrito =
rederal, Se clasifica dentro de los "delitos contra el -
orden de la famiiia",

b) HIDALGO.Codigo de 22 de noviembre de 1970.
Articulos del 259 al 262. Define a3l adulterio como " el
trato carnal de mujer casada con hombre gquéa no sea su ma
rido ¢ de hombre casado con muler que no sea sy esposa™,
A nuestro parecer, aunque tiene la ventaja de definir al
tipo, es repetitivo en su concepto. Esté clasificadco den
tro de los “delitos contra la integridad de la familia",

CIMEXICO. Codigo del 8 de enero de 1986. Artf
culos del 228 al 230. El primero dispone que se impondrd
pena de tres dias a tres afos de prisidn a la persona -
que en el domicilic conyugal o con escéndalo tenga cbpu~
18 con otra que no sea su esposo, que en el fondo es 1la
definicidn que nos dan la mayoria de las legislaciones -
que hemos estudiado. Se clasifica dentro de los “delitos
contra la familia%,

d)} SAN LUIS POTOSI, Cbdigo del 1D de septiem-
bre de 1984, Articulos del 220 al 222. Similar 3l ante-s
rior y lo clasifica iqual.

e) ZACATECAS, Cbdigo del 15 de mayoc de 1986,
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Define al adulterio empleando, al iqual que los anterioe

res, la expresibn “cébpula", Trats a este delito en sus = .
articulos del 247 al 250 y lo clasifich entre los “deliw

tos contra el orden de la familia",

En nuestra opinibn &ste grupo clasifica mejor
al adulterio que el Cbdigo del Distrito Federal, pero en
1o que no estamos de acuerdo es que la mayoria emplio.pg
ra la configuracién del delito, el término cbdbpula, pues
=insistimose hay actos obcenos ain mis denigrantes que -
@l acto sexual normal, es decir que la cbpula, que debe-
rian configurar con mayor razbn al delito. Consideramos
mas aproplada la definicibn que nos da el Cbdigo de Hidal i
go que emplea la expresibn *trato carnal*, que considera

mos mas adecuado.

E) Cbdigos que excluyen al adulteric como de

lito:

£n esta clasificacibn mencionaremos sélo el -
nombre del Estado a que pertenece cada Cbdigo y la fecha

de su Decreto.

a) BAJA CALIFORNIA NORTE. 17 de junio de 1977
b) BAJA CALIFORNIA SUR. 22 de diciembre de =
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1980,

c) CAMPECHE. 3 de diciembre de 1975,

d) COLIMA. 3 de julio de 1985.

e) CHIAPAS, 27 de noviembre de 1984,

f) CHIHUAHUA. 18 de febrero de 1987.

q) DURANGO. 29 de junio de 1983,

h) GUERRERO. 15 de octubre de 1986,

1) MICHOACAN. 7 de julio de 1980,

jJ) NAYARIT. 28 de noviembre de 1986,

k) NUEVO LEON. 19 de junio de 198l.

1) PUEBLA. 22 de diciembre de 1986.

m) QUERETARO. Aunque en su Cbébdigo de 10 de ju
1io de 1985 s! inclula al adulterio, por las reformas al
mismo de abril de 1987 se despenalizb esta fiqura.

n) QUINTANA RQOO, 25 de mayo de 1979,

©0) TLAXCALA. 21 de diciembre de 1979,

P) VERACRUZ. 11 de septiembre de 1980,

qQ) YUCATKN, Cbdigo de Lefensa Social del 19 =

de diciembre de 1973,

Con asombro vemos que en la mayoria de los ks
tados no se castiga al Aadulterio. Es lamentable 13 posi-

cibn que estén tomando los legisladores. Ni modo,



CAPITULO 4: EL ADULTERIO COMO DELITO.
4.1, EL PROBLEMA DE LA TIPICIDAD Y DEL TIPO.

Antes que nada y como simple nota aclaratoria
es menester seflalar que 103 comentarios que hagamos de -
aquf en adelante cuando nos refiramos al Cddigo penal =
se trata del vigente para el Distrito Federal, para evi

tar repeticiones inGtiles,

Asentado lo anterior, como antecedente es con
veniente recordar que la tipicidad es el encuadramiento
de una conducta con la descripciédn de una disposicibn ls
gal; es decir, que debe coincidir perfectamente la con—
ducta con la descripcibn hecha por-el legislador, y esta
descripcidn vendria a ser el tipo. En otras palabras, el
tipo es el molde y la tipicidad lo que se coloca en di--

cho molde.

Fernando Castellanos sefiala al respecto: "No
debe confundirse el tipo con la tipicidad. El tipo es la
creacibn legislativa, la descripcibn que el Estado hace
de una conducta en los preceptos penales. La tipicidad -

es la adecuacidn de una conducta concreta,con la descrip
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eibn legal formulada en abstracto". (10)

Por ejemplo, en el rapto se dard la tipicidad
cuando el apoderamlentc de la persona se realice por me
dio de la violencia fisica o moral o del enguilo, con el
propbsito de satisfacer alg(in deseo erdtico-sexual o pa
ra caparse; y se da la tipicidad porque la conducta des
crita encuadra perfectamente con el contenido del articu

lo 267 del Ccbdigo penal.

El problema que se presenta en el adulterio ,
por 1o menos técnicamente hablando, es que el Cbdigo no
describe el tipo; ni siquiera define el delito. Y como =
afirma el proplo meaestro Castellanos, "S1 odmitimos que
el tipo es la razbn de lu antijuridicidad, hemos de atri
buirle uncarficter delimitador y de trascendental importan
cia en el Doerccho (liberal, por no haber delito sin tipo

legal (pullum crimen sine leqe, equivalente a nullum cri

men _sine tipo)" (11

(10) FERNANDO CASTELLANOS,. Lineamientos klementales de -
Derecho Penal. (Parte General) Editorial Porrha, S.
A. México 1981. Praqgina 165.

{11) Op. cit. Pagina 1566



Azl pues, la atipicidad existe cuando no =
se presentan todos los elementos integrantes del tipo le
gal, De ahi gue algunos especialistas hayan pretendido =
demostrar que no se puede inteqrar el delito de adulte
rio por falta de tipo, puesto que el articulo 273 del ci
tado Cbdigo, sblo establece gque "a los culpables de adul=-
terio cometido en el domicilio conyugal o con esclndalo"
se les aplicar& la pena que menciona, pero en si no defi

ne al delito.

Castellanos considera impropia la apreciaclidn
de estos especialistas, pues afirma que en varios otros
delitos no se definen determinadas expresiones o térmie-
nos: por ejemplo, en el estupro no define lo que debe en
tenderse por cbpula, ni vida en el honicidio. A nuestro
julcio 3blo es vllida parcialmente la opinibn del maes--
tro Castellanos, pues se estd refiriendo sblo a algunos
términos empleados en diversos delitos pero no a la de«=
finlcibn del delito en si; y de todas formas, es innega-
ble que la falta de definicibn legal de adulterio acarrea
necesariamente errores de técnica juridica que ya menciog
namos, que se podrian corregir sin mayor problema defi--
niendo perfectamente el tipo, como lo hacen otras legis~

laciones.
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bExpuesto lo anterior, pasemos ahora a clasifi

car al adulterio en orden al tipo.

Por su composiclibdn, el adulterio es un delito
anormal, porque ademls de factores objetivos,contiene e
lementos subjetivos: que se realice en el domiclilio con-

yugal o con esclndalo.

Por su ordenacion metodolbgica, es un delito
autbénomoj en funcibn de su autonomia o independencia, ==
es autbnomo porgque tiene vida por si; por su formulacibn
casuistico alternativo, porque prevée varias hipbtesis y

se puede integrdar con una sola de ellas,

. Por Gltimo, y por el daio que causa, el adul
terio es un delito de lesibén, porque dafla un blen juridi
camente protegido, no obstante que en este delito no ha
. quedado claramente determinado, como lo veremos en el in

ciso sigulente,

Por otra parte, cabe mencionar, aunque sea de
manera breve algunas causas de atipiclidad que pueden pro

ducirse en el adulterio, como sont
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a) Ausencia de la calidad exigida por la ley
en cuanto a los sujetos activo y pasivo: que ninguno de

ellos sea casado.

b) Cuando no se dan las refersncias requeri--
das por el tipo: que el adulterio no se realice en el do

micilio conyugal ni con escS8ndalo.

c) 5i faltan los elementos subjetivos del in-
justo legalmente exigidos: en el caso del correoc que Ig

noraba que la ad(ltera era casada,
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4.2. EL BIEN JURIDICO TUTELADO.

Es indudable que el adulterio es uno de los =
delitos, sino ~1 més, jue presenta maynr dificultad para
precisar o determinar cull es el bien juridico que tute-
la, al grado de gque a(in algunos juristas consideran que
no lo hay, y lo peor de todo es que tienen en parte ra=-
28n, por lo menos en cuanto a técnlca jurldica se refle-

re, como lo veremos mfis adelante,

Se ha dicho que el bien juridico protegido en
el adulterio es la fidelidad conyugal o el orden de la =
familia, la fe conyuygal y la moral plbllca, el orden y =
moralidad de la fumilia, orden jurfdico y moral del ma-
trimonio e incluso la filiacidén legitima (turbatio sangui
nis), pero a nuestro juicio el mhs aceptable, aunque no

sea muy preciso, lo es el honor sexual,

Toda esta Imprecisibdn en la fijacibn del bien
jurfdico que tutela este dellto deriva de las circunge=
tanctas local y modal que rodean a la figura (que se rea
lice con escéndalo o en el domicilio conyugal), que si -
fueran excluidas del tipo, desapareceria el problema téc-

nico juridico, en cuyo caso no dudo yue habria unanimi--



dad de criterios en determinar que el bien juridico tutg

lado seria el honor del cbnyuge ofendido.

Pero pasemos ahora a desvirtuar cada uno de =
los seflalados como bien juridico tutelado. No podemosid!" ‘
ceptar que lo sea la fidelidad conyugal, porque existen -
actos de infidelidad conyugal que no entrafan adulterio,
ya que si no es cometida en el domicilic conyugal o com
esclndalo;no se configura el delito; el mismo argumento '

valdria para los que consideran al orden familiar como =

e]l blen que se tutela; la honestidad sexual tampoco puds=

de serlo, por los mismos motivos antes expuestos,

Sebastifn Soler considera de suma importan=w':

cia la necesidad de determinar cuil es el bien juridico
tutelado en el adulterio, ",,, pues el bien tutelado es '
el mejor hilo para desentrafar el sentido de la figura,..
Cuando se habla de adulterio, esti en juego la concepcibn
del matrimonio y de la familia; para algunos, la base -~
misma de la sociedad. Estan en juego también el valor 8@
cial del amor en si mismo, la moralidad, la puresa de 18
descendencia, la concepcibn de las relaciones sexuales,

la honestidad, etc. Pocas figuras engloban un complejo =



tal de intereses", (12)

Gonzflez de la Vega afirma lo siguiente: "Por
la dificultad de denotar el discutible objeto de la tute
1a penal, por la dificultad prictica de su comprobacibn
en los procesos, por la esterilicdad de su represibn y -
por la crisis actual del matrimonio, la tendencia moder-
na es abolicionista del adulterio como delito, abandonan

do su 1ilicitud a las simples sanciones civiles®. (13}

Para Magglore tamblén presenta problemas la =
determinacidén de dicho bien: dice que no puede serlo 1la
fe conyugal, porque el cbnyuge puede romper €sta de mil
maneras, incluso con el pensamiento, independirntemente
de que exista o no unibn carnal; que tampoco la filidw--
cibén ilegitima (turbatio sanguinis), porque si asi fuera
la mujer estéril no podria ser castigada. Este autor se

inclina més bien por la defensa del orden juridico mono-

glmico_x_;epresibn de 1la poligamia y la poliandria extra

(13) SEBASTIAN SULER. Uerecho Penal Argentino. Tomo III,.
Tipografica Lditora Aggentina. Buenos Alres, 1951,
P&ginas 331 y 332,

1

(13) FRANCISCO GONzALEZ DE LA VEGA. El Cédigo Penal Comen

tado. Septima bdiclédn., Editorial PorrGa, México. =
1985. P&gina 388.
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legales, que aungue impr&ctico por lo extenso del titule

nos parece mis aceptable que 1los anteriormente comentaw

dos.

Rodriguez Devesa sedala que el adulterio no g

fende la honestidad, sino a los deberes familiares al 1 P

slonar los coényuges la fe conyugal. Para Ricardo Cs Nle=
flez el adulterio lesiona la afeccibn conyugal y la morae
lidad del nGcleo familiar, que son la base de 1a estabie

lidad de la familia,

Fundindose en toda esta imprecisibn que cone=
tiene el adulterio, varios autores de plano sostienen «
que el adulterio no debia castigarse; y como sabemos, en
la préctica varias legislaciones, no sblo del mundo sine
también de nuestro pais, han despenalizado el adulterio,
pero debemos insistir en la inconveniencia de estas medj
das, puesto que este delito no sdlo representa una ofen=
ga para el marido ofendido, sino que ocasiona serios pro
blemas dentro de la familia, que acarrea, ademis de ree=
cuerdos imborrables para los hijos, desintegracibn de 1la
propia familia. No, no puede quedar impune, pues como di

€e Robustiano Vera, el adulterio es un acto horrendo que
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comprende tres crimenes: uno contra Dios, por la vicla--
cibn a la fidelidad jurada entre los cbnyuges; otro, con
tra la sociedad; y un tercero, por la ofensa hecha al ma

ridos {(1&)

Algunos especlalistas como Jiménez Huerta y -
Porte Petit, entre otros, consideran que el bien lesiona
do es el honor sexual, que aunque con sus limitaciones -
técnicas, es la opinién que nosotros ccmpartimos, como -
seflala Cardona Arizmendi, “en razbn de que la afectacibn
sblo sucede cuando el cébnyuge viola la mis elemental in
timidad que debe tener el domicilio conyugal, de tal ma
nera que al realizar la cbpula adulterina en el mismo,se
constituye una grave afrenta al honor del cbnyuge inocen
te, de igual modo si la cdpula se realiza escandalosamen

te..."” (15)

Al respecto, sb8lo mencionaré que aunque a nues

tro juicio esta Oltima es la opinibn mis afortunada, de-

(14) citado por FEDERICO PUIG PENA. Uerecho Penal., Tomo
II1, parte Especial, Ediciones Nauta, Barcelona, Es
pafia. PSgina 90,

{15) Enrique CARDONA ARIZMLNDI. Apuntamientos de Derecho
Penal, Chrdenas, Editor y Distribuidor. México. P&-
ginas 194 y 195,
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bemos reconocer no obstante que también presenta deficiasn
clas técnicas, puesto que se puede dar el adulterio de -
1a cényuge, por ejemplo, sin que se lleve a cabo en el -
domicilio conyugal ni con ésc&ndllo, an cuyo cCaso no se
configuraria el delito, y sin embargo el honor del cényu
ge ofendido est& lesionado. Como lo dijimos anteriormen=
te, representaria poco consuelo para el cdnyuge ofendido
que su mujer lo engafara ‘discretamente’ o ‘a escondidi-

llas?,

51 desapareclieran del texto legal esas cir--
cunstancias modal y local, no existir{a problema alguno,
para determinar el bien juridico tutelado, que en este

caso seria el honor, ya sin lugar a ninguna discusiébn.
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4.3, DEMAS ELEMENTOS DE ESTE DELITO.

Auxili8ndonos de las opiniones de especialiss
tas extranjeros y mexicanos; asi como de legislaciones e
incluso de la doctrina, analicemos ahora algunos de los

elementos integrantes del delito de adulterilo.

1) La conducta: LEsta se refiere a la aceibn -
de adulterio, pero como nuestro Cbdigo penal no nos da =
el concepto ni la definicibén, tendremos que recurrir a -
otros Cédigos que s{ lo hacen e incluso a la doctrina pa
ra aclarar esta cuestibn. Como ya vimos, existen varios
conceptos de adulterio: uno de los mis generalizados es
el que lo define como el yacimiento de persona casada =
con otra de distinto sexo que no sea su cbnyuge; otra de
finicibn cambia el término "yacimiento" por el de reali-
zaclbn de cdpula" y otra, por el de "acceso carnal®™ y =
la que nos parece mbs adecuada, la que emplea el término
“relaciones gexuales" que contliene un significado o expre

816n m&s amplia que las anteriores,

Empecemos por conocer el significado meramen-
te gramatical de estos t&rminos. Cbpula, yacimiento o

yuntamiento se puede declr que en cuanto a su significa
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o acepcibn en la figura que comentamos se pueie decir que
son sinbnimas, pues se refleren a la unibn carnal fisiold
gica entre un hombre y una mujer. Algunos autores exclu
yen el acto sexual antinatural, lo que nos parece el col
mo, pues afirman que en este caso no se viola ningln de-
recho marital, porque a este acto ni siquiera el marido
tiene derecho, a 1o que yo agregaria: <y a poco un exe—-
trafio si? "Aguno otro -afirma Maggiore- ha jido mas alla,
y parecifndole poca cosa 1a unibn cernal, ha exigido tam
bién (para la configuracibn del delito, por supuesto) la

intra vas seminatio, para que haya adulterio consumado,

pues de otro modo habr& dnicamente tentativa,.." (1G) -
Considero gue quienes as{ piensan no se midieron, o son
ellos ‘'‘muy comprensivos', Sb6lo faltaria que exigleran -
también que a la infiel la pararan de cabeza, consuméndo
se sblo asl el delito, pues estos mismos niegan que éste
se cometa con simples actos de lujuria, & 1o que Niifiez -
agrega: "A lo sumo, el esposo que sorprende a su mujer -
en una actitud de obcenidad complicada -no ortodoxamente
conyugal- con un tercero, no tendria més consuelo gue to
mar una fotografia y querellarse por injuris.." (17)
(16) GIUSEPPE MAGGIORE. Derecho Penal. Parte LEspecial.De
1itos en Particular. Editorial Tomis, Bogoth, Pagi=
na. 190.
(17) Op. cit. pAgina 191,
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tste autor considera que quienes asl optnan ca
recen del m&s minimo sentids juridico, aungue les sobre
el del humor, puesto que si el Cbdigo no define los ele-
mentos materiales del adulterio, la doctrina los debe se
halar "que aln los actos de lujuria, distintos deila u-
nibn carnalypueden constituir adulterio, con tal gque no
sean actos inequivocos y gravemente obcenos, es deciry -
que no sean como el beso o de poca importancia como un -
tocamiento fugaz®, (18)

-

Por todo o anteriormente expuesto podemos ==
concluir afirmando que no sblo la cbpula puede integrar
este dellto; por tanto, creemos que la ley debe ser preci
sa para evitar todo tipo de dudams y discrepancias,més que
juridicas,chuscas, tal como lo establecen, por ejemplo -
los Cbdigos penales de Aguascalientes o de Tabasco, por
citar algunos solamente. El primero establece en su artf
culo 249: "Cometen el delito de adulterio el hombre y -

la mujer que tuvieran entre s{ relaclones sexuales....";

y €l segundo, en su artfculo 264: "S5e entiende por adule-

terio, el trato carnal....” Ciertamente estos términos =

(18) Op. cit. P&gina 192,
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son muchoc mis adecuados que los de cbdpula, yacimiento o
ayuntamiento carnal que emplean otras legislaciones, que

restringen ain més la configuracibn del delito de adul

terio.

2) Circunstancias, que pueden ser a) local vy

b) modal,

a) La local. La ley exige, para la configura=
cibn, que el adulterio se lleve a cabo en el domicilio -
conyugal. Varios autores consideran que se reflere esta
exigencia exclusivamente al hogar conyugal; y en ésto no
estamos de acuerdo; nosotros creemos que por domicilio =
conyugal’ se debe entender todo aquél que permanente o -
provisionalmente ocupan los esposos, como puede ser el
cuarto de un hotel; es decir, donde viven aln transito--

rlamente los casados, conforme al Cbdigo civil.

b) La modal. Se reflere al escindalo y no sb-
lo en su acepcibn gramatical, es decir, que exista grave
publicidad del adulterio, que resultarfa afrentosa para
el cbnyuge engafiado; es decir, que no sblo se refiere a
desverglienza, desenfreno o mal ejemplo. Se refiere a la

"notoriedad" de que nos habla el derecho espafiol. Cuello
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Calbn aclara esta cuestibn al sefialar lo siguiente: "El
requisito de "escbndalo"...‘no era de fhcil estimacibn,
ya que su apreciacibn dependia de la mayor o menor sensi
bflidad &tica del juzgador. Por el contrario la exigene=
cia de 'notoriedad’, requisito de tipo objetivo, es de =
m&s fhcil apreciacibn... No es menester la concurrencia
de esc8ndalo (considerado en su acepcibn restringida) ",

i9

3) Matrimonio preexistente. Es necesario que

uno o ambos sujetos del adulterio seancasados, adn cuane
do dicho matrimonio sea anulable. Y aGn més, en Espa#a,
p@r ejemplo, el adulterio se configura aln cuando medie
divorcio entre los sujetos, puesto que alls sbdlo produ--
ce la supresibn de la vida en comlin de los casados, masg

no desata el vinculo matrimonial,

4) Sujetos. El delito de adulterio es una fil-
gura billateral: requier. de dos sujetos para que la rela
c186n carnal configure el delito, aunque s8lo uno de ellos

obre con dolo; es decir, que se puede dar el caso de que

(19) EUGENIO CUELLO CALON. Derecho Penal. Tomo 1II. Par
te Especial. Volumen segundo, BOSCH, Casa Editoria¥l
Barcelona, Espafla. P&ginas 641 y 642.

ESTA TESIS N9 DEs
SAUR BE (R GiiiGTECH
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uno de los sujetos sea soltero e ignore que el otro sea =
casado. También se puede dar el caso de que ambos sujetos
sean casados, en cuyo caso podemos hablar de 'adulterio =
doble'; es decir que existen dos delitos, un concurso ~
ideal en el que existen dos adulterios, por lo menos en
nuestra legislacibn, ya que en otros paises distinguen =
el adulterio: propiamente dicho, que es el cometido exclu
sivamente por la mujer casada ysl ‘concubinato' o ‘amance
bamiento', que es propiamente el adulterio cometido por
el hombre casado, pero con caracteristicas m8s especiales
que el adulterio de la mujer, por supuesto menos dristi-

cas,
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CAPITULO 59: LA INTEGRACION FAMILIAR.

5.1. CONSECUENCIAS QUE ACARREARIA LA EXCLUSION DEL ADUL=
TERIO COMO DELITO,

No estd por demis recordar de manera general
@l papel del derecho en la humanidad. Sabemos que la vi-
da del hombre se desarrolla en socledad. Como sefiala Tri
nidad Garcia, la vida humana es vida de relacibdn entre =
108 hombres; y para que esta relacibn sea armoniosa, ne-
cesarjamente deben regirla ciertas normas o reglas,. las
cuales, entre otras, constituyen el Derecho. Pero, como
afirma el propio autor: "Tales normas expresan ablo lo =
que debe ser, pero que es susceptible de infringirse. Su
caricter obligatorio estriba en que su infraccibn trae -

consigo una sancibn..." (20)

Para Fernando Castellanos, "el derecho tiene
como finalidad encauzar la conducta humana para hacer pg

sible la vida gregaria; manifiéstase como un conjunto de

(20) TRINIDAD GARCIA. Apuntes de Introduccibn al Estudic
del Derecho. Viglsima Edicibn. Fditorial PorrGa, S,
A. México, 1971, Phgina 10,
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normas que rigen la conducta externa de los hombres en -
sociedad, las cuales pueden imponerse a sus destinatarios
mediante el empleo de la fuerza de que dispone el Estado.
Se ha expresado que el Derecho no es sino la sistematiza
cibn del ejercicio del poder coactivo del estado, mds in
dudablemente tal sistematizacidn insplirase en ideas de -
mhs alto valor ético y cultural para realizar su fin pri
mordial, de caricter mediato: la paz y gegurldad socia -

les™ (21)

Y esta paz obviamente que no se lograr$ con -
la exclusibn de la figura del adulterio como delito,pues
éste lesiona sobremanera las relaclones de la familia, -
que es el cimiento de la socledad. Tal vez parezca ridie-
culo para algqunos que nos estemos remitiendo a los con—
ceptos juridicos mhs simples y generales, pero el propb-
sito es insistir en la necesidad de segulr sancionando -
este grave delito; y consideramos oportuno recurrir a -
los argumentos m&s sencillos para ilustrar de la manera

mas clara posible nuestra posicibn.

(21.) FERNANDO CASTELLANOS. Lineamientos Elementales de =
Derecho Penal. (Parte General), Decimosexta Edicibn
México, 1981, Piglna 17,
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Agustin Basave del Valle afirma lo siguiente:
"La sociedad humana es‘la unibn de una pluralidad de hom
bres que aunan sus esfuerzos de un modo estable para la
realizacibn de fines indivlduales y comunes; dichos fi-
nes no son otros que la consecucibn del bien propio y =~

del bien comGn" (22)

Contestemos sinceramente: lese bien comOn se
r& posible despenalizando el adulterio? ivVerdad que no «
ser{a posible? Bueno, pues lo absurdo e inexplicable es
que gran nGmero de estudiosos del derecho han alimentado
Gltimamente la tendencia de suprimirlo como delito, pero
sus arqupentos carecen de solidez. Mencionaremos algunos
de ellos: afirman los abolicionistas de este delito que
el adulterio no se debe castigar porque se trata de cues
tiones de amor, que nada tlenen que ver con la ley; que
la infidelidad conyugal no es unh problema legal, sino mo
ral; que la moralidad, en este caso la sexual, no puede
ser protegida por el derecho; que, en todo casoc, los ac=-
tos de infidelidad sexual afectan sblo al cbnyuge ofendi
do, mas no a la socledad en general; que no constituye =

un ataque al orden de la familia, porque si as! lo fuera

. DEL VALLE. La Dimensibn Juridica
del Hombre, Fundamentos de Antropologfa Juridica.
Estudios de Filosofia del Derecho, Homenaje al Doc-
tor Eduardo Garcla Maynez, Editado por la UNAM, Mé-
xico, 1973, P&gina 52, '
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se perseguiria de oficio o se consideraria delito plbli-
co y no es asi; que tampoco se puede considerar el razo-
namiento de la posibilidad del embarazo como resultado =
de l1a relacibn de infidelidad, porque si no existiera di

cho embarazo ya no apareceria el delito, etc.

Como vemos, la mayoria de estos argumentos se
deshacen por si sblos, pero analizando cada uno de ellos
podemos llegar a las sigulentes conclusiones: en cuanto
a que el adulterio es cuestifn de amor simplemente, sefa
laremos que &ste ni se toma en cuenta, lo que se castiga
es el quebrantamiento del deber de fidelidad que se de-
ben los cbnyuges; que no es una falta solamente moral,co
mo lo veremos en el inciso que sigue, sino también juri.
dica, pues existe una conducta externa lesiva; también =
ataca este delito las relaclones famlllares, perturbando
gravemente la armonia que debe existir; se inflere adewa
m8s un grave dado moral y siquico a los hijos, alin més -

trat&ndose del adulterio de su madre.

Algunos otros tratadistas y leglisladores han
seflalado como razones para suprimir este delito los ‘avan

zados' hibitos y costumbres de la socledad moderna, que -
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de ninguna forma podrfan remediar la ruptura de la fide=
lidad conyugal, AGn reconociendo que tienen algo de razbn
Ya.qua una ley no puede garantizar la fidelidad sexual =
de los cbnyuges. Si, pero por lo menos no ayuden o no =
propicien esas relaciones extramaritales, gue es lo que
estin insinuando o provocando con la despenalizacibn del

adulterio.

Aqui cabe remitirnos nuevamente al comentario
que hicimos en las primeras piginas del presente trabajoc
en el sentido de que habla quienes afirmaban que se de-
bia suprimir este delito como tal porque su castigo en =
ninguna forma habia impedido un solo adulterio, pero co=-
mo atinadamente afirina Maggiorre, "... esta manera de ra
zonar nos llevaria a abolir el Cbdigo Penal, que tiene
la culpa de no haber acabado con el delito. Se dice que
un proceso por adulterio pone en ridiculo al marido bur
lado; pero este es asunto del esposo, que puede no quere
llarse, si cree més decente el honor de los cuernos que

el deshonor de un proceso." (23)

(23) SIUSEPPE MAGGIORE. Derecho Penal. Parte Especial. =
Volumen IV. Delitos en Particular, 2a. Edicién., Edi
torial Temis, Bogot&. Colombia, P&gina 187.
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Debemos insistir en que la despenalizacibn -
del adulterio acarrearia serlos problemas, no Gnicamente
como ofensa o injuria al cbnyuge engahado, sino -y esto
es lo mis grave~ que produciria trastornos de considera-
clbn a la familia: el mal ejemplo para los hijos, que =
constituirf un recuerdo imborrable tal vez durante toda
la vida, y que seguramente repercutir8 en su comportamien
to social en las diversas etapas de su desarrollo. As{ -
pues, consideramos qu? la fidelidad conyugal es la base
del matrimonio; el matrimonio 1a base de la familia;y la

familia lo es de 1a sociedad.

Sebasti8n Soler sefala: "Cuando se discute so
bre adulterio, estd en juego 1a concepcién del matrimo--
nio y de la familla; para algunos, la base misma de la -
sociedad. Estan en juego también el valor soclal del a-
mor en s{ mismo, la moralidad, la pureza de la descenden
cia, la concepcibn de las relaciones sexuales, la hones-
tidad, etc. Pocas figuras engloban un complejo tal de in

tereses. (24)

(24) SEBASTIAN SOLER, Derecho Penal Argentino. Tomo III.
Tipogr&fica Editora Argentina., Buenos Alres, 1951.
Pagina 331.
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Debemos insistir en que la despenalizacibn -
del adulterio acarrearia serios problemas, no (nicamente
como ofensa o injuria al cbnyuge engafiado, sino -y esto
es lo m&s grave- que produciria trastornos de considera-
cibn a la familia: el mal ejemplo para los hijos, que -
constituirl un recuerdo imborrable tal vez durante toda
la vida, y que seguramente repercutird en su comportamien
to social en las diversas etapas de su desarrollo. Asi -
pues, consideramos que la fidelidad conyugal es la base
del matrimonio; el matrimonio la base de la familia;y la

familia lo es de 15 socledad,

Sebasti&n Soler sefiala: "Cuando se discute so
bre adulterio, est5 en juego la concepcibn del matrimo--
nic y de la familia; para algunos, la base misma de la -~
sociedad, Estan en juego tamblén el valor social del a-
mor en s! mismo, la moralidad, la pureza de la descenden
cia, la concepcibn de las relaciones sexuales, 1la hones-
tidad, etc, Pocas figuras engloban un complejo tal de in

tereses, {2/}

(24 ) SEBASTIAN SOLER. Derecho Penal Argentino. Tomo III.
Tipogr&fica Editora Argentina. Buenos Aires, 1951,
Pagina 331,
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Por Gltimo, terminamos este inciso compartign
do la opinibn de Magglore, Aue sefala: "“pPara concluir, -~
ablo en un punto podemos estar de acuerdo con los aboli-
cionistas del adulterio: en que seria mejor borrar del =
nlmero de los delitos esta causa de tantas desgracias fa
miliares y sociales, que castigarlo con penas ridiculas,
cuyo efecto es estimular las tentaciones con el placer -

del fruto prohibido". (29

(25) Op. Clt. P&glna 188,
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5.2, PREDOMINIO DE LA MORAL SOBRE EL DERECHO.

Para los abolicionistas que sostienen que no
debe castigarse el adulterio porque é&sta es una cuestidn
de amor que debe escapar de la accibn de 1as leyes, pues
to que el quebrantamiento de la fidelidad conyugal es un
deper mis bilen moral que juridico, we permito contestar-

les lo siguiente:

Por principio de cuentas, tanto la moral como
el derecho son disciplinas que regulan la conducta del =
hombre, Para Garcla Maynez sefala: "Una moral que solamen
te mandase pensar blen resultaria estéril. El moralista_
examina de manera preferente la pureza de nuestras miras
mas no desdefa las manifestaciones externas de 1a volun-
tad,,.El derecho tampoco se conforma con la pura legall-
dad. A menudo penetra en el recinto de la conclencia y a

naliza los mbviles de la conducta..," (20)

Ambos conjuntos de normas, pues, guardan una

(z6) EDUARDO GARCIA MAYNEZ. Introduccibn al Estudio del-
Derecho. Trigésimo Cuarta Edicibn. Editorisl Porrla,
S. A. México, 1982. P&gina 18.
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estrecha relacibn, aunque clertamente contienen caracte=
risticas o elementos distinios. Para el tema gque nos ocu
pa, que es el adulterio, s5lo nos interesa de momento lo
que se reflere a la interioridad y exterioridad de estas
reglas de conducta. La moral se ocupa de la vida interior
de las personas; y el derecho atiende esenclalmente a =
los actos externos. Esto nos conduce a afirmar, como re
sultado de 1o anterior, que el derecho se refiere a la -
realizacibn de valores colectivos, mientras la moral per

sigue valores personales,

A partir de estos principlos,debemos contese-
tarnos lo sigulente: les el adulterio una violacidn sblo
al deber moral o también al juridico? Es 1ndudable‘-como
afirma Cuello Calbn= que no todos los actos que constity
yen una violacibn a la moralidad sexual necesarlamente -
viclan también las normas legales, porque el derecho tie
ne un campo menos amplio que la moral, pero en el adulte
rio clertamente que si existe esa violacibn, puesto que

existe lesibn a un bien jurfidicamente tutelado.

Aunque por otra parte reconocemos que NO COw=
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rresponde al derecho en~ general sancionar faltas mora.--
les, mucho menos adecuado seria manifestarse contra ellas,
Por ejemplo, fueron muy desafortunadas algunas de las re
formas que en 1975 se hicieron al C&digo Civil para el -
Distrito Federal: al articulo 162 le agregaron lo siguien
te: Toda persona tiene derecho a decidir libre e informa
danente sobre el nlmero y espaciamiento de sus hijos..."
Como vemos, se est& refiriendo a cualquier pareja, aGn -
a4 108 no casados, lo cual es criticable, pues como afir-
ma Rambn SS&nchez Medal, '"no es la funcibn propia de una -
ley civil formular directamente un precepto moral; menos
aln puede una ley civil consagrar expresamente una norma
contrariad a la moral... asl como no corresponde al dere-
cho civil reproducir el precepto del Dechlogo de "no for
nicarés", mucho menos compete al mismo... proclamar que
cada quien es libre de tener relaciones sexuales cuando

y como quiera a su exclusivo arbitrio" (27)

En cuanto a lJos elementos que mencionamos en

{27} RAMON SANCHEZ MEDAL. La Keforma de 1975 al Derecho
de Familia, Editado por el autor. Copyriht, México
1975. Phgina 26.
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plrrafos anteriores de la interioridad de la moral y ex
terioridad del derecho, senélaremoa lo siguiente; sin du
da . ni discucién el adulterio en su forma mas simple,cons
tituye una falta moral; podemos afirmar que aln con el -
pensamiento se puede cometer adulterio, de acuerdo a las
enseflanzas de Cristo y que estSn contenidas en las Sagra
das Escrituras; y estamos de acuerdo que en este caso el
derecho no lo podria sanclonar por la interloridad que -
se da en este caso; pero cuando la conducta se exterlori
za, entonces en ese momento ya estd cayendo en los campos
del derecho y en ese caso 8! debe sancionarse, porque es

tarfa "regulando la conducta externa del individuo".

Por otra parte también reconocemos que algu--
nos actos contra la moralidad sexual, como es la fornica
c16n entre personas de distinto sexo solteras, constitu=-
ye una falta meramente moral que no puede ser sancionada
por el derecho, aunque exista una conducta externa, en =
virtud de que no existe alglin blen juridico que se lesig
ne en este caso, aunque en ocosiones es indudable que =
causa dafos serios en la familia. Pero ahi si que el de
recho no puede intervenir. Lo que sanciona al adulterio
es el quebrantamiento de la fe conyugal que se deben los

cbnyuges,
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Como vemos, ni aGn técnicamente seria posible
excluir al adulterio como delito. AlGn no nos explicamos
cémo es que en el Cbdigo penal vigente en el Egtado de =
Querétaro se haya excluido al adulterio como delito; o -
tal vez se debib a que en este Estado no se dan casos de
infidelidad cenyugal, Si es as{, iqué buenot 0jals que -
en todas partes fuera asi, pero no creemos que esa haya
sido la causa de la desaparicibn de este dellteo, SO6lo -
quedd esta figura como causal de divorcio en el Cbdigo =

Civil. AllS ellos.

En conclusién, podemos afirmar que en las con
ductas que lesionan de alguna forma al ser humano, cCuan-
do las mismas se exteriorizan, deben ser sanclonadas no
sblo por la moral, sino también por el derecho, y en eg

te caso sin duda se encuentra al adulterio.
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$.3. CRITICAS PERSONALES,

De acuerdo con el desarrollo del presonte tra
bajo, nos hemos dado clara cuents de todas las deficien-
clas gue giran alrededor de la figura del adulteris, no
s8lo las de técnica jurldica, que a £in de cuantas aca-
rrean consecuenclas menos graves, sino las cuastiones de
tipo &tico o moral, que tanta desgracia ccasiona a las -
familias y » la sociedad en general, Estas deficiencias
en forma resumida las podemos traducir en las siquiens.

tes:

A) En primer lugar consideramos que el adulte
rio est& indebidanemte clasificado dentro de los "delitos
sexuales™, ya que en todas las legislaciones las clasif}
caciones de los delitos se hacen, o por lo menos deben -
hacerse, en razbn al bien jurldico protegido, y en ~la
figura que comentamos ciertamente que éste no lo es el -
agpecto sexual, sunque exista un mdvil de este tipo. Y =
aungque los autores no se han pueato de acuerdo sobre es
te punto, nosotros consideramos que el bien que se prote
ge¢ es el honor del cbnuge ofendido. Por tanto, creemos =

que seria m&s adecuado colocarlo en el Titulo Vigésimo =



- 94 -

del cébdigo Penal, que contiene el rubro "Delitos contra
el Honor,' @ si se quiere precisar ain mis, dentro de es
te T{tulo se puede sefialar un subtitulo denominado "Deli

tos contra el honor sexual",

B) Por otro lado, el Cbdigo penal noc nos da =
1a definicibn de adulterio, lo que a nuestro juicio es «
un considerable error, ya que la ley, y menos la penal,
jamis debe dar por sobreentendido ninglin término y menos
tan importante como el que estamos tratanto. No basta re
currir a la gramitica o a la doctrina, porque cualquier

expresibn siempre abarca diversos conceptos.

Como vimos antes, la falta de definicibdn del
delito puede interpretarse, estrictamente hablando, como
ausencla de tipo y por tanto se presentaria la atipicie=
dadj es declr que en el caso del adulterio, al no defiw-
nirlo la ley, nunca se podria configurar como delito. Y
aunque de hecho no se le ha hecho mayor caso a este pun-
to, la verdad es que, aunque sea sbdlo técnicamente, si -

se presenta la atipicidad.

£1 otro problema que presenta la falta de de
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definicibn, es que nos obliga a recurrir a lo que dispo-
nen las leqislaciones gue si lo definen; y afin en este =
caso existen problemas de interpretacibn, ya que la mayo
ria de Cbdigos lo definen como "la cbpula de persona ca
sada con otra que no sea su cényuge"; y cbpula, como ya
sabemos, es sindnimo de ayuntamientc carnal o yecimiento
sexualf{ es decir acto sexual como todos lo entendemos, o

sea el normal.

En base a esta opinibn, algunos autores preten
den excluir como elemento del adulterio el acceso carnal
anormal o antinatural, o la 'fellatio in ore* {coito oral
lo cual consideramos absurdo e incluso despreciable al -
sentido comlin, pues lcomo es posible que actos alin més -
obcenos que el normal tengan menor o nula sancién? 0 tal
vez los que asi opinan sean asexuales y no ven mucha gra
vedad en esos actos anormales. Al parecer ellos quieren

que ‘el servicio sea completo's

En base a estas consideraciones creemos que =
el adulterio debe configurarse medliante cualquier tipo =
de trato sexual entre los sujetos del 1l1fcito. No estamos

exagerando en considerar como elemento un simple beso, =
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pero s8{ a cualquier acto de manifiesta obcenidad de tipo
sexual entre los autores del ilicito. Por eso creemos -
que son més afortunadas las legislaciones que emplean en
vez de la expresibn ‘cbpula' los términos “trato carnal®

o incluso "todo tipo de relacién sexual®, como los C&6di=
gos penales de Chihuahua y Aguascalientes, por ejemplo,o
o también el de Tabasco, por citar sblo algunos de nues-

tro palgy exclusivamente,

C) Por otra parte, no vamos a discutir si 1la
pena seilalada es o no la adecuada o jJusta, pero lo que =
s{ podemos afirmar es que la ley debe ser mls estricta -
en el adulterio, por lo que sostenemos que las caracteris
ticas o circunstancias contenidas en el articulo 267 del
Cbdigo penal deben ser excluidasj es decir, que deba ser
cometido el adulterio en el domicilio conyugal o con es-
céndalo. Estas circunstancias lodal o modal no tienen rs
zbn de ser, porque adem&s en la prictica son dificiles =
de probar; y aunque no exisiteran esas pero si la infide
lidad conyugal, el dafio al cbnyuge ofendido y a la fami-
lia en general no disminuird gran cosa, puesto que ni si
quiera podria constituir causal de divorcio, ya que el =

articulo 267, fraccibén I, lo contempla pero sblo el adul
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terio debidamente comprobado, basSndonos en su interpeta
cibn meramente textual. (Verdad que esto representa un -

serio problema?

Es tal la gravedad del adulterio, que Pulg Pe
Ra considera que por los males que provoca deberia ser =
considerado como delito plblico; es decir de los que se
persiguen de oficio, seglin nuestro derecho; pero nosotros
consideramos que como el principal ofendido es el cbnyu-
ge engaflado y Este es el que debe decidir sobre si se -
castiga o no a su pareja inflel, consideramos que debe -
seguir considerSndosele como delito que para su persecu-

cibn requiere de querella de parte,

Por Gltimo, nos permitimos proponer las refor

mas sigulentes:

Cabe hacer la aclaracibn que con las reformas
propuestas ya no corresponderfan a este delito los mismos
nGmeros de articulos, pero provisionalmente mantendriamos
es0s para no alterar todo el cbdigo en su numeracibn, —=

cuando menos,.

Quedaria asi:
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TITULO VIGESIMO

Delitos contra el honor

Capitulo 1: Igual
Capitulo II: Igual.
Capftulo IIl. Igual.

Capitulo 1V, Igual.

Delito contra el honor sexual.

Capitule Unico: E1l Adulterio,

ART. 273.~ Comete el delito de adulteric la -
persona casada que tenga cualquier tipo de trato sexual
con otra que no sea su marido.

Se aplicarh prisibn hasta de dos afos y priva-
cibn de derechos civiles hasta por seis afios, a los cul

pables de adulterio.

ART. 274.« Iqual
ART, 275.- Derogado.
ART. 276.- Igual.
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I11I.

CONCLUSIONES

Dupante toda la historia de la humanidad ha sido

sancionado el adulterio con penas corporales, con
la particularidad que entre los pueblos primitivos
sblo se castigbd el adulterio de la mujer. La infi

delidad del marido no era sancionada.

En el pueblo hebreo,este delito fué severamente -
castigado: a 1los culpables se les condenaba a mo
rir apedreados a las afueras de la ciudad, en ba
se a lo dispuesto en la Ley de Moisés, que rigib

no sblo la vida espiritual de los israelitas, si
no también la temporal, Las disposiciones sobre -
este tema se encuentran plasmadas en los primeros
libros del Antiguo Testamento, contenido en la Bi

blia.

En el derecho romano el adulterio pasb por varlas
fases: desde la impunidad y confiscacibébn de los =

bienes de los adGiteros, con la Lex Julia de Adul

teris, hasta la aplic.ucibén de la pena capital a -

los culpables impuesta en 13 &poca de Constantino.
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VI.
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En el antiguo derecho espailol se sanclond al adul
terio de diversas formas: de acuerdo con el Fuero
Juzgo, los culpables de este delito se ponfan a -
disposicién del marido enganado, quien en desagra
vio podia hacer con ellos lo que deseara, ademés

de que pasaban a& su propiedad los bienes del co-
rreo; el Fuero Real daba el derecho de dar muerte
a los adGlteros; en Cataluia, se castigd a &stos,
pasedéndolos desnudos por las calles y azotfindo-e-

lose

En el derecho moderno se sigue castigando con més
severidad el adulterio de la mujer gque el del hom
bre; incluso se le da distintos tratamjentos, di-

vidiendo el adulterio, propiamente dicho, cuando

se refiere a la mujer, y &1 amancebamiento o con-

cubinato, como el Cédigo italiano, que se reflere

a la infidelldad conyugal del hombre casado, sén-

cionando por supuesto con menor rigor é&ste Gltimo.

En las legislaciones de todo el mundo no existe =
un criterio unSnime para determinar cull es el -
bien juridico que se protege, lo que ha hecho en

deble la figura, lo que ha ocasionado que de pla-
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no varias legislaciones ya no consideren como =
delito al adulterio, como son las de Inglaterra,
Cuba, Costa Rica; y dentro de las de nuegtro =

pais, como MichoacAn y Veracruz, entre otras,

Aunque no nos podemos y debemos manifestar en =
contra de la igualdad de sexos, es indudable =
que causa mayor mal el engafoc de la mujer que =
el del hombre, por 10 que nos manifestamos de a
cuerdo con las legidlaciones que hacen esta dis

tincibn,

Entre los aztecas sblo fue castigado el adulte
rio de la mujer con la muerte; en cambio el co=
metido por el hombre no s5lo no era sancionado,

sino que hasta se permitia y ain se fomentaba.

Ninguno de nuestros CSdigos penales aplicados =
en la capital de la RepGblica han definido al -
adulterio. Bisicamente los Cbdigos de 1871 y de
1929 dan el mismo tratamiento a este delito que
el actual, con la diferencia de que lo agrupa=-
ron en distintas clasificaciones, por cierto mis

adecuadas que la empleada por el vigente,
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El Cédigo penal de 1931, al igual que los mencio
nados en el punto anterior requieren para la con
figuracidn del delito las siguientes circunstan- ~
cias: que sea cometido en el domicilio conyugal

o con escindalo, circunstancias que debian desa-

parecsr, en nuestra opinién.

El C&édigo antes menclonado clasifica al adulte--
rio dentre de los "delitos sexuales”, a nuestro
parecer inadecuado, pero lo peor es que la mayo
rfa de los cbdigos locales de la Repfliblica lo =
imitan, Por fortuna hay otros que con mejor cri
terio juridico los han clasificado en rubros re
lativos a delitas contra el orden de la familiag

pero, lo que es peor, hay otros que lo excluyen,

La falta de definiclibn legal del adulterio ha ==
provocado discucliones, al grado de que algunos =
afirman que no se puede castigar por falta de ti

po. es decir que se presenta la atipicidad.

Otro problema que presenta esta figura es que ni

la legielacibn ni 1a doctrina han precisado culdl
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es el bien juridico protegido en el adulterio,
10 que sin duda hace gue debilite la razén de -~

su existencia misma en el catdlogo de delitose.

En los Cédigos que s{ definen al adulterio se -
presenta otro problema: que sefalan como elemen
to esencial l1la "cbpula", y a nuestro juicio bag

tarfia todo trato carnal entre los adftteros.

La exclusibn del adulterio como delito, ademis

de la ofensa para el cbnyuge engaifado, repercu-
tiria gravemente en la desintegracibn de la fa
milia, que a su ver es e] cimiento de la socie-

dad,

Algunos sutores consideran que el adulterio es
materia de la moral, pero en esto no estamos de
acuerdo puesto que al exteriorisarse la conduc-
ta (acto de infidelidad conyugal) cae en el cam

po del derecho.

La Gltima conclusibn es la siguiente: el adulte
rio no sblo no debe ser excluido de la ley como

delito, sino gque debe sancionarse con m&s rigor,
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