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mente implicard la adopeida de un nuevo esquema con virtualidad, no
para el imexistente articulo, pero si para la solucién de los reales v
concretos supuestos que con ¢ se regulaban. )

Tste trabajo pretende desempefiar ‘una doble funcién: tedrica, en
la medida que se relaciona con temas que tienen eficacia para distintos
extremos (por ejemplo, delitos contra las personas, adulterio, exi-
meentes, atenuantes, etc.); prdctica —y ¢ésta muy especifica y primor-
dialmente—, desde ¢l momento que se persigue realizar un estudio de
las soluciones «que pueden resolver los casos concretos que hoy se en-
cuentran huérfanos de especial regulacién, Esta dltima queda desta-
cada por dos drdenes de consideraciones: )

@) Una genérica: afirmando el valor del estudio genuinamente dog-
mético, no se olvida, sino que antes se toma muy en cuenta, que aqaél
desempefia una funcidn instrumental, tendente a conseguir “resultados
practicos, soluciones justas” (1). La (ltima meta de la ciencia del De-
recho “es el caso individual y su decision...; su objetivo propic es ia
practica juridica; se trata de una ciencia practica en la medida que
se pone al servicio de fines practicos™ (2). Debe, pues, coadyuvar
principalmente a preparar la decision judicial, a “proveer de normas
al juez” (3), para conseguir que aquélla sea méas justa.

by Otra especifica, que proviene de la expuesta en ), reflejada
en ¢} particular contenido de este tema. Asi se acentud por Jiménez
de Astia la incoincidencia de la justicia del caso concreto “con la
justicia de la serie que la Leyv representa” (4), en inmediata referencia
con los problemas que ofrecia el articulo 523 del Cédigo de 1928.
Todavia mas en la situacién actual: desaparccida una especial regula-
cién legal, se le presenta al juzgador, con cardcter de urgencia, la
cuestién de gqué normas puede v debe aplicar a los casos que aquélla

{1y 7. Ossorio Mowrares, 7l Devecho 3 lo vide (Discurso de apertura
de Curso de la TUniversidad de Granada), Granada, 1960-61, p. 4. Sobre el
problema general desarrollado en la anterior chra, J. per Rosan, Fsquema dec
un Anteproyecto de Cédigo penal espajiol (Discurso en la R AL de J. v I.),
Madrid, 1964, p. 46, nota 58, y la bibliografia alli citada.

2y H. Coixe, Griimdziige der Rechtsphilosophie, Berlin, 1950, c¢n traduc-
cidn espaficla de J. M. Mauwrt, Fundamentos de Filosofia del Derecho, Barce-
lona. 1961, p. 266. De interés, RECcastns Stcmes, Tratedo General de Filosofia
del Derecho, 22 ed. México, 1961, p. 660 y ss. A juicio de A, D'Ors, el de-
recho puede definirse on los siguientes términos: “derecho es- aquello que
aprueban los jueces™. Tis, por tanto, una “realidad judicial. Se produce como
individualizacién de unos criterios que ltamamos normes mediante su aplicacién
4 casos concretos que se presentan a los jueces™, Se trata, en consecuencia,
de la concencion “judicialista” del derecho (Alvaro D'Ors, Una introduccion
al estudio del Derecho, Madrid, 1963, ps. 14, 16 v 148, entre otras).

(3) En expresion de Rwrrrrerr, Nie juristische Logik, en Archiv fir die
zivilistische Praxis, T. 1135, p. 259 (Coing, 0b. cit, p. 266 recoge la anterier
opini6n). Vid. el sistema que preside la contribucion de Gurrrarn O, W, Mte-
ver, Bl Derecho penal, Sus conceptos cn la wida real (trad. esp, de Sudrex
del Campo), Bucunos Aires, 1963, passim, dirigido especialmente a la decision
judicial.

@) L. Jnrkxez pe AsCa, Préloge a la obra de J. Prco, Bl wrericidio por
adielterio, Buenos Aires, 1929, p. XV.
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comprendian. Aqui radica, justamente, el sentido dltimo de esta con-
tribucidn.

El sisterna general que se ha seguido puede resumirse muy bre-
vemente :

Ll primer paso ha sido precisar, en lo posible, los contornos
del suprimido articulo 428, para de esa forma conocer el suclo real
y factico en que sc sustentaba. Se trata, por tanto, de un proceso
de delimitacion de los distintos supuestos (ue se han visto afectados,
esto es, de las concretas hipotesis que regulaba. Su justificacion es
obvia. '

En segundo lugar, se realiza un examen de las soluciones apun-
tadas por la Ley de Bases de 1961, v simultineamente de las pro-
puestas por la doctrina, que ya se hahia adelantado, con buen criterio,

al cambio legislativo.
Al mismo tiemipo, se seleccionan las distintas respuestas que pudie-

ran emplearse ante las preguntas que cabe hacer a la vista de la actual
situacién legal.

I1

REVISION DEL AMBITO DE APLICACION DEI. ARTICU-
LO 428 DEL CODIGO PENAL DE o944 (9
1. Criterios de interpretacién v principios informativos. Crisis del
precepto.

los difercntes autores (5) que se ocuparon del tema han partido
e (o conseguido} un criterio general, o varios, con ¢l que interpretar el

(%) Hl articulo 428 del Cédigo penal de 1944 decia textualmente: “El marido
«yue sorprendiendo en adulterio a su mujer matare en el acto a los adilteros o
a alguno de ellos, o les causare cualquiera de las lesiones graves, serd castigado
«con la pena de destierro.—Si les produjere lesiones de ctra clase, quedard cxenio
de pena—Iistas veglas son aplicables, en andlogas circunstancias, a los .padres
respecte de sus hijas menores de veintitrés afios y sus corruptores, mientras
aquéllag vivieren en la casa paterna—El beneficio de este articulo no aprovecha
a los que hubieren promovide, facilitado o comnsentido la prostitucién de sus -
Jeres o hijas.”

(5) Vid, de entre la abundante literatura espafiola al respecto: Garo SAx-
cmrz, Datos juridicos acerca de la vengansa del honor, en Rev. Filologia Espa-
flola, 1917, pe, 292 v ss. Q. Sarvafa, Sicte ensayos sobre sociologia sexual. Ma-
drid, 1927, ps. 153 v ss. IF. Casreyéx, Derecho penal, 12 ed. Madrid, 1931, pa-
ginas 142-143. Del mismo, Génesis v breve comentario del Cédigo penal de 23
de diciembre de 1944, Madrid, 1946, p. 85. J. Bastero, La legitima defensa del
Jonor, Zaragoza, 1943, ps. 86 v ss, JomEnez pr Asta, La Ley n ¢l delito, Cara-
cas, 1945, ps. 347 v gs. Del mismo, Tratado de Derecho penad, t. TV, 22 ed.,, Bue-
nas Ajres, 1961, ps. 145 y 139, A. QuiNtaNo Rrreorrtis, Comcntarios al Cddigo
benal, vol. TT, Madrid, 1946, ps. 261 v ss. Del mismo, La Criminologia cn la li-
teratury universal (Bnsayo de propedéutica biolégico-criminal schre fuentes li-
terarias), Barcelona, 1951, ps. 91 v ss. Del mismo, El wxoricidio come parricidio
trivilegiado, en ADPCP, 1935, ps. 495 v ss. Del mismo, Compendio de Dereclo
Denal, vol. 1T, Madrid, 1958, ps. 226-228. Del mismo, Tratado de la Parte Espe-
cial de Derecho penal, t. 1, Madrid, 1962, ps. 380 v ss. Axrdx ONeca, Derecho
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articulo 428. v desde él llevar a cabo sus reflexiones, frecuentemente
criticas, sobre los distintos aspectos que el texto legal ofrecia. l.os
principios informativos que tradicionalmente ha subrayado la doctrina,
en lineas generales, son los siguientes:

il articulo 428, se ha dicho reiteradamente, significaba una clara
v evidente proteccién del honor, de la honra, en detrimento del
bien vida humana, o en su caso, integridad fisica. lLira, pues, con-
sagracién de una especie de derecho de vida y muerte, de venganza.
en todo momento injusta. Se trataba, finalmente, de un entendimiento
puramente objetivo, y ast configurado no existe inconveniente en
suscribir los variados y graficos epitetos con que ha sido adjetivado
por la doctrina cientifica.

Para otros, la razon de tan amplio privilegio provenia mas de ins-
tancias subjetivas, que de consideraciones objetivas. Se fundaba en-
tonces en causas psicolégicas, que, verificindose en el sujeto activo.
le colocaban en tal estado emocional, que no podian por menos (ue
tener relevancia juridica. Sin embargo, ello no es obstidculo para
aue, igualmente, fuera criticado con idéntica crudeza.

De esta forma se han acentuado las versiones objetiva o subjetiva,
v con frecuencia se llegaba a concebir el 428 un tanto wnilateralmente,
El desdichado precepto, en su génesis, pretendié armonizar ambos
criterios, ¥ asi lo cree Pacheco, quien estiméndolo merecedor de “toda
aprobacién”, afirmaba que “la ley de la defensa se aplica aqui hasta
clerto punto; pues el marido que de esa suerte se comduce, no hay
duda. de que defiende su honor. La excepcion de los estimulos pode-
rosos que arrvastran irvesistiblemente, tiene aqui un caso que tampoco
se puede dudar, pues que es imposible encontrar ui seflalar otro
mayor estimulo que el que precipita a un acto semejante”. Y todavia
wés aleccionador es el siguiente pasaje: “para la inteligencia de este
precepto es necesario atender a dos circunstancias.: Primera. que la
muerte o la lesién causada ha de ser en el acto de la sorpresa ejer-
cida, no después, no dejando pasar algtn tiempo. 2l moviniento de
honor que sirve de razém a la excusa. se hace digno de consideracién
v de respeto cuando arrastra, cuando decide obrar en el momento pyro-
pio. Si pasa tal ocasion, si ha lugar a otras consideraciones que las
de aquella primitiva célera, la ley no puede ya cerrar sohre ellas los

penal (1. Gen.), Madrid, 1940, p. 318. P. Jurirdx Perepas, Bl wroxicidio, sep. de
ADPCP, 1951, Rovricrrz Mufoz-Jaso RoLpAx, Derecho penal (1. Bsp.), Ma-
drid, 1949, ps. 257-238. Miguel K. ve Carmons, Bl ddulterio en Derecho Clril,
Candnico, Social, Penal y Procesal, Barcelona-Madrid, . T, ps. 282-284. A, Tn-
RRER SaMA, Comontarios al Cédigo penal, t. 1V, Madrid, 1956, ps. 367 y ss. Cas-
rAx VAzourz, La proteccion al honor cn ol derecho espafiol, sep, de Rev. Gral.
de Legis. v Jurisp, Madrid, 1958, E. Currio Cardw, Derecha penal, (P. Lsp)),
11 ed, Barcelona, 1961, ps. 500 y ss. 1), Mosourre, Lo impunided del urori-
cidio legal, en Rev, Esc. de Est. Peniten., 1961, ps. 2698 v ss. Siixz CaNTERO,
El uxoricidio por cause de honor § lo reforma del Cédigo penal, sep. del Co-
legio de Abogados de Granada, 1962. Disz VaLcArcer, La revisién del Cédigo
penal v otras leyes penales, Barcelona, 1963, ps. 186 y ss.
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Gjos, ni disimularla hasta el punto que aqui la disimula. Quedaremos
entonces en los casos generales de la criminalidad y de sus circuns—
tancias ordinarias. Entonces no es ya aqui, sino en ¢l articulo 9.0 del
Cédigo, donde se ha de buscar la atenuaciéon de la pena”™ (0).

dacheco, dentro de la legalidad entonces vigente, interpretd el
texto legal, contemplando sus dos versiones, objetiva y subjetiva,
pero sin pretender crear antagonismos entre ellas. Sin duda, parte
del homor en su exégesis; pero éste, por si solo. no era suficiente
para explicar la existencia del 428, y el privilegio que encerraba.
Justamente la acentuacién, o mejor, radicalizacion del primero, origing
que algunos supuestos se convirtieran en trdgicas caricaturas, y que
a un cierto nivel cultural fuera calificado el precepto en cuestion de
“ancestral’. Un caso concreto puede aclarar el razonamiento: en iz
adulterio, puede suceder que el honor, en la medida que supone un
juicio valorativo de instancia social, no se menoscabe, si aquél se man-
tiene en la mas estricta intimidad de los addlteros. Kl marido sor-
prende en los términos del 428 a ambos y les produce la miuerte.
Ocurre entonces que al realizar esta accién es, precisamente, cnando
tendrd resonancia ante terceros, y también cuando podrda ponerse en
tela de jucio la honorabilidad del marido, o, por el contrario, aplaudir
su actitud; pero no antes, ya que era desconocida la denominada
“afrenta”.

De aqui que, en consecuencia, tuviera un sentido la sorpresa, pues,
en definitiva, describia una situacién mas apropiada para valoraciones.
del aspecto subjetivo, y que la propia redaccién del precepto ofreciera.
fundamento para sostener, con huienos argumentos, que el criterio infor-
mador del 428, conforme se expresé un sector de opinién. debia
construirse con una base psicoldgica y emocional (7). Resultaba asi
exacta la afirmacién de Pacheco de que pasado ese momento ya no.
serfa aplicable el 428, sino que las razones de atenuacion habria que
buscarlas en el articulo 9.2 del Cddigo de 1848, a la sazén vigente.
Asi iniciada la interpretacién, situaba en el ambito subjetivo, 1o solo

(6) J. T. Pacmrco, LI Cédigo penal concordado y comentado, t. 111, Ma-
drid, 1849, p. 72. De “tan extraordinario impulso 7 hablaba Vizmanos (Tomés M.
DE Vizmaxos, Gomentarios al Cddigo penal, t. 11, Madrid, 1848, p. 346).

7y Vid. Jimfinez pr Asts, La Loy y el delito cit., p. 548, Tralado cit.,
tomo IV p. 145, De interds, sobre dicho extremo, Sebastian Sover, Derecho
penal argentino, t. I1I, Duenos Aires, 1955, ps. 59-84. Para ANTON OxEca, “el
artfculo 428 previene un supuesto de emocién vislenta, de arrehato u ohceca-
cién® (ob. cit., p. 318). Currro CaroéN afirma que es “una verdadera causa de
exclusion de la culpabilidad”, v que se funda “en la estimacion el estzdo de
profunda perturbacién de la conciencia, del arrebato incontenible, ...este es su
verdadero v finico fundamento” (ob. cit, ps. 500 y 504, nota 1). Rovrfeusz
MuRoz alude al “impetn de justo dolor” y al “cfecto exculpatorin del justo
dolor” para explicar el privilegio (Nota a la trad. esp. del Tratado de Derecho
/";’zml‘ de B. Mezger, t. I, nueva ed. rev., Madrid, 1935, p. 162). De interés
Prco, ob. cit., ps. 161-165. También la extensa y casuistice exposicion  de
V. ;\"[ELLT:SI, Del amor al delito (Delincuentes por crotomanic psicosexual) tra-
duccitén espafiofa, t. 1T, Madrid, s. £, ps. 3-95.
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con fundamento en la voluntad del legistador, sino también en la zo-

lunias legis, desde el momento que si bien no se habia descrito ui exi-
gido expresamente un especial estado de animo, sc relataba una situa-
cidn objetiva (sorpresa en adulterio, o su equivalente conducta en el
pentltimo parrafo), que necesariamente le suponia (8).

Ahora hien, no quiere decirse con lo anterior ue el honor care-
ciera de toda virtualidad interpretativa, sino que solamente con su
concurso no podia explicarse satisfactoriamente el 428, Ni siquiera
aceptando su desdoblamiento en honor subjetivo (sentimiento de la
propia estimacion) v objetiveo {reconocimiento de aquélla por los de-
mas, huena reputacion) (9) podia ofrecerse un -criterio unitario y ex-
cluayente en la interpretacion: el primero sélo se ve afectado por actos
el propio sujeto (10): el segundo puede no contradecirse, conforme
hemos visto, Por lo demds, a pesar de que el honor asi entendido
dotaria de mayor facilidad de movimientos en la exégesis de esta es-
pecial figura, su hondad dogmatica es negada —especialmente en su
dimension subjetiva—, por recientes contribuciones sobre el tema, tam-
bién para el derecho espafiol (11).

El honor, sin embargo, operando sobre el sujeto activo, le colo-
caba, a la vista de la situacidn descrita por el 428, en una alteracion
psicologica que podia explicar, con mdas o menos justicia, el privi-
Jegio (ue implicaba. Bi deseo de conservarlo era tan fuerte -—deseo
que se originaha por la vigencia de unos determinados esquemas
sociales y culturales—, que inevitablemente producia una “violenti-
sima emocion™ (12).

(8) En contra, Quixtano Rivorvis, Tratade cit., p. 392. No se trata, pues,
de que el 428 exclusivamente consagraba un “derecho a matar”, como afirmz
Ropricuez DEvEsa, en Derecho penal cspasiol (P. Esp.), I Valladolid, 19a%
p. 47, nota 16 his.

(9) T.a distincién es aceptada en la docttrinpa espaficla, entre otros, por
SAtyz Cantsro, Ll contenido sustancial del delito de injurias, en ADPCP,
1957, ps. 90 y ss. Casvdx VAzguez, art. cit, p. 5, especialmente referido al tema
en cuestion. Vid, para la versidn ohjetiva y stuibjetiva del honor en el Derecho
romano, M. Barsrro, Los delitos contra el honor en Roma, sep. de la Rev. Ju-
ridica Veracruzana, Xalapa, México, 1962, p. 13 .

(10) Es "comfur opinién de que el honor. interno no puede ser menoscabado
‘més que per acciones del mismo interesado”, (Roorfcurz Drvess, Devocho pe-
nal cit., p. 179 y la bibliografia alli citada).

(11) En contra de la distincién se muestran, recientemente, (Quinrtaxo Ri-
poLLEs, Tratado cit., ps. 998-999, Ronrfevrz Duvess, Dearccho penal cif., phe-
gittas 178-179,

(12)  Asi, expresamente, Jrvfingz e Asta, Tratedo cit,, 1. IV, po 143, A
juicio de FrrreEr Sama ez "wuno de los casos de mis fverte privilegio penal ve-
conocido por ¢l derecho positive en razdn al reconocimicnto del valor del mévil
v del estado anfmico el sujeta”, aunque, en definitiva, “la {nica fundamenta-
cidn posible de esta norma no es otra sino el reconocimiento por parte de la ley
de una idea que estimams desviada de las sanas concepciones éticas, cual es
la de la aceptacion de un derecho de venganza... viniendo asi a presentarse la
eximente o cuasi eximente como caso de consagracidn legal del principio de la
no exigibilidad”™ (ob. c¢il., ps. 367 vy 369). Sdinz CANTERO afirma por su parte
lo siguiente: “nposotros, en monografia atn inédita, explicames la razdn del
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No obstante, inmediatamente surgird la objecion de yue pudiera
suceder que ¢l padre o e marido permanczean interiormente im-
pasibles, y consiguientemente careceria de la nota de generalidad
para explicar satisfactoriamente todos los supuestos, en la forma que
Quintano Ripollés en reiteradas ocasiones y con agudeza ha plan-
teado (13). Abundando en ese pensamicnto afirma que “el marido
vengador puede ejercitar igualnjente su acto en el mas ciego de los
arrebatos pasionales o en la més frigida tranquilidad de animo, epi-
sodio irrelevante para nuestro legislador™ (14). Y si este dltimo caso
tenia acogida en el 428, :no pareceria todavia mas injusto el
anterior articulo? A su juicio, la ‘“‘torpe pero clara contextura” del
precepto, obliga a reconocer que también gozaba del amplio Dene-
ficio que llevaba consigo. Sin emibargo, pudiera pensarse que mas
que “torpe”, la férmula legal espafiola quizd fué ingenua en su re-
daccién y, en verdad, fiel reflejo del espiritu (ue animaba su época.
En ese sentido, entendié que siempre que se producia un hecho como
el previsto por el 428, siempre éste ocasionaba una fuerte conmocién
emjocional v psicolégica, y de ahi la razén de ser de un articulo des-
tinado a privilegiar actuaciones de esa indole, con cardcter general,
v sin tener en cuenta el juego de posibles atenuantes o eximentes, ni
el caso concreto en particular. La posicién de nuestra legislaciéon po-
dia formularse mediante la siguiente regla general: no es imaginable
que ante situacién semejante se permpanezca impasible.

De esa forma es acertada la intuicién de Quintano Ripollés cuan-
do alude a una “presuncién de fmpetu de defensa del honor” (13),
(ue mas que presuncion era expresién de la estimativa de wvalores
que socialmente regian, y de tna imagen del hombre, enclavada en
el momento histérico, cultural y social en que se genera el precepto,
o cuando menos de un desco del legislador de que asi se debiera ser,
o mejor, se pudiera y debiera reaccionar.

Ademas de la anterior funcién desempefiada por el honor, como
determinante de una especial situacién animica, fué tenido tembién
en cuenta por el legislador no en forma tan sobresaliente, sino mas
bien limitada ¢ indirecta. Bl altimo parrafo del 428 se referia a que
“el beneficio de este articulo no aprovecha a los que hubjeren pro-
movido, facilitado o consentido la prostitucién de sus mujeres o
hijas”. Fué calificado como “plausible” por Groizard y “escrito con
privilegio cn base al principio de no cxigibilidad que tiene innegable presencia
en nuestro Codigo penal, distinguiendo en el articulo en cuestién un suptiesto
de no exigibitidad de otra conducta (cwando no resulta muerte o lesiones gra-
ves), v otro de mencr exigibilidad (cn el caso de muerte o lesiones graves)™.
(BT uxoricidio cit., ps. 3-4). Vid. también, del mismo autor, Las causas de in-
culpabilidad en ¢l Cédigo penal. (EI principio de no cxigibilidad), sep. de Rev.
General de Legis. v Jurisp., Madrid, 1963, aunque ya no sc trata especificamente.

(13) Quintaxo Rrivorvhs, Tratado cit, ps. 392 y ss. Bl wuxoricidio cit.,
'I)L:tg‘_ina 300, La criminologia cit, p. 93. Comentarios cit, p. 262. Compendio cit,
pdgina 226.

(14) Quixtaxo Rrrorrks, Il wvoricidio cit., p. 306.

(15)  Quintaxo Rrrornfs, El wwvoricidio cit., p. 500.
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suma razén’ por Pacheco: pero, sin embargo, este Gitimo, con su
fina intuicidn, va apuntaba Gue “no nos disimulamos por cierto que
la aplicacidn de cste principio podrd traer dificultades y disputas... v
los tribunales lo aplicaran resolviendo aquéllas™ ete, (16). T.a previ-
sion de Pacheco era exacta, no por la frecuencia con que se presen-
taran ante los tribunales casos relacionados con este apartado, sino
porque “tampoco en la redaccién del texto se ha conseguido la clari-
dad deseable™ {17). La dificultad mas insalvable nacia, coscretamente,
de la alusidbn a la “‘prostitucion”, que Henaba de perplejidad al intér-
prete (18} Constituve, al menos con una vision superficial. un grave
contrasentido. La critica de Quintano Ripollés era perfectamente com-
prensible pues casaba muy mal el empleo del término prosticucion con
nociones como adulterio, yacimiento, corrupcion, etc,

Con fundamento en ella, sin duda, resultaria absurdo e injusto
gue el marido que ha consentido el adulterio, pero no la prostitucion
de su mujer, o el padre que ha aceptado las relaciones de su hija con
su corruptor, sin que pueda hablarse de prostitucion, pudieran hene-
ficiarse del privilegio. Es decir: el eje sohre el que se movia la critica
era el de la diferenciacién entre prostitucién y la conducta que debian
encontrarse realizando los sujetos pasivos (vacumiento), esto es, que
no todo vacimiento supone necesariamente la prostitucion de la mujer
casada o de la hija menor de veintitrés afios.

;Por qué entonces el legislador empled esa f6rmula que, en de-
finitiva, significaba va una ampliacién del privilegio en aquellos casos
en que sc consintiera, simplemente, el adulterio o la relacion sexual de
las hijas? ; Qué ha querido decirse con tan “sorprendente” apartado?
¢ Por qué no excluy6 del privilegio a quien consintiere, sin mds, el
vacimiento de st mujer o su hija?

51 legislador espafiol ha sido en muchas v diferentes ocasiones
censurado por la doctrina, v con frecuencia acertadamente. Otras, sin
embargo, con menos fortuna, pues nuestro viejo texto legal ha ido mas
lejos de lo que en principio pudiera pensarse. Generalmente, ha exis-
tido un por qué mas profundo de lo que parece, que le ha movido
a adoptar esta o aquella actitud,

Resultaha sorprendente el dltimo parrafo del 428; pero lo era mds
todavia se tratara de un simple error, sin el menor fundamento, que le
pusiera en abierta contradiceion con el resto del articulo. At mas

(16) A, Grorzarp, Bl Cdédigo penal de 1870 concordado v comentado, t. 1V,
Salamanca, 1891, p. 898, Pacmuco, ob. cit, p. 73. Para Viznaxos, el “pirrafo
finad es tan justo en st principio, como acertado el acuerdo de eseribirlo en este
sitio™ (ob. ert., p. 347,

7y Qurxrano Rreouets, Tratade eit., p. 397.

(18) En el mismo sentido, Quixraxo Rreorris, Tratado cif., p. 397-398.
También Roprieurz MrSoz-Jaso Rounin, cuvando afivman “que debia desapa-
recer la especial referencia a la prostitucién en ol caso del censentimiento, al
ohjeto de incluir otra serie de supuestos en los gue el marido o padre consien-
te el adulterio o las velaciones ilicitas de su mujer e hija, sin que pueda de
ninglin modo ser considerads la conducta de éstas cemo incluida en el concep-
te de prostitucion™ (ol cif., p. 258).
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extrafia parece la actitud laudatoria de Pacheco, Vizmanos y Groizard,
que anduvieron sobrados de ingenio para advertiv las inconsecuen-
cias, en este caso cvidentes, ue pudieran derivarse. Iira interesante,
al objeto de conseguir una correcta delimitacion del precepto. sugerir
al menos una solucién, una salida, que no quebrantara su armonia ni lo
que en si significaba en su totalidad. Dos interpretaciones podian
ofrecerse:

a) La primera, que con la expresion “promover la prostitucion™.
se comprendia va el simple consentimiento en el yacimiento de la
mujer, o de la hija. Se pensaria que (uien consiente en el adulterio
o en la corrupcion de su hija, las estda promoviendo a que se prostitu-
yan. No obstante, siempre subsistitd el inconveniente radicado en el
cardcter econdmico, lucrativo v piiblico, que informa la prostitucién
v que puede no perseguirse con el mero consentir las relaciones sexua-
les, vy de esa suerte afirmar (ue podia darse (ue se consintiese tan sdlo
en yacer, sin gue entren en juego otras consideraciones. que inciuso
pudiera no desearlas el sujeto activo.

b)  Quiza sea acertada, sin embargo, la segunda actitud que pudie-
ra seguirse, DPrecisamente ella proviene del entendimiento que hace-
mos de los principios generales que informalan ‘al 428. I.a clausula final
del articulo, v la expresa indicacidn a la prostitucion, debe ponerse
en contacto con la funcién desempefiada por el honor. Asi, pues, le-
nia un por que la alusién a la prostitucion, ¥ no debia ni podia ponerse
en relacién este Ultimo parrafo con el adulterio, ni con el yacimiento,
pues se contemplaban y perseguian {inalidades distintas.

Cuando se decia que no se heneficiaban del 428 quienes hubieren
promovido, favorecido o consentido la prostitucién de sus mujeres e
hijas, se afirmaba que no gozaran de la privilegiada situacion quienes
se encuentren deshonrados, es decir, carezcan de honor en cste sen-
tido, por haber permitido v propugnado, dentro del esquema valora-
tivo, implicito en éste, tan censurable dedicacion.

* No debe olvidarse que la prostitucion —incluso se llama mwujer
piblica a la que a ella se dedica——, supone una publicidad del desho-
nor, un juicio desvalorativo mids fuerte socialmente, v tambin mdas
clerto y seguro, que el simple consentir, que en mas de una ocasion
se resolverd en la intimidad de los sujetos, y contemplado desde fuera,
slempre estard expuesto a conjeturas. El mrarido o padre que permite
la prostitucién de su mujer o hijas, no sdlo consiente el adulterio v la
corrupeién, sino algo mas: expone ptiblicamente su falta de escriipu-
los v mwuestra, de igual forma, su total ausencia de honor. A juicio
del legislador espafiol, era perfectamnente verificable la siguiehte pro
vosicién: si el sujeto activo se comportaba de esa forma, carecia, con
toda seguridad; de homor. No tenia, pues, honor que salvaguarda:
tn consecuencia, no podia acogerse al 428 con el hendvolo tratamiento
que implicaba. Ahora hien, a efectos del 428, sélo se perdia, en forma
que no dejaba lugar a dudas, cuando se estaba a presencia de su
altimo paArrafo. Por tanto, los que lo pierdan de esa concreta manera,
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no podran beneficiarse del privilegio: el honor es posible lesionario,
¢ incluso perderio, de muchos modos @ pero sdlo producird electos rele-
vantes, dentro del citado articulo, cuando se disipara por facilitar,
promover o consentir la prostitucion de la mujer e hijas.

El honor, por consiguiente, funciona, en ese sentido, de forma
indirecta v diserinfinatoria, en la medida que concreta quiénes podian
acogerse o no al privilegio. No quiere decirse, sin embaigo, que se
presentara como exclusivo principio informativo, pues siempre se co-
nectard a la alteracién psicolégica e ird paralela a ella: quien carecia
de honor, por cumplimentar cuanto decia el parrafo dltimo del 428,
con toda seguridad podra contemplar impasiblemente la situacidn en
ue se encuentran los sujetos pasivos. El maximo extremo del desho-
nor, dentro de la 16gica del precepto, lo constituye la descripcion de su
Gltimo parrafo. Fs mas, podria afivmarse lo siguiente: el marido o
padres ue consienten el vacimiento de su mujer o hijas, todavia
pueden tener honor; consentir en el yacimiento no significa consen-
tir en el yacimiento con deshonor (prostitucion de la mujer o hija).
Y qué shock emocional tendra quien de esta Gltima forma se ha
comportado ?

Sin embargo, la introduccién del citado articulo en la reforma
de 1944 obedecid posiblemente a un grave error de perspectiva his-
torica, que ha sido censurado inteligentemente por la’ doctrina espa-
fiola (19), sin que sea objeto de este trabajo detenerse mdés sobr
Jlo. Su crisis actual, que finaliza con la total supresion, significa, en
inmediata relacién con los principios que la informan, lo siguiente:

oy Una vision del hombre de nuestro tiempo que no coincide con
la utilizada por el antiguo legislador, y en la que se destaca, fun-
damentalmente, su consideraciéon como persona responsable (20), en-

(19)  Asi E. pr Caratoxa, ob. cit, p. 283, FurrER Sama, ob. cit,, p. 369. DAz
Cantere, El wxoricidio cit., ps. 2 y ss. J. PEREDa, art. cit,, 26-29 (de la sep.). Un
resumen de la tesis de algunos autcres en ¢l discurso del sefior Puigdollers rece-
gido por el Boletin Oficial de las Cortes espufiolas, ntun. 721, sesitn de 20-XI1-
1961, ps. 15241-15250. Fn general, salvo cxcepciones, la doctrina espafiola se ha
mostrado contraria al precepto. Vid. la nota 5 de este trabajo. La supresién ha
sido acogida favorablemente: vid. Quintaxo Rirvorits, Le reforma del Cédigo
penal, en ADPCP, 1961, ps. 458-459. F. Burno ARrCs, La ley de Bases de 23
de diciembre de 1961 para lo revision v vaforma del Cédigo penal v otrus le-
ves penales, en Rev. est. peniten. 1961, p. 3384. Recientemente, del mismo, La
reforma del Cédigo penal cspofiol en 1963, en Rev. est. peniten. 1963, p. 544.
Rriz Vaninno, Contribucion ol cstudio de la réforma penal, en Rev. de Dere-
cho judicial, ntun. 9, 1962, ps. 103-106, Disz VavcArcer, ob. eit., ps. 199-200.
Rovriauvrz Devesa, Derecho penal cit., p. 47, nota 16 his, Der Rosar, Coro
Movrurto v Castro, Cddigo penal con jurisprudencia, concordancias y co-
mentarios, Madrid, 1964, ps. 519-520. Ddebe resefiarse, no obstante, que en el
discurso antes citado se manifiesta que se presentaron enmiendas en favor del
mantenimiento del 428 por los seflores Diaz Llanos y De Miguel Hernandez;
¢s 1nas, se dice que “la Ponencia, por su parte, tomé en consideracidn estas dos
enmiendas, singularmente la el sefior Diaz-Llanos, y propuso el mantenimion-
to de este articulo 428, matizando més el dltimo parrafo” (p. 15247).

(20) Vid, de interés V. Cavavro, Libertd e responsabilitd, Napoli, 1934, pa-
gina 2. Viktor E. Fraxxy, Pgsicoandlisis y existencialisino, trad. esp., México,
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contrandose muy lejana de una contemplacién retérica del mismo,
sobrecargada de componentes irracionales, y, en un cierto modo, in-
miersa en un mundo de mitos.

6y Una muy diferente estructuracion social. que niega el valor
de "moral social relativa” al lamado sentimiento del honor que, como
mostrara Menéndez v Pelavo, incluso se afirmaba en contra de la
moral cristiana (21).

¢) Una mayor acentuacién del respecto a 11 dlglllddd e intangi-
bilidad de la persona humana (22), sin que sufra el menor detrimen-
to su proteccion juridica por consideraciones provenientes de instancia
social, o por hienes tan situacionales y problemdticos como el honor
o la honra.

d) Un entendimiento de la justicia, mdas real e individualizado,.
siempre dirigido a la diversidad y espontaneidad con que se presenta
el caso particular, que hace saltar los esquemas generales, y con ma-
yor razom, presunciones legislativas. Consecuentemente, la posibili-
dad de una mas fina y Ls\)&‘(l’\hz&dd valoracidn judicial, subravada
va por Quintano Ripolids en esta misma cuestion (23).

Las anteriores consideraciones, sentidas antes por la doctrina que
por el legislador, llevaron a aquella a desencadenar un fuerte ataque,
mostrando, una y otra vez, los inconvenientes de mantener el 428
Dicha censura, en alguna ocasion, no tuvo inconveniente en radicali-
zar argumentos puramente formales, o en descender a wn singular
casuismo, para dejar abierta una brecha en la férmula legislativa, por
la que penetrara la idea de que se prestaba a las mayores y mds fla-
grantes injusticias, por si ya no fuera injusta desde su inicio. Por
tales razones, quizd just ificadamente, se han llevado a situaciones 1i-
mites los pr1nc1plos que podian informar el 428; se ha creado cicrta

1950, p. 40 v ss. I H. Jescueck, Das Menschenbild unserer Zeit und dic
Strafrechtsreform, Tibingen, 1957, ps. 20-21. G. Stratexwerrt, Das rechtstheo-
retische Problem der “Natur der Sache”, Tibingen, 1957, ps. 13-14. G. Go-
NELLs, La persong nelly filosofia del diritto (ristampa), Milano, 1959, p. 144,
Vid. el estudio de W. WreiscrepEL, Das Wesen der Verantwortung, 22 ed.,
Frankfurt a M., 1958, esp., ps. 105-110.

(21) Casrin VAzguez, art. rz'f., ps. 12-13. Lo que no significa desconocer,
como afirma el autor citad~, que “el concepto del honor responde a un noble
sentimiento humano el de Ia dignidad personal, v conduce a buenas acciones v
a bhellas empresas” (p. 13). De interés las criticas al uxoricidio honoris causa
de Diego Vicexte TrjERA, El adulterio, l.a Habana, 1928, ps. 185-200, funda-
das precisamente en un entendimiento equivocade y radical del hosor, como
fundamento de dicha figura.

(22) Vid. la presentacién de J. Ruiz-Jimexiz a la Enciclica “Pacem in
tervis”, de 8. S. Juan "‘{XIII, Madrid, 1963, ps. 18-19 entre otras. Especial-
mente la parte primera, del “orden entre los seres humanos”, apartado titulaco:

“todo ser hwmmano es persona, sujeto de derechos v de dcbeles (p. 61). De
interés los Comentarios ciwviles a la enciclica “Pacent in ferris” , Madrid, 1963.
n inmediata referencia con nuestro estudio, J. PEREDA, art, sz., ps. 10-26.

(23) QuinTano RIPOLLl’«s, El wxoricidio cit,, p. 500, Expresamente se dice
por el P. Prrepa: “nuestra conclusién final sena que el articulo del uxorici-
dio podia eliminarse del Codigo, dando ayor arbitrio al juez para penar leos.
Casos e esta naturaleza”™ (art. cit, p. 31).
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confusion, cuando precisamente el problema era sulicientemente claro
en ese terreno; se ha pretendido extender desmesuradamente su campo
de aplicacién, para de esa forma aludir a su injusticia e improcedencia :
en suma, se ha desvirtuado Io que el 428 significaba en su mas riguro-
sa y estricta acepcion.

Resumiendo las distintas consideraciones antes expuestas, tenemos,
yue el criterio interpretative ¢ informador del 438 era un criterio
mixrto, en el que si bien se tenfa en cuenta el honor en las formas in-
dicadas, se ceniraba en {ltima instancia, v como consecuencia de un
examen mas profundo, en las alteraciones v anomalias perturbadoras
del dnimo del sujeto activo, con lo que serd fundamentalmente sub-
jetivo.

Conseguido el citado criterio deberd revisarse igualmente el an-
hito del 428, con hase en un exanien de los componentes de la redac-
ci6n legal. :

2. Sujetos.

Desde el punto de vista de los sujetos su contorno queda delimi-
tado con precisién objetiva. Su diferenciacién, en este sentido, es cla-
ra: seran sujetos aclizos el marido y los padres. 1l primero, consti-
tuve una cualificacién normativa que se determinard de acuerdo con
el ordenamiento civil y canoénico, v.que persiste, “con tal de que no
hubiera sido previa y vilidamente anulado”, el matrimonio (24). Los
segundos, suponen una cualidad nataral, un vinculo sanguineo, y sera
suficiente con que éste se dé para que se pueda ser sujeto activo ¥
por lo mismo no podrd incluirse el parentesco adoptivo que parece
estar en contra de la interpretacién restrictiva del 428, como lo en-
tendié la jurisprudencia, v en desacuerdo con los principios que le in-
formtaban. Sin embargo, se ha afirmado que su inclusién no es “im-
posible” (23). Por dltimo, el plural empleado (los padres) da a enten-
der que también podia extenderse a la madre (20).

Con el mismo esquema puede resolverse la determinacion de los
sujetos pasivos. Para la mujer es valido lo expuesto en referencia con

(24) Quintano Rrpourfs, Tratado cit., p. 396. Vid. el casuismo que plan-
tea dicho autor en la pag. 397 y en El wxoricidio cit., ps. 508-509. También Io
expueste sobre la citada cuestibn en Drr Rosarn, Coso, Mouruiroe, DNerecho
penal espagiol (P, Esp)), t. I, Madrid, 1962, ps. 165-168.

(25)  Quinrcavo Riporpfis, Tratado cit., p. 397.

(26) En el mismo sentido, Quinrtane RrvoLtfs, Trutado cit., p. 397, Cur-
1o CaLdx, ob. cit., p. 504. Tnteresante al respeto, la opinidn de Vizmanos:
“sentimos decir que contia nudestro voto ¢ insistencia razonada se ha incluido
en el que comentamrs la de colocar a los padres respecto de las hijas meno-
res de veintitrés afios, mientras viviersn deatro de Ia casa paterna, en el mismo
caso ¢ue al marido para concederles la exencion de pena o idéntica minoracidn
de ésta, Excusamos alegar ante el piblico las razones que expusimos para apo-
var nuestra opinién al tiempo de discutirse este articulo: demasiado al alcance
se encuentra para los hombres entendidos, gue es a quienes compete decidir
entre el voto de la mayorfa de la Comisién v el que no logré obtenerla”

dob. cit., p. 347).
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€l sujeto activo marido. Relacionado ¢l 428 con el 449. el otro sujeto
pasivo deberd ser necesariamente wardn distinto al marida, v también
deherdn ser varones los “corruptores’™ a que alude el dltimo parrafo
del primer articulo, por obvias razones de semejanza, y consecuente-
mente con el entendimiento general del 428, Dado que es un vinculo
natural, sanguineo, serd irrelevante se trata de hijas legitimas o no,
pues basta con que sean hijas, para poder ser sujetos pasivos (27),
con la condicidon de no tener todavia veintitrés afios y vivir en la casa
paterna.

3. Situacion fdctica de los siujetos pasivos

Con el presente titulo se precisa la situacién en la que por exigen-
«cias del 428 debian encontrarse los sujetos pasivos, IEn atencién a que
el parrafo primero hablaba del adulterio, y en el pentltimo se emplea-
ba expresion diferente, es preferible utilizar el término ‘situacién
factica™, al ohjeto de lograr unidad terminoldgica. Antes de nada
-debe advertirse que se trataba de una situacién de hecho, desde el mo-
mento que los sujetos pasivos debian estarla verificando, para que pu-
«liera aludirse al 428.

La cuestion principal que se plantea es lo que deba entenderse por
adulterio. Problema que necesariamente habra que resolver, y que
1o deja de presentar dificultades. Debe consignarse, que nuestro exa-
men se centra exclusivamente en la conducta de adulterio.

Iin el plano estrictamente formal el presente extremo queda re-
suelto con el parrafo segundo del articulo 449 del Cédigo penal que
-describe la conducta del adulterio concretandola al verbo yacer (28).
Pero una precision real del término ya no es problema tan simple,
pues siempre se preguntard: ;qué se entiende por vacer?, es.decir,
ccuando se verifica efectivamente la conducta tipica? Se trata, en 1il-
tima instancia, de encontrar los limites de ésta, y por tanto, en los que
podia situarse el 428, y de aqui.la importancia para nuestro estudio
«que pretende acotar su ambito de aplicacién No puede aceptarse en
-este examen una simple respuesta formal, sino que al contrario se
-exige una formulaciéon concreta y real, referida a la conducta de los
mueto% pasivos del 428.

La ]urlspmdencn del Tribunal %upremo ha declarado que yacer
eqmv le a “tener acceso carnal”, a “conjuncién sexual”, a “cépula”
4 “relaciones ilicitas', a “cohahitar’, etc. (29). Dentro de esa misma

(’7) “Solucién mds correcta”, a juicic de Quiniawo Rrvornis, Bl awworici-
dzo cit, p. 509. Kl mismo autor en Tratedo cit., p. 397 afirma que comprende
prr)bablunentc a los legitimos e ilegitimos”, en referencia con el sujeto ac-
tivo padses. .

(28) Dice: “cometen adulterio la mujer casada que yace con vardn que 1o
sea su marido, v ¢l que yace con ella, ete.”.

(29) Vid, por ecjemplo, $S. 28-V-1954, 30-V1-1055, 8-IV-1953, 14-1V-1958,
27-X-1959, etc. Para la jurisprucdencia anterior a 1954, vid. un resumen en E. Dg
CARMONS, 0b cit., ps. 315-369,
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linea Ia doctrina cientiﬁca se ha pronunciado con distintos matices..
Para Groizard se “requiere el acto carnal” (30). Autores méis moder-
nos plantean la cuestion hien en el 449 o en el 429 (violacion), donde
también se emplea el verbo yacer, llevando a cabo un entendimiento.
de éste amplio o restrictive. Rodriguez Mufioz-Rodriguez Devesa,
afirman que “por vacer se entiende la coépula o conjuncion carnal en
un sentido amplio, es decir, para la consumacion basta la conjuctio
membrorum no siendo necesaria ni la tmmissio seminis, ni que la in-
missio penis sea completa™ (31). Una posicién amplia es sostenida ex-
presamente por Ferrer Sama, comprensiva tanto del acto contra na-
tura como del acto de libidine, pues, “no se opotie a esta doctrina el
emipleo del verho yacer por parte del Céddigo ya que el mismo, gra-
maticalmente no implica sino temer trato carnal con alguna persona
(Diccionario de la l.engua), y desde el punto de vista juridico lo ra-
zonable es incluir en el adulterio a tales actos” (32). A juicio de
(')uintano Ripollés, de manera resirictiva, €l término es equivalente

“en lo _]UlldICO a introduccién del miembro viril en el drgano genital
femienino, sin exigencia de eyaculacion” (33), v concretamente, dl es-
tudiar el adulterio, dice “la clara exigencia de vacimiento excluye
otras situaciones de infidelidad que no sean la de coépula carnal, in-
cluso las de contra natura” (34).

Como puede observarse la doctrina espafiola, a pesar de contar
con una‘expresa descripcidén normativa, ha sostenido dos posiciones =
una, rigida v estricta, que centra la conducta en' la mera copula car-
nal; otra, amplia v elastica, que comprende actos sexualmente equi-
valentes a la primera, incluso los denominados contra natura (35). La.

(30) A. Grorzarnp, El Cédigo penal de 1870, concordado y comentado, t. V,.
Salamanca, 1893, p. 24. PacHECO, 0b. cif., ps. 113-114. Vizmaxos, ob. cit., p. 368.

(31) Roprfeuez MuSoz-Ropricrez Drvesa, ob. cit. (en col con Jaso
Roldany, p. 262 (violacién), y la misma poslcwn en la p. 275 (adulterio).
Posteriormcnte Ropricuez DEVEQA dice que, “vyacer es tener acceso carnal”
v que “el acceso carnal no requiere la eyaculacion™ (Derecho penal cit, p. 157)..

(32) Furrer Sama, Adulterio, en Nueva Hnciclopedia Juridica, t. II, Bar-
celona, 1950, p. 426. CurLLo CALOI\, tras exigir para gue exista delito un “acto.
de yacimiento, de unién carnal”, dice en nota que “en ccntra de esta opinidn
tradicional se ha sostenido en Italia que todo género de unidén carnal, incluso
la realizada contra natura y la perversa, integran este dehto, criterio que esti-
mo certero y justo, pues en tales casos 1a repugnante obcenidad del acte lesiona
mas gravemente atin el deber de fidelidad y el orden juridico matrimonial®
(ob. cit, p. 577, nota 2). Vid, también la exposicién de E. pe CarMona, ob. cil.,.
phginas 267-269,

(33} Quintano Rrvoctts, Comenlarios ctt., p. 270.

(34)  Quineaxo-Rrvorrts, Compendip cit., p. 273

(35)  WVid, por cjempley en la doctrina alemana, K. Binpixg, Lewrbuch des
gemeinen Deutschen Strafrechts (Besond, Teil), t. I, 28 ed. Lelpzig, 1902, p. 221-
222, Arvrerp, Lehrbuch des Deutschen Sirafrechts, 8% ed, Leipzig-Erlangen,
1022, p. 412. Mrzcsr, Strafrecht (Studienbuch) (Besond, Teil), 42 ed. Min-
chen-Berlin, 1954, p, 276, Korravscu-Laxer, Strafgesctzbuch, 42 ed, Berlin,
1959, p. 412, Jacuscm, Strafgsetzbuch (Leipziger-Kommentar), t. I, 82 ed,
Berlin, 1958, p. 75. Scudx®r-SCHRODER, Strafgesetsbuch. Kommentar, 92 ed.,
Minchen-Berlin, 1959, p. 690. Werzrr, Das deutsche Strajrecht (Fine syste-
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rectrictiva  obedece a una comprension  estatica y  simplista  del
adulterio, v consccuentemente de la conducta que éste supone. Su gé-
nesis hemos de verla en un residuo de la concepcién que fundaba esta
figtra delictiva, sustancialmente, en Ia furbatio sanguinis (36). En este
sentido, es justificada la afirmacion de Quintano Ripollés de que “es
facil descubrir que la finalidad que el legislador persigue no es tanto
moralizadora como conservadora de un estado de legitimidad, (uiza
mds filial que conyugal” (37).

Sin enfbargo, una interpretacién objetiva de la ley que tenga en
cuenta la evolucién del pensamiento penal en referencia con el adul-
terio, obliga a plantear la cuestion de forma dilematica: o se
-adia el adulterio del elenco de figuras delictivas del libro II del
Cédigo penal, o se acepta que por yacer debe entenderse algo mas
que lo expuesto por la tesis restrictiva. El intérprete, ante un derecho
positivo que descarta expresamente la primera, deberd encontrar sa-
lida a la segunda, con hase en las razones siguientes:

a) Consideraciones ético-sociales y de justicia abonan por la in-
terpretacién amplia, en la medida que cabe aducir, como hace la doc-
trina, a uma serie de actos que, sin ser propiamrente “‘introduccién del
miembro viril en el 6rganc genital femenino” (Quintano Ripollés),
son, sin duda, igual o mas graves desde la desvaloracion que significa
el adulterio, y que denotan, cuando menos, un mismo componente
erdtico (coito vulvar, oral, anal, etc.) (38).

0) Con fundamento en lo expuesto sobre el bien juridico prote-
gido en el adulterio, en la forma desarrollada en otro lugar (3¢), su
comprension tolera perfectamente la pretendida amplitud, y a nadie
se le ocurre dudar que en tales casos 1o se (uebranta de la misma

matische Darstellung), 7.2 ed.,, Berlin, 1960, p. 362. Mauvracu, Deutsches Stra-
frecht (Besond. Teil), 2 ed.,, Karlsruhe, 1956, ps. 360-361. Drumer-MaaSsin,
Strafgesctabuch, 22 e¢d, Minchen-Berlin, 1956, p. 234, Fraxk, Das Strafge-
sctsbuch fiir das Deutsche Reich, 183 od., Tiibingen, 1931, p. 389 y la hibliogra-
fia por ellos citada. Es doctrina dominante la exigencia de cédpula normal, finica
que puede constituir adulterio. Los actos contra natura, mejor que adulterie, son
mjurias al marido.

La doctrina italiana se encuentra dividida, en la forma apuntada cn el texto,
vid.,, por ejemplo, F. Carrara, Programe del Curso de Derecho criminal,
dictado en lg R. U. de Pisa (P. esp.), vol. III, trad, esp. dirigida por S. So-
ER, Buenes Aires, 1946, pags. 269 y siguientes. Awrovtser, Mamuale di di-
ritto penale (P. esp.) T. 1. Milano, 1960, pag. 330. Pisarrs, Delitt contra la
famiglia, Torino, 1953, pig. 514 y ss. VaxNixi, Manucle di diritto penale
(P. esp., nueva ed, Milano, 1951, pag. 250. Mawnzixi, Trattato di diritto
penale italiano, vol. VII, nueva ed. Torino, 1951 p. 680-681. Maccrore, De-
recho penal (P. esp.), vol. IV, trad. esp. de Orrpca, Bogotd, 1935, p. 190-192,
v la bibliografia por ellog citada.

(36) Vid. M. Coso, El bien juridico en el adulterio (articulo 449 del Cé-
digo penal, en ADPCP, 1963, ps. 516 y ss.

(37 Quanrano Rreorigs., Comentarios cif,, p. 302.

(38) Vid, por ejemplo, en Maxzint, quien expone los mismos supuestos
cuando desarrclla la nocién de “congiungimento carpnale”™ con validez para la
vislacién y el adulterio (ob. cit., p. 268). :

(39)  Vid nota 36 de este trabajo.
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forina, e incluso mds acremente, que en aquellos otros de la inter-
prefacidon restrictiva.

Ty Se prOpqull'-l pues, por un enfendimiento amplio, hasiz cierto
punto, referido a la cdpula carnal, que, sin embargo, descarta la tesis
radicalmente extensiva que Lompﬂ‘ende las relaciones sexuales coun
personas del mismo sexo, que de ninguna forma pteden constitutir
adulterio, ni yacimiento, en ¢l ambito legal, a la vista de Ia clara y
terminante redaccién del articulo 449, v a pesar de 1o expuesto en ¢)
v b) v de que, conforme dijera Pisapia, debieran ser objeto de refle-
xion con vistas a una incriminacion auténoma (40).

De acuerdo con lo expuesto, pudiera reforzarse la tesis de quienes
asi conciben el verbo vacer: éste no sélo debiera comprender la in-
troduccién del miembro viril en el organo femenino, sino también
otros actos que objefiva y subjetivantente son equivalentes. Equiva-
lencia, ademdas, (ue no es ambigua e incierta, como cree Contieri (41),
conforme exponemos a continuacion.

Ahora bien: hablar de “equivalencia” crea la obligacion de ofrecer
el criterio en virtud del cual puede ser determinada, es decir, desde
el que podemos enjuiciar un comportamiento como implicito en el
verho yacer. Criterio que fundamentalmente serd objetivo de acuerdo
con la situacidén descrita por el 428 que se proyecta sobre un tercero
(sujeto activo, marido o padres), al que se le presentard, antes de
nacda, como es natural, el aspecto externo de la conducta (42).

La primera consideracién que debe hacerse es la proveniente de
o naturaleza del acto v de la relacién que implica, cual es la sexual.
Por esto se exige, en la tesis restringida, el concurso de los organos
de mayor intensidad sexual, como son los genitales, Sin embargo, no
se agotard en su normal conjuncién el verbo yacer, y de abi la ampli-
tudd con que éste es concebido, y también la necesidad de emplear un
criterio de equi\alencia Dentro de este mismo pensamiento es correcta
Ta afirmacién de Manzini, cuando dice que “el delito subsiste tanto en
caso de coito vaginal, cuanto en aquellos supuestos de coito anal y

(40) P1sapra, ob. cif., ps. 320-521. Vid, A, Sawarter, Gamberros, hono-
sexnales, vagos v maleantes, Barcelona, 1962, ps. 206-213, con algunos datos.
De interés R. PrrireriNi, Sexuologia, 22 ed., trad. esp. de Prea S. Morats,
Madrid, 1936, p. 716 v s.: “la homosexualidad se haya mucho mds difundida
entre las mujeres que entre los 110111])105", p. 716. En contra, Kinsey y cola-
boradares, Conducta sexucl de lo tnujor, trad. esp. de Ecmass, Buenos Aires,
1954, p. 435, De interds, R, Krimvnr, fde Iomoesexnuelitit als luo/m,z.sdz S05L0-
logische /L’H}m(}z’ Ha.m)urg, 1958, ps. 139 v s M, Boxaearrs, Lo sesualidad
de lo mujer, trad, esp. de DUBCOY SKY y Furspuxrian, Buenos Adres, 1961, pa-
ginas 11 ¥ s,

(410 E. Conrirry, La congiungione carnale violenta, Milano, 1959, p, 40 v 38,

(42) Por esta razdén Quintawo Rivorrts, a pesar de sostener la tesis res-
trictiva, también admite, en inmediata referencia con el 428, “que la espe-
pecialidad surja tan s6lo cuando la agresion tenga lugar en el preciso mo-
mento del comercio carnal o (‘11tunbtanuds que inequivocamente lo  equival-
gan®. (Tratado cit., p. 393.) .
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oral” (43). T.a equivalencia, pues, habrd de entenderse como equiva-
lencia funcional, desde el momento (ue serd la funcién que en com-
creto desempefie un drgano como sustitutivo del genital, la que ofre-
cerd, el fundamento para la formulacién. Fs decir: serd suficiente con
que uno de los érganos sexuales (del vardn o de la mujer) concurra
al acto y otra parte del cuerpo funcione como equivalente de uno de
los anteriores para que estemos a presencia de yacimiento. Caen por
fuera de &ste todos aquellos actos, con mds o menos significacion
erbtica, en los que no entran en juego los Organos genitales de la
nitjer o el varén, o wno de ellos v el que desempefia funcion equi-
valente.

Precisado lo anterior, queda por reseflar un dato mas que com-
pletard el cuadro de equivalencia, y que se refiere a la relacion, ma-
terial y concreta, que exige el verbo yacer, esto es. como ha de ser
ese concurso, ese contacto que siempre e inevitablemente deberd pro-
ducirse dada la especial naturaleza de la conducta. La palabra conjun-
cién, usada por la doctrina dominante, es suficientemente expresiva
para describir la unién entre los genitales, o cntre uno de ellos v
la parte del cuerpo del otro que funcione como equivalente. stan,
por tanto, en lo cierto aquellos autores que no creen sea menester la
total introduccién, ni emissio o inmissio seminis.

Con dicha tesis, los contornos de la conducta quedan ciertamente
ampliados, y no desmesuradamente, para comiprender aquellas accio-
nes que, incriminindose el adulterio, no tendria razén ni sentido
fueran excluidas de su concepto.

Resuelta la cuestion en el parrafo primero del 428, se tiene que
el parrafo tercero hablaba de ‘“‘andlogas circunstancias®™, que cra no
solo expresién de la situacién fictica “andloga”, en la que deberia
encontrarse la hija y su “corruptor”, sino que tenia eficacia para
todo el cuadro de circunstancias descritas en el parrafo primero. La
situacién, por tanto, en que deberdn encontrarse los sujetos pasivos
(hija v corruptor), serd idéntica, o mejor dicho, serd “yaciendo”,
en la forma indicada para el adulterio.

¢

4. Funcién de la “sorpresa”.

Ia sorpresa en adulterio equivale a la sorpresa en yacimiento, en-
tendido éste en la forma desarrollada anteriormente. Se trata, como
deciamos, de la descripcién objetiva de una situacion factica, de la com-
probacién de un hecho, por un ajeno a la relacién material existente
entre los suietos pasivos. No obstante, esa situacion, o mejor, su direc-

(43) Maxzrsr, ob. cit., p. 268 (en referencia concreta con la violacion a
I.a que remite cn la pagina 680 al versar sobre el adulterio). En la doctrina
11;-211121113. la tesis amplia ha tenido predicamento: asi, entre otros, la scstienen
Prsapra, ob. cit., p. 516 (todavia mucho mas ampliamente que la desarrollada
en el texto); MagGIoRk, ob. cit., p. 191-192; también ANroLisgI, ob. cit., p. 321
s¢ muestra partidario de la postura extensiva; incluso existe una linea juris-
prudencial que también la mantiene.
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ta contemplacién por el sugeto activo, abre un amplio campo para
poder llevar a cabo valoraciones .subJetW'ts referidas a éste.

Fué entendida, sin embargo, en forma que ciertamente ampliaba
los contornos del 428: el gerundio empleado (“sorprendiendo’), se
afirmé, indicaba que “sorprender se refiere en activo a los addl-
teros v no en forma reflexiva al agente™ (44), o sea, que no es el
sujeto active quien se sorprende, sino guien sorprende a los sujetos
pasivos. Con base en ello, se admitié “la premeditacién no ya en el
plano de hipétesis académicas, sino en el de la realidad ]u(hual” (45),
v la alevosia, pues “matar sorprendiendo es una de las notas mas
genuinas de la alevosia o del asesinato” (46), lo que en forma alguna
podia compartirse, por la interpretacién que suponia de la “sorpresa’.

No obstante, referida aquélla a la conducta del stjeto activo, sighi-
ficaba una situacién en la que ésta debia verificarse. La accidén de
matar, causar lesiones graves, o producir lesiones de otra clase, de-
beria realizarse forzosamente en el acto, es decir, en el acto de vacer.
Mas concretamente: en el momento de ser sorprendidos yaciendo.
Si la conducta la realizaba el marido o padre, pasado ese determinado
tiempo, no podria aplicarse el 428, merced a csa limitacién cronolo-
gica inexorablemente exigida, v constantemente requerida por nuestra
]urlspmdencn (47).

La funcién que desempefiaba era, pues, doble: de un lado, se
prestaba a un juego que ampliaba, censurablemente, el dmbito del 428:
de otro, le restringia a unos instantes haciendo de ello includible re-
quisito para su aplicacién. La doctrina espafiola, en reiteradas oca-
siones, puso de maniliesto las disparatadas e injustas consecuencias
que se derivaban de lo anterior, y estimamos innecesario insistir en
ellas. No obstante, a efectos de nuestro trabajo, adquiere clerta im-
portaricia, en la medida que la sorpresa proporciona un inestimable
instrumento para discriminar los supuestos que se ven afectados o no
por la supresién del 428. En la forma en que ha sido expuesta, fui-
ciona, por tanto, como criterio delimitador, que dejard al margen casos

(44) Quintaxo Rieorvis, Tratado cit, p. 394, v la interesante sentencia
de 4-6-1959. Upn comentario a la misma en Mosqurte, art. cit, ps. 2705-2707.
También en Diaz VarcArcer, ob. cit., ps. 189-190.

(45) Quintano Rrvorits, Tratado cit., p. 401, en referencia con la sen-
tencia antes citada.

46) Quintavo Rivorrgs. Tratade cit., p. 400.

(47) En contra Crrrro CanonN, abundando en la tesis de Groizard, cuando
afirma que “basta que los addlteros se encuentren en situacion v coundiciones
de las que directamente se infiera que con aguel propdésito se han reunido,
para que los fines de la ley se Henen, siquicra la sorpresa tenga lugar antes
o después de la realizacion de sy deseo™ (0b. cit,, p. 502). Tan amplia tesis
no es admitida por nuestra jurisprudencia, todavia més si se tiene en ctenta
lo expuesto en el anterior tittlo. Crrrro Cardy recoge en la p. 503 notas 3 v 4,
sentencias que sostienen la tesis resirictiva, con buen criterio. Vid. tambhién
en favor de la tesis jurisprudenciol, entre otros, Roorietmz MuRoz-Jaso Rown-
DAN, ob. cit, p. 2538, Disz VaLcARceL, ob. cif, p. 189, En ¢l mismo sentido
que Currro Canon se mucstra Ferrer Sava, Comentarios cit, p. 371.
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«yue nunca serian propios del 428, y que incluso cuando éste tenia vi-
.gencia se solucionaban empleando normas generales. De aqui que.
en consecuencia, no tengan acceso al presente estudio, referido, ex-
clusivamente, a los que genuinamente comprendia el 428.

111
EXAMEN DE LAS SOLUCIONES PROPUESTAS
1. Observaciones previas. Funcién de la Ley de Bases de I961I.

Una vez realizada la anterior incursién sobre los distintos te-
mas que ofrecta el articulo 428, o al menos los que pueden tener
mayor influencia en el planteamiento de este andlisis, deben llevarse
@ cabo algunas observaciones de interés.

En todo momento se ha pretendido encontrar criterios de inter-
pretacién, principios informativos, y ha quedado a un lado que clase
-de institucién juridicopenal era, en definitiva, el 428 (causa de jus-
tificacién, de inimputabilidad, de inculpabilidad, excusa o semiexcusa
absolutoria, parricidio privilegiado, etc.) (48), en la forma planteada
por la literatura anterior a su supresion. Cuando se encontraba vi-
gente tenfa razén de ser la citada problemética, que ahora pierde su
importancia, pues la institucién, regulada especificamente, ha desapa-
recido. Interesa, por tanto, mas que estudiar la naturaleza juridica de
un precepto inexistente, observar los criterios v principios que le
daban sentido, para diagnosticar el cambio producido y ofrecer solu-
cién a las distintas cuestiones que efectivamente plantea: esto, sin
duda, es de primera importancia; es mids, condicionara evidentemente
el resultado del presente examen.

Se han expuesto, anteriorniente, las diferentes razones que funda-
1mentan la crisis del 428, cntre otrag mds o menos especificas que cabe
‘pensar. En el plano de los principios no existird grave inconveniente
en aceptarlas, siquiera sea en forma de hipétesis. Pero mas precisa-
‘mente, ;qué significacién debe darse al cambio legislativo verificado
por ¢l texto de 19637, ;qué se ha pretendido con el mismo?

Fl legislador, decidido a reformar, podia haber seguido dos cami:
nos que va le habfan sido indicados por la doctrina: o crear, en lugar
del 428, una figura de homicidio (parricidio) emocional o pasional,
como sucede en otras legislaciones, y en su dia se propuso (49), o
suprimirlo, como se ha hecho, de acuerdo con otras sugerencias doc-
trinales (50). La primera actitud fué criticada por Castején, en el

(48) Vid. la bibliograffa cit. cn la nota § de este trabajo.

(49)  Asi, ya se expresé Jiménez de Asfia en el Prilogo cit, p. XV, alirman-
do textualmente: “Yo propongo que la inmediata abrogacién de preceptos ex-
‘presos sobre uxoricidio por adulterio, vaya acompafiada de la vigencia de un
articulo en que se considere con ademén benigno todo homicidio emocional.
Sélo pido atenuante muy eficaz, mis no me atreverfa a cscribir en las leyes
wna, excusa explicita para los casos de emocién violenta hija de justo dolor’.

(30)  Asi, I'errer Saxa: “dicha atenuacion podria siempre tener lugar
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sentido de “que cuando al borrarla (se refiere al Codigo penal de 1932%
se ha intentado copiarla del cxtranjero, como forma atenuada de
responsabilidad, se ha hablado del homicidio emocional, despreciando
una tradicién juridica, una consagracién legislativa v una doctrina
jurisprudencial seculares” (51).

Con independencia de que la creacion de una figura especifica, con
expresas exigencias subjetivas, hubicra comportado ventajas e inconve-
nientes, lo cierto es que se ha preferido suprimirlo y sobre esta posi-
ci6én debe reflexionarse.

El texto revisado de 1963 se limita, simplemente, a la supresion,
v ni siquiera en su exposicién de motivos la justifica o razona. Ofrece,
pues, suficiente margen para (ue pueda discurrir la libre opinién del
juzgador o del intérprete.

Cosa distinta sucedié con la Ley de Bases de 1961 (52), (ue
expresamente razonaba su decisibn. El pasaje que por ahora in-
teresa subrayar, al objeto de precisar la tesis de nuestro legisla-
dor, es el siguiente: ‘“‘se suprimird el articulo 428, ya que la fina-
lidad que se propome en este precepto se logra a través del -jue-
go de los principios gemerales”, de determinadas eximentes y ate-
nuantes. Una interpretacion literal y simple conducird a un evi-
dente contrasentido: si se mantiene la finalidad del 428 con hase a
disposiciones de la Parte general, en realidad, contintia subsistiendo-
cuanto el 428 significaba, o por lo mienos, los principios que le infor-
maban vy, en definitiva, poco se habria conseguido. Asi entendida,
parece significar cosa hien sencilla: sc suprime el 428 por superfluo,.
puesto que aplicando normas generales se hace innecesaria la espe-
cial regulacién que suponia. Una visién ingenua y estrictamente for-
malista que crea que “su finalidad” era aplicar pena de destierro en
unos casos, v en otros ninguna, inevitablemente afirmard que con el
cambio no se consigue dicha finalidad, o todavia mds precisamente,
que nunce podrad conseguirse, en atencién a la propia nataraleza de
las atenuantes y eximentes.

Sin embargo, la f6rmula empleada por la Ley de Bases dehid ser
comprendida de manera distinta y no sélo con fundamento en su sim-
ple redaccién, sino también de acuerdo con lo expuesto acerca del 428
del Codigo de 1g44. Asi, puede decirse:

o) Tl 428 no se suprime por ser supérfluo v encoutrarse suli-
por via de aplicacion de circunstanciag genéricas previstas por el articulo 9™
(Comentarios cit., p. 370). Quinrano Rrrorris, Comentarios cil, p. 262. Com-
pendio cit., p. 226. Tratedo cit, p. 404 (“suprimir radicalmente el precepto™)..
1l wxyoricidio cit, p. 510, También Mosgrure: “hay que suprindr del Cadigo
penal el articulo 428" (art. cit., p. 2707).

(31) . Castrjox, Génesis, cit., p. 85.

(52) TLa base octava decia: “se suprimird el artfculo 428, va que la finali-
dad que se propone en este precepto se logra a través del juego de los princi-
pios generales de las eximentes primera y cuarta del articulo octavo o de las
atenuantes quinta, sexta y octava del articulo noveno”. Vid, sobre ella, Siixz
Cantero, El wworicidio cit., ps. 5-11.
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cientemente reguladas sus hipotesis en otros articulos del Codigo. Se
destierra del texto de 1963, en lineas generales, porque el articulo, o
le. interpretacién que del mismo se hacla, creaba una serie de in-
justas comnsecuencias. I.a doctrina espafiola se encargd de manifes-
tarlo y la Tey de Bases no ha podido por menos que atenderla. Tan
evidente v genérica afirmacién no debe olvidarse en una critica cien-
tifica.

D) El 428, conforme con cuanto se expuso, privilegiaba de por
si determinados supuestos, independientemente de que se dieran o 1o
los requisitos previstos para las eximentes o atenuantes. Constituia,
en definitiva, un privilegio auténomo, que no necesitaba para serlo la
menor alusion al libro I del Codigo. En resumen, el 428 operaba con
un radio de accién que no coineidia con el comprendido por atenuantes
o eximentes puestas en relacién con los tipos especificos que en su
caso fueran procedentes. De otra forma, no hubiera tenido el menor
sentido su instauracién, y esta tuvo razédn, dentro de la logica interna
del Codigo, debido a que #i su dmbito de aplicacion era equivalente
al que se podia lograr sin su mantenimiento, ni el privilegio que se
conseguia sin ¢l tampoco, atunque en algunos casos pudiera coincidir.
Unicamente en ¢l caso de coincidencia absoluta, en ambos aspectos,
podia haherse estimado por el legislador como supérfluo. Este, sin
embargo, no ha pensado asi, como tampoco quienes en las distintas
instancias oficiales se opusieron a la desaparicién (53).

¢) Las anteriores consideraciones colocan el problema en sus
justos limites, v entonces, cabe preguntarse, ;qué séntido tiene la
expresion usada por la Ley de Bases?, ¢por qué esa oficiosidad al
aludir a que se conseguird la finalidad que el 428 se proponia?

La fnica salida que puede pensarse, salvo la de censurar la ey
de Bases como radicalmente absurda, quizd se encuentre en su
propia naturaleza: ni un solo instante debe perderse de vista que es.
una Ley de Bases, y que antes fué Proyecte de Ley de Bases (54)-
Tanto su estructura externa, como st funcién, son perfectamente di-
ferenciables de las propias v especificas del Coédigo Seria erréneo. em
consecuencia, emplear el mismo esquema para intepretar un articulo
del Cédigo penal que para una de las hases, que deben ser observadas.
desde perspectiva distinta. Quizd asi se explique la actitud de la Ley
comentada v su “superflua motivacion™, o si se uiere justificacion.

Ia Ley de Bases, v antes el Proyecto, razonaron cautelosamente st
decisién, tajante e indeclinable, de suprimir el 428, sugiriendo que,
en fin de cuentas, con determinados preceptos de la Parte general,

(53) Vid, por ejemplo, el Boletin Oficial de las Cortes cit., p. 15247 de
cuya lectura se deduce, claramente, que la oposicién para que s¢ aprobara la hase
comentada no radic, en forma alguna, en “lo inexacto de la fundamentacién”
como afirma Ronrfcunz Drvesa, Derccho penal cit., p. 47, nota 16 bis), de la
misma, sino mis bien porque, en realidad, se entendis, por los que se cponian
que debfa mantenerse, sin mas, el 428 con el privilegio que significaba.

(54) Fn nuestro caso el Proyecto v la l.ey conservan la misma redaccidn.
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las cosas quedaban, poco mas o menos, como hasta ahora. La fdrmula
empleada tuvo sentido a la vista de la discusion habida cn torno a la
hase que exigid una “extension desmiedida, pero justificable”, cn la
defensa del dictamen en las Cortes (55). La Ley de Bases desempefid,
por tanto, una funcién de cobertura y proteccion del inequivoco deseo
que la informaba: suprimir, de una vez, ¢l 428. Conseguido esto, ¢l
legislador ha guardado el mas discreto silencio, no sélo en su articu-
lado, sino también en la exposicién de motivos, siempre tan usada
para razonar los cambios legislativos. T.a Ley de Bases ha tenido, en
definitiva, un valor instrumental, como corresponde a su naturaleza,
que desde luego no puede negarse. No es correcto darle mas alcance:
quizd haya sido superflua la motivacion, desde un punto de wvista:
pero quizd también haya sido necesaria, desde otro.

2. Distintas soluciones, Estudio critico.

Reducida a sus estrictos limites la funcidn desempefiada por la Ley
de Bases, se observa que en ella se aludia al empleo, en sustitucién del
428, de determinadas eximentes y atenuantes de los articulos 8.° y 9.9,
respectivamente, del Cddigo penal. También, en orden a la solucion
propuesta por la hase, debe tenmerse presente, conforme venimos expo-
niendo, su escasa fuerza vinculante para el intérprete. Lste se encuen-
tra ante el hecho de la desaparicién en el texto de 1963, v con lo (ue
ella significa, v con ese esquema deherd resolver los distintos problemas
que ciertamente se presentan.

En principio, dada la actitud seguida por la doctrina cientifica
——sectores de opinién reflejados en la Ley de Bases— deberd recu-
rrirse a preceptos del libro I del Codigo. Dos consecuencias, por tanto,
se extraen: una, que la decisién judicial desempefiard una fundamen-
tal v dificil seleccién desde el momento que desaparcce una regula-
cién especial, ¥ son normas de tipo general las que serdn tenidas en
cuenta; otra, que solamente éstas podran aplicarse siempre v cuando
realmente se den los requisitos por ellas exigidos. No existe, por
consiguiente, posibilidad de ofrecer tma solucidn unitaria: es caso por
caso cuando podrd afirmarse (ué precepto serd aplicable. En este sen-
tido, la.supresion del articulo 428 debe entenderse, sin duda, como la
concesiéon de un mayor relieve a la decisién judicial y a la concreta
valoracion que realiza.

Dentro de la anterior consideracion, las distintas soluciones de-
hen girar, en atencién a su cardcter fragmentario, sobre el eje de si
v hasta qué punto pueden darse real y efectivamente, esto es, de si
podran reunir los requisitos de los preceptos de la Parte general las
variadas hipGtesis que son imaginables dentro de los limites impuestos
por el imexistente 428, Iis necesario, pues, levar a cabo un examen
de cada una de las soluciones propuestas, lo que no es obsticulo para
que en algunas ocasiones sean entre si complementarias.

(83%  Roletin Oficial de las Cortes cif., p. 15249,
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a)  Legitime dejense del nitmero 3.0 del articulo &7

Sin duda es Io gue se presta a mayor discusion y también la que ofre-
ce mas arduos problemas. Sobre este punto la opinién de los autores se
ha mostrado dicorde, sin que en realidad hayan cedido gran cosa. La
verdad es que han sido consecuentes en su forma de enjuiciar el 428
~—salvo alguna excepcién—-, v de ahi nace justamente la disparidad de
criterios.

Antes de nada debe observarse que los partidarios de admitir
la legitima defensa la entienden comwo legitima defensa del honor,
que algunos adjetivan de conyugal o sexual, y otros hablan de honra.
pura y simplemente. Que, en general, puede ser defendido legitima-
mente parece aceptarse (56), incluso por quienes a continuacién des-
cartan la legitima defensa para justificar a los antiguos sujetos activos
del 428. El problema se ha centrado en si pueden darse las circuns-
tancias previstas por el ntmero 4.0 del articulo 8.° del Codigo penal.

En referencia con la agresion ilegitima, se dice por Sainz Can-
tero que “si el adulterio no atenta comtra ningtn bien de que sea
titular el marido, ;dénde estd la agresidn ilegitima a un derecho del
marido?; jeomo obrard éste “en defensa de sus derechos’ si se ataca
un interés del que no es titular? La falta de este primer requisito va
hace imposible invocar la legitima defensa del honor” (57). Por el con-
trario, a juicio de Castdn Vézquez, “obra realmente en defensa de su
honor quien castiga a los adalteros™ (58).

Dentro de la misma problem@tica Jiménez de Asta ha dicho agu-
damente que, “si la legitima defensa consiste en impedir o repeler una
agresion actual o inminente, y como se sabe y luego veremos, nunca
puede alegarse cuando es paseda, el marido que se sabe engafiado, que
cela, espia, y al fin logra sorprender a los amantes juntos para ma-
tarlos conforme a los mds exigentes v clasicos canones, no repele o

(56) - Vid,, por ejemplo, en la dcctrina espafiola, el estudio monografico de
J. Bastero, ob. cit, p. 20 v ss. También Axrox Owrca, ob. cit., ps. 241-242.
CtrLLo CavLdox, Derecho penal (Parte General), t. I, 122 ed, Barcelona, 1956,
“respecto del honor no se considera licita su defensa mediante actos wiolentos”
(p. 347). La actitud de la jurisprudencia, muy restrictiva, admite la defensa del
“honor conyugal, que no precisa riesgo de integridad” (QuinraNo Rrrorrfs, Cur-
$0 de Derecho penal, t. I, Madrid, 1963, p. 373). Der Rosar, Terecho penal es-
pafiol (P. Gen.), t. I, Madrid, 1960, p. 348, FerrER SaMa, Comentarios ol Cédigo
penal, t. I, Murcia, 1946, ps, 176-177. Rovricurz Drvesa, Derecho penal cit., pa-
gina 185 “no hay motivos para negar la posibilidad de una legitima defensa”.
Juwkxez pe Asta, Tratado cit, t. IV, ps. 134 y ss.

(57)  Shmnz Cawrewro, Bl wuwvoricidio cit, p. 10. En contra Castejon quien
estima “que pudiera referirse a la defensa legitima del derecho al homor (y
estar incluido implicitamente en la legitima defensa de los derechos), articulo
8, nfimero 17 del Codigo de 1928, a pesar de la regulacidn especifica del ar-
ticulo 523 del mismo texto legal (F. Casturdy, Derecho penal, t. I, 12 ed, Ma-
drid, 1931, p. 143). En la pagina 142, Castejon se lamenta de que la venganza
de la honra “la castiza férmula de esta excusa en el Cédigo de 1870, ha side
sustituida por la desdichadisima redaccién del de 1928, de grave incorrecciin
gramatical ”.

(58)  Casrix VAzguwz, ort. cit., p. 22.
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mmpide una supuesta agresion contra su honor, que se sabe se con-
sumé hace tiempo, sino que la venga al amparo de un precepto legal
equivoco o de una falsa interpretacion del articulo en que se configu-
ra la legitima defensa’ (59). Quintano Ripollés afirma su tesis acerca
de la eximente diciendo “que cabe imaginar situaciones, raras cicrta-
mente, en que la accidn homicidar tienda a evitar un minente ataque
al mismo, irremediable de otro modo, ddndose entonces una posibili-
dad de que entre en juego la legitima defensa™ (6o).

[a verdad es que ambos autores, en principio, llevan razén y no
existe el menor inconveniente en suscribir sus opiniones, pues en modo
alguno son incompatibles: se mueven sobre un suelo factico diferente.
En aquellos casos que se comprueben tales hechos no cabe duda que
serd correcta la tesis de Jiménez de Astia, y también, si asi resulta,
la de Quintano Ripollés.

La cuestién debe ser planteada con la extensién que correspondia
al 428, y contemplar tanto los casos comprendidos por el parrafo pri-
mero como por el parrafo tercero de dicho precepto. De esa suerte
debe partirse de una precisién interesante: los dos parrvafos, aunque
formalmente son diferenciables, sustancialmente tienen una fundamen-
tacién comiin, v a efectos de la legitima defensa pueden’ ser tratados
mitariamente. I honor no es el auténtico bien juridico protegido con
el adulterio, segtin se ha mostrado en otra ocasidn, lo (ue no impide
admitir que con él se quehrantan derechos (ue tinicamente al marido
corresponden (61). No obstante, el examen sobre la objetividad ju-
riidea del 449 del Cédigo penal no es decisivo, ni ofrece un terreno so-
lido para fundar la investigacién: no se trata de un adulterio simple-
mente, sino de un adulterio que es contemplado por la persona a la
que directamente puede afectar mds. Se ofrece asi una perspectiva
desde la que observar los dos casos que comprendia el 428, a pesar
de que la hija v su “corruptor” no estén conjugando accidén delicti-
4 alguna, o al menos no necesariamente, a diferencia de lo que acon-
tece con el adulterio.

Precisado lo anterior se plantca la cuestidén de si suprimido el 428,
puede operarse con la idea del honor que este implicaba, v a continua-
cién, si cabe afirmar actualmente qtie este se lesiona con las conductas
de los sujetos pasivos. El esquema del honor, que de modo determinado
informaba al 428, entra en crisis, precisamente con la desaparicion del

(39)  Jrafzez vwr AsCa, Tratado cit, t. IV, p. 145, BEn parecido sentido,
Frrrer Sama, Comentarios cit., t. 1V, p. 368, cuando dice: “siempre faltaria
une de los elementos integrantes de esa eximente, cual es ¢l de la actualidad
de la reaccidn... cuando el atague contra la mujer o la hija se preduce, ya ha
cafido la mancha sobre el honor del marido o padre”. También Mosqrere,
art, cit., p. 2704, que afirma que “siempre faltaria wio de los elementos esen-
ciales de la eximente, cual es, la actualidad de la defensa... cuando el atague
conira la csposa se produce, ya ha caido la mancha sobre el honor del marido”.

(60) Quintano Rivorrks, Tratado cit., p. 393.

(61) Vid. M. Covo, EI bien juridico en el adulterio (articulo 449 del (Cédi-
go penal), en ADPCP, 1963, ps. 512 v ss.
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precepto: su valor interpretativo tenia virtualidad en la medida que
el 428 le consagrahba. Ahora no podra ser concebido en forma tan ra-
dical v exagerada. Sin embargo, un entendimiento del honor mas en
consonancia con la actual realidad cultural, sin concesiones retéricas,
y que no pierda de vista su dimensién ética v social (62), no conducird
necesariamente a la negacidn total de su eficacia en las situaciones en
cuestion, Existird, sin duda, la posibilidad de (ue se lesione, sin que sea
menester ofrecer las diferentes hipdtesis que realmente se presenten.
a la vista de las distintas formas en que el 428 se concretaba (63).

Dentro, pues, del ndmero 4 del articulo 8, :se dard el primer re-
quisito de la legitima defensa?, ;existe agresion ilegitima por parte
de los stjetos pasivos?

Pueden pensarse casos en los que, conectada al honor, se califique
la situacién de los sujetos pasivos como agresién ilegitima, con las no-
tas de actualidad e inminencia exigidas por la doctrina. La afirmacion
antes citada de Quintano Ripollés, v la consideraciéon que hace Diaz
Valcarcel de que “la reaccién del ofendido puede evitar que el ul-
traje prosiga” (64), ofrecen margen para imaginar supuestos en los
que de esta forma se estime. No obstante, en tales ocasiones, deberd
hacer el juzgador una exquisita y concreta valoracién, referida a si
existi6 o no ilegitima agresion, en los términos exigidos para consti-
tuir el requisito primero de la legitima defensa, con la complejidad
que ella encierra, v con los matices que el caso particular presente. y
que deberd ser plenamente fundada satisfaciendo la requerida certeza
del enjuiciamiento penal. No puede aceptarse, por tanto, como prin-
cipio general, ni mucho menos, sino que su afirmacion se hace para
determinados casos en los que deberd tencrse muy en cuenta por el
juzgador lo anteriormente expuesto. u

Parece que no existe inconveniente en que se cumpla la circuns-
tancia tercera (“falta de provocacidon suficiente”), aunque se presen-
ten hipétesis en que se compruche “provocacidn suficiente”, a pesar
de que subsista el primer requisito (63). ,

El obstaculo imas grave e insalvable proviene de la segunda cir-
cunstancia del ntmero 4 del articulo &: “necesidad racional del medio

(62) Vid. Quinraxo Rrporrfis, Tratado cit. p. 992, acentuando la valora-
cién social. Roprfcumz Devess, Derccho penal cit, ps. 178-179. De interés
también para la dimensién ético oficial, SCHONKE-SCHRODER, 0b. cif., p. 735.

(63) De interés al respecto, desde ol dmbito del delito de injurias, la cali-
ficacion de grave atentado al honor, por reciente jurisprudencia, en supuestos
en que se atribuyen actrs que pueden comprender la situacién fActica de los
sujetos pasivos, descrita por el 428 (S8, 20-V1-1959, 2-I1-1056, 13-1-1948,
entre ctras).

(643 Vid. nota 60 de cste trabajo, Diaz VaLcArexr, ob. cif. p. 195.°A jui-
clo de Ropricuez Duvesa conviene 'retener que cl legislador admite una le-
gitima defensa del honor en ¢l conyugicidio por adulterio, expresamente reco-
nocida en el Cédigo de Justicia Militar, articulo 185, 4.9% (Derecho penal cif.,
p- 47, nota 16 bis). '

(65) Vid. Diaz VarLcArcer, ob. cit, ps. 195-196.



8 Manuvel Cabo

empleado para impediria o repelerla® (66). Las dificultades nacen tan-
to de la propio naturaleza de la situacidn, como de la especial con-
figuracidon de la citada circunstancia. En su aspecto material el “ata-
que” quedaria deshecho sin necesidad racional de recurrir a medios que
ocasionen la privacidon de la vida o detrimento de la integridad fisica
de los sujetos pasivos. Es muy dificil imaginar que sea necesario, y
menos racional, su empleo para que cese la situacion calificada de
afrentosa, en atencion a su naturaleza. Generalmente, serd suficiente
con la simple sorpresa. En su aspecto valorativo, se acepte cualquier
actitud, siempre serd bien mas cotizable la vida o ia integridad fisica
que el honor, No existe, en efecto, proporcionalidad entre lo que
se lesiona y aquello que se veria quebrantado por la agresién. De
otra parte, el honor ni se restaura, ni se restablece, ni se salva-
guarda, con la muerte o lesién de quienes lo ofendan.

Las anteriores razones se ven reforzadas por la actitud de nuestro
legislador, v el cambio de criterio que expresa: estaria en abierta
contradiccién que alora, con el sélo recurso del honor, pudiera llegarse
a efectos justificantes, lo que ni siquiera sucedia cuando el 428 se
encontraha vigente. Debe tenerse en cuenta que precisamente el 428
tenia sentido, en la medida que se partia de que la legitima defensa del
konor, como eximente completa, no podia ser aplicada a los hechos
qué aquél regulaba (67).

La cuestion adquiere un interés concreto, situandola en otra
perspectiva: la defensa que frente a- la conducta del sujeto activo
(marido o padres) pudieran oponer los sorpreandidos en la situacién
que el 428 describia, pues “de ser licita y justificada la agresién del
marido o padre, por entenderse obraba en defensa de su honra
stricto semsu, es claro que la reaccién defensiva de sus victimas no
podria ampararse en dichas circunstancias, que requiere como pri-
mera e inexcusable condicién la agresion ilicita, no tolerando retor-
sién de defensa contra defensa” (68). El presente problema, que ya se
plantearon nuestros juristas mippralistas clasicos, fué resuelto por éstos,
como ha afirmado el Padre Pereda, con admirable “libertad de crite-
rio, en materias tan ajenas al estado ecclesidstico en las que parece
habrian de ser extremistas” (60).

De acuerdo con lo expuesto, el entendimiento de la legitima de-
fensa ofrece margen para la solucién desde el momento que se niega
el segundo requisito exigido para que tenga wvalor justificante, y que

(66)  Asi se pronumcid tambidn Basrtero: “ha habido un injusto ataque al
honot, mds en la defensa exigese siempre una proporcionalidad de medios, difi-
¢il de apreciar”, en tales casos (ob. cit.,, p. 88). Vid. Diaz VarcArcer, ob. cit,
phgina 194, ctando afirma que “entendemos que serd medio racional el suficien-
te para hacer ccsar la relacién ilicita™.

(67) En ¢l mismo sentido, por ejemplo, Mosguere: “si fuera posible alegar
la legitima defensa, en este caso, sobraria el precepto” (art. cit, p. 2704).

(68) Quintano Rreorrfs, Tratado cif, p. 391

(69) P. JuliAn PrreDs, Il versori in re illicite en lo doctring v en el Co-
digo penal, impreso en San Sebastidn (ed. Reus), 1948, p. 77.
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coloca en el terreno del exceso (70). No dandose la segunda circuns-
tancia del ntmero .10 del articulo 8.2, podrd ser objeto de defensa por
parte de los sujetos pasivos del antiguo 428, en razén a que también
es ilicita (71) la conducta del marido o padre v *‘cabe defenderse
coutra e¢lla —como dice Quintano Ripollés—, y alegarse, en su caso,
la eximente cuarta del articulo 8.9, incompleta clertamente por ausen-
cia del tercer requisito de falta de provocacién, dado que los que se
defendian provocaron a su vez con su conducta antijuridica el ataque
vindicador™ (%72).

En resumen, #o podra hacerse uso de la eximente cuarta del ar-
ticulo 8.2, entendida como legitima defensa del honor, para justificar
los supuestos que comprendia el 428. Solamente en aquellos casos
en que se verifiquen los requisitos apuntados, podrd utilizarse como
eximente incompleta (atenuante), en referencia con el namero 1.° del
articulo 9.° del Cdodigo penal.

b)) Trastorno mental iransitorio del witmero 1.0 del articulo 8¢

[.a presente solucién apuntada por la doctrina (73), y recogida por
la Ley de Bases, es por su naturaleza eminentemente subjetiva, de mas
facil aplicacién. El razonamiento empleado para la legitima defensa,
que, como regulacién general, si hubiera comprendido las hipdtesis
del 428, éste careceria de sentido cuando se formula por el Cédigo
de 1848, no puede utilizarse para descartar el nimero 1.° del articu-
lo 8&° del Cadigo penal vigente (trastorno mental transitorio). I8l nd-
mero 1.° del articulo 8¢ del Codigo de 1848 solamente se referia al
loco o demente, y, por tanto, dificilniente podia encontrarse implicito,
pues, como es sabido, la formula del “trastorno mental transitorio” se¢
introduce por el Codigo de 1932.

La alusién a la presente causa de inimputabilidad debiera ser aco-
gida mucho mas favorablemente que la de justificacion antes rechaza-
da, por las siguientes consideraciones:

@) Significa una visién més real y correcta de las situaciones que
describia el 428 v una valoracién de instancia estrictamente subjetiva,
que indudablemente supone un Progreso dg frente a la trasnochada
legitinya defensa de la honra.

»y  1il cambio operado por nuestra legislacion abona por su acep-
tacion, que casa perfectamente con la serie de notas que han determi-

(70) También Disz Vanciwrems, ob. cif, ps. 194-195.
~ (71) De gran interés sobre ese extremo, las alegaciones de Soto y Sudrez,
b Purepa, ob. cit., ps. 78-80.

(72)  Qurxrano Rrrorris, ’1‘7'atad0 cit., p. 391 La conclusién de Quintano,
dcducida de la “pena atnque minima” prevista por el entonces vigente articu-
lo- 428, puede ahora mantenerse con fundamento en la falta del segunde: requi-
sito de la legitima defensa. En el mismo sentido, Rorfevez MuRoz-Jaso Ror-
DAN, ob. cit., p. 258: “cabe la legitima defensa, si bien faltard el requisito ter-
LCI‘O ¥y, por tcmto sélo serd uuomplefa

(73} Vid. QUWTA\*O Rirorrks, El wxoricidio cit., p. 510,
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nado la crisis del 428: coincide con una imagen actualizada del hom-
bre; desaparece en la valoracitn aquella peligrosa “moral social rela-
tiva™, ¥ se presta a un entendimiento mdas individualizado v personal
del caso concreto. .

r’) Los inconvenientes que “‘pudieran surgir” de una interpre-
tacion restrictiva del ntimero 1.° del articulo Q" son en cierto modo
superables y comportan, desde luego, menos dificultades, no sdlo tée-
nicas, sino de estricta justicia, que las que lleva dentro de si la causa
de justificacion del ntimero 4.0 del articulo 8.°,

Sin embargo, se pensard, sin duda, que el trastorno mental tran-
sitorio no podrd aplicarse cuando el sujeto activo carezca de un fondo
patolégico, en la forma exigida por nuestro Tribunal Supremo, aun-
que no siempre. En efecto, dentro de los contornos del 428 sucedera
que no se compruebe esa base patologica, a pesar de que existe un
choque emocional y psiquico digno de la calificacién de trastorno
mental transitorio. Fn este sentido, v sin pretender realizar un exhaus-
tivo estudio sobre el nfunero 1.9 del articulo 8.°. debe tomarse posi-
cién, cuando menos, sobre el problema:

a’) Una correcta interpretacién de la férmuda legal conduce a la
afirmacién, que hace Pérez Vitoria, compartida por diferentes autores,
de que “la base patologica no es un elemento requerido por el legis-
Jador” y que “ni desde el punto de vista legal ni psiquidtrico existe,
en consecuencia, impedimiento alguao para aceptar la existencia del
trastorno myental transitorio sin la presencia del factor patold-
gico” (74),

by Ahora bien: incluso moviéndose dentro de la concepcidn juris-
prudencial dominante, no deberd perderse de vista que existirA un
fondo marcadamente pasional --emocional, generador del trastorno
mental transitorio y que frecuentemente podm apreciagse en un
-experto y detallado dndhsm esa base patoldgica —como agudamente
apunta Castro Pérez—, “que estaria represeatada por la deficiencia
de integracién de los dos sectores undnales o por la debilidad de
‘los mandos situados en la corteza” (75). También a cste respecto
serfa valida la conclusién, coherentemente razonada por el profesor
Navarrete, de que “la auténtica ruptura de esta unidad cerrada, de
esta unidad de sentido y la aparicién de estados sin sentido, és 10 que

da lugar a la declaracién de inimputabilidad™ (76).

(74 0. Phwrez Virorrs, El trastorno mental transitorio como causa de
intmputabilidad en el Cédigo penal espaiiol, en ADPCP, 1952, ps. 35-38. AnroOxN
QOnics, ob. cit, p. 298, Cuncro Canéx, Dervecho penal (P Gen) cit, ps 470-471,
SILvA \II tLER0, Consideraciones sobre elidelito /mszmml en ADPCP, 19:) 2, p. 470
“no requiere necesariamente un fondo patolégico”. Tampocs se acepta el restrin-
gids criterio jurisprudencial por Der Rosat, Derecho penal cit, .11, p. 24,

(75) F. B. Castro Pfrez, Kl delincuente pasional como suzetn mentalinen-
te andnialo, en vol. del XI Cnrm Internacional de Criminologia (1961 62), Ma-
drid, 1963, p. 178,

(76) Jose Ma Navarrere Urieta, EI problemna penal x criminoldgico de
da nenwrosis. en vol. del XTI Curso cit., p. 468,
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¢y Todavia mds: un examen detallado de la jurisprudencia, re-
lacionado con el presente problemma, plantea la cuestién, como hace
Quintano Ripollés, en los siguientes términos: “ante el doble riesgo
de restringir ¢! trastorno mental hasta confundirlo con la enajena-
cién, o de ampliarlo hasta los estados pasionales, no hay otra solucién
prudente, siendo ambas correctas, que atencrse a la realidad del caso.
Y decidir ante &l la segunda solo en muy excepcionales situaciones
de shock psiquico intensisimo y que no sean susceptibles de eventual
repeticién™ (77). De aqui, pues, contintia Quintano, que la postura
Jjurisprudencial no sca “una postura herméticamente cerrada. Lin al-
gunas, pocas (pero bien justificadas ocasiones), el Tribunal Supremo
ha utilizado la abierta posibilidad que la Ley le brinda y aplicado la
eximente sin constancia de hase patolégica concreta” (78).

Asi, son ya cldsicas las sentencias de 19 diciembre 1935, 10 marzo
1947 v 14 octubre 1944, que también recoge el autor citado. Especial
interés tienen las dos primeras que contemplan situaciones afines a las
que son objeto del presente estudio. La de 19 diciembre 1933 se refiere a
un caso en que, de encontrarse vigente el 428, cosa (ue no sucedia con
el Cédigo de 1932, no podria ser aplicado; pero que, sin embargo,
pone de manifiesto una reaccion similar: “el inculpado al acometer a
su mujer con la navaja, que siempre llevaba consigo para cuando
almorzaba v comia en el campo, lo hizo movido por la indignacion,
excitacién y trastorno mental que sufrid al confesarle aquélla su infi-
delidad conyugal, agregando que no pudo determinar las veces que
la pincho, por estar completamente ciego y trastornado, resulta evi-
dente que tales afirmaciones, asi consignadas, ponen de relieve la
concurrencia de esta eximente por darse stis notas esenciales, pues
existio una causa inmediata, que fue la manifestacion del adulterio
confesado por la victima, que, por su gravedad y trascendencia en
el recinto matrimonial, dado el agravio v afrenta que supone para el
vinculo y deberes conyugales, era en si de tal fuerza de impresién
Ppsiquica que racionalmente explica la violenta reaccidn experimentada
en su espiritu por el marido ultrajado”. En la de 10 marzo 1947, la
situacion es una simple sospecha de adulterio, que desde luego no en-
traha dentro de los contornos del 428. Sc trataba de un “labriego de
uy limitada inteligencia, escasa instruccion, débil voluntad v espiritu
wfluido por la supersticién” (aungue no se afirma expresamernte que
exista base patolégica alguna), v sc tiene en cuenta para aceptar la
eximente “la perturbacién ue en tal mentalidad ha de determinar
la sospecha de la infidelidad de st esposa con el hijo de éste, con-

77y Qurwravo Riporvts, Bstimotiva jurisprudencial de las anormalidedes
mentales, en vol. del XI Curso cit, p. 518.

(78) "Qurntano Rrpovrfis, Estmnativa jurisprudencial cif., p. 519. A juicio
de SrLva Mrurzro, no hay inconveniente en afirmar “que las reacciones anéma-
as ante una pasién pueden presentarse en cualquier individuo normal, gue ca-
}jrla'lncluir dentro de la eximente de enajenacién mental transitoria, que 1o
Tequiere necesariamente un fondo patoldgico” (art. cit., p. 470).

6
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firmada por la carta amorosa que llegd a su poder, dirigida por el
segundo a la primera”.

Las anteriores decisiones adquieren gran importancia, una vez sti-
primido el articulo 428. Pudieran ser objeto de las siguientes refie-
xiones:

a”) Que el Tribunal Supremo ha tenido presente, en dichos ca-
sos, la causa gemeradora del trastorno menta] transitorio, y cuando
aquella es de tal naturaleza, ha admitido la eximente sin que se com-
pruebe base patolégica alguna (79).

5”) No debe olvidarse que la situacion descrita por el 428, por
su evidencia y plasticidad, puede originar un shock emocional y psiqui-
co tan fuerte 0 mas que la declaracién de infidelidad de la mujer, o
la simple sospecha. Si se ha admitido para estas dltimas, no existird
grave obstéculo para hacer uso de la eximente en la sorpresa en vaci-
miento: al contrario, se deberd admitir con hase a la logica mds ele-
mental.

¢y El “honor muarital”, al que expresamente alude Quintano
Ripollés, tiene sin duda una clara relacién, como facilmente se de-
duce de la S. 19-12-1935, con la estimacién del niimero 1 del articu-
lIo 8, en la medida que significa una causa capaz de originar trastorno
mental transitorio con relevancia eximente,

Una vez precisada la cuestién en nuestra jurisprudencia, conviene
tener en cuenta lo siguiente. En primer lugar, debe subrayarse, que
serd ante el caso concreto cuando podra hablarse de transtorno men-
tal transitorio: (nicamente cuando éste quede debidamente probado
con la intensidad exigida y con los requisitos que normativamente
implica, tendrd efectos eximentes. No dudamos en calificar de con-
tados los casos en que efectivamente suceda, pero desde luego puede-
afirmarse que es aplicable a determinados supuestos que surgiran
realmente.' No serd necesaria la existencia de base patoldgica, siem-
pre que ciertamente se dé el trastorno mental transitorio, cuya causa
mas préoxima se encontrard en el fortisimo impacto que supone la sor-
presa del adulterio, o en acto similar de la hija. Qué duda cabe que:
asi entendido muchos casos que podrian acogerse al suprimido 428, no
serdn jamas calificados de trastorno mental transitorio, puesto que
para gue éste pueda afirmiarse tendrd necesariamente que presentarse
con la fuerza e intensidad que para su estimacién se viene exigiendo.

est(gg) Enmparf]cldo sentide QuINTANG R@qm,ﬁs: “es de observar em todos
tal CAs0S re ‘lie excepeionalmente se admitié la eximente de trastorno men-
minanl te-“he m’ ;’S’g“:ﬁgl el alto significado moral y humano de la causa deter-
asi decitio, clinico A Q%m‘” materno, con lo que se desplaza el sentido, por
fan mas bien a 1‘3 = _imputabilidad, cargandola de matices éticcs, que afec-
qmaml'mtria ero que 33 55;'501(;)813 y amn a la Sociologia criminal que a la Psi-
AT, o ot 95‘319;‘ 1(} fodo, son de entrafia criminologica” (Estimativa
’m'"“‘ ? de"dle"".“ e " a_mblen, acepta la pesibilidad de aplicacién, aunque
e del criterio jurisprudencial, Diaz VavcArcer, ob. cit., p. 193,
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c) Atenuante guinta del articulo ¢ (80).

Ta citada atenuante deberd ser concrefada al extremo referente
a la provocacién, ya que el contorno del antiguo 428 no ofrecia mar-
gen para que se pensara en la amenaze. Si de ésta Gltima se hablara,
o incluso si efectivamente se diera, seria por fuera de los limites del
suprimido precepto, que se satisfacen perfectamente sin necesidad de
que concurra, por parte de los sujetos pasivos, y menos en la forma
en que ésta es entendida por la doctrina jurisprudencial (81).

La opinién cientifica méis generalizada y también Ia jurispruden-
cia (82), ha atribuido a la atenuante de provocacién inmediata carde-
ter eminentemente subjetivo, radicado en su naturaleza pasional y
emotiva. Sin embargo, para otros attores, el texto legal “en nigln
momento hace referencia a condiciones personales y si tan solo a pre-
supuestos objetivos de provocacién” (83), con independencia de que
se realice el hecho en estado de alteracidn-psicolégica, como conse-
cuencia de un estado pasional.

La cuestién, sin duda, adquiere gran importancia en el caso de
posible concurrencia con otras atenuantes, marcadamente subje-
tivas, aunque por ahora s6lo interesa apuntar este extremo, que debe
centrarse, en lo que a nuestro estudio se refiere, de la siguiente for-
ma: ;la situacién en la que se encuentran los sujetos pasivos, en €l
momento de la realizacién del atentado contra la vida o la integridaa
fisica, comstituye provocacién precedente, inmediata y adecuada?

Si por provocar se entiende, como hacen las 3. S. 18-2-1047, 20-5-
1932, entre otras, estimular, excitar, irritar, incitar, mediante gestos,
palabras, o actitudes a otra persona, no cabe duda‘que la situacién
descrita por el 428, contemplada por ¢l muarido o padre, puede ope-
rar como tal provocacién. Igualmente, y dentro del mismo esquema,

(80) “Son circunstancias atenuantes: 5. La de baber precedido immediata~
mente provocacién o amenaza adecuada de parte del ofendido™ (articulo 9, nf-
mero 5 del Cédigo penal).

(81) De interés la S. 20-V-1952. -

(82) “Tal es, sin duda, el criterio de la jurisprudencia, puesic que ha deci-
dido su incompatibilidad con la de arrebato u obcecaciéon (SS. 12-VI-1886, 30~
VI-1900, 26-10-1939 vy 21-111-1941) (Quintano Rirvorrés, Curse cit, t. 1, p. 419).
“La opinién corriente ha visto en la circunstancia quinta una naturaleza sub-
jetiva” (ANtoON ONECA, ob. cit, p. 337). Asi, entre otros, CurLLo cALON, Deve-
Chgspenwl cit, t. I, ps. 293 y ss. Den Rosar, Derecho penal cit., t. II, ps. 253
¥ 259.

(83) Qumnrano Riporrks, Curso cit., t. I, ps. 419-420. Comentories cit., t. I,
pagina 177, cuando afirma: “la situacion psicolégica del agente al reaccionar
contra el que amenaza o provoca es de infimo interés ante el valor primordial
de los requisitos tipicamente objetivos de la realidad de la amenaza y de la in-
medjatez entre ella y la reaccién generadora del delito”™. Anxréxn ONECA reco-
noce que los comentaristas no dejaban “de temer razén al vislumbrar un ele-
mento subjetivo a través del requisito de la inmediatividad”, aunque, en defini-
tiva, sostiene que para apreciar la atenuante “el juzgador no necesita salir del
plano objetivo” (ob. cit., ps. 337-338). En contra, CurtLo Canox, Devecho pe-
nal cit, (P. (Gen.), p. 531, para quién el cardcter objctivo de la atenuante no
tiene fundamento.
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la anterioridad ¢ inmediatez de la provocacién pueden darse perfecta-
mente.

Sin embargo, debe prestarse cuidadosa atencién al requisito, exi-
gido normativamente, de que la provocacién ha de ser adecuade. Lista
ha sido entendida por nuestra jurisprudencia en una doble dimension:
de un lado, como eficaz y suficiente para excitar el 4nimo del sujeto
activo a la comision del hecho, o si se quiere, para que sea “la causa
de la actuacién del culpable™ (84); de otro, conw proporcionada al
dafio ocasionado (S. S. 3-10-1912, 31-I-1922, 7-12-1918, 27-4-1021,
20-5-1052, etc.). En su primera acepcion, parece que no existird in-
conveniente en admitirla desde el momento que realmente se comprue-
be esa relacién entre el estimulo que supone la provocacion y la
conclucta del sujeto activo. La segunda, quizd sea més dificil a pesar
de (ue Ia posicién de nuestra jurisprudencia pudiera ofrecer margen
para que se sostenga la adecuacién entendida como proporcionalidad
de la provocacién con el dafio producido. La razén proviene, en de-
{initiva, de cuanto afirmamos en orden a la inexistencia de legitima de-
fensa (como eximente), pues no en vano se ha dicho que “la atenuante
de provocacién o amenaza previa es, si bien se mira, una daltima im-
perfeccion de la eximente de legitinia defensa; una legitima defensa a
la que faltara el primer requisito de agresin, estando sustituido por el
ataque o agresion moral que la amenaza o provocacion supone” (83).

De esa suerte, si se llegara a afirmar que objetivamente es pro-
porcionada la “provocacién’ al resultado producido (muerte o lesio-
nes), se colocarfa el intérprete en un terreno peligroso y reshaladizo,
que pudiera conducirle a admitir plenamente la legitima defensa del
honor, que hemos descartado, aun adoptando una actitutud mis elasti-
ca para la proporcionalidad en la presente atenuante que para el nd-
mero 4 del articulo 8 (86).

La provocacién en cuanto es un estimulo que pone en marcha la
conducta del sujeto activo podrd ser adecuada y suficiente en su caso
para generar la accién del marido o padre, pero sin duda faltara esta
adecuacién, pudiéramos llamar “objetiva” (proporcionalidad con el
dafio ocasionado), en la medida que existe una evidente desproporcion
entre éste v aquello que los sujetos pasivos realizan, Objetivamente
no es adecuada la provocacién al dafio. Sélo en el plano subjetivo
podra cncontrarse la adecuacién con fundamento en consideraciones
pasionales y emocionales.

Ta anterior reflexidén muestra que la duda existente en la doctrina
acerca de la naturaleza de la atenuante y la discusién sobre si tiene

(84) Dur Rosar, Derecho penal cit., t. 1T, p. 260: “La provocacién o ame-
naza ha de ser adecuade”, es decir, “ha de ser proporcionada al dafio que se
cause (S. 27-V-1883), o, mejor dicho, que la conducta del reo ha de ser pro-
porcionada a la provocacién sufrida”™. (AxrdN Owmcs, ob. cit., ps. 338-339.)
También Currro Csrox, Derecho penal cit. (P, Gen.), p. 532.

(85) Quinrano Rrvorrfs, Comentarios cit, t. I, p. 177.

(86) Como recomienda AxtéN Oxkca, ob. cif, p. 339.
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una fundamentacion pasional o no, es justificada. Esa incerteza seria
también un argumento en favor para no emplear el ntumero 5 del ar-
ticulo g, ya que, como, veremos a continuacién, existen otras atenuan-
tes que pueden cumplir su misién con mayor claridad y garantia en
su formulacién. Iin verdad, sucede que la presente circunstancia se
confunde, unas veces, con las de marcado caracter subjetivo, si este se
le concede, v otras, con las estrictamente objetivas, si se le niega.

Ademis subsiste la posibilidad de razonar de la siguiente forma:
Si “provocar” significa “provocar para”, como se deduce de algunas
sentencias (SS. 7-2-1901, 21-10-1021, 10-2-1045, etc.), se exigird en
principio, como es natural, una finalidad concreta a la que tiende
la provocacién. Asi, las anteriores sentencias emplean Ja expresion
de provocacién pare excitar, para enojar, etc. En ese sentido, gene-
ralmente, la situacién en que se sorprende a los sujetos pasivos dis-
tard mucho de constituir una genuina provocacién, entendida final-
mente, pues con el yacimiento no se pretende, en forma alguna, ni
provocar, ni provocar para incitar, enojar, etc. La contemplacion de
esa situacién puede provocar en el marido o padres una reaccién de-
terminada, pero no porque se encuentre dirigida a originarla, sino mds
hien, normalmente, sucederd que los sujetos pasivos desean precisa-
mente lo contrario, esto es, evitarla. I.a propia situacioén es la que pro-
voca, pero no quienes la crean, que se encuentran al margen de pro-
vocar o no, perdiéndose entonces el sentido de incitar o estimular que
en definitiva se le ha concedido por nuestra jurisprudencia (87).

Fn resumen: serd la resonancia que produzca la situacién en el
4nimo del sujeto activo, la que determinard su actuacién y consiguien-
temente no habrd mas remedip que concluir, al menos en este caso,
gue la atenuante cobrard un marcado cariz subjetivo que le haria di-
ficilmente diferenciable de aquellas otras de mds clara determinacién,
por lo que no dehiera ser empleada en la resolucion de estos casos.

d)  Atenuante 6% del articulo o (88).

La presentc atenuante puede en efecto aplicarse mas ficilmente
que la anterior, de acuerdo con la realidad acotada por el antiguo 428.
A este respecto, constituye ofensa grave, para el marido o padres, la
sorpresa en yacimiento de su mujer o hija, y no existird inconveniente

en aceptarla de esa forma.
No cabe duda que el hecho delictivo pudiera cometerse en vindi-
cacién de la citada ofensa, v la proximidad vendra dada por pro-

(87) Diaz Varcircer tampoco se muestra muy favorable a la admisién
de la presente atenuante: “estimamos tal hipétesis de excepcional rareza, pues
no es crefble que la conducta inmoral persiga la finalidad de excitar el enojo
del marido o padre” (ob. cit, p. 196).

(88) “Son circunstancias atenvantes: 6. La de haber ejecutado el hecho
en vindicacién proxima de una cfensa grave causada al autor del delito, su
conyuge, sus ascendientes, descendientes, hermanos legitimos, naturales o adop-
tivos, o afines en los mismos grados” (articulo 9, ntmero 6, del Cédigo penal).
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pios dictados del suprimido precepto, como seria que aquél se come-
tiera al sorprender a los sujetos pasivos en la anterior situacién.

Ta doctrina jurisprudencial ha atribuido al ntimero 6 del articulo g
un inequivoco caracter subjetivo. En reiteradas sentencias se ha afirma-
do principalmente con fundamento en la existencia de la proximidad
de la vindicacion, desde el momento que ¢l tiempo que debe mediar
entre ésta v la ofensa serd sumamente breve de forma que perdure en
el dnimo del agente la impresién producida por el agravio (8g).

La doctrina cientifica abunda en su naturaleza subjetiva, aunque
no desconoce que pudiera ponerse en tela de juicio, “dado que igual
cabe vindicarse fria que acaloradamente ; pero su afinidad con Ia pasio-
nal es nids disculpable, visto que la venganza es, al fin v al cabo, reac-
cion psiquica” (9o). Asi, puede afirmarse, que en estos casos la ac-
tuacién del agente obedece “a unos estimulos externos que normal-
mente producen una perturbacién en la esfera del sentimiento, la cual
puede ser de diversa intensidad, y que aqui adquiere cardcter ascen-
dente, dindole, por tanto, un tinte emocional” aunque “la precisién
afectiva del estado en que obra no requiere una calificacién perfec-

" (91).

En consecuencia, podran darse supuestos, sin salirse del desapa-
recido 428, en los que realmente quepa aplicar la atenuante de vindi-
cacion pré\—ima de una ofensa grave, ya que los distintos requisito%
que la misma exige son veuﬁcables dentm del anterior precepto, siem-
pre y cuando se den en el caso concreto.

e} Atenuante 8¢ del articulo ¢ (92).

El arrebato u obcecacidén constituye, sin lugar a dudas, atenuante
de fundamentacion claramiente subjetiva. Asi, se¢ afirma con acierto por
Castro que es “la mds subjetivamente mlatizada”, y por Quintano
Ripollés que “nos hallamos ya de lleno, y sin tergiversacion alguna,
ante una genuina motivacién pasional” (93). La doctrina, tanto ju-
11sprudenc1dl como cientifica, es concorde en admitir, como no podia
por menos, su caracterizacion subjetiva (o.4).

(89) (omo declaran las S. S., 6-3-1929, 4-2-1936, 3-7-1950, cte.

(90) Quintano Rrrorrts, Curso cit, T. 1., p. 421. Comentarios cit. T. 1.
1. 182, A juicio de CasTro, “si bien nada se opone a que ¢l que se venga pteda
hacerlo friamente, ¢l agente no deja de actuar hajo un mévil pasional, aunque
sea e una de las pasiones llamadag por Carrara frias o razonadoras vy,
por lo tanto, hay que estimarla como pasional” (art. cit, p. 175). También le
conceden naturaleza subjetiva, Axrtéw Oxzcs, ob. cit, p. 340 y Diaz Var-
CARCEL, ob. cit,, p. 197, que la estima aplicable a e¢stos casos.

91y Der Rosar, Derecho penal cit. T. 11, p. 261.

(92) “Son circunstancias atenuantes: 8. La de obrar por motivos tan no-
derosos que, naturalmente, hayan preducido arrebato u obcecacion” (art, 9, nii-
mero 8, del Cédigo penal).

(93) B. B. CastrO, art. cit, ps. 175-176. Quinrtano Rirorvts, Curso cit.
T. L, p. 422 Comentarios cit. T. I, p. 189. Vid. De interés, Strva MELERO,
art. mt ps. 458 v 471,

(94) Drr Rosar, Derecho penal cit. T. 11 p. 263, AxtOx Orcs, ob. cit,
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Un estudio de los distintos requisitos exigidos por la jurispruden-
cia conduce a la conclusidén de que ciertamente puede aplicarse dentro
del dmbito del 428. Si el sujeto activo sc encontraba arrebatado u
obcecado —con el contenido que dichas expresiones suponen (SS. 14
diciembre 1942, 13 marzo 1958, 30 noviembre 1960, etc.)—en el mo-
mento de su actuacién, no existird obstdculo cn aceptar potencialmente
las restantes caracteristicas, necesarias para la aplicacién del niime-
ro 8.° del articulo 9.° (93).

Se dara, pues, esa especie de relacion causal entre los motivos y el
estado emiocional pasional (S. 1o junio 1933), ya que el estimulo se
entiende suficiente para que naturalmente haya producido arrebato u
obcecacién y a la mayor parte de los hombres (S. 6 noviembre 1934)
les hubiera sucedido lo mismio. Incluso se afirnta la inmediatividad
requerida constantemente por la jurisprudencia, a excepcion de la
Sentencia de 30 noviembre 1960, en los propios limites del 428, puesto
que la accién se verifica en el preciso momento de la sorpresa.

Iixiste, en consecuencia, una clara posibilidad de que entre en juego
la atenuante octava del articulo ¢.°, que justamente presenta mayor
facilidad para su aplicacién, y que, ademads, satisface plenamente las
lineas generales que han informado la actual reforma.

£y Otras pretendidas soluciones.

ay  Atenuante 7.¢ del articulo 9.2 (g0).

Por Quintano Ripollés se ha aludido a la posibilidad de aplicar
el ntmero 7.0 del articulo 9.° del Cédigo penal, concretado en el
“miotivo moral” (97). Con independencia de la naturaleza que se con-
ceda a la anterior atenuante, se objeta con razén por Diaz Valcircel
que “no es presumible que la representacién que impele al marido a
lesionar o matar esté integrada por el deseo de restaurar el orden mo-
ral conculcado” (98). Pero, ademds, siempre cabe pensar, llenando el
término “moral”, con un contenido generalmente aceptado, que la
motivacién del sujeto activo es mds bien lo contrario: :;en atencion a
qué moral puede explicarse satisfactoriamente la mwerte o lesidn veri-
ficada en los términos del 4287; scomo puede calificarse de moral el
motivo que impulsa al sujeto activo a realizar tan grave accién? (99).

D. 342 v ss. Ferrer Sama, Comentarios cit. T. I, p. 293 v ss. Simva Mrizro,
art, cit,, p. 471, ’
. 95) Es admitida igualmente por Dfaz Varcircern, de forma expresa:
es presumible que todas estas circunstancias comcurran” (ob. cit, p. 198).

(96) “Son circunstancias atenuantes: 7. La de obrar por motivos morales,
‘a.ltruistas o patridticos de notoria importancia™ (articulo 9, ntumero 7, del Cé-
dige penal).
(9 Qumrawo Rrponngs, Bl wwovicidio cit, p. 510. También la admite
Mosguere, art. cit., p. 2707.

(98) Dfaz Vavciwrorr, ob. cit., p. 199.

(99) Qurnreaxo RipoLpks afirma, en Lo motivecién wmoral en el Derecho
denal, Sep. de Rev. Legisl. v Jurisp. Madrid, 1940 p. 20: “no menos egoista
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Parece estar en contradiccién la postura afirmativa con cuanto que
dé expuesto acerca del entendimiento correcto de las situaciones pre-
vistas por el antiguo 428, y cabe concluir, por consiguiente, que #o
podra aplicarse el nfimero 7.° del articulo 9.° dentro del esquema del
suprimido texto (100).

Yy Atenuante analdgice 102 del articulo 9.° (1or1).

Recientemente se afirma por [Diaz Valcircel que *‘el Tribunal Su-
premo en algtn fallo (S. 30 noviembre 1917) admite como atenuante:
por analogia “los celos justificados”. Nunca serdn mas justificados que
en el supuesto que describia el articulo 428. Hasta tal punto que debe-
ran producir la conmocién de dnimo integrante del arrebato u obce-
cacién, si no existe hase para apreciar el trastorno mental transito-
rio” (102).

No creemos conveniente la alusién a las “atenuantes analégicas”,
va que en realidad, como el propio autor reconoce, seran inscribibles
las situaciones que se presenten, en las expresas determinaciones le-
gales de los restantes ndimeros del articulo g.° Si se produce ¢l arrebato
u obcecacion, no se ve la necesidad de hacer uso del nimero 10 del
articulo 9.9, puesto que deberd aplicarse el primero Tos “celos justi-
ficados” tendrin relevancia atenuante, en la medida que se den los
requisitos previstos por los especificos preceptos antes examinados,
pero carecen de la autonomia suficiente para generar, en este caso, una
“atenuante analdgica”, que siempre serd de dificil deslinde con las emo-
cionales pasionales ya citadas.

3. Consideraciones finales.

Una vez mas debe sefalarse que la supresion del 428 significa
Ja concesién de un mayor margen para la valoracién judicial del
caso concreto. De ahi, pues, que las anteriores soluciones han de
encontrarse condicionadas por el particular supuesto: el distinto va-
lor de cada una de ellas, su discriminacién y seleccién, deberd ha-
cerse por el juzgador en razén a los caracteres que, mds o menos
acentuadamente, presentan los hechos objeto de valoracion. No fo-
das convienen a fodas las hipdtesis imaginables, ni tampoco se han
de aplicar de forma superpuesta: requieren una seleccién que se

(es) la defensa del propio honor en los infanticidios, wwvoricidios y abortos
hororis causa™. :

(100) En ¢l mismo sentido, Dfaz VarcArcrn: “no creemos que pueda ser
apreciada para atenuar estog delitos” (ob. cft., p. 199). Ni siquiera la- Ley de:
Bases, que tan generosamente se pronuncid, la recoge como posible causa de
atenuacién.

(101) “Son circunstancias atenwantes: 10. Y, dltimamente, cualquiera otra
circunstancia de andloga significacién que las anteriores” (articulo 9, ntmero 10,
del Cédigo penal).

(102) Dfaz VarncArcsr, ob. cif.. p. 199,
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fundard tanto en la modalidad que realmente se presente como en
los principios de compatibilidad e incompatibilidad de las diferentes
circunstancias atenuantes que nuestra jurisprudencia ha venido afirman.
do. Fn este sentido, y en atencién a la particular situacion que se veri-
fique, se tendrdn en cuenta las “reglas para la aplicacion de las penas
en consideracién a las circunstancias atenuantes y agravantes’, sobre
las que ha llamado la atencion Diaz Valcarcel (103).

Un dltinio extremio, referido a la posible concurrencia de circuns-
tancias agravantes que, seglin velamos, se planteaba dentro del con-
torno del 428. También, en este caso, la supresién significa un cambio
radical, que remite al juego general de las agravantes y a su régimen
de incompatibilidad con las atenuantes, funcionando, por consiguiente,
los criterios existentes al respecto, v, de la misma forma, las frecuentes
hipétesis de concurso de acuerdo con la distinta calificacion de los
concretos tipos de los delitos contra las personas, que estaran sujetas
a las genéricas reglas del libro T del Codigo.

. (103) FEspecialmente en orden a la cstimacién de “circunstancias muy ca-
I}flcadas” (articulo 61, regla 5.2 del Cédigo penal) v a lo previsto por ¢l ar-
ticulo 66 del Codigo penal, Dfaz VALCARCEL, ol. cit, p. 199.






