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I. INTRODUCCION

El objetivo bdsico de este trabajo se centra en dar somera noticia
acerca de la doctrina jurisprudencial sentada por nuestro Tribunal
Supremo, en torno a uno de los delitos contra la vida humana inde-
pendiente mds necesitado de revisién y cuya estructuracion vigente
se encuentra herida de muerte y en agonia irreversible.

Si es indiscutible que este tipo delictivo, cumpliendo unos fines
claros iniciados con el Codigo penal de 1822, dio respuesta y cobertu-
ra a las exigencias politico-criminales de una sociedad decimondnica
con unos valores morales muy peculiares y determinados, también
lo es, que hoy en dia, por no conformarse con otros valores muy
divergentes de aquellos enquistados en una sociedad democratica de
fines del siglo XX —como en la actual espafiola—, ha dejado de
legitimar esa primigenia funcién crimindgena que ha de ser sustituida
lo antes posible.

Desde esta perspectiva, lo que se pretende con la acotacién selecti-
va de aquella jurisprudencia es constatar el «agotamiento» de este
tipo y los factores técnicos y sociolodgicos que reclaman esa «recon-
versién», en el marco de una politica-criminal digna y mas acorde
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con los valores esenciales de un Estado social y democratico de Dere-
cho consagrados en la Constitucion de 1978, y que logicamente solo
podrd materializarse con la venidera promulgacién de un nuevo Cédi-
go penal (1).

El fenémeno no nos es ajeno ni novedoso, por cuanto que, asi
como algunos tipos ya pasaron al baul de los recuerdos por inadecua-
cion evidente —baste recordar aqui la promulgacion de las leyes de
26 de mayo y 7 de octubre de 1978 despenalizadoras del adulterio
y amancebamiento—, otros, como el que hacemos objeto de este es-
tudio, lo estan a la espera, si no se desprende de alguno de sus ele-
mentos mas esenciales y primitivos, ya que, también es obvio que
la «accién de causar la muerte de un nifio recién nacido» encontrara
de cualquier forma acomodo en los textos penales, para ser castigado
por el propio Estado.

En realidad, el andlisis de dicha jurisprudencia ha partido de la
conjugacion de dos o6rdenes de factores: el primero hace referencia
a su razonable nivel cuantitativo. Quiere con ello decirse que el nu-
mero de sentencias examinadas, aun contando con la mds vetusta,
es comparativamente muy inferior a la cantidad que tan Alto Tribu-
nal —desde mediados del siglo pasado— ha pronunciado acerca del
homicidio, asesinato, parricidio... (por contar sélo con los que lo son
igualmente contra la vida humana independiente).

Este dato, agudizado en los ultimos afios, nos pone sobre-aviso
de que su comisidn y posterior punicion constituye una rareza, y vie-
ne a convertirlo en una especie de tipo delictivo «rara avis», y que
claramente en el futuro serdn ain menores las oportunidades de su
enjuiciamiento ‘en casacion por el precitado Tribunal Supremo.

El segundo intenta extraer de la relacion de tales resoluciones sus
lineas programdticas y puntos mds conflictivos —dogmdticamente
hablando— que sirven para poner de manifiesto su caracter cuasi ob-
soleto, sin perder de vista que en dicha doctrina sentenciadora han
incidido variables politicas legislativas distantes en razon a su sucesiva

(1) La acomodacion del Derecho penal al nuevo sistema constitucional se viene
verificando y atin exige un largo camino. La doctrina que por ella viene abogando
ha dado lugar a una considerable produccién cientifica. Cfr. BARBERO SANTOS, M.:
Politica y Derecho penal en Espafia, Madrid, 1977. BERGALL! y otros: El pensamiento
criminoldgico, 2 tomos, Madrid, 1983. FERNANDEZ ALBOR, A.: Cambio social y Dere-
cho penal. En la obra colectiva Estudios penales, vol. 1, Santiago de Compostela,
1977. LorEZ-REY ARROJO, M.: La justicia penal y la politica criminal en Espaiia, Ma-
drid, 1979. SAINz CANTERO: Politica criminal moderna y reforma del ordenamiento
penal espafiol, Granada, 1978. Varios autores: La reforma penal y penitenciaria, San-
tiago de Compostela, 1980. Varios autores: Comentarios a la Legislacion penal, tomo
I; Derecho penal y Constitucion, tomo 11; El Derecho penal del Estado democrdtico,
«Edersa», Madrid, 1982-1983. Varios autores: La reforma del Derecho penal, nimero
monografico de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid,
1980. etc.
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regulacién por cédigos tan heterogéneos como los de 1822, 1848, 1870,
1932, el vigente, etc.

Aun en alguna medida, no rebasando los limites propuestos, se
dara cuenta de la atencién que los penalistas espafioles han prestado
a la figura, dejando constancia de las criticas —mds técnicas que otra
cosa hasta recientes tiempos— vertidas en puntos concretos de aqué-
Ila corriente jurisprudencial. Como al final tendremos ocasién de com-
probar, el Tribunal Supremo mantuvo una linea jurisprudencial cohe-
rente, en sus rasgos generales, pero claro estd, siendo fiel reflejo de
la conformacién sociolégica de aquellos tiempos, que, si bien, hoy
puede discutirse su correspondencia con los actuales, no es dbice para
mantener que correctamente vino a responder a los condicionamien-
tos histdricos de los que tampoco hubiera podido desviarse en gran
manera, por impedirselo €l propio mandato expreso de los textos le-
gales. '

Ha parecido conveniente fijar su desarrollo en unos pocos aparta-
dos que vienen a corresponderse con los aspectos dogmdticos y fina-
listicos mds tradicionales, ya que no puede negarse que el infanticidio
en su configuracién legal patria siempre ha implicado la actuacién
de una serie de criterios ideoldgicos, hasta el punto de que, como
ha puesto de relieve el profesor Quintano Ripollés (2) ha constituido
un sistema propio muy definido y de gran pureza en el conjunto del
Derecho comparado.

Una vez verificado dicho breve recorrido, anotando en algunos
casos fragmentos de sentencias por constituir el medio m4s directo
de conocimiento, se tratara de concluir, vista la coherencia o no co-
herencia de dicha doctrina, la necesidad de reflexionar acerca del nue-
vo enfoque de la figura y si tiene sentido mantenerla en sus coordena-
das actuales. Desde nuestro modesto punto de vista, coincidente con
la practica totalidad de la doctrina penal espafiola, parece llegado
el momento de su desconfiguracién como delito auténomo y la bus-
queda de una alternativa mas apropiada a las necesidades de la reali-
dad social actual y a la letra de las propias normas constitucionales.

II. SUSTANTIVIDAD Y ELEMENTOS ESTRUCTURALES

Como es sabido, en un.mayoritario sector de la doctrina espafiola
ha calado la consideracién de que el infanticidio, a la luz de la propia
vertebracion técnica en los ultimos Codigos penales, ha de considerar-

(2) Con buen criterio destaca que el llamado sistema latino de motivacién, frente
al germdnico de alteracién psiquica, encuentra su carta de naturaleza en la legislacion
espafiola, que lo acogi6 casi en sus mds profundas raices. Vid. QUINTANO RIPOLLES, A.:
Tratado de la parte especial del Derecho penal, tomo 1; Infracciones contra las perso-
nas, ed. «Revista'de Derecho Privado», Madrid, 1962, pp. 422-423.
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se como un verdadero delito auténomo, es decir, con sustantividad
propia y como un tipo delictivo especial «sui generis», no meramente
accesorio o forma accidental del homicidio y parricidio.

Esta concepcién, como delito especial impropio y con plena auto-
nomia frente a los demds delitos contra la vida humana independien-
te, tendra no pocas repercusiones —como veremos— en muchos-de
los problemas bdsicos y fundamentales que en el subyacen, como son,
por ejemplo, los de participacion o codelincuencia, concurrencia de
circunstancias modificativas de responsabilidad, etc.

Precisamente, la propia transcendencia que adquiere el elemento
subjetivo del «moévil de ocultacion de la deshonra de la madre» ha
sido la que le ha llevado a tal cualificacion de tipo especial impropio
y autéonomo y a su reconocimiento como figura propia creada por
la doctrina legal y cientifica, negdndose comiinmente que se trate de
una simple y accesoria forma atenuada o privilegiada de conductas
homicidas (3).

Esa parece ser también la postura del Tribunal Supremo, que apa-
rece implicita en casi todas sus sentencias, cuando trata de deslindar
los campos del parricidio y del infanticidio, cualificando al primero
por la concurrencia de parentesco y al segundo por el originamiento
de la muerte para ocultar tal deshonra, si bien, terminoldgicamente
su posicion no es todo lo clara que seria de desear. Asi, por ejemplo,
pueden consultarse las sentencias de 4 de mayo de 1880, 13 de octu-
bre de 1893, 21 de octubre de 1902, 8 de mayo de 1959 (Aranzadi
1.772), 6 de noviembre de 1972 (Aranzadi 4.768), etc. La mas rotun-
da que hemos contrastado es la de 27 de enero de 1951 (Aranzadi
141), que llega a decir que «el legislador ha considerado que el infan-
ticidio «honoris causa» constituye un delito especial y distinto del
parricidio penado con grande atenuacién porque humanamente pen-
sando reconoce...». Sin embargo, el argumento bdsico en «pro» de
este alineamiento lo proporciona la propia colocacion sistematica de

(3) Sobre esta cuestién, cfr.: Bajo FERNANDEZ, M.: Manual de Derecho penal.
Parte especial. Delitos contra las personas, ed. «Ceura», Madrid, 1986, pp. 104-105.
CHAVES Y CHAVES, C.: El delito de infanticidio, en «Revista de Estudios Penitencia-
rios», Madrid, 1953, pp. 9 y ss. DIAZ.-VALCARCEL, J. M.: Infanticidio, en «Nueva En-
ciclopedia Juridica de Seix, S. A.», Barcelona, 1977. p. 500. MuRoz CONDE, F.: Dere-
cho penal. Parte especial, 5.* ed., Universidad de Sevilla, 1983, p. 40 (aun reconociéndole,
de «lege ferenda» desea desaparezca como tal delito autdnomo). PuiG PERA, F.: Dere-
cho penal. Parte especial, tomo H1, ed. «Revista Derecho Privado», Madrid, 1955,
p. 408. QUINTANO RIPOLLES, A.: op. cit., pp. 408-438. RODRIGUEZ RaMos, L.: Com-
pendio de Derecho penal (Parte especial), ed. «Trivium», 1.* ed., Madrid, 1985, p.
42. RODRIGUEZ DEeVESA, I. M.: Derecho penal espafiol. Parte especial, 71.* ed., Ma-
drid, 1977, p. 57. Postura diversa en CUELLO CALON, E.: Derecho penal, t. 11 (parte
especial), vol. II, 14.* ed., «Bosch», casa edit., Barcelona, 1975, p. 525 (habla de
homicidio privilegiado por motivos especificos). DEL RosaL, J.; Coso, M., y RODRI-
GUEZ MOURULLO, R.: Derecho penal espariol. Parte especial. Delztos contra las perso-
nas, t. 1, Madrid, 1962, p. 285.
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su régimen, pues, como por todos es conocido, el Cédigo penal vi-
gente le dedica un capitulo independiente (el segundo de su titulo
VIII —Delitos contra las personas—, intitulado «Del infanticidio»;
cosa, por otra parte, que no hace ni con el parricidio ni con el asesi-
nato, que quedan embebidos (arts. 405 y 406) en el capitulo I, intitu-
lado «Del Homiicidio».

A su vez queda determinado su restringido alcance cuando el ar-
ticulo 410 lo contempla, aseverando que: «La madre que para ocultar
su deshonra mate al hijo recién nacido sera castigada con la pena
de prision menor. En la misma pena incurrirdn los abuelos maternos
que, para ocultar la deshonra de la madre, cometieren este delito».

De sobra ha quedado resaltado en el precepto el propédsito de ate-
nuacién punitiva que el legislador se propuso (prision menor «versus»
reclusion mayor), y a nadie se le oculta el fundamento histérico-
legislativo de tal atenuacién, de la que participaron y participan casi
todos los ordenamientos a nivel de todo el Derecho comparado (4).

Sin entrar a valorar la validez del argumento de la colocacion sis-
tematica en el Codigo como base que coadyuva a la no consideracién
del infanticidio como subtipo privilegiado del parricidio por el mévil
de la ocultacion de la deshonra, o parricidio «honoris causa», lo que
supondria estudiar en profundidad la problemadtica de la especialidad
de los tipos en razén a sus elementos constitutivos, es lo cierto que,
de la propia diccidn legal puede descomponerse su estructura en los
siguientes elementos basicos: a) habra infanticidio cuando se cause
la muerte de un nifio recién nacido (sujeto pasivo y dindmica comisi-
va); b) ademas, resulta imprescindible que dicha muerte se ocasione
por la propia madre o abuelos maternos de la victima (sujetos acti-
vos); ¢) es fundamental que en ambos casos la muerte causada de
propdsito (elemento del dolo) por aquéllos, esté motivada y tenga
un fin especifico: ocultar la deshonra de dicha madre (no, por tanto,
la de los abuelos o cualquiera otros parientes).

Dichos componentes son ratificados por toda la jurisprudencia y
sirva como prototipo la de 1 de febrero de 1945 (Aranzadi 209) que
verifica un examen completo de su tratamiento, en uno de sus pérra-
fos se sefiala que «son elementos integrantes de este delito ademaés
que la muerte del hijo se cometa por la madre, o por los padres

(4) Para un estudio completo del movimiento histérico legislativo desenvuelto en
este punto dentro de la Edad Moderna, como reaccion al barbarismo y rigor con que
eran castigadas las madres (por parricidio) que mataban a sus hijos recién nacidos,
durante la Edad Antigua y Media, por todos, indispensable vid. STAMPA BRAUN, J. M.:
Las corrientes humanitarias del siglo XVIII y su influencia en la concepcion del infan-
ticidio como «delitus exceptus», en «Anuario de Derecho Penal», Madrid, 1953, pp. 47
a 75, en especial 49 y 50 y 57 y ss.
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de ésta, en el exclusivo fin de ocultar la deshonra de aquélla, que
la victima sea un recién nacido...».

Ahora bien, como no en todo caso es sencilla la intepretacion
de ambos pérrafos de la norma, vamos a tratar de precisar en sus
rasgos mas genéricos los significados que a cada uno de ellos les da
el Alto Tribunal, destacando los puntos mds oscuros que precisamen-
te hayan sido objeto de controversia. Por ello mismo habra que dedi-
car una mds cuidadosa atencion al apartado referente a ese elemento
subjetivo expresado en la frase «ocultacion de la deshonra», al cons-
tituir la «ratio essendi » de la figura y, en definitiva, su misma «alma
y ser».

a) El sujeto activo

El articulo 410, al contener una figura cerrada, circunscribe el cir-
culo de los sujetos activos del delito en los parrafos de que consta,
en el primero sitda a la madre y en el segundo (lo que lo hace mads
censurable hoy en dia) a los abuelos maternos del recién nacido, esto
es, al padre y a la madre de aquélla primera.

Sdélo, pues, se consideran como sujetos activos éstos y no
otros, y asi lo ha resaltado convenientemente el Tribunal Supremo
en numerosas sentencias antiguas, como la de 4 de mayo de 1880,
11 de marzo de 1887, 7 de febrero de 1888, 27 de febrero de 1893,
14 de marzo de 1893, 13 de octubre de 1893, 13 de julio de 1897,
o mas reciente la de 17 de enero de 1940 (Aranzadi 76), en
la que justifica la atenuacidén para dichos abuelos «al apreciar en ellos
un sentimiento mds trascendental del deshonor, que por la madre in-
fanticida y por su hijo doblemente les afecta, y porque el embarazo
y consiguiente alumbramiento de aquélla son hechos totalmente aje-
nos a la voluntad de éstos, que se ven precisados a aceptarlos por
el fatal imperativo de la desgracia...», por lo que a ellos sélo benefi-
cia la atenuacion. Por este motivo, y dejando a un lado de momento
las modalidades codelincuenciales, los ajenos o terceros a la norma
serian o autores de un asesinato o de un parricidio o si la muerte
del nifio la ocasiona su propio padre bioldgico, abuelos paternos, etc.;
lo cual hoy ya no se presenta tan 16gico desde el prisma de una abso-
luta equiparacion de sexos a efectos juridico-penales.

Se coloco asi el ordenamiento espaifiol en un estadio intermedio
al seguido por otras legislaciones, que van desde el polo de uinicamen-
te comprender en el tipo a la madre (ya conocido en Espafia por
el Cddigo de 1822) al de ampliarlo a familiares aun mas alejados
en parentesco, como ha sido el ejemplo italiano (5).

(5) Asimismo, la sentencia de 6 de noviembre de 1972 (Aranzadi 4.768) establecio,
entre otras cosas, que: «...la calificacion juridica del hecho puede variar en razén del
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Con respecto a la madre, obviamente, nos referimos a la que lo
es por naturaleza o biolégica, unica que puede dar a luz un recién
nacido y que puede ser afectada por la deshonra; en relacién a los
abuelos maternos resultara indiferente que lo sean naturales o legiti-
mos en referencia al recién nacido; le causen la muerte de consuno
o por separado, ya que, ni el precepto da base para restriccion alguna
en este punto, ni mucho menos podria consentirse a la luz de los
nuevos enfoques del tema filiatorio (arts. 108 y ss. del Cédigo civil)
o teniendo en cuenta el mandato imperativo del articulo 14 de la
Constitucién, que no permite discriminacién alguna por razén de na-
cimiento.

No obstante, como el precepto parece estar montado en conside-
raciones subjetivo-morales, podria plantearse alguna duda interpreta-
tiva, no sélo tedrica, sino practica acerca de la determinacién y con-
creccion, de si, en la frase «abuelos maternos» podrian quedar incluidos
y amparados los abuelos maternos adoptivos, esto es, los padres adop-
tandos plenamente de la madre del recién nacido victima dcl ataque
mortal de aquéllos. Dada la formulacidon genérica del articulo 410,
caso de haberse ocasionado por éstos la muerte del neonato, con fin
de ocultar la deshonra de su hija adoptiva, ;serian reos de un delito
de infanticidio o en su caso de asesinato?

A diferencia del parricidio, la propia especialidad y configuracién
desfasada del tipo origina una dificultad insuperable en la respuesta,
por cuanto que los criterios civilistas no son directamente transplanta-
bles al campo penal.

Que el articulo 108 del Cédigo civil exprese que la filiacidn matri-
monial y la no matrimonial, asi como la adoptiva plena, surten los
mismos efectos conforme a las disposiciones de tal Cddigo, nada nos
aclara ni menos nos obliga a una solucién o respuesta afirmativa.
A la vez, salvo error u omision tampoco conocemos que el Tribunal
Supremo haya resuelto un caso de igual indole, por lo que la cuestion
no puede resolverse de un modo concluyente. Si nos atenemos a los
propios criterios finalistas de la norma y a la realidad social a la
que pretendiera satisfacer, nos llevaria a una interpretacion lata y no
rigida de la norma, puesto que vendria de justicia y equidad incluir-
los. En efecto, no seria nada dificil comprobar que unos abuelos adop-
tivos, de forma contundente, cometieron el hecho delictivo por inten-
sisima afeccién psicologica con causa en la ocultaciéon de la «deshonra»
de su hija adoptiva.

sujeto activo interviniente, transformando el asesinato en parricidio ‘‘in genere’’, si
el que mata al recién nacido es su padre..., ddndole una cualificacion especifica, en
razon exclusiva de la préxima relacion de parentesco existente entre la victima y el
culpable, circunstancia pues puramente subjetiva que viene a calificar el parricidio y
dentro de ésta, este articulo, infanticidio que establece una atenuacién privilegiada que
se construye juridicamente sobre una doble base: la personal del parentesco, restringida
con caracter exclusivo a la madre y a los abuelos maternos...».
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Si el legislador fue tan tajante al fundamentar el infanticidio en
unos innegables imperativos éticos-sociales, si éstos concurren en los
abuelos adoptivos unidos y provinientes de factores personales, tales
como la adopcién prematura, la convivencia plena y absoluta entre
padres adoptantes y adoptada desde la mds tierna infancia —incluso
con desconocimiento para esta ultima de sus origenes naturales—, los
de consideracidn, estima y reconocimiento social y publico como hija
legitima en su entorno o ambiente, etc., seria farisaico y poco
coherente con lo que el 410 tutela, o mejor dicho, tutela con menos
rigor, negarles ese trato privilegiado a los abuelos adoptivos, cuando,
a lo mejor, en ellos el mévil de la ocultacién es més perceptible y
patente.

Ello mismo podria predicarse de los abuelos paternos, si entendie-
ran que el deshonor sexual con el nacimiento de un nieto, de los
de antes, ilegitimo, afecta a la deshonra de la madre que lo tuvo,
pero si bien es de reconocer que el argumento, por muy de justicia
que sea, no puede acogerse por impedirlo de modo frontal el texto
legal, que en su momento asi quiso excluirlos.

Son estos motivos los que nos inducen a pensar que la temdtica
habrd de clarificarse, aunque no tenga proyeccion de futuro, si es
que de una vez por todas en la legislacién préxima se elimina la sus-
tantividad del delito, y sobre todo se basamenta en otras coordenadas
politico-criminales mds actuales y reales, lo cual, llevard «per se» una
restriccion subjetiva total, para que, unicamente de atenuar el tipo
se beneficie a la madre. Ello ocurrird cuando se abandone el sistema
latino y se acogan otros mas objetivos, como el suizo, de las altera-
ciones psiquicas, o los mixtos, de las «tensiones emocionales», defini-
tivamente desterrando problemas de ésta naturaleza en el provenir (6).

Al igual, no se hubieran conocido casos complejos como el recogi-
do por la praxis jurisprudencial espafiola y comentaristas, en atencion
a una curiosa sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de
1893. En ella se condenod por el delito de parricidio a un sujeto en
el que concurria la doble circunstancia de padre, y a la vez abuelo
materno de la victima recién nacida, a la que causé la muerte atroz-
mente, al ser fruto de unas relaciones sexuales incestuosas con su
propia hija.

(6) Tampoco se ha resuelto el problema de una manera definitiva y profunda en
la doctrina espafiola, y, por ello, si la relaciéon de parentesco entre la victima y el
ofensor solamente puede derivarse de la consanguinidad, serian de aplicacién al caso .
las palabras de las sentencias de 13 de julio de 1897 y 14 de mayo de 1893, en las
que, deslindandose el infanticidio del asesinato, se afirma que: «...la muerte violenta
de un recién nacido debe calificarse juridicamente de asesinato con relacién a las perso-
nas que no resulten ligadas con aquél en grado bastante a determinar el delito de
parricidio, ya porque tal calificacién viene atribuida en el 1iltimo parrafo de este articu-
lo...». Asi también las de 11 de marzo de 1887, 7 de febrero de 1888, 27 de enero
de 1902. Vid. Bajo FERNANDEZ, M.: op. cit., loc. cit.
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Con independencia de los dridos problemas dogmatico-técnicos que
la tematica plantea, es lo cierto que el Tribunal Supremo no entré
a despejarlos, al no apreciar la concurrencia del moévil de la oculta-
cién de la deshonra, lo que nos ha privado —de haberlo apreciado—
de poder conocer su postura ante aquéllos y ante el alcance verdadero
que le da al 410 en colision con el 405, pues, obligado a determinar
con exactitud la norma aplicable, hubi€ramos tenido su verdadera y
auténtica postura en torno a la pretendida autonomia y especialidad
del infanticidio sobre el parricidio (7). Asimismo, aprecié la concu-
rrencia de la alevosia, pero claro estd en el delito de parricidio como
independiente, diciendo que:

«Ya se entienda el recto y gramatical sentido del articulo sobre
el parricidio, ya al espiritu que lo informa y a la congruencia que
guarda con las prescripciones sobre infanticidio y la circunstancia de
parentesco, no puede desconocerse que la muerte dada por un abuelo
a su nieto, sea legitimo o ilegitimo, constituye parricidio, porque en
ambos casos existen los mismos vinculos naturales que lo determinan
y los propios elementos que los caracterizan y cualifican, y no cabe
hacer distinciéon cuando la ley no distingue entre ascendientes y des-
cendientes de una y otra clase...» y «...siendo el procesado culpable
de haber dado muerte a una nifia que dio a luz su hija soltera, ente-
rrandola viva inmediatamente después de haber nacido, sin que este
hecho lo realizara para ocultar la deshonra de la madre, es evidente
que cometié parricidio con la agravante de alevosia...»

Para concluir este apartado, afirmamos que segun nuestro Tribu-
nal Supremo el articulo 410 especifica un tipo privilegiado para la
madre y abuelos maternos (8), y que de «lege ferenda» seria deseable
que sdlo la madre —y cualificada por unos moviles o circunstancias
mas bien distintos a los vigentes— pudiere verse amparada por una
atenuacién singular en relacién a los demds hechos punibles que tie-
nen como objeto o bien juridico protegido a la vida humana indepen-
dientes (9) (La de 21 de octubre de 1094 indica que: «...el beneficio
extraordinario concedido en éste articulo a la madre que por ocultar

(7) Lo que ha sido criticado por la doctrina y lo hizo en su momento polémico.
Légicamente para los mantenedores de su sustantividad habrd de sobreentenderse que
de haberse probado el moévil, la solucion correcta hubiera sido la de la aplicacién
del tipo del infanticidio. Para ello, por todos, cfr.: DEL RoSAL-CoBO-RODRIGUEZ Mou-
RULLO: op. cit., pp. 298-299. QUINTANO RIPOLLES, A.: op. cit., pp. 449 a 453. En
realidad, dicha sentencia no pudo entrar en el asunto al entender «a priori» que no
quedd suficientemente probado el propdsito de ocultacién de la deshonra. También
asi, la memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo del afio 1942.

(8) Practicamente todas las sentencias mas modernas hacen a ello referencia, en
mayor o menor medida. Cfr. 3 de junio de 1969 (Aranzadi 3.160), 18 de marzo de
1978 (Aranzadi 1.043), etc.

(9) Cfr. StaMPa BrRAUN, J. M.: El objeto juridico del infanticidio «honoris cau-
sa» (Contribucién al estudio de los delitos contra la vida), en «Anuario de Derecho
Penal», abril de 1955, pp. 27 a 37.
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su deshonra mata a su hijo menor de tres dias, asi como el de igual
excepcion concedido a los abuelos maternos que para ocultar el des-
honor de la madre cometen este delito, excluye terminantemente, y
asi se establece en el parrafo 3.° (sic. se referia al incluido en el
articulo 424 del Cédigo de 1870, que pese a su posterior supresién,
viene insito en el actual 410), a todos los demds que matan a un
recién nacido, quienes, segun los casos, incurren en las penas de pa-
rricidio o del asesinato...» y que «...la denominacién de infanticidio
sélo es en el orden penal aplicable a los que gozan de la atenuacién
privilegiada y meramente personal de un parentesco determinado con
la victima, y de ahi que el beneficio a los mismos otorgado no alcan-
ce a los extrafios que con cualquier linaje de actos coadyuvan a la
muerte de un nifio..., siendo una excepcion otorgada de modo preci-
SO y taxativo a la madre y abuelos maternos exclusivamente...».

b) El sujeto pasivo

El elemento personal pasivo en este delito, por imperativo léxico
de la norma, es el nifio-nifta vivos recién nacidos. Decimos vivos por-
que de nacer muertos podriamos, como mucho, hablar de un delito
imposible, o quizd mas correctamente, de un infanticidio putativo
(la sentencia de 5 de mayo de 1977 —Aranzadi 2.189— manifiesta
que: «...resulta necesario para que pueda cometerse que el nifio haya
nacido vivo, pues si matar es privar de la vida, matar a quien ya
estaba muerto constituiria un delito absolutamente imposible...»).

Corn.. elemento vaiurativo del tipo presenta una riqueza de mati-
ces tan estimable que ha dado lugar a una abundantisima discusién
doctrinal y a una frecuente casuistica judicial, puesto que, si bien
es verdad que la férmula «recién nacido» —recogida primeramente
en el Cddigo republicano de 1932 abandonando el criterio de fijacion
de plazos de los anteriores—, deviene integradora y omnicomprensi-
va, también lo es que ocasiona riesgos exegéticos mayores. Asi, ;qué
ha de entenderse por «nacido»? y ;por «recién»? El interrogante no
es nada absurdo, sino muy trascendente, pues indica a la postre la
determinacién de los limites y diferencias entre el infanticidio y el
aborto «honoris causa», y de los restantes delitos contra la vida hu-
mana independiente. En suma, se trata de una problematlca comun
al infanticidio y esos otros tipos delictivos.

En este caso, la jurisprudencia del Tribunal Supremo no ha podi-
do ser uniforme, en parte, porque se ha visto mediatizada por los
vaivenes histéricos que el legislador patrio le ha endosado en cuanto
al tema del instante a fijar como limte méximo, o sea, a partir del
momento en que el nacido deja de serlo «recientemente».

Comenzando por la individualizacién de los Hmites minimos (fija-
cién concreta del momento en que puede hablarse de vida humana
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independiente y ya no de dependiente), éstos alcanzan el culmen de
su complejidad en los supuestos de muerte originada «in ipsu partu»,
Sobre ello, existen tantos criterios doctrinales casi como autores se
han dedicado a estudiarlo, siendo todos ellos aprovechables y validos,
salvo algunos realmente extremos y que no pueden acogerse, ni pue-
den tener virtualidad en el derecho hispano (10).

La jurisprudencia mas comin, sin entrar en demasiadas filigranas
juridicas, ha entendido que «lo nacido» ha de referirse a lo que ya
ha ocurrido, y que, por tanto, nacida serd la criatura cuyo proceso
de parto ha concluido y existe un absoluto desprendimiento del ser
vivo del claustro materno (es vida ya extrauterina, sin importar tanto
se haya cortado o no el cordon umbilical).

Estamos por consiguiente ante una tesis estricta que excluye los
supuestos del llamado «feticidio» y que nos parece positiva en cuanto
parte de una ldgica irrebatible: el nacido no es asimilable al que estd
naciendo, el que estd naciendo estd en un punto temporal anterior
al que ya nacié.

Asi lo deduce, por ejemplo, una antigua sentencia de 2 de abril
de 1886 que ofrece una pelicula grafica muy expresiva, al significar que
«la cortadura del cordén umbilical a raiz del abdomen hecha por
la procesada, al dar a luz una nifia (luego ya estaba desprendida)
fue la causa determinante de la muerte de ésta, y constituye un medio
adecuado para producirla, que demuestra la intencién y malicia del
agente al emplearla... (sic. por lo que estd bien calificar y penar como
delito de infanticidio el perpetrado...» (11).

En cuanto a la frontera temporal por lo maximo, tras la cual
el infanticidio deja de surtir sus efectos, debe destacarse que son muy
vagas e imprecisas, y que a pesar de que pueda ser censurable la
adopcidn aprioristica de plazos de tiempo predeterminados (12), es

(10) Se ha tenido por nacido, al ser humano gue atn no se ha desprendido del
seno materno, al desprendido parcial, al total, pero una vez con o cortado el cordén
umbilical, al que se encuentra en fase paritoria proxima al desprendimiento, al que
comienza a respirar pulmonarmente, que lo deja de hacer placentariamente, etc. Cf1.:
Balo FERNANDEZ, M.: op. cit., loc. cit. Diaz-VALCARCEL, J. M.: op. cit., pp. 503-504
(para el que es un concepto extrapenal médico). CUELLO CALON, E.: op. cit.,, p. 524
(igual que el anterior). FERRER SAMA, A.: Comentarios al Cddigo penal, t. 1V, Ma-
drid, 1956, pp. 287 y ss. Puig Pena, F.: op. cit., p. 410. QUINTANO RIPOLLES, A.:
op. cit., pp. 439 a 449, MuRoz ConDE, F.: op. cit.,, pp. 7-8 y 40-41. RODRIGUEZ DEVE-
sA, J. M.: op. cit., p. 57. STAMPA BRAUN, J. M.: op. cit., loc. cit. ultima. Interesante
también es la memoria ¢le la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1943 en esta materia.

(11) Sobre la fijacién de las fronteras entre infanticidio y «aborto honoris causa»,
otras sumamente interesantes son las de 11 de julio de 1874, 18 de febrero de 1889,
i1 de julio de 1889, 7 de mayo de 1902, 11 de febrero de 1914, 18 de diciembre
de 1952, 30 de mayo de 1959, 22 de enero de 1931, 9 de octubre de 1957, 16 de
noviembre de 1892 y recientes de 26 de octubre de 1964, 31 de enero de 1973, 3 de
diciembre de 1974, 28 de septiembre de 1975, 29 de octubre de 1976, etc.

(12) Vid. Muroz ConDE, F.: op. cit., p. 41 (quiza al partir de unos esquemas
criminoldgicos diferentes su postura tenga mds sentido de futuro, pero no pueda to-
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lo cierto que el vocabo «recién» nos sugiere de antemano una idea
de brevedad e inmediatez que a la postre ha de necesitar de unos
limites mas o menos concretos, que se sitien en una esfera de proxi-
midad temporal al segundo concreto de la produccion del nacimiento.

En esta linea, la direccién marcada por nuestro Tribunal Supremo
en las iltimas décadas no es nada reprochable, no sélo en razén a
su conexién con el método histérico (plazo de tres dias fijado por
el Codigo de 1870), sino porque una interpretacion demasiado laxa
chocaria con la propia esencia del movil calificativo del delito, maxi-
me cuando dadas las cotas culturales alcanzadas por la mujer hoy
en dia habrd que presuponer que con un coeficiente de inteligencia
normal habra tenido nueve meses (justos los del embarazo) para re-
flexionar acerca de la problematica que su deshonra en curso le va
a acarrear, y caso de «deshacerse» de ella, lo hara por la via rdpida,
y no a su conveniencia, pues entonces la benevolencia o benignidad
del Codigo no seria tal, sino auténtica misericordia piadosa, a despe-
cho de otras situaciones similares en el hombre...

Dos importantes sentencias —completadas por muchisimas otras—
nos parece oportuno reflejar aqui. La primera, ya citada, es la de
1 de febrero de 1945 (Aranzadi 209) nos ofrece un cuerpo de doctrina
claro al rezar que recién nacido... «quiere decir, gramaticalmente
considerado en orden al tiempo, lo sea inmediata o muy poco
tiempo después de su nacimiento, como asi lo corrobora el examen
de la legislacion penal establecida en la casj totalidad de los paises,
en las que en su mayoria se emplea analogo concepto, sin cifrar
el tiempo, y en la que lo hace, como ocurria en la nuestra anterior
a la vigente, casi nunca llega a superar el de tres dias desde el naci-
miento, como consecuencia logica que es de suponer que en ese plazo
existe el suficiente tiempo para que la culpable pueda reaccionar del
estado de excitacidn que va unido al parto y recuperar la reflexion
y libertad necesarias (sic. ¢acaso no subyace aqui el sistema objetivo
de las tensiones emocionales?) para decidir en conciencia entre el es-
timulo que la impulsa a realizar el mal de matar al fruto de su seduc-
cion para evitar con ello se haga publica su deshonra y padezca el
honor de su fami,lia y el de cumplir con el deber més acorde en toda
conciencia honrada y que los lazos de la sangre notoriamente recla-
man a toda madre de ser el amparo, ayuda y proteccién de su hijo,
que en tan tierna edad le son imprescindibles para su vida...» (13).

marse abiertamente en el actual sustentado por el 410 vigente). DEL RosaL-CoBo-
RODRIGUEZ MOURULLO: 0p. cit., pp. 303-304. QUINTANO RIPOLLES, A.: op. cit., pp. 447
a 449,

(13) De un modo confuso se vislumbra en esta resolucion judicial los efectos del
derecho suizo de la perturbacion psiquico-fisiologica producto del parto (estado emo-
cional y de excitacién sobrevenido al parto), si bien no perturba ni deja sin efecto
el tradicional movil del honor, incluso familiar, que se ve asi mancillado.
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La segunda, de 30 de junio de 1952 (Aranzadi 1.408), justifica el giro
dado por el Cddigo de 1932 en relacién al de 1870, matizando que
la eleccion del legislador republicano de no fijar un plazo preordena-
do se fundo no en el deseo de restringir el concepto, sino el de flexi-
bilizarlo cara a la practica judicial, porque, cito textualmente: «...se
creyo mejor que fuese el prudente criterio del Juzgador el que segun
las circunstancias de cada caso estimare si se daba o no ese elemento
integrante de este delito, atendido el tiempo transcurrido, toda vez
que asi no viene obligado siempre a tener que respetar ese plazo de
tres dias, a pesar... de que la realidad hubiera demostrado que antes
de transcurrir, ya el culpable podia darse cuenta perfecta y decidir
en consecuencia... al no existir ninguin otro elemento que contradiga
el que ese término de tres dias pueda estimarse como excesivamente
largo, es indudable que concurre la caracteristica esencial de que la
victima del delito fuese «recién nacido» en el sentido legal del pre-
cepto...» (14).

Por otro lado, no es requisito imprescindible para la comision del
delito la viabilidad o no viabilidad del nacido vivo, por no ser de
aplicacién los esquemas civilistas en el ambito penal, y siguiendo a
Quintano en el lugar antes citado, quizd sea mds plausible —dado
lo delicado del tema— adoptar una postura prudente que, por un
lado, concilie que la actividad objeto de reproche juridico se actie
«post partum» (mismo momento de finalizacién de la expulsion defi-
nitiva del feto, con lo que deja de ser tal, juridicamente hablando),
y que similarmente a como lo ha venido entendiendo la Jurispruden-
cia se evite retrotraer a momentos anteriores los efectos de la norma
(téngase en cuenta que si el feto aun no es independiente, siempre
hasta que no se desprenda, cabe la posibilidad de la frustracién o
su propia muerte natural a consecuencia del «schok» del parto mismo).

Desde la otra direccién también se desvirtuaria su naturaleza de
delito contra la vida independiente, y se introducirian factores de in-
seguridad y poca certeza que en nada ayudarian a los Tribunales «a
quo». Del mismo modo la pauta orientativa, como tal, de los tres
dias, ain criticable y rigida puede conjugarse y relajarse con la entra-
da en juego de otros factores emocionales y psiquicos, realmente ma-
nifestados en la agente (no tan admisibles en los abuelos maternos

(14) Tampoco se olvide que la sentencia de 1 de febrero de 1945 aplicé un fuerte
corrector limitativo, al decir que no podia «...estimarse que la muerte dada a su hija
por la procesada a los ocho dias del alumbramiento integra el delito de infanticidio. ..
porque el plazo de tiempo que presupone la frase «recién nacido» consignado, en el
precepto penal no se le puede conceder la dilatada extension de ocho dias, dada su
significacién gramatical, y médxime al tener en cuenta que la anterior legislacién penal,
a la que sustituyd la cifraba en tres dias...». Otras mds son las de 4 de mayo de
1880, 18 de febrero de 1889, 7 de mayo de 1902, 18 de junio de 1962 (Aranzadi
2.748), 5 de julio de 1946 (Aranzadi 895) y la mas actual de 18 de marzo de 1978,
que destaca la importancia que en este punto ha de jugar al arbitrio judicial.
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que pudieren otorgar mayor margen temporal, pero nunca en exceso
(lo que nos pone de manifiesto como, al tener que servir a un movil
como el de ocultar la «deshonra», se da pie a todo tipo de alternati-
vas y confusiones...).

Sin embargo, esta misma temadtica se replanteard en un sistema
de «tensiones emocionales», como el que de «lege ferenda» parece pro-
clamarse, si bien se introduciran dosis de mayor objetividad al refe-
rirlo a las circunstancias fisiologicas del alumbramiento, en que las
ciencias médicas y psiquicas podran ayudar en mejor manera.

¢) Dindamica comisiva

La accién que se describe en el tipo del 410 es la de matar («mata-
re...»), o causar la muerte del hijo o nieto —segin los supuestos—
recién nacido, mediante cualesquiera medio, modo y forma. Desde
este punto de vista, sélo podemos dejar constancia en este punto de
que el Tribunal Supremo ha sido testigo de las mds variadas formas
de ataque y violencia sobre estas vidas humanas incipientes, con ape-
nas casos de acciones frustradas o en tentativa, como por otra parte,
no podia ser distinto.

La mayoria de ellas —de indole activa— han consistido en provo-
car la axfisia de la victima indefensa (ejemplo la de 19 de abril de
1881), y las de rotura del cordén umbilical sin ligamen posterior algu-
no, alcanzando el desangramiento, asi como las inactivas por comi-
sién de no auxiliar a la victima con los cuidados en ese momento
imprescindibles (sentencias de 26 de abril de 1886, 27 de febrero de
1924, 26 de junio de 1888, 6 de junio de 1933, 5 de febrero de 1941,
30 de septiembre de 1944, 12 de junio de 1957, 28 de mayo de 1963,
15 de enero de 1968, 18 de junio de 1962, 2 de marzo de 1969, 5
de julio de 1977, 18 de marzo de 1978, 30 de septiembre de 1978,
y un largo etcétera), enterramiento vivos, y golpes, cuya simple lectu-
ra demuestra el ingenio —desgraciado en este caso— con que el ser
humano logra quitarse de enmedio a otro. :

En este apartado, y dado que caben las conductas omisivas pro-
pias e impropias (15), se hace ineludible ofrecer una minima noticia

(15) La de 3 de junio de 1969 recoge la doctrina de que al resultado muerte «...puede
llegarse tanto a medio de un dinamismo que represente el ejercicio de una accién posi-
tiva, como por una abstencién o pasividad determinante del evento, pues resulta posi-
ble la comisién por omisién siempre que se apoye en el dolo de matar, y en el dnimo
inequivocamente finalista de ocultar la deshonra y a la vez desencadenante del proceso
causal ideal y materialmente que conduce al resultado y por fin la quieta actitud o
inaccién signifique la lesion de una obligacién de actuar de la madre para con su
hijo, que ilegitimamente proclame un «non facere quod debetur», y equivalga a la
accién misma, supuesto este Gltimo en el que encajan indudablemente los supuestos
de no prestacién de debidos cuidados al recién nacido para que respire o para cohibir
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0 esbozo de los criterios que lo diferencian respecto del delito de
abandono de nifio recién nacido «honoris causa», contemplado y pre-
visto en €l actual articulo 488 del Cdédigo en vigor.

El Tribunal Supremo asi lo ha hecho y ha tenido oportunidad
de establecer las diferencias sustantivas entre ambos delitos. Como
no podia ser menos habia que reconducir la distincién al elemento
intencional y volitivo de la culpabilidad, esto es, con base en el cuali-
tativamente diferente dnimo doloso que acompafia a uno y otro tipo,
amén de su propia naturaleza. Es incontestable que el infanticidio
es un delito de lesion, de tendencia, que exige un «animus necandi»
concurrente, mientras que el de abandono, al ser uno de los delitos
de los llamados de «peligro» y no de lesion para el neonato, no exige,
sino que excluye aquel dolo de matar al menos de modo y con caric-
ter directo. Siendo un problema que se residencia en la culpabilidad,
al fallar el «animus necandi», queda campo abierto para la aprecia-
cién del tipo «abandono», siendo también un delito privilegiado por
el mdvil de la ocultacién, aqui mucho mas debilitado, si bien, como
se ha sefialado, ha llegado a darse el contrasentido punitivo de que
durante la etapa republicana, la mujer que con ese mdvil abandonaba
a su hijo recién nacido (aun aceptando el riesgo de prever que podia
peligrar su vida) se le imponia la misma pena que a la mujer que,
«honoris causa», mataba al recién nacido con firme propésito de ha-
cerlo y alcanzar ese resultado (16) (de esta suerte el abandono del
488 por causa de honor habrd que replantearselo en la dogmatica,
y acerca de sus perspectivas de supervivencia).

Ensefia una sentencia de 11 de julio de 1874 que «...este delito
se diferencia del de abandono de nifios en que este ultimo se caracte-
riza por la interrupcidén de los cuidados debidos..., que corre asi la
eventualidad de morir 0 no, mientras que en el infanticidio existe
intencién directa de matar, y por eso el abandono de un recién naci-
do con hemorragia del cordén umbilical y sin que se le prestara auxi-
lio para poder respirar constituye este delito, pues tales hechos reve-
lan intencién de causar la muerte...». De contenido idéntico o analogo
son las de 4 de octubre de 1877, 11 de febrero de 1892, 19 de enero
de 1921, 20 de mayo de 1929, 14 de enero de 1946 (Aranzadi 55),
15 de enero de 1968 (Aranzadi 368), 3 de junio de 1969 (Aranzadi
3.160), 15 de noviembre de 1969 (Aranzadi 5.431), 15 de noviembre
de 1977 (Aranzadi 4.336) y ain la mas reciente de 30 de septiembre
de 1978 (Aranzadi 4.336), que de forma muy sencilla proclama que
«...en su forma omisiva se distingue del delito de abandono de nifios

la hemorragia del cordon umbilical cuando genere el deseo querido...». Vid. BacCIGa-
LUPO, E.: Delitos impropios de omisidn, ed. «Pannedille», Buenos Aires, 1970, edic.
Argentina, pp. 165 a 173.

(16) Vid. PuiG PERa, F.: op. cit., pp. 412-413. QUINTANO RIPOLLES, A.: op. cil.,
p. 459 (en el abandono hay un dolo eventual duplicado).
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descrito en el parrafo 3.° del articulo 488 del referido Cuerpo legal
punitivo en que mientras para que se produzca el primero resulta
indispensable en el autor el dolo directo de causar la muerte del re-
cién nacido, en el segundo, falta el «animus accidendi» necesario en
todos los delitos contra la vida, existiendo tan sélo un dolo o propé-
sito de abandonar el nifio a su suerte, sin considerar que pueda mo-
rirse por faita de asistencia o por 10 menos sin querer que asi ocurra
por tratarse solamente de un delito de peligro y no de resultado...» (17).

III. ESPECIAL REFERENCIA AL MOVIL DE OCULTACION DE
LA «DESHONRA»

El «animus necandi» va casi indisolublemente unido, como es de
presuponer, de otro «animus» o mévil, Ia finalidad de ocultar Ia «des-
honra» de la madre y no de la familia, porque el precepto no la
refiere, sino que la contradice.

Este mdvil tan peculiar y castizo constituye la clave para un ade-
cuado entendimiento de la sustantividad de este tipo delictivo, y hasta
tal punto es esencialisimo —o lo era— que llevé al legislador a darle
su propio campo, extrayéndolo de las conductas parricidas (es, pues,
un mdvil con una historicidad clara y con una existencialidad de su-
perioridad de rango). Sin su concurrencia se viene abajo todo el en-
tramado de su estructura tipica, y no queda mas que un desnudo
delito de parricidio. Esta serd la razén por la que al verificar su criti-
ca anotaremos que si el mévil no existe, o aunque exista es ficticio
o arcaico, no quedard mds remedio que, o buscarle una alternativa,
0 no buscarsela y suprimir la figura, aunque se conserve por expresi-
va la voz «infanticidio» (si las argumentaciones filosofico-juridicas
—hoy de moral social dominante— que propugnaron y facilitaron
su alzamiento como categoria técnica individualizada, no pueden rati-
ficarse ahora y han sido sepultadas por otras mas modernas, se hun-
den los pilares juridico-criminoldgicos en que tal mévil se ha venido
sustentando).

Y no es una cuestiéon de mera escuela, pues la trascendencia que
ostenta es relevante, al fundamentar una rebaja punitiva de dos gra-
dos, méxime cuando estamos manejando las mimbres de un bien juri-
dico tan sumamente sagrado como es el de la vida humana (no «spes
homini»), lo que nos pone de manifiesto que esa inmaculada «honra»
u «honor» de la mujer se ha venido estimando como una cosa muy
seria y como un valor juridico tan digno de estima y proteccién que

(17) Mds incisiva aiin es la de 24 de febrero de 1978 (Aranzadi 495), destacando
aparte del elemento intencional en los casos mds dudosos, las diferencias en el elemen-
to material (en el delito de abandono un mero «non facere», en el infanticidio una
;omisién o accién occisiva en sus dos formas).



Seccion de jurisprudencia 319

en el caso de marras se traduce en un aminoramiento punitivo de
tal calibre.

Si su cualificacidon tltima reside en parametros que ahora nos atre-
vemos a calificar como seudoéticos y de convencion o uso social, des-
de un enfoque dogmadtico penal, se concluye por la generalidad de
los penalistas y jurisprudencia mas reciente, que se trata de lo que
técnicamente denominamos elemento subjetivo del injusto (18).

No se pretende aqui, ni mucho menos, debatir sobre ello,
porque nos apartaria de nuestro objetivo primordial que no es otro
que el de hacer hincapié en sus planos sociolégicos, y en su confor-
macién de mévil «tabi-arquetipo» indefinido que precisa aclarar su
contenido para, a fin de cuentas, extraer unas minimas conclusiones
acerca de su imbricacion en la vida ético social que discurre en el
momento de redactar éstas lineas.

En este orden de ideas, ;qué ha de entenderse por deshonra de
la madre para que se justifique —plano de la culpabilidad— una pri-
vilegiacion tan atenuatoria ante el hecho tan censurable —en
principio— de la muerte de un ser tan indefenso como lo es el recién
nacido? Logicamente, de los términos en que estd redactado el 410
nada .se desprende, puesto que el Codigo penal no estd para definir
conceptos y menos como el de «honra», honor, «honestidad», etc.
Entonces, habrd que acudir a otros puntos de referencias, el més se-
guro: el de la nocion vulgar y «opinién comun» de las gentes. {Quie-
re decirse, por tanto, que ésta presenta siempre la idea de algo inmo-
ral, ilicito, ilegitimo, o al menos anti-social en el campo de lo sexual,
de una concepcion de un futuro neonato deceso que no se correspon-
de con lo que desea la sociedad?

La norma antedicha —a diferencia de otros ordenamientos— ex-
plicitamente ni implicitamente se atreve a plantearlo en estos térmi-
nos. En consecuencia, estamos ante un valor metajuridico que tiene
como fendmeno social una traduccién juridica en el campo del dere-
cho penal, pero que, como por todos se da por sabido, también por

(18) Cfr. CueLLo CALON, E.: op. cit., pp. 525-526. MuRoz CoNDE, F.: op. cit.,
p. 42. QUINTANO RIPOLLES, A.: op. cit., pp. 454 a 457. RoODRIGUEZ DEVESA, J. M.: op.
cit., p. 58. RODRIGUEZ RAMOS, L.: op. cit., pp. 43-44. Por su parte, el profesor Bajo:
op. cit.,, pp. 103 y ss., se plantea la discusion de si el m6vil antedicho es un elemento
subjetivo a residenciar en la antijuricidad o en la culpabilidad, y frente a algunas opi-
niones desarrolla el problema hasta sus ultimas consecuencias analizando las repercu-
siones que ello produce en los problemas que en el infanticidio provoca la participa-
cién, su comisién por imprudencia, y a las incongruencias y falta de justicia material
a las que lleva la doctrina cldsica. Asimismo, y desde un punto de vista material,
vid. MIR Puig, S.: Los términos delito y falta en el Cddigo penal, en «Anuario de
Derecho Penaly, 1973, pp. 334-335. PoLAINO NAVARRETE: De los elementos del injus-
to, Publ. Universidad de Sevilla, 1972, pp. 228, 229 y 243. MAQUEDA ABREU, M. L.:
Los elementos subjetivos de justificacion, en revista-diario «La Ley», nim. 935, de
11 de mayo de 1984, pp. 1 a 9.
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todos puede abandonarse, dada su condicién sujetivizada y muy rela-
tivizada.

Por su lado, el Tribunal Supremo lo que ha intentado hacer —da-
de la juricidad del concepto «a posteriori»— es llenar de alguna manera
su contenido ya de por si movedizo, diciéndonos qué personas —en
su leal saber y entender— (pues, si bien interpreta el derecho, yo
al menos le niego su legitimidad para interpretar la moral social, que
es algo muy distinto) tienen o dejan de tener esa honra con arreglo
a lo que el precepto legal da de si. Ello le ha obligado a aceptar
las pautas de comportamiento, de moralidad y de educacién sexual,
que externamente parecian acomodadas y propuestas como general-
mente aceptadas socialmente. Su propio lenguaje en sus resoluciones
asi lo evidencia, siendo fiel espejo de la actitud y talante que en mate-
ria religiosa y moralidad sexual en los ultimos 150 afios ha caracteri-
zado a la sociedad espafiola, y en la mayoria de sus capas (19).

Desde otra perspectiva debe advertirse que no siempre ha podido
verse tal doctrina limpia de criterios enddégenos, y que justo es reco-
nocérsele, en muchas ocasiones, no cargando las tintas en los meros
exdgenos de la estimacién publica de la honestidad sexual femenina
ha llamado la atencidn en otros factores de psicologia mas evolutiva
y acorde con la propia problematica interior de dicho sexo, sobre
manera, en un momento tal como el de alumbrar otro ser vivo.

Congruente con aquel «modus operandi» puede mencionarse ini-
cialmente una sentencia de 23 de diciembre de 1946 (Aranzadi 1.440),
la cual, aun reconociendo que la procesada casada (jpero separada
de su marido y haciendo «vida marital» con otro hombre!) maté a
su hijo recién nacido, también pone sobre el tapete que lo hizo en
un estado en que «por motivo del parto habia sufrido una gran he-
morragia y experimentaba las consecuencias anormales en que aquél
se produjo» y que «padecia una disminucion de sus facultades menta-
les que le impedia, pero tan sélo parcialmente, discernir en forma
normal el caracter y gravedad de los actos realizados». Ahora bien,
ello de nada sirvié ya que lo importante era el moévil legal, y en éste
caso «...la conducta desordenada de la procesada, asi como la vida
marital que hacia con el otro procesado y el estado de embarazo de
aquélla eran piblicamente conocidos...», por lo que «...no concurre
en el hecho la finalidad de ocultad la deshonra de la madre, requisito
esencial del infanticidio...», estimando que cometieron parricidio;
«...conforme al articulo 405, porque antes de salvaguardia del honor
ha sido destruccion de la prueba viva de la conducta de la reo, censu-
rable tanto en el aspecto moral y social como en el legal...» (al final

(19) Esclarecedoras son las reflexiones que con cardcter general en relacion a la
familia y a la conducta sexual ha escrito PErRez Ruiz, C.: La argumentacion moral
del Tribunal Supremo (1940-1975), «Tecnos, S. A.», Madrid, 1987, pp. 173 a 270.
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el Tribunal Supremo se mete a censor. pseudo-religioso como la pro-
pia frase ultima se encarga de recalcar...).

Por este tltimo camino, si va a sacarle jugo la praxis jurispruden-
cial y sélo hasta hace pocos afios con inversién de la carga de la
prueba, pues era a la parte acusada a la que correspondia probar
rotundamente su honestidad y honradez sexual, y no a la parte acusa-
dora para desequilibrar el principio «pro reo».

Se ha exigido constantemente la prueba procesal y salvo alguna
excepcion aislada, ningun moévil de andloga significacién podia tener-
se en cuenta (la sentencia de 13 de octubre de 1893, al menos, se
plante6 esta via, si bien, en el caso concreto, dado que el veredicto
del Jurado no estimd la concurrencia de la ocultacién de la deshonra
ni «otro analogo», siendo apreciaciones de hecho que integraba en
ese momento un verdadero elemento moral atribuido expresamente
por la legislacion juradista al Tribunal de hecho y no de derecho (no
se entendia que era concepto juridico como equivocadamente supuso
el Tribunal de instancia) hubo de condenar a la recurrente en casa-
cién por parricidio).

Un repaso mds o menos apretado de sus resoluciones nos brinda
un amplio abanico de orientaciones que en una apretada sintesis va-
mos a intentar consignar a continuacién. A este respecto es de citar
la reiteradisima constante de negar la adherencia de dicho moévil a
las mujeres que previamente a la comisién delictiva habian perdido
la honra, por estar publicamente prostituidas, o como gustaba de de-
cir el Tribunal Supremo por llevar vida impudica, licenciosa, de de-
senfreno moral o mala conducta social. En este grupo numeroso
se encuentran las de 30 de noviembre de 1927 (no alcanza la penali-
dad disminuida del 410 a las que atentaron a la «vida del infante
con diversa mira, ni a las que viviendo la vida impudica del deshonor
publicamente conocido y alardeado que supone ser prostituta, delin-
quen de ese modo sin aquélla causa...»), incluidas las que sin ejercer
tal «oficio» convivian maritalmente —como hemos visto— y de mo-
do publico con un hombre que no era su legitimo marido [ademas,
sentencia de 7 de octubre de 1952 (Aranzadi 1746)). En el mismo
concepto estaban las madres solteras que cometian después la accién
con un 2.° hijo y asi lo confirman sentencias como la de 5 de febrero
de 1948 (Aranzadi 206) (20).

(20) Alguno de sus parrafos sefiala: «...para calificar de infanticidio la muerte
violenta del recién nacido causada voluntariamente por la propia madre es imprescindi-
ble la certeza de que el impulso criminal obedecié al propdsito unico y exclusivo de
ocultar la deshonra de la culpable, mas cuando ésta es una mujer soltera anteriormente
deshonrada por el alumbramiento de otro hijo que a la sazén contaba cuatro afios
de edad, el deseo de ocultar el segundo embarazo y el parto subsiguiente a su padre
y a su hermana casada con quienes vivia, sin otros datos conocidos respecto a las
relaciones familiares ni al comportamiento de la procesada dentro y fuera del hogar
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No obstante, en este ultimo supuesto, con posterioridad en el tiem-
po, el Tribunal Supremo suavizé el rigor de su doctrina, y mediante
sentencias mas cercanas matizé que aun en la madre que hubiera teni-
do partos anteriores de soltera, podria aprecidrsele su compatibi-
lidad con los beneficios del 410, si quedaba probado que tal mujer
traté de reconstruir su vida, intentando recuperar aun minimamente
la estima publica perdida, a la vez que, introduciendo factores de
correccion, relativos y atinentes a circunstancias geograficas, sociolo-
gicas, laborales, etc.

Son de anotar para el caso las de 8 de mayo de 1959 (Aranzadi
1.772) (21), de 18 de marzo de 1978 (Aranzadi 1.043) y la mas recien-
te de 12 de marzo de 1981 (Aranzadi 1.155), en la cual, de una mane-
ra decidida aplica el principio «pro reo» de una manera mas armoni-
ca y sutil (es el caso de una soltera con dos hijos que posteriormente
entabla un noviazgo conocido y publico, con trabajo y anhelos de
casarse, y que recuperando su reputacién vuelve a quedarse embaraza-
da y da muerte al nifio producto del mismo; ante lo cual el Tribunal
Supremo aprecia lo que denomina consideraciones de angustia y de
temor al escandalo, amén de el riesgo de la pérdida de su trabajo
y novio, concluyendo que «...aun cuando los moviles impulsores del
delito no aparezcan claros y limpios de egoismo, lo cierto es que en
ellos late el deseo de que permaneciere oculto su tropiezo de ahora,
para mantener el buen nombre dificilmente recuperado con su noviaz-
go..., y siendo como es imposible discernir con absoluta certeza hasta
dénde llegaban en la ejecucién de los hechos sus torpes intenciones
y donde comenzaba su deseo de evitar mancillada su estima, procede
la aplicacidn del precepto sancionador mds benigno...»).

Naturalmente, también el Tribunal Supremo ha tenido en cuenta
si la ilegitimidad de la concepcién era publicamente conocida o no
conocida, y asi si era un hecho cierto el conocimiento del embarazo,
no podia apreciarse el infanticidio, por la elemental razén de que
nada habia que ocultar a partir de esos momentos (sentencias de 20
de febrero de 1952 —Aranzadi 123— y 6 de noviembre de 1977
—Aranzadi 4.768—).

No se olvide que segiin la citada de 18 de marzo de 1978 ha de
constar la certeza de que el impulso criminal obedecié al unico y

doméstico, no puede estimarse equiparable a la causa de honor caracteristica del delito
segin los términos literales del articulo 410 y es acertado el criterio de calificarlo de
parricidio...) (idéntica en su contenido y apreciaciones son las de 15 de febrero de
1955 —Aranzadi 421— 6 20 de mayo de 1975 —Aranzadi 2.275—).

(21) Sentencia muy depurada en que hablaba de que el mdvil siempre aparece
mezclado con meras y puras motivaciones personales egoistas, lo que en definitiva
trasluce una posicién psicologista humana. La sentencia fue elogiada en su momento
por DEeL RosaL, J.: Valoracidn psicoldgica del mdvil del infanticidio, en «Anuario de
Derecho Penal», 1959, pp. 585 a 589.
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exclusivo propésito de ocultar la deshonra, y que en el caso de una
madre soltera que ya tuvo dos hijos, si no cambian los factores am-
bientales, sociales, o de residencia de la culpable, no queda probado
dicho 4nimo «...aunque se oculte el embarazo, ni el nacimiento, por-
que si el hecho se oculta a la misma madre, bien pudiera ser por
los probleinas que el embarazo anterior y la primera nifia le ocasiona-
ron con su madre y su familia», en vista de lo cual se desestimé
el recurso de casacion al no existir datos en los hechos de «...haber
siquiera iniciado un cambio de suyo largo y harto dificultoso de recu-
perar el honor sexual ya perdido...».

Ello tampoco ha impedido que con anterioridad la de 30 de junio
de 1952 (Aranzadi-1.408) haya aplicado el tipo infanticida al abuelo
materno que maté al nieto recién nacido para ocultar la deshonra
de su hija, pese a que esta ultima llevaba vida deshonesta, con base
en la no constancia para aquél de éstas circunstancias desfavorables.
Por contra, no se ha localizado ninguna resoluciéon que de modo di-
recto afrontara el hecho de que los abuelos maternos causaran la muer-
te del recién nacido de su hija para ocultar su deshonra, dindose
el evento de que tal hija no la consintiera y se opusiera, por entender
que ninguna deshonra le afectaba y nada habia que ocultar...

Si la ha habido contradictoria con sus propias directrices progra-
maticas, al casar la de un Tribunal inferior, considerando infanticidio
la muerte causada por una mujer casada a su hijo recién nacido,
alumbrado a los cuatro meses de su casamiento y siendo conocido
su embarazo por su marido con anterioridad al matrimonio. Aqui,
desconociendo las consecuencias de la «ilegitimidad sexual» (puesto
que el matrimonio la «legitimaba» la «honraba») extiende el radio
de accion del mévil al entender que «...estaba temerosa de la deshon-
ra que en la opinién piblica podria resultar de la notoriedad del par-
to...» (STS 4 de marzo de 1880) (criterio sorprendente, porque si el
hijo era producto de una relacion que a posteriori no queda «desvalo-
rada» y, precisamente, el matrimonio ha servido para lavar en publi-
co tal presunta deshonra —véanse los articulos 121 a 123 del Cédigo
civil antes de su reforma de 13 de mayo de 1981, legitimacion por
subsiguiente matrimonio— no aparece de modo real tal movil).

Vista a grandes rasgos la respuesta jurisprudencial a los problemas
mas comunes que se han planteado, para terminar este apartado bas-
te ratificar que el moévil, ya de por si discutido, podia ofrecer un
amplio margen de actuacién y libertad subjetiva de apreciacién al
Tribunal, para decidirse sobre la concurrencia o no concurrencia del
requisito de la «pro conservatio ex estimationis et honoris», lo que
es reprochable mdxime en uno de estos factores de componente socio-
logico agudizado.
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1IV. OTROS PROBLEMAS

a) Circunstancias de aplicacion

En el presente epigrafe se pretende dar también un repaso rapido
a una serie de cuestiones que el Tribunal Supremo ha dilucidado a
la hora de la aplicacion (en hechos punibles infanticidas) de diversas
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal.

Realmente, mencionaremos tan solo las menos pacificas y mas con-
trovertidas sobre las que ha existido algin pronunciamiento jurispru-
dencial especifico y claramente consolidado (22).

Comenzando por las agravatorias, contenidas en los actuales 16
numeros del articulo 10 de nuestro vigente Codigo penal, parece pre-
ciso significar las cuatro siguientes: alevosia, premeditacién, abuso de
superioridad y reincidencia, por ser éstas las que verdaderamente mds
margen de actuacidon «a priori» poseen, dadas las caracteristicas del
tipo, resultando superfluas 0 no problematicas las restantes, como
una simple lectura de las mismas nos sugiere.

La reincidencia no creemos ofrezca muchas dificultades aunque
su rareza es tal que no nos hemos topado con casos de reite-
racion, con arreglo a la vieja terminologia, pero de concurrir, su apli-
cacion vendria a producir los efectos agravatorios consabidos.

En cuanto a la alevosia y ello es predicable del abuso de superiori-
dad, nunca se ha estimado correcto aplicarla y que pueda operar co-
mo tal circunstancia independiente en el infanticidio, ya que, si el
sujeto pasivo ha de ser un nifio recién nacido, repugna aceptar que
su muerte no sea siempre «per natura» alevosa, siendo corriente en-
tender que esta insita en el tipo y no puede producir una duplicidad
de efectos. Al decir del Tribunal Supremo, esa es la direccion vali-
da, y lo ha declarado en abundantisimas sentencias (incompatibilidad
del articulo 410 en concurrencia con el 10.1.2), de las que recordamos
las de 25 de noviembre de 1952, 9 de noviembre de 1955, 6 de no-
viembre de 1972, 18 de marzo de 1978, etc. Pricticamente, cuales-
quiera forma activa, modo y medio que tienda al aseguramiento de
la muerte del recién nacido lograra su meta, puesto que este tltimo
es el prototipo radicalizado de persona mas indefensa, y asi es con-
corde la unanime opinién de la doctrina.

Mucho mds dudoso es deducirlo respecto de la premeditacion, por
cuanto el Tribunal Supremo no se ha pronunciado de modo efectivo
e inmediato al efecto, y las tesis de los autores son divergentes (23),

(22) Para un analisis sintético individualizado de todas ellas, entre otros, vid. QUIN-
TANO RIPOLLES, A.: op. cit., pp. 463 a 468.

(23) Cfr. DlAz-VALCA’RCEL, J. M.: op. cit., pp. 506-507. Bajo FERNANDEZ, M.:
op. cit., pp. 108-109.
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si bien, aun Ilegando a sus tltimas consecuencias en la finalidad del
movil que da vida a este delito, su no incardinacién en coordenadas
del todo emocionales o psiquico-patoldgicas, no excluye rotundamen-
te para todo caso su estimacion (24).

En relacién a las atenuatorias del articulo 9 nada impide la concu-
rrencia de la segunda (embriaguez no habitual), aunque no parezca
muy seria, de la 3.? (menor edad) y de la 9.* (arrepentimiento espon-
taneo). La verdadera polémica se ha centrado en la actual 8.2 («la
de obrar por causas o estimulos tan poderosos que hayan producido
arrebato, obcecacion u otro estimulo pasional de semejante entidad»),
si se tiene en cuenta que existen dos posiciones irreductibles, la de
su admisién y la denegatoria, por entender que el arrebato y la obce-
cacion al comprender unos estimulos poderosos que vienen compren-
didos en todos los estados emocionales, ha encontrado ya eco y aco-
gida en la propia situacién animica que el mdvil del 410 despliega
en su seno. Frente a un amplio sector de penalistas que viene pronun-
cidndose por la tesis compatibilizadora de esta atenuante con el tipo
descrito en aquella regla (25), la jurisprudencia patria viene machaco-
namente decantdndose por la negativa.

En este sentido, vamos a recoger una de las resoluciones que asi
lo expresa, por su significacion de arquetipo resumido de tal doctri-
na. Es la de 15 de marzo de 1976 (Aranzadi 1.154) y dice asi (26):
«...la cuestion planteada en el unico motivo del recurso ha sido ya
resuelta Por esta Sala en diversas resoluciones, coincidentes todas ellas
en afirmar que no cabe estimar la concurrencia en el hecho de autos
de la atenuante de arrebato u obcecacién del articulo 9 del Codigo
penal..., dado que la situacién animica de la que actua para ocultar
su deshonra, sacrificando la vida del recién nacido, es tenida en cuen-
ta por la Ley para construir la figura delictiva del infanticidio defini-
da en el articulo 410 del Cddigo penal, delito castigado con especial
atenuacion respecto a la grave penalidad del parricidio, segin el ar-
ticulo 405, que integrarian en otro caso, diferencia de trato basada

(24) * ANTON ONECA, J.: Derecho penal. Parte general, «Akal edic.», Madrid, 1985,
pp. 396 a 401. CAMARGO HERNANDEZ, C.: La premeditacion, «Bosh Casa Edit.», Bar-
celona, 1958, pp. 122 y 123, y la doctrina que alli cita. QUINTANO RIPOLLES, A.: Op.
cit., pp. 463, 464 y 465.

(25) Creen que no es inherente al infanticidio tal atenuante, por ejemplo, RODRi-
GUEZ MURNOZ en sus anotaciones a la traduccion del Tratado de Derecho Penal de MEz-
GUER, Madrid, 1955, 3.* ed., t. I, pp. 157. Cfr. Muroz ConDg, F.: Op. cit., p. 42
(quien atinadamente pone de relive que incluso cabe conjugar la eximente incompleta
de trastorno mental transitorio). DEL RosAL-COBO-RODRIGUEZ MOURULLO: op. cit.,
pp. 291 y ss. RobRiGUEZ DEVESA, J. M.: op. cit., p. 65. RODRIGUEZ RAaMos, L.: op.
cit., loc. cit. QUINTANO RIPOLLES, A.: op. cit., loc. cit.; duda. Diaz-VALCARCEL: op.
cit., p. 506, y se muestran contrarios CUELLO CALON, E.: op. cit., p. 528. FERRER
SAMA, A.: op. cit.,, p. 291. ’

(26) Otras son las- de 14 de octubre de 1887, 7 de enero de 1940, 3 de octubre
de 1947, 22 de marzo de 1969, 28 de junio de 1897, 30 de diciembre de 1974, 30
de diciembre de 1881, 20 de mayo de 1975 (aunque referida al parricido).
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precisamente en el estado de perturbacion que el legislador supone
embarga el discernimiento a.las personas ofuscadas por la idea de
la temida deshonra que las coloca en situacion similar a la prevista
en aquella genérica circunstancia de atenuacién, pero obteniendo de
ella mayores ventajas, atendida la escasa penalidad asignada al delito
de infanticidio, permitiendo imponerla dentro de unos limites que
nunca serian alcanzables mediante el normal juego de la repetida ate-
nuante, caso de omitirse este delito en el repertorio delictivo...».

Ahora bien, la atenuante, aunque no tenga cabida en el infantici-
dio para el Tribunal Supremo, si la ha tenido para los casos de parri-
cidio de recién nacido, cuando no ha habido probanza del mévil es-
pecifico que cualifica al primer delito. Serd por tanto en el parricidio
donde el Tribunal Supremo ha tenido oportunidad de aplicar los efec-
tos atenuatorios, o incluso exculpatorios (como reflejo del pristino
fundamento del sistema germanico) de las situaciones patolégicas del
alumbramiento, en contraposicién a su negacion en el derecho hispa-
no. Asi una sentencia de 22 de marzo de 1928 declard, acogiendo
la ocasién que se le brindaba, que no hay parricidio ni ain por im-
prudencia, cuando se comete el hecho a consecuencia-de perturbacio-
nes producidas por la fiebre puerperal. De este modo se demuestra
que con los preceptos de la parte general, hoy nos bastaria para resol-
ver los problemas y es patente la innecesariedad del 410 (decia asi:
«ha lugar al recurso estimandose que la muerte del feto dado a luz
de todo tiempo es una incidencia de las perturbaciones producidas
por la fiebre puerperal interruptora de la lucidez, serenidad y activi-
dad que exigian el cuidado de la criatura y los desprendimientos y
hemorragias propias del término de la gestacion, no procediendo acep-
tar la imputacion por imprudencia...»).

En consecuencia, si en este caso se hubiera probado el mévil de
ocultaciéon de la deshonra, ademas de tal fiebre puerperal, en légica,
el Tribunal Supremo hubiera tenido que aplicar el tipo infanticida
admitiendo la concurrencia —segin su intensidad— de la eximente
de transtorno mental transitorio del articulo 8.1.% actual, o la incom-
pleta o atenuante del articulo 9.1.2, si no quisiere desconocer las dife-
rencias que el mismo sienta con la consignada en la 8.2 del mismo
articulo 9 (27)

(27) Las diferencias entre el transtorno mental transitorio como eximente y la ate-
nuante de obcecacién y arrebato han sido profundamente subrayadas en sentencias
como las de 25 de marzo de 1974 (Aranzadi 1.451), 5 de marzo de 1977 (Aranzadi
947), 17 de diciembre de 1978 (Aranzadi 456) y 27 de octubre de 1980 (Aranzadi 3.387),
por citar algunas.
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b) La problemitica de la participacion

Los complejos problemas de la participacion en el delito alcanzan,
como es archisabido, una agudizacién extrema en delitos tales como
el asesinato y el parricidio. De idéntica forma ocurre con el infantici-
dio, por predicarse de su naturaleza una autonomia y una especiali-
dad ya no tan evidente. No tiene demasiado sentido reproducir en
estas lineas el intensisimo debate y esfuerzo doctrinal desarrollado en
las dltimas décadas por la doctrina espaifiola, para combatir precisa-
mente los postulados jurisprudenciales.

La posicion de los participes «extranei» en el delito de infantici-
dio, y la de los «intranei» en referencia a la victima, cuando no fue-
ran ellos los autores materiales y directos del hecho punible, es algo
que amén de su innegable trascendencia préctico-punitiva exige un
atento cuidado dogmatico.

Resumiendo dicho estado —cuya variedad de matices es ademas
importante— puede afirmarse que conjuntamente con el parricidio
(donde las dudas son similares) esa mayoritaria doctrina entiende que
la responsabilidad penal del tercero 0 ajeno (no circunscrito en el
circulo subjetivo del articulo 410), ha de enmarcarse en las reglas
generales de la participacion en nuestro derecho, concentradas funda-
mentalmente en los principios de unidad de titulo de imputaciéon y

de la accesoriedad.

Consecuentemente, esa responsabilidad viene subordinada a la del
que ejecuta los estrictos actos de autoria material, y, por tanto, el
«extranei» sera inductor, cooperador, complice o encubridor —segin
la clase de su participacion — de tal delito especifico, en su caso de
parricidio, o en su caso de infanticidio (28).

Ante ello el Tribunal Supremo se ha mantenido continuadamente
inflexible en su tesis de que el elemento pariente del Cddigo penal

(28) Vid. Bajo FERNANDEZ, M.: op. cit., p. 110. CueELLO CALON, E.: op. cit., pp.
527-528. DEL R0oSAL-COBO-RODRIGUEZ MOURULLO: op. cit., pp. 315-316 —contraria a
la dominante—. DiAZ VALCARCEL: op. cit., p. 503. FERRER SAMA, A.: Op. cit., t. IV,
pp. 284 y ss. GIMBERNAT ORDEIG, E.: Autor y complice en derecho penal, Secc.
Publicac. Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 1966, pp. 265
a 287, donde desarrolla su conocida propuesta concretdndola respecto al infanticidio
en un cuadro sindptico de las paginas 286-287. PuiG PENA, F.: op. cit., p. 411 (parece
adherirse a la posicion del Tribunal Supremo). QUINTANO RIPOLLES: op. cit., pp. 450
a 453. QUERALT, J. J.: Derecho penal espafiol. Parte especial, vol. I, Lib. «Bosch»,
Barcelona, 1986, pp. 39 y 40. QUINTERO OLIVARES, G.: Los delitos especiales y la teo-
ria de la participacion, -Barcelona, 1974, pp. 56 y ss y 65 y ss. RODRIGUEZ DEVESA,
J. M.: op. cit., pp. 59, 60 y 65. MuNoz CoNDE, F.: op. cit., pp. 45 a 47 —en las
que recoge en apretada sintesis todas las posturas—. Sobre la incidencia de «lege feren-
da», en general, cfr. CEREZO MIR, J.: Autoria y participacion en el Cddigo penal vi-
gente y en el futuro Cddigo penal, en «Problemas fundamentales del Derecho penal»,
«Tecnos, S. A, Madrid, 1982, pp. 333 a 347, y en especial GONZALEZ-CUELLAR GAR-
Cia, A.: Parricidio, infanticidio y problemas de participacion en el Proyecto del Cddi-
g0 penal, en «Cuadernos de Politica Criminal», Madrid, 1982, pp. 226 y ss.
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—en el caso del infanticidio: madre y abuelos maternos— no es co-
municable a los terceros participes, por aplicacion estricta del articu-
lo 60 del mismo cuerpo legal. Rompe asi el Tribunal Supremo la uni-
dad de imputacién, lo cual nos lleva a interrogarnos y cuestionarnos
si realmente el mismo Tribunal ha considerado al infanticidio como
un delito especial impropio, pues a ello atenta su posiciéon antedicha,
por no estimarlo hasta sus iltimas consecuencias. Exponentes de esta
postura y posicionamiento, son las sentencias de 11 de marzo de 1887,
7 de febrero de 1988, 14 de marzo de 1893, 1 de noviembre de 1893, 13
de octubre de 1893, 4 de mayo de 1880, 13 de julio de 1897, 27 de enero
de 1902, 21 de octubre de 1904, 4 de noviembre de 1948 (Aranzadi 1.340),
23 de diciembre de 1949 (Aranzadi 190), 15 de diciembre de 1950 (Aran-
zadi 3.011), 7 de octubre de 1953 (Aranzadi 2.375), 5 de febrero de
1955, 30 de septiembre de 1976, 30 de abril de 1979, etc.

La de 6 de noviembre de 1972 (Aranzadi 4.768) nos afirma que:
«...entonces surge el problema de la calificacién y punicién de la con-
ducta de los extrafios que intervienen en el delito... y la cooperacion
de extrafios a la comisioén del delito de infanticidio no desnaturaliza
su pristina condicion de asesinato, aliviada por causa de la familia
y del honor respecto de la madre o padre de ésta intervinientes, que
es como acertadamente se ha calificado de beneficio extraordinario
y, por tanto, €l que realiza actos que contribuyen a la consecucion
del hecho punible queda al margen de la relacién personalisima de
autora y recién nacido (estricta aplicacion del articulo 60, cuando lo
discutible es su aplicacion) y recobra todo su sentido el hecho cometi-
do con independencia del parentesco y los moviles del hecho, para
encuadrarse, siendo extrafio como en el caso presente, en el verdade-
ro significado de muerte alevosa del recién nacido, esto es, un asesi-
nato...» (si en el caso concreto de autos el «extranei» hubiera sido
el propio padre bioldgico de la victima, se hubiera declarado que se
trata de una muerte alevosa calificable de parricidio.

¢) Infanticidio culposo

Y, ;es factible el infanticidio por culpa o imprudencia? ;Se puede
hablar de infanticidio imprudente? La pregunta para la generalidad
de la doctrina tiene una respuesta categdrica: no cabe ni es posible,
en puridad de principios, la categoria del infanticidio culposo. Se opone
a ello la propia cobertura finalista del tipo, ya que si el vocablo «ocul-
tar» y el dolo exigible de matar han de conjugarse, tanto por un
lado como por el otro, se proyecta un dolo bifronte que siendo refor-
zado es absolutamente incompatible con la ausencia de malicia que
caracteriza y da vida al delito culposo (29). Si la actuacién dolosa

(29) Vid. en general para un examen completo del «crimen culpae» en el derecho
espafiol y comparado y su estructuracién en la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
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(«se mata... para...») se acentlia en este tipo como elemento de la
culpabilidad, y el mévil es un componente subjetivo de ese injusto,
muy extremadamente podria admitirse la posible entrada en juego del
articulo 565 del Cddigo penal en la muerte del recién nacido (30).

Por su parte, la jurisprudencia se aviene y ratifica las directrices
doctrinales acogiéndolas en resoluciones como las de 11 de julio de
1889, 30 de diciembre de 1924, 20 de mayo de 1929, 6 de junio de
1933 (Aranzadi 117), 30 de septiembre de 1944 (Aranzadi 995), a su
vez recogidas en la mds reciente de 28 de junio de 1980 (Aranzadi
3.064), que recuerda que: «en los delitos de tendencia, es decir, en
aquellos en los que el legislador ha incluido en la descripcion legal
un elemento subjetivo del injusto, existe unanimidad en la doctrina
el sostener que no es posible, en tales delitos, la ejecucion culposa,
ya que la preceptiva ausencia del dolo propia de esta forma de culpa-
bilidad choca con la exigencia de un elemento psicoldgico finalista
que en los mentados delitos de tendencia se impone inexcusablemente
por el propio legislador al definir o formular el hecho punible, siendo
perfectamente aplicable la doctrina acabada de exponer al delito de
infanticidio, en el cual, exigiendo en el agente el tipo legal un ele-
mento ético-psicoldgico «animus honoris causa» o intencidn especifi-
ca de evitar la deshonra, tanto la doctrina como la legislacion, asi
como la praxis jurisprudencial de todos los paises enérgicamente re-
chazan la existencia de un infanticidio culposo...» (31).

V. CRITICA Y CONSIDERACIONES FINALES (ANACRONIS-
MO SOCIOLOGICO Y FUTURA CONFIGURACION)

El mutismo doctrinal en este punto no es general, pero tampoco
es suficiente la atencién de la misma hacia un sistema como el espa-
fiol del mdvil de ocultacion de la deshonra, que es hoy censurable
de todo punto de vista, y no puede seguir descansando en tales presu-

NUREZ BARBERO, R.: El delito culposo (su estructuracion juridica en la dogmadtica ac-
tual), Secc. Publicac. Univ. de Salamanca, Salamanca, 1975, pp. 75 a2 94 y 96 a 104;
en relacién al parricidio: DEL RosAL, J.: Parricidio culposo, en «Anuario de Derecho
Penal», Madrid, 1948, pp. 71 y ss.

(30) Cfr. la doctrina es undnime en ello: BAJo FERNANDEZ, M.: op. cit., p. 408.
CuEeLLO CALON, E., p. 5,25. DEL RosAL-CoBO-RODRIGUEZ MOURULLO: op. cit., pp. 310
y s5. QUINTANO RIPOLLES, A.: op. cit.,, pp. 460 a 463, que califica de «despropésito
juridico» tal posibilidad, haciendo referencia al clasico ejemplo de Carrara como de
imprudencia temeraria, pero no en referencia al articulo 410, sino del 407 (homicidio)
o del 405 (parricidio); el contrapunto lo pone FERRER SAMA, A.: Comentario..., cit.,
t. IV, p. 291 (sus argumentos a favor son de justicia material).

(31) La mencionada de 20 de mayo de 1929 afinando ain méds mantuvo que «es
imposible legalmente que el infanticidio ejecutado por la madre para ocultar su des-
honra pueda nunca estimarse cometido por imprudencia temeraria...», al igual que
la de 11 de julio de 1889.
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puestos tradicionales, habiéndose desaprovechado la oportunidad en
la reforma parcial de 1983 en este sentido.

No se le puede negar su carga ideoldgica, cimentada en la repulsa
moral y cuasi juridica a las relaciones intersexuales no encauzadas
con arreglo a pautas histdrico-tradicionales, que no tienen el fervor
del nuevo modelo pluralista de pensamiento en que hemos de desen-
volvernos en estos momentos.

Asimismo, y a mayor abundamiento, fallan ya los principios utili-
taristas y humanitarios que confluyeron en su surguimiento. Desde
este prisma o modo de ver las cosas, se hace necesario concretar otros
parametros especificos que tengan la suficiente entidad para justifi-
car una atenuacién punitiva tan concreta de este delito. Por esta via
se reconduce a su primitiva naturaleza de forma «exceptus» homici-
da, con negacion de la sustantividad que alcanza con apoyo en tales
planteamientos ético-sociales, hoy falseados y que no pueden mediati-
zar el derecho fundamental a la vida, con esa atenuaciéon con base
en un opinable entendimiento de la honra, honor u honestidad sexual
femenina no mayoritaria (prueba de ello es el reconocimiento institu-
cional de institutos juridicos, como el del divorcio, atribuciéon de efectos
a las relaciones de hecho intersexuales y extramatrimoniales, etc.) (32).

Ha quedado, pues, ese elemento esencial de la culpabilidad vacio
o casi vacio en su contenido, al girar con cardcter exclusivo en torno
a esa honestidad sexual de la mujer, y ello, aunque lo hiciera como
causa de atenuacion, privilegiando incluso a otros sujetos a los que
dicha honestidad sélo podia afectar de manera mediata. Pero, la ho-
nestidad como absorvente de relaciones sexuales licitas, legitimas o
admisibles no tiene ya ese amparo ético-social comun de los ciudada-
nos y no casa bien con el espiritu y letra de diversas normas constitu-
cionales,

En primer lugar, tenemos la citada constitucionalizacion del dere-
cho a la vida humana del articulo 15 (33), asi como del derecho de
igualdad del articulo 14, que ponen de relieve el anacronismo de la
figura.

(32) Vid. BAUER, F.: El derecho penal sexual en la actualidad, en «Sexualidad
y Crimen», versién de la 3.% edic. alemana por E. Gimbernat», «Reus, S. A.», Ma-
drid, 1969, pp. 13 a 26. MARTINEZ CALCERRADA, L.: el nuevo papel de la mujer en
el Derecho, en diario-revista «La Ley», num. 373, de 12 de marzo de 1982, pp. 1
a7, y num. 375, de 16 de marzo de 1982, pp. 1 a 8. NUNEZ BARBERO, R.: Considera-
ciones en torno al contenido del delito, en «Revista de Derecho Judicial», num. 50,
1972, pp. 35 y ss. RODRIGUEZ RAMOS, L.: Notas sobre la futura proteccion penal de
la familia, nim. 1, vol. monogréfico de la Rev. Fac. Dcho. de la Univ. Complutense.

(33) RODRIGUEZ MOURULLO: Derecho a la vida, en «Comentarios a las leyes poli-
ticas. Constitucion espafiola de 1978», t. II, «Edersa, S. A.», Madrid, 1984, pp. 298
a 330. SERRANO ALBERCA, J. M.: Comentarios a la Constitucion, dirigidos por F. Ga-
rrido Falla, «Civitas, S. A.», 2.* ed., Madrid, 1985, pp. 266 a 283.
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Si «todos» tienen derecho a la vida, y, aunque parezca un sarcas-
mo, los recién nacidos mas que nadie, porque estdn principiando a
vivirla, no puede el derecho penal de un estado democratico, privile-
giar penalmente unas conductas homicidas respecto de otras, tan sélo
con apoyo en unas motivaciones morales de comportamiento sexual
femenino, porque, entre otras cosas, el propio articulo 14 impide la
discriminacidn (aun sea favorecedora) para unas personas respecto de
otras, y mucho menos, por razén de nacimiento, «sexo» o cualquier
otra condicién o circunstancia social.

Si con arreglo al articulo 9.2 de la misma Carta magna correspon-
de a los poderes publicos promover las condiciones para que la liber-
tad y la igualdad de los individuos sean reales y efectivas, habra de
cuestionarse si de mantenerse el 410 no se le dice a las madres infanti-
cidas que se comprende su problema de «la deshonra» y que no ha
lugar a que los poderes publicos le den las condiciones necesarias
del articulo 9.2 de la Constitucion Espafiola, para que tal deshonra
se desvanezca. Asi no creemos exagerado afirmar que el principio
de igualdad hombre-mujer en los delitos contra la vida queda hoy
desequilibrado, al permitirse que unas mismas conductas con un igual
desvalor social sigan castigaindose con desigual intensidad (mientras
que la ley civil sigue los principios igualitarios de los hijos matrimo-
niales y extramatrimoniales del hombre y de la mujer, etc.).

Precisamente, porque esa realidad social es mds permeable y casi
neutra ante situaciones de relacién sexual no matrimonial esporadica,
o ante uniones pre y extramatrimoniales de hecho (incluso por algu-
nos grupos se habla de la libertad sexual como manifestacion de la
personalidad intima humana, infraqueable a la observacién o valora-
cién de los terceros), la necesidad de la reflexién ni es gratuita ni
desproporcionada.

Si es asi y ello no implica el desconocer la existencia en esta socie-
dad postindustrial de grupos cerrados, para los que el reproche social
se mantiene, y paraddjicamente cimenta un menor castigo, habra
que partir de un condicionamiento ético-sexual de la mujer mucho
mas débil, lo que pugna con el mantenimiento de un subtipo privile-
giado tal y como aun lo mantiene el Cédigo, y se ha visto obligado
a proyectarlo la jurisprudencia, segin los rasgos generales que se han
puesto de manifiesto. Por si fuera poco, la nocién primigenia del
infanticidio entra en crisis, si se la pone en relacién con una coheren-
te y seria politica descriminalizadora del aborto, sobre todo para aque-
llos paises que siguen un sistema indicativo de plazos. A este efecto
resultaria farisaico no pensar: Que, salvo rarisimas excepciones, la mu-
jer medianamente instruida, cuando ha querido «ocultar su deshon-
ra» no ha acudido a practicas abortivas (peligrosas o no, correctas
0 no, en eso ya no entramos) ilegales o legales, pero que, en todo
caso, y aun a riesgo de ser sorprendidas, su castigo al quedar incardi-
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nado la conducta en el articulo 414 del Cédigo penal, como no podia
ser menos, aun queda aminorado (pena de arresto mayor frente al
infanticidio que es de prision menor).

La eliminacion de esos factores exdgenos de coaccidn ético-moral
tampoco tienen por qué llevar su absoluta erradicacién y antagonis-
mo, pero también es inexcusable situarlos en su término exacto, des-
haciendo los tabues que se les adhieren hasta el punto de sustantivizar
una figura delictiva. Por otro lado, de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo puede decirse que el «mévil» cualificador, entendido en to-
da su pureza habia de alguna manera que sustentarlo, aun admitien-
do y aunando con matices enddgenos y psicolégicos que se traslada-
ban en la mujer en tensiones emocionales y que, en algin punto,
llegarian a conectar con los problemas patologicos del parto y sus
derivaciones

No se trata, por tanto, de retrotraerse en la historia hacia perio-
dos caducos de barbarie castigando con la muerte a la mujer infanti-
cida, sino de situarse en un nuevo plano de convicciones y si en su
caso se considerara necesario apoyar la supervivencia de una figura
atenuada de homicidio en el concurso de otra serie de consideraciones
politico-criminales mas objetivas y contundentes que justificaran esa
privilegiacion especifica, que por otra parte tampoco seria imprescin-
dible, pues siempre ha de contarse con los principios de la parte gene-
ral del derecho penal, en particular, en lo que se refiere a las previsio-
nes para la modificacion de la responsabilidad criminal en base a las
llamadas «atenuantes».

Es ese el gran tema a dilucidar para el futuro y el que habra
de ventilar el venidero Cddigo penal. Una salida seria precisamente
la de romper con la tradicion histdrica hispana y volver la mirada
al mal llamado sistema «germanico», y construir la figura o disefiarla
sobre las bases psicopatoldgicas o de raiz fisioldgica (puerperio) que
se materialicen y salgan al mundo exterior como tensiones provocadas
por las circunstancias del alumbramiento.

Ahora bien, centrarse exclusivamente en fenomenologias de per-
turbacion que a la madre infanticida pueda provocar el proceso gesta-
torio y subsiguiente parto, también presenta riesgos de artificiosidad
y de compatibilidad y asimilacién a las circunstancias atenuatorias pre-
vistas con cardcter general.

La otra alternativa seria la de la desaparicién absoluta del tipo
y su terminologia, castigando como parricidio las originarias conduc-
tas infanticidas, dejando jugar su natural papel a esas circunstancias,
asi como a las de exencion total de responsabilidad criminal, en su
caso (juego de la eximente 1.% del articulo 8 en relacién con el 9.1.2
o de la atenuante 8.* del articulo 9 que después de la reforma de
1983 ya recoge mds claramente lo que se entiende por estado pasio-
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nal) (34). Con arreglo a este esquema ;qué impediria cualificar los
hechos punibles de matar a un recién nacido como parricidio, con
el concurso si fuere preciso, de tales circunstancias modificativas? No
vamos a pronunciarnos rotundamente sobre la. viabilidad o conve-
niencia mayor de uno u otro sistema o alternativa, pero, como posi-
bilidad es innegable que ha de contarse con ella (35).

El proyecto mencionado en nota aparte mantenia el infanticidio
no como figura sustantiva u auténoma destacada en capitulo aparte,
sino como forma de homicidio atenuada, sin calificacion distintiva
sobre las restantes y con una justa restriccion de su ambito sélo deri-
vable en la madre. Asimismo, destierra como elemento del tipo el
mévil de ocultacion de deshonestidad alguna, y lo sustituye por los
supuestos del sistema germanico, objetivizados en las alteraciones del
puerperio «in ipso partu».

En el mismo contexto se mueve la posterior propuesta de Ante-
proyecto de Cddigo penal del Ministerio de Justicia de 1983, la cual,
en su libro II —«De los delitos y sus penas»—, titulo I —«Del homi-
cidio y sus formas»— recoge en su contenido la forma atenuada de
homicidio de nifios recién nacidos (36).

En definitiva, la propuesta de Anteproyecto de Codigo penal de
1983, de haber alcanzado vigor, hubiera trastocado el ordenamiento
penal espafiol, aunque hubieran subsistido problemas casi insolubles,
como el de la estricta conceptuacién y acotacion temporal de la for-
mula «recién nacido», pero innovando y modernizando respecto a
otros derechos la fraseologia «influencias del puerperio» por la de

(34) Vid. STS de 27 de octubre de 1980 (Aranzadi 3.887). Sostiene fundamental-
mente que «...cuando la causa o fundamento de la perturbacién animica sea enddgena
sin privacién total de la dindmica psiquica del agente o exdgena con intensidad grave
en la disminucién mental, susceptible de valorarse en relacidn con la causa enddgena
no total, debera estimarse el transtorno mental transitorio como eximente incompleta
de la responsabilidad penal...» y «...cuando el motivo de la perturbacién psiquica ani-
mica sea necesariamente exdgeno y la intensidad no tenga la entidad suficiente, para
catalogarse con la efectividad de los supuestos anteriores, sino en grado inferior, la
declaracién modificativa de la responsabilidad penal correspondera al estado pasional,
y concretamente al recogido como arrebato u obcecacion en el nimero 8 del articulo 9
del Cddigo penal...».

(35) Es significativo que en la discusion parlamentaria del malogrado Proyecto
de Ley Organica de Cédigo penal de 1980 («Boletin Oficial del Congreso de Diputa-
dos» de 17 de enero de 1980) se presentaran enmiendas por dos grupos politicos (P.C.E.
y Minoria Catalana), proponiendo la supresion radical del delito. Cfr. GArcia Pa-
BLOS DE MOLINA, A.: Hacia una revision de los postulados de la Criminologia tradicio-
nal, en revista «La Ley», diario nim. 637, de 18 de marzo de 1983, pp. 1 a 8.

(36) Concretamente en su articulo 143 reza asi: «La madre que matare a su hijo
recién nacido bajo la influencia de tensiones emocionales provocadas por las circuns-
tancias del alumbramiento, sera castigada, como reo de infanticidio con la pena de
prisiéon de tres a ocho afios». La atenuacion es todavia palpable, porque en el articulo
139 se castiga al homicidio simple con pena de prisiéon de 8 a 15 afios, y al asesinato
y parricido con penas que van de los 15 a los 20 afios.
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«tensiones emocionales producto del alumbramiento», que es mds téc-
nica y ambivalente.

Por nuestra parte, entendemos modestamente que la propuesta que
en este punto conlleva dicho Anteproyecto de 1983 puede resultar
positiva, porque destaca con mas fuerza en su lugar respectivo la apli-
cacion de una especifica atenuante, que no creemos desacertado com-
prenderla dentro de las denominadas cualificadas (37). Ademas, la pro-
puesta de Anteproyecto de Cédigo penal lleva una agravacién punitiva
respecto al articulo 410 vigente, pues mientras que éste pena con pri-
sidn menor (de 6 meses y un dia a 6 afos), aquella pena con un limite
minimo superior (3 afios) y con un maximo también muy superior
(8 arfios). Tal expresidn particular atenuatoria ayudaria a la valora-
cidn mas concreta de los supuestos y puede serivir para tener en cuen-
ta todo el conjunto de complejas influencias tanto fisioldgicas y emo-
cionales que se derivan de un hecho tan particular, y a la vez universal,
como el del parto, el cual puede venir acompaiiado de otras de pro-
yeccion ético-social, de angustia econdmica, de estima vecinal en circulos
muy cerrados € intransigentes, etc., que no tienen por qué vincu-
larse necesariamente a los histéricos criterios de honestidad o
deshonestidad sexual (38). En definitiva, seran los movimientos socia-
les los que le iran ofreciendo pautas de interpretacion al futuro legis-
lador, con ayuda de la doctrina y de la jurisprudencia, a las que
corresponde coadyuvar en la tarea de hacer mas compatible el «ius
puniendi» del Estado, con una sociedad libre, mds justa, solidaria
y humana.

(37) Sobre las cuales, existe una consolidada doctrina del Tribunal Supremo (sen-
tencias, por ejemplo, de 6 de febrero de 1963 —Aranzadi 438—, 14 de noviembre
ge 1966 —Aranzadi 4.919—, 17 de marzo de 1967 —Aranzadi 1.190— y 10 de octubre

e 1980). .

(38) Seria de interés que el Tribunal Constitucional tuviera la ocasién de pronun-
ciarse acerca de la posible inconstitucionalidad del articulo 410 del Cédigo penal sobre
la base de la vulneracién del principio de igualdad, cuando es el padre el que verifica
la muerte de acuerdo con la madre y para ocultar la deshonra de ambos... No tenemos
noticia de que hasta ahora lo haya hecho. El profesor Quintano en su Tratado, pp. 430,
431, 435 y 436, ya de modo magistral hace 25 afios, abogaba precisamente por la
solucién del «estado pasional emocional», criterio que ha prevalecido en los redactores
de la mencionada propuesta de Anteproyecto de Cédigo penal de 1983. En general,
cfr. BACIGALUPO, E.: tienen rango constitucional las consecuencias del principio de
culpabilidad? en diario-revista «La Ley», de 8 de junio de 1982, pp. 1 a 3.



