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procesado á la pena de cadena perpétua y  accesorias. Mas interpuesto 
recurso de casación por la defensa del reo, citando como infringidos los 
artículos del Código de que ya se ha hecho anteriormente mérito, el 
Tribunal Supremo, en Sentencia de 27 de Junio de 1872, p. en la Gaceta 
de 5 de Agosto, declaró Mber lugar al recurso por no haber apreciado 
la Sala sentenciadora la circunstancia 7.* del art. 9.°, ó sea la de haber 
obrado el procesado con arrebato y obcecación, y no Tiaierle por los de­
mas motivos alegados. Véanse los considerandos de dicha sentencia: 
«Considerando que consignados en la sentencia contra la que se ha re­
currido los hechos de que la Encarnación Pedrea era de costumbres li­
vianas, habiendo llegado al extremo de contagiar á su marido Vicente 
Poveda de mal contraido en sus extravíos, de carácter díscolo y domi­
nante, y  que con frecuencia le ultrajaba, ya privadamente, ya en pú­
blico, es natural que al ser provocado en la noche de la desgracia, sin 
otro motivo que la advertencia de que diese agua á una niña suya que 
la pedia, excitara el recuerdo de su infidelidad y  continuos ultrajes, 
produciendo en el mismo arrebato y obcecación; y corresponde por 
consiguiente apreciar esta circunstancia atenuante comprendida en el 
núm. 7.°, art. 9.° del Código penal: Considerando que agitado el Poveda 
por las pasiones, habiendo adoptado el medio de oprimir fuertemente 
el cuello de su cónyuge la Pedrea con una faja hasta privarla de la 

• existencia, no es procedente admitir que no tuvo intención de causar 
todo el mal producido: Considerando que, aunque la Encarnación hu­
biese ofendido á su esposo el Poveda con anterioridad al hecho objeto 
de la causa, no habiéndose ejecutado en vindicación próxima de las 
ofensas graves, no procede estimar esta circunstancia también ate­
nuante: Considerando que, no obstante que la Pedrea fuese infiel á su 
marido, no habiéndola sorprendido en adulterio, no corresponde en el 
caso de autos hacer aplicación de la pena con que se castiga ese delito 
por el art. 438 del Código dicho: Considerando, por lo expuesto, que no 
habiendo apreciado la Sala sentenciadora la circunstancia atenuante 
de Obcecación y arrebato, ha cometido error de derecho, al que se refie­
re el caso 5.® del art. 4.® de la ley sobre casación criminal, é infringido 
el art. 9.°, núm. 7.®, etc.»

Consúltense además la Cuestión II del art. 9.®, núm. 7.“, p. 40; la Cues­
tión VI del art. 9.®, núm. 8.®, p. 44; la Cuestión I del art. 10, núm. 1 .» 
p .45; la Cuestión IIIdel art. 10,*núm. 2.<>, p. 46, y  la Cuestión I v i l  
del art. 10, núm. 2.°, p. 62.
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comprendido en el artículo anterior, matare á algu­
na persona, concurriendo alguna de las circunstan­
cias siguientes:

a

2 /
3 . " 

neno.
4 .  ^
5 .  "

Con alevosía.
Por precio ó promesa remuneratoria.
Por medio de inundación, incendio ó ve-

Con premeditación conocida.
Con ensañamiento^ aumentando deliberada é 

inhumanamente el dolor del ofendido.
El reo de asesinato será castigado con la pena de 

cadena temporal en su grado máximo á muerte. 
(Art. 333, núm. í.^del Cód. pen. de 1850.—Arts. 296, 297, 302 y 
434 Cód. Fran.—Arts. 118 y 119 Cód. Austr.—Art. 352 Código na­
politano.—Art. 192 Cód. Brasil).

En el Código de 1850 no tenia el asesinato nombre especial;—en él 
las cinco circunstancias que enumera este artículo constituían el ho­
micidio que en la práctica se llamó cualificado^ dándose el nombre de 
homicidio simple al que no rennia ninguna de aquellas.—Existiendo 
en nuestra lengua la palabra asesinato  ̂ que significa muerte alevosa, 
tenemos por acertada su adopción en el lenguaje jurídico-penal, por 
más que en él se extienda algún tanto la significación genuina de aque­
lla; de este modo basta una sola palabra para expresar el concepto, sin 
necesidad de echar mano de los calificativos.

Con arreglo al artículo, será reo de asesinato el que mata á alguna 
persona (que no sea su padre, madre, ó hijo, legítimos ó ilegítimos, ó 
cualquiera otro ascendiente ó descendiente), concurriendo alguna de 
las cinco circunstancias enumeradas en el propio artículo.

Adviértase que esas cinco circunstancias son las que, como generales 
.agravantes, se comprenden en los núms. 2.", 3.®, 4.°, 6.° y 7.° del art. 10. 
En la generalidad de los delitos, la concurrencia de una ú otra de estas 
circunstancias no produce más efecto que el general y ordinario de 
las demas circunstancias agravantes del art. 10, ó sea de elevar al má­
ximum la pena correspondiente al delito. Mas tratándose de la muerte 

• violenta de una persona, conviértense tales circunstancias en constitu- 
tims ó cualificatims del delito, elevando al matador á la infame y  re­
pugnante condición del asesino.

Dos reglas hay que tener muy presentes para la debida apreciación 
de esas circunstancias. Primera: Que una sola de las que enumera el
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artículo lasta, para que haya asesinato; y que por lo tanto, cuando con­
curra más de una, las demas deberán estimarse como circunstancias 
generales agravantes del art. 10. Así, por ejemplo: el que mata á otro 
con alevosía y  premeditación conocida, es reo de asesinato, sólo por el 
hecho de haberle dado muerte con alevosía; y  por consiguiente, la pre­
meditación deberá ser apreciada como circunstancia general agravante 
(7.* del art. 10) para aplicar la pena del delito en el grado máximo, á te­
nor de lo preceptuado en la regla 3.* del art. 82, en el supuesto de que 
no concurra ninguna atenuante, 6 si concurre, para compensarla, con­
forme á la r e g l a d e l  referido artículo. Esta doctrina, admitida ya por 
la generalidad de las Audiencias, ántes de establecerse el recurso de ca­
sación en lo criminal, ha sido confirmada por el Tribunal Supremo en 
varias Sentencias, entre las que citaremos especialmente la de 29 de 
Agosto de 1872 (considerandos 2.“ y  3.°), inserta en la Gaceta de 22 de 
Setiembre. Segunda: Como cualificativas que son del hecho, no debe­
rán apreciarse dichas circunstancias, sino cuando se hallen demostradas 
de una manera evidente y directa, sin que basten meras presunciones 
ni deducciones de hechos hipotéticos ó presumibles. {V. Sent. del Tri­
bunal Supremo de 7 de Octubre de 1871, publicada en la Gííceííi de 9 
de Noviembre).

1.* Co» Para apreciar debidamente esta primera circuns­
tancia cualificativa del asesinato, véase lo que dijimos de ella en el co­
mentario del art. 10, núm. 2.°, y  asimismo, consúltenselas Cuestiones 
allí propuestas.

Hé aquí algunas otras que sobre el propio particular extractamos de 
nuestra Jurisprudencia criminal.

CUESTION 1. El que, aprovechándose de la ocasión en que otros dos 
luchan con un tercero y  le tienen sujeto, le infiere en este acto y sin haber 
tomado parte ántes en la refriega, unapuñaldapor la espalda, ocasionánr- 
dolé la muerte, iseráresponsable del delito de asesinato d de simple Ixomicii- 
dio?—De este último delito calificó el expresado hecho la Sala primera de 
la Audiencia de Gáceres, la que condenó tan sólo al procesado á la pena 
de 14 años de reclusión. Mas interpuesto recurso de casación por el Mi­
nisterio Fiscal contra dicha sentencia, por haberse cometido error en 
la calificación del delito al considerarlo como simple homicidio y no 
como asesinato, cuando tan patente estaba la alevosía, el Tribunal Su­
premo declaró haber lugar al expresado recurso, fundándose en que tal 
como se consigna el hecho, aparece sin duda alguna que se ejecutó con 
alevosía, pues que el procesado obró sobre seguro y  sin riesgo para su 
persona de la defensa que en otro caso hubiese podido hacer el acome­
tido. (Sent. de 27 de Enero de 1871, p. en la Gaceta de 25 de Febrero).

CUESTION II. Guando á consecuencia de una reyerta ocurrida entre 
dos presos, infiere el uno al otro con una navaja dos lesiones, una en el 
vientre, mortal de necesidad, icabe calificar de asesinato el hechol— 
La Sala primera de la Audiencia de Madrid, revocando la sentencia 
del inferior, lo estimó así; y apreciando la circunstancia atenuante de
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Obcecación y arrebato y  ninguna agravante, condenó al procesado á 18 
años de cadena con sus accesorias de interdicción civil, inhabilitación 
absoluta perpétua, pago de 1.000 pesetas á los herederos del interfecto 
y cosías. Mas interpuesto recurso de casación por la defensa del reo, 
declaró el Tribunal Supremo lialer lugar á él, fundándose en que «de 
los hechos consignados en la sentencia recurrida no resultaba que el 
procesado hubiese obrado alevosamente, sin riesgo suyo, en la ejecución 
de las lesiones mortales causadas al interfecto, ni con otra alguna de las 
circunstancias expresadas en el art. 418 del Código penal, y  que por 
consiguiente uo^'oceMa la calificación del delito de asesinato.» (Senten­
cia de 29 de Abril de 1871, inserta en la GacetaáQ 21 de Julio).

CüESTiON III. Cuando de la causa resulta que un g/adre y un hijo., 
éste de 11 aTios de edad, fueron muertos tiolentamente en un bosque, apa­
reciendo el cadáver del segundo con cinco heridas, tres leves en la cara, 
mandíbula y mano izquierda, otra sobre la oreja derecha y otra en el pa­
rietal izquierdo, causada por detrás con instrumento cortante y contun­
dente descargado con gran fuerza, siendo esta última mortal ut plurimunij 
y única causa de la muerte, icabe calificar de asesinato la muerte del 
hijo por ese solo dato'i—ksi lo estimó la Sala del crimen de la Audien­
cia de Cáceres, la que impuso al procesado 14 años y 8 meses de reclu­
sión por el homicidio del primero y  20 años de cadena por el asesinato 
del segundo. Mas interpuesto recurso de casación contra dicha senten­
cia por la defensa del reo por infracción del art. 419, porque no apare­
ciendo cómo se ejecutó la muerte del hijo, no había razón para hacer 
la calificación de asesinato y  sí la de homicidio, el Tribunal Supremo 
declaró haber lugar al recurso interpuesto por infracción de este artí­
culo 418 que comentamos y  el 419—fundándose en que las circunstan­
cias agravantes que por sí mismas constituyen un delito especialmente 
penado por la ley, ó que ésta haya expresado al describirlo y  penarlo 
deben estar demostradas de una manera evidente y directa, sin que 
basten meras presunciones ni deducciones arbitrarias de hechos hipo­
téticos ó presumibles; que si bien en la sentencia recurrida se admiten 
como probados los hechos de que al regresar Juan Antonio Felipe y  su 
hijo Gíímaco hácia-su pueblo, fué muerto el primero de un tiro dispa­
rado muy de cerca en paraje distante 579 pasos del en que se encontró 
gravemente maltratado con varias heridas al segundo, que falleció á 
los once dias por efecto de una de aquellas lesiones causadas en la re­
gión parielalizquierda con instrumento descargado por detrás con gran 
fuerza, no así apatece demostrado el modo, forma y circunstancias con 
que tuviera principio y se verificase la agresión, ni tampoco la situación 
respectiva del padre y del hijo en el acto de ser acometidos, para po­
der deducir con certeza que el agresor ó agresores obraron á traición 
ó sobre seguro, y  sin riesgo para sus personas derivado de la defensa 
que pudieran oponer los ofendidos; que la antedicha distancia del lugar 
en que fué hallado el niño al del en que se encontró el cadáver de su 
padre, no es dato seguro para deducir por sí solo que aquél hubiese
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sido herido despues de muerto éste, ni que, por creer que huia con ob­
jeto de dar parte del suceso, alguno de los agresores fuese en su perse­
cución, causándole en la fuga y  por detrás una de las cinco heridas re­
cibidas que le produjeron más tarde la muerte; porque tales suposicio­
nes sólo se apoyan en hipótesis con visos de más ó ménos probabilidad, 
pero no constituyen hechos justificativos de la alevosía con los carac­
tères definidos en el art. 10 del Código penal: por lo que no deducién­
dose de los hechos admitidos como probados en la sentencia recurrida 
que en la muerte del hijo hubiese mediado alguna de las circunstan­
cias constitutivas del asesinato, según el art. 418, la Sala sentenciadora 
cometió error de derecho en la calificación del delito y  en la designa­
ción de la pena impuesta, infringiendo por lo mismo el referido artícu­
lo 419. (Sent, de 7 de Octubre de 1871, p. en la Gaceta de 9 de No­
viembre).

CUESTION IV. Bl que tira %ina pedrada á otro, con la cual le hace 
caer en tierra; y arrojándose inmediatamente sobre él le causa con una 
nataja mrias heridas de las que falleció^ iserá responsable del delito de 
asesinatoalevosía,  por masque hubiese mediado con anterioridad 
entre ambos um  disputa ó reyertad— Sala segunda de la Audiencia 
de Zaragoza calificó el delito de asesinato con la circunstancia atenuan­
te de arrebato y  obcecación por efecto de las disputas anteriores, é im­
puso al procesado la pena de 20 años de cadena con sus accesorias. In­
terpuso recurso de casación contra dicha sentencia el procesado, ale­
gando como infringido el art. 419 del Código por no deber calificarse de 
«¿’ewío un homicidio en que se reconocía hubo arrebato y obcecación. 
Mas el Tribunal Supremo declaró no haber lugar al expresado recurso, 
fundándose en que, según el resultado de los hechos admitidos como 
probados en la sentencia recurrida, es evidente que el procesado, apro­
vechando la ocasión de encontrar en la referida noche á su enemigo 
solo, desprevenido y desarmado, le derribó de una pedrada en el suelo, 
y abalanzándose súbitamente á él en tal estado de indefensión, le causó 
varias heridas, de las que falleció á los 27 dias; y que por consecuencia, 
habiendo empleado el agresor los medios más adecuados y  directos 
para asegurar la ejecución del crimen, sin ningún riesgo para su per­
sona, es manifiesto que obró con todas las circunstancias cualificativas 
de la alevosía exigidas por el citado art. 419; que por más que con ante­
rioridad de un mes, y  aún en la misma noche, hubiese habido entre el 
procesado y el interfecto reyertas que les predispusiesen y excitasen 
á ofenderse récíprocamentc, si para ello se les presentaba ocasión favo­
rable, es innegable que tales excitaciones y estímulos apreciados por 
la Sala sentenciadora como una circunstancia atenuante á favor del 
acusado, no excluyen la existencia de la alevosía con que éste obró al 
acometer y  herir mortalmente á su adversario, derribado en tierra é 
imposibilitado de toda defensa, y que, por lo tanto, la Sala sentencia­
dora al calificar el hecho de asesinato, aunque con una circunstancia 
atenuante justificada con los precedentes expuestos, no infringió el re-
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en la Ga-feridoart. 419 del Código. (Sent. de 20 de Octubre de 1811, p. 

ceta de 2 de Diciembre).
CUESTION V. Cuando ocurre un homicidio en un sitio en que hay 

otras personas & más de los agresores y de la rActima  ̂y no consta además 
sièsta llénalaÒ no armas^icabe apreciar que concurrió en el hecho la 
circunstancia de alevosía yara calificar el delito de asesinato? Así lo es­
timó la Sala de lo criminal de la Audiencia de Barcelona; mas el Tribu­
nal Supremo declaró que la Sala sentenciadora cometió error de dere­
cho en la calificación del delito haciéndola de asesinato, fundándose en 
que de los hechos consignados en la sentencia no se deducía que el pro­
cesado al encontrarse con el interfecto, ni al golpearle y herirle después 
con arma de fuego, tuviera seguridad de su persona por la defensa que 
pudiera hacer el ofendido, pues era posible que llevara armas y  se defen­
diera, causando daño al agresor, máxime cuando habiaolras personas en 
las inmediaciones que podían auxiliarle y lo intentaron, y  por consi­
guiente no puede sostenerse que la muerte del adversario se haya cau­
sado alevosamente. (Sent. de 28de Octubre de 1871, p. en la Gacetaáe 22 
de Diciembre).—Igual doctrina vemos consignada en la Sentencia del 
Tribunal Supremo de 3 de Noviembre de 1871, inserta en la Gaceta de 22 
de Diciembre, en la que se declara; «que no puede decirse que existe 
alevosía, cuando no se infiere de los hechos que el procesado preparára 
la muerte que causó de modo que tuviera seguridad para su persona, y 
que, por consiguiente, ignorándose si el interfecto tenia armas con qué 

no hay tal alevosía.» _ _
CUESTION VI. 'El que dispara á otro de improviso un tiro de fusil 

ó escopeta, causándole narias heridas, de las que falleció á las 24 horas,
■f̂ erá responsable del delito de por alevosía?—Así lo apreció la
Sala del crimen de la Audiencia de Cáceres, sin que al recurso inter­
puesto por el procesado contra dicha sentencia por infracción del nu­
mero 2.“ del art. 10 del Código, diera lugar el Tribunal Supremo, fun­
dándose en que habiendo el procesado dado muerte á su contrario 
cuando se hallaba desapercibido y sin esperar tal agresión, la que no 
podía sospecharse por motivos precedentes, toda vez que no resulta de 
los fundamentos de la sentencia que hubiese habido disputa ó desacuer­
do que la hiciese temible, es evidente que el acto se ejecutó sin anuncio 
alguno próximo ni remoto de su ejecución, más que el del mismo dispa­
ro de la escopeta con sus efectos inmediatos, sin que fuera posible opo­
ner defensa, por no haber visto al agresor ni apercibídose de sus inten­
ciones, todo lo cual aseguraba el éxito del mal propósito del agente, sin 
riesgo de su persona, que pudiese venir de defensa ó resistencia del 
ofendido, y que por consiguiente, habiendo apreciado la Sala que hubo 
alevosía en el hecho y calificado éste de asesinato no cometió el error 
de derecho que cita el recurrente. (Sent. de 11 de Noviembre de 1871, 
p. en la Gaceta de 30 de Diciembre).

CUESTION VII. Se promueve una riña en una taberna entre nanos 
sugetos, dos de los cuales se unen contra un tercero y le matan: ihay ale-

I
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vosia en este hechó .̂—Así lo estimó la Sala de lo criminal de la Audien­
cia de Granada, la que impuso al procesado la pena del delito de ase~ 
sinato. Mas interpuesto por éstos recurso de casación contra dicha sen­
tencia, al que se adhirió in wce el Ministerio Fiscal en el acto de la 
vista, por haberse apreciado en el delito la circunstancia de alevosía 
que no existe, declaró el Tribunal Supremo haber lugar al expresado 
recurso, fundándose en que es indudable que habiéndose unido los 
dos procesados contra el interfecto, hubOi|en la riña por parte de los 
primeros abuso de superioridad; mas no apareciendo que aquellos hu­
biesen de antemano escogido, preparado y concertado los medios, mo­
dos y formas que emplearon en la ejecución del homicidio, no existen 
las condiciones constitutivas de la alevosía que se señalan y determi­
nan en el núm. 2.a del art. 10, y que, por tanto, al apreciar la Sala sen­
tenciadora como concurrente en el hecho la expresada circunstancia, 
infringió manifiestamente el art. y  numero citados. (Sent. de 10 de Ju­
nio de 1872, p. en la Gaceta de 28 de Julio).

CDESTiON VIII. El que hallándose conversando de cosas indiferentes 
con otra-persona., al ver pasar de repente por la calle á un su enemigo que 
iba en compañía de su hei'mano, echa á correr detrás de ellos y alcanzán­
doles., agarra al primero por la capa., le hace dar una media vuelta que­
dando de frente con él, y acto continuo le dá con un arma que llevaba en 
la otra mano una puñalada en la base del cuello, déla que falleció casi 
instantáneamente, iserá responsable del delito de asesinato 6 del homi­
cidio simplemente"*—Ijo. Sala de lo criminal de la Audiencia de Granada 
declaró que los hechos expuestos constituían el delito de asesinato por 
haber mediado alevosía y condenó al procesado á la pena de cadena 
perpétua. Mas interpuesto recurso de casación por la defensa del reo, 
citando como infringidos, entre otros, los arts. 418 y 419 del Código, 
porque debió calificarse de homicidio y no de asesinato el hecho de que 
se trata, el Tribunal Supremo declaró haber lugar al expresado recurso 
y en su virtud casó y anuló la antedicha sentencia, fundándose en que 
siéndola circunstancia de alevosía una de las que por sí solas constituyen 
el delito de asesinato, es de absoluta necesidad para su legal calificación 
que concurran todos los requisitos determinados en el caso 2.* del art. 10, 
de modo que si falta alguno de ellos no puede castigarse como asesinato 
la muerte violenta ejecutada, y  si bienes evidente que el procesado 
desde una tienda, en que casualmente se hallaba, vió pasar al interfecto, 
salió precipitadamente tras él, y  obligándole con rápido movimiento á 
dar media frente á frente le clavó el puñal en la garganta cau­
sándole instantáneamente la muerte, no así aparece comprobado que 
el agresor estuviese en acecho y  espera de su víctima, ni que con an­
ticipación supiese que había de pasar por un paraje concurrido, en que 
ninguna seguridad podía tener de ofenderle sin el menor riesgo de su 
persona, mayormente yendo el interfecto acompañado de otra persona, 
por lo que era doble la defensa que se podía oponer; siendo por lo tanto 
evidente que por falta de los requisitos precitados, constitutivos de una
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verdadera alevosía, el hecho ejecutado no debió ser calificado por la 
Sala bajo este concepto. (Sent. de 12 de Abril de 1873, inserta en la Ga­
ceta de 8 áeUayo).

CUESTION IX. Yendo por la noche de música varios jóvenes por el pue­
blo, dos sugetos ocultos detrás de un árbol les hacen dos disparos de arma 
de fuego, quedando heridos dos de aquellos jóvenes por bala y proyectiles 
de caza en varias partes de su cuerpo, no habiendo obtenido el uno la cu­
ración hasta los 52 dias y no necesitando el otro asistencia facultativa: 
iconstituye este hecho el delito de homicidio ó de asesinato frustrado"l—\j\. 
Sala de lo criminal de la Audiencia de Albacete estimó que era lo pri­
mero, y  condenó á los procesados á 8 años y 1 dia de presidio mayor 
respectivamente, á las accesorias, indemnización y costas por mitad. 
Mas interpuesto recurso de casacionpor el Ministerio Fiscal contradicha 
sentencia, alegando como infringidos los artículos 418 en su párrafo 
primero y  el 419. del Código penalj por haberse calificado el hecho de 
homicidio frustrado, cuando debió serlo de asesinato frustrado, el Tri­
bunal Supremo declaró haber lugar al expresado recurso, fundándose 
en que la posición elegida por los agresores de noche, la que los ocul­
taba de la vista de los acometidos, les proporcionó la seguridad de di­
rigir su agresión en los momentos y  en la posición que mejor cuadrase 
á su criminal propósito, sin que nada tuviesen que temer para sus per­
sonas, como que las víctimas recorrian desprevenidas el terreno, todo 
lo cual constituye la alevosía que define el núm. 2.® del art. 10 del Có­
digo; que, consiguientemente concurrió esta circunstancia en el delito, 
el que debió calificarse de asesinato frustrado comprendido en el artí­
culo 418; y  que al haberlo declarado homicidio frustrado la Sala sen­
tenciadora infringió el expresado artículo y el 419 en que se pena el 
simple homicidio. (Sent. de 8 de Mayo de 1873, p. en la Gaceta de 28 de 
Agosto.)

CUESTION X. A l oponerse un sugeto septuagenario á que una turba 
sediciosa penetrase en un local donde estaban ocultos unos guardas, contra 
los que se amotinára, se le infieren 15 lesiones, dos de ellas mortales por 
necesidad y las demas por hemorragia, falleciendo en el acto: i  hay aquí 
alevosía?—Entendiendo que no la había calificó la Sala de lo criminal 
de la Audiencia de Granada el hecho de homicidio. Mas interpuesto re­
curso de casación por el acusador privado citando como infringido el 
art. 418, núm. 1.0 del Código, con arreglo al cual debió ser calificado 
el hecho de asesinato y  nó de homicidio, el Tribunal Supremo declaró 
haber lugar al expresado recurso, fundándose en que habiendo sido 
acometido el interfecto por uno ó varios de los agresores de los guardas, 
en tumulto, causándole varias lesiones mortales, según se refiere en la 
sentencia recurrida como hechos probados, se deduce sin dejar duda 
que se ejecutó la muerte de aquel anciano sin riesgo del ofensor ú ofen­
sores que procediera de la defensa que pudiera hacer, y  por consiguien­
te con alevosía. (Sent. de 13 de Mayo de 1873, inserta en la Gaceta de 28 
de Agosto).
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CUESTION XI. El qM mata á untercero de un disparo de arma de fue­
go, en el acto de asomarse éste d una ventana de su casa para reprenderle 
por ciertas coplas obscenas dirigidas á su persona que desdela calle cantaba, 
iserá reo de homicidio 6 de asesinato?—Indudablemente lo será de este iil- 
timo delito; ya que estando el acometido confiado é inerme y en una 
situación en que no podia oponer de modo alguno resistencia á la agre­
sión ni apelar á otro medio que impidiese recibir las heridas causadas, 
es evidente que tal muerte se produjo con la circunstancia cualificativa 
de alevosía. (Sent. del Tribunal Supremo de 28 de Marzo de 1874, p. en 
la Gaceta de 15 de Julio).

CUESTION XII. Eos hombres se introducen uno tras otro en la casa 
de una señora, cerrando la puerta de un modo seguro para que nadie pu­
diese entrar, y en esta situación acometen & aquella y le causan la muer- 
te: ideberá calificarse el hecho de asesinato ó de homicidio?—La Sala de lo 
criminal de la Audiencia de Valencia lo calificó de este último delito: 
mas interpuesto recurso de casación por el Ministerio público, porque 
habiendo concurrido la circunstancia de alevosía debió ser calificado el 
hecho de asesinato, el Tribunal Supremo en Sentencia de 20 de Abril 
de 1874, p. en la Gaceta de 20 de Julio, casó y anuló la de la referida 
Sala, declarando que habiendo los procesados concurrido á la ejecución 
del delito empleando los medios más directos y  especiales para asegu­
rarla, para sus personas ( i M Q de la defensa déla
ofendida, la cual, estando sola y desvalida, no podia por su edad y 
sexo oponer resistencia á la fuerza y  violencia de dos hombres que así 
la sorprendieran, es evidente que existió en el hecho alevosía con to­
das las circunstancias del art. 10 en su número 2.°, y  que, por lo tanto, 
debió calificarse de asesinato y no de homicidio el delito cometido.

CUESTION XIII. Al salir por la noche de una representación teatral 
cuatro personas, dos caballeros y dos señoras, son detenidas á la voz de 
mltoiy por cinco hombres provistos de armas de fv,ego; tres de éstos cogen 
á uno de los caballeros y dos al otro-, después de luchar consiguen los de­
tenidos desasirse de los agresores, no sin que les hicieran éstos varios dis­
paros que no causaron lesión alguna:—sin más datos sobre la intención y 
propósito de los agresores, ideberd calificarse de asesinato frustrado el 
hecho por aquellos ejecutado^—La Sala de lo criminal de la Audiencia de 
Pamplona lo estimó así é impuso á los procesados 16 años de cadena.
Mas interpuesto por éstos recurso de casación que coadyuvó el Minis­
terio Fiscal alegando que el hecho sólo constituía amenazas y  coaccio­
nes y  que no pudo haber propósito de asesinato, el Tribunal Supremo, 
en Sentencia de 30 de Setiembre de 1871, p. en la Gííccía de 8 de No­
viembre, resolvió que no había en el hecho de que se trata ni asesinato 
ni homicidio frustrado, pues que si el propósito de los agresores hubie­
se sido el de matar, no es de creer que siendo mayores en número y 
yendo armados hubieran los detenidos podido escapar; y si bien dispa­
raron á éstos varios tiros, no puec^ qstimarse por esta sola circunstan- ^  
eia que fuera su ánimo matarlos, 'por niás que les dirigieran la amenaza^ ,

, 74 ',"7
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de que iban á hacerlo, porque en tal caso lo habrían verificado inme­
diatamente á la detención 6 en el acto de hacer los detenidos violentos 
esfuerzos para escaparse; no siendo de presumir, por otra parte, que ve­
rificados los disparos á tan corta distancia hubiesen salido los dosilesos, 
consiguiendo burlar con su fuga á los agresores; de todo lo cual se 
deduce que, 6 éstos no dirigieron á aquellos la puntería, ó que las ar­
mas no estaban cargadas con proyectiles que pudieran lesionarles; por 
lo que es evidente que, al calificar la Sala sentenciadora de asesinato 
frustrado el delito por que se procedió en la causa, incurrió en mani­
fiesto error de derecho, infringiendo el párrafo segundo del art. 3.° del 
Código en la parte que define el delito frustrado, así como el 418 que 
trata del de asesinato y  determina la penalidad á él correspondiente.

Véase además la Cuestión V del art. 1.® (pág. 8) y del art. 9.°, núm. 7.*̂ 
{pág. 41); la Cuestión VI del art. 10, núm. 9.° (pág. 51), y  las Cuestio­
nes II, III y  IV del art. 15 (pág. 72).

2. “̂ Vor precio 6promesa remuneratoria.—^^ '̂g^oXo á esta segunda 
circunstancia, constitutiva también por sí sola del delito de asesinato? 
nada tenemos que añadir á lo expuesto ya en el comentario del art. 10> 
núm. 3.®.

Véase dicho artículo y su comentario, pág. 47.
3.  ̂ Por medio de inundación^ incendio 6 reneno.—La perversidad y 

barbàrie que el empleo de tales medios arguye enei agente justifican 
sobradamente el que la ley los haya considerado como otras tantas cir­
cunstancias cualificativas del asesinato. El últjmo de esos medios, ó sea 
el envenenamiento, es el de que echan más comunmente mano los más 
infames asesinos. Con razón báse dicho que el que emplea el veneno 
para m atará otro comete una alevosía más baja aún que la del que á 
traición y  sobre seguro clava el puñal en el pecho de su víctima.

CUESTION.—Bn el delito de asesinato producido por envenenamiento, 
ifiobe apreciar además la circunstancia agravante genérica de alevosía, á 
los efectos de la regla 3."̂  del art. 82?—La negativa nos parece indudable; 
pues que siendo ya el empleo del veneno por sí solo un medio alevoso 
de causar la muerte, tendiendo como tiende directa y  especialmente á 
asegurar la ejecución del delito, sin riesgo para la persona del culpable 
que proceda de la defensa que pudiera hacer el ofendido, y siendo ade­
más ese medio del veneno una circunstancia constitutiva del delito de 
asesinato, de tal manera inherente á él que sin su concurrencia no cabe 
cometerle, es evidente que la alevosía se halla embebida en el empleo 
del veneno, y por ende en el asesinato del que es aquél un elemento 
cualificativo ó esencial.

4. “ Con premeditación conocida.— presente lo que ya dijimos 
en el comentario del núm. 7.® del art. 10, esto es: que para que la pre­
meditación se tenga por conocida, no basta que se sospeche, sino que es 
preciso que se®¿apor los hechos y por las demas circunstancias del 
delito.

Además de las cuestiones y  casos prácticos que expusimos en el an-
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tediclio comentario (p. 49), véanse las siguientes Cuestiones que extrac­
tamos también de nuestra Jurisprudencia criminal:

CUESTION I. Cuando resulta de la causa que no Tiuho motivo especial 
y determinado para que el procesado ejecutase el delito eneldia y mo­
mento en que lo cometió, por no haber mediado disgusto ni altercado al­
guno entre él y su victima; que el dia anterior dirigió & ésta palabras in­
convenientes é inmotivadas; que la tarde víspera del suceso mostró singular 
empeño en sacar de la compañía de la interfecta, su suegra, & lâ  hija y 
nieta de ésta: icahe calificar este delito de asesinato por premeditación. 
Es innegable: pues que tales particulares son datos que convencen de 
la anticipación con que el procesado premeditó reflexivaniente remover 
los obstáculos que pudieran haber impedido la realización de su mal 
propósito, toda vez que si en la casa se hubiesen encontrado las referi­
das personas, ó el delito no se hubiese ejecutado, ó al ménos hubiese 
sido más difícil cometerle. (Sent. del Tribunal Supremo de 24 de Mayo 
de 1873, p. en la G. de25 de Setiembre.)

CUESTION II. iBastará para apreciar la circunstancia de premedita­
ción conocida que constituye el asesinato, que existiera resentimiento entre 
el interfecto y el procesado y que éste profiriera anteriormente algunas 
amenazas vagas contr-a aquéVl—La Sala de lo criminal de la Audiencia 
de Madrid lo estimó así, y condenó al procesado á la pena de cadena 
pcrpélua,accesorias, indemnización de 2.500 pesetas y  costas,^ califican­
do el hecho de delito de asesinato por haber concurrido la circunstan­
cia de premeditación conocida. Mas el Tribunal Supremo en Sentencia de 
18 de Junio de 1874, p. en la Gaceta de 1.« de Setiembre, declaró que no 
constando que el procesado fuese de intento á buscar al interfecto, ni 
que con anticipación supiera que se hallaba éste en el sitio del suceso, 
infiriéndose, por el contrario, que el encuentro fué casual por el sitio, 
la hora y las demas circunstancias en que ocurrió, no puede admitirse 
que al ejecutarse el homicidio concurriera Impremeditación conocida que 
exige el Código, ó sea la meditación reflexiva antes de su perpetración; 
sin que la enemistad y  amenazas vagas anteriores acrediten bastante­
mente por sí solas la existencia de dicha circunstancia cualificativa de 
agravación.

Consúltese además la Cuestión II del comentario del n.® 15 del art. 10 
(pág. 56.)

6.* Con ensañamiento.—Para no apreciar indebidamente la concur­
rencia en el hecho de esta circunstancia cualificativa del asesinato, 
conviene tener muy presentes los dos requisitos esenciales que conjun­
tamente exige la ley: es el primero que el dolor del ofendido se au­
mente deliberadamente, esto es, con entera voluntad, con perfecta con­
ciencia de que se produce ese aumento de mal; y segundo que ese do­
lor, ese mal causado sea inhumano, esto es, bárbaro, cruel, innecesario 
para la realización de la muerte que se propuso ejecutar el culpable.

CUESTION I. En el caso de la Cuestión X {v. pág. 584), ideberá apre­
ciarse que hubo ensañamiento en las 15 lesiones que recibió el ofendido y
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quQ le produjeron la muerte'f—Csi'aixd. la sentencia de la Sala que no 
tuvo en cuenta dicha circunstancia, interpuso recurso de casación el 
acusador privado, citando como infringido el núm. 5.° del art. 418. Mas 
el Tribunal Supremo declaró que no existia en dicha sentencia la in­
fracción alegada, fundándose en que, no obstante de haberse inferido 
al agraviado 15 lesiones, mortales por necesidad dos de éstas, y  las de­
mas por hemorragia, no se infiere que hubiera habido deliberado inten­
to de atormentarle para hacerle sentir la muerte, y  al contrario, las 
mismas lesiones demuestran el propósito de matar tan sólo, sin causar 
otros males; pues aunque parece innecesario para aquel criminal obje­
to el mayor número de las puñaladas, no así que haya habido voluntad 
perfecta y  deliberación de atormentar al ofendido, debiendo atribuirse 
esa exuberancia de males al tumulto y prontitud en vengarse de quien 
les privaba de saciar su ira contra los guardas, y por lo tanto, no puede 
afirmarse que haya habido ensañamiento. (V. el considerando 3.“ de la 
Sentencia de 13 de Mayo de 1873, p. en la Gaceta de 28 de Agosto).

CCESTION II. Cuando de la causa resulta que los tres procesados al 
sorprender en el campo d dos sugetos  ̂con quienes tupieran reyertas el dia 
anterior^ se echaron impetuosamente sobre ellos con las navajas abiertas^ 
en el acto en que habían echado á huir, causando & uno de ellos una heri­
da mortal en el vientre, y  ocho de más ó ménos gravedad al otro, de cuyas 
resultas fallecieron ambos á las pocas horas; icabe apreciar en este asesi­
nato [calificado de tal por la alevosía y premeditación) la circunstancia 
de haberse ejecutado con ensañamiento?—Así lo estimó la Sala de Justi­
cia de la Audiencia de Pamplona; mas el Tribunal Supremo declaró 
haber lugar oS.xo.QXi.x̂ ci interpuesto por infracción del art. 418, en su 
núm. 5.°, fundándose en que, segun’éste, hay ensañamiento cuando al 
dar muerte á una persona se aumenta deliberada é inhumanamente el 
dolor del ofendido; y que, en el caso de que se trata, el un procesado 
sólo dió una puñalada á uno de los ofendidos, y  si bien los dos otros 
causaron al otro interfecto ocho heridas, no constaba cuántas ni cuáles 
fuesen las que cada uno le produjo, ni quién de ellos hubiese causado 
las mortales de necesidad; no encontrándose, por otra parte, dato algu­
no que justifique haber obrado aumentando inhumanamente el dolor 
del ofendido prolongando su duración de un modo cruel; y  por conse­
cuencia, la Sala sentenciadora, declarando que hubo ensañamiento, co­
metió error de derecho, é infringió el citado art. 418 en su núm. 5.° 
(Sent. de 11 de Noviembre de 1872, publicada en la Gaceta de 7 de Ene­
ro de 1873).

Para la aplicación de la pena de cadena temporal en su grado máxU 
mo á muerte, señalada al'delito de asesinato, v. el coment. del art. 138j 
pág. 218.

Véase también el art. 422 y  su comentario.
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CAPITULO III.

X l o z a l c l d l o .

Art. 419. Es reo de homicidio el que, sin estar 
comprendido en el art. 417, matare á otro, no concur­
riendo algunas de las circunstancias numeradas en 
el artículo anterior.

El reo de homicidio será castigado con la pena de
reclusion temporal. (Art. 333 n.“ 2.» del C6d. pen. de 1850.- 
Art. 304 Cód. Fran.—Art. 118 n.o 4.® C6d. Austr. —Art. 335 Códi­
go napolitano.—Art. 193,194 y 195 Cód. Brasil.)

Combinando la disposición de este artículo con la del 417 y 418, po­
demos definir el homicidio el acto de matar á otro, sin ninguna de las 
cinco circunstancias especificadas en el artículo anterior, y  sin que me­
dien entre el agresor y la -víctima ninguna de las relaciones de paren­
tesco que se determinan en el art. 417. Gomo delito ménos grave que el 
parricidio ó el asesinato, correspóndele también una pena algún tanto 
inferior á la de aquellos; es ésta la reclusión temporal (de 12 años y  1 
dia á 20 años) cuyos tres grados pueden verse en la tabla demostrativa 
del art. 97 y para cuya aplicación, según los casos, consiiltese el Cua­
dro n.° 75 del Apéndice.

CUESTION I. El que riñendo con otro le dispara una pistola produ­
ciéndole dos lesiones en la cavidad abdominal y espaldilla^ efecto de la en­
trada y salida del proyectil, iserá, responsable del delito de homicidio 
frostrado, 6 del de lesiones graves?—El Tribunal Supremo ha declarado 
que es autor del primer delito, y nó del segundo, porque la clase de ar­
ma de que se hizo uso, la dirección que se dió al disparo, y  el estrago 
que causó éste, demuestran que la intención del agresor fué sin duda la 
de causar la muerte al perjudicado y  nó otra; y  que si no lo consiguió 
hiriéndolo solamente, fué por causas agenas al fin criminal que se habia 
'propuesto; y  que por consiguiente la Sala que califica el hecho de ho­
micidio frustrado y  condena al procesado á 11 años de prisión mayor 
con las accesorias, indemnización y  costas, no infringe los arts. 419 y 
431 n.® 4.® del Código. (Sent, de 5 de Diciembre de 1870, p. en la Gace­
ta de 19 de Enero de 1871.)—Véase también la Cuestión V. de la pág 12.

CUESTION II. Inferidas con instrumento cortante y punzante dos he-
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ridas i  mmgeto, mm m  el epigasirio curaile antes de los 15 
cuanto no interesára ningmvaso ni viscera, y  la segunda en 
trio, one siendo mortal, pero nó de necesidad, produjo_ la muerte det ¿e 
sionado á consecuencia de la estrangulación del intestino ciego, por no fia 
Urse practicado á raíz del hecho la correspondiente operación 
para reducirlo y evitar la hemorragia, con lo cual, en sentir de los i  a 
cultativos habría haUdo prolalilidades de curación, sin creer ooutodopo- 
M  aseguraflo;i^^^^^ este hecho de homicidio (í simplemente
de lesiones, arguyendo que la herida produjo la muerte, n ó p ^  ^riZnal 
del agente, sino por el abandono en que se tuvo al
Supremo, en Sentencia de n  de Febrero de 1871, P'iWicada enla ^  ^  
de 7 de Abril, declaró que en el caso de que se trata la ®
dora no incurrió en error de derecho por calificar de homicidio y ^  
lesiones graves el delito perpetrado, por cuanto, prescindiendo de que 
los Facultativos no pudieron asegurar el éxito de la operación quirur 
Rica, la omisión en practicarla no debió imputarse al lesionado, sus pa­
rientes y allegados, ni á la Autoridad local, y  si únicamente á la fal a 
de Facultativos en aquel punto que pudieran practicarla, ^ 
además el haber hecho uso el procesado para la ejecución del delito 
s rie  imputa de un arma blanca cortante y  punzante, y haber dirigido 
Isu a re rsa rio  los golpes que ocasionaron las dos heridas ^
que lo hizo, revela desde luego su intención y 
to de la pelea, de cometer el delito de homicidio previsto y  p
el art. 419 del Código penal. . ,

CUESTION III. Inferidas unas lesiones que primero se cali/icai on de 
luego dexsÁ'oeiz^x '̂^^s,por haber desaparecido el peligro, luese 

\qravan luego nuevamente hasta elpunto de fallecer el que las 
declarando los McuUativcs que la muerte no sobrevino á <^onsecuenciaJe 
las lesiones, sino por efecto de un padecimiento crónico que sufría hacia
Ta Z f f s a ^ s  i « L * ,  ypor mimo, dep^acla m 7™
cxámmde losFaaMatiws é informe de U Academia de Medioma del 
territorio, se amrigim cmiplidamente que las UnMs qne eeeiM el m- 
terfeeto oiraron como coacswe con el padeamiento^ f T  ■hnrr,iñ
rarle la muerte, icomlituird el heclio el delito do les.eues í  el de homici- 
dioí-Contra la Senleucia de la Audiencia que consideró el hedió como 
homicidio simple, con las circunstancias de atenuación muy 
das 3.” y 7.* del art. 9.° sin ninguna agravante, y con aplicación de la 
reda 5.̂ ' del art. 82, impuso la pena de siete años de prisión mayor al 
procesado, interpuso éste recurso de casación citondocomo infringí o e 
art 419 que comentamos. Pero el Tribunal Supremo, en Sentencia de 10_ 
de Marzo de 1871, p, en la Gaceta de 30 de Mayo, considerando que los 
delincuentes son responsables ante la ley de los actos justiciables que 
oiecutan al violar sus preceptos, y de todas sus consecuencias; y  que bay 
nue apreciar necesariamente el resultado y  efecto de dichos actos pa 
?a estimar según corresponde la intensidad y ex tension^  mal 
cido y definir el delito con arreglo á derecho, declaró que la Sala no
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incurrió en error de derecho al calificar de homicidio el delito, y que, 
por lo tanto, m  haUa lugar al recurso de casación interpuesto.

CUESTION IV. Cuando del proceso resulta gue la causa inmediata 
de la muerte del interfecto fuéuna erisipela traumática complicada con 
una meninguo-encefalitiSy consecutiva de la misma erisipela', y gue la 
causa ocasional y  primitiva de ésta fué la herida que le causó el procesado 
en la parte superior del hueso parietal izquierdo, si bien era prolalle que 
á no haber habido en el lesionado predisposición á erisipelas; á no haberse 
expuesto como se expuso á la intemperie, y  á haber tenido una medicación 
adecuada se hubiera evitado tal accidente y  la lesión se hubiera curado 
antes de los 30 dias'. ideberá declararse al autor del hecho responsable del 
delito de homicidio ó del de lesiones?—La Sala de lo criminal de la Au­
diencia de Madrid declaró que el hecho constituía el delito de homici­
dio con la circunstancia atenuante de no haber tenido el delincuente 
intención de causar un mal tan grave como el que produjo y condenó á 
su autor á la pena de 12 años y  1 dia de reclusión, accesorias, indemni­
zación de 1.000 pesetas y costas; mas el Tribunal Supremo en Senten­
cia de 15 de Junio de 1874, p. en la Gaceta de 26 de Agosto, casó y anuló 
la dicha sentencia por infracción de este art. 419 que comentamos, fun­
dándose en que, mediante las expresadas circunstancias especiales que 
concurrieron en el hecho de autos, no puede éste legalmente calificarse 
de homicidio porque con tal calificación vendría á hacerse responsable 
al procesado de las consecuencias de actos y  omisiones notablemente 
imprudentes del ofendido, que por desgracia contribuyeron conocida­
mente á su muerte, y  que en razón y  en justicia son imputables sola­
mente á este último, y  de ningún modo á aquél, que no tuvo participa­
ción alguna en ellas ni tampoco pudo evitarlas.

CUESTION V. Guando dos sugetos atacan á un tercero, hiriéndole uno 
con una dagaxn el vientre y  golpeándole el otro con un cayado, fallecien­
do el agredido de resultas de la herida del vientre’, iserá el primero autor 
de homicidio y el segundo de lesiones, ó deberá considerarse á ambos como 
autores de homicidio?—La Sala primera de la Audiencia de Valencia con­
firmando la sentencia del inferior, declaró á uno y  otro procesado au­
tores de este último delito, y  les condenó á 12 años de reclusión, acce­
sorias, indemnización y costas; sin que al recurso interpuesto contra dis­
eña sentencia por los procesados diera lugar el Tribunal Supremo, 
fundándose en que son autores de un delito los que inmediatamente 
toman parte en la ejecución del hecho; que resultando que ambos pro­
cesados riñeron con el interfecto, que éste manifestó en el acto mismo 
que lo habian asesinado aquellos, quienes emprendieron la fuga, si bien 
fueron detenidos y  presos en el mismo momento; estos datos y  el haber 
reconocido al interfecto no sólo la herida en el vientre que produjo su 
muerte al dia siguiente, sino otras dos en la mano y  una mordedura en 
el brazo izquierdo, manifiestan claramente que el hecho se ejecutó por 
más de una persona y que ambos procesados lomaron inmediatamente 
parte en su ejecución; y que por lo tanto al declararlos la Sala autores
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del homicidio é imponerles la pena correspondiente á este delito, léjos 
de infringir los arts. 13 y 333 del Código de 1850 (419 del reformado), se 
ajustó en un todo á su literal contesto. (Sentencia de 13 de Abril de 1871, 
publicada en la Gaceta, de 1.° de Julio.)

CUESTION VI. Por el solo hecho de disparar %n fusil contra una ter- 
cerapersona, icale calificar aquél de homicidio frustrado?—Así lo estimó 
la Sala tercera de la Audiencia de Madrid, la que declarando al proce­
sado autor de este delito, le condenó á 7 años de prisión mayor. Mas in­
terpuesto recurso de casación por la defensa del reo, fundándolo en que 
en el hecho no habian concurrido las circunstancias necesarias para ca­
lificarlo de homicidio frustrado ni tentativa, sino de simple disparo de 
arma de fuego previsto en el art. 423 del Código, el Tribunal Supremo 
declaró haler lugar al expresado recurso, fundándose en que si bien se 
sentaba en la sentencia el hecho de haber el procesado disparado su fu­
sil contra el agredido, no resultaba que aquél estuviese cargado con pro­
yectil alguno, ni la dirección del arma al realizarse el disparo, ni la 
distancia y  posición respectiva de ambos sugetos entre sí en aquella sa­
zón; que desconocidas como eran absolutamente estas circunstancias, no 
aparecía que el procesado hubiese practicado todos los actos necesarios 
para producir la muerte del ofendido, ni que ésta dejara de verificarse 
por causas independientes de la voluntad del procesado; y  que por lo 
tanto la Sala sentenciadora, al calificar el delito de homicidio frustrado, 
infringió evidentemente el art. S.® del Código penal y  por consecuencia 
el 419 que comentamos. (Sentencia de 6 de Febrero de 1871, publicada 
en la Gaceta de 26 de Marzo.)

CUESTION VII. El que, al ser conducido como detenido, amenaza al 
guardia que le acompaña con «.echarle las tripas fuera,-» remitela amenaza 
durante el trànsito, y  llegado al local donde había de quedar detenido, se 
dirige cotí una navaja en la mano á dicho guardia que se hallaba de es­
paldas, pro friendo las palabras «ahora ternato, es la ocasión,-  ̂lo que im­
pidió otro de los que auxiliaban al guardia', iserá responsable del delito de 
tentativa de homicidio?—Gomo quiera que estos hechos demuestran el 
deliberado propòsito de matar y  el principio de ejecución que no pudo 
consumar el procesado por causa agena á su voluntad, es evidente que 
todo ello constituye el delito de tentativa de homicidio,^ que por lo tan­
to la sentencia que así califica el hecho é impone al acusado 6 años de 
prisión correccional no infringe el art. 270 ni el 9.® n.® l.° del Código 
penal. (Sent. de 8 de Febrero de 1871, p. en la Gaceta de 27 de Marzo.)

CUESTION VIII. pisputan dos jóvenes en una taberna', el uno coge al 
otro por el pescuezo y  le dà dos 6 tres puñetazos en el pecho y vientre y al 
soltarle, cae éste cadáver, sin herida ni lesión alguna al parecer, no alcan­
zando à comprender ni los testigos ni el agresorlacausa de aquella muerte; 
mas de la autopsia y relación facultativa resulta que la única lesión que 
se encontró al cadáver fué la dislocación de la primera vértebra cervical, 
con dislocación de la médula, á consecuencia de la cual la muerte tuvo que 
ser instantánea, pues dicha dislocación, que vulgarmente sollama des-
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iiwamiento, es mortal de necesidad é impositle dé remediar; ahora Uen: 
iSerá responsable el agresor del delito de homicidio?—Así lo estimó la Sa­
la de lo criminal de la Audiencia de Madrid, la que, apreciando en el 
hecho la circunstancia atenuante de no intención de causar un mal tan 
grave, condenó al procesado en 12 anos y 1 dia de reclusión temporal; y 
aunque la defensa de éste interpuso recurso de casación por infracción 
de los arts. 419 y  604 del Código, alegando que el hecho dehiócalificarse 
de falta y  penarse con arreglo á este último artículo, el Tribunal Su­
premo declaró no haber lagar al expresado recurso, fundándose en que 
siendo un hecho prohado que el procesado agarró al interfecto por el 
cuello, dándole dos ó tres puñetazos en el pecho y  vientre, y que al 
soltar el primero al segundo cayó éste cadáver, siendo su muerte pro­
ducida, según dictamen facultativo, por la única y ya expresada lesión 
que al practicar la autopsia encontraron en su cadáver, calificada por 
los mismos de esencial é instantáneamente mortal, es evidente que el 
hecho constituye el delito de homicidio previsto y  penado en el art. 419, 
sin que de ningún modo pueda estimarse legalmente comprendido en 
elnúm. 1.® del 604, puesto que la disposición de éste se refiere clara y 
terminantemente á los que golpearen ó maltrataren á otro de obra ó de 
palabra, y  sin causarle lesión. (Sent. de 11 de Junio de 1873, p. en la 
Gaceta de 28 de Setiembre).

CUESTION IX. Bl hecho de arrojar á una persona por una nentana 
ó balcón desde la altura de 6 metros 22 centímetros d la calle pública sobre 
las piedras, de resultas de lo cual estuvo aquella gravemente enferma, 
permaneciendo en cama 64 dias sin alcanzar por completo su curación, 

lesiones graves ó homicidio frustrado?—La Sala 
de lo criminal de la Audiencia de la Coruña lo calificó de este último 
delito y condenó al procesado, on quien concurrían algunas circuns­
tancias agravantes, á la pena de 10 años y  1 dia de prisión mayor; sin 
que el Tribunal Supremo diera lugar al recurso de casación interpuesto 
por el reo contra dicha sentencia, por no haberse calificado el delito de 
lesiones, fundándose dicho Supremo Tribunal en que el expresado he­
cho supone el propòsito de causar la muerte, por ser el resultado natwral 
que debia esperarse, y nó el de lesiones. (Sent.de 17 de Enero
de 1873, p. en la Gflceíít de 2 de Marzo).

CUESTION X. El que riñendo con otro le dà varios golpes con una 
vara y al huir le tini una piedra que le dà en la sien, causándole una le­
sión que le produce la muerte à las pocas horas, iherá responsable del de­
lito de homicidio 6 simplemente de imprudencia temeraria?—El Juez de 
primera instancia de Don Benito condenó al procesado como reo de im­
prudencia temeraria, á la pena de 4 meses de arresto mayor; mas la 
Sala de lo criminal de la Audiencia de Cáceres, revocando la sentencia 
de dicho Juez, declaró que el hecho probado constituía el delito de ho­
micidio con la circunstancia específica de ser el acusado menor de 18 
años y la genérica atenuante de no haber tenido intención de causar 
lodo el mal producido, sin ninguna agravante, y le condenó á 6 años y

(  ‘ 75 )
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un dia de prisión mayor: calificación y pena que mantuvo el Tribunal 
Supremo en Sentencia de 9 de Octubre de 1873, p. en la Gaceta de 17 
de Enero de 1874, fundándose en que, admitidos en la sentencia los 
hechos probados de haber dado el procesado varios golpes á su adver­
sario en la disputa ó riña, y tirádole al huir una piedra que le causó 
una lesión de la que falleció al breve rato, no puede suponerse impru­
dencia temeraria en ejecutar aquellos hechos sin mediar malicia.

CUESTION XI. El que dispara una pistola causando una lesión gra- 
■ce, contra un tercero con quien tuviera con anterioridad una disputa, 
manifestando en alta voz su intento de matarle, iserá responsable del de­
lito de lesiones graves por disparo de arma de fuego ó del de homicidio 
frustrado?—La Sala de lo criminal de la Audiencia de Zaragoza estimó 
lo primero y condenó al procesado, en quien apreció que concurría la 
circunstancia atenuante de provocación, á la pena de 12 meses y  un 
dia de prisión correccional. Contra esta sentencia interpuso recurso de 
casación el Ministerio Fiscal citando como infringidos: l.° Los artícu­
los 419, 3.0, 66 y  423 del Código penal vigente, al calificar la Sala sen­
tenciadora el delito de lesiones graves causadas por el disparo de un 
arma de fuego, porque teniendo en cuenta la intención del agresor, ex­
plícitamente demostrada por las palabras que pronunció antes de dis­
parar á la corta distancia á que se hallaba del acometido y  la clase do 
arma de que se valió, se hizo responsable de un delito frustrado de ho­
micidio. 2.® Los arts, 9.®, en su núm. 4.o, y 82 del propio Código, porque 
en la sentencia se apreciaba una circunstancia atenuante que no se 
desprendía de la relación de los hechos consignados en aquella, pues 
no aparecía que hubiese la provocación adecuada que debió mediar pa­
ra atenuar fundadamente la responsabilidad del culpable.—Admitido 
el recurso por la Sala segunda del Tribunal Supremo y pasado á la ter­
cera, resolvióésta ñaber lugar al mismo, según es de ver por los conside­
randos y  parte dispositiva de la Sentencia, que dicen así: «Consideran­
do que, según los arts. 419, 3.“, 66 y 423 del Código penal vigente, que 
se citan como infringidos por el recurrente, es reo de homicidio el que 
matare á otro, y son punibles no sólo el delito consumado sino el frus­
trado y  la tentativa; y hay delito frustrado cuando el culpable practica 
todos los actos de ejecución que deberian producir como resultado el 
delito, y sin embargo no lo producen por causas independientes de la 
voluntad del agente, habiéndose de imponer á sus autores la pena in­
mediatamente inferior en grado á la señalada por la ley para el delito 
consumado; castigándose con la pona de prisión correccional en sus 
grados mínimo y medio el acto de disparar un arma de fuego contra 
cualquiera persona, si no hubieren concurrido en el hecho todas las 
circunstancias necesarias para constituir delito frustrado de homici­
dio ó cualquier otro delito á que esté señalada una pena superior por 
alguno de los artículos del Código: Considerando que, presupuestos los 
hechos consignados y admitidos en la sentencia, se ha cometido error 
de derecho en la calificación del delito, y de la circunstancia atenúan-
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le 4.® del art. 9.“ que se cita en la sentencia y en el recurso, porque 
tales hechos probados no constituyen el delito de lesiones graves cau­
sadas por disparo de arma de fuego, habiendo precedido inmediata­
mente provocación 6 amenaza adecuada de parte del ofendido, sino el 
de homicidio frmtrado, cuando parado tranquilamente en la calle con 
otros el ofendido, y llegando el procesado á la distancia de doce á ca­
torce pasos le disparó una pistola diciendo antes: el que no quiera morir 
que se aparte, causando al Fleta una lesión grave en la mano izquierda, 
sin que pueda calificarse de provocación inmediata ó amenaza adecuada 
lo que expresa el procesado de haberle cantado Fleta una copla picante, 
en la que decia iba á hacer una cruz en su puerta : Considerando, en su 
virtud, que dados los hechos admitidos en la sentencia, se ha cometido 
la infracción de ley comprendida en los casos 3.® y  5.° del art. 4.“que 
se invocan como fundamento del recurso; Fallamos que debemos de­
clarar y declaramos hal/er lugar al recurso de casación interpuesto por 
el Ministerio Fiscal: casamos y  anulamos la sentencia pronunciada 
por la Sala de lo criminal de la Audiencia de Zaragoza, etc.» (Sentencia 
de 4 de Noviembre de 1872, p. en la Gaceta de 3 de Enero de 1873).

Véanse además las Cuestiones I, II y III del coment. del art. 1.® (p. 7); 
la Cuestión del coment. del art. 2.° (p. 9); la Cuestión V del coment. del 
arl. 3.“ (p. 12); las Cuestiones I y III (p. 22); las Cuestiones T, II, III y  IV 
(págs. 24 y  25); las Cuestiones V y  VI (págs. 28 y  30); las Cuestiones 1, 
II, IV y V del coment. del art. 9.°, núm. S.^lpags. 36 y 37); la Cuestión 1 
del coment. del art. 9.®, núm. 6.» (p. 39); las Cuestiones I y III de la pá­
gina 40, II y V de la pág. 51, II de la p. 53; la Cuestión del coment. del 
art. 13 (p. 68); las Cuestiones II y  III de la p. 72; la Cuestión I del co­
mentario del art. 82 (p. 130); la Cuestión II de la p. 135; las Cuestiones I 
y II de la p. 137; la Cuestión III de la p. 138; y  finalmente, la Cuestión IV 
de la p. 141.

Véase además el coment. de los arts. 423 y 431.

Art. 420. Cuando, riñendo varios y acometién­
dose entre sí confusa y tumultuariamente, hubiere 
resultado muerte y no constare su autor, pero sí los 
que hubieren causado lesiones graves, serán éstos 
castigados con la pena de prisión mayor.

No constando tampoco los que hubieren causado 
lesiones graves al ofendido, se impondrá á todos los 
que hubieren ejercido violencias en su persona la de 
prisión correccional en sus grados medio y máximo. 
(Art. 334 del Cód. pen, de 1850.-Arts. 126 y 139 Cód. A u str.-  Ar­
tículos 389 y 390 Cód. TSÍapolit.)
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El elemento esencial de este delito consiste en que la tifia, de que 
resulten uno ó más muertos, tenga lugar confusa y timult-uariamente^ 
esto es, sin que se sepa quienes sean los autores de la muerte 6 muertes 
acaecidas, por haberse acometido los unos á los otros en confuso tropel 
y revuelta. En tal caso, determina la ley que serán responsables del 
hecho los que conste que han causado lesiones gra'oes al interfecto, esto 
es, cualquiera de las lesiones definidas y penadas en el art. 431 de este 
Código; y  no constando tampoco quiénes las hubieren causado, serán 
responsables del hecho los que hubieren ejercido violencias en la perso­
na del ofendido.—Para la aplicación de las penas áQ prisión mayor y de 
prisión correccional en sus grados medio y  máximo, señaladas en este ar­
tículo, v. respectivamente el Cuadro núm. 70 del Apéndice y  el co­
mentario del art. 236.

CUESTION 1. Disputan k y ' ^ \ y  en este acto reclama A de su hijo allí 
presente un cuchillo que trae éste, obedeciéndole: se agarran ambos á'R y 
le tiran al suelo, resultando éste muerto: icabe apreciar en este caso que 
el homicidio tuvo lugar en riña confusa y tumultuaria?—La Sala de lo 
criminal de la Audiencia de Barcelona lo estimó así, y  condenó á los dos 
procesados á30 meses de prisión correccional, con arreglo álo dispues­
to en el segundo párrafo del artículo. Mas interpuesto recurso de ca­
sación por el Ministerio Fiscal, que fundó en la infracción del art. 420, 
párrafo segundo del Código, por cuanto la Sala sentenciadora, al hacer 
apreciación de éste, no tuvo en cuenta que en el caso antedicho no 
existió el acometimiento confuso y  tumultuario de que habla dicho ar­
tículo, el Tribunal Supremo declaró haber lugares, recurso interpuesto 
por dicho Ministerio, fundándose en que en el caso expuesto no cabe 
asegurar que hubo con fusión y tumulto (\m(í áQ conocer quié­
nes hubiesen causado la muerte del ofendido, y que, habiendo sido A y 
su hijo los agresores, ambos son autores del homicidio, habiendo incur­
rido, por lo tanto, uno y  otro en la pena de reclusión temporal señalada 
en el art. 419 del Código, y  nó en la del art. 420, indebidamente aplica­
do porla Sala sentenciadora. (Sent.de 17 de .Tunio de 1872, p. en la 
Gaceta de 1.® de Agosto.

—El propio Tribunal Supremo ha resuelto: «Que cuando se deduce 
do los hechos de una causa que, si bien hubo reyerta entre muchos, no 
fué ésta c'onfusa, tumultuosa ni revuelta, sino limitada y  directa entre 
cuatro personas, peleando entre sí, dos de cada parte, do un modo co­
nocido y distinto, recibiendo cada cual de sus dos contrarios varias le- 
siones y  nó una sola, faltan todas las condiciones necesarias para que 
pueda ser aplicable la disposición de este art. 420. (V. la Sent. de dicho 
Tribunal Supremo de 12 de Marzo de 1872, inserta en la Gaceta de 3 
de Junio).

Art. 421. El que prestare auxilio á otro para que 
se suicide será castigado con la pena de prisión ma-



yor; si se lo prestare hasta el punto de ejecutar él 
mismo la muerte, será castigado con la pena de re­
clusion temporal. (Art. 335 del C6d. pen. de 4850.-Arts. 90, 
91 y 92, segunda parte, Cód. Austr.—Art. 196 Cód. Brasil.)

DrSPOS. COM. Á LOS TRES CAP. ANTERIORES.— ART. 422. 59T

El suicidio es indudablemente un enorme crimen contra Dios, -único 
dispensador de la vida y de la muerte del hombre; pero ante la socie­
dad, no es ni puede ser un delito. «¿Qué se puede exigir contra el sui­
cida, observa muy oportunamente el Sr. Pacheco, después que arrostró 
él mismo hasta la propia muerte, siendo ésta el mayor mal á que po­
dían condenarle los hombres?»

La sociedad ha visto siempre en el suicida un desgraciado, un insen­
sato, más digno de compasión que de pena. Y por ello, por innecesaria 
é in-útil, han borrado todas las legislaciones modernas de sus Códigos 
la sanción penal que establecieron las antiguas, poco conocedoras de la 
rseracia del delito y  déla pena.—Pero si no es criminal ante la ley el 
suicida, éslo ciertamente el que presta á éste auxilio para que consume 
su loco intento. El que tal hace, ya no es un desgraciado, un insensato, 
sino un hombre que, á sangre fría, con todo conocimiento y  conciencia, 
coopera á la muerte de otro hombre. La ley no podía ménos de consi­
derarle como cómplice ó autor de homicidio; lo primero, cuando presta 
mero auxilio al suicida para que se quite la vida: facilitándole, por 
ejemplo, el puñal, la pistola, el veneno que ha de acabar con ella; lo se­
gundo, cuando el mismo auxiliante ejecuta la muerte. En este punto 
más lógico que el Código de 1850, impone el reformado al auxiliante la 
misma pena señalada respectivamente al autm' y  al cómplice del delito 
de homicidio.

Para la aplicación de dichas penas de prisión mayor y  reclusión tem­
poral., V. respectivamente los Cuadros nrims. 70 y 75 del Apéndice.

CAPITULO IV.

r>lsposloioncs coTiiTinos & los tres capítulos anteriores.

Art. 422. Los Tribunales, apreciando las cir­
cunstancias del hecho, podrán castigar el delito frus­
trado de parricidio, asesinato y homicidio, con una 
pena inferior en un grado á la que debiera corres­
ponderle según el art. 66.
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Podrán también rebajar en un gradO; según las 
circunstancias del hecho, la pena correspondiente á 
la tentativa, según el art. 67.

La disposición de este artículo no existia en el Código de 1850. Con 
ella se ha Tenido á dar mayor latitud al arbitrio judicial en el castigo 
del delito frustrado y  tentativa de parricidio, asesinato y homicidio, fa­
cultando á los Tribunales para rebajar en mgrado la pena que debiera 
corresponder á aquellos, según los arts. 66 y 67.

Las circunstancias del hecho, como dice el artículo, deberán ser la 
norma y  guia para hacer ó nó uso de esta facultad. Estimamos, empero, 
que no son esas circunstancias las que con arreglo al art. 9." y  reglas 2.* 
y 5.“ del 82 atenúan más ó ménos la responsabilidad del agente: á 
nuestro juicio procederá tan sólo hacer la rebaja de pena, cuando prin­
cipiada la ejecución del hecho, ó realizados todos los actos que debie­
ran producir el delito, y justificado además que la intención del agente 
no fué otra que la de matar^ no se ha causado á la persona contra la 
que iba dirigido ese acto intencional ó ninguna lesionó un daño de 
escasa importancia. Sólo entónces se justifica convenientemente el uso 
de esa facultad que concede el artículo á los Tribunales.

Art. 423. El acto de disparar un arma de fuego 
contra cualquiera persona, será castigado con la pe­
na de prisión correccional en sus grados mínimo y 
medio, si no hubieren concurrido en el hecho todas 
las circunstancias necesarias para constituir delito 
frustrado ó tentativa de parricidio, asesinato, homi­
cidio ó cualquier otro delito á que esté señalada una 
pena superior por alguno de los artículos de este Có­
digo.

El simple disparo de arma de fuego contra cualquiera persona, no se 
castigaba como delito especial en el Código de 1850. Si producía lesio­
nes, se penaba como delito de lesiones; si del proceso resultaban méritos 
evidentes de que la intención del agente fuera la de matar á la persona 
contra la que dirigiera el disparo, se calificaba el hecho con arreglo al 
art. 3.0, de delito de homicidio, de asesinato ó de parricidio, según los 
casos. Pero no produciéndose lesión alguna, ó no hallándose claramente
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demostrada la intención homicida del agente, quedaba el hecho impune 
como delito, constituyendo una mera/ izíííí que daba lugar ala aplicación 
de una pena notoriamente inferior en muchos casos á la malicia del acto 
y á la alarma con él ocasionada. La penalidad, pues, que en este artí­
culo se establece, no tiene otro objeto (como dice el mismo Tribunal 
Supremo on el considerando 2.“ de su Sentencia de 7 de Marzo de 1872, 
p. en la Gaceta del 10), que el de reprimir exclusivamente todo disparo 
de arma de fuego contra cualquiera persona; ^of las contingencias gnc 
puede ocasionar independientemente de la voluntad de su autor.

Mas si del proceso resulta plenamente acreditado que la intención 
del autor del disparo de arma de fuego no fué otra que la de matar á la 
persona contra la que iba dirigido el dispai'O, es evidente que entónces 
constituirá el hecho el delito frustrado ó tentativa de homicidio, asesi­
nato 6 parricidio, según las circunstancias del caso, <3 la relación de 
parentesco que mediare entre el agresor y el ofendido. Esto es preci­
samente lo que determina el artículo en su última parte, y  así lo ha re­
suelto también el Tribunal Supremo en varias Sentencias, entre las que 
citaremos las de 19 de Enero de 1871,15 de Marzo de 1872 y 2 de Enero 
de 1873.

En cuanto á la aplicación de la pena de prisión correccional en sus 
grados mínimo y medio, señalada á este delito, v. el coment. del artí­
culo 144.

CUESTION I. Un sugeto dispara contra otro dos tiros de rewolver sin 
herirle: icale calificar este hecho lesiones graves frustradas?—Así lo 
estimó la Sala de lo criminal de la Audiencia de Zaragoza, la que con­
denó tan sólo al procesado ála pena de dos meses de arresto mayor y 
costas; mas interpuesto recurso de casación contra dicha sentencia por 
el Ministerio Fiscal, declaró el Tribunal Supremo haler lugar á él, y en 
su virtud casó y anuló la antedicha sentencia, fundándose en que el 
disparo de un arma de fuego contra determinada persona, sin causarle 
lesión alguna, podrá constituir el delito de homicidio frustrado, previs­
to y  penado en el art. 422, en combinación con el 66 del Código penal 
vigente, ó el de simple disparo de arma de fuego que señala el 423; pero 
de ningún modo el de lesiones graves frustradas como en la causa de 
que se trata calificó la Sala sentenciadora el cometido por el procesado; 
puesto que, siendo la base necesaria en que se ha de apoyar la califica­
ción de las lesiones el daño material que al ofendido se produzca, y 
debiendo graduarse por la inutilidad total ó parcial, deformidad abso­
luta ó relativa que resulte y  tiempo que dure la enfermedad ó incapa­
cidad para el trabajo, no es posible determinar con fundamento po­
sitivo y seguro en cuál de aquellos casos se hubieran de comprender las 
lesiones que calificó la Sala de frustradas, ni aun fijar si su duración las 
baria susceptibles de ser penados como delito ó como falta, en razón á 
que pudieron no llegar á ocho dias, y  en este caso estarían comprendi­
das en el libro 3.° del Código. (V. Sent. de 16 de Enero do 1872, p. en 
la Gaceta de 9 de Abril).

m Sl’OS. GOM. Á LOS TRES CAP. ANTERIORES.— ART. 423. 599
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CUESTION II. Bl qu6y al sentirse abaleado por un tercero  ̂ dispara 
contra éste dos tiros de rewolrer á qnema- '̂opa que le producen una lesión 
grave en el pecho, idelerá ser considerado como autor de los delitos de 
disparo de arma de fuego y lesiones graves y ser penado por el más grave 
con arreglo al art. 90, ó deberá reputársele como autor de homicidio frus­
trado?—La Sala de lo criminal de la Audiencia de Madrid .declaró al 
procesado autor de este último delito con la circunstancia atenuante de 
arrebato y  obcecación, y le condenó á la pena de 6 años y  1 dia de pri­
sión mayor. Mas el Tribunal Supremo declaró mal calificado el delito 
de homicidio frustrado, fundándose en que no obstante de haberse he­
cho los disparos á quenia-ropa y causado con los mismos lesión grave, 
no es procedente deducir que el procesado tuviera el propósito y deter­
minada intención de matar, porque en la sobreexcitación y turbación 
que son naturales en los casos como el de que se trata, aunque sea el 
objeto causar daño al que ha ofendido, no debe suponerse el más grave 
cuando no se demuestra por hecho alguno. (Sent. de 12 de Junio de 1874, 
p. en la de 20 de Agosto). Consúltese además la Cuestión VI, 
página 592.

Véase, por el contrario, el caso que se propone en la cuestión siguien­
te, en que el disparo de arma que produce una lesión grave, se califica 
bien de homicidio frustrado.

CUESTION III. Cuando resulta de la cama que el procesado salió al 
encuentro de una señora que pasaba por la calle y diciéndola: «me cono­
ces ahorâ y la apuntó con un arma; que al verlo un tercero le detuvo el 
brhzo, y le hizo retroceder como unos 50 pasos;pero desasiéndose de él vio­
lentamente y  rasgándole la chaqueta, siguió apuntando á aquella, dispa­
rándola un tiro con el que la hirió gravemente, pues que se invirtieron 86 
dias en su cUA'acion; ideberá calificarse el hecho de disparo de arma de 
fuego y  lesiones graves 6 de homicidio frustrado?—La Sala segunda de la 
Audiencia de Albacete declaró al procesado autor de este último delito, 
y le impuso la pena de 8 años y 1 dia de prisión mayor. Interpuso re­
curso de casación la defensa del reo, alegando que se habia cometido 
en la sentencia error de derecho al calificar el delito de homicidio frus­
trado, en vez de lesiones graves, y  al aplicarse el art. 419 del Código en 
lugar del 431 n.° 3.“; mas el Tribunal Supremo declaró no haber lugar al 
expresado recurso, y por consiguiente, mantuvo la calificación hecha 
del delito y la pena impuesta por la Sala, fundándose en que el-hecho 
de apuntar y disparar una carabina de regular calibre, cargada con ba­
la y  perdigones, como la con que se hizo el disparo, á distancia que es­
tos proyectiles puedan ocasionar la muerte, supone en su autor la in­
tención de cometer el delito de homicidio, á no ser que de las demas 
circunstancias que en su ejecución concurrieran, pueda racionalmente 
deducirse que no fuera este su ánimo; y  que en el caso presente, los he­
chos consignados en la sentencia {que son los expuestos en la cuestión), 
revelan que el procesado se propuso y  practicó todos los actos de ejecu­
ción necesarios para perpetrar el expresado delito de homicidio en la
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persona de la ofendida. (Sentencia de 11 de Enero de 1871, publicada en 
la Gaceta de 9 de Febrero.)

Véase además la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de Octubre de 
1874, publicada en la Gaceta de 28 de Noviembre.

CUESTION IV. Si el disparo de arma de fuego [zerificado sin las cir­
cunstancias necesarias para constitmr el delito frustrado ó ientatira de 
homicidio  ̂ etc^ produce lesiones menos graves d la persona contra la que 
se dirigió.  ̂iquépena deberá aplicarse al autor del hecJiol—El Tribunal 
Supremo ha declarado que el acto de disparar un arma de fuego contra 
una persona, causándola varias lesiones calificadas deménos graves, 
constituye dos delitos; el uno de disparo de arma, comprendido en el 
art. 423, y el otro de lesiones, penado en el art. 433, procediendo en 
este caso la imposición en el grado máximo de la pena señalada al más 
grave, ó sea al disparo de arma de fuego, á tenor de lo preceptuado en 
el art. 90 del Código. (Sent. de lade Febrero de 1872, p. en la Gaceta de 
2 de Mayo. V. también, entre otras muchas en que igual declaración se 
hace, la de 26 de Febrero de 1874, inserta en la Gaceta de 25 de Mayo).

CUESTION V. Bl hecho de bajar corriendo una persona por la calle 
de un pueblo  ̂pasar por medio de siete personas que tara bien la recorrian^ 
y disparar un cachorrillo, cuyos proyectiles fueron á parar á una pared 
á la altura de dos decímetros medidos desde el suelo, iconstituye el delito 
de disparo de arma de fuego de que trata el articulo"^—La Sala del cri­
men de la Audiencia de Cáceres resolvió la afirmativa, é impuso al au­
tor del hecho 30 meses de prisión correccional. Mas el Tribunal Supre­
mo, en Sentencia de 30 de Setiembre de 1871, publicada en la Gaceta de 
29 de Octubre, declaró que tal acto no constituía el delito de disparo de 
arma de fuego penado en el art. 423, fundándose en que no resulta de 
los hechos consignados como probados en la sentencia, que el tiro fuera 
dirigido contra determinadla persona, ni se infiere este propósito, vista la 
distancia del suelo á que fueron á parar los proyectiles, y sí, que cons­
tituía tan sólo la falta de disparo de arma de fuego en sitio público y 
frecuentado, penado en el art. 587 del Código, por cuya infracción casó 
y anuló la sentencia antedicha.

CUESTION VI. lEs posible el delito ix\xt,iT9.áQ de disparo de arma de 
fuego%—Hallándose el dia 16 de Julio de 1871 José Fernandez Salgueiro 
bebiendo vino acompañado de otras personas en la romería de Son 
Cristóbal de Mallon, llegó D. Francisco Tabeado y suscitándose disputa 
con uno de los concurrentes, tiró dicho Taboada al Salgueiro una taza 
de vino, por lo cual le dió éste una bofetada, sintiéndose inmediatamen­
te el estallido de un pistón ó pequeño tiro de pistola que tres testigos 
presenciales declararon terminantemente disparó el Taboada á Salguei­
ro, sin que saliese el tiro. Formada causa y  sustanciada por todos sus 
trámites, la Sala de lo criminal de la Audiencia de la Coruña declaró 
que el hecho constituía el delito frustrado de disparo de arma de fuego 
con la circunstancia atenuante 5.* del art. 9.“, y  ninguna agravante, de 
que era autor D, Francisco Taboada, á quien condenó á la pena de 2rat$>
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sesy 1 dia de arresto mayor, accesorias y costas: cual calificación y 
pena mantuvo el Tribunal Supremo en su Sentencia de 12 de Abril 
de 1873, p.^en la Gaceta, de 21 de Mayo, fundándose en que, habiéndose 
probado en la causa que el procesado apuntó y disparó directamente con 
una pistola cargada contra su adversario, sin que afortunadamente sa­
liese el tiro,- es evidente que el hecho quedó frustrado por causas inde­
pendientes de la voluntad del agente, debiendo ser castigado con la 
pena inmediatamente inferior en grado á la señalada por la ley, con ar­
reglo á lo prescrito en el art. 66, y  que componiéndose la pena asigna­
da al delito consumado de dos solos grados, mínimo y  medio de la pri­
sión correccional, la inferior inmediata, correspondiente al frustrado 
ha de componerse de sólo otros dos grados, ó sea del medio y máximo 
del arresto mayor^ guardando así las reglas de analogía prescritas en el 
caso 5.“ del 76.

CUESTION VII. Cuando el disparo de arma de fuego produce á la 
persona^ contra la que se dirige,, alguna de las lesiones graves previstas y 
penadas en los núms. 3.® y 4.° del art. 431, sin que concurran todas las 
circunstancias necesarias para constituir el delito frustrado ó tentativa 
de homicidio, asesinato ó parricidio, tquépena deierá aplicarse al autor 

El Tribunal Supremo ha declarado queen tales casos, (al 
igual que en el de la Cuestión III) el acto del disparo de arma de fuego 
que produce lesiones graves de las definidas en los núms. 3.“ y 4.® del 
art. 431, constituye dos delitos; el de disparo de arma de fuego y el de 
lesiones graves, debiendo aplicarse la pena correspondiente al delito 
más grave, en el grado máximo, á tenor de lo prescrito en el párrafo 
segundo del art. 90. (V., entre otras Sentencias, la de 13de Mayo de 1873 
p. en la Gaceta de 13 de Julio). ’

CUESTION VIII. Y  si con el disparo de arma de fuego dirigido á una 
persona, pero sin ánimo de matarla, se le causan lesiones graves de las 
comprendidas en los nnms. I.®y2.® del art. 431, ideíerá apreciárselos 
dos delitos é imponerse al autor del hecho la pena del más grave en el gra­
do máximo^—Es\a  cuestión no se ha presentado aún, que sepamos, á la 
decision del Tribunal Supremo. Por esto nos permitimos opinar que en 
tal caso no deberán apreciarse los dos delitos de disparo de arma 
de fuego y  de lesiones graves, ni hacer aplicación del art. 90 como 
en los casos de las Cuestiones IV y VII; sino que deberá calificarse el 
hecho simplemente de lesiones graves é imponer á su autor la pena se­
ñalada en el núm. I.» de dicho art. 431, ó en el 2.*, según la clase de 
lesion—y para ello nos fundamos en que el delito de disparo de arma 
de fuego es un delito especial, y c u y a  existencia está subor­
dinada áuna condición, cual es: que en el hecho no concurran las cir­
cunstancias necesarias para constituir delito frustrado ó tentativa de 
parricidio, asesinato, homicidio ó cualquier otro delito á que esté seña­
lada ««.ajjeaíZ por alguno de los artículos de este Código. Es
así que las lesiones graves definidas en los núms. 1.« y 2.« del art.' 431 
se penan respectivamente con la prisión mayor y la prisión correccio­
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nal en sus grados medio y máximo, penas superiores á la prisión cor­
reccional en sus grados mínimo y  medio con que se castiga el acto de 
disparar un arma de fuego contra cualquiera persona; luego ante la 
mayor gravedad de la pena del delito de lesiones definido en los pre­
citados artículo y  números, es evidente que desaparece, 6 mejor dicho, 
no existe el delito condicional que prevé y  castiga el art. 423 del 
Código.

CUESTION IX. Y  si con el disparo de arma de fuego dirigido á una 
persona,pero también sin ánimo de matar, se le causan lesiones leves, 
ideberán penarse separadamente el delito de disparo de arma de fuego y la 
falta de lesiones leves, 6 deberá hacerse la aplicación del art. 90 del Código, 
imponiendo al culpable la pena del delito en el grado máximo .̂—Ya vimos 
(pág. 148) que el Tribunal Supremo ha resuelto que por más que dichos 
delito y falta son producto de un solo hecho, deben penarse separada­
mente con arreglo á los arts. 423 y 602 del Código, por no ser aplicable 
á este caso la disposición del art. 90, pues que refiriéndose ésta á los 
delitos que son resultado de un solo hecho, no puede hacerse extensi­
va á las faltas consecuencia del mismo, cuya pena es siempre ménos 
gravosa que la del grado máximo del delito, sea cual fuere éste. (Sen­
tencia de 13 de Mayo de 1873, inserta en la Gaceta de 25 de Setiembre).

CUESTION X. Gi á consecuencia del disparo de un arma de fuego, se 
hiere á una persona distinta de aquella contra la que se dirigió el dispa­
ro, iserá responsable el autor del hecho á la vez del delito de lesiones y 
de disparo de arma de fuego, ó bien lo será simplemente del prvmero"i 
Estando dos sugetos riñendo en una taberna, disparó el uno al otro un 
arma de fuego, que hiriendo ála tabernera le produjo una lesión en el 
pecho que no curó completamente hasta los 42 dias. Foijnada la corres­
pondiente causa, la Sala calificó el hecho del doble delito de disparo y 
lesiones, y condenó al procesado, como grado máximo de la pena cor­
respondiente al más grave, en 41 meses de prisión correccional, ac­
cesorias, indemnización y costas. Contra esta sentencia se interpuso 
recurso de casación á nombre del procesado, citándose como infringi­
dos, entre otros, los arts. 90 y 423 del Código, porque el disparo no fué 
contra determinada persona. Mas el Tribunal Supremo declaró no haber 
lugar al recurso propuesto, fundándose en que el disparo hecho por el 
procesado y las lesiones que causó y  que tardaron más de 30 dias en 
curarse, constituyen dos delitos definidos en los arts. 423 y 431, n. 3.“ 
del Código, penados uno y  otro con la prisión correccional en sus gra­
dos mínimo y medio, debiendo imponerse, conforme al art. 90, en el
máximo de los tres períodos iguales en que ha de dividirse, según se 
manda en el art. 83; que el mencionado art. 423 no exige que el acto de 
disparar un arma de fuego sea toxxXxQ persona determinada, sino contra 
cualquiera persona: y que el ser la lesionada ajena á la cuestión que 
ántes se habla suscitado, ni sirve pora atenuar ©1 delito, ni podia, aun 
cuando así fuese, influir en que la pena bajase del grado máximo. (Sen­
tencia de 2 de Diciembre de 1874, p. en la G. de 26 de Enero de 1875).
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Véase además el coment. de, los arts. 417, 418, 419, 431 y  433, y las 
cuestiones que allí se proponen.

CAPÍTULO V.
Infanticidio.

Art. 424. La madre que por ocultar su deshon­
ra matare al hijo, que no haja cumplido tres dias, 
será castigada con la pena de prisión correccional en 
sus grados medio y máximo.

Los abuelos maternos que para ocultar la deshon­
ra de la madre cometieren este delito, con la de 
prisión mayor.

Fuera de estos casos, el que matare á un recien- 
nacido, incurrirá, según los casos, en las penas del
parricidio ó del asesinato. (Art. 336 del Cód. pen. de 1850. 
—Arts. 300 y 302 Cód. Fran.—Art. 122 Cód. Austr.—Arts 349 352 
y 387 Cód. Napolit.—Arts. 197 y 198 Cód.' Brasil.)

El %nfmticiúh (de infam, cmdere) puede definirse con arreglo á este 
artículo: la muerte violenta que se dá á un reden-nacido, ya por la 

abuelos maternos, ya por cualquiera otra persona.
El padre, la madre, ó cualquier otro ascendiente culpables de este de­

lito, no pueden ménos de incurrir en las penas dclparricidio, con arre- 
glo a la disposición del último párrafo de este artículo, en relación con 
el 417.

El e¿etraíio qué mala á un recien-nacido, se hace también responsa­
ble del delito de infanticidio, y  por ese delito incurre, nó en la pena 
del simple homicidio, sino en la del asesinato, por suponer sin duda la
ley, que en tan inicua muerte obra siempre el matador con manifiesta 
alevosía.

Pero la madre puede cometer este delito para ocultar su deshonra; 
los abuelos maternos pueden incurrir en el propio crimen para encu­
brir el deshonor de su hija: la ley ha considerado que al obrar así, há- 
llanse aquella y éstos impulsados por una fuerza casi irresistible, por 
ese sentim^iento del honor que se sobrepone aún desgraciadamente en 
las almas á otros más nobles y levantados sentimientos: por eso castiga 
semejante inlanticidio con una pena más benigna: con la prisión coí'-
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o'eccional en m  grados medio y máximo, cuando le comete la madre; con 
la prisión mayor^ cuando le cometen los padres de ésta, ó sea los abuelos 
maternos del niño. Pero téngase presente que, para que aproveche á la 
una y  á los otros esa mayor benignidad de la pena, es condición indis­
pensable que se baya cometido el infanticidio para ocultar la deshonra 
de la madre, y  además dentro de las setenta y dos horas del nacimiento 
del hijo.

La primera circunstancia debe, como se comprende, quedar com­
pletamente acreditada en el proceso; en él delie justificarse, por lo 
tanto, que la madre delincuente es mujer de buena fama y  de no cor­
rompidas costumbres; en una palabra, que no es una prostituta, uno 
ramera; pues en tal caso mal podría apreciarse que sólo obró por encu­
brir su deshonra, quien hace de su honor público y  escandaloso co­
mercio.—En cuanto al término de dias, dentro del cual hasta tal 
punto se atenúa la responsabilidad de la madre culpable de infantici­
dio, parécenos que el artículo {en un todo igual al correlativo del Có­
digo de 1850), ha llevado su lenidad á un extremo que no justifican la 
razón ni el sentimiento.

Comprendemos que se atenúe la responsabilidad de la madre, cuando 
apenas nacido ese fruto de un amor ilícito, sin tiempo para reflexionar, 
ofuscada y exaltada tan sólo por el temor de hacer pública su deshonra, 
ha querido borrar con la muerte las huellas de su desliz. Dentro do 
aquel mismo dia comprendemos esa obcecación, esc arrebato; pero, 
como dice un ilustrado autor, al dia siguiente, al tercer dia, cuando ya 
se ha tenido en el regazo aquel sér desgraciado; cuando se le ha comu­
nicado el calor del pecho maternal; cuando ya se ha impreso un beso 
en su tranquila frente: la honra no puede, no debe sobreponerse al 
amor filial, á ese amor que no tiene superior ni aún igual en la tierra. 
En este punto fué más acertada, en nuestro concepto, la disposición del 
Código penal de 1822, que sólo excusó el infanticidio cometido por la 
madre, cuando se «precipitó á matar al hijo dentro de laszeintey cuatro 
/¿om primeras del nacimiento, para encubrir su fragilidad.»

Para la aplicación de las penas de prisión correccional en sus grados 
medio y  máximo, y  de prisión mayor, señaladas en los dos primeros 
párrafos del artículo, v. respectivamente el coment, del art. 236 y  el 
Cuadro núm. 70 del Apéndice.

CUESTION I. Esa atenuación de responsahilidad y de pena que esta- 
hlece el párrafo primero para la madre que piara ocultar su deshonra 
mata al hijo que no haya cumplido tres dias, ^erá aplicable lo mismo á 
la mujer casada que á la viuda 6 soltera'l—'EÍ Código penal de 1822 sólo 
hizo extensivo ese beneficio de atenuación de pena á las mujeres solte­
ras ó viudas. Los autores del Código de 1848 y  los de la reforma de 1850 
y 1870, no han determinado cuál ha de ser el estado de la madre para 
que la alcance el beneficio de esta atenuación de penalidad, porque es­
timaron, sin duda, en nuestro concepto con acierto, que el mismo po­
deroso estímulo que arrastra á la viuda ó soliera podia precipitar á la
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mujer casada, culpable dé un desliz, á borrar las huellas de su infide­
lidad y  de su deshonra. Si se acreditase, por lo tanto, en la causa que 
la mujer casada tuvo relaciones ilícitas durante la ausencia ó enferme­
dad de su marido, por ejemplo, y que el sér á quien dió muerte era 
fruto de ese amor adúltero, habría de castigarse á nuestro juicio ese 
infanticidio con arreglo al primer párrafo de este artículo, siempre y 
cuando se hubiese cometido dentro de las setenta y dos horas del parto.

CUESTION II. El extraño q%e coopera à la ejecución del infanticidio 
cometido por la madre 6 los abuelos maternos para octiltar la deshonra de 
la primera., dentro de los tres dias del nacimiento del hijo, ideberá ser 
castigado con arreglo al primer 'párrafo del articulo, ó con sujeción al 
último, 6 sea con la pena del art. 418?—Nosotros opinamos que la ate­
nuación de la penalidad establecida en el primero y segundo párrafo 
del artículo sólo alcanza á la madre y  á los abuelos maternos: 1.° por­
que esa circunstancia de cometerse el d e l i t o ocultar la deshonra de 
la madre, que viene á ser como una especie de ziQmxzuiQ privilegiada, 
consiste en la disposición moral del delincuente, en una causa mera­
mente personal, y  por lo tanto, sólo puede servir, con arreglo al art. 80, 
para atenuar la responsabilidad de la madre ó abuelos maternos, únicas 
personas en quienes puede concurrir; y  2.f>, porque la expresión «fuera 
de estos casos-i> del último párrafo del artículo excluye, á mayor abun­
damiento, la posibilidad de que se haga extensivo el beneficio de los 
dos primeros á más personas que á las que en ellos se mientan.

CUESTION III. iQué debe entenderse por recien-aacido á los efectos 
del último párrafo de este art. 424?—No tiene, á la verdad, importancia 
esta cuestión, tratándose de la muerte del niño causada por su padre ó 
madre ó cualquier otro ascendiente, puesto que, atendida la relación 
de parentesco que mediase entre el matador y  la víctima, habría siem­
pre de castigarse aquella con la pena del parricidio, ya con arreglo al 
último párrafo del artículo, ya con sujeción al 417. Mas cuando se trata 
de la propia muerte de un niño, causada por un pariente, no compren­
dido en dicho art. 417, ó por un extraño, la importancia del caso sube 
de punto, toda vez que si se estima que el niño es reden-nacido, la pena 
del delito será siempre la del asesinato, por considerar la ley, como di­
jimos más arriba, que existe siempre la alevosía en este crimen; mien­
tras que si se considera que no es recien-nacido el niño, su muerte de­
berá calificarse de simple homicidio, á no ser que concurrieren acciden­
talmente en el hecho cualquiera de las circunstancias del art. 418, en 
cuyo caso, pero sólo ex-post-facto, habría que elevarle también á la 
categoría de asesinato. Pues bien: ni el Código define lo que debe en­
tenderse por recien-nacido, ni nuestra Jurisprudencia tampoco ha dic­
tado resolución alguna sobre el particular. El art. 300 del Código francés 
al calificar de infanticidio la muerte de un recien-nacido [nouveau-né) 
tampoco dice lo que debe entenderse por esta palabra. Ante el silencio 
de la ley, creyeron algunos legistas que el niño debia considerarse co­
mo recien-nacido durante el mes que sigue á su nacimiento; otros tan
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sólo durante ocAo dias\ y  otros, fmalmenle, limitaron a ÿm dias esa cuali­
dad de La Jurisprudencia, empero, délos Tribunales france­
ses, si no ba establecido una regla fija, ha suministrado datos bastantes 
para formar una idea, siquiera aproximada, del espíritu que en ellos do­
mina. Una Sentencia del TribunalSupremode casación, deSldeDiciem- 
bre de 1835 (Sir. 36, 25), declara que «al calificar la ley de infanticidio y 
castigar con una pena más severa la muerte de un recien-nacido, sólo 
ha tenido presente el homicidio voluntario cometido en un niño en el 
momento que acaba de nacer ó en un tiempo muy cercano al de su 
nacimiento; que en su consecuencia no pueden aplicarse sus disposi­
ciones á un niño que haya cumplido treinta y un dias  ̂ y  cuyo naci­
miento, si no consta legalmente, no ha podido permanecer, por regla 
general, enteramente desconocido; y, por último, que semejante ex­
tension repugnaría á la letra del art. 300 del Código penal (1^4 del nues­
tro) y  al espíritu de la legislación sobre el infanticidio, que si ha pro­
tegido con un castigo más severo la vida de un recien-nacido, es porque 
entonces no se halla aún rodeado délas garantías comunes, y  el crimen 
puede borrar hasta las huellas de su nacimiento.—Otra Sentencia del 
Tribunal de Lieja, de 20 de Junio de 1822, resolvió que el niño inscrito 
en el registro civil, y que ha cumplido ya cÆiOi’ce no puede ser 
considerado como en el sentido del art. 300 del Código
penal. Y, finalmente, otra Sentencia del Tribunal de casación, de 14 de 
Abril de 1837, declara que no puede considerarse como infanticidio la 
muerte de un niño que ha cumplido ocho dias,yoXxd. de la Coíít d’Angers, 
que no puede calificarse de infanticidio el hecho de dar muerte á un 
niño á los siete dias de su nacimiento [Arrêt de 22 de Julio de 1847). Al­
gunos Códigos extranjeros han sido más precisos que el francés y  el 
nuestro: el de Austria, por ejemplo, sólo califica de infanticidio la 
muerte cometida en el momento mismo del nacimiento del niño (artícu­
lo 122); el napolitano considera como infanticidio el homicidio volunta­
rio del recien-nacido no bautizado aún 6 no inscrito en el Registro ciml 
(art. 349); y, por último, el deBaviera sólo califica de recien-nacido al 
niño que no ha cumplido tres dios (art. 159). Ahora bien: ya se atienda 
al texto de estos Códigos, ya á la Jurisprudencia establecida por los 
Tribunales franceses, resulta que por recien-nacido se entiende ge­
neralmente el que no haya cumplido tres dias. Y si á ello se agrega que 
este plazo de ííííw es el mismo que fija el párrafo I.® del art. 424 
para disminuir la penalidad de la madre y  de los abuelos maternos que 
dan muerte á su hijo ó nieto respectivo, para ocultar la deshonra de la 
primera, habrá que convenir que esos tres dios son el máximun de 
tiempo que ha requerido el legislador para que se considere al niño 
como recien-nacido y  para que se califique de infanticidio la muerte 
del mismo. Luego el pariente no comprendido en el art. 417 ó el extra­
ño que matan á un niño, sólo serán responsables del delito de infanti­
cidio y por ende de la pena del de asesinato, señalada á aquél por el 
párrafo último del art. 424, cuando el niño no hubiese aún cumplido
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tres dias; si los hubiese cumplido, el hecho no podrá calificarse ya de 
infanticidio, ni penarse por sí solo, como asesinato, sino como simple 
homicidio; en una palabra, el hecho ya no se considera se como 
alevoso, y por lo tanto no podrá calificarse de asesinato, sino en cuanto 
concurran una ú otra de las circunstancias especificadas en el art. 418, 
á excepción de la de alevosía.

CUESTION IV. Cuando del proceso sólo resulta que se encontró entre 
unos terrones el cuerpo de una niña^ al parecer reden-nacida y mutilada^ 
que los Facultativos dijeron hahia sido dada á luz con vida-, que examina­
dos algunos testigos sobre el suceso, manifestaron haber visto embarazada 
á J. M. y que indagada ésta confesó que ocho dias antes habia dado 6, luz 
una niña viva, la que envuelta habia entregado á su padre para que la 
llevase á la casa-cuna, negando éste lo afirmado por aquella, cuyo emba­
razo afectó ignorar; icabe, con estos solos datos, calificar á la procesada 
como autora de infanticidio?—Seguida la causa por todos sus trámites, 
dictó sentencia el Juez absolviendo de la instancia á la acusada y á su 
padre, también procesado en la causa; y  la Sala primera de la Audien­
cia de Cáceres, revocando la consultada en cuanto á J. M., condenó á 
ésta en 30 meses de prisión correccional, calificando el hecho de delito 
de infanticidio cometido por la madre con objeto de ocultar su deshon­
ra, sin circunstancia atenuante ni agravante. Mas interpuesto recurso 
de casación por la procesada, declaró el Tribunal Supremo haber lugar 
á él, yen su consecuencia casó y anuló la antedicha sentencia, fundán­
dose en que de los hechos consignados no se deducía racionalmente 
que el cadáver de la niña que fué hallado entre unos terrones fuese el 
de la misma que la procesada diera á luz ocho dias antes, y  aún en la 
hipótesis de que lo fuera, tampoco constaba que la hubiese muerto de 
modo alguno, circunstancia sin la que era de todo punto improcedente 
la calificación hecha por la Sala sentenciadora. (V. Sentencia de 17 de 
Diciembre de 1870, p. en la Gaceta de 24 de Enero de 1871).

CUESTION V. Cuando resulta del reconocimiento y autopsia del cadá­
ver de un niño reden-nacido, que se encuentra abandonado en el corral de 
una casa, que dicho niño nació vivo y de tiempo, con todos sus órganos 
completamente sanos y en estado de funcionar, y que su muerte fué oca­
sionada por razón de la hemorragia del cordon umbilical, asi como tam­
bién por falta de socorro para que el expresado niño hiciese la respiración: 
ideberá calificarse semejante hechode delitode infanticidio definido eneste 
art. 424 del Código, 6 bien del de abandono de un niño menor de siete años 
á quien por las circnnstancias del ítbandono se hubiere ocasionado la 
muerte, previsto y  penado en el art. 501?—La Sala de lo criminal de la 
Audiencia de Valladolid declaró que el expresado hecho constituía el 

, delito de infanticidio, y  estimando probada la culpabilidad de la madre 
y abuela del niño como autores de aquél, sin circunstancias aprecia­
bles, condenó á la primera á 3 años y 7 meses de prisión correccional y 
á 8 años y un dia de prisión mayor á la segunda, con arreglo á este ar­
tículo 424 que comentamos. La defensa de las procesadas interpuso re­
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curso de casación contra dicha sentencia, citando como infringidos los 
arls. 424 y  501 del Código, por cuanto el delito de que se declaró res­
ponsables á las acusadas, debió calificarse de abandono de un niño me­
nor de siete años previsto por aquel último artículo, el que se infringió 
en tal concepto por haberse declarado el hecho constitutivo de infanti­
cidio.—Mas el Tribunal Supremo en Sentencia de 11 de Julio de 1874, 
p. en la Gaceta de 6 de Octubre, no dió lugar al recurso interpuesto, y  
mantuvo por lo tanto la calificación hecha y  la pena impuesta por la 
Sala sentenciadora, fundándose en que, cualquiera que sea la califica­
ción que merezca el hecho criminal de que se trata, no puede ser la 
comprendida en el art. 501 que se supone infringido, por razón de las 
circunstancias que en su ejecución mediaron, ya que no se abandonó 
al niño en tales condiciones que diesen lugar á la eventualidad de los 
dos casos que para su penalidad abraza el referido artículo, sino que en 
la forma que se verificó se revela la intención decidida de producir su 
muerte, toda vez que ésta era precisa é indispensable, dejándole en el 
corral con la hemorragia del cordon umbilical y sin prestarle socorro 
para que verificase la respiración que era necesaria, causas que produ­
jeron su muerte, según las conclusiones de los peritos que reconocié­
ronla criatura; no siendo, por lo tanto, aplicable el indicado artículo, 
que sólo tiene aplicación en casos distintos del presente, ó sea en aque­
llos en que no es ostensible la intención de que se verifique la muerte.

CAPITULO VI.

Aloorto.

Art. 425. El que de propósito causare un aborto 
será castigado;

1. ° Con la pena de reclusion temporal, si ejercie­
re violencia en la persona de la mujer embarazada.

2. " Con la de prisión mayor si, aunque no la ejer­
ciera, obrare sin consentimiento de la mujer.

3. “ Con la de prisión correccional en sus grados 
medio y máximo, si la mujer lo consintiera. (Art. 337 
del Gód. pen. de 1850.—Art. 317 Cód. Fran.—Arts. 131 y 132 Códi­
go austríaco.—Arts. 395, 396 y 398 Cód. Napolit.—Arts. 199 y 200 
Cód. Brasil.)

77
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Por aborto se entiende la expulsión del embrión ó del feto, antes de 
los seis meses, ó sea antes del término de la viabilidad legal. Puede 
producirse de propósito ó sin él; por la propia mujer embarazada, ó por 
un extraño, ó por un Facultativo abusando de su arte.

El presente artículo trata del aborto causado de propósito por un ex- 
traño.

Esta clase de aborto puede verificarse de tres modos: l.° ejerciendo 
violencia en \OimVi]Qv embarazada: por ejemplo, golpeándola expresa­
mente ú  operándola contra su voluntad; 2.“ no ejerciendo ninguna vio­
lencia, por ejemplo, si se causase por medio de medicamentos ó de 
bebidas, pero sin consentimiento de la mujer; y  3.® de uno ú  otro modo 
de los dos anteriormente expuestos, pero con consentimiento de la mu­
jer. La ley al penar esos tres modos de aborto no sólo tiene en cuenta 
la muerte ó destrucción del feto, sino también la mayor ó menor ó 
ninguna aquiescencia de la mujer al acto. Guando se obra contra su 
voluntad (uúm. 1.®) castiga el hecho con la pena de reclusión temporal: 
cuando, ya no ejerciendo violencia sobre ella, pero sin su consentimien­
to: con la pena inferior en un grado, ó sea con la prisión mayor; y por 
último, cuando se verifica el aborto con consentimiento de la mujer em­
barazada, con la yrision correccional en sus grados medio y máximo. Para 
la aplicación de esas tres penas, v. respectivamente los Cuadros nú­
meros 75 y 70, y el coment. del art236.

Art. 426. Será castigado con prisión correccional 
en sus grados mínimo y medio el aborto ocasionado 
violentamente, cuando no haya habido propósito de
causarlo. (Art. 338 del Cód. pen.de 1850.—V. además las concor­
dancias del artículo anterior).

El aborto que en este artículo se pena es el que, sin ser producido 
intencionalmente ó de propósito, se ocasiona, empero, violentamente. 
Pero entiéndase que para que pueda aplicarse la penalidad aquí esta­
blecida, es condición precisa que la violencia haya sido voluntaria:, si 
no fuese así, seria el hecho puramente accidental, producto de una ca­
sual desgracia, á nadie, por lo tanto, imputable. Riñe uno con una mu­
jer, y pasando de las palabras á los hechos, la causa con un bastón ó 
arma una lesión; de resultas del golpe, del atropello ó de la conmoción 
consiguiente aborta esa mujer: aquí tenemos el caso del artículo. Poco 
importa que el agente no tuviera intención de producir el aborto; aún 
más, que estuviera ignorante del estado de embarazo de la mujer á 
que atropelló: la violencia ejercida fué voluntaria: el aborto ha sido 
consecuencia de ese acto violento; el autor del hecho no puede ménos 
de incurrir en la pena del ariículo, pues que es responsable del aborto.
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de la misma manera que el que sin ánimo de matar infiere á otro una 
lesión que le produce la muerte, es culpable del delito de homicidio.

En cuanto á la aplicación de la pena de prisión correccional en sus 
grados'minimo y medio  ̂v. el coment, del art. 144.

CUESTION I. iCahe apreciar en algún caso en la comisión del delito 
de aborto previsto y penado en este articulo^ la circunstancia atenuante de 
nointencioo de cansar nn mal tas grava como el que se produjo?—Opi­
namos que en ningún caso podrá estimarse legalmente dicha circuns­
tancia, porque no constituye pn accidente del hecho, sino su propia 
esencia, en tanto que si así no fuera, no constituiria el hecho el delito 
especial de aborto que ha querido reprimir particularmente el Legisla­
dor con la disposición de este artículo.

CUESTION II. La disposición del art. 65, núm. l.° de este Código, que 
previene que «si el delito ejecutado tuviere señaláda pena mayor que la 
correspondiente al que se habia propuesto ejecutar el culpable, se impon­
drá á éste en sagrado máximo la pena correspondiente al segundo,» iserá 
aplicable al caso en que proponiéndose el culpable tan sólo lesionar á una 
mujer embarazada, se le produce á ésta el aborto á co'nsecuencia de los 
golpes recibidos"!—El Tribunal Supremo ha resuelto la negativa en Sen­
tencia de 23 de Abril de 1874, p. en la Gaceta de 26 de Julio. Véanse sus 
fundamentos: «Considerando que el aborto causado violentamente, aun­
que no haya habido propósito de causarlo, se castiga con prisión cor­
reccional en sus grados mínimo y  medio en conformidad al art. 426 del 
Código penal: Considerando que admitidos en la sentencia los hechos 
como probados de que la procesada maltrató á la Polonia, y que por la 
excitación se ocasionó el aborto, no puede ménos de apreciarse que éste 
ha sido causado con violencia, aunque sin intención de ocasionarlo, y 
por consiguiente que aquella ha incurrido en la penalidad antes refe­
rida, y no en la de arresto mayor por simples lesiones como se supone 
por fundamento del recurso, q̂ or no ser de los casos comprendidos en el 
art. 65 del Código referido que se cita en el escrito en que aquél se ha 
interpuesto, etc.»

CUESTION III. El qtie mata áuna mujer embarazada, cuyo parto 
prematuro y violento se produce pocas horas antes de morir aquella, iserá 
responsable además del delito de homicidio, asesinato 6 parricidio, según 
los casos, del de aborto, de finido y penado en este articulo, aun cuando no 
hubiese tenido intención de causarlo"!—Wí Tribunal Supremo ha resuelto 
la afirmativa en Sentencia de 11 de Octubre de 1873, p. en la Gaceta de 
17 de Enero de 1874: «Considerando, dice, que por las declaraciones de 
Isabel Diaz Vega y de su hijo Antonio y  por la propia confesión de su 
marido Salvador Poredano Morales, aparece completamente justificado 
que éste último infirió á la primera en la mañana del dia, mes y año ya 
indicados las tres heridas penetrantes en las cavidades del pecho, vien­
tre y útero y las demás hasta el número de 27, que produjeron á los 
dos dias su fallecimiento, y  algunas horas ántes de éste su parlo pre­
maturo y violento, según lo deponen en debida forma, contestey unáni-
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memente los Médicos forenses que han practicado la autopsia del cadá­
ver de la Isabel y  el reconocimiento del feto que ésta diera áluz: Consi­
derando que ese hecho probado que ha motivado esta causa constituye 
dos delitos, el de parricidio y  el de aborto ocasionado violentamente, 
sin que conste hubiese habido el propósito ó intención de causarlo, com­
prendidos aquél en el art. 417 y éste en el 426 del Código penal vigente: 
Considerando que en el primero de los expresados artículos se establece 
para el castigo del parricida la pena de cadena perpètua á muerte, y que 
el segundo señala para el del aborto á gue se refiere la de prisión cor­
reccional en sus grados mínimo y  medio: Considerando que cuando un 
solo hecho constituya dos ó más delitos, como sucede en el presente 
caso, con arreglo á lo terminantemente prescrito en el párrafo segundo 
del art. 90 de dicho Código, sólo ha de imponerse la pena correspon­
diente al delito más grave, aplicándola en su grado máximo; siendo por 
lo tanto evidente que, según esta disposición legal, debe imponerse á 
Salvador Poredano Morales la pena de muerte á que ha sido condenado 
por la referida Sala, como grado máximo de la del parricidio por él 
perpetrado, etc.»

ÁRT. 427, La mujer que causare su aborto, ó con­
sintiere que otra persona se lo cause, será castigada 
con prisión correccional en sus grados medio y má­
ximo.

Si lo hiciere para ocultar su deshonra, incurrirá en 
la pena de prisión correccional en sus grados mínimo 
y  medio. {Art. 339 del Cód. pen. de 1850.—V. además las con. 
cordancias del art. 425).

Los artículos anteriores han tratado del aborto causado á la mujer 
por terceras personas (á excepción de los Facultativos de que se ocupa el 
siguiente art. 428). El presente trata del aborto que se causa á sí propia 
la mujer, ó que consiente que otra persona se lo cause. En el primer 
caso es autora del aborto por participación directa; en el segundo por 
cooperar á su ejecución, pues es óbvio que á no prestar su consenti­
miento, hubiérase efectuado otro delito de aborto, mas nó aquél que 
es objeto de este artículo. Igual participación en el hecho reque­
ría, como es consiguiente, igual penalidad; por eso vemos que la seña­
lada en este artículo es la misma que se determina en el núm. 3.® 
del 425 para el que causa de propósito el aborto con consentimiento de 
la mujer, ó sea la prisión correccional en sus grados medio y máximo, pa­
ra cuya aplicación puede verse el coment, del art. 236.
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Pero lo mismo que el infanticidio, puede cometer la mujer el fetici- 
dio para encubrir su deshonra: igual causa ha de producir idéntico re­
sultado: el de aminorar algún tanto la penalidad del hecho, ejecutado 
á impulsos de una exaltación y arrebato extraordinarios. Para los tres 
grados de aquella (prisión correccional en sus grados mínimo y medio), 
V. el coment. del art. 144.—Obsérvese que no se hace aquí extensiva 
esa disminución de pena, como en el infanticidio {art. 424), álos aludos 
maternos que cometen el delito de que nos ocupamos, para ocultar la 
deshonrado la madre; pero es evidente que si no seles aminora la pena, 
deberá considerarse esta circunstancia, en todo caso, como atenuante, 
para aplicar aquella en su grado máximo.

Art. 428. El Facultativo que abusando de su arte 
causare el aborto ó cooperare á él̂  incurrirá respecti­
vamente, en su grado máximo, en las penas señala­
das en el art. 42o.

El Farmacéutico que sin la debida prescripción fa­
cultativa expendiere un abortivo, incurrirá en las pe­
nas de arresto mayor y multa de 125 á 1.250 pesetas.
(Art. 340 del Cód. pen. de 1850.—Art. 317 Cód. Fran.—Arts. 128, 
129 y 130 Cód. Austr.—Art. 397 Cód. Napolit.—Art. 200 Código 
brasileño.)

La exposición de motivos del Código francés explica en los siguientes 
términos esa mayor penalidad aplicable al Facultativo que con abuso de 
su oficio ó arte, causa el aborto ó coopera á él: «Hay que castigar con 
una pena más severa á los Médicos y Cirujanos que procuran á la mu­
jer los medios de abortar; ya que en realidad son más culpables que 
ésta, cuando hacen uso, para destruir, de un arte que no debieran em­
plear más que para conservar. Si la mujer no encontrase tanta facilidad 
en procurarse los medios de aborto, el temor de exponer su propia 
vida, haciendo uso de medicamentos que no conociera, la obligarían á 
menudo á diferir la ejecución del crimen, con lo que se daría lugar y 
tiempo á que obrase provechosamente en ella el remordimiento.»

Téngase presente lo que ya dijimos en otro lugar con respecto á esa 
clase de penas: que ese grado máximo de las señaladas en el 425, cuan­
do proceda su aplicación con arreglo al primer párrafo del artículo en 
que nos ocupamos, habrá de dividirse en tres periodos iguales para for­
mar los 3 grados de la pena, la que deberá aplicarse en el grado cor­
respondiente, teniendo en cuenta las circunstancias atenuantes y agra­
vantes, según lo expuesto en los arts. 82 y 83 de este Código. (V. Sen-
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íencia del Tribunal Supremo de 8 de Octubre de 1874, p. en la Gaceta 
de 11 de Noviembre.)

Los 3 grados de ese ffvado máximum de la pena de reclusión temporal 
(art. 425, núm. 1.®), son:

Mínimo: de 17 años, 4 meses y 1 dia á 18 años, 2 meses y 20 dias.
Medio: de 18 años, 2 meses y 21 dias á 19 años, 1 mes y 10 dias.
Máximo: de 19 años, 1 mes y 11 dias á 20 años.
hos 3 gTQdos del ^rado máximum áe \a prisión mayor (art. 425, nú­

mero 2.®), son:
Mínimo: de 10 años y  1 dia á 10 años y 8 meses.
Medio: de 10 años, 8 meses y  1 dia á 11 años y 4 meses.
Máximo: de 11 años, 4 meses y 1 dia á 12 años.
Por último, los 3 grados del grado máximum de la prisión correccional 

en sus grados medio y máximo (art. 425, núm. 3.«), son:
Mínimo: de 4 años, 9 meses y  11 dias á 5 años, 2 meses y 7 dias.
Medio: de 5 años, 2 meses y 8 dias á 5 años, 7 meses y 4 dias.
Máximo: de 5 años, 7 meses y 5 dias á 6 años.
La disposición del último párrafo del artículo referente al Farmacéu­

tico que sin la debida prescripción facultativa expendiere un abortivo, 
no existia en el Código de 1850. Sin embargo, lo que se ha dicho antes 
de los Facultativos es igualmente aplicable á los Farmacéuticos; la jus­
ticia, por lo tanto, exigia que no quedase impune esa cooperación indi­
recta del Farmacéutico en la ejecución del delito de aborto, objeto de 
este capítulo. Como casi siempre semejante cooperación es debida al 
interés del lucro que reporta la expendicion de medicamentos, la pena 
pecuniaria adjunta á la personal no puede ser ni más análoga ni más 
justa.

Para la aplicación de una y  otra, v. respectivamente los Cuadros nú­
meros 42 y 4 del Apéndice.

CUESTION. Las comadronas estarán comprendidas también en la 
disposición del primer párrafo de este artícuW—Algunos criminalistas 
franceses han sostenido la negativa, fundándose en que las disposicio­
nes penales no admiten extensiones arbitrarias, y  que la expresión 
«facultativo» es, por tanto, inaplicable á dichas comadronas. Sin em­
bargo, el Tribunal Supremo de casación francés ha adoptado la opinion 
contraria: «Considerando, dice, que el párrafo tercero del art. 317 
del Código (párrafo primero del 428 del Código español) comprende en 
la generalidad de su disposición hasta las comadronas, por más que no 
las designe por su nombre, ya que éstas no obtienen su título, según el 
art. 32 de la ley de 10 de Marzo de 1803, sino después de «haber sido 
examinadas por un tribunal competente sobre la teoría y  práctica de 
los partos, sobre los accidentes que pueden sobrevenir ántes, durante 
y  después de los mismos, y sobre los medios de prevenirlos ó de atajar­
los: Considerando, por consecuencia, que su culpabilidad es igual á la 
de los Médicos, Cirujanos y Farmacéuticos cuando, como éstos, hacen 
uso para destruir de un arte que no debieran emplear más que para
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conservar, por lo que no pueden ménos de incurrir en la misma pe­
na, ele.» (Sentencias de 26 de Enero de 1839, 23 d'e Mayo de 1844 y 9 de 
Enero de 184'7. V. los Bolet. crim. de dichos años, págs. 38, 25*7 y 7 res­
pectivamente).

CAPITULO VIL

Î csioxxes.

Art. 429. El que de propósito castrare á otro será 
castigado con la pena de reclusion temporal á per­
pétua. (Art. 341 del Cod. pen. de 1850.—Arts. 316 y 325 Código 
francés.—Arts. 136 y 137 Côd. A ustr.-A rt. 364 Gôd. Napolit.—Ar­
tículos 202 y 203 Cod. Brasil.)

Los delitos comprendidos en los seis capítulos anteriores van enca­
minados á destruir la vida: los que son objeto de esta sección tienden 
tan sólo á menoscabarla, á ponerla en peligro, ocasionando al hombre 
padecimientos más ó ménos grandes, que han recibido en el lenguaje 
jurídico-penal el nombre genérico de lesiones.

Entre estos delitos ocupa el primer lugar, en órden á la gravedad, la 
mutilación conocida con el nombre de caslracíon, que consiste en la 
amputación de un órgano cualquiera necesario para la generación. La 
ley no podía ménos de castigar con severísima pena semejante crimen 
que, cuando no priva de la vida, priva alhombrede los mediosde trans­
mitirla. Pero téngase presente que para que proceda la aplicación de 
aquella, con arreglo á este artículo, es indispensable que la castración 
se haya cBusBdo de jíT'opdsiío. La ley no atiende aquí simplemente al 
resultado., sí que también á la intención del acto. Por lo tanto, si de re­
sultas de una lesión, ó de un golpe, se privára á una persona de los ór­
ganos déla geneneracion, no siendo el acto, aunque voluntario, diri­
gido intencionalmente á ese fin, no vendría comprendido en la disposi­
ción de este artículo, sino en la del núm. 2.® del 431.—Algún Código ex­
tranjero, como el francés, prevé el caso de que el crimen de castración 
sea inmediatamente provocado por un ultraje violento contra el pudor, 
en cuyo caso le considera como homicidio ó lesiones excusables, según 
que resulte ó nó la muerte de la persona mutilada. Más filosófico nues­
tro Código, ha prescindido de semejante accidente del hecho, para cu­
ya apreciación, como circunstancia eximente, ó simplemente atenuan­
te, han de bastar á los Tribunales los principios generales consignados

H
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sobre esta materia en los arts. 8.° y 9.<> del Código.—En cuanto á la apli- 
cacioQ de la pena de reclusión temporal á perpétua señalada á este de­
lito. V. el coment, del art. 159.

Art. 430. Cualquiera otra mutilación ejecutada 
igualmente de propósito, se castigará con la pena de 
reclusion temporal. (Art. 342 del C6d. pen. de 1850).

Por mutilación se entiende, según el Diccionario de la lengua, el cer­
cenamiento de cualquiera parte del cuerpo. Tal cercenamiento, (que no 
sea el de los órganos de la generación castigado en el artículo anterior,) 
cae bajo la sanción del presente. Pero adviértase que, como en el caso 
antedicho, es condición precisa para que sea aplicable la penalidad de 
este artículo, que la mutilación se haya causado de propósito^ intencio­
nalmente. Si la intención del agente fué tan sólo golpear ó herir, 
pero de resultas de la lesión, ha habido desprendimiento ó cercena­
miento de una parte cualquiera del cuerpo, de una mano, de un brazo, 
de una pierna, etc., el hecho no deberá penarse con arreglo á este artí­
culo, sino con sujeción á lo dispuesto en los núms. 2.“ y 3.® del 431, se­
gún que el miembro cercenado sea ó nó principal.—En cuanto á la apli­
cación de la pena de temporal señalada á este delito, v. el
Cuadro núm. *75 del Apéndice.

Art. 431. El que hiriere, golpeare ó maltratare 
de obra á otro, será castigado como reo de lesiones 
graves:

1. “ Con la pena de prisión mayor, si de resultas 
de las lesiones quedare el ofendido imbécil, impo­
tente ó ciego.

2. ° Con la de prisión correccional en sus grados 
medio y máximo, si de resultas de las lesiones el ofen­
dido hubiere perdido un ojo ó algún miembro prin­
cipal, ó hubiere quedado impedido de él, ó inutiliza­
do para el trabajo á que hasta entonces se hubiere 
habitualmente dedicado.

S." Con la pena d& prisión correccional en sus 
grados mínimo y medio, si de resultas de las lesiones
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el ofendido hubiere quedado deforme, ó perdido un 
miembro no principal, ó quedado inutilizado de él, 
ó hubiere estado incapacitado para su trabajo habi­
tual ó enfermo por más de noventa dias.

4.° Con la de arresto mayor en su grado máximo 
á prisión correccional en su grado mínimo, si las le­
siones hubieren producido al ofendido enfermedad ó 
incapacidad para el trabajo por más de treinta dias.

Si el hecho se ejecutare contra alguna de las per­
sonas que menciona el art. 417 ó con alguna de las 
circunstancias señaladas en el art. 418, las penas se­
rán la de reclusion temporal en sus grados medio y 
máximo, en el caso del núm. 1.“ de este artículo; la 
de prisión correccional en su grado máximo á pri­
sión mayor en su grado mínimo, en el caso del nú­
mero 2.°; la de prisión correccional en sus grados 
medio y máximo en el caso del núm. 3.% y la de pri­
sión correccional en sus grados mínimo y medio en 
el caso del núm. 4.“ del mismo.

No están comprendidas en el párrafo anterior las 
lesiones que al hijo causare el padre, excediéndose 
en su corrección. (Art. 343 del Cód. pen. de 1850.—Art. 309 
G6d. Fran.—Arts. 136 y 137 Cód. Austr.—Arts, del 256 al 260 Códi­
go napolitano.—Arts. 201, 204 y 205 Cód. Brasil).

Las lesiones que son objeto de los cuatro números de este artículo 
son las que jurídicamente se denominan graus. En todas ellas atiende 
la ley al resultado producido, que es el que determina la mayor ó me­
nor gravedad de las mismas, y por consiguiente, de las penas con que 
se castigan.

I* Si el resultado de la lesión, golpe ó maltratamiento de obra ha 
úúü die,]Q.v QXúí&íiá.iáoimbécili impotente 6 ciego, incurre el autor del 
hecho en la pena de íwayor. (Para su aplicación v. el Cuadro
núm. 70). Téngase presente que si la impotencia ó la ceguera se causa­
ren ex-profeso, con toda intención, e^hec^o habría de caer bajo l^ e s - ,  -,

V .  ú
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pecliva sanción de los artículos que preceden. Lo que aquí se pena, 
es tan sólo el hecho voluntario de la lesión, golpe ó maltratamiento, cu­
yo resultado inconsciente, fatal, es el que más arriba hemos dicho.

2. ° Si el resultado de la lesión ha sido el quedar el ofendido con pér­
dida de un ojo, ó con pérdida ó impedimento de un miembro principal, 
ó con inutilidad para dedicarse á su trabajo habitual, la pena del delito 
es la prisión correccional en sus grados medio y máximo, cuyos tres gra­
dos pueden verse en el coment, del art. 236. Téngase asimismo presen­
te que si al ofendido se le hubiese arrancado de propósito un ojo, ó pri- 
vádole también de propósito de un miembro principal, el hecho ya no 
constituirla unas meras lesiones, sino una verdadera mutilación que 
habria de penarse con arreglo al art. 430.

CUESTION. Cuando de resultas de unas lesiones queda el ofendido in­
utilizado de los dedos indice, anular y  auricular ó pequeño, de la mano 
izquierda, idelerán comprenderse dichas lesiones en la disposición de este 
articulo y numerosi—lnóMàéìAQTù.Q'ai&\ pues que con la pérdida de tres 
dedos de una mano es evidente que no puede ménos de quedar impe­
dido de ella el lesionado, y  así lo ha resuelto el Tribunal Supremo en 
Sent. de 31 de Mayo de 1874, p. en la Gaceta de 11 de Agosto.

3. “ Si el resultado de la lesión fuere el de quedar el ofendido defor­
me ó con pérdida ó impedimento de un miembro no principal, ó inca­
pacitado para su trabajo habitual ó enfermo por más de noventa dias, 
incurrirá el autor del hecho en la pena de prisión correccional en sus 
grados minimo y medio. (Para su aplicación v. el coment, del art. 144).

CUESTION. Unas lesiones que no impiden trabajar, ni motivan asis­
tencia facultativa por más de 14 dias, sin dejar impedimento para el tra­
bajo ni deformidad alguna, y si tan sólo una induración en el pómulo y 
dificultad para ejercer el movimiento de flexión en el pulgar de la mano 
derecha, ideberán calificarse de lesiones gradai penadas en este articulo, ó 
de ménos graves de las comprendidas en el 433?—La Sala de lo criminal 
de la Audiencia de Valladolid estimó lo primero y condenó al procesa­
do á 2 años de prisión correccional; mas el Tribunal Supremo declaró 
haber lugar al recurso de casación interpuesto contra dicha sentencia 
por infracción de los expresados artículos, fundándose en que las le­
siones de que se ha hecho mérito no podian ménos de estar compren­
didas en el 433, ya que los defectos de induración en el pómulo y difi­
cultad de flexión del dedopulgar, que no le privan al paciente de traba­
jar, no se hallan comprendidos entre los consignados en los párrafos 2.® 
y 3.® del art. 431, que se penan con prisión correccional, porque no re­
sulta pérdida de miembro alguno, deformidad, inutilidad ni otros per­
juicios de los expresados en el propio artículo. (V. el Considerando 4.® 
de la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de Diciembre de 1872 
p. en la Gaceta de 17 de Febrero de 1873.) ’

4. ® Constituyen, finalmente, la última clase de lesiones graves, las 
que producen al ofendido enfermedad ó incapacidad para el trabajo por 
más de treinta siendo su pena el arresto mayor en su grado má-
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ximo áprisión correccional en sw grado mlniino, para cuya aplicación 
puede verse el coment, del art. 238.

CDESTION. En la curación de unas lesioneŝ  de las que no queda im­
pedimento ni deformidad, emplean los Facultativos 65 dias, si lien de­
claran que el paciente podía haberse dedicado dsus ocupaciones habituales 
después de los ocho días: lestarán tales lesiones comprendidas en este nú- 

Indudablemente; ya que el artículo dice enfermedad ó incapa­
cidad, disyuntivamente; y que habiendo necesitado el ofendido 65 
dias de asistencia facultativa para la curación de las lesiones, se de- 
duce que Mío por aquel tiempo. (V. el Considerando se­
gundo de la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de Julio de 1873, pu­
blicada en la Gaceta de 12 de Octubre).—Igual doctrina vemos consig­
nada en la Sentencia del propio Tribunal Supremo de 28 de Abril 
de 1873, p. en la Gaceta de 12 de Julio: «Considerando que de los hechos 
consignados y declarados probados en la sentencia resulta que el lesio­
nado necesitó asistencia facultativa por espacio de 36 dias, aunque pudo 
trabajar á los 19, por lo que el delito cometido se halla comprendido 
en elnúm. 4.« del art. 431 del Código penal, que disyuntivamente con­
signa una ú otra circunstancia, etc.»

El penúltimo párrafo del artículo se limita á agravar algún tanto la 
penalidad de las lesiones comprendidas en los cuatro números que pre­
ceden, cuando se ejecutan contra alguna de las personas que menciona 
el art. 417 (padre, madre ó hijos, sean legítimos ó ilegítimos, cuales­
quiera otros ascendientes ó descendientes ó cónyuge,) ó con alguna de 
las circunstancias señaladas en el art. 418 (alevosía, precio ó recom­
pensa, inundación, incendio ó veneno, premeditación conocida ó en­
sañamiento).—Esa mayor agravación de penalidad en las lesiones que 
se causan con las circunstancias antedichas, obedece al mismo prin­
cipio por el cual se ha establecido para el parricidio y  el asesinato, 
calificados respectivamente por las mismas, una pena más grave con 
relación á la del simple homicidio.

Los 3 grados de la reclusión temporal en sus grados medio y máximo, 
señalada á las lesiones del núm. l.° en concurren dichas circuns­
tancias, son:

Mínimo: de 14 años, 8 meses y 1 dia á 16 años, 5 meses y 10 dias.
Medio: de 16 años, 5 meses y 11 dias á 18 años, 2 meses y 20 dias.
Máximo: de 18 años, 2 meses y 21 dias á 20 años.
En cuanto á los 3 grados de la prisión correccional en su grado máxir- 

mo á prisión mayor en su grado minimo; de la prisión correccional en sus 
grados medio y máximo y de la prisión correccional en sus grados mini­
mo y medio, señaladas respectivamente á las propias lesiones en los ca- 

• sos de los núms. 2.®, 3.» y 4.® del artículo, v. el coment, de los artícu­
los 163, 236 y 144.

Dispone el último párrafo del artículo (no consignado en el Código 
de 1850), que no están comprendidas en el párrafo anterior las lesiones 
que al hijo causare el padre excediéndose en su corrección. Derivándose
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indudablemente esta excepción de la facultad que tiene el padre de 
corregir y castigar moderadamente á sus hijos, creemos que deberá ha­
cerse extensiva también á la madre, cuando en defecto de aquél ad­
quiere la patria potestad sobre sus hijos, y como consecuencia de ésta, 
igual derecho de corrección y castigo, con arreglo al núm. 2.® del ar­
tículo 65 de la Ley de matrimonio civil.—Cuando las lesiones grates^ 
pues, que se causen al hijo por el padre, ó en su defecto por la madre, 
provengan de haberse excedido en su corrección, deberán castigarse 
con arreglo á los núms. 1.®, 2.“, 3.® y 4.® del artículo, según los casos, 
pero sin la agravación determinada en el penúltimo párrafo del mismo, 
ántes bien con la atenuación consignada en el núm. 1.® del art. 10, pár­
rafo último. (V. el coment, de este último artículo).

ÁRT. 432. Las penas del artículo anterior son apli­
cables respectivamente al que sin ánimo de matar 
causare á otro alguna de las lesiones graves, admi­
nistrándole á sabiendas sustancias ó bebidas nocivas, 
ó abusando de su credulidad ó flaqueza de espíritu. 
(Art. 344 del Gód. penal de 1850).

Sin herir, golpear ó maltratar de obra á una persona cabe producirla 
la imbecilidad, la impotencia, la ceguera ó una enfermedad de mayor ó 
menor duración de las comprendidas en el artículo anterior, adminis­
trándole sustancias ó bebidas nocivas, ó abusando de su credulidad ó 
flaqueza de espíritu, por ejemplo, por medio de brujerías, filtros, mag­
netismo, etc., que le trastornen el juicio ó le causen una enfermedad 
más ó ménos grave. Este es el caso del artículo. Pero entiéndase bien, 
que para que exista el delito aquí previsto es condición indispensable 
que el hecho se haya ejecutado sin ánimo de matar por una parte, y  á 
saliendas, por otra, de que las sustancias ó bebidas administradas son 
realmente nocivas á la salud. Si la intención, si el ánimo del agente 
fuese el de causar la muerte de la persona á quien administrara la sus­
tancia ó bebida nociva, no seria este delito sino el de asesinato frustra­
do, el que habría que penar con arreglo al núm. 3.“
del art. 418. Si se administrasen aquellas sin saber que fueran nocivas 
á la salud, el hecho podrá constituir quizás una imprudencia temeraria^ 
penable conforme al art. 581, pero de ningún modo el delito de lesio­
nes de que aquí se trata, pues que éste no puede existir sin ánimo de 
dañar.

Ar t . 433. Las lesiones no comprendidas en los
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artículos precedentes que produzcan al ofendido in­
utilidad para el trabajo por ocho dias ó más, ó nece­
sidad de la asistencia de Facultativo por igual tiempo,
se reputarán ménos graves y serán penadas con el 
arresto mayor, ó el destierro y multa de 125 á 1.250 
pesetas, según el prudente arbitrio de los Tribu­
nales.

Guando la lesion ménos grave se causare con in­
tención manifiesta de injuriar, ó con circunstancias 
ignominiosas, se impondrá, además del arresto ma­
yor, una multa de 125 á 1.250 pesetas. {Art. 345 del có­
digo penal de lS50.-A rt.311 Cód. F ran .-A rt. 138 Cód. A ustr.- 
Art. 361 Cód. NapoUt.—Art. 206 Cód. Brasil.)

La disposición de este artículo es por demas clara y precisa: toda ̂ le­
sión que, no estando comprendida en los artículos anteriores, requiera 
ocho ó más dias de asistencia facultativa ó impida al paciente para el 
trabaio por igual tiempo, ún exceder de los treinta dias, se reputa ménos 
qrau. Para la represión de este delito, señala el artículo una pena al­
ternativa: ó el arresto mayor (de 1 mes y 1 dia á 6 meses) ó el destierro 
(de 6 meses y 1 dia á 6 años) y multa de 125 á 1.250 pesetas, dejando al 
prudencial criterio del .Tuez la aplicación de una ú otra pena, según las 
circunstancias de las personas ó del caso. .

Pero entiéndase bien que, cuando se aplica el arresto, no puede im­
ponerse la multa, que es tan sólo conjunta al destierro, sino en el caso 
del setrundo párrafo del artículo, ó sea cuando la lesión ménos grave se 
causa con intención manifiesta de injuriar ó con circunstancias ignomi­
niosas ínúm. 12 del art. 10). ,

Para la aplicación de dichos penas de arresto manjor, destierro y 
t a d e \ ^ d \ . ‘¿̂ fO pesetas,^, respectivamente los Guadbos nums. 4, 26

^miESTiíHí I." Castigándose en el íjí-í. 602 como falta lesioneŝ  que 
impiden al ofendido trabajar de uno á siete dias 6 hagan necesaria la
asistencia facultativa dwrante el mismo tiempo  ̂ y T í  w T T
tamos, como delito, las que producen al ofendido inutilidad pata el tra­
bajo por ocho dias 6 más, 6 necesidad de asistencia facultativa por igual 
téinúno; iconstituvrán la falta del a r t  602 é el delito 
nue mnasen á los siete dias y algunas horas sin Ilegal á los ocho1~-E\ .Juez 
de 1 “ instancia dictó auto de inhibición declarando falla el hecho; auto 
q L  aprobó la Sala de lo criminal de la Audiencia de Zaragoza en cop-
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w o n  f ’ J  1“  Magistrados qne reser-
S  if r ln  Ô de que, no siendo falta el hecho, se deyol-
g n  dereohn T ™ sustanciacion y  terminación con arre­
an el scntido^^H i? por 01 Ministerio Fiscal
v lm eT os Sopromo «  laler Ugar á él.
hechos consignad — dicha sentencia: «Considerando que délos
nal de la Audien^cf a admitidos como probados por la Sala de lo crimi- 
el U  de ranfeTi, a® oporooe que Antonio Lecha füé herido
L u lla tiy ó  I f  1. dospues de las dos de la tarde, y  que los
la m añaúr , “ ô , á las nueve de
qu?iw ar¿u poicamente siete dias y  algunas horas, sin
exDrp^f completarse los ocho ó más que el citado artículo 433 fija 
claL nnf constituyan delito hechos de esta
ferido ar(íí>i de que se trata no puede ser comprendido en el re-
602 comprenderse en el
oup npppcit • ^ POí'que este define y castiga como falta toda lesión 

asistencia facultaUva de uno á siete dias solamente: Gon-
Ia<5 hora *̂*̂*̂  ̂ ^ artículos deben aplicarse
mina? conclusion del séptimo dia hasta la ler-

mérito, íí
ÿ Procedente interpretarla y decidirla en cuanto sea más fato- 

^^Oiepara el procesado, porque en materia de procedimiento criminal 
Ipíiinn???^ Código; y  en este concepto, no habiendo durado las 
Gnn<;ifiarnn,í« completos, no dele el hecho reputarse como delito: 
nrimp a • ’ Sala la inhibición del Juez de

citados, ni incurrido en los casos 
im ia tn ,?  18 de Junio sobre el establecimiento de
■»n i,nh« ^   ̂  ̂casación; Fallamos que debemos declarar y  declaramos
A hríi ?  por el recurrente, etc.» (Sent, de 23 de
Abril de 1873, p. en la Gaceta de 13 de Junio}.

, ̂ '‘'Citándose de unas lesiones en cuya curación se inmr- 
L r í? 'Í  • Facultativo encargado de la asistencia del lesionado v

forenses que le reconocieron un mes después de oltener lasa^ 
mdad,sin asegurar que si el ofendido huliese guardado el plan higiénico 
y curativo propuesto por el primero habría sanado precisamente á los sie- 

^ ruanifestar esta creencia, iserá responsable el proce­
sado delito de lesiones ménos graves previsto eneste articulo, 6 déla fal. 
ta ̂  lesiones leves definida en el 602?-La Sala de lo criminal de la Au- 
aiencia de Sevilla estimólo primero, y apreciando en favordel reoía cir­
cunstancia atenuante de inmediata provocación, condenó á éste á un 
mes y un día de arresto mayor, accesorias y  costas. Interpúsose á nom­
bre del mismo recurso de casación por infracción de ley, designándose 
como mfrinpdo el art. 602 del Código penal, porque atendidas las de­
claraciones facultativas antes expresadas, debió ser calificado el hecho 
de falta, y nó de delito; mas el Tribunal Supremo declaró no haber Ivr-
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gar al indicado recurso, y  por consiguiente mantúvola calificación he­
cha y la pena impuesta por la Sala sentenciadora, fundándose en que 
ésta se limitó á declarar únicamente probados los hechos que se con­
signaron en la sentencia de primera instancia, de haber inferido el pro­
cesado una herida incisa al ofendido en riña provocada por éste, y que 
para la curación se invirtieron 17 dias, sin aceptar como justificada la 
mem creencia que expresaron los Médicos forenses de que la lesión hu­
biera podido curarse en siete dias, si el ofendido no hubiese trabajado 
en su oficio, hablado en demasía y salido á la calle; que léjos de hacerlo 
así, fijándose por el contrario en que los Facultativos prestaron su de­
claración, nó á la raíz del suceso, sino un mes después de obtenerse la 
sanidad, y asimismo en que no aseguran como cosa cierta sino dubitati- 
mmente, que el herido hubiese sanado dentro de los siete primeros dias, 
no dió importancia ni valor alguno á lo que sólo aventuraron como po­
sibilidad; no habiendo, por lo tanto, la Sala incurrido en error de dere­
cho al dejar de aceptar tal declaración tardía é indeterminada^ ni in­
fringido con esto el art. 602 del Código penal, toda vez que habiendo 
durado las lesiones 17 dias, no pudo considerarse el hecho como constituti­
vo de fcñta, y  sí de delito. {Sent. de 27 de Marzo de 1875, p. en la Gaceta 
de 9 de Mayo).

Ar t . 434. Las lesiones ménos graves inferidas á 
padres, ascendientes, tutores, curadores, maestros ó 
personas constituidas en dignidad ó autoridad pú­
blica, serán castigadas siempre con prisión correc­
cional en sus grados mínimo y medio. (Art. 346 del Có­
digo penal de 1850.—Art. 312 Gód. Fran.)

Esta agravación de penalidad que establece el artículo para las lesio­
nes ménos graves inferidas á las personas que en él se mencionan, se 
justifica por sí sola. Tratándose de las que se hallan constituidas en AVr- 
toridad pública, es preciso advertir que sólo será aplicable la disposición 
de este artículo cuando se les causan dichas lesiones ménos graves, fuera 
del ejercicio de sus funciones; pues si se las lesionase estando en el ejer­
cicio de su cargo ó con ocasión del mismo, el autor del hecho habría de 
incurrir en la pena señalada al delito de atentado en el primer párrafo 
del artículo 264 de este Código, la que debería imponérsele en su grado 
máximo con arreglo al art. 90, por ser el mismo hecho constitutivo á la 
vez de dos delitos.

En cuanto á los 3 grados de l&prision correccional en sus grados míni­
mo y medio, v. el comentario del art. 144.

. A



A r t . 4 35 . Cuando en la riña tumultuaria, defini­
da en el art. 420, resultaren lesiones graves y no 
constare quiénes las hubieren causado, se impondrá 
la pena inmediatamente inferior á la correspondien­
te á las lesiones causadas, á los que aparezcan haber 
ejercido cualquiera violencia en la persona del ofen­
dido. (Art. 347 delCód. pen. de 1850.—Arts. 163 y 164, se^runda 
parte Cód. Austr.) ®

Lo que se dispuso en el art. 420 con respecto al homicidio causado en 
nna confusa y tumultuaria, se dispone aquí con respecto alas lesiones 
granes  ̂ resultado de igual clase de riña; (en cuanto á lo que debe enten­
derse por ésta, véase el comentario del expresado art. 420,) con la dife­
rencia, consipicnte á la distinta clase de hecho, que así como con res­
pecto al homicidio se castiga al que aparece haber causado lesiones gra­
ves al muerto, 6 en defecto de aquél, al que hubiere ejercido violencias 
en la persona de éste, aquí no se impone pena sino al que aparece ser 
autor de estas ultimas violencias en la persona del lesionado, lo cual 
se comprende que así sea, toda vez que si el autor de la lesion grave 
fuese conocido, ya no se estaria en el caso de este artículo. Finalmente 
así como en el art. 420 se establece una penalidad fija, en el presente 
se determina quê  sea la pena la inmediatamente inferior en grado á la 
correspondiente á las lesiones causadas: cual diferencia se explica tam­
bién por sí sóla; pues que en el caso del homicidio, es uno solo el hecho 
siempre el mismo: la muerte de un hombre; miéntras que en el caso 
presente, trátase de lesiones de distinta naturaleza y  gravedad que re­
quieren justamente también penas distintas.

Dichas inmediatamente inferiores en serán: \a'prisión 
correccional an el caso del núm. 1.® del art. 431. (V. el Cuadro núm. 65 
del Apéndice); el arresto mayor en sagrado máximo á prisión correccio­
nal en su grado mínimo en el caso del núm. 2-" del propio artículo. 
(V. el coment, del 218); el arresto mayor en sus grados medio y máximo 
en el caso del núm. 3.<> {V. el coment, del art. 192) y  el arresto mayor 
en sus grados minimo y medio en el caso del núm. i.<> (V. el coment del 
art. 241).

Adviértase que si se tratase de lesiones ménos graves, cuyo autor no 
fuese conocido por haberse causado también en la riña confusa y tu­
multuaria definida en el art. 420, los que aparezcan haber ejercido cual­
quiera violencia en la persona del ofendido deberán ser castigados con
la pena de 5 ál5dlasde arresto y reprensión, con arreglo al núm. 12
del art. 603 de este Código, que declara falta el expresado hecho.

Ar t . 436. El que se mutilare ó el que prestare su

LESIONES.—ARTS. 435 Y 436.



consentimiento para ser mutilado con el fin de exi­
mirse del servicio militar, y fuere declarado exento 
de este servicio por efecto de la mutilación, incurri­
rá en la pena de presidio correccional en sus grados 
medio y máximo.

Art. 437. El que inutilizare á otro con su con­
sentimiento para el objeto mencionado en el artícu­
lo anterior, incurrirá en la pena de presidio correc­
cional en sus grados mínimo y medio.

Si lo hubiere hecho mediante precio, la pena será 
la inmediatamente superior á la señalada en el pár­
rafo anterior.

Si el reo de este delito fuere padre, madre, cónyu­
ge, hermano ó cuñado del mutilado, la pena será la 
de arresto mayor en su grado medio á prisión cor­
reccional en su grado mínimo. (Art. 160 de la Ley para 
el reemplazo del Ejército de 30 do Enero de 1856).

LESIONES.—ARTS. 436 Y 437. 625

Las disposiciones de estos dos artículos, que liemos reunido en un solo 
grupo por formar parle de la misma materia, no existían en el Código 
de 1850. Pero la Ley para el reemplazo del Ejército de 30 de Enero 
de 1856, que citamos en las concordancias, vino á suplir esc silencio 
del Código, estableciendo en su art. 160 que el mozo que se hubiese 
mutilado ó inutilizado para eludir el servicio, había de ser condenado á 
servir en uno de los cuerpos de guarnición fija en las posesiones de 
Africa por el tiempo ordinario de los ocho años, y  dos más, destinándo­
le á ocupaciones compatibles con su situación física; siendo tan sólo cas­
tigado con la pena marcada en el art. 342 del Código penal, relativo á 
las mutilaciones causadas de propósito, cuando la inutilidad fuese tan 
absoluta que el mozo no pudiese prestar ninguna clase de servicio en 
dichos cuerpos. Los reformadores del Código creyeron, con razón á 
nuestro modo de ver, que esa legislación penal establecida en la Ley de 
reemplazos podia y debia refundirse en el Código penal común, ponién­
dola más en armonía con los principios filosóficos de la ciencia sin 
dejar, por eso, de tener presente la materia especial sobre que versa
aquella. . .

La mutilación ó inutilización para eludir el servicio militar, puedo 
practicarla ó el mismo mozo, ó una tercera persona. El primero es re¿’-'^  ̂ /' '  r-. " /  .I)
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ponsable del delito penado en el art. 436, no sólo cuando se mutila á sí 
propio, sí que también cuando presta su consentimiento para ser muti­
lado: pero téngase presente que, para que exista ese delito, es preciso 
(yjiQ tío. intención Aq, eximirse del servicio militar, con que debe ha­
berse practicado la mutilación, subsiga el resiUtado, esto es, el ser de­
clarado el mozo exento del servicio por efecto de la mutilación; por 
consiguiente, si la declaración de exención se fundase en otra causa 
agena á la mutilación, no incurriria el mozo en pena alguna por este 
hecho.

En cuanto á la inutilización practicada por un tercero, con consenti­
miento del mismo mozo, basta para que sea penable con arreglo al ar­
tículo 437, que se haya verificado para el objeto mencionado; impor­
tando poco que al acto material é intencional haya subseguido ó nó el 
resultado apetecido. La ley no podia ser tan laxa con el tercero como 
con el mismo mozo, cuya debilidad y flaqueza tiene en cuenta para 
eximirle de pena, cuando no se ha realizado el mal material del delito.

Finalmente, ha estimado el Legislador que en este delito pueden con­
currir circunstancias de agravación y  de atenuación de tal modo ex­
traordinarias y  atendibles, que no habían de bastar para su debida 
apreciación las reglas del art. 82, imponiendo la pena del delito en su 
grado máximo ó en su grado mínimo respectivamente, en conformidad 
á las expresadas reglas. Como tal circunstancia de agravación especial 
hállase la de haber ejecutado el extraño la mutilación mediante precio;— 
cuando ella concurra, deberá elevarse la pena del delito al grado 
inmediatamente superior: éste será el presidio correccional en su grado 
máximo al presidio mayor en su grado mínimo^ cuyos 3 grados pueden 
verse en el comentario del art. 337.

Entiéndase que, limitando la ley esa circunstancia excepcional en sus 
efectos, simplemente Aprecio., no puede ni debe extenderse á la recom­
pensa 6 promesa, las que deberán apreciarse como circunstancia agra­
vante común (3.* del art. 10), para imponer tan sólo la pena señalada 
en el primer párrafo del artículo en su grado máximo, conforme á la re­
gla 3.* del 82. La circunstancia atenuante especial de este delito consiste 
en ser el autor de la mutilación padre, madre, cónyuge, hermano ó cu­
ñado del mutilado; la que produce el efecto de rebajar la pena del pri­
mer párrafo, al arresto mayor en su grado medio á la prisión correccioml 
en su grado minimo, para cuya aplicación puede verse el comentario del 
art. 238.

Esta atenuación excepcional justifícase también por sí sola, atendido 
el móvil irresistible que impulsa al agente, que no puede ser otro que 
el de sustraer á un sér querido de los peligros y  azares de tan penoso y 
arriesgado servicio.

No terminaremos este comentario sin advertir que las más de las ve­
ces la comisión del delito de mutilación, previsto en estos dos artículos, 
dará lugar á que se llame al servicio á un mozo á quien no correspon­
diera ingresar por su número.
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Este tercero no puede raénos de considerarse damnificado por razón 
del delito y con derecho, por lo tanto, á la indemnización de perjuicios 
que establece el art. 124 del Código. Debiendo el importe de ésta regu­
larse por el mismo Juez ó Tribunal, no vemos inconveniente en que se 
fije aquél en la proporción establecida en el art. 162 con relación al 161 
de la Ley de reemplazos, ó sea en razón del tiempo que hubiese servido 
el mozo perjudicado, al concepto de 1.000 reales por cada año.

CAPÍTULO VIII.
Disposición general.

Art. 438. El marido que sorprendiendo en adul­
terio á su mujer, matare en el acto á ésta ó al adúlte­
ro, ó les causare alguna de las lesiones graves, será 
castigado con la pena de destierro.

Si les causare lesiones de otra clase, quedará exen­
to de pena.

Estas reglas son aplicables en iguales circunstan­
cias á los padres respecto de sus hijas menores de 23 
años y sus corruptores, miéntras aquellas vivieren 
en la casa paterna.

El beneficio de este artículo no aprovecha á los 
que hubieren promovido ó facilitado la prostitución 
de sus mujeres ó hijas. (A.rt. 3 4 8 delG ód.penaldel850.-A r- 
tículo 324 Cód. Fran.—Art. 388 Cód. Napolit.)

Algunas legislaciones, entre ellas la nuestra antigua (ley 13, tít.
Part. VII), han eximido de toda pena al marido que mata á su inujer, 6 
al amante de ésta, cuando los sorprende en flagrante adulterio. Nuestro 
Código, si bien no ha decretado la exención completa de responsabili­
dad en esto caso, ha establecido para el marido vengador do su honra 
nná pena levísima con relación á la correspondiente al parricidio. Es 
aquella la de destierro^ para cuya aplicación puede verse el Cuadro 
núm. 26 del Apéndice. Mas pora que proceda esa atenuación 
de pena, es preciso que el marido que ha dado muerte ó in crido lesio­
nes graves á su mujer ó al amanto do ésta, lo hoya verificado en el
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momenLo mismo de sorprender á tino y  otro en acto carnal. Si así no 
fuera, no sería ya aplicable la disposición de este artícnlo, si bien de­
bería apreciarse en el hecho la circunstancia atenuante T.® del art. O.®,
6 sea la de haber obrado por estímulos tan poderosos que naturalmente 
le produjeron arrebato y obcecación.—Si al verificar la sorpresa de am­
bos amantes, les causara lesiones, ya ménosgrates (art. 433), ya lenes (ar­
tículo 602), no incurrirá en pena alguna.—El tercer párrafo del artículo 
hace extensivas las disposiciones de los dos anteriores al padre que sor­
prende también en acto carnal con un hombre á su bija menor de 23 
años que vive con él, y  mata ó causa iguales lesiones á ésta ó á su cor­
ruptor, por suponer que, al igual que el marido en el caso anterior, obra 
el padre en el presente á impulsos de una exaltación casi irresistible.— 
La disposición del último párrafo que excluye del beneficio de este ar­
tículo á los maridos ó padres que hubieren promovido ó facilitado la 
prostitución de sus mujeres ó hijas, se justifica por sí sola. ¿Cómo fuera 
posible considerar como vengadores de su honra y de la de sus mujeres 
ó hijas á quienes tan en ménos la tuvieron en sus actos anteriores?

CUESTION I. Las disposiciones de los dos primeros párrafos de este 
articulo^ iserán aplicables al marido g%e mata á su mujer 6 al amante de 
ésta, si la sorpresa no fuese en acto carnal, sino en otro deshonesto y 
aproximado 6 preparatorio del primero'i—'Ld. negativa nos parece indu­
dable: puesto que el artículo sólo habla del caso en que el marido sor­
prenda en adulterio á su mujer, y  es evidente que ésta, con arreglo al 
segundo párrafo del art. 448, no comete adulterio, sino cuando yací? con 
varón que no sea su marido; quizás se nos objete que tales actos deben 
considerarse como un principio de ejecución, como una tentativa del 
expresado delito y  por consiguiente comprenderse en la palabra gené­
rica adulterio; mas razonando por analogía á lo dispuesto en el segundo 
párrafo del art. 64 de este Código, que dispone que siempre que la ley 
señale generalmente la pena de un delito se entenderá que la impone 
al delito consumado, habrá que convenir que las palabras «el marido 
que sorprendiendo adulterio» etc., sólo pueden referirse al hecho en 
el momento actual de su consumación. Mas si nó la disposición de este 
artículo, aplicaríamos al caso de que nos ocupamos, la del 87 en re­
lación con el núm. l.° del 9.® y  4.“ del 8.°, considerando al marido como 
habiendo obrado en él en defensa del sagrado derecho del honor conyu­
gal, aunque nó con todos los requisitos necesarios para eximir de res­
ponsabilidad, y le aplicaríamos, por lo tanto, en su grado mínimo, la 
pena inferior en dos grados á la señalada por la ley al parricidio ú ho­
micidio cometido, según los casos, en la persona de su mujer ó en la 
del amante de ésta.

CUESTION II. La disposición del tercer párrafo del articulo será 
aplicable lo mismo á la que alpadre^—ÓpxnGrcíGs, que sí: l.°por-
que la expresión «¿(95 que usa el artículo .¿s genérica, y por
ella se entiende, según el Diccionario de la lengua, no sólo el padre, 
sino también la madre en cualquiera especie, y  2.®, y á mayor abun-
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damienlo, porque pudicndo ser la madre presa de una exaltación tan 
frenética é irresistible como la del padre, ante el espectáculo de la des­
honra flagrante de su hija, no sabemos por qué habría la ley de privi­
legiar al padre en la atenuación y exención especial de la pena en este 
caso, y relegar á la madre á la condición de los criminales comunes, de 
un simple extraño.

CAPÍTULO IX.

üuolo.

ÁRT. 439. La Autoridad que tuviere noticia de 
estarse concertando un duelo, procederá á la deten­
ción del provocador yá  la del retado, si éste hubiere 
aceptado el desafío, y no los pondrá en libertad hasta 
que dén palabra de honor de desistir de su pro­
pósito.

El que faltando deslealmente á su palabra, provo­
care de nuevo á su adversario, sei’á castigado con las 
penas de inhabilitación temporal absoluta para car- 
gospúblicos, y confinamiento.

El que aceptare el duelo en el mismo caso, sera 
castigado con la de destierro. (Art. 349 dei Código penal 
de 1850).

El duelo (de la duellum,
bate entre dos) puede definirse: un combate ó pelea 
personas, precediendo desafío ó reto, con asistencia de «i«® 
mayores de edad por cada parte, que eligen las
las demas condiciones del combate. Esta es la ^rdadora ^gnificacion 
legal de la palabra duelo. Ya veremos más adelante, (art. que no 
verificándose el combate con los requisitos antes apresados, se equ 
para en un todo al homicidio ó al asesinato,
aunque se realice nivelando las condiciones de
puede ménos de constituir un delito, ya que importa, so a ^
ataque contra las personas, sino que es también
la iL . pública, un menosprecio de la ley que prohíbe que nadie se
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haga justicia por su propia mano. Pero es á la vez una de tantas preocu­
paciones que no bastan á desarraigar las leyes más severas. En seme­
jante caso, observa un ilustrado escritor, no le es dable á la ley sino 
transigir hasta cierto punto con esas preocupaciones, ganándolas todo 
el terreno posible. Este es el principio que han tenido presente los au­
tores del Código español, en lo que al delito de duelo se refiere.

Pasando desde luego al exámen de este artículo, diremos que la dis­
posición de su primer párrafo está encaminada á preve7iir en lo posible 
la comisión de este delito, ordenando que la Autoridad que tuviere conoci­
miento de estarse concertando un duelo, procederá á la detención del 
retador y del retado, si éste hubiere aceptado el desafío, y no los pondrá 
en libertad hasta que dén palabra de honor de desistir de su propósito.

CUESTION. iHasta cuándo deVerá durar la detención de los duelistas^ 
caso de que uno y otro persistan en su propòsito y se nieguen^ por lo tanto, 
á dar palabra de desistir de Algunos jurisconsultos, como el Sr. Pa­
checo, opinan que esta detención no puede ser sino una cosa breve; por­
que es una medida de policía, un apremio, y como tal debe limitarse; que 
no es de creer que ninguna Autoridad detuviera á cualquier persono, 
por tal motivo, más tiempo que el de una semana; y si lo hiciera, la Auto­
ridad superior reformarla su exceso. Mas el ilustrado comentarista á que 
aludimos no alega razón alguna, como fundamento de ese límite; ¿por 
qué una semana, y nó media? ¿por qué una, y nó dos ó más? Esto no nos 
lo dice el Sr. Pacheco. Otros sostienen que la detención debe durar co­
mo dice el artículo, hasta que el retador y el retado dén palabra de 
honor de desistir del duelo; y por lo tanto, no dándose esta palabra, de­
be la detención prolongarse indefinidamente—porque tal es la pena 
que impone la ley al provocador y al retado que resisten á los oficios 
conciliatorios de la Autoridad. Nosotros no podemos tampoco opinar 
así: no creemos que esa detención sea una pena, ya que, según el ar­
tículo 26 del Código, las penas que pueden imponerse con arreglo á 
éste son las que comprende la Escala general que sigue á dicho artículo, 
y entre ellas no se halla ciertamente esa pena de detención, "liano,, pues, 
razón en esto el Sr. Pacheco, cuando dice que semejante detención no 
es más que una medida de policía, un apremio; pero para nosotros este 
apremio, esta medida de policía tiene su límite consignado en el art. 3.® 
de la Constitución, que previene que «lodo detenido será puesto en li­
bertad ó entregado á la Autoridad judicial dentro délas 24 horas si­
guientes al acto de la detención; la que se dejará sin efecto ó elevará 
á prisión dentro de las 72 horas de haber sido entregado el detenido al 
Juez competente.» Ahora bien: que semejante detención no puede ele­
varse á prisión, no cabe duda alguna; puesto que no existe aún delito, 
y  suponiendo que lo fuera el simple concierto de un duelo, no habría 
de llevar consigo aquella, según la ley. Es evidente, porlo tanto, que 
con arreglo á la Constitución del Estado, no podrá la Autoridad admi­
nistrativa prolongar la detención del retador y del retado más allá de 
las 24 horas que previene el art. 3.® de la misma; y la Autoridad judi-
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cial á quien se entreguen los detenidos por esta causa, deberá dejar sin 
efecto la detención dentro de las ^2 horas de la entrega, si no diesen 
antes palabra de desistir de su propósito. De todo lo cual resulta que la 
detención ordenada cu el primer párrafo del artículo que nos ocupa, 
no podrá exceder en ningún caso de 96 horas.

En cuanto á la aplicación de las penas de inhaUlitadon temporal abso-
lutay^Q confinamiento, con so castiga al que faltando deslealmen e 
á su palabra, provocare de nuevoásu adversario, v. respectivamente ios 
Cuadros núms. 37 y 23 del Apéndice; y por lo que toca á la de desUer- 
ro, aplicable al que acepta el duelo en el caso antedicho, v. el Cuadro 
núm. 26 del propio Apéndice.

Art. 440. El que matare eq duelo á su adversa­
rio, sera castigado con la pena de prisión mayor.

Si le causare las lesiones señaladas en el núm. 1.® 
del art. 431, con la de prisión correccional en sus 
grados medio y máximo.

En cualquiera otro caso se impondrá á los comba­
tientes la pena de arresto mayor, aunque no resul­
ten lesiones. (Art. 350 delCód. pen.de 1850.-Arts. 142,143 
y 144 Cód. A ustr.-A rts. 377 y 382 Cód. Napolit.)

Ninguna dificultad ofrece este artículo, cuyo texto es por demas claro 
y preciso. En cuanto á la aplicación de las penas d-Cprision mayor, pri­
sión correccional ensus grados medio y máximo y  arresto mayor señaladas 
en sus tres párrafos, v. respectivamente el Cuadro núm. 70, 66 y 4 del 
Apéndice.

Art. 441. En lugar de las penas señaladas en el 
artículo anterior, se impondrá la de confinamiento 
en caso de homicidio, la de destierro en el de lesio­
nes comprendidas en el núm. 1.® del art. 431, y la de 
50 á 500 pesetas de multa en los demas casos:

1 Al provocado á desafío que se batiere por no 
haber obtenido de su adversario explicación de los 
motivos del duelo.
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2 .  ° Al desafiado que se batiere por haber des­
enfilado su adversario las explicaciones suficientes ó 
satisfacción decorosa del agravio inferido.

3. ® Al injuriado que se batiere por no haber po­
dido obtener del ofensor la explicación suficiente ó 
satisfacción decorosa que le hubiere pedido. fArt s'si
del Cód. penal de 1850), ^

_ Los tres números que comprende el artículo constituyen otras tantas 
circunstancias üíenuantes del delito de duelo. El que se bate por no ha­
ber obtenido de su adversario explicaciones de los motivos dcl duelo, ó 
por haber desechado aquél las explicaciones suficientes 6 satisfacción 
decorosa del agravio inferido, ó por no haber podido, siendo él el inju- 
riado, obtener del ofensor esa satisfacción ó explicaciones, ha hecho en 
verdad cuanto estaba de su parte para evitar el duelo, para llegar á un 
honroso acomodamiento. Por eso atenúa la ley, en lo posible, su respon­
sabilidad, imponiéndole, en lugar de las ponas señaladas en el artículo 
anterior, la de confinamiento tan sólo, en caso de komicidio; la de destier- 
TOy en el de lesiones de cuyas resultas quedare el ofendido imbécil, im­
potente ó ciego, que son las comprendidas en el caso del núra. l .“del 
artículo 431, y la de multa de 50 á pesetas  ̂ora resulten lesiones de 
cualquiera otra clase, ora no resulten ningunas. (V. respectivamente los 
Cuadros núms. 23,26 y  41 del Apéndice.)

Aiít. 442. Las penas señaladas en el art. 440 se 
aplicarán en su grado máximo:

1. " Ai que provocare el duelo sin explicar á su 
adversario los motivos, si éste lo exigiere.

2. '' Al que habiéndolo provocado, aunque fuere 
con causa, desechare las explicaciones suficientes ó 
la satisfacción decorosa que le haya ofrecido su ad­
versario.

3. " Al que habiendo hecho á su adversario cual­
quiera injuria, se negare á darle explicaciones sufi­
cientes ó satisfacción decorosa. {Art. 352 del Cód. penal 
de 1850). ^

Hemos visto que la primera circunstancia atenuante del art. 441 con-
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siste en el hecho de batirse el provocado á desafío, por no haber obtenido 
de su adversario explicación de los motivos del duelo: pues bien: esta 
misma circunstancia es agravante para el provocador al duelo, quenoha 
querido dar á su contrario esa explicación pedida. Los casos de los nú­
meros 2.® y  3.® de este artículo concuerdan asimismo con los del artículo 
anterior: lo que allí atenúa la culpabilidad de un combatiente, agrava 
aquí la criminalidad del otro. El efecto de esa agravación de delincuen­
cia consiste en elevar al grado máximo las penas señaladas en el artí­
culo 440. Téngase presente lo que ya dijimos en el coment. del art. 428 
(p. 613), á saber: que ese grado máximo ha de dividirse en tres 'períodos 
iguales para formar á su vez los 3 grados de la pena, la que deberá 
aplicarse en el grado que corresponda, según las demas circunstancias 
atenuantes ó agravantes que concurran en el hecho. Pueden verse 
los 3 grados del grado máximum de la prisión mayor^ prisión correccio­
nal en sus grados medio y  máximo y  arresto mayor (art. 440) en el co­
mentario del art. 428, (p. 614) y en el del art. ^ 2  (p. 387).

Art. 443. El que incitare á otro á provocar ó 
aceptar un duelo, será castigado respectivamente 
con las penas señaladas en el art. 440 si el duelo se
lleva á  efecto. {Art. 353 C6d. pen. de 1850.-A rt. d45 Código 
austriaco).

La disposición de este artículo era por demas innecesaria y ociosa 
puesto que, con arreglo al principio general y absoluto del núm. 2.“ del 
art. 13, habrían de considerarse siempre como autores de este delito de 
duelo, al igual que de todos, no sólo los que toman parte directa en su 
ejecución, sino también los que fuerzan ó inducen directamente á otros 
á ejecutarlo. Esa inducción directa la constituye aquí la incitación que 
se hace á otro á provocar ó aceptar un duelo, que no hay que confun­
dir con el simple consejo ó meras palabras que, aunque imprudentes, 
no hayan influido directamente en la determinación del agente.

Art. 444. El que denostare ó desacreditare pú­
blicamente á otro por haber rehusado un duelo, in­
currirá en las penas señaladas para las injurias gra­
ves. (Art. 354 del Cód. pen. de 1850.)

Muchos duelos dejáran en verdad de verificarse, si no hubiese quién'
se encargara de denostar ó desacreditar públicamente al que,

L
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pliendo con la ley, rehúsa exponer su vida ó la de su adversario á se­
mejantes lances de mal entendido honor. Por eso viene muy acertada­
mente la ley en auxilio de sus fieles servidores, imponiendoáesosafren- 
tadores de oficio las penas del delito de injurias graves. (V. el art. 473).

Aet. 44. .̂ Los padrinos de un duelo del que re­
sultaren muerte ó lesiones, serán respectivamente 
castigados como autores de aquellos delitos con pre­
meditación, si hubieren promovido el duelo ó usado"* 
cualquier género de alevosía en su ejecución ó en el 
arreglo desús condiciones.

 ̂Como cómplices de los mismos delitos, si lo hu­
bieren concertado á muerte ó con ventaja conocida 
de alguno de los combatientes.

Incurrirán en las penas de arresto mayor y mul­
ta de S50 á 2.500 pesetas, si no hubieren hecho 
cuanto estuvo de su parte para conciliar ios ánimos 
ó no hubieren procurado concertar las condiciones 
del duelo de la manera menos peligrosa posible para
la vida de los combatientes. (Art. 355 del Cód. pen. de 1850.
-A rt.l46C 6d. Austr.)

Los padrinos de un duelo no incurren en responsabilidad criminal 
alguna, siempre y  cuando cumplan bien y  lealmente con su cometido; 
sólo los castiga la ley cuando faltan á la lealtad que les impone el ho­
nor y al espíritu de conciliación en que se funda su oficio.—Faltan á la 
lealtad cuando son ellos mismos los promovedores del duelo, ó cuando 
usan cualquier género de alevosía en su. ejecución ó en el arreglo de 
sus condiciones: castiga el primer párrafo del artículo semejante” felo­
nía con severa y merecida pena, si del duelo resultare muerte ó lesio­
nes: en el primer caso incurre el padrino nada ménos que en la pena 
del delito de asesinato (cadena temporal en su grado máximo á muer­
te), pues que no otra cosa es el delito de muerte con premeditación; ' 
en el segundo caso, incurre en las penas del penúltimo párrafo del ar­
tículo 431, si fueren las lesiones graves, y  en la del 433, aplicable en el 
grado máximo con arreglo al núm. 3.“ del art. 82, por razón de la pre­
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meditación, si fueren las lesiones m'ííos yí-íiíJes.-FaUan asimismo a la 
S :f¿ d  en menor grado, los padrinos ,ue  oenmert»^^^^ due^_

los frs íd e ra  la ley como cdmplices

■mrnMm
del Apéndice.

Art. 446. El duelo que se verificare sin la asis­
tencia de dos ó más padrinos mayores de edad por 
cada parte, y sin que éstos
y arreglado todas las demas condiciones, se casti-

 ̂ l.° Con prisión correccional, no resultando muer-
te Ó lesiones. .

2.° Con las penas generales de este Codigo, si re­
sultare; pero nunca podrábajarse de la prisión correc­
cional. {Art. 356 del Cód. penal de 1850).

Ya lo dijimos ántes, S ío^nV es^dutío^

ten ni launa ni las Otras. mnriertan wi desafio entre si, con
CUESTION. concurren & él,

designación de dia, sitio y lior ^  de fuego, sin producirse daño
y d u m  contra d  otro
alguno, delido sin duda A^ioridadLc acudió al sitio del suce-
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y penado en el nvm. 1.? de este ¿wíícíí/o?—Indudablemente: y  la Sala 
sentenciadora que al declararlo así condena á ambos procesados á 6 me­
ses y  un día de prisión correccional, tomándoles en cuenta una circuns­
tancia atenuante, léjos de infringir este art. 446, se ajusta en un todo á 
su disposición. (V. la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de Marzo 
de 1874, p. en la Gaceta de 6 de Abril).

A r t . 447. Se impondrán también las penas ge­
nerales.de este Código y además la de inhabilitación, 
absoluta temporal;

1 Al que provocare ó diere causa á un desafío 
proponiéndose un interés pecuniario ó un objeto in­
moral.

2.“ Al combatiente que cometiere la alevosía de 
faltar álas condiciones concertadas por los padrinos. 
(Art. 357 del Cód. pen. de 1850).

Finalmente, tampoco cabe considerar como duelistas, aplicándoles 
las disposiciones más benignas de este capítulo, á los que, tomando el 
duelo por pretexto sólo buscan en él satisfacción de viles y cobardes 
pasiones. Así, por ejemplo, el que provoca á un desafío á un pariente 
con objeto de matarle y heredarle, ese nopuede ser considerado como un 
duelista, sino como un vil-parricida ó asesino, según los casos. El que dá 
causa á un duelo, para matar al marido cuya mujer codicia, se propone 
un objeto á todas luces inmoral. Tampoco en este caso es aquí, sino en 
los respectivos capítulos del asesinato ú homicidio, donde hay que bus­
car la pena correspondiente a ese delito. Por último, el combatiente 
que falta alevosamente á las condiciones concertadas por los padrinos, 
ya disparando su arma antes de la señal de comienzo, ya prolongando 
la lucha después de caido su adversario, etc., tampoco puede ser acree­
dor á la atenuación de las disposiciones penales que rigen el duelo. 
Como el anterior, será reo do homicidio, si mata; de lesiones, si hiere, 
con las circunstancias agravantes do premeditación y  alevosía según 
los casos.—En cuanto á la aplicación de la pena de inkaUlitacion abso­
luta temporal como complementaria délas generales respectivas 
del Código, señala el artículo, v. el Cuadro núm. 37 del Apéndice.
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T í t u l o  i x .

DELITOS CONTRA LA HONESTIDAD

CAPÍTULO PRIMERO.
Adulterio.

Ar t . 448. El adulterio será castigado con la pena 
de prisión correccional en sus grados medio y ma

^™o°meten adulterio la mujer casada que yace con 
varón que no sea su marido y el que yace con e a 
sabiendo qué es casada,, aunque después se declare
nulo el matrimonio. (Art. 358del Cód.
culos 337 y 338 Cód. Fxan.-A rt. 247 segunda par e Cod. Austr.
Arts, 326 y 327 Cód. Napolit.-Art. 250 Cod. Brasil.)

Bajo la denominación de delitos contra an¡
lulo, compréndense todos a fe lio s  actos ™P®dicos que a^^
Alientan contra la moral y  las costumbres, tienden a pertuiba 
S  Tindíos de familia ú ofendiendo el
¿ o s  de graye escándalo ó trascendencia. Estos delitos 
tm o lacrn  y a lum  deshonestos, los delitos de

^¿^^dX erío  (de la yoz latina adulterium, proveniente de ad alterimi
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teriù\ la del marido, lo será, también en el drden rrioral y religioso ; pero 
no lo es, en el órden penal; en el art. 452 se pena también la infidelidad 
del mando en ciertos casos y  con ciertas condiciones; pero lo repetimos 
nó como adulterio, pues que no entra aquella en la definición que de 
este nos dá el artículo.

CüESTiON I. Si el mron que yace con mujer casada ignorase real- 
mewra el estado de ésta, iseria responsable del delito de adulterio?—Indu­
dablemente que nó: puesto que el delito sólo puede existir mediante la 
voluntad de realizarlo; y  es evidente que, si el varón que tuvo ayunta­
miento carnal con la mujer casada no sabía que lo fuese, podrá haber 
cometido quizás otro delito, mas nó ciertamente el de adulterio. Exis­
tirá el hecho, pero nó la voluntad; por lo que habrá que declararle ir­
responsable, en virtud del art. l.°de este Código y  de la disposición de 
este segundo párrafo del artículo.

CUESTION II. La mujer casada que yace con mron que no sea su 
mmtfo y el que yacê  con ella, sabiendo que es casada, iserán responsables 
aei delito de adulterio, aun cuando después se declare nulo el matrimonio 
por falta de consentimiento?—La ley 81 de Toro que es la Ley 4.*, tlt. 28, 
i-tí. 12, iLov. Recop., previene, al igual que la disposición del párrafo se­
gundo de este art. 448, que no sirva de excusa á los adúlteros el decir 
y  aun probar «por algunas cosas y razones que el matrimonio fué nin­
guno (nulo) ora por ser los contrayentes parientes en consanguinidad ó 
a mdad dentro del cuarto grado, ora porque cualquiera de ellos sea 
Obligado antes’a otro, matrimonio, ó haya hecho voto de castidad ó de 
entraren ó por otra cosa alguna, pues ya por ellos no quedó de
nacer lo que nô  debían.-» Sin embargo, Gómez, Acevedo, Castillo y  otros 
intérpretes opinan que si el matrimonio fué nulo por falta de consenti­
miento, el marido no podrá acusar de adulterio á su mujer. Apesar de 
la opinion de tan respetables jurisconsultos, opinamos que así con 
arreglo á la Ley de Toro ántes citada, como con arreglo al artículo 
448 del Código penal, no puede ser causa eximente del adulterio 
cometido, el que se declare después nulo el matrimonio por dicha fal­
ta de consentimiento : 1.® porque la citada ley excluye como excepción 
al adulterio, absolutamente todas las causas de nulidad del matrimonio, 
y porque al declarar el expresado artículo del Código persistente el 
adulterio, aunque después se declare nulo el matrimonio, es claro que 
con no distinguir de causas de nulidad, las comprende todas; y  2.°, por­
que realizado el adulterio de lamujer casada, ántes de declararse la nu­
lidad del matrimonio, es evidente que el marido ha sido lastimado co­
mo tal, en su derecho y  en su honor, y  por otra parte los culpables han 
consumado á la vez la intención y  el acto que constituyen el delito: en 
una palabra, como dice la Ley de Toro, ya por ellos no quedó de hacer lo 
que no debían.

CUESTION III, iSeránpunibles la tentativa y el delito frustrado de 
adulterio'l—Lo^ Sres. Alvarez y  Vizmanos, en sus comentarios al art. 349 
del Código de 1848 que se refiere al delito de adulterio, dicen «que sien-
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do necesaria la concurrencia del hecho y  de la intención para que exis­
ta el delito de que se trata no puede mediar respecto de él, tentativa 
punible ni tampoco delito frustrado.»—El Sr. Pachaco conviniendo con 
dichos Señores, afirma también «que con respecto á este crimen {adul- 
terio) no son posibles ni el delito frustrado ni la tentativa;» que «cuando 
no hay la consumación del hecho no hay nada para la ley.» No sabemos 
á la verdad, en qué pudieron fundar esta su opinión los distinguidos co­
mentaristas á que aludimos. Es cierto que las palabras textuales del ar­
tículo se refieren al delito consumado; pero lo mismo sucede con los 
demas artículos del Código que definen algún delito; todos ellos se refie­
ren al delito consumado, cuando no otra cosa se ordena en contrario; y 
que así debe entenderse, nos lo dice el párrafo segundo del art. 64 que 
preceptúa que «siempre que la ley señalare generalmente la pena de un 
delito, se entenderá que la impone al delito consumado.» Y si con arre­
glo al principio general y absoluto del art. 3.° son punibles, no sólo el 
delito consumado, sino el frustrado y la tentativa; no vemos por qué ha 
de establecerse con respecto al delito de adulterio una excepción que en 
ningún artículo del Código se consigna. Felizmente el Tribunal Supre­
mo volviendo por los buenos principios, ha venido á declarar explícita­
mente que en este delito de adulterio, son punibles como en los demas, 
la tentativa y el delito frustrado, como tuvimos ocasión de verlo en la 
Cuestión II del comentario del art. 3.® {pág. 11.)̂

CUESTION IV. iCaie complicidad en el delito de adnltcHo^—En un 
proceso de esta naturaleza del que resultaba que la criada de la casa era 
la encargada de avisar al adúltero de las ausencias del marido durante 
las cuales penetraba aquél en la casa de la adúltera, siendo dicha criada 
la que vigilaba y les avisaba de la llegada del marido, declaró la Sala 
sentenciadora cómplice del delito de adulterio á la dicha sirviente, con 
la circunstancia agravante de abuso de confianza, condenándola á la pe­
na de 24 meses de prisión correccional con su accesoria y cuarta parte 
de costas. Mas interpuesto recurso de casación por la procesada contra 
dicha sentencia, fué ésta casada y  anulada por el Tribunal Supremo en 
la de 3 de Junio de 18’74, p. en la Gaceta dé 18 de Agosto, fundándose en 
que las acciones penales por su naturaleza y  con arreglo á los princi- 
pios del derecho, nunca deben ampliarse sino por el contrario entender-' 
se y aplicarse siempre de un modo restrictivo; que disponiéndose por el 
art. 449 del Código que no puede imponerse pena por delito de adulte- 
rio'sino en virtud de querella del marido agraviado, no pudiendo éste 
deducirla sino contra amios culpaUes, no cabe ampliar la referida ac­
ción extendiéndola por motivo de complicidad ni en ningún otro concepto
á cualquiera otra persona, fuera de la de ambos culpables, que son las
únicas que la ley señala como responsables criminalmente del expre­
sado delito, al fijar y  establecer la extensión y  alcance de la acción pe­
nal nroveniente del mismo. _

En cuanto á la aplicación de la pena de prisión correccional en sus 
grados medio y máximo señalada al delito, v. el coraent. del art. 236,



Ar t . 449. No se impondrá pena por delito de 
adulterio sino en virtud de querella del marido agra­
viado.

Éste no podrá deducirla sino contra ambos culpa­
bles, si uno y otro vivieren, y  nunca si hubiere con­
sentido el adulterio ó perdonado á cualquiera de
e llo s . (Art. 359 delCód. pen. de 1850.—Art. 336 Gód. Fran.— 
Art. 248, 255 y 256 segunda parte Gód. Austr.—Art. 326 Cód. Napo- 
lit.—Arts. 252 y 253 Cód. Brasil.)
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La paz y  la tranquilidad de las familias y  el mismo honor del marido, 
del que sólo él puede ser el vengador y el árbitro, han inspirado la dis­
posición del primer párrafo de este artículo, que prohíbe que se impon­
ga pena alguna por delito de adulterio, sino en virtud de querella del 
marido agraviado. Unicamente, pues, cuando éste presente formal que­
rella de adulterio, podrá proceder el Juez á la instrucción del correspon­
diente sumario en averiguación de los hechos denunciados. A. este dere­
cho que tiene el marido de querellarse de adulterio, le impone el segun­
do párrafo ciertas limitaciones. Consiste la primera en que no puede de­
ducir su querella, sino contra ambos culpables á la vez, si uno y  otro vi­
vieren; lo cual tiene por objeto evitar que, sopretesto de adufterio, bus- 
quetan sólo el marido la satisfacción de un resentimiento particular, ora 
contra la adúltera, ora contra el amante de ésta, y  evitar asimismo el es­
cándalo que resultaría de quedar impune un delincuente y  el otro libre 
de toda pena, siendo igual la criminalidad de entrambos.-Tampoco pue­
de deducir la querella el marido hacoìisentido el aditlterio, puesto que 
en este caso no puede decirse que exista ni engaño ni ofensa: nulliim 
2)0tesi videri injuriam accipere qui semel toluU.—Con mayor motivo, 
tampoco podrá deducir dicha querella, si hubiese admitido precio ó re­
galo por eL adulterio cometido; si no fuera así, seria un medio para que 
especulara de nuevo, obligando á los adúlteros á comprarle segunda 
vez su silencio: si el consentimiento voluntario le inhabilita para que­
rellarse, el consentimiento venal le hace indigno de ello.—Finalmente, 
es también un obstáculo á la interposición de la querella, el perdón que 
anteriormente hubiese otorgado el marido á cualquiera de los adúlteros, 
toda vez que, como hemos visto más arriba, no puede deducirse aquella 
sino contra ambos culpables á la vez.

CUESTION. I. iPodrá el marido deducir la querella de adulterio coíu 
tra su mujer^ aún cuando el adulterio de ésta se cometiese después de estar 
amlos esposos legalmente divorciados quoad thorum et mutuam habitatio- 
nem?—Indudablemente que sí; ya que la facultad que se le concede á
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Advertencias.

Se suplica á los'señores suscrüores que den opor­
tuno aviso al autor cucendo cambien de domicilio, 
á fin de evitar retardos ó extravíos. ,

Rogamos á los SS. Suscrüores que no sean omisos 
en el envió del anticipo, ya  que se les proporciona 
la obra al mismo precio que en Barcelona, apesar 
dét coste del franqueo, extro/vios y  duplicación de 
cuadernos.
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