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RESUMEN

A principios del siglo XIx, los principios humanitarios y utilitaristas que alumbra-
ron el primer Codigo penal espaiiol de 1822, dieron lugar a la configuracion legal de
un nuevo delito, el infanticidio, que se mantuvo con escasas modificaciones en el orde-
namiento juridico espariiol a lo largo de los siglos xix y xx, hasta la promulgacion del
Cddigo penal de 1995. Este trabajo de investigacion pretende analizar los argumentos
Jjuridicos que sustentaron la configuracion legal de este especial delito de honor en los
distintos Cédigos penales contempordneos (Codigos penales de 1822, 1848-1850,
1870, 1928, 1932, 1944, y sus reformas de 1963, 1973 y 1983), y la aplicacion del
mismo a través del estudio de la autorizada jurisprudencia del Tribunal Supremo.
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ABSTRACT

At the beginning of the 19th century, humanitarian and utilitarian principles that
promoted the first Spanish Penal Code of 1822 influenced the legal configuration of a
new offence, infanticide (or infant homicide), which lasted in the Spanish legal system
throughout 19th and 20th centuries, until the promulgation of the Penal Code of 1995.
This research work aims to analyze the legal arguments that supported the legal confi-
guration of this special crime against honour in the different contemporary Penal
Codes (Penal Codes of 1822, 1848-1850, 1870, 1928, 1932, 1944, and their reforms of
1963, 1973 and 1983), and its application through the study of the authoritative juris-
prudence of the Supreme Court.
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I. ANTECEDENTES

El infanticidio fue un delito de caricter excepcional, o una especialidad
privilegiada del delito de parricidio, basado fundamentalmente en la proteccion
del honor de las mujeres honestas que hubieran sido engafiadas, forzadas o
seducidas quedando embarazadas '. En Espaiia, se tipificé por vez primera en el
Cdédigo penal de 1822, careciendo de tradicidn juridica previa, y, segin el mag-
nifico trabajo publicado por el Profesor Stampa Braun 1953, se debié a la espe-
cial influencia de las corrientes humanitaristas y utilitaristas del siglo xviir,
habiendo sido desarrollado doctrinalmente por autores como Beccaria,
Bentham, Romagnosi o Feuerbach2.

' Stampa BRAUN, J. M., «El objeto juridico del infanticidio «honoris causa», Anuario de
Derecho penal y ciencias penales, tomo 8, fasc. 1 (1955), pp. 27-38, 0 MARTINEZ GONZA-
LEZ, M. 1., «Delito de infanticidio», Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 3 (1993),
p. 413-512

2 STAMPA BRAUN, J. M., «Las corrientes humanitaristas del siglo xvii y su influencia en la
concepcion del infanticidio como “delictum exceptum”», Anuario de Derecho penal y ciencias
penales, tomo 6, fasc.1 (1953), pp. 47-76. En el mismo sentido, RADBRUCH, G., y GWINNER, H.,
Historia de la criminalidad. Ensayo de una criminologia critica, Barcelona 1955, p. 278, afirman
que el infanticidio «es el delito clave para todos los esfuerzos reformadores del derecho penal en
el siglo XvIII».
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La excepcionalidad del delito consistia en una notable atenuacién o rebaja
de la pena para las mujeres honestas o «de buena fama» que hubieran matado a
los hijos ilegitimos durante las primeras horas después de su nacimiento con el
unico dnimo de ocultar la deshonra. Frente a las corrientes germénicas que
hicieron hincapi€ en la alteracion psiquica producida en estas mujeres tras el
parto, en el sistema juridico espafiol el mévil de proteger el honor, u ocultar la
deshonra de la mujer honesta que hubiera sido engafiada o forzada, fue el ele-
mento principal del delito?.

Paradéjicamente, estos argumentos humanitaristas hacia las mujeres des-
honradas, no tuvieron acogida en Francia, cuna de la revolucién liberal euro-
pea, donde los defensores del derecho tradicional mostraron una dura oposi-
cion a los mismos, sefialdndose en el Codigo penal de 1810 la especial gravedad
de asesinar a una criatura indefensa cualesquiera fueran las circunstancias. Sin
embargo, si se reconocieron en otros cédigos penales europeos (el Codigo aus-
triaco de 1803, el Cédigo de las Dos Sicilias de 1810, o el Cédigo bavaro de
1813), y en el primer Cédigo penal espaiiol de 1822, que, a los nuevos princi-
pios de la filosoffa liberal, unia la influencia de un acusado sentimiento religio-
so de misericordia y perdén hacia la mujer mancillada que trataba de proteger
su honor.

El sentimiento de benignidad hacia la madre deshonrada ya venia siendo
defendido por la doctrina canénica y buena parte de la jurisprudencia espafiola
de finales del siglo xvIi1, a pesar de que la legislacién histérica castigaba la
conducta como parricidio con la ejecucion de la pena maxima de forma particu-
larmente agravada®. La severidad de las leyes histéricas frente a la muerte o
exposicién de los recién nacidos, fue una constante desde que, a comienzos de
la época republicana, y especialmente tras la promulgacién de la Lex Pompeia
de parricidi del afio 55 a. C., el derecho romano tratara de superar la antigua
costumbre que otorgaba al paterfamilias la potestad de vida o muerte sobre sus
hijos recién nacidos?. Era necesario disuadir a la sociedad de la comisién de un
pecado o crimen tan grave o «atroz», previendo condenas agravadas de muerte
sobre los padres y madres parricidas (mediante el llamado culleum o «pena del
saco»), para intentar acabar con una practica que en la época romano-goda y
medieval todavia estaba bastante extendida, y que resultaba muy dificil de per-
seguir y castigar por la justicia®.

3 INESTA PASTOR, E., «Los delitos contra las personas en la Codificacién penal espafio-
la (siglos XI1X y XX)», Tradicion e influencias extranjeras en la codificacion penal espariola. Parte
especial, Aranzadi, Cizur Menor, 2020, p. 722, siguiendo a QUINTANO RIPOLLES, A., Curso de
Derecho Penal. Parte Especial, t. 11, Madrid, 1963, pp. 63-64.

4 Partidas 7, 8, 12, Nueva Recopilacion 5, 1, 8 y Novisima Recopilacion 10, 5, 3.

> SANCHEZ ARCILLA BERNAL, J., «Notas para el estudio del parricidio en el derecho histéri-
co espafiol», Orlandis 70: Estudios de Derecho privado y penal romano, feudal y burgués, Barce-
lona, 1988, pp. 381-398, reproducido en MONTANOS FERRIN, E., y SANCHEZ ARCILLA BERNAL. J.,
Estudios de Historia del Derecho criminal, Madrid, 1990, pp. 180-196, y TORRES AGUILAR, M., El
parricidio: del pasado al presente de un delito, Madrid, 1991.

® SANCHEZ ARCILLA BERNAL, J., «Los delitos en particular. El infanticidio», Estudios de
Historia del Derecho criminal, Madrid 1990, pp. 142-155, DAzA MARTINEZ, J., «Infanticidio y
aborto en el Derecho romano», Evolucion del derecho de familia en Occidente, Madrid, 2006,
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Durante la Edad Moderna se sigui6 aplicando sobre algunas madres parrici-
das la pena «figurada» del culleum (introduciendo el caddver de la parricida en
un saco o tonel con los animales necesarios, o en ocasiones solo pintados, para
echarlo simbdlicamente a un rio o el mar), u otras penas de muerte agravadas
que inclufan vergiienza publica, arrastramientos y ahorcamientos, cuya ejecu-
cién se ha comprobado todavia en causas de principios del siglo xix”. Pero lo
cierto es que, durante la segunda mitad del siglo xvii1, puede apreciarse tam-
bién una mayor sensibilidad por parte de los jueces, que en algunas sentencias
empezaron a reconocer como atenuante la vergiienza, la desesperacién y el des-
amparo social que llevaban a algunas mujeres, especialmente si habian sido
engafiadas, violadas o estupradas, a cometer el delito, y comenzaron a distin-
guir de forma muy nitida las consecuencias juridicas de esta accién segin fuera
cometida por mujeres honradas, o bien por mujeres deshonestas, de mala fala o
«del comin». Sobre estas tltimas siguieron aplicindose las penas de muerte
agravada para dar ejemplo, mientras que para las mujeres honestas se empeza-
ron a imponer sanciones mucho menos severas, fundamentalmente de reclu-
sién, en reconocimiento a la proteccién de su honor?®.

II. EL INFANTICIDIO EN LA DOCTRINA'Y LA LEGISLACION
ESPANOLA (1822-1995)

La nueva direccidn jurisprudencial trazada desde la segunda mitad del
siglo xvIi1, y la doctrina humanitarista defendida por los filésofos del iusracio-
nalismo, fueron los cimientos sobre los que finalmente se configuré el delito de
infanticidio, que en nuestra legislacion histdrica se tipificd por primera vez
como una especialidad privilegiada del delito de parricidio en el primer Cédigo
penal espafiol de 1822, de muy efimera vigencia®.

pp- 75-96, MARcos, E., «Algunas consideraciones sobre infanticidio, aborto y abandono durante
la Edad Media», Cuestiones de Historia medieval, vol.2 (2010), pp. 155-166, GONZALEZ HER-
NANDO, 1., «El infanticidio», Revista Digital de Iconografia Medieval, vol. V, nim. 9, 2013, pp.
29-42, y NUNEZ Paz, M. 1., «Causa honoris como privilegio penal y violencia econdémica sobre la
madre infanticida. Un examen desde las fuentes juridicas romanas», Clio & Crimen,
ndm. 13 (2016), pp. 31-52.

7 ORTEGO GIL, P. , «El parricidio en la prictica de la Real Audiencia de Galicia», Dereito.
Revista juridica de Universidade de Santiago de Compostela, vol.5, nim. 1 (1996), pp. 245-273.

8 CARRACEDO FALAGAN, C., «El infanticidio durante la Edad Moderna en Castilla», Mujer e
investigacion, Oviedo, 1995, pp. 147-155, NUREZ Paz, M. 1., «Causa honoris como privilegio
penal y violencia econdmica sobre la madre infanticida. Un examen desde las fuentes juridicas
romanas», Clio & Crimen, nim. 13 (2016), pp. 37-41, y RoDRIGUEZ GONZALEZ, A., «El infanti-
cidio en la Espafia moderna: entre la realidad y el discurso juridico y moral», Tiempos modernos:
Revista electronica de Historia moderna, vol.9, nim. 36 (2018), pp. 280-301.

° ALONSO y ALONSO, J. M., «De la vigencia y aplicacion del Cédigo Penal de 1822», en
Revista de Estudios penitenciarios, ndm. 11 (1946), pp. 2-15, FIESTAS L0ozA, A., «Algo mds sobre
la vigencia del Cdodigo Penal de 1822», en Revista de Historia del Derecho, 1-2 (1977-1978),
CasaBo Ruiz, J. R., «La aplicacién del Cédigo penal de 1822», en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, fasc. 11, 1979, pp. 333-344, BERMEJO CABRERO, J. L.,» Sobre la entrada en vigor
del Cédigo Penal de 1822», en el Anuario de Historia del Derecho Espariol, nim. 66 (1996),
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El texto distinguia entre el parricidio impropio, u homicidio doloso y pre-
meditado sobre un conjunto de parientes practicamente tan amplio como el del
derecho romano o las Partidas, incluido los hijos; y el parricidio propio, de
mayor reproche moral, que se limitaba a los ascendientes consanguineos. El
infanticidio se reguld, como delito excepcional, al final del mismo articulo 612
que regulaba el parricidio impropio:

«Exceptudnse las mujeres solteras o viudas que teniendo un hijo ilegiti-
mo, y no habiendo podido darle a luz en una casa de refugio, ni pudiendo
exponerle con reserva, se precipiten a matarle dentro de las veinticuatro horas
primeras del nacimiento, para encubrir su fragilidad; siempre que este sea a
juicio de los jueces de hecho, y segtin lo que resulte, el dnico o principal
movil de la accidén, y mujer no corrompida y de buena fama anterior la delin-
cuente. Esta sufrird en tal caso la pena de quince a veinticinco afios de reclu-
sién y destierro perpetuo del pueblo en que cometi6 el delito, y diez leguas
en contorno.»

A pesar del caracter novedoso de esta excepcion privilegiada, el dltimo
parrafo del articulo 612 apenas fue debatido en Cortes, probablemente por la
rapida forma de tramitacién de este texto 9, y porque la justificacién juridica del
mismo ya habia trascendido a la opinién publica a lo largo de los afios.

De tal manera, el presentar el texto ante las Cortes, el portavoz de la comi-
sién codificadora, el diputado José M.* Calatrava !!, hizo un rdpido resumen de
las alegaciones presentadas por distintas instituciones, en su mayor parte favo-
rables a la excepcién, como las de la Audiencia de Sevilla, la Audiencia de
Valladolid, la Universidad de Zaragoza y el Ateneo de Madrid; y con la tinica
oposicién de la Audiencia de Granada o el Colegio de Madrid, que, por ejem-
plo, consideraba «demasiado indulgente el parrafo segundo, y dice que la solte-
ra 6 viuda merece la pena ordinaria, porque no debid ponerse en el caso».

El diputado Calatrava concluia que «la comisién, en esta contrariedad de
opiniones, no ha encontrado sino motivos para persuadirse de que el medio que
propone es el més justo», y para convencer a los mds criticos, como el Colegio
de Madrid, argumentaba que:

«Es menester no conocer el corazén humano, ni el influjo que ejercen
ciertas pasiones en una mujer infeliz de esta clase, para hacer que porque se

pp- 967-972, BENITO FRAILE, E. de, «Nuevas aportaciones al estudio sobre la aplicacion practica
del Cédigo Penal de 1822», en Foro. Nueva época, nim. 8/2008, pp. 41-68, y TORRES AGUILAR, M.,
Génesis parlamentaria del Cddigo Penal de 1822, Messina, 2008.

10" ANTON ONECA, J., «Historia del Cédigo penal de 1822, Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, 18 (1965), p. 34, o PETIT, C., «Un desagradable negocio. El extravio del Cédigo
penal y las rivalidades parlamentarias», Estudios sobre el Codigo Penal de 1822 en su bicentena-
rio, Madrid, 2022, pp. 115-126.

I ANTON ONECA, J., «Historia del Cédigo penal de 1822, Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, 18 (1965), pp. 269-272, CAsaBO Ruiz, J. R., El Cddigo penal de 1822, Valen-
cia, 1968, pp. 117-118, o Lasso GAITE, J. E., Crénica de la Codificacion espaiiola. Codificacion
penal, Madrid, 1970, vol.5-1, pp. 142-144.
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pusiese en el caso se la deba castigar del mismo modo que 4 otra que obre con
premeditacién y sin el poderoso estimulo de que se trata.» 12

Con ello sefialaba claramente que el Unico sujeto activo que podia benefi-
ciarse de la excepcion privilegiada era la mujer soltera o viuda que cumpliese,
ademads, los requisitos consignados en el texto: en primer lugar, que fuera una
mujer honrada o «no corrompida y de buena fama»; en segundo lugar, que no
hubiera podido «darle a luz en una casa de refugio, ni pudiendo exponerle con
reserva»; y, en tercer lugar, que la muerte del hijo ilegitimo se llevara a cabo
«dentro de las veinticuatro horas primeras del nacimiento». El inico 4nimo pre-
visto en el delito era el de proteger su honor o «encubrir su fragilidad».

Por ello, a la alegacién de la Audiencia de Valladolid, segin la cual «la
excepcion del parrafo segundo debe comprender 4 la mujer casada que incurra
en igual delito, si pare nueve 6 diez meses después de la ausencia del marido»,
la respuesta del diputado Calatrava fue tajante: «La comision, si tiene por justo
que se conceda alguna rebaja de pena 4 la soltera ¢ viuda no corrompida, que
victima de su debilidad y de su honor se precipita por conservarle & cometer
este delito, no puede hallar las mismas disculpas en una adultera, que no fue
débil, sino criminal, y por consiguiente no cree que deba concedérsele rebaja
alguna de la pena que propone "*».

La misma respuesta se dio a la propuesta de la Universidad de Zaragoza de
que la excepcién comprendiese «no solo a las casadas cuyos maridos estén ausen-
tes, sino también a las divorciadas», pues en opinién de la comision codificadora
«esto seria en realidad permitir que un delito fuese disculpa de otro “».

El mucho mds longevo Cédigo penal de 1848, redactado por una Comisién
General de Cédigos y aprobado sin apenas discusién parlamentaria '*, vino a
reducir la casuistica relacionada con el delito de parricidio, poniendo fin a la
distincién entre parricidio impropio o propio '¢, y segregd de aquel el delito de
infanticidio, configurandolo como un delito especial en un capitulo indepen-
diente, el capitulo II del titulo VIII del libro II, bajo el articulo 327 (art. 336 en
la reforma de 1850):

«La madre que por ocultar su deshonra matare al hijo que no haya cum-
plido tres dias, serd castigada con la pena de prisién menor. Los abuelos
maternos que para ocultar la deshonra de la madre cometieren este delito, con

12" Diario de Sesiones de Cortes (en adelante DSC), nim. 123, 26-01-1822, p. 2010.

13 DSC, ndm. 123, 26-01-1822, p. 2010.

14 DSC, nim. 123, 26-01-1822, p. 2010.

15 ANTON ONECA, J., «<El Cédigo penal de 1848 y D. Juan Francisco Pacheco», Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, nim. 18 (1965), pp. 473-495, SANCHEZ GONZA-
LEZ, M. D. del M., La codificacion penal en Espaiia: Los cddigos de 1848 y 1850, Madrid, 2004,
0 INESTA PASTOR, E., El Cédigo Penal espariol de 1848, Valencia, 2010.

16" Articulo 323 Cédigo Penal 1848 (art. 332 en la reforma de 1850): «El que mate a su
padre, madre o hijo, sean legitimos, ilegitimos o adoptivos, o a cualquier otro de sus ascendientes
o descendientes legitimos, o a su cényuge, serd castigado como parricida: 1. Con la pena de muer-
te si concurriese la circunstancia de premeditacién conocida, o la de ensafiamiento, aumentando
deliberadamente el dolor del ofendido. 2. Con la pena de cadena perpetua a la de muerte si no
concurriere ninguna de las dos circunstancias expresadas en el nimero anterior».
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la de prision mayor. Fuera de estos casos, el que matare d un recién nacido
incurrird en las penas del homicidio».

El infanticidio no solo se vio fortalecido por este tratamiento independiente en
el Cdédigo, sino que también se introdujeron en el texto importantes cambios que
ampliaron su dmbito de aplicacion y rebajaron sensiblemente la pena. A tal fin, se
elimind el requisito de que la madre infanticida fuera soltera o viuda (bastaba que
actuase para «ocultar su deshonra»); se incorporaron como sujetos activos a los
abuelos maternos; el plazo para cometer el delito se ampli6 hasta tres dias; y se
introdujo una notable disminucién de la pena para la madre infanticida, que, de la
anterior pena prevista de 15 a 25 afios de reclusion y destierro perpetuo, pasé a ser
castigada tan solo una pena de prisién menor de 4 a 6 afios. Los abuelos maternos
debian ser condenados a una pena superior de prision mayor de 7 a 12 anos.

Por su especial y rdpida tramitacidn parlamentaria, en los debates del Con-
greso no constan los motivos u argumentos que sustentaron estas modificacio-
nes. Pero la Profesora Ifesta Pastor ha analizado y resumido con claridad la
discusidn previa que se produjo en el seno de la Comisiéon General de Codifica-
cién sobre el infanticidio. El proponente del texto, José M.* Clards, presentd
originariamente el delito como el «homicidio voluntario de un nifio recién naci-
do no bautizado», probablemente por la influencia de texto extranjeros como el
Cdédigo penal napolitano de 1819. Fueron otros miembros de la Comision,
como Seijas Lozano o Vizmanos, los que convencieron al resto de que, en su
lugar, se hiciera un especial hincapié en el &nimo de ocultar la deshonra de la
madre, el estado pasional en el que esta podia llegar a encontrarse, y la necesi-
dad de fijar un limite de dias para la comisién del hecho '’.

En sus comentarios al Cédigo penal, Tomas Maria de Vizmanos y Cirilo
Alvarez Martinez insistian en que el deseo de evitar la deshonra de una mujer
constitufa un estimulo tan poderoso que frecuentemente producia «arrebato 4
obcecacion», un elemento esencial del delito.

«H¢ aqui la razén de este capitulo: hé aqui el motivo de separarnos de la
antigua legislacion, asi como del cédigo francés y del napolitano, que castigan
el infanticidio con la misma pena que el asesinato: hé aqui también la razén de
adoptar principios conformes con nuestro cédigo de 1822, con el de Austria y
el del Brasil, que minoran la pena del infanticidio cometido por la madre.

La nueva ley ademas mejora las disposiciones de estos c6digos, primero
porque es mas esplicita, pues usa de la espresion de hijo que no haya cumplido
tres dias en lugar de la de recien nacido usada en ellos y que podia dar lugar 4
dudas; y segundo, porque atiende también 4 que los abuelos maternos pueden
ser escitados 4 cometer el infanticidio por el deseo de evitar la deshonra de la
madre, es decir, por un estimulo muy poderoso.» '8

17 IRESTA PASTOR, E., «Los delitos contra las personas en la Codificacién penal espafio-
la (siglos XIX y XX)», Tradicion e influencias extranjeras en la codificacion penal espaiiola. Parte
especial, Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pp. 724-725.

8 Vizmanos, T. M. de, y ALVAREZ, C., Comentarios al Cdédigo penal, tomo I, Madrid,
1848, pp. 328-331.
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Otros comentaristas contempordneos coincidian en la justicia y convenien-
cia de este especial delito, y establecian como elemento fundamental del mismo
el estado de agitacion, el arrebato o los «poderosos estimulos» que impulsaban
a la mujer de buena fama, o los padres de ésta, a ocultar su deshonra; aunque
exigfan la necesidad de acreditar dicha honra *°.

En palabras de Pedro Gémez de la Serna y Juan Manuel Montalban: «Difi-
cil serd fijar muchas veces cudndo el sentimiento de la honra es el que ha impul-
sado 4 las madres y abuelos maternos 4 cometer el hecho criminal. La ley no lo
presume; supone por el contrario que debe acreditarse: la familia, la educacion,
la conducta anterior y la opinién de que disfrutan la madre y los abuelos, deben
pesar mucho en el dnimo del juez al calificar esta circunstancia 2%».

Por el contrario, para Joaquin Francisco Pacheco este delito era absolutamente
rechazable desde el punto de vista personal (es el delito, decfa, que «rechazamos
mads fuerte € instintivamente, con una repulsa mds intima y enérgica»). Considera-
ba que la honra de la mujer debia protegerse antes, y no después mediante la
muerte de la criatura inocente, y encontraba la rebaja de 1a pena en estos casos «de
absoluta repugnancia». Pero, puesto que asf se habia consignado en la ley, y la ley
habia que cumplirla, Pacheco se sumaba a quienes, al menos, exigian como requi-
sito fundamental la absoluta necesidad de acreditar la honra:

«Téngase al menos presente que la ley dice “por ocultar su deshonra”, y
por consiguiente es necesario que aparezca y se acredite en el juicio esta cau-
sal disculpa. Si la clase (y cuenta que no usamos de aquella palabra en sentido
aristocrético), si la vida, si las costumbres de las madres, si el aprecio que ella
haga de la opinidn, no autorizaren 4 suponer ese propésito que ha inspirado 4
la ley; si no se probare, ni se pudiere racionalmente presumir ese motivo, ese
intento; el articulo actual no sera aplicable, y el infanticidio habra de ser casti-
gado con otra dureza.» 2!

A partir de estas premisas, y sin apenas modificaciones, el delito de infanti-
cidio se incorpord al Cédigo penal de 187022, en un articulo unico del capitulo

19 CASTRO Y OROZCO, J., y ORTIZ DE ZUNIGA, M., Cddigo penal explicado para la comiin
inteligencia y fdcil aplicacion de sus disposiciones, Granada, Impr. de D. Manuel Sanz, Granada,
1848, pp. 271-272, VICENTE y CARAVANTES, J., Cddigo penal reformado, comentado novisima-
mente, Madrid, 1851, pp. 380-81, ARAMBURU y ARREGUL, J., Instituciones de derecho penal espa-
fiol: arregladas al cédigo reformado de 30-06-1850, Imp. de D. Benito Gonzalez, Oviedo, 1860,
pp- 248-249, 0 GOMEZ de la SERNA, P., y MONTALBAN, J. M., Elementos del derecho civil y penal
de Espaiia, tomo III, Madrid, Impr. Compaiiia de Impresores y Libreros del Reino, 1865,
pp. 342-344.

20 GOMEZ de la SERNA, P., y MONTALBAN, J. M., Elementos del derecho civil y penal
de Espaiia, tomo III, Madrid, Impr. Compaiiia de Impresores y Libreros del Reino, 1865,
pp. 343-344.

2l PACHECO, J. F., El Cédigo penal concordado y comentado, 4.° edic., Madrid, 1870,
p- 35.

22 ANTON ONECA, J., «El Cédigo penal de 1870», Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, num. 23, fasc.2, (1970), p. 250, NUNEZ BARBERO, R., La reforma penal de 1870, Sala-
manca, 1969, p. 58, o RODRIGUEZ MoURULLO, G, «Dogmatica de los delitos contra la vida en el
Codigo penal de 1870», Conmemoracion del centenario de la ley provisional sobre organizacion
del poder judicial y del Codigo de 1870, Madrid, 1970, pp-155-177.
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V del titulo VIII del Libro II. La dnica reforma de este nuevo articulo 424 afec-
t6 a la pena de la madre infanticida, que se vio ain mas reducida de prisién
menor (entre 4 y 6 afios, segin el cddigo anterior) a prisidn correccional en sus
grados medio y maximo, esto es, una pena de entre 2 afios, 4 meses y un dia
hasta 6 afios.

«La madre que por ocultar su deshonra matare al hijo que no haya cum-
plido tres dias, serd castigada con la pena de prisidn correccional en sus gra-
dos medio y maximo. Los abuelos matemos que para ocultar la deshonra de la
madre cometieren este delito, con la de prisién mayor. Fuera de estos casos, el
que matare d un recien nacido incurrird en las penas del homicidio.»

A diferencia de otros autores, que simplemente se remitieron a lo ya esta-
blecido por la doctrina anterior 2, Alejandro Groizard volvié a realizar un an4-
lisis pormenorizado a este delito en sus comentarios al nuevo Cédigo Penal 4,
en los que aseguraba que los artifices de los modernos Cédigos, y en particular
los de nuestros Cédigos penales de 1848-1850 y 1870, habian sabido resolver
«con relativo acierto» las principales cuestiones o principios cardinales del deli-
to, que se cifraban en:

«1. Respecto 4 la causa del delito, exige que sea la ocultacién de la des-
honra de la madre; 2. En cuanto al mal fisico, no establece presunciones espe-
ciales: requiere que la madre mate al hijo que no haya cumplido tres dias;
3. Como sujetos activos del delito, sefiala 4 la madre y 4 los abuelos maternos;
4. Sobre la complicidad, no establece reglas particulares; 5. La premeditacion
anterior al alumbramiento, no constituye una circunstancia agravante cualifica-
tiva; 6. El que fuera de las anteriores condiciones diere muerte 4 un recién
nacido, comete, segtin los casos, el delito de parricidio 6 de asesinato.» %

En su opinidn, la causa del delito estaba suficientemente que justificada 2,
y los sujetos pasivos también ?’. Consideraba asimismo ajustadas las penas,

2 GONZALEZ Y SERRANO, J., Apéndice a los Comentarios del Cddigo penal de Don Joaquin
Francisco Pacheco (6 sea El Nuevo Codigo, comentadas las adiciones que tiene), Madrid, 1870,
p. 281.

2% GROIZARD y GOMEZ DE LA SERNA, A., El Cddigo penal de 1870, concordado y comenta-
do, tomo 1V, Salamanca, 1891, pp. 454-483.

%5 GROIZARD y GOMEZ DE LA SERNA, A., El Cédigo penal de 1870, concordado y comenta-
do, tomo 1V, Salamanca, 1891, p. 466.

26 GROIZARD y GOMEZ DE LA SERNA, A., El Cddigo penal de 1870, concordado y comenta-
do, tomo IV, Salamanca, 1891, p. 468: «;Como negarse que por ley de naturaleza, y mas atn por la
indole del ambiente social en que vivimos, es una de las mayores aspiraciones de los hombres y
todavia mas de las mujeres el gozar de una honrada reputacién? Desconoceria el corazén humano
el que, obligado por el ejercicio de sus funciones 4 apreciar los méviles impulsores de un infantici-
dio y avalorar su importancia legal, prescindiera de poner en uno de los platillos de la balanza de la
justicia el peso de la influencia que en la comision del delito pudo tener la idea de salvar el honor
propio y lo que quizd para la madre homicida era de mds estima: el honor de su familia».

27 GROIZARD y GOMEZ DE LA SERNA, A., El Cddigo penal de 1870, concordado y comenta-
do, tomo IV, Salamanca, 1891, p. 474: «El término medio escogido por nuestro Cédigo nos parece
prudente. La obcecacion moral, el estimulo apremiante, base de la configuracion especial del
infanticidio, no debe llevarse mas alla del padre 6 de la madre de la persona cuya reputacién se
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tanto para la madre como para los abuelos maternos, en atencién a su distinto
grado de agitacion o arrebato ante los hechos. Sin embargo, no estaba de acuer-
do con el sistema de fijar un plazo, y en todo caso creia que el sefialado por la
ley era demasiado extenso:

«Es mucho tiempo tres dias para estimar que subsistan en toda su fuerza esas
coacciones morales que impulsan 4 la madre 4 obrar y que atentian su responsabi-
lidad. La obcecacion, el aturdimiento, los deseos violentos, la lucha y los contras-
tes entre el amor de madre y el apremio del honor que pueden legitimar y legiti-
man la menor penalidad, tienen que encerrarse en estrecho espacié: no pueden
tener fuerza de exculpacion, prolongandose mucho mds alld del parto.» %

El Cédigo penal de 1928, promulgado durante la Dictadura de Primo de
Rivera y vigente durante poco més de dos afos, reprodujo lo dispuesto en el
texto anterior %, que volvié a entrar en vigor después de proclamarse la Segunda
Republica, aplicdndose hasta la elaboracion definitiva del Cédigo penal republi-
cano de 1932 %, por lo que en todo este periodo el delito de infanticidio no sufrié
alteraciones legislativas y pudo aplicarse de forma continuista o lineal.

Por su parte, los miembros de la comisidn juridica que redactaron la refor-
ma del Cédigo de 1870 para dar lugar al nuevo Cédigo penal republicano de
1932, entre los que se encontraba el autorizado penalista Luis Jiménez de
Asta?!, introdujeron solo dos modificaciones en el articulo 416, que venian
siendo demandadas por los juristas desde tiempo atrds *2. La primera consistio
en eliminar el plazo médximo tres dias para la comision del delito (el texto se
referfa simplemente al hijo «recién nacido»); y la segunda en la asimilacién de
las penas de la madre y los abuelos maternos:

«La madre que por ocultar su deshonra matare al hijo recién nacido, serd
castigada con la pena de prisiéon menor en sus grados minimo y medio. En la

quiere salvar. A éstos excusa su carifio y la costumbre de ser protectores constantes de la vida y del
honor de 1a mujer ilegitimamente fecundada».

2 GROIZARD y GOMEZ DE LA SERNA, A., El Cédigo penal de 1870, concordado y comenta-
do, tomo IV, Salamanca, 1891, p. 476.

2 Articulo 524 Cédigo Penal 1928: «La madre que por ocultar su deshonra matare al hijo
que no haya cumplido tres dias, serd castigada con la pena de seis meses a cuatro afos de prision.
Los abuelos maternos que por ocultar la deshonra de su hija cometieren €l delito a que se refiere el
parrafo anterior, serdn castigados con la pena de cuatro a ocho afos de prisién. No concurriendo
las circunstancias de los parrafos anteriores, el que matare a un recién nacido incurrird, segtn los
casos, en las penas del parricidio o del asesinato».

30" CoBo DEL RosAL, G., «Los mecanismos de creacion legislativa tras la derogacion del
Cédigo Penal de 1928: tres cédigos penales entre 1931-1932», Revista De Las Cortes Generales,
ndm. 80 (2010), pp. 181-221, y «El proceso de elaboracién del Cédigo penal de 1928», Anuario
de Historia del Derecho Espaiiol, nim. 82 (2012), pp. 561-602.

31 CueLLo CALON, E., «Exposicién del Cédigo penal reformado en 1932 «, Revista General
de Legislacion y Jurisprudencia, vol. 83, nim. 164 (1934), pp. 539-540, o JIMENEZ DE AsUA, L.,
« Cédigo Penal reformado, de 27-10-1932, y Leyes penales de la Republica «, Revista de Ciencias
Juridicas y Sociales, vol.17, nim. 68 (1934), pp. 547-548.

32 INESTA PASTOR, E., «Los delitos contra las personas en la codificacién penal espafio-
la (siglos XI1X y XX)», Tradicion e influencias extranjeras en la codificacion penal espaiiola. Parte
Especial, Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pp. 705-706.
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misma pena incurrirdn los abuelos maternos que, para ocultar la deshonra de
la madre, cometieren este delito.»

En consonancia con la doctrina de la época y el derecho comparado, se
mantuvo, en consecuencia, el especial privilegio atenuatorio «honoris causa»
para el delito de infanticidio, mientras que en la misma reforma de 1932 se pro-
cedia, paraddjicamente, a la derogacion del privilegio del uxoricidio «honoris
causa», basado también en el especial arrebato u estado pasional del marido
parricida que habia sorprendido cometiendo adulterio a su mujer. En este caso,
la derogacion se justifico en el principio de igualdad de sexos recogido en la
Constitucion de 1931, que habia dado lugar a la supresion del propio delito
de adulterio *.

Sin embargo, ni la doctrina, ni ningtin ordenamiento juridico del entorno
europeo habian planteado todavia la derogacion del delito de infanticidio, ni se
habian puesto en duda sus causas de legitimacién, basadas en el sentimiento
humanitario liberal de proteccién hacia las mujeres deshonradas *.

El debate sobre la honestidad de las mujeres estaba ain muy alejado del
debate de la igualdad; y, por ello, exactamente el mismo articulo previsto en el
Cédigo republicano de 1932 se traslad6 al articulo 419 del Cédigo Penal fran-
quista de 194435 y posteriormente al texto revisado de 1963 y refundido
de 1973 (art. 410), sin ninguna diferencia °.

En este tiempo comenzaron a surgir las primeras voces disonantes de auto-
res criticos que, en consonancia con parte de la doctrina extranjera, comenzaron
a poner en tela de juicio la excepcidn privilegiada del infanticidio en el derecho
espaiol, como Stampa Braun, Quintano Ripollés o Sainz Cantero. Estos pena-
listas sefialaban que, siendo la vida humana el objeto de proteccidn de este
delito, la causa de honor no debia representar un criterio de interpretacién
mucho mas valioso que el propio bien juridico protegido, y que este beneficio
punitivo no tenia parangén con ninguno otro en el ordenamiento juridico, con-
siderando injustificable la benignidad de su pena en relacion con los delitos de
parricidio o asesinato ¥’

A pesar de ello, la reforma del delito que se plante6 en el Proyecto de Ley
Orgénica de Cédigo Penal de 1980 no abogaba por su eliminacién, sino que,
coincidiendo con las modificaciones que se introdujeron en otros paises como

3 DSC, niim. 230, 6-09-1932, pp. 8493-8505.

3 SANZ MORAN, A. J., «Presupuestos para la reforma de los delitos contra la vida», Anuario
de Derecho penal y ciencias penales, tomo 48, fasc. 3 (1995), p. 823.

35 Articulo 419 Cédigo penal 1944: «La madre que para ocultar su deshonra matare al hijo
recién nacido, serd castigada con la pena de prisién menor. En la misma pena incurriran los abue-
los matemos que para ocultar la deshonra de la madre, cometieren este delito».

% CorTES BECHIARELLI, E., «Ante la derogaciéon del articulo 410 del C6digo Penal. Espe-
cial valoracién de la expresion tipica «ocultar la deshonra», Anuario de la Facultad de Derecho.
Universidad de Extremadura, nim. 11 (1993), pp. 259-276.

37 STAMPA BRAUN, J. M., «El objeto juridico del infanticidio «honoris causa», Anuario de
Derecho penal y ciencias penales, tomo 8, fasc. 1 (1955), p. 36, QUINTANO RIPOLLES, A., Comen-
tarios al Cédigo Penal, vol.1, 2.° edic., Madrid, 1966, p. 750 SAINZ CANTERO, J. A., La condicién
Jjuridica de la mujer en el Codigo penal espariol, Escuela Social de Granada, 1975, p. 233.
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Italia o Portugal, quiso excluir meramente la «causa de honor», articulando el
delito especial en torno a «la influencia del estado puerperal» o las «tensiones
emocionales provocadas por las circunstancias del alumbramiento». La poste-
rior propuesta de reforma de 1983 elimind la referencia al «estado puerperal»
por las criticas que habia suscitado, pero mantuvo el especial estado psicologi-
co o emocional de las mujeres tras el parto como principal justificacién de la
excepcion privilegiada del infanticidio *.

El debate cientifico contra del infanticidio arrecié en la doctrina espafiola
de finales de los afios ochenta y principios de los noventa, impulsando los pri-
meros proyectos de reforma del Cédigo penal que apostaron por su eliminacién
o derogacién definitiva en 1992 y 19943

En el Diccionario de jurisprudencia penal publicado por Arroyo de las
Heras y otros en el afio 1993, se argumentaba asi que

«aplicar ese concepto de “honra” en el sentido en el que lo hace el precepto,
nos parece absolutamente inadecuado en los actuales momentos, ya que el
reproche social hacia la madre soltera es, si no realmente inexistente, si de una
entidad tan minima que nunca puede servir de base a la casi exoneracién de un
hecho tan execrable como la muerte voluntaria de un hijo, pues ello supone
tanto como invertir de manera muy notable una escala elemental de valores,
en la que se prima una mal entredicha “honorabilidad”, frente a un bien tan
importante como es la vida de un ser humano ya nacido.»

Ademas, se afiadia que,

«independientemente de ese desfase valorativo entre vida y honra que en la
norma se aprecia, también es de destacar, desde un punto de vista juridico, el
posible choque frontal del precepto examinado con el principio de igualdad
que proclama el articulo 14 de nuestra Constitucion, al existir una muy llama-
tiva desproporcion entre la pena que puede ser impuesta a los “acogidos” a la
figura delictiva del infanticidio (prisién menor) y la que puede recaer al resto
de los ciudadanos por el mismo hecho, bien en su cualidad de parricidas, bien
como autores de asesinato.» 40

3 SANZ MORAN, A. J., «Presupuestos para la reforma de los delitos contra la vida», Anuario
de Derecho penal y ciencias penales, tomo 48, fasc. 3 (1995), pp. 786-787.

¥ GoNzALEZ-CUELLAR GARCIA, A., «Parricidio, infanticidio y problemas de participacién en
el proyecto de Cédigo penal», Cuadernos de politica criminal, nim. 17 (1982), pp. 213-230, VIRTO
LARRUSCAIN, M. J., «La maternidad contestada: la derogacién del infanticidio y la regulacién o can-
celacion del aborto», Andlisis del Codigo penal desde la perspectiva de género, Vitoria-Gasteiz,
1988, pp. 116-159, BoriA JIMENEZ, E., «Parricidio e infanticidio ¢dos especies a extinguir?», Estu-
dios en Homenaje a la profesora Sylvia Romeu Alfaro, tomo 1, Valencia, 1989, pp. 141-153, Bustos
RAMIREZ, J., Manual de Derecho penal. Parte especial, 2.° ed., Barcelona 1991, p. 28, MELENDEZ
SANCHEZ, F., «El infanticidio», Revista de Derecho penal y Criminologia, UNED, 1992, p. 515,
CoBo DEL RosaL, M., Manual de Derecho penal, parte especial, vol. 1, Madrid 1993, pp. 45, MAR-
TINEZ GONZALEZ, M. 1., «Delito de infanticidio», Revista de Derecho Penal y Criminologia,
3 (1993), pp. 413-552, o CorTES BECHIARELLL E., «Ante la derogacion del articulo 410 del Cédigo
Penal: Especial valoracion de la expresion tipica «ocultar la deshonra», Anuario de la Facultad de
Derecho, Universidad de Extremadura, nim. 11 (1993), pp. 259-276.

40 ArRroyo DE LAs HERAS, A., y otros, Diccionario de Jurisprudencia penal, tomo II, Aran-
zadi, Pamplona, 1998, p. 1089.
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A estos argumentos juridicos dirigidos especificamente contra el infantici-
dio (la desproporcion entre la proteccion del bien juridico de la vida y la causa
de honor, y la desigualdad del delito con respecto a otros delitos basados en el
mismo hecho, como el parricidio o el asesinato), se afiadieron las nuevas
corrientes doctrinales que pedian una reordenacion general de los delitos contra
la vida, eliminando las especialidades en torno a los mismos *!, coadyuvando
finalmente a derogacién de los obsoletos delitos de parricidio e infanticidio en
el Cédigo penal de 1995.

En su lugar, este texto optd por la aplicacion de la circunstancia mixta de
parentesco del articulo 23, a través de la cual se puede agravar o atenuar la pena
por cualquier delito cometido en la persona de un cényuge, ascendiente, des-
cendiente o hermano por naturaleza o adopcién, dependiendo de «la naturaleza,
los motivos y los efectos del delito **».

III. EL INFANTICIDIO EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO

Desde que el delito de infanticidio se tipificara en la primera mitad del
siglo x1X, el Tribunal Supremo tuvo que pronunciarse sobre numerosas cuestio-
nes relativas a su aplicacién, depurando una precisa doctrina jurisprudencial en
torno al mismo que se mantuvo practicamente inalterada hasta su derogacion
en 1995.

Ademads de los problemas derivados de la delimitacién de los distintos ele-
mentos necesarios para la calificacion del delito (autoria, participacion, causali-
dad, dolo, accién u omision, circunstancias del delito, etc.), los jueces tuvieron
que resolver otros problemas especificos de cardcter probatorio, debido a las
dificultades de acreditar el elemento subjetivo de «ocultar la deshonra», el nexo
o vinculo de la maternidad, u otros requisitos necesarios como la supervivencia
al parto del bebé o su tiempo de vida antes de la muerte, ya que se trataba de un
delito que solia realizarse de forma oculta o clandestina.

Precisamente por ese caracter encubierto con el que solia cometerse el infan-
ticidio, a juicio del Tribunal Supremo era importante demostrar, en primer lugar,
que la autoria correspondia a la madre o los abuelos maternos, que eran los tni-
cos a los que podria aprovechar el beneficio atenuatorio. Si eran los padres ilegi-
timos, cualquier otro familiar, o terceras personas, como vecinas o parteras,
quienes daban muerte al recién nacido después del alumbramiento, los hechos se
calificaban como parricidio o asesinato y no recibia ninguna atenuacién *.

4 SANZ MORAN, A. J., «Presupuestos para la reforma de los delitos contra la vida», Anuario
de Derecho penal y ciencias penales, tomo 48, fasc. 3 (1995), pp. 783-848.

42 Articulo 23 del Cédigo penal de 1995, modificado por el articulo 1 de la LO 11/2003,
de 29 de septiembre: «Es circunstancia que puede atenuar o agravar la responsabilidad, segtin la natu-
raleza, los motivos y los efectos del delito, ser o haber sido el agraviado conyuge o persona que esté o
haya estado ligada de forma estable por analoga relacién de afectividad, o ser ascendiente, descen-
diente o hermano por naturaleza o adopcién del ofensor o de su cényuge o conviviente».

43 STS, Penal, 21-6-1879, STS, Penal, 13-07-1897, y STS, Penal, 19-01-1921.
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En los casos en los que la madre o abuelos entregaban al recién nacido a
otra persona para que fuera abandonado o llevado a un hospicio, y esta persona
lo mataba sin su conocimiento, se aplicaba para aquellos el delito de abandono
y para el autor de los hechos el delito de parricidio, si era el padre ilegitimo, o
el de asesinato, si era un extrafio .

Esta cuestion nos introduce en la complejidad técnica que tuvo que afrontar
el Tribunal Supremo para deslindar el delito de infanticidio del delito de aban-
dono de nifios, previsto también en los Cédigos penales histdricos, llegando a la
conclusién de que si el abandono se producia inmediatamente después del
parto, en un lugar escondido o recéndito, y sin adoptar ninguna prevencién o
medida de socorro para que con su muerte pudiera ocultarse la deshonra de la
madre, habia que aplicar el delito de infanticidio ®.

Asi, por ejemplo, se estimé en un caso de 1874, en el que se encontr$ aban-
donado y muerto a un recién nacido en el corral de una casa contigua a la de la
que se demostré que debia ser la madre infanticida, que lo arrojé al corral sin
haberle atado el cordén umbilical ni prestarle ningtin socorro o proteccion:

«No puede ser comprendido el hecho en el articulo 501 del Cédigo
penal (sobre el abandono de nifios), cuando no se abandona a un nifio en tales
condiciones que diesen lugar 4 la eventualidad de los dos casos para que su
penalidad abraza el referido articulo, sino que en la forma que se verificd, se
revela la intencidn decidida de producir su muerte, toda vez que esta era preci-
sa € indispensable, dejandole en un corral con la hemorragia del cordon umbi-
lical y sin prestarle socorro para que verificase la respiracién que era necesa-
ria, causas que produjeron su muerte segin las conclusiones de los peritos que
reconocieron la criatura; y por lo mismo no es aplicable al caso el indicado
articulo, que solo tiene aplicacion casos distintos, en los que no es ostensible
la intencién de que se verifique la muerte.» %0

Por el contrario, si el nifio fue abandonado con la intencién de que pudiera
ser recogido, y quedaba probado que no muri6 por la violencia sobre €l ejercida
sino por no haber sido encontrado a tiempo, habia que considerar el delito de
abandono. De tal manera quedaron calificados los siguientes hechos:

«Resultando que en la maifiana del 20 de Octubre de 1876 se encontrd sobre
una piedra 4 la orilla del rio de Munilla, en el sitio denominado del Crucifijo, el
caddver de un nifio recién nacido con el cordon umbilical sin cortar y sin fractura
ni lesion alguna; por lo que formado el oportuno proceso, fue reconocido por
Facultativos que declararon que el feto era de robustez, viable de todo tiempo, en
condiciones para vivir, que nacié vivo en la noche del dia anterior y que murid,
no por violencia, sino por falta de cuidado en los que le abandonaron, sin cubier-
ta y en una mafiana fria, alcanzéndole el agua semi-helada.» ¥’

4 STS, Penal, 21-6-1879.

4 STS, Penal, 11-7-1874, STS, Penal, 11-02-1892, STS, Penal, 19-09-1911, o STS, Penal,
19-01-1921.

46 STS, Penal, 11-7-1874. Véase también STS, Penal, 27-12-1878.

47 STS, Penal, 4-10-1877.
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Otro delito relacionado con el de infanticidio era el de inhumacion ilegal,
puesto que era frecuente intentar deshacerse del caddver enterrdndolo para
ocultar el crimen y la deshonra. Esta conducta quedaba subsumida en el propio
delito de infanticidio, cuando era practicada por la propia madre o los abuelos
maternos, entendiéndose necesaria para la finalidad de preservar la honra *3; y
solo se calificaba y castigaba como delito independiente cuando era ejecutada
por una tercera persona.

Con una argumentacién mas compleja, también puede leerse una condena
de 1903 que distinguia, de un lado, el delito de inhumacion ilegal en el caso de
la abuela, y el delito de infanticidio en el caso de la madre, menor de edad y
soltera. Ambas declararon que el golpe del que murid la criatura no lo habian
ocasionado ellas, sino que se produjo «por las contracciones de la vulva hacia la
pelvis en el momento de su alumbramiento», o por «hallarse de cuclillas la F...
con dnimo de defecar, desprendiéndose violentamente el feto, dando con la
cabeza en el suelo». Después, se pusieron de acuerdo para llevar a enterrar al
nifio a un huerto apartado, a las afueras del pueblo, «con objeto de ocultar su
deshonra»; considerando finalmente el tribunal que por estos hechos la madre
debia ser condenada como infanticida, mientras que la abuela solo debia serlo
por el delito de inhumacién ilegal, con la circunstancia atenuante de arrebato y
obcecacidn, que no era propia de este tipo y por tanto podia utilizarse como
atenuante genérica®.

Por otra parte, habia que demostrar también que la victima, generalmente
hallada en lugares apartados, era hijo nacido de la mujer sospechosa, porque,
segiin la autorizada jurisprudencia del Tribunal, «cuando no consta que el
cadaver de una nifia que se halla abandonado sea el de la que dio 4 luz la pro-
cesada; ni atn en la hipétesis de que lo fuera que la madre la hubiera muerto,
no corresponde la calificacion de infanticidio, y si se hace, se comente error de
derecho.» %

Generalmente las mujeres solfan confesar el delito a las autoridades al ser
descubiertas y a la vista de las pruebas que les presentaban, justificindolo de
distintas maneras para intentar eludir su responsabilidad. Por ejemplo:

«Resultando que en la noche del 6 de Octubre de 1877, oyendo los veci-
nos de la calle del Arrabal de Tarrasa que de un pozo comun que existe en sus
respectivas casas salfan quejidos y el llanto como de una criatura, bajé un
joven a dicho pozo, donde se encontré con una criatura recién nacida, que
reconocida resulto estar vida, ser del sexo femenino, viable de todo tiempo, en
condiciones de vivir, nacida de pocas horas, pues atin manaba sangre del cor-
don umbilical, y que en la cara, cuello y brazo izquierdo tenia varios arafiazos
producidos al parecer por un cuerpo espinoso, y una fractura en el tercido
supino del femur izquierdo, de cuyas resultas falleci6 4 las nueve de la mafiana
del siguiente dia.

4 STS, Penal, 7-7-1917.
4 STS, Penal, 29-12-1903
50 STS, Penal, 17-12-1870.
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Resultando que formada causa y dirigida contra M..., al recibirsela decla-
racion se la encontré en cama, notdndose manchas grandes de sangre en el
suelo y junto al lecho en que se hallaba, y todos los sintomas propios de un
reciente alumbramiento; manifestando la M... que sobre las cinco y media de
la tarde del citado dia 6 se sintié con dolores de parto y dio a luz una criatura
que, por temor de que se descubriese su deshonra y de los malos tratamientos
que recibirfa de su padre, aprovechando la circunstancia de hallarse sola, traté
de ocultar, en cuyo momento perdié la razén, sin tener conocimiento de lo que
sucediera después.» 3!

Pero si las mujeres se resistian a confesar el delito, eran esenciales las
declaraciones de testigos, las pruebas que pudieran encontrarse del parto, y
sobre todo los informes médicos que pudieran demostrar «racionalmente» el
nexo entre el alumbramiento de una determinada mujer y su maternidad con
respecto al caddver encontrado. A partir de todos estos elementos, y a pesar de
la absoluta negativa de la mujer a admitir su maternidad, se considerd probado
dicho nexo en el siguiente caso que puede servirnos de muestra:

«Resultando que en la tarde del 27 de Julio de 1871 se dio parte al Juez
municipal de Ocaiia de que en un rincén de una calle de dicha villa se hallaba
una nifia recién nacida y al parecer muerta, la cual descubrieron unas mucha-
chas en ocasién que la devoraba un perro; y constituido 4 seguida en el punto
indicado, recogi6 el cadéver, al que le faltaban ya los dos brazos, apareciendo
del reconocimiento facultativo y autopsia que seria de unas 24 horas de edad;
que respiré despues de nacida, y que la muerte fue producida al parecer por la
hemorragia consiguiente 4 no haberse ligado el cordon umbilical:

Resultando que instruida la correspondiente causa, se procedid contra
G... y sumadre M..., respecto de las cuales, aunque absolutamente negativas,
se acredité que el 26 de Julio se sali6 la primera de la casa donde vivia, y pasé
4 la de su citada madre manifestando que padecia un flujo sanguineo, por lo
que se acosto, sin que la asistiese Facultativo alguno no obstante la abundan-
cia de aquel, y que se madre habia lavado al dia siguiente las ropas de la enfer-
ma manchadas de dicho flujo, y también se consigné que despues de haberse
negado por dos veces la Arellano 4 ser reconocida por los Facultativos, consi-
guieron estos verificarlo en 2 de Agosto declarando que aquella debi6 parir
hacia ocho 6 10 dias, y que la criatura dada 4 luz debi6 ser de todo tiempo 6
muy préximo & él.» >

Ademads, cuando los jueces albergaban sospechas de embarazos ilicitos,
podian adoptar medidas preventivas, que mds adelante servian de prueba de la
maternidad y, en consecuencia, del delito:

«Resultando que por noticia que tuvo el Juez de primera instancia de...
de que N..., residente en Barrionuevo, arrabal de dicho pueblo, estaba en cinta
y trataba de ocultar su estado, y con objeto de prevenir cualquier delito, orde-

31 STS, Penal, 8-10-1878.
52 STS, Penal, 27-5-1874.

AHDE, tomo XCIII, 2023



El Infanticidio. Configuracion legal y aplicacion jurisprudencial de un delito... 161

né en su consecuencia 4 la madre de aquella N... que cuidara de su hija, con
orden especial de que inmediatamente que se verificase el alumbramiento, lo
comunicase 4 la Autoridad, 4 lo que contest6 N... que su hija habia dado a luz
una nifia muerta; que en vista de tal contestacion dispuso el Juzgado que se
practicase un reconocimiento facultativo de la criatura, del cual apareci6 que
ésta estaba muerta, con sefiales exteriores de haberlo sido violentamente; y
por dltimo, que segtin declara la procesada, asi que su hija dio 4 luz una nifia,
la cogi6 la declarante entre las manos sintiendo que se le quedaba sin vida, y
sin que pueda dar razén de lo que la hizo, porque estaba ofuscada.» 33

En cuanto a la apreciacién de otros grados de participacién, como la induc-
cién, complicidad o encubrimiento, que no eran frecuentes por el caricter inti-
mo y secreto del delito, el Tribunal Supremo estimé que, en su caso, se debian
considerar y penar en relacién al infanticidio, y no al parricidio o asesinato,
aunque evidentemente el participe no fuera el familiar directamente beneficiado
por el tipo.

También establecié que, para considerar cualquier grado de participacion,
habia que probar la ejecucion de actos concretos de ayuda u ocultacion de los
hechos. No podia condenarse como cémplice, por ejemplo, al sefior que se
limité a permitir que su criada diera a luz en su casa, y al que luego le fue dicho
que la criatura habia nacido muerta, sin interesarse en si fue o no debidamente
enterrada ™.

Por lo que respecta a los requisitos que debia cumplir la madre infanticida,
desde que en el Cédigo penal de 1848 se eliminara la condicién de que fuera
soltera o viuda, ésta podia ser también una mujer casada para ocultar una rela-
cién extramatrimonial o anterior al matrimonio. Ocurri6 asi, por ejemplo, en la
causa de 1880 en la que «la recurrente maté al hijo que sigilosamente dio 4 luz
sin auxilio ajeno 4 los cuatro meses de contraer matrimonio, y dentro de los tres
dias del acto del alumbramiento, puesto que lo realizé a los pocos momentos de
tener lugar, temerosa de la deshonra que en la opinién podria resultar de la
notoriedad del parto» 3.

Por consiguiente, el tinico requisito que debian cumplir las mujeres para
beneficiarse de este delito privilegiado, es que fueran de buena fama u honestas,
puesto que el mdvil era «ocultar su deshonra» y no podia apreciarse cuando
carecian de ella. Por ese motivo, quedaron excluidas de su aplicacién, y castiga-
das como parricidas, las mujeres que fueron consideradas por los jueces de «vida
desordenada», tenian amantes conocidos, hubieran tenido otros hijos naturales
previamente, o llevaron su embarazo de forma piiblica o notoria >°.

El requisito de la honestidad de las mujeres se mantuvo practicamente inal-
terado a lo largo de los afos, a pesar de la evidente evolucién que se produjo en

53 STS, Penal, 9-4-1872.

3 STS, Penal, 18-2-1889.

3 STS, Penal, 4-5-1880, o STS, Penal, 19-9-1911: «Ejecutd estos actos la E... para ocultar
su deshonra, por no haber confesado 4 su marido L... que al casarse con €l estaba embarazada de
otro hombre».

% STS, Penal, 27-2-1893 o STS, Criminal, 13-10-1893.
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la opinidn piblica y la realidad social sobre el concepto de su honra*’. Pueden
encontrarse causas durante la segunda mitad del siglo xx, en los que el Tribunal
Supremo no estimaba el delito de infanticidio, y condenaba a las mujeres a la
maxima pena como parricidas, en base a argumentos como que «la procesada
se unié carnalmente a un hombre que no era su marido sin ocultar ni disimular
los sintomas del embarazo» (1952), llevaba una «ostensible vida licencio-
sa» (1952), era una mujer soltera «de irregular conducta, que desde que tuvo
edad para alternar con hombres, observé una vida bastante libre o inmo-
ral» (1975), tenfa «muy mala conducta social» (1978), o incluso porque simple-
mente trabajaba en una «ocupacion usualmente impropia de una mujer hones-
ta», como podia ser la de camarera de un bar de alterne (1978) .

El hecho de haber tenido otros hijos naturales previos, siendo mujeres sol-
teras, también excluy6 durante mucho tiempo la causa de ocultar la deshonra .
Pero en los afios ochenta del siglo XX pueden encontrarse algunas discrepancias
en la aplicacion de esta doctrina.

De una parte, en una sentencia de 1981 el Tribunal Supremo se incliné a
considerar infanticidio, y no parricidio, la muerte de su tercer hijo a manos de
una mujer soltera que ya habia dado a luz dos hijos previos, con los que convi-
via junto a su progenitores, porque, como habia encontrado trabajo y habia
conocido a un joven «con el que entabld relaciones de noviazgo, publicas y
conocidas, que esperaba desembocasen en ansiado matrimonio [...]», estimé
que dichos elementos «recuperaban en buena parte en favor de aquélla la repu-
tacion que gozo6 antes del traspiés sufrido por sus dos alumbramientos anterio-
res, y si en estas circunstancias, cediendo a los deseos de su novio —al que no
queria perder—, transige en mantener con €l relaciones sexuales y queda emba-
razada de ellas, si al alumbrar prematuramente, hallindose sola, al hijo que
esperaba le da muerte, siendo como era desconocido su estado de prefiez que
habilmente ocultd, y lo hace angustiada por las posibles reacciones de sus
padres, de sus suegros y de su propio novio, y por temor al escdndalo entre sus
compafleras y a quedar sin el empleo que disfrutaba, cosas probables, no cabe
duda de que, atin cuando los méviles impulsores del delito no aparezcan claros
ni limpios de egoismos, lo cierto es que en ellos late su deseo de que permane-
ciese oculto su tropiezo de ahorax.

A partir de estos argumentos, concluia el Tribunal que «siendo como es
imposible discernir con absoluta certeza hasta dénde llegaban en la ejecucién
de los hechos sus torpes intenciones y dénde comenzaba su deseo de evitar ver
mancillada su estima, procede la aplicacién del precepto sancionador més
benigno en lugar del que castiga, con penas de gravedad mucho mayor, el parri-
cidio, propiamente dicho, y ello pese a esa duda que queda resefiada y que fue

57 STS, Penal, 5-11-1948, STS, Penal, 30-9-1978, STS, Penal, 12-3-1981, o STS, Penal,
14-10-1987.

8 STS, Penal, 20-2-1952, STS, Penal, 7-10-1952, STS, Penal, 20-5-1975, STS, Penal,
18-3-1978, STS, Penal, 30-10-1978.

% STS, Penal, 15-2-1955.
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la que indujo al Tribunal sentenciador a pronunciarse en instancia en sentido
contrario al que se hace, con vulneracién del principio “pro reo”.»

En sentido contrario, en otra sentencia del mismo afio de 1989, relativa
igualmente a una mujer soltera que habia dado muerte a su tercer hijo, habiendo
tenido otros dos hijos previos, el Tribunal Supremo apreci6 parricidio, y no
infanticidio, aunque con la circunstancia atenuante de arrebato y obcecacion,
nacida del sentimiento de ver acrecentada una deshonra que ya no se tenia:

«Es evidente que el parto del tercer hijo —fuera de matrimonio- no ocasiond
la deshonra de D..., pero si aumenté en extremo su deshonra, con la consiguien-
te convulsién familiar— que ya habia fracasado en el empefio de colocar a la
segunda nifia entre sus familiares de Madrid- y su profundo desencanto al descu-
brir que quien pensaba que iba a ser su marido no la “deseaba mas que para
acostarse con ella” y crefa que tenia relaciones también con otros hombres. Esti-
mulos de tal entidad que determinaron a la madre e hija a producir la muerte del
recién nacido. Y que esta Sala valora como constitutivos de arrebato.» °!

En relacién al sujeto pasivo, para la calificacién del delito era preciso acre-
ditar, a través de los informes de los facultativos o médicos, los dos requisitos
necesarios recogidos en la ley: que las criaturas habian nacido vivas, y que
tenian menos de tres dias de edad, hasta que la reforma del Cddigo penal de
1932 eliminara este dltimo requisito.

Las infanticidas, que generalmente eran las madres o las abuelas, alegaban
de manera muy recurrente que los nifios ya habian nacido muertos en el parto
para evitar la pena ®. Frente a ello, los médicos que realizaban los peritajes
solian comprobar en primer lugar si el cordén umbilical habia sido debidamen-
te cortado y atado para evitar la muerte por hemorragia del bebé (lo que era una
prueba suficiente), o en caso contrario, buscar signos externos de violencia,
asfixia o abandono en condiciones que impedian toda supervivencia, a veces
después de que los caddveres fueran hallados semienterrados o abandonados, lo
que suponia una dificultad afadida.

Sirva de referencia una causa de 1875, en la que, frente a la declaracion de
la madre y la abuela infanticidas insistiendo en que la «la criatura habia nacido
muerta», y tras comprobar el facultativo que el recién nacido estaba «bien con-
formado y del peso y longitud que tienen los de todo tiempo, con una ligadura
en el extremo del cordon umbilical que presentaba indicios de haber sido corta-
do y no arrancado», tuvo que basarse éste en las diferentes heridas y contusio-
nes que encontrd en el caddver, después de que éste fuera extraido de un hoyo
en el campo recubierto por ramaje, para deducir y declarar en el juicio que «el
nifio era de tiempo y viable, que nacid vivo y respiré completamente, que pudo
vivir 24 horas, y murié como cuatro dias antes de ser hallado, por efecto de las
lesiones recibidas en vida y producidas por golpes de cuerpo duro como palo o

%0 STS, Penal, 12-3-1981.
61 STS, Penal, 9-3-1989.
62 STS, Penal, 9-4-1872, STS, Penal, 7-10-1875, o STS, Penal, 2-4-1884.
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piedra, inferidos por mano extraiia, 6 bien llevado sobre los mismos cuerpos al
caer, 6 ser golpeado en ellos ®».

Por lo que respecta al plazo de los 3 dias de edad, exigido hasta la reforma
del afio 1932, debia estar también perfectamente medido o tasado en los infor-
mes médicos. Como muestra, repdrese en la siguiente causa:

«Resultando que el 19 de Febrero de 1876 fue encontrado el cad4ver de
un nifios vestido y recién nacido en las inmediadiones del rio y sitio denomi-
nado de la Barcena, término de Villasana, teniendo en la frente, fosas nasales
y boca bastante tierra [...]; apareciendo como hechos probados que 1a F... dio
4 luz un nifio al anochecer del dia 28 de Enero en la casa de M..., y que en la
tarde del 31 del mismo mes salié la F... con el nifio referido, acompafiada de
una hija de la M..., caminando ambas hasta cerca del campo santo de Villasa-
na, en cuyo paraje mando regresar a la joven, queddndose aquella sola; y tam-
bién que el cadaver del nifio encontrado después en las inmediaciones del rio
Barcena fue el mismo que dio 4 luz.» %

En los casos en que se excedia este plazo, como en el de una madre que
simplemente dejé de alimentar al bebé, produciéndose la muerte entre los 6 y
10 dfas después del alumbramiento, la calificacién que hizo el Tribunal Supre-
mo del delito fue de parricidio, sin aplicarle el beneficio atenuatorio del infanti-
cidio por causa de honor ®.

Por dltimo, la eliminacién del requisito de los tres de dias mdximos de edad
del nifio, a partir de la promulgacién del Cédigo de 1932, debia ser interpretada
en un sentido restrictivo segtin la doctrina desarrollada por el propio Tribunal
Supremo %. Si el requisito se habia eliminado era, exclusivamente, por los pro-
blemas probatorios que conllevaba, pero en su lugar «la expresion “recién naci-
do” empleada en la definicién del delito de infanticidio quiere decir que la
muerte, si no es inmediata, sea por lo menos muy poco tiempo después de su
nacimiento» 7.

Pasando ya a analizar la culpabilidad, y siendo especificamente la causa
que calificaba a este tipo especial la de «ocultar la deshonra de la madre», el
Tribunal Supremo insistia asimismo en la necesidad de demostrar la existencia
de dolo o 4nimo de matar para poder apreciarla. No cabia la calificacién de la
conducta como imprudente, como el Tribunal clarificé al estimar un recurso de
casacion en el afio 1881:

«Que si de los hechos resulta que la nifia que dio a luz la procesada era de
tiempo, nacié viva, vivio de 24 4 48 horas, habia respirado bien, y su muerte fue
producida por asfixia, tapandola con trapos la nariz y la boca y comprimiéndola
el cuello, estos hechos constituyen evidentemente el delito de infanticidio pre-
visto y penado en el mencionado articulo 424 del Cédigo penal:

6 STS, Penal, 7-10-1875.
64 STS, Penal, 24-2-1877.
% STS, Penal, 17-2-1892.
% STS, Penal, 1-2-1945.

7 STS, Penal, 30-6-1952.
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Que resultando asimismo que los indicados hechos fueron ejecutados
voluntaria € intencionadamente, no ha debido calificarse el infanticidio come-
tido por imprudencia temeraria, porque los actos de esta clase son los que se
ejecutan sin malicia por imprevision, descuido 6 negligencia.»

La intencién de matar se deducia de los hechos indudablemente dirigidos al
fin (desgarrar o no atar el cordéon umbilical, abandonar a la criatura en lugares
apartados, asfixiarla, golpearla, etc.), y del propio dnimo declarado de ocultar la
deshonra, y queda nitidamente reflejada como elemento esencial del delito en
todas las sentencias consultadas.

En una tardia sentencia de 1989, se insistia especialmente en la necesaria
concurrencia del dolo, argumentandolo de la siguiente manera:

«Es indudable que la hoy recurrente omitié toda posible conducta enca-
minada a salvar la vida del hijo que habia concebido: no acudié a médico
alguno tras quedar embarazada, ni se informé por ningtin medio a su alcance
de lo que debia hacer para que el embarazo llegase a buen término, ni pidi6
ayuda alguna a su tia ni a su prima, pese a que se encontraba en casa al llegar-
le el momento del parto ya que la procesada no podia ignorar que ambas sos-
pechaban fundadamente que se hallaba embarazada —por las insistentes pre-
guntas que le hacfan-. La unica idea de la hoy recurrente no fue otra que la de
ocultar a todo trance, primeramente, su embarazo, luego el parto, y finalmen-
te, el nacimiento del hijo. No cabe negar, en consecuencia, que M... actud
dolosamente: ha sabido y querido lo que hacfa.» %

A sensu contrario, en otra causa del mismo afio de 1989 no se aprecid
«dolo directo de muerte impulsado por un mévil honoris causa», y por tanto se
exculpo el delito, por cuanto uno de los procesados, que atendieron en su casa
el parto de su hija, era asistente técnico sanitario, y al presentarse complicacio-
nes la llevaron rdpidamente a un hospital, sin poder evitar finalmente la muerte
del nifio °.

A este respecto, el Tribunal Supremo consideré que no existia intencién
dolosa cuando la muerte del recién nacido se producia por causas ajenas a la
accion (u omisién) de la madre porque hubiera quedado inconsciente, desvane-
cida o desmayada tras los esfuerzos del alumbramiento, estando completamen-
te sola y desatendida.

En una sentencia de 1881, esta doctrina quedo reflejada con las siguientes
palabras:

«Si la recurrente se desmay¢ al cortar el cordén umbilical al nifio que aca-
baba de dar 4 luz, el cual por esta causa se desangré y murid, es claro que la
muerte de dicho recién nacido no fue ocasionada por un acto voluntario € inten-
cional de parte de la procesada, y por tanto no puede imputarsela como delito
ni aplicarla la pena sefialada en el articulo 424 del Cédigo penal.» !

% STS, Penal, 19-4-1881. También en STS, Penal, 6-6-1933.
% STS, Penal, 28-3-1989.

70 STS, Penal, 19-12-1989.

71 STS, Penal, 30-12-1881.
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Ahora bien, la citada causa debfa quedar nitidamente probada a partir de los
hechos, no estimdndose, por ejemplo, en un caso del afio 1990 porque «la eventual
pérdida de conocimiento fue en todo caso posterior al hecho que se describe»:

«La procesada, sintiendo dolores de parto, se dirigi6 al cuarto de bafio, en
el que se encerrd y dio a luz un nifios vivo, al cual corté el cordén umbilical y
a continuacién golped contundentemente con sus propias manos en multiples
partes del crdneo hasta matar al recién nacido, lo que hizo con el propésito de
evitar que sus padres, familiares y convecinos pudieran conocer su estado y el
alumbramiento, cuyos hechos ella consideraba deshonrosos.» 7

Al margen del desmayo o desvanecimiento de la madre, el Tribunal
Supremo no admiti6 facilmente otro tipo de argumentaciones con las que las
defensas pretendian demostrar que la muerte del recién nacido habia sido
imprudente o accidental. Por ejemplo, se consideré doloso, y no meramente
imprudente, un caso de 1873 en el que una mujer soltera, temerosa de ser des-
cubierta por sus padres, dio a luz en solitario y «asi que parid, cogio a la cria-
tura en brazos y sali6 cautelosamente de casa; y como al huir le pareciera que
le seguia una sombra, que crey6 que seria su padre, para evitar que la alcanza-
ra y descubriera se arroj6 al rio Ter, dentro del que se desvanecid y se le des-
prendi6 la criatura, que al dia siguiente encontré ahogada’?». El mero hecho
de arrojarse al rio con el recién nacido se considerd prueba suficiente de la
intencién de matar, sin admitirse la alegacién del desvanecimiento o despren-
dimiento involuntario de la criatura, ni la perturbacién o enajenacién mental
que también alegaba la defensa.

Otro intento de justificacién de la muerte que no fue considerado por el
Tribunal Supremo en 1875, fue el de una madre que alegé simple negligencia,
afirmado que tras el parto «vio bullir la criatura en el suelo, creyendo oirla llo-
rar; y para evitar ser descubierta la recogi6 en la falda y apretdla en su seno, sin
poder explicar la manera como la cogid; noté que al poco tiempo dejé de
moverse "».

Finalmente, al ser el inico mévil justificativo del tipo el de «ocultar la
deshonra de la madre», el beneficio atenuatorio del infanticidio era incompati-
ble con la muerte de los recién nacidos por otro tipo de mdviles egoistas, ya
fueran econdémicos o de cualquier otra clase. En este sentido, se puede traer a
colacién una sentencia del afio 1982, en la que se calificé como parricida, y no
infanticida, la conducta de una mujer soltera que, manteniendo relaciones
desde hacia més de tres aflos con su novio, quedé embarazada de manera
publica y notoria, habiendo acudido al médico de cabecera, y siendo conocido
su estado por familiares y amigos, y que no obstante procedié a dar muerte al
bebé tras dar a luz en su propia vivienda y sola, «sin hallarse afectada en su
psiquismo por el parto, con la finalidad de truncar la vida del recién nacido, al

72 STS, Penal, 22-9-1990.
73 STS, Penal, 20-1-1873.
74 STS, Penal, 27-12-1875.
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estimar que su existencia iba a suponer una penosa carga tanto para ella como
para sus padres "».

En cuanto a la forma de comision, como hemos ido viendo en los distin-
tos casos analizados hasta ahora, el delito podia ejecutarse tanto por accién
como por omision, siendo en tales casos los modos més frecuentes de actuar
el de desgarrar o cortar el cordén umbilical a la altura del abdomen y no atar-
lo para que el bebé se desangrara’®, o abandonarlo vivo, pero en situacién de
riesgo 7.

A los expedientes ya resefiados con anterioridad, todos ellos de finales del
siglo X1X, pueden afadirse otros de finales del siglo XX, en los que se siguieron
las mismas consideraciones, sin ninguna diferencia. De tal manera, en una sen-
tencia de 1969 se reiteraba la indudable relacién causal entre la abstencién (no
ligar el cordén umbilical y dejar al bebé desangrarse bajo las sdbanas) y el
resultado 8; y en otra sentencia de 1984 se fijé la comisién por omisién en aten-
cidn a las condiciones y lugar del abandono, metida la recién nacida en un cubo
que se dejo en el tejado de un vecino .

Si nos referimos a los grados de comision, el delito podia castigarse en
grado de tentativa cuando los medios dirigidos al fin no cumplieran el objetivo,
aunque esta posibilidad era muy dificil de aplicar en la préctica por la absoluta
indefension de la victima; y también en grado de frustracién, cuando lo hubie-
ran impedido causas externas o ajenas a la voluntad de la autora. Se calificaron
asi de infanticidios frustrados algunos casos de bebés abandonados al nacer con
la intencién de que murieran, pero que posteriormente fueron encontrados y
recogidos accidentalmente por otras personas adn con vida:

«Resultando que en la mafiana del 10 de Noviembre de 1880 M..., solte-
ra, habitante en el barrio de ..., dio 4 luz un nifio, y en seguida la madre de
aquella, P..., de 73 afios, lo envolvié en un trapo, sin atarle el cordon umbili-
cal, y colocado en una cesta cubierta con un paiiuelo, lo llevé con vida, una
hora despues, fuera de la poblacidn, y en el sitio llamado los Viveros, abrié un
agujero en una pared de cantos sueltos, dejé en el hueco al nifio, y lo cerrd en
seguida con las piedras que quitd; pero fue recogido aquel y llevado 4 la casa
hospicio.» %

La valoracién de circunstancias modificativas de la responsabilidad fue
muy excepcional por la propia especialidad del delito de infanticidio, en el que
se entendian implicitas la circunstancia de parentesco, las agravantes de abuso
de superioridad y alevosia («la muerte de un recién nacido es siempre alevo-

5 STS, Penal, 20-1-1982.

76 STS, Penal, 11-7-1874, STS, Penal, 8-10-1878, o STS, Penal, 2-4-1886: «La cortadura
del cord6n umbilical 4 raiz del abdomen hecha por la procesada al dar a luz una nifia, fue la causa
determinante de la muerte de ésta, pues constituye un medio adecuado para producirla que
demuestra la intencién y malicia del agente en emplearle».

77 STS, Penal, 11-7-1874, o STS, Penal, 27-12-1878.

78 STS, Penal, 3-6-1969.

7 STS, Penal, 11-12-1984.

80 STS, Penal, 13-6-1881.
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sa®!»), y la circunstancia atenuante de arrebato y obcecacién, que como hemos
analizado en el estudio doctrinal era un elemento esencial del tipo.

Sobre esta dltima cuestidn, ya resuelta por la doctrina, tuvo no obstante que
insistir expresamente la jurisprudencia en un buen niimero de sentencias ®2. De
entre las mds tempranas, una sentencia de 1878 afirmaba que «la atenuante de
arrebato y obcecacion no puede apreciarse como tal por ser constitutiva del
mismo delito #»; y otra de 1880 especificaba que no podia estimarse como cir-
cunstancia atenuante la de «haber obrado la procesada por estimulos tan pode-
rosos que la produjeron arrebato y obcecacién; pues no siendo otros esos esti-
mulos que los del temor de ver menoscabada su honra, entran como elemento
esencial, por la ley expresada, al describir el delito de infanticidio #».

Tampoco fue apreciada por el Tribunal Supremo la circunstancia eximente
del miedo insuperable, alegada por la defensa en una causa de 1911 junto al
arrebato y obcecacion, al entenderse asimismo incompatible con el mévil de
«ocultar la deshonra»:

«Es improcedente el motivo en que se funda el quebrantamiento de forma
invocado en el recurso, consistente en no haberse formulado en el veredicto
preguntas sobre el miedo insuperable, puesto que en dos de ellas se consigna
el movil 4 que obedeci6 el abandono del recién nacido, segtin los hechos con-
signados en las conclusiones de la defensa.» %

Mis clarificadora al respecto, fue una sentencia de 1916:

«Que la mera amenaza de muerte, dirigida por su padre 4 la culpable de
infanticidio, el dia antes del delito, para el caso que fuera cierta su deshonra,
no implica un peligro inminente ¢ actual, y menos insuperable, como seria
preciso para la exencién de responsabilidad sefialada en el niim.10 del articu-
lo 8.° del Cédigo penal.» 8

El mismo razonamiento se aplic6 para no estimar la eximente de fuerza
irresistible, que alegaba la defensa en la causa de 1916 relativa a una «sirvien-
ta» que mato a su hija recién nacida y se deshizo del caddver «arrojandolo des-
pués 4 un solar desde la ventana de su habitacién». La defensa argumentaba en
este caso, que su defendida actué «bajo el imperio de una fuerza espiritual
extraordinaria» por la cual «existid necesariamente una perturbacién de la razén
que, sin ser eximente, alcanzé 4 limitarla y extraviarla lo bastante para que la
procesada no obrase con entera libertad racional al cometer el delito».

81 STS, Penal, 12-5-1988

82 STS, Penal, 8-10-1878, STS, Penal, 4-5-1880, STS, Penal, 14-10-1887, STS, Penal,
19-9-1911, STS, Penal, 30-11-1927, STS, Penal, 17-1-1940, STS, Penal, 30-9-1947, STS, Penal,
22-3-1969, o STS, Penal, 15-3-1976.

8 STS, Penal, 8-10-1878

8 STS, Penal, 4-5-1880.

85 STS, Penal, 19-9-1911.

8 STS, Penal, 1-3-1916.
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Frente a ello, el Tribunal concluy6

«... que siendo preciso, segtn reiterada doctrina, para la apreciacién de la
eximente 9.a del articulo 8 del Cédigo penal, que la fuerza irresistible, 4 cuyo
impuso obre el supuesto delincuente, provenga de actos materiales de coac-
cién 6 violencia de un tercero, y por ende, ajenos y contrarios 4 su voluntad,
resulta indudable que no puede aplicarse cuando en el veredicto se afirma tan
solo el estado psicolégico anormal con que la culpable dio muerte 4 una hija
recién nacida y para ocultar su deshonra.» %’

Finalmente, tampoco se contemplaba la circunstancia eximente de pertur-
bacién, enajenacién mental o locura, ya se alegara con base en una enferme-
dad ®, o bien se originara en las tensiones propias del momento®. En sentencia
de 1909, el Tribunal Supremo reiteraba:

«que en consecuencia de esta doctrina, si bien en una de las preguntas del vere-
dicto se afirma que en los momentos en que la culpable dio 4 luz se encontraba
en estado de locura transitoria, como en otras se reconoce que la procesada
mato a su hija recién nacida con el propésito de ocultar su deshonra, golpean-
dola la cabeza contra las piedras del suelo y estranguldndola por medio de una
cinta que oprimia el cuello, no es posible admitir, como se pretende en el recur-
so, la circunstancia eximente de locura, porque ¢ tal locura, que se supone
transitoria, anterior 4 los momentos subsiguientes al parto y por ello 4 la ejecu-
cion del delito, 6 ese estado vesdnico no llegé 4 perturbar la inteligencia de la
procesada, puesto que al propdsito de cubrir su honra sacrificaba aquélla, de
modo consciente, los poderosos sentimientos instintivos de la maternidad, y en
ambos casos desaparece el motivo de exencion de responsabilidad al que se
refiere el articulo 8. en su nimero 1.°, del Cédigo penal.» %

Esta doctrina jurisprudencial sobre la enajenacidn, locura o estado patoldgico,
se aplicaba tanto en su consideracién como circunstancia eximente, como cuando
pretendia ser utilizada como circunstancia atenuante de la responsabilidad:

87
88
89
90

«La circunstancia 1.* del articulo 9.° del Cédigo penal solo es de estimar
cuando en las previstas en el articulo 8.° no concurrieron todos los requisitos
necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos, sin que la
locura a que se refiere en su nim. 1.° el dltimo de los citados legales, por con-
sistir en un hecho de naturaleza indivisible, pueda ser apreciada como motivo
de atenuacién cuando no sea estimada como eximente, lo que ni aun se preten-
de en el recurso, a pesar de partir del supuesto de que la procesada obré en un
rapto de locura momentdnea (no parcial ni limitada), que de poderse admitir
determinaria la exencién.» *!

STS, Penal, 30-11-1915.

STS, Penal, 8-10-1920, STS, Penal, 15-11-1955, o STS, Penal, 20-2-1990.
STS, Penal 1, 20-1-1873.

STS, Penal, 12-5-1909.

1 STS, Penal, 27-11-1920.
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En el 4mbito de las circunstancias modificativas de la responsabilidad, solo
he encontrado un caso en el que excepcionalmente se estimé la circunstancia
atenuante de no haber tenido la intencidn de causar un mal de tanta gravedad,
rebajando la pena a tan solo 5 meses de arresto mayor. Dicha atenuante se vio
justificada por el Tribunal en «los pasos que dio la procesada al sentirse con los
sintomas precursores del parto, 4 dos casas con dnimo de dar a luz en una de
ellas, en vez de buscar un paraje solitario, como lo hubiera hecho caso de abri-
gar el propdsito de que pereciese la criatura *2».

Ademas de muy excepcional, esta jurisprudencia resulta algo confusa si se
repara en la lectura de los hechos probados, bastante inverosimiles, y se compa-
ra con los de otros casos en que acciones mucho menos lesivas sirvieron para
probar la firme voluntad de matar:

«Resultando que en la tarde del 30 de Junio de 1876 la expresada M... se
dirigi6 4 la casa de S..., en Santander, con el objeto de dar 4 luz en ella, por
haberla ofrecido la duefia recibirla y atenderla en su parto; pero como se nega-
se 4 ello y la apretasen los dolores, se subid a la de M..., que no se hallaba en
aquel momento, y viendo abierta la puerta pasé al retrete, en que se sentd y dio
a luz un niflo, dejdndolo en el vaso del asiento, y sali€éndose 4 poco de la casa,
en la confianza de que una mujer desconocida que alli habia, y 4 quien nada
habia dicho, recogeria la criatura y la auxiliaria; mas como el feto descendiese
por la cafieria a la alcantarilla, fue extraido de ésta con una contusion en la
parte lateral derecho del coronal, de cuyas resultas y de la falta de asistencia
falleci6 al ser conducido al hospital.»

Para terminar, analizaremos brevemente la penalidad, comenzando por afir-
mar que, a la vista de los expedientes consultados, las penas impuestas por los
jueces a los autores de este delito se ajustaban mateméticamente a las consigna-
das en los distintos Cédigos penales. Es decir, durante el largo periodo de apli-
cacion del Cédigo penal de 1870, se impusieron la pena de prision correccional
para las madres infanticidas, en torno a los 3 afios y 6 o 7 meses, y la pena de
prisién mayor para las abuelas o abuelos maternos, generalmente de unos 8 afios
y 1 dfa.

Siguiendo la doctrina general establecida por el Tribunal Supremo, a falta
de circunstancias agravantes o atenuantes, que como hemos visto més arriba era
lo habitual en este particular delito, dichas penas debian imponerse en su grado
medio. Con dicha doctrina se resolvié especificamente un recurso de casacién
interpuesto en 1914 en un caso de infanticidio:

«Que sefialada al delito de infanticidio por el articulo 424, parrafo 1.a del
vigente Cédigo, una pena que se compone solo de dos grados, hay que dividir-
la en tres periodos iguales, conforme al articulo 83 de dicho texto legal, y por
falta de circunstancias agravantes y atenuantes, es su grado medio el aplicable
segtin la regla 1.a del articulo 82 de dicho texto.» **

92 STS, Penal, 7-5-1877.
% STS, Penal, 11-2-1914.
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Con la reforma acometida en el Cédigo penal de 1932, tanto la madre como
los abuelos infanticidas comenzaron a castigarse con la misma pena de prisién
menor, al igual que en el posterior Cédigo de 1944, y sus reformas de 1963,
1973 y 1983. Ello supuso una importante rebaja de las condenas en el caso de
los abuelos maternos, que como las madres infanticidas comenzaron a ser san-
cionados con penas de en torno a los 3 afios y 1 o 2 meses, si se consideraban en
su grado medio.

En conclusién, las penas aplicadas suponian un importantisimo beneficio
atenuatorio para los sujetos protegidos con este tipo privilegiado, especialmente
si las comparamos con las condenas por los delitos generales de parricidio o
asesinato, que se imponian por el mismo hecho cuando faltaba alguno de los
elementos propios del tipo, y que coincidian con las penas mds graves del orde-
namiento juridico en cada periodo histdrico, de reclusiéon mayor, cadena perpe-
tua o muerte.

IV. CONCLUSIONES

A pesar de los cambios sociales, y de la propia conquista del derecho de
igualdad, primero en la Constitucién de 1931, y definitivamente en la Constitu-
cién de 1978, el beneficio atenuatorio del infanticidio por causa de honor se
mantuvo practicamente inalterado en el ordenamiento juridico espafiol hasta su
derogacion en el Cédigo Penal de 1995, siendo aplicado a lo largo de los afios
por los tribunales siguiendo los mismos criterios jurisprudenciales, y sin apenas
modificaciones, como se ha analizado mas arriba.

No favorecia a todas las mujeres, sino solo a las que, siendo consideradas
de buena fama u honradas en su comportamiento o forma de vida, merecian
segun el derecho una especial conmiseracion, indulgencia o proteccién. Las
mujeres calificadas como infames, deshonestas, livianas, indecorosas, escanda-
losas, corrompidas, de vida desordenada, etc., no podian beneficiarse de este
privilegio legal, que suponia una rebaja de la pena muy importante en compara-
cion con la del delito general de parricidio, y en algunos periodos histéricos la
diferencia entre la vida y la muerte.

De las mujeres favorecidas, se presumia una gran ignorancia o absoluta
falta de cardcter que les conducia a su error, dejando a un lado a las que, viola-
das o estupradas, se veian abocadas a la comisién de este delito por no tener
otra salida legal ante su situacion. Y, en el momento de la comisién del delito,
también se presumia de ellas un especial estado de agitacion, arrebato o histeria
que les empujaba, practicamente obcecadas y con la voluntad muy mermada, a
la ejecucion de los hechos.

El arraigado concepto de deshonor vinculado a las relaciones extramatri-
moniales de las mujeres, que arrastraba la fama de toda la familia, también
amparaba la conducta de los abuelos maternos que trataban de ocultar las con-
secuencias de embarazos no deseados incluso a través de la muerte de los recién
nacidos. En su caso, ademds, el tiempo de condena fue rebajado especialmente,
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a partir del Cédigo penal de 1932, para adecuarse al de las propias madres
infanticidas, sin ninguna diferencia.

Frente al valor juridico de la vida, este delito excepcional (junto a otros
como el uxoricidio por causa de honor), refleja el desmedido peso del valor
juridico del honor en la sociedad de la €poca, y su relacién directa con la con-
ducta sexual de las mujeres, consideradas desiguales y susceptibles de una
especial proteccion todavia a finales del siglo XX.
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