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SUMARIO: @) Significado del término legal "privada de razon o de sen-
tido", empleado por el articulo 429 en su parrafo segundo.—b) Concepto
de la menor edad de doce afios en el sentido del parrafo tercero del citado
articulo 429.—c) EI conocimiento de dicho estado de privacion, por parte
del sujeto activo, como elemento de la culpabilidad—d) La circunstancia
de preterintencionalidad en el delito de violacion.

+ En Madrid, a 3 de enero de 1949, en el recurso de casacién por infrac-
cién de ley interpuesto por el sfior Fiscal contra la sentencia pronunciada
por la Audiencia de ..., en la causa seguida a L., B. y F. por violacién.

' RESULTANDO: Que la citada sentencia de fecha 10 de mayo de 1946,
contiene el signiente primer Resultando: Que en las primeras horas de la
noche de un dia no precisado del mes de marzo de 1944, los procesados
J., B. y F., sabedores de que en la casa de campo en que habita el segundo,
sita en el término municipal de..., pernoctaba casualmente F., de dieciocho
afios, de buen aspecto, aungue retrasada psiquicamente, pues su mentali-
dad ha sido fijada por peritos médicos en unos ocho afios, puestos previa-
mente de acuerdo, entraron en la habitacién donde se encontraba ésta y, con
la aquiescencia de la misma, consiguieron yacer con ella, creyendo todos que
verificaban un acto, aunque ilicito, normal, frecuentemente realizado a
cambio de pequefias remuneraciones, por la F. Hechos probados.

RESULTANDO: Que dicho Tribunal condené a J., B. y F. como autores,
con una circunstancia atenuante muy calificada, de un delito de viola-
cién, previsto y sancionado en los nimeros 2.2 y 3.2 del articule 431 del
Cédigo penal de 1932, a cuatro afios de prision menor a cada uno, con las

* consiguientes accesorias y pago de costas: )

RESULTANDO: Que fundado el sefior Fiscal en el nimero primero del
articulo 349 de la Ley procesal, cita como infringidos, por aplicacién in-

debida del articulo 431 del Cédigo penal de 1932 (429 del vigente de 1944),

toda vez que para que pueda ser aplicado el nimero 2.° del repetido ar-

ticulo 431 exige que te halle privada de razén o de sentido la mujer al ser

victima del atentado contra su honestidad, pero no de un modo parcial o li-
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mitado, si no de manera total, no dandose tal grado de extensién en el es-
tado mental de la perjudicada por los hechos objeto de este recurso, los
que, por otra parte, fueron realizados con su aquiescencia, dindose, ddemas,
por probado que a ellp se prestaba frecuentemente a cambio de pequenas
remuneraciones, pudiendo afirmarse que el consentimiento otorgado en el
caso de autos lo fué voluntariamente y con conocimiento real, aunque limi-
tado, del alcance del acto a que se presté. En cuanto a la ‘aplicacién del
nimero 3.° del expresado articulo, basta su lectura para afirmar su impro-
cedencia, ya que su contenido no admite analogia, ni equivalencias, y so-
lamente se habri de tener en cuenta, para poder aplicarse la edad de ia
perjudicada, que fija en doce afos, y como la sentencia declara que F. tenia
dieciocho, es visto que no pueden encuadraise en el expresado nimero los
hechos probados, para estimarlos, con arreglo a él, constitutivos del delito
calificado con evidente error, pudiendo afirmarse en conclusién, que los he-
chos que se dan como probados no ofrecen elementos para estimarlos como
constitutivos del delito y al entender lo contrario, el Tribunal sentenciador
ha incurrido en error, determinante de la infraccién ya sefialada. Y subsi-
diariamente, para el caso de que la Sala no estime el motivo precedente,
cita también como infringida, por aplicacién indebida, la circunstancia
cuarta del articulo 9.° dal Cédigo penal, ya que, atin en el supuesto de que
los hechos fueran constitutivos del delito de violacién, cometido en la for-
ma y términos que afirma el hecho probado y habida cuenta de las cir-
cunstancias concurrentes en la perjudicada, que han de suponerse, dada
la frecuencia con que se prestaba a la realizaciéon de torpes actos, es evi-
dente que los realizados con ella por los procesados no causaron dafio ma-
terial alguno, por lo que no es posible la aplicaciéon de la circunstancia de
preterintencionalidad, ya que no cabe hablar de mayor o menor gravedad
cuando ninguno se ha producido por el delito.

RESULBANDO: Que la representacién de los recurridos se instruyé del
recurso y lo apoyé en el acto de la vista.

CONSIDERANDO: Que la cuestién juridica que se plantea por el Ministe-
rio Fiscal en el primer motivo de este recurso, al amparo del nimero pri-
mero del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, queda circuns-
crita a discernir sobre si en los hechos probados de la sentencia recurri-
da se contienen los elementos “de facto” necesarios para integrar las si-
tuaciones a que se refieren log casos segundo y tercero del articulo 431 del
Cédigo penal de 1932, como entendié el Tribunal de instancia y aplicé a
los procesados, como vigente en la ocasién de autos, o si, por el contrario,
en log hechos probados no se encuentran los elementos precisos para inte-
grar la infraccién penal que definen y sancionan dichos casos y preceptos
punitivos, como sostiene dicho recurrente: ’

CONSIDERANDO: Que la situacion en que se encuentra la mujer ofendi-
da, a que se contrae el citado caso segundo, de “hallarse privada de razon
o sentido por cualquier causa”, por la extensién que presupone el verbo
“privar” empleado, dado su sentido gramatical, de despojar, quitar o sus-
pender a una persona de una cosa gue poseia, implica la falta total de
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razén o sentido, que es a lo que se contrae el citado caso, situacidon ésa en
que no puede decirse se encontrase, en el caso de autos, la rhujer ofendida,
de dieciocho afios de edad, por el solo hecho afirmado de ser una retrasada
mental, ya que el consentimiento de ésta ha de reputarse consciente y
voluntario, aunque limitado, mientras no aparezca acreditado gue ese re-
traso es equiparable al del idiota o imbécil de primer grado, estado que no
ruede tenerse por apreciado, procesalmente, por el solo hecho de decirse en
los probandos que su mentalidad habia sido fijada por peritos médicos en
unos ocho afos, pues ello, por si, sélo supcne la opinién de esos faculta-
tivos, pero no que el Tribunal, en su conciencia, asi lo estimé como pro-
bado, y dada’la forma de su expresién, y, de igual nfodo, tampoco puede
ser de aplicacién a los hechos probados, por no estar en él comprendidos,
el citado caso tercero, toda vez que éste se refiere vinicamente a la mujer
menor de doce afios de edad fisica, y, como queda dicho, en los hechos pro-
bados aparece sentado que la mujer que se dice ofendida tenia dieciocho
afios de edad en la ocasién de autos, y que realizé el acto del coito con
los procesados prestando su aquiescencia, como frecuentemente era reali-
zado por ella, a cambio de pequefias remuneraciones; y, por ultimo, y en
definitiva, porque en ninguna parte de la sentencia impugnada se encuentra
afirmado, ni de lo que es puede deducirse de modo indiscutible que ese
retraso mental de la supuesta violada fuese aprovechado o, por lo menos,
conocido por los procesados al yacer con la misma, como seria preciso para
la.existencia ‘del’ delito de violacién por el que se les sanciona, procédiendo,
por cuanto queda expuesto, acoger este recurso por su citado primer mo-
tivo y casar y anular la recurrida:

CONSIDERANDO: Que alegado el segundo motivo de este recurso con
cardcter subsidiario, y para en el caso de que no se estime el primero, y
acogiendo éste, es obvio resulta innecesario entrar v discernir sobre la in-
debida aplicacién de la circunstancia atenuante que fué aprdciada en la
instancia que en él se plantea;

Fallamos que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso
de casacion por infraccién de Ley interpuesto por el Ministerio Fiscal, por
su primer motivo, y en su virtud casamos 'y anulamog la sentencia dictada
por la Audiencia de ..., con fecha 10 de mayo de 1946, en causa seguida
a J...,B... y F... por violacién; declaramos de oficio las costas procesales, y
comuniquese esta sentencia y la que a continuacién se dicta a la referida
Audiencia, a los efectos legales procedentes.

CONTACTO CARNAL CON MUJER MENTALMENTE RETRASADA

Verdadero interés ofrece esta sententia por cuanto las cuestiones que
en la misma se tratan no siempre han sido apreciadas con el mismo criterio
por parte de nuestro Tribunal Supremo. ]

Tales cuestiones se refieren a los siguientes puntos, todos ellos de gran
relevancia, en la doctrina del delito de violacién:
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a) Significado del términa legal “privada de razén o de sentido...”,
~empleado por el articulo 429 en su parrafo segundo.

b) Concepto de la®menor edad de doce afios en el sentido del parrafo
tercero del citado articulo 429.

¢) El conocimiento de dicho estado de privacién, por parte del su-
jeto activo, como elemento de culpabilidad.

d) La circunstancia preterintencionalidad en el delito de violacién. |

Veamos cémo se consideran las indicadas cuestiones en la sentencia
_<que comentanios.

Significado de la expresion del parrafo segundo del articulo 429

Sin hacer en este lugar un comentario completo que abarcase la sere
-de problemas. que plantea la interpretacién de este apartado legal, ha-
bremos de cefiirnos concretamente al punto resuelto por la sentencia a
que nos referimos, o sea a la determinacién de si en casos de retraso
‘mental de!l sujeto pasivo puede estimarse que tal mujer se encuentre pri-
vada de razdn o de sentido a efectes de la existencia del delito de vio-
lacién.

No es la primera vez que el Tribunal Supremo se manifiesta sobre.
‘tan delicado extremo, marcandose dos tendencias sobre el particular, pues
mientras algunas sentencias.se inspiran en el criterio de que no es pre-
ciso que la carencia de razén sea completa (1),-criterio que en el terreno
doctrinal vemos™ defendido por Cuello Calén (2), otras, ¥ entre ellas la
que comertamos, desechan la existencia de violacion en supuestos de
simple retraso mental (3).°

La apuntada disparidad de opiniones es, no obstante, mas aparente que
real, obédeciendo tal fendmeno a la indole de la cuestién planteada, ya
que, como siempre que de la apreciacién de estados psiquicos se trats,
lo que realmente ocurre es que resulta imposible establecer norm'as'g‘ené
rales, debido a la gran variedad de hipdtesis que se ofrecen ante los
Tribunales, dandose el hecho de que de dos supuestos, ambos diagnosti-

(1) Sentencia dé 19 de noviembre de 1930. (Comete violacién ¢l que yace con una
mujer que no tiene normalmente desarrolladas sus facultades mentales, maxime si em-
plea amenaz~s). fgualmente en la-d- 15 de octubre de 1931, y por fltimo, en el mismo
sentido, la de 25 de febrero de 1948, én la cual se castiga como reo de violacién "a}
que yacié con una mujer de dieciocho afios, déhil mental, en zona equidistaﬁte_ entre la
imbe-il'dad v la torpera wental, con ura edad psiquica de ocho afios y "diez meses, es-
tado mental que disminuye notablemente la capacidad para la valoracién de los actos.

(2) CukLLo Caros: Derccho penal, tomo 11 (1949), pag. 534

(3) Seglin la sentencia de 4 de marzo de 1935, no comete este delito el que yace con
mujer que acude a su domicilio aunque padezca enfermedad mental que equiparé su
razén a vna nifia de diez afios, pues el precepto se refiere a carencia de razén, lo que
ne veurre en el retraso mental, curo consentimierto és consciente y voluntario, aunque

limitado.
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cados psiquidtricamente como de retraso mental, uno de ellos se manic
fieste con tales caracteres que pueda calificarse positivémente en rela-
cién con el repetido apartado segundo, mientras que el otro no se estime
como caso de carencia de razén o de sentido a efectos del delito de que
tratamos. Y es que de ordinario no resulta suficiente el simple diagnéstico
diferencial, habiendo de profundizarse hasta conocer el grado en que la
especifica anormalidad se presente"y las circunstancias en que la con-
ducta ha tenido lugar.

Ahora bien: dentro de lo que cabe precisar cuando en términos ge-
nerales se habla de conceptos psiquiadtricos, hemos de manifestar que, a
nuestro modo de ver, no es acertado calificar el retraso mental de estado
que prive al sujeto de razén o de sentido.

Lo que realmente ocurre es que, manifestidndose-la debilidad mental
como forma maéas leve de las oligofrenias, junto a las formas mds graves
(imbecilidad e idiocia), y aunque no se trate sélo de una cuestién de grado,
pues los casos nucleares tienen caracteres propios, las transiciones son tar
graduales que se hace dificil a menudo establecer el limite con justeza (4).

Asi, en mmchas ocasiones, lo que parece disparidad de criterio judi-
cial no obedece sino a diferencia de criterio en la formulacién del diag-
noéstico psiquiatrico. '

Para que el retraso mental pudiera comprenderse en la férmula tipica
del apartado segundo del articulo 429, seria necesario que dicho vetraso
fuese tal que anulase lag facultades intelectivas, en cuyo caso ya nos
encontrariamos ante uno de los dos grados superiores de la oligofrenia
(imbecilidad o idiocia), y no ante una simple debilidad mental (5).

El primer considerando formula esta doctrina al destacar como “por la
amplitud que supone el verbo “privar” empleado, dado su sentido gra-
matical de despojar, quitar o suspender a una persona de una cosa que
poseia, implica la falta fotal de razéon o de sentido, que es a lo que se
contrae el citado caso, situacién ésa en que no puede decirse se encon-
trase en el caso de autos la mujer ofendida, de dieciocho afios de edad,
por el solo hecho afirmado de ser una retrasada mental, ya que el con-
sentimiento de ésta ha de reputarse “consciente y voluntario, aunque li-
mitado”, mientras no aparezca acreditado que ese retraso es equiparable
al de “idiota o imbécil” de primer grado...”.

I1

Concepto de la menor edad de doce afios en el sentido del parrafo tercero
del articulo 429

Deséchase también en la sentencia la tipificacién de la conducta en el
apartado tercero d=l articulo 429, " toda vez que éste se refiere 1nica-

(4) ALBERCA LoORENTE: Comentario al apartado primero del articulo 8.0 del Céddigo
ypenal, en Comentarios de FERRBrR SAMA, tomo 1, piag. 113.
(5) Vid. ALBERCA LoRExTB, trab. y lug. cit., pag. 110.
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mente a la mujer menor de doce afios de edad fisica, y, como queda dicho
en los hechos probados, aparece sentado que la mujer que se dice ofendida
tenia dieciocho afios de edad en la ocasién de autos, y que realizé ef
acto del coito con los procesados prestando su aquiescencia, como fre-
cuentemente era realizado por ella a cambio de pequefias remuneraciones”.

Con el mayor acierto resuelve el Tribunal Supremo la cuestién deba-
tida, resultando verdaderamente audaz la tesis contraria, o sea, la de la
sentencia recurrida, al interpretar con inconcebible amplitud los términos
del enunciado contenido en el tan repetido apartado tercero.

La figura de dicho apartado es calificada generalmente de “violacion
presunta”, concepto éste que teniendo su origen en la doctrina de Car-
pzovius (6) ha venido aceptindose por la mayoria de los escritores.

La teoria de la presuncién se funda sobre el argumento “velle non
potuit, ergo noluit”, es decir, el menor, como el loco, son incapaces de con-
sentir, luego disienten: el abuso fué cometido con su disentimiento, luego
es violento (7).

No faltan penalistas disidentes, entre ellos, como mas autorizados,
Carrara, que opone a la teoria de la presuncién de violencia un fuerte
razonamiento: “No es verdad—dice-—que en el nifio 0 en el mentecato falte
siempre el consentimiento.” “Puede faltar—afiade—su capacidad de con-
sentimiento juridico, no de consentimiento natural.” Capaces natural-
mente son también los nifios y los dementes, los cuales debaten y gritan y
usan de toda su fuerza cuando no quieren soportar una cosa desagrada-
ble. Ahora bien; no obstante tal capacidad, al menos en ciertos casos, la
ley no presume, sino que “supone” violento sin mds el ayuntamierio
carnal con aquellas personas, por la especial tutela penal debida a las
mismas y por la mayor perversidad que manifiesta aquel que abusa de
estos infelices, tratindose mas que de una “presuncién” “juris et de
jure”, de una “ficcién”. Se “finge”, pues, violento un acto carnal gque no
es tal (“praesumitur super verum, fingitur super falsum”), para re-
cordar a los lujuriosos el deber de respstar a cierta categoria de seves
mds necesitados de la defensa por parte de la ley (8).

Trédtese de una ficcién o de una presuncién “juris et de jure”, es evi-
dente que jamés resulta admisible ampliar el concepto de menor edad de
que en el apartado tercero se habla a la edad mental, apreciada psiquia-
tricamente, pues con ello se incurriria en la mas extensiva interpretacién
dz la ley en perjuicio del reo,

Como dice Alberca Lorente, refiriéndose a los distintos métodos de
apreciacién de la edad mental (Terman Binet-Simon, Rossolimo, etc.), es
preciso reconocer “que esa ordenacién, Util por tan tajante, es también
—Yya que no imprecisa—esqueméatica y artificiosa. Y ha de utilizarse sa-
biendo que cuando decimos que un adulto tiene ocho afios de edad mental,

<

(6) Cawrprzovius: Prdctica criminal, cuest. 75, nim. 39,
(7)Y MacGror »: Principii di Diritte penale, 11 (1941), pag. 470.
(8) Carrara: Programma, parag. 1.491 y sigts.
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no queremos decir, precisamente, que es como un nifio de ocho afios, pues
éste tiene por delante la posibilidad de mejores adauisiciones, y el oligo-
frénico la mejor realizacion de ciertos actos banales de la vida diaria:
aquél puede escribir mas sueltamente, y el oligofrénico es capaz de dar
con mas soltura todos los pequefios pasos para realizar un viaje por fe-
rrocarril. Por otra parte, hay que contar siempre con que los “tets”
son medidas demasiado frias, y que no basta conocer el estado de la in-
teligencia o de la memoria, o del psiquismo entero ante las pruebas, sino
actuando ante la vida misma, lo que—como recuerda iGottschadt—es cosa
‘bien distinta (asi, un débil mental puede actuar como normal o casi si
las necesidades de su actuar no son demasiado altas—pastor, por ejem-
plo—, y fracasar ruidosamente si se empefia que desempefie un =alto
puesto en un Banco). Y aun es posible que haya que rebajar un poco las
cifras primitivas, al menos para ciertos amb’entes, si se recuerda que las
investigaciones de Banis y Aldama pusieron de manifiesto que entre cien
espanoles normales—que se bastaban a si mismos y vivian de acuerdo
con las leyes—catorce tenian una edad mental entre nueve y once afios,
v treinta y dos entre once y trece afios, de lo que concluyeron que la edad
media ‘del adulto normal espafiol estaba entre los once y trece aitos” (9).

Si se interpretase el parrafo tercero del articulo 429 segin el criterio
sustentado por la sentencia recurrida, nos encontrariamos ante un delito
de violacién en la inmensa mayoria de los casos de coito con prostitutss,
pues si, segin acabamos de ver, las investigaciones de Banis y Aldama
ponen de relieve que la edad mental media del adulto normal, entendiende
por tal el que se basta a si mismo y vive de acuerdo con las leyes, oscila
entre los once y los trece afios, pensemos cudl seria el resultado de una
estadistica que se elaborase sobre !a edad mental de tal clase de mujeres.

I

‘El conocimiento por parte del sujeto activo del estado mental_o de Ia
menor'edad de doce afnos del sujeto pasivo

Destdcase también la necesidad de este fundamental elemento de cul-
pabilidad en las dos figuras de violaciéon a que se refiere la sentencia al
decirse en el segundo considerando: “... y por ultimo, y en definitiva,
porque en ninguna parte de la sentencia impugnada se encuentra afir-
mado, ni de lo que es puede deducirse de modo indiscutible, que ese re-
traso mental de la supuesta violada fuese aprovechado o, por lo menos,
conocido, por los procesados al yacer con la misma, como seria preciso
para la existencia del delito de violacién por el que se les sanciona...”

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 15 de octubre de 1931, de
claré’ también que no comete violacién el que yace con una dgficiente
mental desconociendo su estado.

(9) Aueerca LoORENTE, oh. y lug. cit., pig. 114.
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Ahora bien; tratindose como se trata de un elemento del dolo gene-
Tico de este delito, y no sefialdindose por el tipo la exigencia de dolo
-especifico alguno, entendemos que el conocimiento de dichos extremos debe .
presuniirse con la presuncién “juris tantum” consignada en el parrafo
segundo del articulo primero del Cédigo, siendo excluida la culpabilidad
por razén de error cuando resulte esta situacién animiea suficientemente
‘probada y sea calificada de error invencible, pues en caso contrario que-
daria subsistente la responsabilidad a titulo de culpa (10).

En este aspecto no estamos totalmente conformes con la doctrina
que viene. a mantenerse en el segundo considerando de la sentencia, pues
de los términos en que el mismo estd redactado pavece desprenderse que
el Tribunal Supremo estima necesaria la prueba, por parte de la acusa-
-cién, del conocimiento de la edad o del estado mental de la victima.

1v

La circunstancia atenuante de preterintencibnalidad en el delito de
) : violacién

No se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo en orden al se-
gundo motivo alegado por el Ministerio Fiscal en su recurso con caricter
subsidiario, ya que a ello no hubo lugar al ser estimado el primero.

No obstante, resulta digno de algln comentario el acertado. eriterio
del Ministerio Publico, ya que, efectivamente, no cabe hablar de mayor o
‘menor.gravedad del mal cuando, como en el caso de autos, los procesados
no causaron dafio material alguno, “habida cuenta de las circunstancias
concurrentes en la perjudicada, dada la frecuencia con que se prestaba a
‘la realizacién de torpes actos...” ) .

La sentencia casada incurre indiscutiblemente en un grave error de
téenica, puesto que estima una atenuante que nunca puede entrar en
juego respecto al delito de violacién, como vamos a ver

Solamente puede apreciarse la atenuante establecida en el parrafo
cuarto de! articulo noveno en aquellos delitos cuyo resultado admite ma-
yor o menor gravedad y nunca en aquellos que, como el de violacién o como
el de homicidio, ofrecen un resultado que no puede darse en mas o en
‘menos, sino que, o existe dicho resultado y la infraccién ha- de conside-
rarse perpetrada, o bien no ha llegado a producirse y nos hallamos en el
terreno del delito imperfecto. No puede decirse que el sujeto que queria
matar ha matado, pero menos de lo que deseaba, e igualmente acontece en
cuanto a la violacién, a diferencia, v. g., de lo que ocurre en el delito de
lesiones, en el que puede darse el caso del que queriendo lesionar levemente
cause una herida grave (11).

(10) Vid. FErrer Sava: El crror en Derecho penal, Murcia, 1941. pag. 102,
(11} Vid. Ferrer Sama, ob, y lug. cit. . -
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Consecuencia de la violacion pueden ser otros-resultados, que en si ha-
bran de castigarse separadamente; mejor dicho, segiin las reglas por las
que se rige el concurso de delitos, pero que no fundamentaran la circuns-
tancia atenuante de preterintencionalidad. Asi, cuando con el acto de la
violacién se causen lesiones a la victima, por desgarro o por contagio.

El resultado que se aprecia por la ley en el delito de violacién no ad-
mite gradaciones de ningin género, en cuanto consiste en el atentado a
la honestidad de la victima, atentado que, consuméndose con la cépula car-
nal, es objeto de castigo por parte de la ley, independientemente de las
consecuenciag proximas o remotas que el acto puede originar. Y, una de
dos: o .los actos secundarios que puedan derivarse son constitutivo; de
delito, en cuyo caso se habrin de penar en concurso con el de violacién,
o bien tales maleg no son apreciados por la ley como resultados propios
de ninguna infraccién, y entonces carecen de valor a efectos penales.
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