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1. T.08 PRINCIPIOS DETERMINANTES DE LA VALORACION PIADOSA
DEL INFANTICIDIO «FIONORIS CAUSA»

La concepcién del infanticidio como delito merecedor del ma-
ximo castigo perdura, pues, hasta la segunda mitad del si-
glo XVIIL. A partir de cste momento aparece, en cl dmbito de la
clencia de los delitos v de las penas, un casi undnime sentimiento
de benignidad hacia Ja madre deshonrada. Tal sentimiento cris-
taliza en la configuracién legal del infanticidio como especialidad
privilegiada.

(*). Es el cap. IIL de la- primera parte de la obra Z'l delito de infanticidio,
de proxima publicacion,
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Las causas de tan curioso proceso, conducido, segin Carrara,
por la suprema fuerza de la 18gica (1), deben buscarse en los prin:
cipjos humanitario-utilitaristas que, procedentes del Enciclopedis-
mo francés y de la tGltima fase iluminista, transformaron radical-
mente los supuestos fundamentales de la justicia punitiva tradicio-
nal. El mérito de haberlos sistematizado por ves primera, corres-
ponde, como es harto sabido, al inquieto marqués de Beccaria, y
el de haberlos desarrollado con personales puntos de vista, a Ben-
tham y Romagnosi. Los tres, hermanados por el ansia de humani-
zar los arcaicos sistemas penales a la sazén vigentes, lanzaron su
mas escogida dialéctica contra el desmedido rigor que presidia en
el castigo de la madre infanticida.

La valoracién piadosa del infanticidio florece, por lo tanto,
como consecuencia del gran movimiento reformador del Derecho
penal. Apenas se mediten las directrices y aspiraciones que guiaron
a los mds definidos representantes de la nueva ideologia, se com-
pténderd due su actitud con respecto al viejo concepto de infanti-
cidio; fué natural consecuencia de su doctrina y de sus sentimicn-
tos. Doctrinalmente, ¢l programa de los reformadores estaba ins-
pirado cn el deseo de sustituir los ordenamientos contemporincos
a éllos por otros de acusada tendencia hacia la estimacién de la cul-
pabilidad del agente. El discurrir del filésofo de entonces, entende-
dor de la Filosofifa como norma del buen obrar, aconsejaba que
todo juicio sobre las acciones humanas se emitiera contando con
la personalidad de quien las hubo realizado. Sélo asf, el futuro
derecho de castigar podria enorgullecerse de haber otorgado carta
de naturaleza al anhelado principio de la proporcionalidad entre
el rigor de las sanciones y la magnitud del delito. Sentimentalmen-
te, el tedrico de la segunda mitad del siglo XVill fué humanitaris-
ta por oficio. No olvidemos que sobre él estaba gravitando ¢l aca-
démico espiritu de la Enciclopedia; no se olvide tampoco que ¢l
europeo de aquel momento, abocado a pronunciar la mds solemne
Declaracién de sus Derechos de IHombre, posefa autoridad sufi-
ciente para poder exigir que se le juzgase y castigase comprensiva-
mente, y ordenar a sus portavoces oficiales la inmediata conderia-
cién de los muchos resabios de primitiva crueldad que, tolerados
por el ancien régime, habian pervivido hasta entonces, sin que nin-
gin movimiento organizado de protesta hubiese denunciado su in-
humana vigencia.

Por otra parte, el terreno para hacer virar en cuadrante la con-
cepeidn del infanticidio estaba bien preparado, habida cuenta de
que, virtualmente concluido el proceso de secularisacién del Dere-
cho penal, los principios ascéticos que en épocas anteriores habian
determinado la valoracidn del infanticidio como ‘especie agravada,
no gozaban ya de demasiado predicamento. Dandose cuenta de
ello, la critica se pronuncié en las direcciones siguientes :

{1) CarraRA: Programmu. Parte speciale, vol, I 5. ed. Fucca, 1881, § 1200
(pag. 333).
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@) La conducta de la madre que priva de la existencia a su
‘tierno fruto, puede haber sido inspirada por diversos motivos: De
«ordinario lo habré sido o por el deseo de desviar el curso normal
y legitimo de una sucesién \usordlda veduta di speculazioney,
sentencia Carrara) {2}, o por el més noble de ocultar-el parto, su-
primiendo al mds acreditado testigo de la inmoral concepcién. El
‘primer supuesto sélo reclama duro e implacable cas‘ago técnica-
‘mente,- es una hipétesis de homicidio cometido con dnimo de lucro.
El segundo, sin -embargo, mueve a piadosa y caritativa toleran-
«cla ; Jurzdlcamente exige ser- destacado del delito- tlpO {homici-
dio), para hacer de él una figura pr1v1leg1add en razén del mdvil :
el infanticidio por causi de honor. Este, tnicamente, merece. el be-
neficio de ser tipificado aparte. Los demds casos en que la muerte
del hijo, cualquiera que fuese su edad, no obedezca al deseo ma-
terno de velar la vergiienza sexual, previstos-estdn, sin necesidad
«de otras especificaciones, en los preceptoa que sancionan el parri-
«cidio impropio y el homicidio (genérico y agravado segtn las cir-
«cunstancias que en ellos concurran y en armonia con las normas re-
guladoras de la participacién criminal.

by Dibujados los limites del verdadero delito de infanticidio
{muerte del recién nacido causada voluntariamente por la madre
‘para ocultar su deshonra), se hacia necesario determinar la san-
cién mas adecuada y eficaz. En este punto intervinieron dos 6r-
denes de consideraciones: De una parte, Ia humanitaria compren-
sién de la torpe conducta de la madre que, para salvar el honor,
«opta por la dolorosa y perpetua. separamon del hijo recién engen-
drado ; de otra, la utilitaria preocupacién de elegir una pena eficaz
para reprimir tal supuesto. Los dos fueron manejados. por los re-
formadores. Veamos de qué modo :

II. La DECISIVA CONTRIBUCION DE 1.0S REFORMADORES

1. Doctrina del Marqués de Becmﬂ'a {1738-1704).

Las referenuas que nos ofrece el Marqués de Beccaria sobre el
infanticidio aparecen en su Dei delitti e delle pene (1764). En este
optsculo, cuya trascendencia renovadora fué extraordinaria, la
Juqtlcm, penal estd concebida sobre fundamentos utilitarios: debe-
r4 tender, por encima de cualqmer otro objetivo, al bien de la co-
munidad. Para conseguirlo, serd menester que la pena responda a
una doble politica de prevencién general y de prevencién especial,
cocasionando al culpable un sentimiento (pathos) que supere, en la
menor medida posible, el placer que pudo causarle la comision del
delito. Si el balance entre el dolor de la pena y el placer del delito,
, :

(2) Carrara: oh. cit., § 1270 (pig. 341).
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se inclinase excesivamente en favor del primero, la sancién no se-
ria justa por serlo inutilmente cruel.

Estando en tal discurso, Beccaria afirma que existen ciertos de-
litos, «aquellos que por su naturaleza deben casi siempre quedar
impunes», para los cuales la pena os «un incentivo innecesarion {37,
puesto que bien menguada resulta la prevencién que contra los ta-
les reclama la sociedad. El infanticidio cs uno de ellos. Su [recuen-
te impunidad estd justificada por la piadosa mdulgencia que a los
hombres inspira la madre que lo comete, cuya conducta es «el ze-
sultado casi inevitable de la terrible alternativa en que se encuentra
una desgraciada que sélo por debilidad cedid, o que sucumbié bajo
los efectos de la violencia. De un lado, la infamia; del otro, la
muerte de un ser incapaz de sentir la pérdida de su vida. ; Cémo
no habfa ella de preferir este dltimo par‘udo a la vergiienza y mise-
rias suyas y de su desgraciado fruto?» {4).

En vista de ello, parete que ningin castigo debiera decretarse
para tal delito. Aqui, sin embargo, la imaginacién, que no la téc-
nica, de Beccaria actué a su cémodo: «El mejor medio para
prevenir este delito- -nos dice—seria el de proteger con leyes efica-
ces la debilidad y la desgracia contra esta clase de tiranfa, que
Unicamente se levanta contra los vicios cuyo encubrimiento no pue-
de lograrse con el manto de la virtud» (5). | Quimérica aspiracién

de un pensador ardoroso! &),
—_—————,

(3) Brccaria : Des délits et des peines, 2.0 ed. (con introduccién y comen-
tario de ¥. Hélie), Paris, 180, cap: XXXVL pag. 191. (En otras ediciones,,
cap. XXXI.)

(4) Brccaria: ob. y cap, cits., pag. 102.

(5) Brccaria: loc. cit. .

(6} Las manifestaciones de Brccaria debieron influir poderosamente en el
animo de Frranciery (t 1788). Revisando su famosa Clencio de la legislacidn (1780}
(ifustrada con comentarios de B. Constant, 3.2 ed., Parfs, L1b1 espafiola de
Lecointe, 1836) he encontrado varias alusiones al absurdo tratamiento gue ob-
tavo el infanticidio en las leyes del viejo régimen y, de 'thanera cspecial, en
las leyes francesas. En el cap, XI. de la 2.% parte de] libro IIT (vid. ed. cit., tomo
VI, pags. 262-263), al comentar el autor Iz desproporcién que existia entre la
magnitud de algunas penas y la gravedad de los delitos t‘omespondientcs, nos
dice : «Qué maravilla nos debe causar, por ejemplo, el oir que en el pals més
culto de i turopa, donde el espiritu dé humanidad ha hecho los mayores pro-
gresos, v donde todo es sensibilidad, delicadeza, fuerza de sentimiento..., la in-
ielu soltera que comnservd el deposxto que la deshonra, deba expiar, en un in-
fame patibulo, el delito del honor } del amors (se refiere al L dicto, de Enri-
que II). Mas adelante, en el cap. l., del mismo libro (ed. cit., tomo VII, pa-
gina 170), glosando, 1mevamente ¢l 'inhumano Tidicto, califica de «funesto» su
sistema, y aflade que por obra ‘del mismo se sacrificaron muchos inocentes :
«Lsta, le}mwmmmw, que, en mtchos casos, castiga con pena de muerte a
una joven ¢ue no teme otro delito que el de haber seguido log impulsos del
pudor, ocultando el efecto del amor y de la fecundidad; esta ley, digo, que
es tan manifiestamente contmrm a los principios de la' razén v de 1a natura-
leza...».

Las medidas que propuso F. para combatir el infanticidio v el aborto son.
prueba elocuente de su sabia prudencia: Eu lugar de tan ignominiosos casti-
gos, proclirese (ue «se suministren asilos a las jovenes que tuvieron la des-
gracia de sucumbir u los estimulos combinados de la naturaleza y del amor;
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2. EL ENTENDIMIENTO DEL INFANTICIDIO A TRAVES DEL UTILITA-
RISMOC DE J. BENTHAM {1748-1832)

Ia docirina penal de Jeremias Bentham se caracteriza, desde el
primero al dltimo capitulo, por ser una aplicacién del principio de
la wtilifas al derecho de castigar. De acuerdo con tal enfoque, Ben-
tham opina que la gravedad de los delitos debe medirse en funcién
del dafio que a la sociedad ocasionen. Este dafio o mal puede ser
de prz'ﬂzer grado {consecuencia inmediata del delito) o 'de segundo
grado (consecuencia mediata). El mal de primer grado es aquel
que 'Lfecta directamente a la persona oféndida (gujeto pasivo); el
de segundo grado estd constituido por la alarma o temor que la
comisién del delito inspira a los miembros de la comunidad (7).

El infanticidio, cuando haya sido cometido por los padres del
recién nacido o con su consentimiento, no produce, en el decir del
ilustre jurisconsulto, ninguna de las dos consecuencias. No causa mal
de primer grado, porque es imposible inferir un dafio en la perso-
na de un «ser que ha dejado de existir antes de haber conocido la
existencia». Y tampoco ocasiona alarma o temor, porque las .ini-
cas personas susceptibles de inquietarse por la suerte del recién
nacido, sus padres, han consentido su muerte o se la han causado
ellos mismos (8). Se trata, pues, concluye el filésofo, de un acto
tncapaz de producir la menor inquietud en la imaginacidén mds
timida, «y que solamente pucde causar sentimiento a la. misma
que por pudor y compasién no ha querido que se prolongase una
vida empezada bajo tan tristes auspicios» (Q).

Partiendo de semejantes presupuestos, Bentham deduce una
consecuencia fundamental, a saber: que castigar con pena de muer-
te el infanticidio cometido por los padres supone uno de los mas

<
VIR Y

que se prodiguen en todos los puntos del KEstado recepticulos para sus partos
clandestinos ; se cubra y oculte su debilidad, en vez de infamarlas...» (pig, 172).

(7) BexteaM: Tratados de legislacidw civil y penal (obra extractada de los
manuscritos del sefior J, Bentham, jurisconsulto inglés, por Esteban Dumont,
y traducida al castellano, con comentamos por Ramoén Salas), 11, Madrid, 182x
pags. 185 v sigs. (Gn 12 ed. de Terrer v Valls, Madrid, 1834, II PAgS. 245 ¥
siguientes.)

(8) Bextmam: ob. cit.,, pag. 217 (ed, Ferrer y Valls, pag® 2y7). Distinto
es ¢l supuesto—afiade DBrnromam (loc. cit.)--de que el infanticidio sea cometido
sin. ¢l consentimiento de los padres del recién macido, porque en este caso, ia
alarma (mal de segundo ordenm) si que existirfa, v en grado casi tan elevado
como si de la muerte de un adulto se tratage. Innecesario es advertir que los
perjudicados, es decir, las victimas del temor producido por el delito, serian
los padres.

Il mismo criterio fué mantenido por Tussor (Le droit pénal étudié dans ses
principes, ete., 3.4 ed. t. II, Paris, 1888, pigs. 55-56), influenciado, sin duda,
por la doctrina del filésofo:, «¥l infanticidio asi entendido (es decir, el perpe-
trado por el padre o la madre sobre un mifio verdadero, infans y recién nacido)...
es menos grave (ue ¢l homicidio, aun cuando sea mas contra naturaleza. Los
padres atenton ew menor escala contra el ovden social (subrayo) matando a sus
hijos que-causando la muerte a otras personas que les fueren extrafiasy.

(9) DBrxtEaM: ob. y loc. cits.
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inhumanos desequilibrios a que pueda someterse la ecuacién pena-
delito. He aqui sus argumentos textuales: «Las leyes contra este
delito, con el pretexto de humanidad, han sido la violacién més
manifiesta de ella. Compiérense los dos males, el del delito y el
de la pena... ¢ Cudl es la pena? La imposicién de un suplicio bar-
baro, de una muerte ignominiosa a una madre desgraciada, cuya
excesiva sensibilidad aparece del delito mismo; a una mujer ciega
por la desesperacién, que a nadie ha causado mayor mal que a sf
misma, resistiéndose al mds dulce instinto de la naturaleza, se la
sacrifica la infamia porque ha temido demasiador la’ deshonra, y
se envenena con el oprobio y ¢l dolor la existencia de los amigos
que la sobreviven, y si fuese el legislador la primera causa del mal,
si se le debiera mirar como el verdadero homicida de estas criatu-
ras inocentes, cudnto mdis odioso parecerfa atn su rigor! Sin em-
bargo, el legislador es quien tnicamente ha excitado en el corazén
de una madre ¢l combate dolorosisimo entre la ternura y la afren-
ta, castigando con severidad una fragilidad tan digna de indul-
gencia» (10). : ’

Pero contrariamente a cuanto cabria inferir de tan retérico ale-
gato, Bentham no propuso la impunidad absoluta para este delito,
justificando su actitud mediante argumentos de indole defensis-
ta (11). El infanticidio debe castigarse porque, aun estando des-
provisto de maldad de primero o de segundo orden, constituye, en
su opinién, un sintoma de la tendencia criminal de sus autores y
un claro exponente del carcter de los mismos. Ahora bien: la san-
cién que le corresponda, justificada en virtud de la presunta peli-
grosidad de los infanticidas, sélo serd eficaz si se adectia a la causa
que motivé la conducta de éstos. La causa normal del infanticidio,
concluye el ilustre pensador, es el temor a la afrenta: sea la pena
una afrenta mayor, capaz de reprimirlo, por ejemplo, alguna nota
infamante (12).

Esta doctrina, naturalmente, ofrece amplias zonas vulnerables.
El propio don Ramén Salas, traductor y comentarista, en plena
euforia humanitaria, de los «Tratados de legislacion civil.y pe-
nal», extractados de los manuscritos del filésofo, se extrafia, con
razén de que el infanticidio no produzca mal de primer orden:
«Yo no puedo pensar como él (como Bentham). Desde que el hom-
bre nace y éntra en la sociedad, las leyes de ésta le reciben bajo su
proteccién. y le dan un derecho, al cual, como a cualquier otro, co-
rresponde una obligacién a la que no puede faltarse sin violar las
leyes y, por consiguiente, sin delinquir» (13). Por nuestra parte,
afiadamos que no menor equivocacién enirafia concebir el infanti-

(10) Benrmam: ob. y loc. cits.

(11) Téngase en cuenta que Benrmam fué uno de los primeros expositores
del principio ‘de la defensa social y de sus diversas consecuencias précticas,
(Vid. Casteion, Prélogo a la obra de Prins, La defensa soctal y las transfor-
maciones del Derecho penal, Madrid, 1912, pags. 7-8.)

(12) Brnruam: ob. y loc, cits.

(13) Satas: Comentarios a la obra de BenrtmaM, ed. cit., pag. 218
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cidio como delito que no.produce alarma. La destruccién de una
criatura recién nacida, tanto si ha sido causada por sus padres, con
¢u consentimiento o por personas ajenas, supone un gravisimo aten-
tado tontra una vida independiente, aparejando, en consecuencia,
todo el mal que la muerte de un hombre representa para sus seme-
jantes. Es cierto, sin embargo, que tal hipdtesis—y aqui debe cen-
trarse todo el mérito de Bentham—delata mucha menor perversién
cuando su autor haya sido la madre de la victima, impulsada por
el humano deseo de librarse de la vergiienza que la publicidad de
su comportamiento sexual le causarfa. Pero no lo es, en absoluto,
la gratuita intuicién del filésofo de que, en casos semejantes, el
infanticidio se transforma en un sintoma inequivoco de peligrosi-
dad criminal. Téngase en cuenta que su realizacién depende, casi
por entero, de una causa sentimental, el mévil del honor, incompa-
tible con aquélla (14). Podria objetarse, claro es, que dicha moti-
vacién sélo desencadena la conducta infanticida cuando la tenden-
cia criminal de la autora actie como apropiado cultivo. El reparo,
sin embargo, carece de fundamento, puesto que la ejecucidon, del
infanticidio Aonoris causa depende, exclusivamente, de la comple-
ja y momentanea constelacién animica-que rodea a:la:madre en los
momentos posteriores al parto.

De todas formas, haber individualizado, como lo hizo Bentham,
el leit-motiv del privilegio en la influencia que la desmoralizacién
ejerce en el 4nimo de la infanticida, es suficiente para acreditar el
gran valor que su doctrina encierra.

3. T.A APORTACION DE G. D. ROMAGNOSI {1761-1835): SU
VERDADERC: ALCANCE

La intervencién de Gian Domenico Romagnosi en el movimien-
to hacia la atenuacién del infanticio Aonoris causa, debe acogerse
con ciertas reservas. Algunos penalistas modernos suelen citar el
pdrrafo 1524 de su «Genesi del Diritto penale» {1791) como claro
exponente de su labor al respecto (15). Por mi parte, confieso que,
a lo largo de su obra, no he encontrado otras referencias. o

Analicemos el verdadero sentido de este pdrrafo, 1524 {o del
1523 nola, para ser mds exactos) (16). Corresponde al discurrir de
Romagnosi acerca de que la cualidad de las penas ha de determi-

" {x4) Asi, por ej., Prixs, ob. anteriorm. cit., pag. 120.

(x5) Por ej., Avimena, Dei delitti contro lg persona (Extracto de la Enci-
clopedia del Derecho penal italiano, dirigida por Pessina), Milano, Sel, 1908,
pag. 588; Casarinvovo, La causa &’ onove nella strutiuva, del veato, Napoli, 1039,
pag. rog, nota, 7z, : :

(16) En la ed. Opere edite ¢ inedite di G. D. Romagnosi sul diritlo penale,
con annotagioni di Alessondro de Giorgi (vol. tmico, dividido en dos partes,
Milano, Pareli ¢ Mariani, 1842), encuentro la referencia en el § 1523 (parte 1.%,
Pig. 402); en la ed. de la Gemesi, de 1857 (Milano, Franceso Sanvito), aparece
en forma de nota al mismo pérrafo (t. 1I, pag. 713). ’ ‘
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narse en vista de los apetitos criminosos que se reflejan o coneu-
rren en el delito (17). Nos dice; «No debo silenciar en este lugar
una objecién que ‘se me propuso con respecto al criterio de con-
cebir la pena bajo la norma del mmpulso {«spinta») criminal. El
infanticidio cometido por una nidbil para salvar €l honor estd rea-
lizado, cicrtamente, con mayor impulso que el cometido por otra
mujer con diverso fin. Y, sin embargo, se suele siempre castigar
a Ia primera con pena menor que a la segunda. Ahora, antes que
nada, pregunto si el oponente sabe que alude a una manera de
sentir completamente local y no general. Conozco pafses en los
cuales ninguna vergiienza cubre a la ntbil que llega a ser madre;
y conozco otros, vecinos a los primeros, en los que un hecho tal
sirve de recomendacién para procurar un matritnonio. En segundo
lugar, pregunto si el impulso a que se hace referencia es un impulso
verdaderamente malvado o, més bien, un impulso derivado de un
sentimiento laudable,” pero mal aplicado. Un poeta, dirigiendo la
palabra a un feto abortivo, dijo: «Dos tiranos decidieron de tu
suerte.—En contra del honor, ¢l amor te dié la vida.—Y en contra
del amor, el honor. te did la muerte.» ¢ Puede, por ventura, una
doncella colocada en esta alternativa mostrar un verdadero 1mpu1%o
criminal, entendiendo por tal el que nos indica el sentido moral
natural y de razén? El pudor y el honor, incluso mal aplicados,
¢ pueden acaso caber entre los elementos de este impulso, universal
¥ socialmente valorado? Me excuso de examinar aqui las conse-
cuencias.» '

Tomando como base el parrafo transcrito, es licito atribuir a
Romagnosi un gran merecimiento, a saber: haber separado, por
vez prihera, del impulso criminal el mévil Aonoris cause. La in-
fanticida por causa de honor, aunque actde, efectivamente, bajo
una, motivacién smds. acentuada, incluso, que la de la madre que
mata a su recién nacido con el fin, por ejemplo, de conseguir be-
neficios econdimicos- ~porque aquélla «sienten con mds intensidad
que ésta los motivos que la conducen—, no obra criminalmente :
el honor y el pudor, que son los elementos integrantes de la moti-
vacién de sy conducta, impiden que se otorgue a ésta semcjante
calificacién.

A pesar de tan, valioso dc%ubrnmcnto no es correcto, sin em-
bdrgo situar. la aportacién de ROHl&gllObl a la misma dltura que
las de Beccaria y Bentham. Para afirmarlo, me baso en estas dos
razones principales : que las ideas de aquél en pro de la atenuacién
del infanticidio #o ﬁrecedzemzz, como las de éstos, al movimiento
legls,]auVO' y que cuando tuvo ocasién de poncrla% en. préctica,
ocasién favorecida por el ejemplo que ya habian anticipado algu-
nos cuerpos legales, se abstuvo de hacerlo. Por lo que respecta al
primer punto, basta tener en cuenta que el propio Romagnosi nos
habla de un benef1c10 «que ya solia concederse». Nunca se ha. otor-
gwdo sin’ unbargo 1mportanua algutfa a tan inequivoca .confe-

(I,) 11 nqumento comienzy en ¢l § 1504.



Las corrientes - humanitarias del siglo XVIII 55

sién, sin duda porque, habiéndose publicado la primera edicién
de la «Genesi» en 1791 {Pavia), se ha venido pensando, pacifica-
mente, que su autor aludia a las muchas pricticas consuetudinarias
«que, en relacién al infanticidio, venfan .suavizando, en diversos
paises, el excesivo y antipopular rigor de las leyes escritas. Seme-
jante modo de pensar, dnico argumento que podria justificar la
inclusién de Romagnosi en ¢l movimiento que nos ocupa, consti-
tuye uno de los muchos errores que la pseudoinvestigacién histé-
rica transmite en cadena. Nadiec ha advertido que las dos tltimas
partes de la «Genesin, a las que pertenecen los pdrrafos 1523-24 ¥
la nota que sobre el mmfanticidio obra al pie del primero de ellos,
no vieron la luz Aasta la tercera edicidn de aquélla, edicién publi-
cada en Mildn en 1823-24 {la segunda, que se titula corregida, es
de 1807y fué hecha en la misma ciudad}; es decir, cuando ya eran
warias las legislaciones gque habian tipificado favorablemente el in-
fanticidio «honoris causay.

Fn cuanto al segundo punto, el escaso interéds de Romagnosi
por llevar a la prictica la doctrina mantenida a partir de la ter-
«cera edicidén de la «Genesin, se pone de manifiesto considerando
su comportamicnto en la Comisién Redactora del «Proyecto de
‘Cédigo penal para el Reino de Italia, revisado por la Comisidn ins-
titu{da por S. A. I. el Principe Virrey, con Decreto de 30 de agosto
de 1808, conforme a la sexta redaccién y a las adiciones posterio-
resn (18). En el libro I1 (Dei delitii coniro i privarz), del titulo 1
(Dez delitti contro la vita e Uintegrita del corpo), capitulo 1 {Omi-
cidii), de este Proyecto, se lee: Arficulo 437: «Il.'uccisione di un
‘infante appena nato & infanticidion ; articulo 438 : «I.’omicidio pre-
meditato, il veneficio e I’infanticidio sono puniti colla morte.» Se
habia, pues conservado, integramente, la severidad del Cédigo
francés que sirvié de modelo. Ni siquiera cabia la atenuacién fun-
dada en la ceusa {que seria un resquicio para privilegiar el infan-
‘ticidio cometido por motivo de honor), ya que la pena decretada
no era temporal art. 451). Por si fuera poco, el articulo 452 {capi-
tulo' IT) disponia que la exposicién de un infante recién nacido,
‘hecha de tal modo que pudiese presumirse su muerte, serfa casti-
gada como infantftidio si aquélla tuviere lugar, y como tentativa
{«attentaton) de infanticidio, si la muerte del abandonado no se
produjera (19). ‘ o ,

- A la vista de tales disposiciones, Ia pretendida. participacién de
Romagnosi en el movimiento que estudiamos, sélo podria seguirse
afirmando si se probase que st influencia en la redaccién de las
mismas uo fué decisiva. Ahora bien: basta leer sus «Observacio-
nes a la quinta redaccién del Proyecton {20) para apercibirse de

(18) Publicado en.la ed. cit. de Tas obras de Romacxos: (Milan, 1842), 2.8
parte, pag. 1085 y sigs. (Sobre este Proyecto, vid. Frowiix, Parte generale
el Diritto penale, 4.2 ed, Milano, 1934, 1, pig. 149).

(x9) Vid. pags. 1194 y sigs. de la ed. citada. . .

(20) Tomadas de manuscritos inéditos y publicadas, .también, en la ed. de
1842, 2.% parte, pags. 1281 y sigs. Romacxost elabord, ademas, un Contrapro.



56 .José M.* Stampa Bravn

Io contrario ; es decir, de que todo el capitulo de la sexta referente
al homicidio se redactd siguiendo al pie de la letra sus personales
deseos (21). Romagnosi, en una palabra, llevé la voz cantante en
el Proyecto. Si hubiera querido privilegiar el infanticidio por causa.
de honor, lo habria hecho. Sin embargo, prefirié no romper los
moldes tra.dicionales, quizd porque las ideas vertidas en la «Gene-
si» no eran demasiado sinceras, o porque, y ello resulta mds pro-
bable, en el periodo transcurrido entre la redaccién del Proyecto y
la publicacién de su obra fundamental, cambié radicalmente de
opinién, dejdndose levar por el humanitario ejemplo de los orde-
namientos que, ya por entonces, habian suavizado la terrible pena-
lidad que venfa decretdndose para la madre infanticida.

‘4. P. A. FEUERBACH (1775-1833), PRIMER SISTEMATIZADOR
DE TALES CONCEPCIONES

Las_sugerencias vertidas por los Reformadores, bella expresidm
de un mismio estado’ de dnimo, encontraron: su- primer sistematiza-
dor en P. A. Feuerbach, a cuyo fino ingenio juridico debe atri-
buirse. el mérito- de haberlas transformado en categorias técnicasy
desprovistas del marcado acento polémico. que las 1mpr1mleranv
aquéllos.
¢ ,En el § 236 de su famoso «Lehrbuch» {(1801) se define el 1nfan—
ticidio, siguiendo, por vez primera, la concepcién modeérra: «In-
fanticidio es la muerte del hijo recién nacido, ilegitimo y viable,
causada por la madre, previa ocultacién de su embarazoyn {22). De
la simple lectura de la definicién se infiere que la causa honoris,
aunque no esté expresamente mencionada, constituye la caracteris-
tica esencial de la figura-descrita. Lo demuestra el hecho de que
aparezcan consignados, como elementos del tipo, los siguientes (23):
Que sea la madre sujeto agente; que actie sobre su hijo recién na-
cido; que éste sea -ilegitimo, y que se hubiera ocultado el emba-
razo (24) La existencia de la deshonra sexual estd englobada em
el requisito de la 11eg1t1m1dad del bijo’; el deseo de ocultar dicha
deshonra (motivacién konoris causa) se deriva d& la previa oculta-
yecta (V id. Grispient, Diritto penale italiano, I, 2.+ ed. Mxla11<) 1947, pag. G7),
cuya. lectura e$ poslble que -aclarase alguno de sus puntos de vista con respectos
al infanticidio, No he podido consultarle, a pesar mio, por estar inédito.

(21) En este sentido: Farcmr, It pe'tmero pevzuh‘stwo di . D. Romagmosi,
Padova, 1932, parte III, y Hroridx, loe. cit. e

(22}  Kindesmord. (my‘antuufmm) ist die won einer Mutter, nach worgingiger
Verhemnlichung der " Schivangerschaft, an hvem ueugebomen, lebensfihigen,,
unehelichen Kinde, begangene Todtung (Vid. Lehrbuch des gemeine in Dewtsch-
lond, gilltigen peinlichem Rechts, 12.* ed. de Mittermaier. (Giessen, Druck und’
Verlag von G. F. Heyer, 1836, pag. 217). .

(23) Vid. la enumeracién que hace Frurrpach de los mismos, en el § 237
de la ob. cit.

(24) El requisito de la viabilidad (I.ebensfihigkeit), cuya exigencia estd hov
en desuso, lo toma del art. 131 de la Carolina. .
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cién del embarazo ; la extensidén cronoldgica del mévil aparece limi-
tada mediante la exigencia de que la victima sea un recién nacido.

El infanticidio, asi concebido, es un delictum exceptum (25 y
25 bis).

1II. TRASCENDENTAI INFLUENCIA DE ESTAS DOCTRINAS EN LAS
‘ LEGISLACIONES EUROPEAS DEL SIGLO XIX'

Las consignas lanzadas por los Reformadores obtuvieron rdpida
y favorable acogida. Inmediatamente a su labor doctrinal, surgen
en Europa las llamadas legislaciones modernas, cuya ininterrum-
pida aparicién motivaria que se calificase a tal momento como «la
época de las codificaciones». Es sabido que el movimiento perduré
durante todo el siglo XX, y no lo es menos que en el dmbito del
Derecho penal estuvo gobernado por los principios humanitaristas

Y M 7 . 73 -
que habfan tomado carta de naturaleza en el dltimo periodo de la
centuria precedente. :

Uno de los delitos més beneficiosamente afectados por este pro-
ceso fué el infanticidio. Ios puntos de vista mantenidos por Bec-
caria, Bentham, Romagnosi y Feuerbach fueron recogidos, casi six
oposicién (26), por el legislador decimondnico, participante del
roméntico sentimentalismé colectivo ; de este modo, la tendencia
especulativa hacia la dulcificacién de la penalidad correspondiente
a tan maltratado delito, cristalizé en la mayoria de los nuevos or-
denamientos.

. 7 4 z

El paso de la antigua a la moderna concepcidn no se realizo,
sin embargo, bruscamente, sino en dos etapas consecutivas {27).
En la primera, que puede decirse representada por los Cddigos
promulgados en los comienzos del siglo XIX, se adopté un criterio
ecléctico, tendiente a armonizar la concepcién tradicional con las
directrices del momento: el infanticidio continué tipificado como:
«la muerte de un recién nacido causada por cualquier persona»;
pero se decreté que en todos aquellos casos en que la muerte de la
criatura hubiere sido realizada por la madre, con el propésito de
ocultar su deshonra, se apreciara de oficio una atenuante espectfica.

(25) Vid. § 238 v, sobre todo, § 239 (pdgs. 220 y 221 ed. cit.).

(25 bis) Todos los puntos esenciales de la definicién comentada serian ver-
tidos, por el propio T., en el C. p. bavaro de ¥813 (vid  mds adelante).

(26) Tan .sélo algunos criminalistas. franceses siguieron defendiendo el con-
cepto arcaico, apoyindose unal vez mas, en el absurdo eriterio de la premedi-
tacion presunta. Asi, por ej., CIATAGNIER, en su volaminoso ¢ impreciso estu-
dio De Vinfanticide dans ses rapports wwee la lgi, la morale, la médecine 1égale
et les wesures administratives (Paris, 18g5), v. otros citados por CarRara {obra
cit., § 1214, pdg. 340). Contra semejante parecer se pronunciaron, sin embargo
lo. mayoria de los penalistas {ranceses y belgas del momento. Valgan los testi-
monios de Dustriveavx (P. J.), Essat sur le Code pénal, Litge, 1818, piginas
118-125; Imserr (C.), Diss. de crimine infanticidii, sistens interpretationemn ot
cemsiyam eorwin, qiuo #ws hodiernwny de hoc crimine stotuit, I.ovaina, 1822 péa-
gina 17, v Bavoux, Legons préliminaives sur fe Code pénal, ow exomen de lac
legistation cviminelle, Paris, 1821, pag. 4z1.

(27) Cfr. CarraRA: ob. cit., § 1218, pags. 355-330.
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Exn la segunda etapa, se entronizd el concepto aun vigente: la:ob-
jetividad del infanticidio fué reducida a los limites actuales, que-
dando éste tipificado como delictum excepinm.

Veamos, con algin detalle, las manifestaciones mds caracteris-
ticas de esta evolucién en las legislaciones europeas:

1. Legislacion austriaca.

Comencemos por la legislaciéon austriaca por haber sido la pri-
mera que renové el concepto de infanticidio :

El Cédigo promulgado por José II el 3 de sepriembre de
1§03 (28), decretd (art. 122) la pena méxima para todos los casos
de muerte violenta de un recién nacido. Pero cuando dicha figura
hubiere sido cometida por la madre ilegitima, con el fin
de ocultar la deshonrd, la penalidad se! atenuarfa obligatoria-
mente (art." 123). Se siguid, pues, el criterio correspondiente al pri-
mero de los estadios evolutivos que hemos sefialado.

El 27 de mayo de 1852 se publicé una nueva edicién del Cddigo
penal, hoy todavia vigente. De cémo fué tipificado el infanticidio
-en la misma, nos ocuparemos en el préximo capitulo ; debemos ade;
lantar, sin embargo, que se conservaron las lineas fundamentales
de la anterior. ‘

2. Legisiacion esparola (20).

Desde nuestro primer Cédigo penal, el de 1822, el tratamiento
legislativo del infanticidio fué favorable para la madre autora por
causa de honor.

. El Cédigo de 1822 responde, no obstante, a la primera de las
fases indicadas. No hizo del infanticidio Aoworis causa supuesto
tnico. e independiente, sino que le tipificé como excepcién privile-
giada del parricidio. El articulo 612 disponia:

«Los que maten a un hijo, nieto o descendiente suyo en
linea recta, o a su hermano o hermana, o a su padrastro o
madrastra, o a su suegro ¢ suegra, o a su entenado o ente-
nada, o a su yerno o nuera, o a su tio o tia carnal, o al amo
con quien habiten, o cuyo salario perciban; la mujer que
mate a su marido o el marido a su mujer, siempre que unos
y otros lo hayan hecho voluntariamente, con premeditacidn,
con.intencién de matar, y conociendo a’la persona a quien
dan muerte, sufrirdn las inismas penas que los asesinos, Ex-
ceptianse las mujeres solteras o viudas que, teniendo un hijo

i b e et

(28} Este Codigo venia a ser una mejorada revision de la Constitucidén Jo.
sefina (de José TTy de 1787 (Vid. von Flieerr, l)autxchea Strafrecht. Bd, -1 (1925)
P38, 377)-

(29) Me limito a transcribir las (hsposxcmnes correspondientes, 1csuv»1ndo
para la segunda parte del trabajo los comentarios- que procedan.
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ilegitimo 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 naci-
miento para encubrir su fragilidad, siempre que éste sea, a
juicio de los jueces de hecho y segin lo que resulte, el dnico
y principal mévil de la accién, y mujer no corrompida y de
buena fama anterior la delincuente. Esta sufrird en tal caso
la pena de quince a veinticinco afios de reclusién, y destie-
rro perpetuo del pueblo en que cometid el delito y diez leguas
en contorno.»

Noétese la bella redaccién de la parte que afecta al infanticidio,
asi como la dureza del castigo, incluso en la excepcién atenuada;
rigor procedente, sin duda, del peso que todavia ejercia en a,quel
momento la legislacién histérica.

En el Cédigo de 71848, el infanticidio {Lonoris causa) integra ya
una ﬁgura destacada. El articulo 327 (cap I1. tit. IX, lib. 1) de-
cia asi:

«I.a madre que por ocultdr su deshonra matare al hijo
que no haya cumplido tres dias, serd castigada con la pena
de prisién menor. Los abuelos maternos que para ocultar la
deshonra de la madre cometieran este delito, con la de pri-
sién mayor.

Fuera de estos casos, el que matare a un recién nacido
incurrird en las penas del homicidio.»

Fsta reddccmn paso integramente al famoso Cédigo penal de
Carlos VII (Cédigo jpenal—de—D. Carlos VII—por la gracia de
Dios Rey de Espafia—Edicién oficial—Tolosa—en la imprenta
real—1875), en cuyo articulo 327 tan sélo se varié la penalidad,
que fué aumentada a prision mayor para la madre, en vez de pri-
s16n menor, y a reclusién temporal para los abuelos maternos, en
lugar de prisién mayor.

E idéntica fué la del Cddigo de 1850, cuyo articuleo 330 {capi-
tulo I, tit. IX, lib. II) {art. 332, en la 2.* ed. oficial, de 1863}
coincidia en todo con €l 327 del Cédigo anterior.

El Cédigo de 1870 aceptd también, con insignificantes dife-
rencias de matiz, la misma redaccidn. Kl articulo 424 (sap. 'V, titu-
lo VIII, lib. II) preceptuaba :

«La madre que por ocultar la deqhonra matare al hijo
que no haya cumphdo los tres dfas, serd castigada con la
pena de prisién correccional en'sus grados medio y méximo.

Tos abuelos maternos que para ocultar la deshonra de la
madre cometicren.este delito, con.la de prisién mayor.

Fuera de estos casos, €l que matare a un recién nacido
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incurrird, segun los casos, en las penas del parricidio o del
asesinaton ({30).

3. Legislacion francesa.

La regulacion del infanticidio a través de los diversos momen-
tos que abarca la codificacidon francesa, constituye wna enconada
lucha entre el sentimiento popular, inclinado hacia la valoracién
indulgente de dicho delito, y los principios legales del viejo régi-
men, contrarios a la misma.

Las causas de semejante discordia se descubren con bastante
facilidad : Preparada por las ensefianzas de los Reformadores, la
conciencia colectiva exigia que los infanticidios cometidos por la
madre ilegitima para ocultar su deshonra obtuviesen un tratamien-
to penal mds caritativo que en el antiguo sistema ; contrariamente,
el legislador, demasiado influido por los puntos de vista de la le-
gislacién tradicional, optdé por mantener su rigor, ampariandose,
de manera especial, en el absurdo postulado de que la muerte de
un recién nacido entrafia siempre mayor gravedad que el simple
homicidio, en virtud de la ((premeduacmnn quc debe presunnrsc
en la conducta, del agente {31).

De la pugna entre ambos criterios opuestos se derno una la-
mentable consecuencia, a saber: la absoluta ineficacia de las pres-
cripciones legales, motivada por Jos frecuentes y a veces escanda-
losos veredictos de absolucién que los Jurados, con el fin de evitar
una condena de tanta gravedad como la sefialada en la ley, de-

(30) El Cédigo de 1928 propuso una férmula substancialmente idéntica, s
bien introdujo las modificaciones de estilo y penalidad que obran en el art. 524
(cap. TV, tit. VII, lib. IT), cuyo texto quedo redactado de la forma siguiente:

«l.a madre que por ocultar su deshonra matare al hijo que no haya
cumphdo tres dias, serd castigada con la pelm de seis meses a cuatro
aftos de prision.

T.os abuelos maternos que por ocultar la deshomnra de su hija <o-
metieren el delito a que se refiere el pauafo anterior, serdn castigados
con la pena de cuatro a ocho afios de prisién. R

No concurriendo las circunstancias de los parrafos anteriores, el
que matare a un recién nacido incurrird, segfin los casos, en las pe-
nas del parricidioc o del asesinato.» :

En el de 1932, la determinacién ‘cronologica del sujeto pasivo («menor
de tres dias») fué sustituida, ‘con indudable acierto técmico, por la férmula que
hoy sigte en vigor. Bl art. 416 (cap. II, tit. IX, lib. TIX) decia:

«La madre que por ocultal su deshonm matare al hijo recién na.
cido, serd castigada con la pena de prision menor en sus grados mii-
nimo vy medio.
En'la misma pena incurrirdn los abuelos maternos que, para ocultar
la deshonra de la madre, cometieren este delito.»
Lo Ley de 11 de mayo de 1942 serd estudiada g proposuo de la legislacidn
vigente.

(31) Ademis de los testimonios que obran en el cap. I, vid. los citados por
CARRARA y la maravillosa critica que de los mismos nos ofrece (ob." cit., I,
§ 1214, pags. 340 y sigs.).
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cidieron emitir en casi’ todos los supuestos de infanticidio someti-
dos a su enjuiciamiento.

Para remediar tan peligroso estado .de cosas (del que se deri-
vaba la casi segura impunidad de la mayoria de los infanticidios
que se cometieren), al legislador galo se le ofreclan tres solucio-
nes: 1.", destacar el infanticidio «honoris causa», tipificindole
como figura privilegiada con relacién a las demds posibles hipdte-
sis de muerte violenta de un recién nacido; 2.2, rebajar la: penali-
dad preceptudda para dicho delito, cuando hubiere sido cometido
por la madre bajo cualquier thotivacion ; y 3.%, disminuir la“pena-
lidad de todos los supuestos de infanticidio, para que el Jurado
no pudiese continuar obstaculizando, en ningtn caso, la aplicacién
de los preceptos legales, mediante el arbitrario expedlentc que aca-
ba de referirse. La primera (que hubiese sido la més justa, por
estar fundada en razones de justicia y avalada por el sentimiento
colectivo y por la tendencia cientifica de mayor prestigio en aque-
los momentos) fué rechazada en gracia a su radical contradiccién
con el espiritu de las disposiciones tradicionales ; las otras dos, de
naturaleza utilitaria v empirica, fueron puestas en préctica, dlter-
nativamente, durante la pasada- centuria. En la legislacién vigen-
te se acudiria a la tercera, tal vez la menos recomendable.

Veamos los detalles mas salientes de este curioso proceso :

ay Bl Cédigo penal revolucionario de 6 de octubre de 1791
no regulé el delito que nos ocupa. En consecuencia, tedos los
supuestos de muerte de un recién nacido a manos de su padre de
su madre o de personas extrafias, quedaron absorbidos, segtn los
casos, en el asesinato o en el hOIIllClle (2.* parte, tit. II sec. 1.%).

Al no haber cualificado el infanticidio, este texto se apa.rté, mo-
mentdneamente,; del sistema tradicional, aun cuando, a efectos
précticos, conservase la severidad de la legislacién histérica (32).

b) Llegado el momento de revisar la legislacién revoluciona-
ria, parecid. que el infanticidio iba a ser objeto de un tratamiento
més ajustado a las modernas directrices. En el Proyecto de C. P.
de 1804 se dispuso, efectivamente, que toda persona culpable o
cémplice de dicho delito (que aparecia definido como el homicidio
de un recién nacido causado por la madre o por los cémplices de
ésta) fuese castigada con la suave pena de la «depdrtaciény (ar-
ticulo 287).

No prosperaron, sin embargo, tales innovaciones. De nadcx
valié que la Jurlspru(iencm les’ dispensare entusiasta acogida, (33)
ni que insignes juristas como Treilhard y Berlier alzasen su mejor
oratoria para demostrar las ventajas que, con miras a garantizar
la represién, se derivarian de su puesta en vigor. El argumento de

(32) Vid, Cmaveav-Heuie: Tréorie duw Code pénal, 2.2 ed. (‘motadm por
Nypels). Bruselas, Bruylant-Christophe et Compagnie, I, 1863, § 2396, piginas
723-724. También : GarravD: Traité theonque et pmttque d1a Drozta ;&énal fram.
gafs, V, 3.2 ed. Paris, 1924, pag 186.

(33) Vid. CARRARA : ob. cit., § 1214, nota, pag. 35I.



62 . José M.® Stampa Broun

lIa gravedad que entrafla la muerie de una criatura «indefensan es-
crrnmdo con fogosos alegatos por Cambacéres (34, se impuso una
vez mds, motivando que los pr1nc1plos arcaicos volviesen a entro-
nizarse en el que habia de ser el més famoso ordenamiento puni-
tivo de Franca: el Cddigo penal de 1810.

¢} La reglamentacién del infanticidio en ol Cddigo penal de
810 a\(,odlgo de Napoleén) no pudo ser més desafortunada. Se
le elevé a wna categoria excepcional ;equipardndosele al ase-
sinato {de nuevo el postulado de la «premeditacién presuntan») y
castigdndosele, en consecuencia, con la pena méxima !

Estas eran las disposiciones textuales:

Art. 300. «Est qualifié infanticide le meurtre d’'un en-
fant nouveau-né.n .

Art. 302. «Tout coupable d’assassinat, de parricide,
d’infanticide et d’empoisonnement, scra puni de mort, sans.
préjudice de la disposition particuliere contenue en ’art. 13,
relativement au parricide.»

La muerte de un recién nacido—comenté Garraud—vino g
constituir, de este modo, un crimen sui generis o, si se prefiere, un
homicidio agravado tUnicamente por la cualidad de la victima. Por
una parte {contintia el insigne autor}, ¢l hecho de que se hubiere
dado muerte a una criatura recién nacida se juzgd suficiente para
decretar la dltima pena, sin que fuese preciso distinguir previa-
mente si el infanticidio hubo sido cometido con o sin premedi-
tacién. Por otra, habiéndose definido dicho delito como ¢l homi-
cidio voluntario { (tueurtre) de un nifio recién nacido, sin exigirse
otras condiciones, bastaba que la conducta homicida hubiese re-
caido sobre un recién mnacido, para que procediese la aplicacion
de la pena capital, fuese el autor del crimen el padre o la madre
del nifio o un extrafio (35).

Por fortuna, la realidad vino a demostrar enseguida que tan
severas prescripciones, lejos de conseguir una disminucién del
crecido nimero de infanticidios que por entonces se cometian, cons-
titufan, por las razones que antes expusimos, una medida ab-
solutamente izeficas.

Con el fin de subsanar esta andmala situacidn, se introduje-
ron, a instancias de los jueces, las siguientes modificaciones :

d) En el articulo 5° de la muy importante Ley de 25 junio
1824, se declard que la pena sefialada en al articulo 302 del Cé-
digo penal «podia ser rebajada a la de trabajos forzados a per-

ety

(34) Sobre este debate, muy interesante, vid. (GARrauD : ob. cit., pigs. 186-
187, v CoaveEav-Tlerre: ob. cit, I, § 2406, pags. y27-728. z

(35)  GaRRaUD: ob, cit,, p(w 186. Gargow (Code pénal annoté. Tomo I, Pa-
r_isy. Sirey, 190'1-1906, pég.t 703} comenta, empleando casi las mismas pftl'xbra.,
(insiste en el nam. 35 C., pag. 707).



Las corrientes humanitarias del siglo XVIIT 63

petuidad», en favor de la madre infanticida, mediante la apre-
ciacién de circunstancias atenuantes.

Basta advertir que no se establecia distincién alguna entre la
madrq ilegitima y la legitima para darnos cuenta de que la reforma
perseguia la exclusiva finalidad de impedir que los Tribunales con-
tinuasen optando por la injusta absolucién de las infanticidas, an-
tes que decretar la pena de muerte {36).

¢} Posteriormente, la célecbre Ley de 28 de abri de 1832,
dando pruebas de una incorreccién técnica todavia mas acusada,
canceld la distincién que se disponia en la anterior, a efectos de:
la penalidad, entre la madre y los demds posibles autores de in-
fanticidio: Tanto aquélla como éstos podian ser, desde zhora,
castigados a la dltima pena ; en ningdn caso, aunque se apreciasen
diversas circunstancias atenuantes, la sancién seria susceptible de
descender por bajo de los cinco afios de trabajos forzados.

7} Este indudable retroceso, corregido, a veces, por el mejor:
criterio de la jurisprudencia {37), alargd su vigencia hasta la
Ley de 21 noviembre roor, disposicidon que, aun dictada, tam-
bién para remediar la incficacia dimanante de las rigurosas pres-
cripciones legales, entronizé puntos de vista mds humanitarios (38).

En virtud de esta Ley, los articulos 300 y 302 del C. p. que-
daron redactados de la manera siguiente:

Art. 300. «L’infanticide est le meurtre ou I’assassinat
. d’un enfant nouveau-né.»

Art. 302. «Tout coupable d’assassinat, de parricide et
d’empoisonnement sera puni de mort, sans préjudice de la
disposition] particuliere contenue en l'art. 13 relativement
au parricide. ,

Toutefois, la iuére, auter principal ou complice de
Passassinat ou du meurtre de son enfant nouveau-né, sera
punie, dans le premier cas, des travaux forcés a perpétuité,

N

et dans le second cas, des travaux forcés a temps, mais.
sans que cette dlspomtmn puisse § a,pphquer a ses coauteurs
ou a ses complices» {39).

(36) Carmara: 0b. cif., § 1213, pig. 348. Vid., también, Gargox: ob. cit.,.
0 A, pag. 7044 .

T‘J. texto completo del art. 5.0 de la Tey comem’xd’t puede verse en CEHAVEAU-
HeLws: ob. cit., III (Complemento a la Théoric du . p.), 1863, phg. 351

(377 Ta jurisp'rudcncia del periodo 1874-1878 valord el infanticidio (v el abor-
toj con una indulgencia casi sistemdtica. La aplicacién de atenuantes en
estos delitos llegd a ser criterio uninime, con lo que se consiguid que la pena
correspondiente, en los pocos casos en quc s¢ condenaba, fuese rebajada en
dos grados (Cfr. Riviste penaie, afio VII, vol. XIIt (1880)} pag. 321).

(38) Sobre esta Ley, vid. Gargon: o0b. cit., 10 B, pag. 704, v GARRATD :
obra cif., pigs. 193 v ss.

(39) Il apartado T (Meurtre, assassinat, pauicide infanticide, empoisonue-
ment), de la sec. 1.2 (\Icmtm et autres crimes capitaux, menaces d’attentat
contre les personnes), del tit. 1 (Crimes ct délits contre les particuliers), que-
d6 ast: . ,

JArto 2950 [omicide commis volontairement est qualifié meurire-
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Se establecia, por consiguiente, un nuevo sistema de penas,
en el que dejébase traslucir declarado favor en pro de la madre in-
fanticida, contrastante con la severidad de los castigos (penas del
parricidio o del asesinato) previstos para los demds posibles auto-
res. Mediante tal reglamentacién se introdujo un sistema escalo-
nado de sanciones, concebido del siguiente modo: 1.° Si el infan-
ticidio fuere premeditado {asesinato), la madre autora seria conde-
nada a la pena de trabajos forzados a perpetuidad ;’los demads,
.a la pena de muerte. 2.2 Si la premeditacién ze se apreciase (homi-
cidio voluntario:.muerte), a la madre se le aplicaria la pena de
trabajos forzados temporales vy, a los demds, la de trabajos for-
.zados perpetuos. ’

Se habian logrado aprecibles mejoras.

Por de pronto, el absurdo criterio de presumir la premedita-
.cién obtuvo justo y oficial descrédito. ;Se consiguid, ademds,
adecuar la legislacién a la tendencia moderna, reconociendo la
trascendencia de la motivacién honoris causa? Tal parece que fue-
ra en principio, junto con las preocupaciones de tipo utilitario
a que antes aludimos, el espiritu de la reforma. En el momerto
de redactarla, sin embargo, no se supa o no se quiso traducir esa
finalidad : el legislador, incurriendo en el mismo defecto que los
anteriores, continué sin establecer distincién alguna entre las con-
ductas de la madre ilegitima y legitima, tdnico criterio que nos
‘hubiera permitido afirmar, con certeza, que el mdévil del honor
tué efectivamente valorado [40). ’

g) Superado €l principio de la premeditacién presunta, nin-
guna seria razén se oponia a que se rcglamentase el infanticidio
«honoris causa» como especialidad privilegiada. Pero el legislador
francés no se decidié a dar este paso. Las disposiciones vigentes
{vid. cap. sig.) han sido concebidas con el mismo criterio {40 bis).

vt 206 Tont meurtre commis avec préméditation ot guet-apens

est qualifié assassinat.

drt. 297: Se define la alevosia,

Art. 298: Se define la alevosia.

Art. 299 Hst qualifié parricide le meustre des pére ou -mére lé.
gitimes, naturels, ou adoptifs, ou de tout autre ascendent légitime.

Art. 3001 Transcrite en el texto.

drt. 301: Se define el envenenamiento.

Art goz: Transcrito en el texto,

(40) Garmavn: ob. y L. ct., pigs. 193-104.

{40 Dis) T Codigo francés de 1810 estuvo vigente en Bélgico hasta 1867
fecha en la cual se promulgd cl primer Codigo propio de dicha nacién, toda-
via imperante.

fas reformas que se introdujeron, en materia de infanticidio, en el Codi-
go napolebnico por las leyes francesas de 1824 v 1832 no tuvieron validez en
Bélgica : hasta el Cédigo de 1867, el delito de infenticidio estuvo configurado,
en conisectencia, como un crimen asimilado, en todo caso, al asesinato.

Este sisterna fué objeto de vivag criticas, reflejo, por lo general, de las que
se suscitaron entre los penalistas galos. Destacd, de manera especial, la voz
«de Haus, en cuyas Observations swr le Projet de révisiém du Code pémal, pré-
senté aux Chambres belges (Gand, 1835, II, pAgs. 182 v s.) se demostrd la in-
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4. Legislacion italiana.

Los diversos ordenamientos que componian el panorama le-
gislativo italiano hasta muy avanzado el siglo XIX, pucden agru-
parse, por lo que al infanticidio se refiere, en funcién del criterio
anteriormentie expuesto.

A la primera etapa cvolutiva, pertenccen los siguientes:

a) Parma.—El Cddigo penal para los Ducados de Parma-Pia-
cenza-Guastalla, de 5 noviembre 1820, calcado del francés, tipi-
ficé el infanticidio de la misma forma que éste en el articulo 308.

b) Ndpoles.—En la segunda parte del Cédigo promulgado
por el Rey don Fernando, el 26 mayo 1870 {Codice per lo Regno
delle Due Sicilie), destinada a las leyes penales, se delini6 el in-
fanticidio {(art. 340} como la muerte de¢ un nifio atn no bautizado
o inscrito en los Registros del estado civil, castigdndose dicho
supuesto con la mdxima pena. El articulo 357 decretd, sin em-
bargo, la.atenuacién obligatoria de la penalidad ¢n los casos de in-
fanticidio por causa de honor; atenuacidén que, dado el lenguaje
impersonal del articulo, podia bheneficiar tanto a la madre como a
los extrafios autores o cémplices, siempre que se probase que s
conducta obedecié al deseco de salvar el honor de aquélla {41).

¢} Cerdesia—F] Cédigo penal sardo, promulgado por Vic-
tor Manu(*l I1 el 20 moviembre 1850 (C odice penali per gli Statz
di 5. M. il Re di Sardegnaj, tuvo por base ef Cédigo de Carlos
Alberto, del 26 octubre 1839 {dado para ¢l Piamonte), del que
constituyd una notable mejora. Los acontecimicntos poh‘ucos pos-
teriores a su promulgacién determinaron que su vigencia se cxten-
diese al antiguo Reino de Népoles, primero Decreto de 17 febrero
1861), a Venecia y Mantua, después [1860); al Estado Pontifi-
cio en 1870, v paulatinamente a toda Italia {excepcidn hecha de la
Toscana), hasta que fué derogado, junto con el toscano cn 1888,
para ceder su puesto al Cédigo de Zanardelli (42).

Definié ¢l infanticidio en el articulo 523, castig;indole con
pena de muerte (articulo 531}, salvo en los casos en que hubiese
sido cometido por la madre sobre la prole ilegitima (articulo 532).

He aqui el texto literal de tales disposiciones:

Art. 525. (Sec. 1.2, cap. I, tit. X, lib. 11): «Lomicidio
volontario di un infante di recente nato & qualificato in-
fanticidio.»

justicia derivada del absurdo principio de la «p1<,meditaci611 presuntay, (Otraq'
criticas, en Crraveav-HErig: ob. cif., 1, nota al § 2407, pag. 728.

Los puntos de vista de Ilavus freron afortunadamente recegidos en el (o—
digo de 186y (vid. cap. s.).

(41) Vid. CarRara; ob. cit., § 12209, nota, pig. 379.

(42) Vid. Maxzini: Trattato di Diriito penale italiono. Nuova edizione. I,
Utet, Torino, 1950, pig. go. (Hay trad. esp. de la ed. anterior. Buenos
Aires, 1048:)
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Art. 5371, «l colpevoli dei crimini di parricidio, di ve-
neficio, d’infanticidio e di assassinio sono puniti colla
morte.» .

A7, 532, «La pena dell’infanticidio potrd essere di-
minuita da uno a tre gradi riguardo alla madre che lo abbia
commesso sulla prole illegittima» {43).

dla férmula empleada en el dltimo articulo para la configura-
cibn de la atenuante, aun cuando laudable por significar una fran-
ca acogida de la tendencia humanitaria, no satisfizo del todo. Se
consideré que manejada con habilidad podia suponer, en gracia
a los argumentos que se expondrin a propdsito del Cédigo tos-
cano, un cémodo expediente para beneficiar, sin merecerlo, diver-
sas conductas motivadas por causas distintas a la de salvar el
honor.

Enseguida se presenté la ocasién para corregir tales 1mperfec—
ciones. Cuando, por obra de los acontecimientos politicos, se ex-
tendid la vigencia del Cédigo sardo a las provincias napohtands
subshtuyendo al promulgado por el Rey Fernando, parecid con-
veniente que una comisién de juristas de aquellas provincias re-
visase su articulado, acomoddndole, en lo posible, a la legislacién
punitiva- que hasta entonces habia estado - ‘vigente en las mismas.
Por lo que respecta al infanticidio, la Comisién encargada de las
reformas, reconociendo la supcrlondad técnica del Cédigo fernan-
dino, se limitd a repetir las disposiciones de éste. l.as modlﬁca-
civres propuestas fueron sancionadas por el ya citado Decreto de
Iy febrero r86r. A partir de aquel momento el articulado del Cé-
digo sardo quedd redactado de la manera siguiente:

Arz. 525 «L’omicidio volontario ¢ qualificato per in-
fanticidio quando & commesso in persona di wn fanciullo
di recentec nafo ‘¢ mom ancora battezzato, o iscritto nc’
registri dello stato civile.»

Are. 532, «I colpevoli di parricidio, di venefizio, d’in-
fanticidio e dl assassinio per premedltazmne sono puniti

. colla morte. Il condamnato per parricidio sard condotto al
Iwogo del patibolo a piedi nudi ¢ col capo coperto di un
velo nero.»

Are. 532. <<La, pena dell’infanticidio sard diminuita da
uwno a tré gradi quante volte sia stato diretto ad occulta-
re per cagione di onore una prole illegittima.»

Se habfan introducido, ptes, dos importantes reformas:

Por un lado, se determinaba el sujeto p'lsno del infanticidio
no sélo en funcién de la edad {criatura recién nacida), sino
tambleu mediante los presupuestos alternativos de que no ‘hubiere

(43) -Vid. Cosentino: 1! muovo Codice penale del 20 nov, 1859, anmotdato
per..., libs., 11 vy III, 4.» ed. Napoles, Sarracino, 1830, pigs. 523-527.
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sido bautizado o inscrito en €l registro civil; por otro, la con-
figuracién de la hipdtesis privilegiada aparecia concebida, sin
lugar a dudas, bajo el prisma de la «honoris causan. La primera,
procedente del articulo 349 del Cédigo del Rey Fernando (inspi-
rado, a su vez, en la legislacién francesa), debido a su arbitrario
casuismo, no reporté beneficio alguno. La segunda, en cambio,
por las razones antes apuntadas supuso una indiscutible mejora
técnica con relacién al viejo articulo 532.

d) Estados de la Iglesia—El llamado Cédigo gregoriano
{Reglamento de los Delitos y de las Penas), promulgado el zo
septiembre 1832 por Edicto de Gregorio XVI, verdadero Cédigo
penal de los Estados de la Iglesia, signié la misma trayectoria: El
infanticidio aparecfa castigado cor la pena méxima, salvo en los
casos en que hubiere sido cometido por la madre 11eg¢t1m£1 para
ocultar su deshonra, supuesto en el cual la penalidad deberia de ser
notablemente atenuada (art. 276, nim. 7).

La aceptacién de semejante criterio por el Cédigo gregorm—
no reviste gran interés, teniendo en cuenta que significé el total
abandono de los puntos de vista mantenidos por la doctrina ca-
ndnica anterior {partidaria, como ya se ha indicado, de castigar
con el mdximo rigor cualquier hipétesis de infanticidio, incluido
el realizado por causa de honor) y la sustitucién de los mismos por
los més técnicos y humanitarios que ya habian sido adoptados
o estaban’siéndolo por los ordenamientos civiles 44).

El criterio moderno {ué acogido porlas siguientes legislaciones :

N

ey Zoscana.—El Codigo penal toscano fué promulgado por
Leopoldo 11 el 20 junio 7853, y estuvo vigente, como més arriba
hemos dicho, hasta 1888. Iin su elaboracién. tomaroh parte insig-
nes Jjuristas, entre los cuales el gran Carmignani. Su exquisita
correccién técnica suscité undnimes alabanzas: Mittermaier le ca-
lificd justamente como «la Gltima palabra de la ciencia» {45), jui-
cio que ha sido ratificado por los penalistas actuales (40).

w4) A partir de la publicacién de este Reglamento gregoriano, algunos ca-
nonistas modificaron los rigurcscs puntos de vista que anteriormente se habian
sostenido respecto al infanticidio honoris causa, reconociendo, con timidez, que
el movil de honor podia apreciarse, en algumos cascs, como circunstancia ate-
nuante (asi, por ej., GRANCLAUDE: [us canonicum iuxte ordinem Decretalium,
tomo ITI, Paris, 1883, pigs. 348340).

L1 lib. 'V, destinado a Ia regilacién de los delitos y de las penas, del Codex
iuris canonici (promulgado por Benedicto XV en 1917) n10 hizo alusién al pun.
to que nos interesa, I.os principales comentaristas del mismo (Ercamany, Sorz,
Ropewrrr, Curropr, Mrcaiees, ete.) han observado la misma actitud.

Sin embargo, algunos ecleﬁmsticos, como el P. Sumsrep (La moral en sus
relaciones con la Medicing v la Higiene, trad, de la 134 ed, francesa. Iarcelo-
na, 1937, pigs. 305 y ss.) contindan manifestando su disconformidad respecto
al indulgente tratamiento- que comnceden las legislaciones civiles al infanticidio
cometido por la madre para evitar la propagacién de su ilicita concepcién.

(45) Cfr. Mawnzini: Trattato, I, cit., pdg. 7o.

(46) Grisrient, por ej. (ob. cit.,, I, pag. 64), afirma que «constituyé un
monumento de sabiduria juridica y de equitativa ponderacidny.
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De acuerdo con los principios mas modernos, definié el infan-
ticidio como la muerte de la prole ilicitamente concebida, causada
dolosa o culposamente por la madre, durante el parto o poco des-
pués del miswo {art. 316). La regulacién de la penalidad corres-
pondiente se hizo de manera muy minuciosa: En los casos de
wfanticidio simple, la madre autora podria ser castigada hasta
diez afios de reclusidén en casa de fuerza si cometid el delito «por
intantdneo 1’111pe‘ru de pudor» (sigo la terminologia de Carrara),
y hasta quince afios si lo hubiese «deliberado» antes del alumbra-
miento {art. 317). Si el infanticidio hubiese sido realizado por el
deseo de evitar «insuperables calamidadesy (sovrastanti sevizie),
la penalidad de la madre podria llegar, si ésta deliberé su cone
ducta, hasta los diez afios de reclusion y hasta los siete si actud
expontdneamente {art. 318}. Cuando la accién hubiere recaido so-
bre una criatura no viable, la madre seria castigada con la pen
de crcel de seis meses a dos afios i (art. 319). Por tltimo, el mﬁm—
ticidio culposo estaba sancionado con la pena de circel de dos
meses a un aflo (arl. 320).

Tista rcgulacmn motivé comentarios de indole muy diversa (477,
Los puntos més destacados por la critica fueron los siguientes :

1.° Que -el infanticidio constitufa un #tulo numevo y especial
de delito cuya caracteristica de concrecién radicaba en el mévil
determinante de la conducta materna: la «honoris causa». Partien-
do de tal premisa, habrian de resolverse, en consecuencia, los pro-
blemas relativos a la participacién de personas extrafias en la co-

isidn del mismo (48).

2.° Que la férmula empleada en el articulo 316 presentaba un
grave defecto téenico, a saber: la no alusién al mévil de ocultar
la deshonra,’ referencm que el legislador toscano habia reputado
ociosa por considerar que dicho elemeni.o aparecia subsumido en
la exigencia de la iicita fecundacién.

Las injustas consecuencias que podrian derivarse de tal crite-
rio fueron agudamente denunciadas por Carrara, mediante la des-
crlpclon de algunos supuestos en los que la muerte de la criatura
recién nacida, a pesar de haber sido realizada por la madre ilegf-
tima, no obedece al deseo de ocultar la deshonra ni, por lo tanto,
entraiia una conducta merecedora del notable priv 1leg1o que segun
el tenor literal de los preceptos antes referidos deberfa correspon-
dexrla (49).

Para corregir semejantes imperfecciones, al propio Carrara
recomendéd que se introdujesen en el articulo 316 del Cédigo tos-
cano las mismas modificaciones que se llevaron a cabo en el corres-

{47) \:1(1 entre otros, Puccrost: Saggio di diritto penale teoricopratico,
Tirenze, 1861 pags. 448 v ss.; id., 1T C, p. toscano illustrato. Pisto’a, 1835-1850
(4 volc), Artvexa: Dei defitti contro la persona, cit., ég 503 ; IMPALLOMENT :
L’ omicidio nel diritto penale, 2.% ed. Torino, Ute, 1()00 pag. 547, v CARRARA:
obra cit., passim.

(48) Carmara: ob. cit., nota al § 1220, pags. 379-380.

(49) CarrarA : o0b. cit., § 1230, pag. 382 y ss.
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pondiente del Cédigo sardo, cuando este ordenamiento extendid
su vigencia a las provincias napolitanas (50}.

3.° La previsién del infanticidio culposo dib lugar a una am-
plia polémica, de cuyos términes, por ser idénticos a los que hoy
todavia se proponen a propdsito del argumentio, nos ocuparcmos
en el lugar oportuno. Debemos adelantar, sin embargo, que Ca-
rrara defendié la tesis mantenida por el legislador toscano {51).

£y Ducado de Médena—1Las prescripciones del Cédigo tosca-
no relativas al infanticidio sirvieron de modelo a los redactores
del llamado Cddigo estense {publicado el 4 dic. 1855) (;2;, para
describir los rasgos esenciales de dicha figura {art. 350). En or-
den a la penalidad, se decretd, sin embargo, que se privilegiasen
tnicamente aquellos supuestos en que la muerte de la criatura hu-
biere sidorealizada por-a madre ilegitima ante el temor de futu-
ras calamidades insuperables ( sovrastanti sevizie) {art. 358).

g G, {53}, sc de-
finid el infanticidio ut111zando una formula que aun no ha sido
superada :

Art. 328. «Chiunque, a fine di salvare I’onore propio o
della propria famiglia, cagiona volontariamente la “mor-
te di un infante, nell’atto della nascita o poco dopo, & col-
pevole di infanticidio.»

La correccién técnica de este precepto se manifestaba, sobre
todo, en la armdnica descripcidn tipica de los elementos integran-
tes de la figura, en funcién de la causa de honor: ampliacién de
los sujetos pasivos, por estimar que también los parientes préximos
de la madre pueden actuar para salvar ¢l honor de ésta; y deter-
minacién del limite temporal mdximo de la conducta mediante una
férmula bastante eldstica.

h) Legislacion unitaria: Cédigo de Zanardelli—I.ograda la
unidad nacional mediante la constitucién del reino de Italia, se
sintid enseguida la necesidad de sustituir los ordenamientos pu-
nitivos a la sazdén vigentes {Cddigos sardo-italiano y toscano) por
una legislacién penal unitaria. Tras no pocas vicisitudes (54), en

(50) Carrara: o0b. cit,, IT (4.% ed., 1870), nota al § 1385, pdg. 34.

(51) Carrara: ob. cit,, I, nota al § 1227, pig. 373 v ss.

(52) Sobre este Cddigo, que se publicd juato al de procedimicnto criminal
(Codice criminale e di procedura criminale per gli Stati Estensi, Modena, 1885),
oid. MITTerMalER en: Avrchiv des Criminalrechis, 1865, pig. 354 v ss.

(53) Codice penale della repubblica e cantone del Ticino. Lugano, 1873.
Anteriormente habia estado en vigor el Cédigo de 1816, donde el infanticidio
aparecia regulado en el art. 263.

(54) El primer voto en pro de una legislacién penal tnica fué emitido por
el Diputado Altleri, el 18 mayo 1860. Poco después, una Coinisién, presidida
por Conforti, trazé las lineas fundamentales de lo que habria de ser la parte
general del Codigo. Este esquema sirvid de base al de 1868, v éste, a su vez,
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1887 el Ministro Zanardelli presentd un proyecto de C. p. que,
aprobado por la Cémara al afio siguiente, sirvié de base al texto
definitivo {redactado por una Comisién de la que formé parte
Lucchini), cuya aprobacién tuve lugar el 30 junio 7889, entrando
en vigor el 1 de enero de 18go.

En los trabajos preparatorios de este Cédigo, la reglamentacién
del infanticidio sufrié diversas modificaciones. En el esquema pre-
sentado por la Subcomisién Tolomei-Ambrosoli {que habia de dar
lugar al Proyecto de 1868), se adoptd una férmula (art. 325, 1) ins-
pirada, sobre todo, en el Cédigo toscano, si bien supieron corre-
girse las deficiencias de éste mediante la expresa mencién de la
«causa honoris» : «Comete el delito de mfanticidio la madre que
durante el parto o hasta que dure la situacién creada por el mismo,
priva de vida voluntariamente a su hijo ilegitimo, o con delibe-
rada omisién de los cuidados necesarios le deja perecer con el
fin de salvar el honor o para evitar insuperables calamidades.»

En el Proyecto Vigliani (1874) resucitaron algunos puntos de
vista correspondientes a la primera etapa evolutiva, aprecidndosc
en el infanticidio, ciertas circunstancias agravanies, que se estimd
no concurrian en la hipdtesis ordinaria del homicidio, y tipificdn-
dose €l infanticidio cometido por causa de honor como supuesto
atenuado de aquella figura {(art. 379). La relacidn que precedia a
dicho proyecto demostraba, sin embargo, que en la mente de su
autor se agitaron no pocas dudas, provenientes del entrecruza-
miento, que por entonces todavia se operaba entre las concepciones
antiguas y el criterio pregonado por los reformadores (55). A
pesar de todo, la férmula empleada para la redaccién de la hipé-
tesis privilegiada suponia indiscutible mejora con respecto a las

—— ,

a un nuevo Provecto de 1870. I.og trabajos preparatorios fueron continuados
por los Ministros De Falco vy Vigliani, quienes en 24 de feb. de 1374 presenta-
rofi otro Proyecto, muy notable, que, tras algunas modificaciones, fué aprobado
por el Senado al afio siguiente. Fl mismo favor obtuvo, en 1877, el esquema
elaborado por la Comisién que nombrara el Ministro Mancini. Pero ninguno
de ambos legd a trasformarse en texto de difinitivo,

Designado Zanardelli Ministro de Justicia.en 1883, confeccioné un nuevo Pro-
yecto, que no obtuvo aprobacién a pesar de haber sido presentado por los Mi-
nistros Savelli (reelaborador Pessina (en 1885) y Taiani (en 1886). Rehecho
por el propio Zanardelli, cuando volvié a ser nombrado Guardasigilli, obtuvo,
por fin, defmitiva aprobacién. (Sobre este complicado proceso: Mawzixi: Trat-
tato, cit., I, pag. 7o y ss. Bibliogr. en Frowriin: ob. cif., I, phg. 153.)

(38) TLa Relacidn decla: «Serfa dificil designar eletnentos sustanciales de ca.
racteristica diferencia entre ¢l infanticidio y el homicidio, Bs obligado reconc.
cer, sitt embargo, que el primero lleva enm su propia esencia algunas condicio-
neg agravantes que no aparecen en la figura ovdinaria del segundo: la barba-
rie del acto mediante el cual se destruye la vida de un ser incapaz de suscitar
mais que sentimientos de benevolencia, la supresion de toda huella de su exis-
tencia civil y la facilidad de ocultar el delito. De aqui la razon de que el Pro-
yecto mencione la muerte de un infante fnicamente para seflalar los elementos
determinantes de la agravacién de la penalidad: la edad del infante, no supe-
rior a cinco dias, y que la muerte tenga lugar antes de la inscripcién del mis-
mo ‘en ¢l Registro civily (Cfr. Pucria: Studi critici di Diritto criminale, Napo-
i, Anfossi, 188, cap. VII (Del reutn d'infanticidio), pags. 175-176).
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de los Cédigos anteriores, en cuanto que extendian el beneficio
no sélo a la madre, sino también a los parientes préximos que
hubieren actuado para salvar el honor materno. ,

Una disciplina muy parccida se intenté en el primer Proyecto
de Zanardelli (1883): En €l articulo 327 se cstablecfa que el homi-
cidio serfa castigado con la pena de prisién de 21 a 25 aflos; dis-
poniéndose en el articulo siguiente que en algunos casos dicha
penia 7o podria aplicarse en el grado minimo: uno de ellos era
aquél en que el delito hubiere sido cometido sobre un infante no
inscrito todavia en el Registro del estado civil y dentro de los
cinco primeros dias de su nacimiento (56). El privilegio penal para
los infanticidios cometidos «honoris causa» estaba preceptuado en
el articulo 332, en uno de cuyos pdrrafos se ordenaba que se re-
bajase de uno a tres grados la penalidad del homicidio cuando
se hubiere causado la muerte de un infante para salvar el propio
honor, o el de la mujer, la madie, la hija (incluyendo la adoptiva),
o la hermana {57).

Impulsado por las criticas que suscitara esta concepcion del
infanticidio en gencral como supuesto agravado del homicidio or-
dinario {concepcién que suponia un palpable retroceso respecto a
los ordenamicntos vigentes), el propio Zanardelli abandond tales
puntos de vista en el Proyecto de 1887 cuyo articulado (58) ha-
bria de pasar al texto definitivo. n su virtud, la regulacién det
delito que nos ocupa en el Cddigo penal italiano de 183g, quedd
establecida de la mancra siguiente:

@ La muerte de un recién nacido causada por cualquicr perso-
na se entendia absorvida en la objetividad del homicidio ordi-
nario, previsto en la correcta férmula del art. 364 {lib. IL, - tit. IX,
cap. I): «Chiunche, a fine di uccidere, cagiona la morte di alcuno,
& punito con la reclusione da diciotto a ventun anno.» :

Las circunstancias de agravacién del homicidio {art. 365, ni-
meros 1y 3, y art. 366) afectaban, por lo tanto, a aquel supues-
to, siempre que concurricsen en ¢l mismo.

b) No obstante, si la muerte de la criatura recién nacida-hu-
biere sido cometida con el fin de ocultar la propia deshonra o la
de un préximo paricnte, se rebajarfa la penalidad, segtin lo pre-
ceptuado en el art. 36¢: )

«Quando il delitto preveduto nell’art. 364 sia comine-
-$s0 sopra la persona di un infante non ancora iscritto nei

(36) Las razomes en que se apoyaba esty concepcién del infanticidio como
hipbtesis agravada figuran también en la Relocidn que se acompafid a este Pro-
vecto, Tran idénticas a las resefladas en la que acabamos de citar. (Vid Pu.
CGLIA: ob. cit., pag. 176.)

(57) .En la Relacidn se enumeraban los argumentos que justificaban tal pri-
vilegio, en términos muy parecidos a los empleados por CArmara. (Vid, l
Relacién, en PreLia: ob. cit., pig. 177.

(58) FKste Proyecto definitivo estd publicado en «Rivista penales, vol. XXVIL
(1888). (El.art. 350, que es donde aparece tipificado el infanticido, puede verse
en-la pag. 97.)
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registri dello stato civile, e nei primi cinque giorni della
nascita, per salvare ’onore proprio, o della moglie, della
madre, della discendente, della figlia adottiva o della so-
rella, Ia pena & della detenzione da tré a dodici annin (59).

Pronto se advirtié que, para la redaccién de este articulo, se
habian tenido a la vista varios Cédigos vigentes (60), y que el re-
quisito de que el nifio no hubiere sido inscrito en el Registro—tan
arbitrario como el limite de los cinco dias-—procedia del Cédigo
sardo-italiano, msplrado a su vez, como arriba se dijo, en el fer-
nandino. La mencién del mévil de ocultar la deshonra fué ala-
bada sin reservas, asi como la extension del mismo a los parien-
tes proximos de la madre (61).

El extremo mds discutido por la ‘critica fué el de s1, tal como
estaba redactado el Cédigo, cabla atirmar «que el infanticidio
(honoris causa) constituyese wuna figura independiente, es decir,
un delito suz generis, o si, por el contrario, era, tan sélo, un ho-
micidio atenuado en razén del mdévil. La jurisprudencia, Majno y
Arena se inclinaron por la primera solucidén (62), pero la mayor
parte de los comentaristas, discurriendo con mayor acierto, pro-
pusieron la segunda {63).

A la vista del art. 369 se afirmé, también, la imposibilidad de
concebir el infanticidio (por.causa de honor) culposo {64) (64 bis).

e e e

(59) En el Proyecto definitivo se habla sefialado la pena de seis a doce
afios (art. 350)..

(60} Cfr. Avravivra: Delitti contro la persons, cit., pag. 6.

(61) Vid. ImparvoMen:: L’omicidio, cit., pigs. 300, 542 v 533-554 (en estas
filtimas se transcribe el parrafo CXI.V 'de la Relacidn ministerial que se acom-
pafi6 al Proyecto definitivo, y en el que se exponen los motivos en virtud de
los cuales se extendid el privilegio a los proximos parientes de la madre). So-
bre tales extremos, vid., también, Arexa (Pasquale): Intorno ol delitto dinfan-
dicidio (art. 369), en Supplemento allu Rivista penale, vol. VIIT (1899-1900),
Torino, Ute pigs. 40-44.

(62) Mayyo (T.uigl): Commento al Codice penale italigno, 3.0 ed., vol. III
(articulos 246-40-), Torino, 1022, pag. 2v8; AmENA: trab, cit. Dag. 38.

(63) Ast: Arimena: Dei delitti contro la persona, cit., pdgs. 596 y 605-606 ;
IMPALLOMEXT : 0b. cit., Dags. 535-557; Cakrora (I'rancesco): Infanticidio, en
Il Digesto italiano, wvol. XIII-I, Torito, 19o2-1906, pig. 703 (biblogr. exhaus-
tiva, en las pdgs. 603-604. Ll articulo lleva fecha 12-1T-1004): v, especialmen-
te, Contr (Ugo): Omicidio volontario ¢ infanticidio, en «l.a legges (Monitore
giudigiario ¢ ewwninistrativo), aflo XILIII (1903), Roma, cecl. 1633, (Entre los
modernios, igual Mawzmwe: Tratfefo, VIII, 2.2 ed., 1047, pig. 53.)

(64) ImparromeNy: ob. cit., pAg. s4z; ALIMENA: ob. cit., pag. 507,

(64 bis) Mds comentarios en torno a la repulacién del infanticidio en este
Cédigo, en Cruverare-Sumaw: [L C. p. per i Regno d'Italie, vol. VII, Tori-
no, 1806, pig. 713 v ss. (biblegr. en las pags. 7006-708); Crvorr ((V.): Diritto
penale. Sel, Milano, 1007, pig. 1021 ¥ ss.; Crvorr (C): Trottaty di Diritto pe-
nale, vol. IV, . S., Milano, 1916, pig. 744 y ss.; Carasres: (Armando): La
cansa honoris nell'infanticidio, ew «Suppl. alla Rivista penale», vol. VIII (1889-
1000), pags. 219228 ; PTTL-LIA (F.): Cause d’omore e wizio parcicle’ di mente
nel reato d’mfanﬂczdzo en “Giustizia penale”, vol. V (189y), cols. 1361-1364, etc.




Las corrientes hummanitarias del siglo XVIII 73

5. Legislacidn alemana.

I.a regulacién del infanticidio en los Cddigos penales de los
diversos Iistados que componfan la Alemania del siglo XmX se
hizo, por lo general, de acucrdo con los modernos postulados:

Se ha dicho que estas legislaciones fundamentaron el privile-
giado t{ratamiento de tal delito, no tanto en la situacién psico-
légica de la madre autora, como en el estado fisiolégico en que
ésta se encuentra durante el parto o en los momentos posteriores
al mismo (63). Semejante afirmacién resulta bastante dicutible:
Si el fundamento del privilegio se hubiera cifrado, efectivamente,
en la anormal situacién de la parturienta, no se habria limitado
su conducta a un perfodo temporal—tres dias, segin el Cddigo
bavaro, que es el que seflalé plazo mds amplio—totalmente insufi-
ciente para abarcar la posible duracién que, cuando surjan com-
plicaciones patoldgicas, puede tener tal estado: varios meses, en
algunos casos {66). Por otra parte, de haberse seguido ese crite-
rio, se habrian atenuado, por igual, las conductas de la madre
legitima e ilegitima, en cuanto que tanto la una como la otra pue-
den sufrir las influencias patolégicas del alumbramiento. La pro-
hibicién de conceder el privilegio penal a la meretriz {expresa-
mente preceptuada en el Cddigo bdvaro, uno de los pilares fun-
damentales del movimiento codificador alemén) acredita, ademas,
de manera inequivoca, que, segin ¢l legislador germano, la ver-
dadera caracterfstica de concrecién del infanticidio estaba cons-
tituida por el deseo de ocultar la deshonra (honoris causa), no
concebible en aquéllas mujeres que voluntariamente renunciaron
a la reputacién sexual.

A pesar de todo, la tesis referida pudo sostenerse alegando
el argumento de que los Cédigos alemanes, aun cuando incluye-
ran ¢l requisito de la ilegitimidad de la criatura en la descrip-
cién del infanticio, no mencionaban, de modo expreso, el mévil
del honor. Nos parece, sin embargo, que tal silencio debié de
valorarse, tnicamente {ya lo dijimos a propésito del Cédigo tos-
cano), como un defecto de técnica legislativa :: el legislador esti-
mé que la motivacién de la conducta materna estaba implicita
en la exigencia de la ilegitimidad de la victima, sin preveer que,
en ciertos casos, dicha presuncién no se cumple.

Pasemos revista a los ordenamientos més importantes :

a) Babicra-—Fn ¢l Cédigo penal de 76 de mayo de 1813
(Strafgesetzbuch fiir das Konigreich Bayern) (67), elaborado por
R ]

(65) Cfr. Carrara: ob. cit,, I, nota 3 al § 1220, pdg. gy2, quien aflade (ue
este criterio estaba inspirado en los puntos de vista de MITTERMATER.

(66) De ahi que WuRaxer (cit, por CarrARrA, loc. cit.) propusiera, ya por
entonces, que se concediese el privilegimm levioris poenae hasta un afio des-
pués del nacimiento I ste largo plazo ha sido aceptado (vid. cap. sig.) por fa
consecuente legislacién inglesa. .

(67) Vid. la ed. hecha en Miinchen, en 1814 (hay trad. francesa, con notas,
de Ch. Varsr. Paris, 1852).
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Feuerbach, estaba definido el infanticidio (art. 159) como «la
muerte de un recién nacido causada por la madre ilegitima du-
rante los tres dias posteriores al nacimiento», disponiéndose, como
antes se dijo, que el beneficio penal concedido a tal figura no se
apreciase en favor de la meretriz.

Una reglamentacién muy parecida se establecié en los arés. 757
v 158 del (,od1go de 70 de nov. de 1861 {68), estrechamente vin-
culado al prusiano de 1851,

b) Oldenburg.—Il.as disposiciones del Céddigo bavaro fueron
repc,tldas en el art. 164 del C. p. de Oldenburg, de 1814, que era
una reproduccién casi literaria de aquél (69).

En el Cédigo de 1858, basado en el prusiano de 1851, se con-
servé la misma regulacidn.’

c) Sajonia—En el Cédigo penal de 30 de marzo de 1838
(70), muy influido por el bavaro, se tipificé el infanticidio (ar-
ticulo 126) como la destruccién de una criatura ilegitima cau-
sada por la madre durante el parto.o dentro de las veinticuatro
horas posteriores al nacimiento.

En el de 73 agosto 1855 (en vigor desde el 1 oct. 1856 (71},
se amplié a dos dias el limite méxino de la ¢onducta materna,
ampliacién que fué mantenida en la edicién revisada de 1868.

d) Brunswick—Tn el Cédigo penal de 70 de jul. de 1840
(72), se transcribid, integramente, en el art. 149, el precepto co-
rrespondiente 'del Cédigo sajén de 1838. .

ey Warttemberg —E1 Cédigo penal de 1 marso de 1839 (73),
reflejo fiel del bavaro, siguié los mismos pasos que éste, aun cuan-
do redujera la extensién cronolégica de la conducta materna has-
ta las veinticuatro horas posteriores al parto (art. 249).

f) Baden.—I.a misma rcgu]aczon se adopté en el art. 275 del
C. p. de Baden, de 6 marzo 1845 {en vigor desde 1 de marzo

de 1851) (74).

(68) Das Strafrecht fiir das Konigreich Bayern. Correcter abdruck der
amtlichen Ausgabe und Anmerkungen hiezu. Minchen, 1862.

(69) Strafgesetzbuch fiir die heuoghch Oldenbiirgischen Lande von 1814;
mit Rinschlagung des bis Ende 1836, ergangenen neuren Bestimmungen. Ol-
denburg, 1837.

(70) Vid. las ed. de Gross: Criminalgesetzbuch fiir das Konigreich Saschen,
mit Anmerkungen. Dresden, 1838, 2 vols.,, v de F. B. Buscu: Die neuen Cn
minglgesets Imchm des Konxqr. Saschen, ete. Leipzig, 1848,

1) Vid. ed. de Brve (A, Q.): Das Sitrafgesetzbuch fiir das Konig, Sos-
chen, mit eriduterungen, 2.5 ed. Leipzig, 1856,

(72) Das Criminal-Gesetz-Buch fiir das Ierzogthum Braunschweig. Nebst
den Motiven der herzogl. Landesregierung und Erliuterungen aus dem stin-
dischen Verhandlungen. Braunschweig, 1840.

(73) Strafgesetzbuch fiir das Konigr. Wirttemberg ; nebst dem Einfithrungs
und Competenz-Gesetz, Stuttgart (s. f.).

(74) Hay trad. italiana, de Mort (en Scritti germanici, t. IV).
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g} Cédigo penal prusiano de 1851 y derivaciones posteriores.
Después de una larga preparacién, el r jul. 7851 entré en vigor el
célebre C. p. prusiano (75)—mds inspirado en el ordenamierito na-
polebnico que en la tradicién alemana—que- habfa de ser el fun-
damento principal de la vigente legislacién germana.

- El infanticio fué tipificado en el arz. 780, en los siguientes
términos :

«La madre que durante el parto o inmediatamente des-
pués matare voluntariamente a su hijo ilegitimo, cometerd
infanticidio v serd castigada con la pena de cinco a veinte
afios de reclusién.

Si el homicidio del nifio hubiere sido cometido por cual-
quier otra persona, o si cualquier otra persona hubiere par-
ticipado en el infanticidio, se aplicardn a éstas las dispo-
siclones concernientes al asesinato o al homicidio, o las que
regulan la participacién en estos crimenesy.

El extremo més destacable de esta disposicién radicaba en la
1o comunicabilidad a los cémplices de la madre del titulo especial
y privilegiado del infanticidio, principio que perduré en el ar-
ticulo 50 del Cédigo penal para la Confederacibn alemana del
Norte {Strafgesetzbuch fiir den Norddeutschen Bund. Promulga-
do el 31 mayo de 1870) (76) (76 bis), ordenamiento que, trasfor-
mado cn Cédigo penal del Reick alemdn, habria de llegar a ser el
Cédigo atn vigente.

6. Otras legislactones. Reenvio.

De otras legislaciones europeas del siglo Xix (holandesa, sue-
ca, etc.), que accptaron la moderna disciplina del infanticidio,
nos ocuparemos en el préximo capitulo, habida cuenta de que es-
tdn todavia en vigor..

{(75) Strafgesctzbuch fin die Pretssischen Staaten, nebst Gesetz iber die
Einfihrang desselben, vou 14 april 1851, Amtliche Ausg. Berlin, 1851, Nauck &
Co. (Hay trad. francesa, de J. S. (. Nypels, Bruselas, 1862},

(76)  Vid. Scumtrze, Lehrbuck, § 82, nota 8 (Cfr, Carrars, pags. 380-381).

(76 bis) Constituida la Confederacién de la Alemania del Norte, bajo la he
gemonia de Prusia, se prepard este Codigo, que fué redactado sobre la base del
prusiano. Al realizarse la unidad <ef Imperio, el predominio de Prusia motivo
que dicho ordenamiento absorbiese al de los demfs Estados, pasando a ser, em
15 de mayo de 1871, el’C. .p. del Reich alemdn (Strafgesetzbuch fiir das Deuts.
che Reich). In 1872 extendié su vigencia a Baviera, Wirtiemberg ¥ Baden.
En la actualiddd, profundamente modernizado y germanizado, sigue vigente.
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RESUME

La conception de Pinjanticide honoris causa comme delictum
exceptum gprovient du wmouvement humanitdire - utilitariste du
XVIile siecle. Le premier qui defendit la mére infanticide, fut
Beccaria qui fut suivi par Filangieri ef [éremie Bentham avec
quelques points de wue personnaux. La contribution de Romag-
nost dans ce procés doit 8ire accueillie & aprés Uautenr avec guel-
ques réserves, car lorsqu’tl manifesta ses sentiments benévoles il ¥
avaii déjd Plusieurs législations qui auvaient typifié Uinfanticide
par suite de Ihoneur comme une spécialité privilegiée et que
lorsqu’il ent Poccasion de les metire en pratique il s’abstint de le
Jaire. Le mérite d’avoir éi8 le systematiseur de telles conceplions
correspond a Feuerbach.

Les points de vue des Réforwiistes furent acceptés par la plu-
part des Mgislations éuropéennes du XIXe siécle donr om offre
dans ce travail un examen trés détaillé. La francaise fut la plus
opposée a admeitre les nouveaux postulats car elle était trop in-
fluencée par le principe insensé gue la mort d'un enfant nonveau
né suppose, en tout cas, une conduile prémeditée. Aprés une longue
série des réformes elle finit aussi par adopier la conception mo-
derne, en la justifiant, par des raisons purement utilitaires.

SUMMARY

The conception of the infanticide honoris causa as a delictum-
exceptum derivea from the humanitariam-utilitarian movement of
the 18th century. The firts one to declare himself favourable to the
infanticide mother was Beccaria followed by Filangier: and by [e-
remy PBentham with somepersonal points of wiew. According to
the author, Romagnosi’s contribution to that process should be
accepted with some mental resérvations as there were already some
legislations whick had typified the infanticide by causes of honor
as a priviledged specialty when he declared his benevolent senti-
ments and that he did not put them into practice when he ad @
chance to do so. The glory of having been the spstematiser of
such conceplions belongs to Feuerbach.

The points of wiew of the Refornists were accepied by the ma-
jority of the european legislations of the 10th century from whick
a wminute survey is offred in the presemt study. The greatest oppo-
sition lo the mew principles was to be found among the French
legislation which was too influenced by the absurd principle thar
the death of a newly born creature shows always a premeditated
conduct. After long series of reforms they finally adopited too ihe
modern conception but justifying it on pure utilitarian reasons.
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