
El parentesco adoptivo en el Codigo penal
espanol (*)

JOSE R. CASABO RUIZ

INrxonucctox.-I. Casos en que expresamente se acoge el parentesco

adoptivo.-II . Casos en que el parentesco tiene trascendencia jurfdica, pero

donde no se menciona el adoptivo : 1. El parentesco determinante de un

perjuicio para el delincuente : A. Parricidio y lesiones graves inferidas a

parientes. B. Estupro. C. Abandono de familia. D. Otros supuestos. 2. El

parentesco como beneficio : A. Delitos "honoris causa" . B. Lesiones del ar-

tfculo 425 causadas por parientes. C. Exencion de responsabilidad criminal

en delitos contra 'la propiedad. D. Cohecho. 3. El parentesco causa legiti-

mante para el ejercicio de la action penal : A. En delitos contra la hones-

,idad. B. En delitos contra el honor.

INTRODUCCION

Al Derecho penal no podfa pasar inadvertida la relation que
entre las personas se crea en virtud de la adoption . De ahi que va-
rics articulos del vigente Codigo penal se refieran expresamente al
parentesco adoptivo, como es el caso del parrafo sexto del artfcu-
lo 8 o del artfculo 11 (1).

Los actuales preceptor proceden del C6digo de 1870, subsistiendo
inalterados desde entonces . Solamente el de 1928 introdujo algun
nuevo artfculo como el referente a la muerte del padre, madre o hijo
adoptivos (2).

(*) La elecci6n del terra es consecuencia del Seminario y ciclo de con-
ferencias que sobre la adoption organizo en e1 pasado curso 1970-71 la
catedra de Derecho Civil del profesor doctor don Luis Diez-Picazo, en los
que se estudiaron tanto el aspecto jurfdico-civil como el hist6rico y psico-
Idgico . Pareci6 interesante, vara complementar la perspectiva, ver la tras-
cendencia que en el C6digo penal alcanza la adoption. Estos son el motivo
y finalidad del presente trabajo .

(1) Los articulos en que expresamente el Codigo se refiere a los adop-
tivos, son los siguientes : 8-6 .a, 9-6 .a, 11 y 18 . La Ley de 24 de abril
de 1958 suprimib el artfculo 476, por el que se castigaba al "adoptante que
sin previa dispensa civil contriajere matrimonio con el hijo o descendiente
adoptivo" .

(2) En el artfculo 522, dentro del capftulo del parricidio.
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Si bien los preceptos del C6digo vigente proceden del de 1870,
esto no significa, en modo alguno, que el vinculo creado por la adop-
cion fuera desconocido en los anteriores Codigos de 1848-50. Por el
contrario, estos incluian en el concepto de parricidio la muerte del
padre, madre o hijo adoptivos (3). De este modo se equiparaba ple-
namente la muerte de los padres o hijos adoptivos, a la de quienes
to fuesen por consanguinidad. Quien diera muerte a los padres o
hijos adoptivos era parricida y castigado con las mismas penas que
si hubiera muerto a los padres o hijos por naturaleza .

Esta postura podrfa pensarse que obedeci6 a Una pura imitacion
del C6digo penal frances, ya aue en 6l se establece tal equipara-
ci6n (4) . Aun sin desconocer la posible influencia gala, que algunos
autores han indicado (5), hay que tener en cuenta que tan importan-
te paso no hubiera podido adoptarse de no mediar condiciones fa-
vorables para ello . En este sentido debe recordarse que los comenta-
ristas de la epoca no solo no se opusieron, sino q-ue ni siquiera
extrafiaron tal equiparacion (6). Es mas, algunos de ellos entendieron
que cuando el C6digo se referfa en otros lugares a los parientes sin
mencionar a los adoptivos, habfa que considerarlos tdcitamente com-
prendidos (7).

La relaci6n adoptiva, por consiguiente, no solo es reconocida y
apreciada por los Codigos penales de 1848-50, sino que incluso se
la llega a equiparar totalmente al vinculo creado por la consangui-
nidad.

Este criterio legal parece responder a la concepci6n positivista

(3) El articulo 323 del C6digo de 1848, que corresponde al 332 del
de 1850, establece : "El que mate a su padre, madre o hijo, sean legftimos,
ilegitimos o adoptivos, o a cualquier otro de sus ascendie-ntes o descendien-
tes legftimos, o a su c6nyuge, sera castigado como parricida . . .".

(4) Articulo 299 : "Est qualifie parricide le meurtre des peres ou me-
res legitimes, naturels ou adoptifs, ou de tout autre ascendant legitime" .

Vid . VIADA, S . : C6digo penal 4 .a ed . T. III, Madrid, 1890, p . 7 .
(5) GROIZARD, A. : El C6digo penal de 1870. T. IV, Salamanca 1891,

pagina 344 ; QUINTANO, A . : Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal.
Tomo I, Madrid 1962, p. 114 .

(6) DE CASTRO Y OROZCO, J., y M. ORTIZ DE ZfjF4IGA : C6digo penal.
'Tomo II, Granada 1848, p. 27'x ; G6MEZ DE LA SERNA, P., y J. MANUEL MON-
TALBAN : Elementos de Derecho Civil y Penal de Espana . 5.a ed. T. III, Ma-
drid 1855, p. 336 ; FRANCISCO PACHECO, j. : El C6digo penal. 3.a ed. T. III,
Madrid 1867, p. 12 ; MARIA DE VIZMANOs, T., en "T . Marfa de Vizmanos
y C. Alvarez Martfnez" : Comentarios al C6digo penal. T. 11, Madrid 1848,
pagina 318. Este ultimo autor que, por las noticias que ofrece acerca de
la inclusi6n de la muerte del c6nyuge en el concepto de parricidio, parece
que efectivamente particip6 en la discusidn del proyecto, llega a afirmar
del padre, madre o hijo legftimos, naturales o adoptivos que "respecto de
todos estos individuos o por la naturaleza o por la ley civil, o por ambas
al mismo tiempo, hay iguales motivos para considerar al homicidio como una
de las mds perversas acciones", p. 318.

(7) Asf, G6MEZ DE LA SERNA y MANUEL MONTALBAN : Elementos. . ., cit.
Tomo III, p. 43, respecto de is legftima defensa de parientes ; CASTRO y
ORTIZ : C6digo penal, cit. T. I, p. 57, en el supuesto de legftima defensa de
parientes ; p. 73, para ,la vindicacion pr6xima de Una ofensa grave a parien-
tes, y p. 86, respecto de la entonces agravante de parentesco .
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del Derecho derivada de la idea del pacto social (8) . Para los con-
-t ractualistas, todo delito supone la vulneracion de un pacto, siendo
'la clase del pacto la determinante de la calidad del delito . Quien
mata a un extrafio infringe un pacto, pero si causa la muerte de otra
persona con la que aparece vinculado de un modo especifico, vulnera
otro pacto distinto . De ahf la afirmacion de Filangieri de que "el
hijo que mata al padre coinete un delito de cualidad diversa del que
comete otro cuidadano que,-no tiene relacion alguna de familia con
e1" (9). Importa notar que Filangieri distingue en los delitos la cuali-
dad del grado ; asi, el asesino por precio "comete un delito de la
misma cualidad, pero de grado diverso del que le mata en el impetu
de una pasidn, o por grave instilto" (10) . De este modo, la clase del
-delito viene determinada por la cualidad del pacto violado. Pero
,como el pacto no constituye una nocion natural, la cualidad del delito
mo aparece vinculada a esta realidad natural, sino sujeta a una valo-
racidn que siempre se realizara desde un punto de vista juridico .
Por tanto, el parricidio podra ser considerado por Filangieri (11) como
el primero de los delitos que turban o destruyen el orden de las
familias, considerando parricidio tanto la muerte de los asceridientes
y descendientes como "el homicidio de la mujer, del marido y del
hermano" (12) .

Planteada la cuestion desde esta perspectiva juridica, no puede
,causar extraneza el paso ulterior consistente en equiparar la filiacion
legal de adopcion a la natural (13) . Asaz expresivas son las palabras
de la comision redactors del Codigo penal frances que, como ya
antes se indico, equipara en el parricidio la muerte de los adoptivos
a la de los consanguineos : "En plagant sur la meme ligne le pere
legitime et le pere adoptif, le projet de loi rend hommage a la pater-
nite 16-ale, consolant image de la paternite reelle" (14) . Como subra-
yan al respecto Chaveau-Helie (15), to que el legislador quiso es dar
a la adopcion los privilegios del parentesco natural, quiso que la misma
sancion protegiera los lazos de la ley y los de la naturaleza .

Esta postura netamente positivista no podia ser aceptada por
los autores mss influidos por el iusnaturalismo, quienes consideran
incluso una aberracion equiparar totalmente el parentesco por adop-
-cidn con el creado por la naturaleza. De ahi, las exclamaciones de

(8) Vid . BETTIOL, G. : Diritto penale . 7 .a ed ., Padua 1969, p. 11 .
(9) FILANGIERI, C . : Ciencia de la legislacion . Trad . l . Rubio . 3 .11 ed.

Tomo VIII. Madrid 1822, p . 210 .
(10) Loc. cit . nota anterior .
(11) FILANGIERI : Ciencia . . . cit. T. VII, pp . 177 y ss .
(12) FILANGIERI : Ciencia . . . cit. T. VII, pp . 183 y s.
(13) Importa sefialar que FILANGIERi no menciona el parentesco por

adoption, incluso del contexto parece deducirse a-ue se refiere exclusiva-
mente a los consangufneos-Vid . Ciencia, . . tit . T . VII, p . 183-

(14) Cit. por A . CIIAVEAU y F . HtLIE : Theorie dzt Code Penal. T. III,
Bruselas 1844, p. 55 . ~El texto tambien se recoge en BOITARD : Droit Crimi-
nel, 10a ed . Parfs 1872, p . 341 .

(15) A . CHAVEAU y F . WLIE :- Theorie . . . . tit. T . III, p . 55 .
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Chaveau-Helie (16) al comparar la relacion adoptiva con la consan-
gufnea, y las protestas de Carrara (17), que habla de "injusta parifi--
caci6n", y de efectos exorbitantes de "una mera ficcion jurfdica y
un vinculo puramente contractual" (18) .

En la doctrina espanola tambien se opusieron Viada (19) y especial-
mente Groizard . Para este autor en modo alguno puede consentirse
tal equiparaci6n, pues niega "que deban ser tan respetados los dere--
chos ficticios creados meramente por las leyes, como los aue tienen
por base la propia naturaleza" (20).

De acuerdo con este planteamiento doctrinal, el C6digo penal es-
paiiol de 1870 reform6 el delito de parricidio dejando de considerar-
como tal la muerte del padre, madre o hijo adoptivos (21) . Postura.
que ha sido mantenida por la legislaci6n posterior, pues s61o el C6--
digo de 1928 incluy6 dentro del capitulo del parricidio, pero como
delito menos grave que la muerte de los ascendientes y descendientes
consanguineos, la de los padres o hijos adoptivos (22) .

El C6digo penal de 1870 no supuso la negacion de toda trascen-
dencia penal al vinculo adoptivo, pues si bien to excluy6 del delito
de parricidio, sin embargo, introdujo su referencia expresa en los
mismos supuestos recogidos en el vigente Codigo .

Resulta necesario, por tanto, analizar la trascendencia que en el
actual C6digo se otorga al parentesco creado por la adopcion . Para
ello se estudiaran, en primer lugar, los casos en que expresamente-

(16) CHAVEAu-HiaIE : Theorie . . . cit. T. III, p . 55 .
(17) CARRARA, F . : Programma del Corso di Diritto Criminale. Pte . esp . .

Vol . I, 1,0 .a ed . Firenze 1925 . pp . 194 y s. (§ 1142 y s.).
(18) Tambien es considerada inadmisible la equiparacion, por GARRAUD :

Droit penal fran(ais. T . V, 3 .a ed . Paris 1924, p . 174.
(19) VIADA : C6digo penal cit. T. III, p. 7. Para este autor "por mas-

grande que sea el beneficio de la adopci6n, no puede compararse al de la
vida, ni nunca puede ser tan culpable el que da muerte a un bienhechor-
como el que a su propio padre mata".

(20) GROIZARD : El C6digo penal cit . T . IV, p . 345 . Ws adelante con--
tinua : "Entre el parentesco civil y el parentesco natural, 1a justicia, la
ciencia ,y el sentido comiin encontraran siempre diferencias . El cue que--
brante los vinculos creados oor la gratitud y el reconocimiento y mata
a su padre adoptivo, es, sin duda, un gran criminal merecedor de una pens
superior a la ordinaria cue se impone al homicida ; pero de esto no se
sigue que la que deba sufrir sea aquella con que se castiga el verdadero pa--
rricidio, delito que lleva en si mayor perversidad por romper a un tiempo
los deberes sancionados por la ley civil y los creados ademas por la ley
natural : Igualar, en esta materia, ]as relaciones de la sangre a las relaciones
solo creadas por las leyes, produciria en la sociedad el deplorable efecto de .
debilitar el concepto de supremo horror que el parricidio natural Ileva consigo". .

(21) Vid . RODRfGUEZ MOURULLo, G . : Dogmdtica de los delitos contra
la vida en el C6digo penal de 1870 . En el volumen publicado por la Real
Academia de lurisprudencia y Legislacidn : Conmemoraci6n del centenario,
de la ley provisional sobre Organizaci6n del Poder judicial y del C6digo
penal de 1870 . Madrid 1970, p. 155 .

(22) Dispone su articulo 522 : "Al que matare a un hermano o a unw
hermana, o al padre o madre adoptivos o a una -de Jas personas o-ue hubie--
sen criado y educado al culpable, o al hijo adoptivo y al criado y educado,
por el culpable, o a los afines en linea recta, le serd impuesta la pena de :
diez y ocho a veinte anos de reclusi6n" .
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-se menciona a los adoptivos, pasando luego a la averiguaci6n de si
-en los otros supuestos en que se aprecia el parentesco, pero no se
menciona a los adoptivos, ha de entenderseles comprendidos .

1. Casos en que expresamente se acoge el parentesco adoptivo .

Como se ha indicado, el vinculo por adopcion aparece mencio-
nado en el C6digo penal boy vigente, en cuatro supuestos, todos ellos
introducidos por el Codigo de 1870 : legitima defensa de parientes
-art . 8, 6.- ; circunstancia atenuante de vindicacidn proxima de
una ofensa grave inferida a un pariente -art . 9, 6.°- ; circunstancia
mixta de parentesco -art . 11- ; y en la exencion de responsabili-
dad criminal (23) por encubrimiento del pariente -art. 18-.

El primer problema que surge es el de la determinacion de los
parientes adoptivos a que se refieren los cuatro articulos. Si se ob-
serva su tenor literal puede notarse como tres aparecen con identica
redaccion : los recogidos en los artfculos 9-6.°, 11 y 18 . En todos
ellos se refiere el C6digo a los "ascendientes, descendientes, herma-
nos legftimos, naturales y adoptivos" . En la legftima defensa de pa-
rientes, en cambio, la formula aparece algo modificada, pues se habla
de los "ascendientes, descendientes o hermanos legitimos, naturales
y adoptivos" .

En la redaccion de los tres primeros casos, los adjetivos "legfti-
mo, natural y adoptivo" vienen gramaticalmente referidos a los herma-
nos por ser el substantivo al que califican (24) . En cuanto a la legitima
defensa de parientes, caben dos interpretaciones de su sentido grama-
tical . Por una parte, puede decirse que los objetivos se refieren dni-
-camente a los hermanos y, por otra, q-ue tambien alcanzan a los ascen-
dientes. Aun cuando to mas correcto parece relacionar los adjetivos
tan s61o con el substantivo inmediatamente anterior -los hermanos-,
pues aparece separado del anterior por la disyuntiva "o", sin embargo,
la otra solucion poco afectarfa al problema aue plantea la formula
empleada en este y en los anteriores supuestos.

En efecto, si apoyandose en el tenor literal de los articulos, se
afirmara que la relacion adoptiva solo tiene trascendencia cuando
incide entre hermanos -o entre ascendientes, en el caso de la legi-
tima defensa-, no se comprende, ni parece existir razon logica alguna,
por la que no ha de tenerse en cuenta en aquellos casos en aue el pa-
rentesco creado por la adoption resulta mucho mas estrecho . Como

(23) Acerca de las distintas posturas en torno a su naturaleza, vid . NA-
VARRETE, J . : El encubrimiento entre parientes . "ADPCP" 1960, nn. 229 y ss .
La reciente sentencia de 6 mayo 1971 -Aranz . 2162-, al referirse a 4a na-
turaleza de la exencion, dice textualmente : "ya tambien como mera excusa,
ya como causa de inexigibilidad de otra conducta, conforme a los moder-
nos postulados penales" :

(24) Vid ., respecto del articulo 11, C6RDOBA, J. : El parentesco como
circunstancia mixta de modificaci6n de la responsabilidad penal . "ADPC"
1967, p . 172 ; Luzdx, M . : Derecho Penal del Tribunal Supremo . T. II . Bar-
celona 1964, p . 8 .



94 Jose R . Casabo Ruiz

indica el profesor Cordoba (25), serfa absurdo entender que la cir-
cunstancia mixta de parentesco afecta tan s61o a los hermanos adop-
tivos y no al adoptante respecto del adoptado .

Para obviar la anterior inconsecuencia l6gica, C6rdoba (26) ha
propuesto la interpretaci6n de que los adjetivos "legitimo, natural
y adoptivo" se refieran a todos los substantivos que les preceden y
no solamente al inmediato anterior ; es decir, que alcanzarfan tanto
a los hermanos como a los ascendientes y descendientes. Esta solu-
ci6n, que busca la realizaci6n de la justicia material, parte del su-
puesto de que los adjetivos no cumplen una funci6n restrictiva, sino
simplemente aclaratoria .

Al objeto del presente trabajo no afecta el problema de si los
adjetivos empleados por la ley cumplen una funci6n restrictiva o
aclaratoria, que depende del alcance que se otorgue al termino "natu-
ral", es decir, si coincide o no con e1 concepto del C6digo civil (27) .
Unicamente interesa subrayar, y esto quiza posibilite la soluci6n del
problema, que el adjetivo supone una concrecidn del substantivo al
que califica . Cuando decimos, por ejemplo, hombre europeo restrin=
gimos el concepto hombre a solo los pertenecientes al continente de-
nominado Europa, tanto si to empleamos como adjetivo unico, como
si va acompanado de los otros de asiatico, africano, americano y
oceanico . Por consiguiente, si el adjetivo cumple una funci6n restric-
tiva del substantivo, hay que admitir que la cualidad concretada por
el adjetivo se hallaba contenida en el substantivo, hasta el punto
que, de no anadirse adjetivo calificativo alguno, hay q-ue considerar
comprendidas todas y cada una de sus posibles concreciones . De ahf,
que, volviendo al ejemplo anterior, el substantivo hombre sin adjeti-
vos comprende tanto a los europeos como a los asiaticos, africanos,
americanos y oceanicos. La proposicion "el hombre es un animal
racional", alcanza a todo hombre, cualquiera que sea el continente
de su procedencia, por ser este el criterio adoptado para determinar
el universo del discurso, empleando la terminologfa propia del len-
guaje l6gico .

Este planteamiento de la moderna l6gica no resulta extrafio en
modo alguno a la ciencia del Derecho. Baste recordar el famoso
brocardo ubi lex non distinguit, nec nas distinguere debemus, pues,
evidentemente, la distincion arrastra una limitacidn por la mayor
concreci6n .

Aplicando estas ideas a los supuestos contemplados en los artfculos
8-6 .°, 9-6.°, 11 y 18 del vigente Codigo penal, hay que llegar a la
conclusi6n de que, por no formularse en la ley restriccidn alguna,
en los substantivos ascendientes y descendientes deben considerarse
incluidos tanto los consangufneos como los adoptivos (28) . Con esta

(25) C6RDOBA : El parentesco . . . cit. p . 172 .
(26) C6RDOBA : El parentesco . . . cit. . p. 172 .
(27) CORDOBA : El parentesco - cit. pp . 170 y s .
(28) Respecto del artfculo 11, VIADA : Cddigo penal, cit . T. III, p . 7.

DEL ROSAL, COBO, RODRfGUEZ 1KOURULLO : Derecho Penal Espanol (Parte
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solucion se evita el absurdo de entender que alcanza relevancia ju-
ridico-penal la relation entre hermanos adoptivos y no otras mas
estrechas como puede ser la existente entre adoptante y adoptado .

Los motivos que haya podido tener la ley para incluir expresa--
mente la referencia a los legitimos, naturales y adoptivos al hablar
de los hermanos, no necesariamente ha de interpretarse en el sentido .
de que el legislador prtendfa restringir el ambito a los naturales en,
sentido civil, pues bien puede obedecer a los deseos de que quedase
bien claro que los hermanos adoptivos se hallaban incluidos, evitan-
do, de este modo, las dudas que al respecto pudiera suscitar el or--
denamiento civil vigente en 1870 .

Desde el punto de vista teleol6gico nada se opone a la soluci6n-
propuesta, pues las mismas razones por las que la legislation penal
aprecia el parentesco entre los hermanos adoptivos son aplicables, .
incluso con mayor motivo a los ascendientes y descendientes vincu- .
lados por el parentesco de adopcifin.

Analizados los casos en que el C6digo penal contiene una refe--
rencia explicita a la relaci6n adoptiva, surge el problema del concepto .
de adoption . Esta es una figura netamente juridica que viene regulada _
en el C6digo civil, articulos 172 y siguientes, luego a esta ley debe
acudirse para determinar su existencia . Sin embargo, el C6digo civil
distingue dos clases de adopci6n denominadas, respectivamente, plena
y simple . Puede suscitarse entonces la duda de si cuando la ley penal
se refiere a la adoption comprende ambas formas o solamente ]a:_
plena. De nuevo puede aducirse aqui el principio ubi lex non distin-
guit, nee nns distinguere debemus, por to que deben considerarse
comprendidas ambas clases de adoption . En este sentido, importa .
recordar que esta es la postura adoptada por el propio C6digo civil en
otros lugares, como, por ejemplo, en los impedimentos matrimoniales
de los parrafos 5.0 y 6.0 de su artfculo 84 . Cuando se trate de extran-
jeros habra de estarse a la legislation del respectivo pais .

Mayores dificultades surgen en torno a la concretion de los pa-
rientes que se ven afectados por la relation adoptiva . Respecto de
los comprendidos en el concepto de hermanos adoptivos, no parece
dudoso que to estaran los hijos legitimos del adoptante respecto del"-
adoptado, tanto mas cuando el Codigo civil establece el impedimento,
matrimonial entre ellos -art. 84, 6.-. Respecto de los ilegitimos y -
otros hijos adoptivos del adoptante no parece que deben ser exclui-
dos, tanto porque la ley no distingue como porque no se conciben
razones jurfdico-penales por ]as que hayan de considerarse no com-
prendidos.

En cuanto a los ascendientes cabe adoptar dos posturas, segun: .
se tome la legislation civil como punto de partida, o no.En el primer
caso, puede decirse que solo alcanza al adoptante en virtud de to .
dispuesto en el parrafo segundo del articulo 176 del C6digo civil, .

especial) "Delitos contra las personas" . Madrid 1962, p . 170 . vid . tambien~
los autores y lugares citados en la nota 7 .
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donde se sevala que la adopcion causa parentesco entre el adoptante
y el adoptado, pero no respecto de la familia del adoptante. Dentro
de esta misma linea respetuosa con el ordenamiento civil, cabrfa
asimismo afirmar que si bien el C6digo civil niega por regla general
el parentesco entre el adoptado y la familia del adoptante, no deja
de reconocer algunos efectos cuando se trata de los conyuges, como
ocurre en eJ impedimento matrimonial 5.0 del artfculo 84, por el que
se prohfbe el matrimonio entre el adoptado y el c6nyuge viudo del
adoptante. Por tanto, podria decirse clue los ascendientes a clue se re-
6ere la ley penal estarian compuestos por el adoptante y su conyu-
ge (29) . Esta solucion contarfa, ademas, con el apoyo de los Codigos
penales extranjeros, clue cuando especificaron los ascendientes adopti-
vos se refieren 6nicamente al padre y :padre adoptante (30), como
,ocurrfa en el C6digo penal espanol de 1928 respecto del parricidio
previsto en su artfculo 522 (31) .

Postiura distinta de las anteriores serfa la de entender aue el or-
,denamiento penal es en este punto completamente autonomo del
civil, por to clue, comprobada la existencia de la adopcion, han de
acogerse criterion penales para determinar los parientes afectados, sin
clue la legislacion civil tenga trascendencia alguna . Como la ley penal
no distingue, habrfan de considerarse incluidos no solo el adoptante
y su conyuge, sino tambien los ascendientes de estos .

Sin perjuicio de aceptar por completo la premisa de clue la ley
penal es autonoma para determinar sun presupuestos (32), debe reco-
nocerse clue por no concurrir en la adopci6n la ascendencia natural
hay clue estar a to dispuesto en la legislacion civil, pues de to contra-
rio no existirfa razon alguna para hablar de ascendientes . No parece,
sin embargo, clue unicamente deba comprenderse al adoptante, sino
tambien a su c6nyuge, ya clue el C6digo civil admite la existencia de
cierto parentesco entre el adoptado y el conyuge del adoptante des-
de et momento en clue prohibe el matrimonio entre ellos. De este
modo, en el termino ascendientes se consideran comprendidos el adop-
tante y su c6nyuge.

Por to clue se refiere a los ascendientes, el propio C6digo civil
en.su artfculo 176, parrafo 2°, manifiesta clue existe parentesco entre
el adoptante y el adoptado y sun descendientes . Resultan, por tanto,

(29) Se parte del supuesto de clue el conyuge no sea al mismo tiempo
adoptante .

(30) Asi, el artfculo 52, 2 .1, del C6digo penal de la Rep. Fed. Alemana,
en el concepto de parientes, a los efectos del propio Codigo, comprende a los
padres e hijos adoptivos. En el C6digo penal italiano pueden citarse los ar-
ticulos 577, 585, 591, 597 y 649 .

(31) Vid . nota 22. No .pueden citarse, en cambio, los de 1848-50 porque
distingufan entre padres y otros ascendientes tambien para los consanguf-
neos .

(32) Vid. RODRiGUEz DEVESA, Jose Maria : Derecho Penal espanol.
P. G. 2.a ed . Madrid 1971, pp . 22 y ss . ; DEL ROSAL, J . : Tratado de Dere-
-cho Penal espanol (P. G.) . Vol. 1, Madrid 1968, pp. 10 y ss . ; STAMPA, Jose
Maria : Introducci6n a la ciencia del Derecho penal. Valladolid 1953, pa-
ginas 35 y ss .
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indudablemente comprendidos en la voz descendientes el adoptado
y sus ascendientes respecto del adoptante.

11 . Casos en que el parentesco tiene trascendencia juridica, pero don-
de no se menciona a los adoptivos.

Vistos los supuestos en los que el C6digo penal se refiere expre-
samente a los parientes adoptivos, surge la cuesti6n de si el vinculo
creado por la adopci6n alcanza trascendencia criminal en otros casos.

Ni que decir tiene que deben considerarse comprendidos en aque-
Ilos artfeulos en que la f6rmula legal resulta tan amplia que se da
cabida incluso a meras situaciones de hecho. Asi pueden citarse
el articulo 452 bis e) -"La persona bajo cuya potestad estuviere un
menor"- el 497, 3.0-`Esta disposici6n no es aplicable a los padres
tutores o quienes hagan sus veces"- ; el 20, primera-son respon-
sables civilmente quienes "los tengan bajo - su potestad o guarda le-
gal"-; el 266-incuriran en multa "los padres, tutores o guardadores
de hecho-) etc. (33) .

En cuanto a los otros supuestos donde se otorga trascendencia
penal a la cualidad de ascendientes, descendientes y hermano, si bien
no hay inconveniente formal en considerar comprendidos a quienes
to Sean en virtud de la adopci6n, por las razones que anteriormente
se expusieron, sin embargo, parece imprescindible el analisis de los
casos concretos para determinar si su ratio se oponen a tal inter-
pretaci6n formal (34) . A este fin se dividiran en tres apartados, aten-
diendo a la funci6n que el parentesco cumple como motivo de agra-
vaci6n, de beneficio y de legitimaci6n para el ejercicio de la acci6n
penal (34 bis) .

(33) Vid . tambien el 446, 2 .1 ; 498, 2 ., ; 584, 8 .1, 10.°, 11 .1, 12 °, 16 .o, etc .
(34) El contexto es el que permite a la doctrina italiana afirmar que los

adoptantes y adoptados no se comprenden en el concepto de pr6ximos pa-
rientes del artfculo 307 del vigente C6digo, pues se considera que cuando
la ley ha querido equepararlos a 1os consangufneos to ha manifestado ex-
presamente . Vid. ANTOLISEI, F . : Manuale di Diritto penale . P.E. T. 1, 5 .'
edici6n, MilAn 1966, p . 326 ; MANZINI, V. : Trattato di Diritto penale. Vol. IV,
puesto al dfa por Nuvolone, Turfn 1961, p . 708 . Esta objeci6n contextual no
concurrfa en el C6digo Zanardelli, por to que su artfculo 191 se interpret6 en
el sentido amplio, dando cabida en el concepto de pr6ximos .parientes tanto
a los consangufneos como a los adoptivos. Vid. MANZINI, V . : Trattato di Dirit-
to penale, Vol. V. 2.a ed . Turin 1921, p . 287 ; LOLLINI, S. : Dei delitti contro
la pubblica amministrazione . En "Enciclopedia Pessina", Vol . VIII, Milan 1907,
pagina 266, n . 2. En cuanto a la esencial funci6n que en el seno del Derecho
penal cumple 1a interpretaci6n teleol6gica, pueden verse las brillantes pigi-
nas de BETTIOL : Diritto penale, cit. pp . 111 y ss .

(34 bis) En este apartado se estudia el problema de si el parentesco por
adopci6n se halla comprendido en aquellos casos en que expresamente no se
le menciona, y, a tal fin, se analiza su literalidad y ratio. No deja de reco-
nocerse, sin embargo, que la trascendencia concreta de los preceptor ha de
venir condicionada por el efecto perjudicial o beneficioso que produzcan,
como ya destacaron CASTRO Y OROZCO y ORTIZ DE ZCJNIGA --C6digo penal.
Citado . T. I, p. 86-. Por tanto, si bien no se plantea en el texto la cuesti6n
de hasta que punto se causarfa un perjuicio al reo apoyandose simplemente
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1 . El parentesco como determinante de un perjuicio para el de-
(incuente (35).

A. Parricidio y lesiones graves inferidas a parientes .

El artfculo 405 del Codigo penal considera parricida a quien mata
a su padre, madre o hijo, o a cualesquiera otro de sus ascendientes
o descendientes legftimos o ilegitimos, o a su c6nyuge.

Esta redacci6n no procede de 1848, pues, como ya antes se indico,
tanto este Codigo como el de 1850 consideraban tambien parricida
al que matare a su padre, madre o hijo adoptivos, equiparando el
parentesco por adopci6n al de consanguinidad . El C6digo de 1870
modifico esta postura suprimiendo la referencia a los adoptivos y re-
duciendo al concepto de parricidio a la muerte del padre, madre o
hijo legitimo o ilegftimo, es decir, a quienes to fueren por naturaleza.
En cambio, respecto de los otros ascendientes y descendientes supri-
mi6 el requisito de que fueran legitimos como exigfan los 1848-50 ;
de este modo indican que tambien serfa parricida quien matare a
"cualquier otro de sus ascendientes o descendientes" . Con esta am-
plia formula podia suscitarse la duda de si constitufa parricidio la
muerte de los ascendientes o descendientes, no padres ni hijo, ilegi-
timos y adoptivos.

Efectivamente se planteo en la practica la cuesti6n de si eran
parricidas quienes dieran muerte a los descendientes ilegftimos (36).
Para evitar la duda el Codigo de 1928 traslad6 los adjetivos "legfti-
mos e ilegitimos", que en el de 1870 calificaban al padre, madre e hijo,
a los ascendientes y descendientes (37) . Con esta reforma se resolvfa
legislativamente la duda planteada por la redacci6n anterior, pero
no se cayo en la cuenta de que automaticamente se suscitaba otra :
la de si en el parricidio podia comprenderse la muerte del padre, ma-
dre o hijo adoptivos, pues los substantivos no aparecian acompaliados
de adjetivo limitador alguno . En verdad que la cuestion no se plan-
teaba en el Codigo de 1928, ya que establecfa en artfculo distinto
la muerte del padre, madre o hijo adoptivos (38), pero sf en el de
1932 y en el hoy vigente, que, respetando la redacci6n de 1928 no
contienen un precepto analogo al del articulo 522 de este ultimo
C6digo.
A la vista de los precedentes manifestados por los Codigos de

1848-50 y en virtud del principio de que no es licito distinguir allf
donde la ley no to hace, podrfa decirse que en los conceptos de padre,

en una duda, no deja de reconocerse su importancia, y de ahf la sistem£tica
empleada.

(35) La expresi6n "perjuicio para el delincuente" ha de entenderse en el
senti-do m£s amplio .

(36) Vid. JIMtNEZ DE ASI'TA, L., y ANT6N ONECA, 1. : Derecho Penal, T. 11,
Madrid 1929, p. 140 ; CASTEJ6N, F. : Derecho Penal, T. 1, Madrid 1931, p£-
ginas 400 y s.

(37) Artfculo 521 : "El que matare a su padre, madre o hijo, o a cual-
quiera de sus ascendientes o descendientes legftimos o ilegftimos, o a su
c6nyuge, ser£ castigado . . ." .

(38) Artfculo 522, vid. nota 22 .
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madre e hijo a que se refiere el artfculo 405 del C6digo penal, hay
que incluir todos los casos, por to que tambien tendrian cabida los
adoptivos. Incluso quien, por partir de un positivismo jurfdico ex-
tremo, ignorase los precedentes hist6ricos y atendiese exclusivamente
al tenor literal del articulo podrfa encontrar en la anterior interpreta-
ci6n la clave por la que aparecen distinguidos los conceptos de padre,
madre e hijo de los mas amplios de ascendientes y descendientes .

La doctrina espafiola (39), sin embargo, entiende que en el pa-
rricidio s61o caben los parientes consangufneos, aparte del c6nyuge,
que aquf no importa. En favor de esta interpretaci6n podrfa aducirse
la voluntad del legislador hist6rico e incluso la propia redacci6n del
precepto . Efectivamente, cabria afirmar que el universo del discurso
gira siempre en torno a los parientes consangufneos, pues con la
frase "o a cualquier otro de sus ascendientes o descendientes legf-
timos o ilegitimos", no se pretende estructurar una proposici6n aut6-
noma e independiente de la anterior, sino que forma con ella una
unidad a traves de los terminos "o a cualquier otro". Pero tampoco
este ultimo argumento puede considerarse definitivo, ya que la re-
petida frase "o a cualquier otro de sus ascendientes o descendientes
legitimos o ilegftimos" aparece individualizada mediante comas.

Si tal y como indica la doctrina, to que se pretende es incriminar
exclusivamente a los parientes consangufneos, debe reformarse el
artfculo mediante una redacci6n que no ofrezca resquicio alguno
para la duda (40) .

La soluci6n que se adopte respecto del parricidio vincula para
la agravaci6n prevista en el pemiltimo parrafo del articulo 420, donde
se establecen penas mas severas para el caso de que las lesiones
graves se infieran contra algunas de las personas mencionadas en
el delito de parricidio .

B. Estupro.

El artfculo 435 sefiala la pena de prisi6n menor a quien cometiera
estupro con su hermana o descendiente, aunque sea mayor de 23 afios.

En este articulo tambien puede suscitarse la cuesti6n de si se
comprende en los conceptos de hermana o descendiente las que to
sean por adopci6n. Desde el punto de vista puramente formal hay
que llegar a una soluci6n afirmativa, dado q-ue el texto legal no res-
tringe Jos conceptos. Pero para resolver e1 problema resulta nece-
sario atender al bien jurfdico que se protege, pues de entender que
es la evitaci6n de la commixtio sanguinis tan s61o alcanzara a los
consangufneos ; en cambio, si se considera que es la libertad sexual
de la mujer, nada impide que puedan asimismo considerarse com-
prendidos los hermanos y descendientes adoptivos.

(39) Vid. RODRfGUEz DEVESA, Jose Marfa : Derecho penal espanol. P.E .
4.a ed . Madrid 1971, p. 55 ; QUINTANO : Tratado. . . cit. T. 1, p. 143 ; DEL Ro-
SAL, COEo, RODRfGUEZ MOURULLO : Derecho penal. . . cit., p. 170.

(4'0) RODRfGUEz DEVESA : Derecho penal. . . cit. P.E. p. 54 ; QUINTANO :
Tratado . . . cit. T. 1. p. 142, n. 3.
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Hay una corriente doctrinal y jurisprudencial para la que el bien
jurfdico tutelado es la pureza de la familia entendida esta en un
sentido consangufneo . Asi, para Cuello Calon el delito previsto en el
articulo 435 es el "comunmente denominado incesto" (41), y "las
razones que justifican el castigo del. incesto son, en primer lugar, la
lesion del orden moral y juridico familiar, cuya conservacidn requiere
la abstencion de relaciones sexuales entre las personas ligadas por
intirnos vinculos de sangre" y, al mismo tiempo, "se invocan consi-
deraciones eugenicas basadas en investigaciones biol6gicas, que de-
muestran que las uniones entre proximos parientes pueden dar vida
a seres anormales y de infimo o nulo valor social" (42).

Tambien algunas sentencias del Tribunal Supremo han acogido
tal postura. En este sentido, la de 27 junio 1967-Aranz . 3437- afir-
ma terminantemente que "el delito de estupro-incesto, del articulo
435 del Codigo penal . . . defiende por encima de todo bien protegido
la commixtio sanguinis, lesionada por los sujetos que yacen, liga-
dos por relacion muy cercana de consanguinidad" . Asimismo, la de
22 mayo 1971-Aranz. 2378-, en la que se habla de "quebranto de
los vfnculos de sangre", desbordando la infracci6n "los estrictos
limites del delito para acoger la grave ofensa perpetrada contra el
ente familiar, como un eco del ancestral y sacrosanto horror con
que siempre fue mirado el incesto por casi todos los pueblos" .

Pese a las afirmaciones anteriores, cabe recordar que no siem-
pre se ha considerado el incesto como delito . De ahi que resulte
necesario aludir a las distintas posturas que se ban mantenido acer-
ca de su incriminacibn, para luego analizar el bien juridico prote-
gido en el articulo 435 del vigente C6digo penal.

En la legislaci6n espanola previa a la codificacion, se sanciona-
ba muy severamente el yacimiento incestuoso, entendiendo por tal
el realizado entre parientes hasta el cuarto grado can6nico (43), es
decir, entre aquellos que no podfan contraer matrimonio (44) . Pero
ya en la iiltima epoca del Antiguo Regimen la persecucion de este
delito sufrio un gran retroceso, segun testimonio de Vilanova y
Manes (45).

(41) CUELLO CALON, E. : Derecho Penal. T. 11, 12 .1, ed., puesta al dfa por
Camargo, Barcelona 1967, p . 562 .

(42) CUELLO : Derecho Penal. T. II, cit . p. 563 . En este mismo sentido
parece orientarse la postura de QUINTANO : Comentarios al C6digo penal, 2 .a
edicion . Madrid 1966, pp. 799 y s . ; QUINTANO : Estupro . En "Nueva Enciclo-
pedia Jurfdica", T . IL Barcelona 1958, pp . 139 y ss. ; JIMENEz ASENIO : La
reforma del delito de estupro, "RGLJ" 1944 (176), p . 109 .

(43) Partidas : 7 . 18 .1 . Vid . La glosa de Gregorio Lopez .
(44) CARRARA : Programma . . . cit. Parte speciale . Vol . III, p . 578 (§ 2000) ;

Vid. MANS PUIGARNAU, J. M. : Derecho matrimonial candnico. Vol . I . Barce-
lona 1959, p . 261, acerca de los antecedentes canbnicos .

(45) VILANOVA Y MANES, S. : Materia criminal forense. T. III, Madrid
1807, pp . 215 y s. : "no se persigue boy de oficio el adulterio con incesto,
ni el estupro complicado con el ; a no ser que sea nefando y haya infamaci6n
y nota grave, que con el procedimiento judicial no se lastime mas el honor
de la estuprada ; cuya maxima, conforme con la practica del dfa, parece la
influye el contexto literal de la propia ley 2. . . ; fuera de que, a ocasiones, es
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Pero fue la Revoluci6n francesa la que dio el paso definitivo
en contra de la incriminaci6n del incesto y de otras conductas hasta
entonces consideradas delitos gravfsimos, como la sodomfa y la bes-
tialidad . En el C6digo penal frances de 1871 (46) no aparece reco-
gido el incesto entre sus delitos ; con ello se inicia una corriente
legislativa de gran importancia con los pafses latinos. Asf, no cas-
tigan el incesto el C6digo penal frances de 1810 (47) y los C6digos
de los Estados italianos, salvo el sardo -art. 481-y el toscano
-arts. 294 y 295-. Tampoco to recoge el espanol de 1822, pese a
la propuesta que para su inclusi6n hicieron algunos informantes al
proyecto (48) . A esto se contest6 : "La comisi6n cree que se ade-
lanta mucho mas no haciendo menci6n de esas cosas en el C6digo
que comprendiendolas en 6l" (49) . Esta lfnea legislativa continu6
a to largo del siglo xix, pues incluso el C6digo Zanardelli, en su ar-
tfculo 337, castiga solamente a quien de modo que se derive escan-
dalo pdblico, tiene relaci6n incestuosa .

La tendencia legislativa encontraba su apoyo en la doctrina, ya
que la no incriminaci6n del incesto era defendida por autores de
tanto prestigio como Chaveau-Helie (50), Carrara (51), Groizard (52),
Garraud (53), etc.

Los argumentos que comunmente se esgrimen para justificar esta
actitud son varios, si bien fundamentalmente se parte del princi-
pio de que la ley penal unicamente debe castigar los actos contra-
rios a la decencia que se producen en p6blico, los a-ue supongan
corrupci6n de menores o violencia sobre las personas . Cuando no
concurran estas circunstancias la ley penal no puede intervenir ; es

cuerda cosa dexar el castigo de los crfmenes para Dios, en vez de exponer
el remedio a mayores males, emorendiendolo el hombre por su cuenta" . Por
incesto nefando se entiende el cometido por personas "que esten en lugar
de padres e hijos"-ibfdem, p . 215-. La Ley a que se refiere es Parti-
da 7.18 .2 .

(46) Citado por CHAVEAU Y HtLIE : Theorie . . . cit. T. III, p. 185 .
(47) Que incluso en nuestros dfas se limita a establecer una pena agra-

vada en su artfculo 331, 2°-introducido por L . 13 mayo 1863-para el
atentado al pudor cometido por todo ascendiente sobre la persona de un
menor, aun cuando tenga mds de quince afios, pero que no se halle eman-
cipado por el matrimonio .

(48) Las Universidades de Alcala y Orihuela, ]as Audiencias de Granada
y Navarra y el Colegio de Abogados de Granada . Diario de las discusiones
y actas de las Cortes extraordinarias de 1821 . Discusi6n del proyecto de
C6digo penal . T. I, Madrid 1822, pp. 2103, 204 y 206.

(49) Diario . . . cit. T . III, pp. 303 y s . Antes, y con referencia a los de-
litos de sodomfa, incesto, estupro simple, sortilegio, usura, suicidio y otros
delitos contra sf mismos, raptos de monjas e introducci6n en sus monasterios
para fines carnales, y correspondencia de los eclesifisticos con un soberano
extranjero sin autorizaci6n del gobierno, habia contestado la comisi6n : "estos
delitos o estan comprendidos o embebidos en otras disposiciones del proyecto,
o son de aquellos que- no deben ocupar lugar ninguno en el c6digo penal
de una naci6n ilustrada" -T. I . p. 217-

(50) CHAVEAU-HtLIE : Theorie . . . Eit . T . 111, p. 186 .
(51) CARRARA : Programa . . . P .Sp . cit. T. III, pp . 579 y ss . (§ 2'001 y ss .) .
(52) GROIZARD : El C6digo penal. . . cit. T. V, pp . 148 y ss.
(53) GARRAUD : Droit penal . . . cit . T. V, pp. 491 y s .
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mas, de perseguirlos, se derivan males mayores por el escandalo.
De este modo, el silencio del C6digo supondrfa un respeto por el
pudor publico (54), aparte de que se evita la inquisicidn del juez
acerca de la vida privada, pues de to contrario se abriria "el san-
tuario del hogar domestico" (55) .

Segun Carrara (56), para q_ue un hecho pueda ser incriminado
no basta que sea vicioso o gravemente pecaminoso, sino que es ne-
nesaria la vulneraci6n de un derecho particular o universal. La le-
sion de un derecho particular no concurre en el mero incesto, ya
que supone la actuacion plenamente voluntaria de ambos sujetos.
Si se vulnerase un derecho social, el delito seria contra la familia
y, para Groizard (57), no puede it contra la familia porque no se
hiere directamente los derechos de quienes concretamente compo-
nen la familia, pues todos los derechos en su origen brotan del in-
dividuo. Si se entendiese que ataca las buenas cotumbres, ya no se
sancionarfa la conducta considerada en si misma, sino su trascen-
dencia (58) .

En los pafses donde las ideas de la Revoluci6n francesa alcan-
zaron menor trascendencia, el incesto continuo tipificado comp delito,
especialmente en los paises no latinos. Asf, en el C6digo penal ba-
varo -arts. 206 y 207-, prusiano -art. 141-, del imperio aus-
triaco -art. 113-2.° y 246- y el C6digo penal aleman -art . 173-

En el comentario oficial al C6digo penal bavaro se dice acerca
del incesto cometido por ascendientes, que estos cometen una grave
lesion al derecho, porque, desconociendo los sentimientos y debe-
res mas sagrados y abusando del poder de que disponen, destruyan
la pureza fisica y moral de sus descendientes para satisfacer deseos
que horrorizan a la naturaleza. Por to que se refiere a los hermanos,
senala la necesidad de mantener la pureza de costumbres en el seno
de la familia.

La irrupci6n de las ideas naturalistas vino a favorecer, por razo-
nes biologicas, esta postura partidaria de la incriminacion del in-
cesto. Como ejemplo del nuevo planteamiento puede citarse a Lan-
gle, quien, al comentar el precepto contenido en el actual 435, ma-
nifestando que constituye un incesto, lamenta que no se castigue
el cometido por el descendiente con la ascendiente, "ya q-ue la base
fundamental de este delito debe ser el interes social de poner dique
a los terribles males que esas uniones producen en la raza" (59).

(54) GROIZARD : El C6digo penal . . . eit . T . V, p . 148 .
(55) CHAVEAu-HELIE : Theorie . . . cit. T. III, .p . 186 . Tambidn GARRAUD :

Droit penal . . . cit . T . V, p. 491 .
(56) CARRARA : Programma . . . P . Sp . cit, T . III, pp . 579 y ss .
(57) GROIZARD : El C6digo penal . . . cit. T. V, pp . 149 y s .
(58) Esta postura es la mantenida por los comentaristas al C6digo penal

espanol de 1848, que insisten en la distancia entre moral y derecho . Asi.
Gomez de 1a Serna y Manuel Montalban afirman respecto de los actos con-
tra la honestidad : "solo deben ser pefados los hechos a-ue producen escan-
dalo, los a_ue demuestran un abuso malicioso de la sencillez e inocencia de
personas de corta edad, los que -ultralan la santidad del matrimonio, y los
que se lievan a cabo por medio de violencia, y abandonarse los demas a la
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Quiza por tales ideas biol6gicas se introdujo el delito de incesto
en el C6digo penal de 1928, ya que, recogiendo expresamente esta
voz, sancionaba el de los ascendientes y descendientes, el de los
afines en lfnea recta y el de los hermanos ; al igual que las relacio-
nes impudicas entre ellos (60) . Sobre esta regulaci6n, manifestaron
Jimenez de As6a y Ant6n Oneca : "en epocas en que los asuntos
de eugenesia cobran extraordinaria importancia, el delito de inces-
to . . . pide lugar en el catalogo de ]as infracciones" (61) .

De modo analogo al C6digo penal espanol de 1928, el proyecto
preliminar del actual C6digo penal italiano tambi6n prevefa la pu-
nici6n del incesto en sf mismo, convirtiendo el escandalo publico,
que era elemento constitutivo en el C6digo Zanardelli, en simple
agravaci6n del delito base. La finalidad perseguida era la de una mas
eficaz tutela del interes eugen6sico para evitar la decadencia de la
raza que la procreaci6n entre consanguineos puede determinar (62) .
La objeci6n de que suprimiendo el requisito del escandalo publico
se abrfa la posibilidad de investigaciones peligrosas que causarfan
mayores males (63), hizo que se volviera al criterio mantenido en
el anterior C6digo . Esto no obstante, en la doctrina se continu6
insistiendo acerca del inter6s eugenesico (64), hasta el punto que
Manfredi (65) al contestar a la afirmaci6n de que con el incesto no
se lesiona derecho particular alguno, subraya los derechos que la
especie y la raza tienen respecto de sus propios elementos.

En la actualidad, se consideran superados estos criterion bio-
16gicos . En este sentido, Altavilla (66) seliala que "la uni6n carnal

reprobaci6n de la conciencia p6blica" -Elementos . . . cit. 5 .a ed . T . III, pagi-
na 358-. Vid. tambien MARfA DE VIZMANOs, en "T . Maria de Vizmanos y
C. Alvarez Martinez : Comentarios. . ., cit . T . 11, p . 365 ; PACIIEco : El Cddigo
penal . . . cit . T. 111, p. 103 .

(59) LANCLE Rusio, E . : Nota 6 al articulo 458 del C6digo penal de 17
de junio de 1870 . Madrid 1915, p . 516.

(60) Artfculo 603 : "El incesto serd castigado : 1 .° El de ascendiente con
sun descendientes, con la pena -de seis meses a seis afios de prisi6n a los
primeros y el grado mfnimo de la misma pena a los segundos . 2 .0 El de afines
en Ifnea recta y el de hermanos, ya sean germanos, ya uterinos, ya consangui-
neos, con la de don meses y un dfa a un afio de prisi6n . Con las mismas
penas, respectivamente, serdn castigadas las relaciones imp6dicas entre las
personas expresadas en los numeros anteriores . Si los hechos comprendidos
en este articulo tuvieren lugar con esc£ndalo p6blico, se imoondra la pena
en su grado maximo" .

(61) JIMtNEZ DE AS6A y ANT6o ONECA : Derecho Penal, cit. T. 11, pp . 223
y siguiente.

(62) Vid . Lavori preparatori del Codice penale e del Codice di procedura
penale . Vol . IV . pte. 1a , Roma 1929, pp . 446 y ss . ; Vol. V. pte . 2 .a, pagi-
na 346 .

(63) Vid . Lavori preparatorio . . . cit . Vol . III, pte . 4 .a, pp . 112 y ss . : Vol.
IV, pte . 3 .a, pp. 2-07 y ss . ; Vol . V ., pte . 2 .1, p . 346 y ss.

(64) Vid . MANFREDINI, M. : Delitti contro la moralite pubblica e il buen
costume . Delitti contro la famiglia. (Es parte del Trattato di Diritto Pena-
le, coordinado por Florian 4 .a ed .) . Milan 1934, p. 312 .

(65) MANFREDINI, M. : Incesto. En "Dizionario di Criminologia", al cui-
dado de Florian, Niceforo, Pende, Milan 1943, p . 447 .

(66) ALTAVILLA, E . : La dindmica del delito. Trad. castellana. Vol . 11,
Bogota 1962, p . 165 .
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con un pariente bien prbximo no se opone a ninguna ley biologica",
buena prueba de ello es que sucede entre los animales . De ahf, que
para el citado autor italiano la repugnancia que excita debe buscarse,
ante todo, en la costumbre de vida que pone obstaculos al nacimien-
to de estfmulos er6ticos entre tan proximos parientes.

Dentro de esta linea, el contraproyecto de Codigo penal prepa-
rado par un grupo de profesores alemanes propone la abolicion del
delito de incesto (67). Consideran que es conocimiento cientifica-
mente cierto que, salvo quiza entre hermanos, no ofrece ning(m pe-
ligro desde el punto de vista biol6gico, y la posible acumulacibn de
factores hereditarios de caracter negativo supone simplemente un
vago peligro que es visiblemente apenas mayor al existente en otras
muchas uniones sexuales ; aparte que con el proceso penal se causan
en ocasiones males mayores que los beneficios que pudiera reportar
la amenaza penal. En este sentido se considera problematico si cons-
trine a su punicion el punto de vista de la destruccion de la familia
y de la pureza familiar con las que se justifica el precepto . Segun
los profesores firmantes del Contraproyecto, la ensenanza crimino-
ldgica demuestra que la alteraci6n de las relaciones familiares par
la personalidad, anormalidad, necesidad sexual, abandono o media
en que viven los participantes, son mas causa que consecuencia de
la relacion incestuosa . Como el delito aparece con una muy alta
cifra negra, se presenta coma delito debil y constituye fuente de
extorsiones, escandalo, testimonios falsos arrancados par la fuerza,
etcetera . Todo ello induce al Contraproyecto a no otorgarle trascen-
dencia en la esfera del Derecho penal, pues su repugnancia moral
no justifica su punibilidad, aparte de q-ue el tipo par su evoluci6n
hist6rica se apoya s61o en el yacimiento, pese a que los presuntos
peligros para el matrimonio, la familia y descendientes, en amplia
medida, tambien deberian ser producidos par otras acciones sexua-
les no comprendidas en el precepto .

Expuestas sucintamente las . diversas posturas en torno al in-
cesto, importa conocer la adoptada par el C6digo penal espanol hay
vigente. Como se recordara, el artfculo 435 dispone aue en la pena
de prision menor, prevista para el estupro del articulo 434, "incu-
rrira" el que cometiere estupro con su hermana o descendiente,
aunque sea mayor de veintitres anos .

De este precepto llama la atenci6n su colocaci6n sistematica,
ya que se encuentra entre los delitos de estupro. Este hecho aun
quedaba mas patente en los Codigos de 1848-50 y 1870, que, ofre-
ciendo identica redaccion, comprendfa dentro del mismo las con-
ductas recogidas en los actuales 434, 435 y 436, 1 o y 4.° . Este data
no supone necesariamente que el bien jurfdico protegido sea eI

(67) Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches . B . T . Sexualdelikte.
Straftaten gegen Ehe, Familie and Personenstand . Straftaten gegen den re-
ligiosen Frieden and die Totenruhe. Tubinga 1968, p. 59.

(67 bis) Vid . QUINTANO : Incesto . En "Nueva Enciclopedia Iuridica", Bar-
celona 1965, p . 134, T. XII.
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mismo en todos los casos, pero no puede desconocerse que para
el legislador revisten similitudes suficientes para haber llegado al
extremo de colocarlos . dentro del mismo articulo .

Como la colocacion sistematica alcanza un valor simplemente
incidiario, la averiguaci6n del bien juridico protegido debe llevarse
a cabo mediante el analisis del propio precepto, so pena de incidir
en un planteamiento basado en un prejuicio ideologico .

Es curioso notar que el codigo sanciona tan s61o el yacimiento
y este Iinicamente con la hermana o descendiente, no acogiendo
otros casos que se presuponen tanto o mas graves como el realizado
con la ascendiente (68), to que seria logico de entender que se tra-
ta de una delito 'de incesto. Pero es mas, si constituyera el delito
de incesto no se comprende el motivo por el que s61o incurren
quienes yacen con la hermana o descendiente, y nunca estas ulti-
mas, aunque siendo capaces, hayan accedido al acto sexual de modo
plenamente voluntario (69). Por el contrario, de acuerdo con to dis-
puesto en el artfculo 444 recibiran por via de indemnizaci6n la dote,
si fuera soltera o viuda, a la par que el condenado debe, en todo
caso, mantener la prole. Aparte de que si fuera la raza, el matrimo-
nio o la familia to que se protegiese a traves del precepto, tampoco
se explicarian las razones por las que constituye un delito perse-
guible s61o a instancia de parte (70) .

Los argumentos anteriores impiden que pueda considerarse la
evitaci6n de la commixtio sanguinis como bien juridico protegido por
el articulo 435 del C6digo penal espanol (71) . Ante la imposibili-
dad de calificar de incesto el delito previsto en la ley positiva, pa-
rece que hay que llegar a la conclusi6n de que el bien juridico pro-
tegido es la libertad de la mujer para determinarse en la esfera
sexual . Esta soluci6n explicarfa la existencia de una mujer "ofendi-
da" a la que debe indemnizarse, el que el delito sea privado y el
que sistematicamente se encuentre en el capitulo del estupro.
A to anterior debe tambien afiadirse que si al yacer la hermana

o descendiente se encuentra en una de las circunstancias descritas
en el articulo 429, dejara de aplicarse el 435, por constituir la con-
ducta un delito de violaci6n (72) . Por tanto, el bien jurfdico prote-

(68) QUINTANO : Comentarios . . . cit ., p. 799 .
(69) Como establecfa el Cbdigo penal de 1928 . Vid. QUINTANO : Co-

mentarios, cit. p . 799 ; GROIZARD : El Cddigo penal . . . cit. T. IV, p . 149.
(70) En el C6digo de 1928, bastaba la simple denuncia y si concurrfa

escandalo publico procederfa el juez de Oficio -Art. 613-; Crfticamente,
CASTEION : Derecho penal, cit. p . 443 ; Vid . S . 23 matzo 1944 -Aranz . 379-

71) Asf fue interpretado pot CARRARA : Programma . . . cit . P . Sp . Vol . 111,
pagina 587, n . 1 (§ 20't)6) ; Tuozzi, P . : I delitti contro il buen costume e
1'ordine delle famiglie. En "Enciclopedia Pessina", Vol . IX, p. . 268 . Rodri-
guez Devesa considera que este bien jurf-dico de pureza de las costumbres
familiares pasa a un segundo plano -Derecho penal . . . cit . P. E ., ') . 165- .

(72) PACHECO : El Codigo penal . . . cit . T. III, pp . 135 y s. ; QUINTANO :
Estupro . . . cit . p . 140 ; RODRfGUEz DEVESA : Derecho penal . . . cit . P.E ., p . 165,
nota 48 . Vid . S . 15 enero 1971 -Aranz . 187-, 7 junio 1965 -Aranz . 2849-.
En esta ultima sentencia parece aue explfcitamente se acepta la idea de
"unidad del bien jurfdico lesionado o puesto en peligro" .
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gido habra de ser el mismo en ambos supuestos, pues si fueran dis-
tintos no se excluiria la aplicaci6n del 435, ya que existirfa un con-
curso ideal (73) .

Pero es el mismo precepto el que llega incluso a emplear la voz
estupro refiri6ndose al incesto. El artfculo 435 castiga "al que co-
metiere estupro con su hermana o descendiente", por tanto la con-
ducta tipica consiste en cometer estupro, to que obliga al estudio
del termino para determinar su alcance.

Se ha mantenido (74) que estupro equivale a yacimiento, pero
esta interpretaci6n no puede en modo alguno admitirse, pues el
propio C6digo dota a aquella voz de un contenido valorativo, hasta
el punto que sirve para denominar una clase de delito, como queda
patente en el epfgrafe del capitulo y en los artfculos 443 y 444.

Incluso desde el punto de vista hist6rico, el termino estupro ha
servido para individualizar una modalidad delictiva del yacimiento .
En el Antiguo Regimen se entendfa por estupro tanto el yacimiento
mediante fuerza, como el Ilevado a cabo por engano, seducci6n o
terror (75) . En la epoca inmediata a la codificaci6n, algunos autores
ya distinguian el yacimiento por fuerza del estupro, a_ue to era por
seducci6n (76) . Pero siempre se entendi6 que consintiendo la mu-
jer s61o podra decirse que existfa fornicaci6n (77) . Y este es el sen-
tido que le otorga actualmente el diccionario de la lengua : "acceso
carnal del hombre con una doncella logrado con abuso de confianza
o engafio. Se decfa tambien del coito con soltera nubil o con viuda,
logrado sin su libre consentimiento" (78) .

La doctrina espanola, especialmente la del pasado siglo, tambien
interpretaba la voz estupro de un modo valorado. Asf, G6mez de
la Serna, y Montalban, respecto del C6digo de 1848, escriben : "se
da nombre de estupro al desfloramiento de una doncella en virtud

(73) Por tanto, de acuerdo con la legislaci6n espanola, no puede citarse
como ejemplo de concurso ideal el yacimiento violento con la hermana,
que aparece mencionado en los libros alemanes . Vid ., por ejemplo, MEZ-
GER, E . : Tratado de Derecho Penal . TTad . Rodrrguez Mufioz, 3 .1 ed . Ma-
drid 1957, p. 374 ; MAURACH, R. : Deutsches Strafrecht, 4a ed' Karlsruhe
1971, pp . 731 y 7510.

(74) CUELLO CAL6N : Derecho Penal . P . E. cit . . . ., pp . 561 y 564 ; Vid .
Sentencia 22 mayo 1971 -Aranz . 2378-.

(75) VILANOVA Y MANES : Materia criminal . . . cit. T. III, p. 172 : "por
estupro se entiende el violento desflore de mujer virgen ; o el acceso con
doncella, habido por fuerza o contra su volu.ntad . De las voces de esta
definici6n se colige que para estimarse estupro ha de verificarse la union
carnal resistiendo -dicha mujer ; porque consintiendo, s61o podra -decirse
rigurosamente simple fornicaci6n. Esta fuerza que se requiere de esencia
para la calificaci6n de estupro, basta que sea por engafio, seducci6n, temor
o por otra causa mediante la cual se capt6 la voluntad y condescendencia
de la estuprada" .

(76) G6MEZ DE LA SERNA y ~MANUEL MONTALBAN : Elementos. . . cit. edi-
ci6n 1842 . T. III, p. 12 .

(77) Vid supra nota 75 .
(78) Sin embargo, afiade : "Aplfcase tambien por equiparaci6n legal a

algunos casos de incesto".
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de seducci6n" (79) . En el mismo sentido, de Aramburu y Arregui (80),
Buenaventura Selva (81), Aurioles Montero (82), Alvarez-Vizma-
nos (83), Pacheco (84), Viada (85), Groizard (86) y especialmente
Castro y Orozco de Zufiiga (87) y, en nuestros dfas, Rodriguez De-
vesa (88) .

Pero la anterior interpretacion, que serfa aplicable al articulo
434 y que tendria en su apoyo el 436, 2.0, y el 437, parece encontrar
un obstaculo insalvable en el 436, 1 .0, ya que en este precepto se
exige el engano . En efecto, al castigar el estupro interviniendo en-
gaiio, da pie para pensar que este engano exigido expresamente no
es elemento del concepto de estupro (89) .

Pese a la aparente fuerza del anterior argumento, sin embargo,
no resulta tan concluyente desde el momento en que caben limita-
ciones a la libertad de la mujer distintas del engano, sin necesidad
de acudir a las sutilezas criticadas por Castro y Orozco, y Ortiz de
Zuniga (90) . El propio C6digo nos indica esta posibilidad, pues cas-

(79) GOMEZ DE LA SERNA y MANUEL MONTALBi1N : Elementos. . .cit . 5.'
edicion (1855) . T. III, p. 365, si bien afiaden a continuacibn : "El C6digo
califica tambien de estupro el desfloramiento Ae pariente dentro del se-
gundo grado civil o primero canbnico".

(8,0) DE ARAMBuRu Y ARREGUI, J. D. : Instituciones de Derecho penal
espanol. Oviedo 1860, p. 271 : "La voz Bola de estupro encierra de esencia
algun engano".

(81) BUENAVENTURA SELVA, N. : Comentarios al Cddigo penal reforma-
do . Madrid 1870, p . 207 : "entre el estupro y la violacion hay la notabilfsima
diferencia de que en este no ha de existir la fuerza que caracteriza a aque-
lla, y sf solamente la seducci6n o la excitaci6n" .

(82) AURIOLES MONTERO, I . : Instituciones de Derecho Penal de Espa-
pana . Madrid 1849, pp. 244 y s .

(83) MARfA DE VIZMANOs, en "~Marfa de Vizmanos, T., y C. Alvarez"
Comentarios . . . cit . T. II, p . 376 : "El acto carnal o ilfcito en que interviene
seducci6n se llama estupro" .

(84) FRANCISCO PACIIECO, J . : El C6digo penal . Cit . T. III, p . 103 : "el
estupro es el goce de una doncella, conseguido por seduccion".

(85) VIADA: C6digo penal. Cit. T. III, pp. 131 y s. : al estupro "lo que
le caracteriza, por regla general, es el engano o fraude". No obstante to
anterior, por las distinciones que lleva a cabo en el texto, pudiera pensarse
que entiende por estupro el simple yacimiento carnal .

(86) GROIZARD : El C6digo penal. . . cit. T. V, p . 104 : "El estupro es
mds que la fornicacibn, como la violencia es mas que el estupro . Este es
la fomicaci6n de una mujer honesta mediante seduccidn o engano".

(87) CASTRO Y OROZCO Y ORTIZ DE ZIINIGA : C6digo penal. Cit. T. 11,
pagina 328 : por estupro "en el lenguaje forense se entiende siempre que ha
de haber mediado en 6l algun abuso, seduccibn o engafio ; y esta interpreta-
ci6n antigua de derecho est'a en completa armonfa con nuestra ley de par-
tida (El epfgrafe del tft. 19, pag. 7.a-sic por partida-,dice asi : "De los
yacen con mujeres. . . por falago o por engano no les faciendo fuerza". La ley 1 .a
del referido tit. y libro anade : "Como manera de fuerza es sosacar et falagar
las mujeres sobredichas con promisiones vanas. . .)".

(88) RODRfGUEz DEVESA : Derecho penal . . . P . E. cit., p . 162 : : estupro
es : "el acceso carnal con muieres honestas y libre (no casada) conseguido
por seduccion real o presunta" .

(89) Vid QUINTANO : Estupro, cit . p . 135 . Esta posible contradiccion
fue ya puesta de relieve por CASTRO Y OROZCO, y ORTIZ DE ZunrIGA : Cddigo
penal cit . T. II, pp . 329 y ss .

(90) Loc . cit . nota anterior .
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tiga a quien tuviera acceso carnal con mujer abusando de su situca-
ci6n de angustiosa necesidad, to que nada tiene que ver con el en-
gano . Tambien el articulo 437 incrimina al patrono o jefe que, pre-
valido de esta condicidn, tenga acceso carnal con mujer. En ambos
casos la voluntad de la mujer aparece limitada por causa distinta
a la del engano . Por tanto, puede existir estupro sin engano, si bien
el engafio puede ser constitutivo de estupro. Con esta interpretacibn,
el 436, 1 .0, reduce las posibles modalidades de estupro a s61o aque-
llas en que interviniere engano. Esta restricci6n se explica por la
mayor amplitud del precepto, pues de darse cabida a todo genero
de seducci6n o condicionamiento de la voluntad de la mujer, practi-
camente vendrfa a sancionarse la simple fornicaci6n .

Son muchos los supuestos que podrian_ citarse en los que no in-
terviene engano . Piensese en el caso de una ascendencia distinta a
la contemplada en los articulos 434 y 437, o en parentesco no com-
prendido en el 435, que tampoco tenga cabida en el 434 (91) . Incluso
podria aducirse el discutido caso de las relaciones de noviazgo, no
establecidas para lograr el yacimiento, en que se llega a este y
luego se interrumpe por circunstancias sobrevenidas, que pueden
ser imputables a la propia mujer y que nada tengan que ver con el
yacimiento anterior . No cabe la menor duda de que el engafio ha
de ser la causa determinante del yacimiento, so pena de caer en el
absurdo de considerar alterada la propia naturaleza de las relaciones
de noviazgo por el hecho del yacimiento, aparte de que infringiria
to dispuesto en el artfculo 436, 1 .0 .
A la vista de to expuesto, continua sindo valida la interpreta-

ci6n que entiende por estupro, en general, el yacimiento con mujer
cuya libertad para determinarse sexualmente aparece condicionada .
Por tanto, el bien jurfdico protegido, en el estupro sera la libertad
sexual de la mujer que se ve limitada .

Aplicando el anterior criterio, existira el delito de estupro pre-
visto en el articulo 434 cuando la limitaci6n de la voluntad de la
mujer venga determinada por la condicibn del sujeto agente . De
este modo no existira delito de estupro cuando la circunstancia de
ser autoridad publica, criado, maestro, etc., nada influya en el con-
sentimiento de la mujer. Esta idea del condicionamiento de la vo-
luntad de la mujer explica aue se limite a los menores de veintitres
anos, pues a partir de diclia edad presume la ley iuris et de iure
que la voluntad de la mujer esta to bastante desarrollada para que
no pueda influirle la cualidad del agente descrita en el articulo .

La interpretaci6n de que es la libertad de la mujer el bien jurf-
dico protegido, explica satisfactoriamente el delito previsto en el
artfculo 435. Por una parte, tenemos que la conducta tfpica consiste
en cometer estupro ; por otra, que se limita exclusivamente a los
descendientes y hermanos . El que expresamente se excluya el lfmite

(91) Es decir, que al propio tiempo no sea "autoridad piiblica, sacerdote,
criado, domestico, tutor, maestro o encargado por cualquier titulo de la
educacibn o guarda de la estuprada" .
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de los veintitres afios, cuya referencia es un dato mas en favor de
la cualidad de estupro que tiene el delito, se explica por la especial
ascendencia que crea parentesco tan pr6ximo. La objeci6n de que
entre hermanos es posible que no concurra tal ascendencia e in-
cluso que la mujer induzca a un hermano menor que eila al yaci-
miento, no puede en modo alguna admitirse, ya que faltaria la con-
ducta tipica, pues recuerdese que el articulo exige cometer estupro
con la hermana, por to que en tal caso la conducta serfa atipica por
no haber estupro, pues no basta la cualidad del agente, sino que es
necesaria la limitaci6n de voluntad en la mujer.

Problema intimamente unido a to anterior es el de si la ley pre-
sume esta limitacion de la voluntad de la mujer. Dejando aparte la
cuestion de a quien compete la carga de la prueba, importa sefialar
que no se establece una presuncidn legal de la limitaci6n de la vo-
luntad, dado que el Codigo no castiga como estuprador a quien cons-
tituido en autoridad publica, sacerdote, criado, ascendiente, herma-
no, etc., tenga acceso carnal con la mujer-al modo como ocurre en
los casos de los parrafos 2.° y 3.o del articulo 436- sino a cualquie-
ra de aquellos que "cometiere estupro", to que tiene un significado
muy distinto .

Por tanto, la simple concurrencia de la cualidad del sujeto agen-
te no basta, pues es necesario que determine una limitaci6n en la
voluntad de la mujer. Si la simple cualidad estableciese una presun-
ci6n iuris et de iure de menor libertad en la mujer, la legislacidn
civil deberia prohibir en todo caso el matrimonio a las personas
comprendidas en el articulo 434, to que no dejarfa de ser absurdo.

Si la consanguinidad nada tiene que ver con el . bien jurfdico pro-
tegido en el articulo 435, ya que es la libertad de determinacion
sexual de la mujer que puede verse limitada por parentesco tan
prdximo, nada impide que en los conceptos de ascendientes y her-
manos a que el articulo se refiere pueden comprenderse los adop-
tivos, pues no cabe negar que este parentesco puede tener, en prin-
cipio, una influencia mayor que la que se presume en cualquiera de
los casos previstos en el articulo 434 (91 bis).

C. Abandono de familia.

El artfculo 487 del Codigo penal castiga a quien dejare de cum-
plir, pudiendo hacerlo, los deberes legales de asistencia inherentes
a la patria potestad, siempre que concurran los requisitos que allf
se especifican . Como segun el articulo 176 del Codigo civil la adop-

(91 bis) De ahf, que el C6digo de 1928, al crear el delito de incesto, se
viera obligado a mencionar expresamente a los padres adoptivos al regular
el delito de estupro . Articulo 604 : "Sera castigado con las penas de dos me-
sese y un dfa a tres anos -de prisi6n y multa de 1 .000 a 5.000 pesetas, el
hecho de yacer o realizar cuaquier abuso deshonesto, los tutores con sus
pupilos, los padres adoptivos con sus hijos y los Directores de Centros
de instrucci6n, eclesiasticos y demis personas encargadas de la educaci6n
o ensenanza con sus. alumnos o educandos" .



110 Jose R . Casabo Ruiz

ci6n confiere la patria potestad sobre el adoptado menor de edad,
no cabe la menor duda que el adoptante podra cometer este delito
de abandono de familia respecto del adoptado, del mismo modo
que respecto de los hijos legftimos. Igual soluci6n cabe en el supues-
to, tambien contemplado en el C6digo penal, de dejar de prestar la
asistencia indispensable para el sustento a sus descendientes meno-
res o incapaces para el trabajo, o a sus ascendientes que se hallaren
necesitados. Dentro de este concepto de descendientes hay que con-
siderar coniprendidos el adoptado y sus descendientes. En cuanto
a los ascendientes, unicamente cabe comprender al adoptante, pues,
dado el fundamento civil de la asistencia, a este c6digo debe acu-
dirse, e importa recordar que en 6l se dispone que la adopci6n no
causa parentesco entre el adoptado y la familia del adoptante, por
to que no esta obligado a los alimentos.

La soluci6n expuesta para el artfculo 487 es enteramente apli-
cable a la falta prevista en el parrafo 5 .c) del articulo 584 (92) .

D. Otros supuestos.

Nada impide el que puedan considerarse comprendidos los adop-
tivos dentro de los conceptos siguientes : familia del 493 (93) ; as-
cendientes o descendientes del 234 (94) ; ascendiente, descendiente
o hermano del 383 (95) ; hija y hermana del 384 (96) . Asi como
tambien en la falta del artfculo 583, 5.° (97) . En todos estos casos
previstos en el C6digo penal, aparte de que la ley no distingue, con-
curren en los adoptivos las mismas razones que para los consan-
gufneos.

2. El parentesco como beneficio.

Hay una serie de supuestos en el C6digo penal en los que la re-
laci6n de parentesco determina una consideraci6n favorable para
con el sujeto, bien reduciendo la penalidad, bien declarandolos exen-

(92) Artfculo 584 : "Seran castigados con la pena de arresto menor
o con la multa de 250 a 2.000 pesetas o con la de represi6n .privada, al ar-
bitrio del Tribunal- 5.0 Los padres de familia de dejaren potestad por mo-
tivos que no fueren el abandono malicioso del domicilio familiar o su con-
ducta desordenada, asf como los que procuren a sus hijos la educaci6n que
su posici6n y medios permitan".

(93) "El que amenazare a otro con causar 'a1 mismo o a su familia, en
suspersonas, honra o propiedad, un mal a_ue constituya delito . . .".

(94) "Serdn castigados con las penas establecidas en el artfculo ante-
rior, en sus casos respectivos, los que acometieren o amenazaren gravemente
al c6nyuge, ascendientes o descendientes del Iefe del Estado, de los Minis-
tros, Autoridades o funcionarios mencionados en el mismo articulo . . . .. .

(95) "Sera castigado con la pena de inhabilitaci6n especial el funcionario
pdblico que solicitare a una mujer que para sf misma o para su c6nyuge,
ascendiente, descendiente, hermano o affn en los mismos grados . . ." .

(9'6) 384, 2.° : "En la misma pena incurrird cuando la solicitada fuera
la esposa, hija, hermana o affn en los mismos grados . . ." .

(97) 583, 5° : ",Los hijos de familia que faltaren al respecto y sumisi6n
debida a los padres".
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tos de todo responsabilidad criminal. En este apartado se analiza-
ran aquellos en que no se contiene referencia a1guna a los adoptivos,
para saber si tambien les alcanza el precepto .

A. Delitos "honoris causa" .

En el vigente C6digo penal existen tres delitos que se ven privi-
legiados en la penalidad por actuar el agente con el animo de ocultar
la deshonra . Son el infanticidio -articulo 410-(98), el aborto del
articulo 414 (98 bis) y el abandono del recien nacido del 488, 3.°
y 4.0 (99) . En todos ellos el beneficio no s61o alcanza a la madre
cuya deshonra se pretende evitar, sino tambien a los abuelos mater-
nos siempre y cuando actuen con el mismo fin. Con ello se suscita
la duda de si en el concepto de padres de la mujer deben conside-
rarse comprendidos los adoptivos. No existe raz6n alguna por la que
no deban serlo, pues aparte de que el C6digo no los excluye, no
cabe la menor duda de que igual interesados pueden estar por la
honra de la hija que los padres por consanguinidad (100).

B. Lesiones del artfculo 425 causadas por parientes.

El articulo 426 del C6digo penal establece en su segundo parra-
fo : "Si el reo de este delito fuera padre, madre, c6nyuge, hermano
o cunado del mutilado, la pena sera de arresto mayor" . Con este
precepto, cuya redacci6n procede del C6digo de 1870, se establecia
una pena inferior a quienes hubieren inutilizado para el servicio
militar a un pariente (101) en el grado que se indica . Esta clara re-
gulaci6n legal ha sufrido un proceso de oscurecimiento cuyo punto
cu'_minante se alcanza con la reforma de 1963 .

(98) "La madre que para ocultar su deshonra matare al hijo recien na-
cido sera castigada con la pena de ilrisi6n menor. En la misma pena incu-
rriran los abuelos maternos que, para ocultar la deshonra de 1a madre, co-
metieren este delito" .

(99) "Cuando is mujer produjere su aborto o consintiere a_ue otra per-
sona se to cause para ocultar su deshonra, incurrira en la pena de arresto
mayor . Igual pena se aplicara a los padres que con el mismo fin y con el
consentimiento de 1a hija, produzca o cooperen a la realizaci6n del aborto
de esta. Si resultare muerte de la embarazada o lesiones graves, se im-
pondra a los padres la pena de prisibn menor" .

(100) 488, 3 .0 y 4 .0 : "la mujer que, para ocultar su deshonra, abando-
nare al hijo recien nacido, serf castigada con arresto mayor. La misma pena
se impondra a los abuelos maternos que, para ocultar la deshonra de la
madre, realizaren el abandono" .

(101) No parece que el problema se haya planteado en 1a doctrina. Uni-
camente Gxotznxn : El Cddigo penal . . . cit. T. IV, p . 473, se refiere a los
adoptivos aunque de un modo confuso, pues hablando de los suictos activos,
manifiesta : "En primer t6rmino del cuadro aparece la madre en todos los
C6digos ; en otros, 1as figuras aumentan, llegando en el C6digo novisimo
italiano a formar un verdadero grupo, donde estdn reunidos to-dos los que
tienen un interes mds o menos directo en salvar el honor de la mujer par-
turienta, a saber- sus ascendientes, sus descendientes, sus padres adoptivos
y hasta sus hermanos . . . Por nuestra parte, tan amplia extensi6n nos parece
que no estA exenta de inconvenientes".
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En efecto, el C6digo de 1870, al introducir en su cuerpo el delito
de mutilaci6n para eximirse del servicio militar, recogia en articulos
separados dos conceptos distintos. Por una parte, la de quien se
mutilare o prestare su consentimiento para ser mutilado, con el fin
de eximirse del servicio militar, y fuere declarado exento de este
servicio por efecto de la mutilaci6n ; y, por otra, la menos grave (102)
de quien inutilizare a otro con su consentimiento para el servicio
militar. A su vez, y dentro de este ultimo artfculo, sefialaba una
pena superior si to hubiere hecho por precio, y una inferior si fuere
pariente .

El C6digo de 1932 se limit6 a recoger en artfculo aparte estas
dos 61timas modalidades cualificadas . El de 1944, quiza por uni-
ficar Jas penas (103), mantuvo en articulo distinto las modalida-
des cualificadas sobredichas, pero reuni6 en un mismo articulo las
conductas de quien se automutilare o prestar6 su consentimiento
para set mutilado, y la de quien causare a otro con su consentimien-
to la mutilaci6n . Como no se reform6 la redacci6n del articulo en
que se contenfan Jas modalidades cualificadas resultaba que la frase
"la conducta penada en el artfculo anterior", era incorrecta, pues
en el artfculo precedente no se sancionaba una, sino tres acciones
distintas : la automutilaci6n, prestar el consentimiento para la muti-
laci6n y mutilar a otro con su consentimiento .

Pero es la reforma de 1963 la que mayor confusi6n vino a es-
tablecer (104). De un lado, y en parrafo aut6nomo, se castiga la
automutilaci6n y el prestar su consentimiento para ser muti'ado con
el fin de eximirse del servicio militaruo de un servicio publico de
inexcusable cumplimiento y, por este motivo, fuere declarado exen-
to . De otro, y en parrafo separado dentro del mismo articulo, la de
causarse a sf mismo cualquier otra inutilidad y la de producirsela
a persona distinta con su consentimiento, siempre con la finalidad
y resultado de eximirse del servicio militar o de un servicio publico
de inexcusable cumplimiento . Por tanto, se produce la paradoja,
Como destaca Rodrfguez Devesa ((105), de que unicamente se casti-
ga la conducta de quien causa a otro, con su consentimiento, una
inutilidad distinta a la de la mutilaci6n .

Al no modificarse la redacci6n del artfculo siguiente, donde se
contienen las modalidades cualificadas, resulta : Primero que no acla-
ra cual es "la conducta penada en el artfculo anterior" a que se
refiere el parrafo initial del articulo 426, pues puede ser tanto la

(102) Este es el sentido del verbo inutilizar, pues es un verbo de refe-
rencia : hater iniitil de algo o para algo. Recuerdense los mimeros 2.0 y 3 .o
del pr6ximo articulo 420 : "o inutilizado para el trabajo a que hasta enton-
ces se hubiere habitualmente dedicado" ; "o perdido un miembro no prin-
cipal, o quedado inutilizado de 6l" .

(103) Ya que tenfa una pena inferior .
(104) Vid. CASTEI6N, F . : Genesis y breve comentario del Cddigo penal

de 23 de diciembre de 1944, "RGLJ" 1945 (177), pp . 328 y s .
(105) No se entra aquf en el problema de 1a ilegalidad del precepto .

Vid . RonxfGUEz DEVESA : Derecho penal. P. E. tit., p. 127.
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:automutilacidn o el prestar el consentimiento para ser mutilado con
-el fin y resultado de eximirse del servicio militar o de otro servicio
.de inexcusable cumplimiento, como el causarse a si mismo otra inu-
tilidad distinta a la mutilacion . Segundo, que no puede apreciarse is
figura cualificada de precio en la conducta de quien causa a otro
,con su consentimiento una mutilacidn con el fin y resultado de que
se exima del servicio militar o de otro servicio de inexcusable cum-
plimiento. Tercero, aue resulta absurda y sin sentido la redaccidn del
ultimo parrafo del articulo 426, pues sefiala que "el reo ha de ser
padre, madre, c6nyuge, hermano o cunado del mutilado" . Si el ar-
ticulo anterior 6nicamente castiga a auien cause a otro inutilidad
distinta de la mutilacidn, Zcomo es posible que el parrafo segundo
-del articulo siguiente establezca la pena de arresto mayor "si el reo
de este delito fuere padre, madre, conyuge, hermano o cufiado del
mutilado"? No puede dudarse que la reforma de 1963 no ha sido
muy afortunada .

Por el inexcusable principio de legalidad, habria que entender
inaplicable el parrafo segundo del articulo 426. Esto, no obstante, y
por si se resolviera reformar la actual regulaci6n o se interpretara
el adjetivo "mutilado" en un sentido tan amplio que tuviera cabida
,cualquier inutilidad para el servicio militar u otro servicio de inex-
cusable cumplimiento, cabe senalar que en el parentesco Clue se cita
no hay inconveniente alguno para entender comprendido el que se
-deriva de la adopci6li. Las mismas razones justifican al padre, madre
y hermano adoptivo que a los que to sean por consanguinidad . Tanto
mas cuando el precepto da cabida expresamente al "cuffiado" .

C. Esencion de responsabilidad criminal en delitos contra la
propiedad.

El artfculo 546 del Codigo penal declara exentos de responsa=
bilidad criminal por los robos sin violencia o intimidaci6n en las
personas, hurtos, defraudaciones, apropiaci6n indebida o dafios qIie
reciprocamente se causaren los conyuges, ascendientes y descendien-
tes o afines en la misma linea, el consorte viudo respecto de las
cosas de la pertenencia de su difunto conyuge, mientras no hayan
pasado a poder de otra persona, los hermanos y cunados, si vivie-
ren juntos .

Como entre los parientes mencionados no se cita a los adopti-
vos, surge una vez mas la duda de si estos han. de considerarse ta-
citamente comprendidos . En la doctrina espanola se ban manifestado
las dos posturas contrarias : Para Groizard (107), el articulo no al-
canza a los parientes por adopcion ; en cambio, para Viada (108) y
Langle (109) el precepto si que les beneficia.

(1-06) 120DRIGUEz DEVESA : Derecho penal. P. E. cit., DD . 125 ,y ss.
(1,07) GROIZARD : El Codigo penal . . . cit. T. VIII, pp . 318 y s.
(1'08) VIADA : Codigo penal. . . cit. T. III, p. 625.
(1,09) LANGLE : nota 6 del artrculo 580 del Codigo penal . . . cit., p . 666 .
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Desde el punto de vista estrictamente formal, no hay dbice al-
guno por el que deban excluirse los adoptivos de entre los parien-
tes que se mencionan. Importa recordar con Viada el principio ubi
lex non distinguit, nec nos distinguere debemus, "no haciendo el
articulo distincidn alguna entre unos y otros hijos, aclara Viada, su
disposicion los comprende a todos" (110).

Pese a la correcci6n de la anterior postura, resulta necesario, sin
embargo, acudir a la ratio del precepto para saber si hay algun obs-
taculo por el que no puedan considerarse incluidos los adoptivos.

De entre las varias posturas que se han aducido para justificar
el beneficio, no merecen mayor atencion aquellas que son conse--
cuencia de una particular concepcion de la familia que no corres-
ponde a la actual . Tal sucede con la imagen patriarcal propia de
Las Partidas, donde si bien se impedia el ejercicio de la acci6n de .
hurto para perseguir a los descendientes o esposa, se permitia al
padre, abuelo o marido "castigarlo'en buena manera, porque de
allf adelante se guarde de non fazer otro tal yerro" (111).

Las razones aue en la doctrina moderna se aducen para justificar
la exencion de responsabilidad criminal son, fundamentalmen te, la
de la unidad y paz familiar, y la de la existencia de cierto condo-
minio o copropiedad familiar (112). En alguna ocasi6n tambien se ha,
hablado del convencimiento de que el pariente victima del hecho
no se opondria (113) y de la falta de peligrosidad del sujeto (114).

Desde el punto de vista de la paz familiar, se indica aue, corr.
la incriminacion de tales conductas, se abriria la posibilidad de que
la intimidad de la familia quedase gravemente perjudicada y que se-
desvelaran secretos que no debfan ser publicos (115). Asimismo se
subraya que se atentaria a la unidad familiar, pues vendria a ser
foco de rencores y discordias dificilmente superables (116) ; e, in-
cluso que la propia condena penal recaeria en desdoro, no s61o del
condenado, sino tambien de su familia (117).

Para un sector de la doctrina, el fundamento principal de la exen-
cion de los parientes en los delitos contra la propiedad reside en la.

(110) VIADA : Cddigo penal . . . cit . T. III, p . 625 .
(111) Partida 7.14 .4 .
(112) Vid. QutNTANO : Tratado . . . cit . T .II, p . 145 . Atin son de interes

las referencias de CARRARA : Programma . . . cit. P. Sp. VOL IV, pp . 47 y ss . .
(§ 2033), y 395 y ss. (§ 2253).

(113) SANTORO, A. : Manuale di Diritto penale, T . V, Turin 1968, pa-.
gins 367, y T. IV, p. 37 .

(114) Vid . la cita de MANZINI : Trattato di Diritto penal. 4.a ed . Vol . IX,.
pagina 324, nota 13 .

(115) En da exposicibn al proyecto de Cddigo penal frances de 1810,
citado por CHAVEAu-HtLTE : Theorie . . . cit. T . III, p . 338, y estos autores
en el mismo lugar.

(116) En la exposicion de motivos del proyecto de Codigo penal fran-
ces, cuya cita se recoge en la nota anterior ; CARRARA : Programma..
P. Sp . cit. Vol. IV, pp . 47 y ss . (§ 2033) ; ANTOLISEI, G. : Manuale. P. Sp..
citado T. I, pp . 318 y s.

(117) MANZINI : Trattato di Diritto penale . 4 .a ed . cit . Vol. IX, p . 319 ; .
ANTOLISEI : Manuale . . . P . Sp . cit. T . I, p . 319 .
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existencia de cierta comunidad patrimonial de caracter familiar . Cha-
veau y H61ie diran al respecto que cuando se sustrae algo del padre,
madre, etc., no se sustrae en puridad de terminos una cosa de otro .
Para los citados autores "existe no diremos una copropiedad, sino
una especie de derecho a la propiedad los unos de los otros", que
ejerce una infuencia evidente en el caracter de la sustracci6n (118).
Crivellari (119) habla tambien de la unidad y de la individualidad del
patrimonio familiar . Y mas recientemente Nuvolone (120) se refiere
a un cointeres patrimonial tan fuerte que hace dificil, si no imposi-
ble, establecer el limite donde cesan los bienes del uno y comienzan
los del otro (121).

Esta postura, que subraya el condominio familiar, es rechazada
por la doctrina mayoritaria (122).

En la doctrina espanola se han mantenido asimismo las dos ra-
zones anteriores, bien separadas o conjuntamente. El fundamento
de la unidad y paz de las familias es la idea principal para Groi-
zard (123), siendo tambien acogida por Tomas Marfa de Vizma-
nos (124) y Silvela (125) ; y entre los modernos, por Ant6n Oneca
(126) y Del Rosal (127). Quintano considera que ]as razones de
concordia familiar "seguramente son las que mas pesan en la con-
cesi6n de la excusa absolutoria" (128).

La postura que entiende existe un condominio o copropiedad
familiar tambien aparece ampliamente representada en nuestra doc-
trina cientffica . Asi cabe citar a Vizmanos (129), quien afirma que
una de las razones de la exenci6n es la de "existir comunidad de
bienes entre los c6nyuges, en t6rminos que no podria decirse con
exactitud que haya sido cosa ajena", y en cuanto a los hermanos y
cunados por esa casi comunidad de intereses entre individuos que
moran juntos . Tambien para Aramburu (130), Buenaventura Selva

(118) CHAVEAU-HELIE : Theorie . . . cit . T . III, p. 338 . De ahf que lleguen
a la conclusi6n de que no existe delito .

(119) CRIVELLARI : Dei reati contro la propietd . Turin 1887, p. 601 .
(120) NUVOLONE, P . : Coabitazione, convivenza e relazioni domestiche .

En "Trent'anni Diritto e Procedura penale" . Vol. 1, Padua 1969, p . 569 .
(121) HEIMANN-TROSIEN, G., en la reciente edici6n (9 .a) del Leipziger

Kommentar-Berlfn 1970--,se refiere, en la nota 1 al artfculo 247, a la
dificultad de determinar la propiedad & las cosas entre los c6nyuges .

(122) Vid . CARRARA : Programma. P. Sp. cit. Vol . IV, pp . 395 y ss . (§
2253) ; GARI;ON : Code penal. Nueva ed . puesta al dfa por Rousselt, Patin y
Ancel, T . II, Paris 1956, p. 6'62 ; MANZINI : Trattato di Diritto penale . 4"
edici6n . Vol . IX, p . 318 ; SANTORO, Manuale . . . cit. T . V, p . 367 .

(123) GROIZARD : El Cddigo penal . . . cit. T. VIII, pp . 306 y ss .
(124) MARIA DE VizmANos, T ., en "Maria de Viznianos, T ., y C. Alva-

rez" : Comentarios . . . cit. T. 11, p . 523 .
(125) SILVELA, L. : El Derecho penal. 2 .1- Parte, Madrid 1879, p. 252 .
(126) ANT6N ONECA, en "Ant6n Oneca, J ., y Rodriguez Munoz" : Dere-

cho penal. T . I (P . G .), Madrid 1949, p . 317 .
(127) DEL ROSAL, J. : Derecho venal espanol. T . II, Madrid 196'0, p. 84 .
(128) QUINTANO : Comentarios . . . cit ., p. 1060 .
(129) MARIA DE VIZMANOs, en "Maria de Vizmanos, T ., y C . Alvarez"

Comentarios . . . cit . T. II, p . 523 .
(130) DE ARAMBURU : Instituciones . . . cit., p. 338 .
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(130 bis), Silvela (131) y Viada. Para este ultimo autor la irrespon-
sabilidad criminal "se funda principalmente en esa especie de con-
dominio que supone la Ley existe entre los conyuges y entre los
ascendientes, y les da recfprocamente derecho a la propiedad los
unos de los otros" ; continuando : "no es principalmente el honor
o interes de las familias to que ha puerido salvaguardar el legislador
con la exencion de este articulo, sino el principio de la comunidad
moral o legal de bienes, que existe recfprocamente entre las perso-
nas que en 6l se mientan, y en virtud de la cual deja de ser la cosa
to bastantemente ajena para constituir la materia del hurto, de la
defraudacion o el dano" (132). Entre los modernos autores es acogido
el argumento por Castejbn (133), Cuello Calon (134) y Luzon (135).
En cambio, es expresamente rechazado por Valdes Rubio (136), Quin-
tano (137) y, de modo especial, por Groizard (138).

En pocas ocasiones se ha manifestado el Tribunal Supremo acer-
ca de la razon justificante de esta exenci6n ; sin embargo, pueden
encontrarse algunas sentencias que se refieren a tal ratio. Asf, la
reciente de 6 mayo 1971 -Aranz . 2162- habla de "la suerte de
copropiedad familiar en que suele asentarse esta falta de punibili-
dad" . La de 5 de febrero de 1957 -Aranz. 559- aplico la circuns-
tancia mixta de parentesco como atenuante muy calificada "por re-
lacion a la excusa absolutoria, aplicable en otros casos, ya que, como
declaro esta Sala, hay cierto condominio entre los hemanos" . Tam-
bien la sentencia de 22 febrero 1943 -Aranzadi 230- se refiere a
"la comunidad de bienes por la convivencia familiar". La de 14
abril 1926-T. 113, pp . 382 y s.-explica que se ha venido estimando
la circunstancia de parentesco como atenuante en los delitos contra
la propiedad, tanto porq_ue el artfculo 564 considera a los parientes
que menciona exentos de responsabilidad, "como poraue existe en-
tre los referidos parientes cierta especie de condominio sobre los
bienes sustraidos" . Dentro de esta misma linea, aunq-ue con cierta
referencia a un presunto consentimiento del ofendido, se manifiesta
la de 25 abril 1963 -T. 49, p. 817-, cuando explica aue para la
apreciacion de la circunstancia mixta como atenuante en los delitos
contra la propiedad, "es necesario estudiar las circunstancias que
concurran en to que pudiera estimarse con mas o menos razon, una
especie de condominio de interes, un derecho para aprovecharse de
los bienes familiares en un momento de necesidad o simple conve-

(130 his) BUENAVENTURA SELVA : Comentarios. . . cit., p. 26'0.
(131) SILVELA : El Derecho penal. 2.a parte, cit. D. 252.
(132) VIADA : CBdigo penal . Cit . T . III, p . 624 . El subrayado proceda

del original.
(133) CASTEION :Derecho penal . T . I . cit ., p . 145 .
(134) CUELLO CALON, E . : Derecho penal. T. I. 15 .1 ed . puesta al dia

por Camargo, Barcelona .1968, p . 596 .
(135) Luz6N : Derecho penal . . . cit. T . II, pp. 10 y s .
(136) VALDts RUBIO, Jose Maria : Derecho penal. 4 .' ed . T . I . Ma-

drid 1909, pp . 310 y s .
(137) QUINTANO : Comentarios. . . cit., p. 1,060.
(138) GROIZARD : El Codigo Penal . . . cit. T. VIII, pp . 303 y ss.
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niencia que no permitfa, por el tiempo, ni consultax con su legftimo
propietario" (139) . El fundamento de un presunto consentimiento
del agraviado se reafirma en 1_a sentencia de 27 enero 1967 -Aranz.
179-, para la que el articulo 564 "solo libera de responsabilidad
penal a los familiares y por los delitos que en 6l se mencionan sin
animo de lucro o de dano en contra de tercero, o sea, cuando se
tenga el convencimiento de q_ue el familiar del aue se trate por su
voluntad presumible y-por su clara solvencia asumira eficazmente
la responsabilidad civil" . Por - ultimo, la de 1 marzo 1956 -Aranz.
750- habla de que en virtud de la solidaridad q_ue crea el vinculo
familiar "a 6l se extiende la repercusi6n social de la condena" .
A la vista de la regu'aci6n positiva espanola, y sin pretender el

estudio detenido que el precepto merece, dada la indole del presente
trabajo, no parece aceptable la razon de un presunto consentimiento
del pariente agraviado, desde el momento en que el C6digo aplica el
beneficio a supuestos tan peculiares como el de estafa, en que si
existe el consentimiento, pero viciado por un engafio, por to que de
no concurrir este engano el consentimiento no se hubiera producido.
Es mds, el presunto consentimiento que se deduce deberfa asimismo
excluir la responsabilidad civil que, por el contrario, aparece expre-
samente prevista en el propio articulo 564.

Tampoco existe apoyo legal para atender que concurre menor ma-
licia en tales casos, pues el C6digo no ofrece dato alguno que permita
tal aserto . Cabe, sin dificultad, imaginar supuestos de hecho en los
que incluso concurre un aprovechamiento de la situacion de privile-
gio que, hipoteticamente, seria subsimible en el abuso de confianza
interpretado de un modo subjetivo.

En cuanto al fundamento que ve en la paz y unidad familiar la
justificacion del beneficio, quiza tampoco pueda ser considerado cri-
terio valido para todos los supuestos que el articulo recoge, desde el
momento en que alcanza al c6nyuge viudo que se aprovecha de las
cosas pertenecientes a su difunto esposo, cuando la familia puede
haber desaparecido con la muerte de este, quedando el c6nyuge viu-
do sin parientes inmediatos. Ademas, ni siquiera exige el C6digo que
los conyuges no esten separados, como ocurre, por ejemplo, en el
C6digo penal italiano, por to aue beneficiary al conyuge culpable
de la separacion. Importa recordar que asimismo se aplica la exen-
cidn a los ascendientes y descendientes aunque esten separados o
gravemente enemistados, y no alcanza, en cambio, a los hermanos
que no vivan juntos cuando esten afectivamente muy unidos .

Por to que se refiere al argumento q_ue busca la raz6n justifican-
te del precepto en la existencia de una copropiedad o comunidad de
bienes familiar, no puede en manera alguna admitirse. Si existiera
juridicamente tal copropiedad hasta el punto que la cosa dejara de
ser ajena, como pretende Viada (140), no harfa falta el articulo 564,
pues la conducta no serfa delito por no constituir ni robo, ni hurto,

(139) Vid . C6RDOaA : El parentesco . . . cit ., pp. 182 y s.
(140) VIADA : C6digo penal . . . cit . T . III, p. 624 .
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ni defraudacion, ni dafios (141). Es mas, tal aserto contradice ei
propio texto legal, que determina, como presupuesto necesario para
la aplicacion-de la exencion, la existencia de todos los elementos tf-
picos, pues emplea los conceptos normativos de robo, hurto, defrau-
daci6n y danos (142). Aparte de que, como indica Quintano (143),
tal postura supondrfa una contradiccion con la posible responsabi-
lidad civil .

El argumento de que por incriminarse expresamente la partici-
pacion en tales conductas la actividad principal ha de ser al menos
antijuridica, que fue indicado por Silvela (144), ampliamente tratado
por Groizard (145) y despues repetido por la doctrina espafiola, es-
pecialmente a partir de la nota de Rodriguez Munoz a su traduc-
cion del Tratado de Mezger (146), debe reducirse a sus justos ter-
minos dado el tenor literal del precepto .

El ultimo parrafo del artfculo 564 establece que "la excepcion de
este artfculo no es aplicable a los extralios aue participaren del de-
lito" habla, por tanto, de quienes participaren del delito y no de los
que participaren en el delito, que tiene un significado distinto desde
el punto de vista gramatical .

Si se acude al diccionario de la lengua puede constatarse la
atribucion de dos significados distintos al verbo participar : "tener
uno parte en una cosa" y "tocarle algo de ella". Ambas acepciones
tienen un alcance diferente, dependiendo la elecci6n de una u otra
de la proposicion empleada, en para el primer caso y de para el
segundo. Por tanto, y de acuerdo con el diccionario, la norma del
564 manifestaria : la excepci6n de que este articulo no es aplicable
a los extranos a quienes tocare parte del delito . Es decir, a los que
se beneficiaren del delito . En este sentido importa recordar que cuan-
do el Codigo se refiere a la autoria, complicidad y encubrimiento,
habla siempre de participacion en el delito (147).

Por otra parte, desde el punto de vista juridico no resulta absur-
da la expresion "participar del delito", desde el momento en que
algunos artfculos del C6digo penal, como el 48 y 108, hablan de los

(141) En el sentido de que la cosa es ajena, se manifiesta la S. 29 de no-
viembre de 1921 -T. 107, p . 202-: "sin ~que en modo alguno pueda afir-
marse que dicha cantidad no merece el concepto de ajena al orocesado en
atencion a ser este hijo legitimo del perjudicado, y, por tanto, su heredero
forzoso, porque esta condicion en modo alguno limita el absoluto e inde-
pendiente dominio que sobre sus bienes tienen el padre de familia interi-
no acaece su muerte" .

(142) DEI, RoSAL : Derecho penal . . . cit. T. 11, p. 84 .
(143) QUINTANO : Comentarios . . . cit., p. 1060 .
(144) SILVELA : El Derecho penal. 2 .1 parte, cit. p . 249.
(145) GROIZARD : El C6digo penal . . . cit . T . VIII, pp. 3,07 y ss .
(146) MEZGER : Tratado . . . cit . T . I, p. 161 ; Vid . ANT6N ONECA : Dere-

cho penal . . . cit., p . 316 ; JIMENEZ DE AstSA : Tratado de Derecho penal . T. VII .
Buenos Aires 1970, p . 163 .

(147) Asi, por ejemplo, el articulo 17 : "son encubridores los oue, con
conocimiento de la perpetracibn del hecho punible, sin haber tenido parti-
cipaci6n en 61 como autores ni edmplices . . ." .
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-efectos del delito en sentido econ6mico (148). De ahi que no pueda
considerarse gramaticalmente incorrecta, como pretende la senten-
cia de 28 diciembre 1963 -Aranz . 5269- ; aparte que no debe ol-
vidarse que la actual redaccion ha permanecido inalterable desde el
-C6digo de 1848, epoca en la que los legisladores se preocupaban al
maximo de la exactitud en la expresi6n (149), sin aue haya sido
modificada, ni en los distintos Codigos que se han sucedido, ni en
la innecesaria reforma, introduciendo la apropiacion indebida del
Texto revisado de 1963 .

La interpretaci6n del ultimo parrafo del 564 en el sentido de
-que la excepci6n no alcanza a los extralios que se beneficiaren del
delito, no puede considerarse resultado de una interpretacion sutil
que no tiene apoyo doctrinal ; por el contrario, en la ciencia jurfdico-
penal, especialmente en la del siglo pasado, hubo una corriente para
la que la exencion de responsabilidad tinicamente debfa exceptuar
.a los parientes q_ue alcanzasen un beneficio economico con su acti-
vidad. Asf, la redacci6n originaria del artfculo 380 del C6digo penal
frances establecia : A 1'egard de tous autres individus qui auraient
rec61e ou applique 6 .leur profit tout ou partie des objets voles, ils
seront punis comme coupables de vol" (150). Este artfculo ha sido
interpretado en el sentido de que s61o son punibles los participantes
,que se beneficiaban de la conducta principal (151). Chaveau-
He1ie (152) afirma, al respecto, que la ley no castiga en general a los
complices, pues restringe la incriminaci6n a los supuestos que des-
cribe (153). Esta postura del, C6digo frances es asimismo la mante-
nida por Carrara (154), para quien el partfcipe sin lucro no es ver-
dadero ladr6n, porque la propiedad y la posesi6n de la cosa pasan
-de un pariente a otro y no de un extrafio . Considera el maestro de
Pisa que serfa incluso escandaloso imponer una pena a quien en
nada se ha beneficiado del hurto, mientras quedara impune quien
to ideo, to hizo ejecutar y se beneficio de la totalidad de sus efectos.
De la misma opinion que Carrara son Giulani y Puccioni (155).

Por tanto, no resulta extrafia la interpretaci6n del precepto en
el sentido de que la excepcifin del articulo 564 no alcanza a los
partfcipes que se benefician del delito . Podrfa objetarse, sin embargo,
que subsisten las reglas generales de participacion, por -lo que su-

(148) Es mas, el articulo 108 se refiere a la participacion de los efectos
de un delito o falta .

(149) De ahf, las numerosas definiciones contenidas en aquel C6digo .
(150) Este parrafo fue modificado por L . 22 mayo 1915, estableciendo

,que "ils seront punis comme coupables de recel conform6ment aux articles
46'0 y 461" .

(151) Vid. CARRARA : Programma. . . P. Sp . cit. T. IV, p. 400 (§ 2255).
(152) CHAVEAu-HtLIE : Theorie. . . cit. T. III, p. 342.
(153) GARcON : Code penal, cit . T . 11, p . 670, afirma:"Une jurisprudence

-constante decide que le complice de Pepoux, du descendent cu de 1'ascendent,
autre que le receler, nest pas punissable" . Vid . tambidn RouSSELET, M., y
-M . PATIN : Droit penal special. 7.1 ed. Paris 1958, p. 519 ; VOUIN, R . : Droit
-penal special. 2 .a ed . T. I. Paris 1968, p . 39 .

(154) CARRARA : Programma . . . P . Sp . cit. T. IV, pp . 401 y ss . (§ 2256) .
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primido in mente el parrafo, cuya redacci6n parece dar a entender
que cumple una funcion ampliadora, o sea, restrictiva del beneficio-
excepcional previsto para los parientes, se aplicarfan las disposicio-
nes generates de la participacion, tat y como ocurre en la doctrina
italiana ante el silencio de su C6digo (156). Sin desconocer la fuerza.
del argumento, cabria pensar que, pese a su apariencia, el ultimo
parrafo del artfculo 564 cumple una funcion restrictiva, como ocu-
rre en el C6digo penal frances, y que vendria a justificar la propia
existencia del parrafo que, de otro modo, seria innecesario .

De admitirse la interpretacidn literal que se mantiene hay que
llegar a la conclusion de que el dltimo parrafo del articulo 564 res-
tringe la responsabilidad de los partfcipes a Iinicamente aquellos que
se benefician del delito. Viene a constituir de esta manera, una ex-
cepcidn a las reglas generales de la accesoriedad criminal, a no .
entenderse que esta accesoriedad es maxima en el Codigo penal es-
pafiol, to que no parece posible segdn la doctrina mayoritaria (157),
o que la exencion de responsabilidad criminal para los parientes
constituye una causa de justificacion, to que encuentra un obstaculo,
insalvable en la punici6n de los partfcipes aue se beneficien del
delito .

La raz6n q_ue pudo tenerse en cuenta para incriminar tan solo a
los participes que. obtienen una ganancia del delito, cabria encontrarla .
en la justicia material . Si el autor principal, que es el unico que en
tales casos se beneficia, queda impune, parece injusto castigar al
simple partfcipe que no alcanza logro, alguno del atentado contra
la propiedad (158).

Por to expuesto, parece que el argumento de que la punicion
de los participes presupone la existencia de una conducta principal
antijurfdica, si bien debe aceptarse, pues se sanciona a auienes "par-
ticiparen del delito", hay que reducirlo a sus justos terminos .

Rechazada la posibilidad de que la exencion encuentre su razon
de ser en la existencia de una copropiedad que impidiese considerar
la cosa como ajena, parece necesario llegar a la conclusion de que,
por la diversidad de los supuestos recogidos en la ley, no existe un
6nico fundamento justificante . Sin embargo, cabrfa subrayar que to
que se tiene en cuenta en el precepto no es la personal relaci6n entre
]as personas vinculadas por el parentesco, sino la existente entre el'
sujeto activo de la conducta y la cosa apropiada (159).

(155) Citados por CRIVELLARI : Dei reati . . . cit ., p . 602, n . 4 .
(156) Vid . MANZINI : Trattato di Diritto penale. 4 .a ed . cit . Vol . IX, p . 325 ;

ANTOLISEI : Manuale . . . P. Sp. cit . T. I, p . 32-0 .
(157) Vid. RODRIGUEz DEVESA : Derecho penal. . . P. G. cit., pp. 651 y s.;.

ANT6N ONECA : Derecho penal, cit,, p. 422, salvo para los encubridores en
que se muestra partidario de la maxima . Se manifiesta en favor de la ma-
xima, DEL RoSAL : Derecho penal. . . cit. T. 11, p. 119.

(158) CARRARA : Programma . . . 'P . Sp . cit. T . IV, pp. 4-01 y s. (§ 2256) .
(159) CARRARA : Programma . . . P .,Sp . cit . T . IV, p . 404 (§ 2258). PATER-

NITI, C . : La famiglia net Diritto penale. Milan 1974, pp . 125 y ss ., de acuer-
do con su planteamiento subjetivista mantiene aue en la exenci6n de respon-
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No cabe la menor duda que si bien desde el punto de vista ju-
ridico el pariente se apropia de una cosa ajena, de hecho su situacida
es muy diferente si se compara a la de un extrafio, no solo por la
posible existencia de una comunidad de disfrute familiar, que quiza
en el caso concreto no se produzca, sino por la trascendencia que
jurfdicamente se otorga al parentesco respecto de las cosas del otro
pariente . Piensese que el pariente puede encontrarse propietario de
de la cosa al dfa siguiente en virtud de to dispuesto por la ley acerca
de la herencia . Y esto ha permitido a los autores afirmar que si bien_
se atenta contra la propiedad mediante tales conductas, sin embar-
go, no se produce la alarma o dafio social aue justifica la persecu-
ci6n de tales delitos por medio de la action publica (160).

junto a to anterior, tampoco cabe ignorar la trascendencia del
principio de unidad y de paz familiar q_ue en el campo criminal in-
fluye hasta el punto de impedir el ejercicio de la action penal entre
los proximos parientes "a no ser por delito o falta contra la persona
de otro" (161). Acerca de estas previsiones escribe Aguilera (162)
que se fundan en una razon de publica moralidad y de conveniencia
social, tenida siempre en cuenta por nuestras leyes, tanto antiguas
como modernas, manifestando mas adelante : "se ha inspirado, sin
duda, en la necesidad de mantener la paz y tranquilidad de las fa-
milias, y la necesaria armonfa entre los individuos q_ue la constitu-
yen, para evitar las consecuencias que tendrfa en otro caso para el
orden social el que mutuamente pudieran acusarse unos y
otros" (163). -

Analizado, aunque muy elementalmente, el posible fundamento
de la eKCencion, no parece que exista inconveniente alguno para con-
siderar comprendidos a los parientes por razon de la adoption .

Concurre en ellos la unidad familiar (164) o incluso cabe la co-
munidad de di-sfrute, aparte de los derechos sucesorios de los adop-
tivos que segun el C6digo civil se equiparan a los legftimos si la
adoption es plena -artfculo 179- y a los naturales si es simple
-artfculo 180-(165).

Como conclusi6n, cabe afirmar que no hay obstaculo alguno por
el que en el precepto no puedan considerarse comprendidos los pa--
rientes adoptivos, interpretando el silencio del C6digo de la misma.
manera afirmativa a como to ha hecho la doctrina francesa (166)
ante igual silencio de su Codigo .

sabilidad criminal to que la ley contempla es el vinculo psicol6gico existente
entre el suieto activo y el suieto pasivo .

(160) CARRARA : Programma . . . P . Sp. T . IV, p . 48, n . 1 (§ 2033) .
(161) Artfculo 1,03 de la LECrim .
(162) AGUILERA DE PAZ, E . : Comentarios a la Lezy de Enjuiciamiento

Criminal, 2 .a ed . T. 1 . Madrid 1923, p . 536 .
(163) AGUILERA : Comentarios . . . tit . T . 1, p . 537 .
(164) Vid. el artfculo 176 del Codigo civil.
(165) Por tanto, hoy no puede mantenerse el argumento esgrimido por

GROIZARD Para contestar a CHAVEAU-HtLIE : El C6digo penal . . . tit. T. VIII,
pagina 319 . Vid . PATERNITI, C. : La fdmiglia . . . tit., p . 125 .

(166) CHAVEAU-HELIE : Theorie. . . eit. T. III, p. 341 ; GARcON : Code penal
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D. Cohecho.

Manifiesta el artfculo 392 del C6digo penal que cuando el sobor-
no mediare en causa criminal en favor del reo, por parte de su cfin-
.yuge o de algun ascendiente, descendiente, hermano o affn en los
mismos grados, solo se impondra al sobornante una pena de multa
equivalente al valor de la dadiva o promesa.

Nada parece oponerse a que esta privilegiada atenuacion (167)
alcance tambien a los parientes adoptivos, pues, aparte de que el
precepto no los excluye, las razones que contempla la ley para el
beneficio son enteramente aplicables a los adoptivos, tanto mas
,cuanto expresamente admite el Codigo a los parientes por afinidad .

3. El parentesco como causa de legitimacion para el ejercicio
de la accion penal.

El propio Codigo penal establece para algunos delitos que solo
podran perseguirse a instancia de parte interesada, determinando
taxativamente las personas que estan legitimadas para el ejercicio
de la acci6n criminal . En algunos casos esta tiene una naturaleza
personal hasta el punto de que solo el agraviado puede ejercitar la
querella, como ocurre respecto del adulterio y el amancebamiento
-artfculos 450 y 452-, o sfilo puede denunciar la persona agraviada
-o, en su caso, el Ministerio Fiscal, como en el delito de abandono
de familia -articulo 487-, pero hay otros delitos perseguibles solo
a instancia de parte en que se permite la accion a los parientes del
agraviado ; esto ocurre en delitos contra la honestidad y contra el
honor.

A. Delitos contra la honestidad .

El artfculo 443 del Codigo dispone que para proceder por los
"delitos de violaci6n, abusos deshonestos, estupro y rapto bastard
,denuncia de la persona agraviada, o del conyuge ascendiente, her-
mano, representante legal o guardador de hecho por este orden. No
,cabe la menor duda que dada la amplitud del precepto, pues se
legitima incluso el simple guardador de hecho, hay que considerar
comprendidos los parientes por adopcidn . Pero debe notarse que
entraran en el precepto no a titulo de guardadores de hecho, sino
.a titulo de parientes y en el concepto que les corresponda. Por
tanto, podra denunciar tambien los hechos el hermano adoptivo
dun cuando no sea representante legal ni guardador de hecho.

citado . T. II, p. 664 ; RousSELET-PATIN : Droit penal. . . cit., p. 517 ; VOUIN :
Droit penal . . . cit., p. 38 . Los adoptivos son expresamente mencionados en
el articulo 649 del C6digo penal italiano, e indirectamente en el 247 del de
is Republica Federal alemana por to dispuesto en el 52, 2.0, acerca del con-
-cepto de pariente .

(167) Pues iinicamente se impone la pena de multa en cuantia equivalente
:al valor de la d£diva o promesa, sin a_ue pueda bajar de 5 .00,0 pesetas .
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B. En delitos contra el honor.

En el articulo 466 se dispone que "podran ejercitar la accion
de calumnia o injuria los ascendientes, descendientes, conyuges y
hermanos del agraviado difunto, siempre que la calumnia o injuria
trascendiese a ellos, y en todo caso el heredero".

Tambien aqui parece que nada se opone a considerar compren-
didos en los conceptos de ascendientes, descendientes y hermanos
los que to sean en virtud de la adopci6n, pues no puede desconocerse
que forman parte de la familia y que no hay obstaculo para que tam-
bien a ellos trascienda la calumnia o injuria, aun cuando el pro-
blema quiza no se plantee nunca dada tambien su condicion de
herederos forzosos .


