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cesario entender que se han causado lesiones graves, que no resulta el
autor particular de éstas, pero que se conoce 4 los autores de lds que han
sido leves 6 de cualquier tamafio. Por ejemplo, en una revuelta 6 rifia
entre seis personas, A recibid tres heridas, dos leves, y una de grave-
dad. Quién fuese el autor de esta tiltima, es cosa que se ignora; mas se
sabe que B y (' sacaron sus navajas ensangrentadas, Los dos, pues, cau-
saron alguna lesion, 6 la grave, 6 las sencillas. El articulo dispone que
uno y otro sean condenados 4 la pena un grado menor que la que cor-
responderia por la lesion principal. Si pues esa herida traeria consigo
prision mayor, por producir alguna de las consecuencias sefialadas en el
nim. 1.° del art. 313, los dos acusados €' y B deberian sufrir la pri-
sion menor, que es el grado inferior préximo en la segunda escala del
articulo 79.

4. Estoen cuanto 4 la inteligencia del articulo, la cual no puede de
seguro ser otra. En cuanto 4 su juicio, nos referimos al Comentario del
334, que podemos mirar como la base del sistema,

CAPITULO QUINTO.
DISPOSICION GENERAL.

Articulo 348,

«El marido que, sorprendiendo en adulterio 4 su mujer,
matare en el acto 4 esta 6 al adultero, ¢ les causare alguna
de las lesiones graves, serd castigado con la pena de des-
tierro.

»Si les causare lesiones de otra clase, quedard exento de
pena. -

»Estas reglas son aplicablesen iguales eircunstancias 4 los
padres, respecto de sus hijas menores de 23 afios Y sus cor-
ruptores, mientras aquellas vivieren en la casa paterna.

»El beneficio de este articulo no aprovecha 4 los que hubie-

ren promovido ¢ facilitado la prostitucion de sus mujeres o
hijas.»

CONCORDANCIAS.

Cod. repet. prael.—Zib, 7X, ¢£. 9, 1. 80.—5 quis ei quem sus-
Dectum habel de sun umore, ter in scriptis denuntinverit sub praesentin
trivan testiwm fide dignorum, et Post invenerit ewin convendentom ugori

CONCORDADO Y COMENTADO. 67
suae i domo sua vel wworis, vel adwlteri, vel in jwp{ﬂmm,. aul in .S‘I'r‘!-ﬁ—
wrbanis: sine periculo ewm perimat. St alibi inveniat, M‘?:bf-ﬂs testibus
convocatis (radat eum Judici: qui nlla alia ratione gweszm. habet pu=
niends licentiam. 87 tamen in sacro oratorio collogui invewiantuwr post
tres, wi dictum est denunciationes: liceat marilo wirasque jw‘i‘sasms (lq—
Jensori ecclesiae tradere, aut aliis clericis, ut ad eqmt-m pm‘.zm:lwn .(Zz_—
visim 1811 serventur, donec tudes CofuoSCens Jwg, mitlal Episcopo civi—
tatis quatenus ei isti tradaniur, uwl debeant 31}03?‘6 tormentui, wt nun—
cielur per ewm ad pracsidem provincial, qui Secundum leges poenaiy
tmponet legitiman,

Fuero Juzgo.—Ley 4, tit. 4, lib. IT1.— S el marido ofei esp0s0 mate
I muter by el adulterador; non peche nade por ¢l o.mcc-afla.

Ley 5.—8i el padre mute lo fita que foce adulterio e SU Cast de.l po-
dre, non aya ninguna calonng wi wingune peny, Mas 54 lo non quisiere
matar, faga delle lo que quisicre £ del adulterador, ¢ sean en su poder.
E si {os hermanos d los tios la foellaren en adullerio despues de la muer-
te de sw padre, ayanie en poder 4 ella y al adulterador, € fagan dellos lo
que quisieren.

Fuero Real.—Zey 1y 2, ¢it. 1, [ib. IV.—(Véanse en las Concordan-
cias 4 nuestro art. 349.) (LS

Ley 6.—845 el padre en su casa fullnre alguno con su fija, & el herna—
no con la hermana, que no hays padre, ni madre, ¢ el pariente propin-
quo que en.case la tuviere, puddela matar sin pend, si quisiere, ¢ aguel
con que ella fallare: ¢ puedo matar al wno de ellos, si quisiere, ¢ dezar
al otro.

Partidas.—Ley 13, fit. 17, P. VII.—E] marido que fallore algund
ome vil en sw casa, 0 en oiro [ugar, Yyaciendo con Su muger, puedelo
watar sin pene ninguna, magier now le oviesse fecho la afruenta que
dizimos en (o ley ante desta. Pero non deve malor Za‘mﬂger, mas deve
JSaver afruenta de omes buenos, de como Zg Jalld; é de si, meterla en i~
no del judgador, que fage della lo justicia que lo ley manda, J?em 8t
este ome fuere lal, & quien el marido de la muger deve guardar, ff’f«zc;,w
reverencia, como Sifuese su senor, ¢ ome que lo oviesse fecho libre, ¢
si fuesse ome konrrado, ¢ de gran lugar, non o dew, waglar por ende;
mas fuzer afruenta, de como lo fulld con su muger, ¢ acusarlo ante el
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Judgador del lugar; é despues que el judgador supiere la verdad, devel
dar pena de adulterio.

Ley 14.—A su fija que fuesse casada, fallindols el padre Joziendo
adullerio con algund omie en su casa mesma, 6 en la del yerno, puede
malar & su fija, € al ome que fallare faziendo enewiga con ella; pero
non deve malar al uno, ¢ dexar al otro, € si lo Jiziere, cae en penn assi
como adelante se demuestra. B la razon por que se movieron los sabios
antiguos 4 oforgar al padre este poder de matar 4 ambos, ¢ non al uno,
es esta; por que puede el ome aver sospecha que el padre abra dolor de
matar sv fija, € por ende estorcerd el varon por razon della. Mas si el
marido oviesse este poder, lan grande seria el pesar que avria del tuer-
to que recibiesse, que los mataria 4 entrambos. Pero si el padre de o
nmuger matasse al que falld yaziendo con su fija, é perdonasse 4 ella: §
st el marido wmatare & su muger folldndols con o0tro; € al ome, que assi
lo deshonrrase, magiier non guardasse todas los cosas que dizimos en
las leyes ante desta, que deven ser guardndas, como quier que erraria

Jaziendo de olra guisa; con todo eso non es guisado que reciba tan gran
pena, como los olros que fazen omecillo sin razon, esto es, por que el
padre, perdonando ¢ lo fija, fazelo con piedad, olrosi, matando al img-
rido de otra gwisa que lo ley mandasse, muevesse 4 lo Jaser con gran

pesar que kadela deshonrra que recibe. E por ende dexitios, que siaguel

@ quien matasse fuesse ome honrrado, ¢ el que lo matasse fuesse ome vil,
que deve el matador ser condenado para siempre ¢ las lavores del rey.

Qsz wessen iguales, deve ser desterrado en algune 1sla por cineo m?ols.
b 81 el matador fuesse mas konrrado que el muerto. deve ser destorn

ki ‘f;;mjm: e que el muerto, deve ser desterrado
acaeciesse.

Nov. Recop.—Ley 1.%, #it. 21, 1ib. XII.— Todo kombre que matare i
olro & subiendas, que muera por ello: salvo si lo hallare yaz-r:z':mdc;
con sv muger do quier que lo halle; d si lo hallare en sy casa, yaciendo
con su kijo 6 con su hermana, :

Ley 2, tit. 28.—Contiénese en ol Juero
queﬁwse desposadn kiciere adulterio con alguno, que ambos G dos sean
metidos en poder del esposo, ast que sean:sus siervos, pero s
puede matar: y por que esto es exemplo y maners para. muchas dellas
kacer maldad, y meter en ocasion Y verglenza ¢ los que fuesen dasp;-
sados con ellas, por que non puedan casar en vida dellas. por ende
teneinos por bien por excusar este yerro, que pase de aquf én adelante
en esta manera: que todg wmujer que fuere desposada por palubra d
presenie con hombre que sea de cr&forr:;; anos cw?zpz-z'ci-as % ejh; (]fjf .
ainos acabados, y hiciere adulterio, si el esposo los hall ,'-J : et
los puede matar, St quisiere a-mb;s & do - [ g o Ve

e e } g .._)ms,'.rssz gi.f:e no j:zae{da matar ol
;w;f;;{m :5 ; ju;gz};}; ,(;;a;c.}ilos :'a aibos 4 dos ma./ofr_.- U st dos acusare
) W.an 4 S.M ;,;;;(f;a;- ?; }m'qi( y;.: ’o,gu-eﬂ co#a[/'a. quien fuere juzgadp,
! er Y haga de €l y de sus bienes lo g%

n alvedrio del judgador ante quien tal pleyto

de las leyes, que siln matjer

que o los

e quisiere; i
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que lamujer no s¢ pucda excusar de responder & la acwsacion del mari-
do 6 del esposo, porque diga que quiere probar que el marido d el esposo
comietid adulierio.

Cod. franc.—Art. 324, E1 homicidio cometido por el esposo en la
persona de la esposa, 6 por éste en la de aguel, no serd excusable sino
en el caso de que en el momento de la accion se lubiere puesio en peli-
gro {a vida del homicida.— Stn embargo, en caso de adulterio serd ex-
cusable el homicidio cometido por el esposo en la persona de la esposa o
de su camplice, en el momento de sorprenderlos en flagrante delito den-
tro de lw casa conyugal.

Cod. napol.—Art. 388. B[ marido que sorprendiendo en adulterio 4
su mufer y & su complice, male, hiere ¢ malirale d uno de ellos, d &
ambos en elacto de sorprenderlos enflagrante delito, serd castigado, en
caso de homicidio, con la peng de prision de segundo 4 tevcer grado; en
caso de lesiones d heridas que constituyon un crimen, con la de prision
o confinamiento de primer grado; y si constituyeren silo wn delilo se le
vmpondrd une pena de policin.— Las mismas pends se impondrdn 4 los
padres y madres que sorprendiendo dentro de su casa en flagrante delito
de adulterio ¢ atentado contra lo honestidad 4 su hijay & su complice,
maten, kieran o maltraten é alquno de ellos ¢ ¢ ambos.—Las disposicio-
nes de este articulo no serdn aplicables & los maridos, padres ¢ madres
que hubieren tolerado, excilado d favorecido la prostitucion de sus mu—
Jeresd hijas.

Cad. esp. de 1822.—Arf. 619. El homicidio voluniario gue alguno
‘cometa en lg persong de sulija, niele J descendiente en linea recta , ¢

en la de sw mujer, cuando la sorprenda en aclo earnal con un hombre,

d el que comela entinces en el hombre que yace con ellas, serd castigado
con win arresio de.seis meses & dos anos, y con un destierro de dos & seis
afos del'lugar en que ejecutase el delito § veinte leguas en contorno.-Si
la sorprese. no fuere en acto carnal, sino en ofro deshonesto y aprowi-
mado 0 preparaiorio del primero, serd la pena de uno 4 cuairo aiios de
reclusion oy de cuatro @ ocko de destierro en [0S mismos (€rminos.

Art. 620. Bl que incurra en igual delito con respecto d wna herma—
s Sule, d & su nuere ¢ entenade, 0 al que encuenire yaciendo 0 en acto
deskonesto con alguna de ellns, sufrird en el primer caso del arttculo
precedente unareclusion de dos & cinco aios y un destierro de cualro d
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ocho en los térivinos expresados; 1 en el sequndo wng reclusion de cud-
tro d ocho afios, i wn destierro de seis & diez, como quede prevenido,

COMENTARIO.

1. Nuestra antigua legislacion y con ella la mayor parte delas extra-
nias, han sido més indulgentes con el marido que venga su honra, y ma-
ta 4 su mujer, y al amante de ésta, culpados de adulterio, que lo es el
articulo del Cddigo que examinamos en este instante. A veces se ha re-
conocido como un derecho el de quitar la vida 4 tales personas: cuando
no, se ha mirado el hecho como perfectamente excusable, y no se ha
impuesto por ello ninguna pena.—El Cédigo no lo ha entendido asi. Mi-
randolo como circunstancia de gran atenuacion, no ha llegado, sin em-
bargo, 4 constitnirlo entre las que extinguen de todo punto la respon-
sabilidad. Ha rebajado por ello, mas no ha suprimido la pena.

2. La antigua legislacion era consiguiente en este punto con su modo
de considerar el adulterio: el nuevo Cédigo tambien lo es. El adulterio
se castigaba entonces hasta con la muerte: en el dia sus penas son com-
parativamente muy suaves.—;Qué sociedad tiene razon en esta discor-
dancia, la antigua 6 1a del momento presente? Hé aqui una cuestion que
examinaremos en otro lugar, y que no pensamos resolver ahora. Solo in-
sistimos en lo que hemos dicho 4ntes; cuando la sociedad castiga suave-
mente 4 los adilteros, no sélo no debe reconocer en el cényuge burlado
el derecho de malar 4 la infiel y 4 su co-delincuente, sino que tampoco
debe excusarle de todo punto, si por su propio impulso los mata. Justo
es que le excuse en cierta medida pero no que le absuelva de toda pena.

3. Esa medida, sin embargo, debe ser orande, debe ser amplia. La
ley dela defensa se aplica aqui hasta cierto punto; pues el marido que
de esa suerte se conduce, no hay duda en que defiende su honor. La es-
cepc’ion de los estimulos poderosos que arrastran irresistiblemente, tiene
aquiun caso que tampoco se puede dudar, pues que es imposible en-
contrar ni sefialar otro mayor estimulo que el que precipita a un acto se-
mejante. Sila ley, pues, en sus actuales apreciaciones, no puede discul-
par en un todo, justificar, esa muerte, bien es menester que la excuse
.todo lo posible, y que sea sumamente suave » Sumamente benigna, al
Imponer por su razon alguna pena.

4. Fijada la cuestion de esta suerte, la resolucion del G

; odigo merece
toda aprobacion. g

5. El marido que sorprende 4 su mujer en adulterio, y que mata, 6
causa graves lesiones, 4 ella 6 al adiltero; el padre que sorprenda en se-
mejantes actos 4 una hija menor d

' . de veinte y tres afios que vive con ¢l, v
que mata 0 causa iguales lesiones 4 ella ¢ al seductor: uno ¥ otro ten-
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drén por Unica pena la de destierro.—Si las lesiones no han sido graves,
1o se les impondra pena alguna.

6. Para lainteligencia completa de este precepto, es necesario aten-
der 4 dos circunstancias. Primera: que la muerte 6 la lesion causada ha
de ser en el acto de la sorpresa ejercida; no despues, no dejando pasar
algun tiempo. El movimiento de honor que sirve de razon 4 la escusa,
se hace digno de consideracion y de respeto cuando arrastra, cuando
decide 4 obrar en el momento propio. Si pasa tal ocasion, si hd lugar 4
otras consideraciones que las de aquella primitiva célera, la ley no pue-
de ya cerrar sobre ella los ojos , ni disimularla hasta el punto que aqui
la disimula. Quedarémos entdnces en los casos generales de la erimina-
lidad y de sus circunstancias ordinarias. Entdnces no es ya aquf, sino
en ¢l art. 9.0 del Cédigo, donde se ha de buscarla atenuacion de la
pena.

7. Otro punto digno de consideracion es la disyuntiva que establece
la ley entre los que pueden haber sido muertos 6 heridos por el marido
6 por el padre, en sus respectivos casos,

8. La de la Recopilacion, que regia antes entre nosotros, exigia del
marido, para que quedase irresponsable en el caso que nos ocupa, que
hubiese muerto , conjuntamente, al addltero y 4 la mujer criminal. Si
mataba al uno, y al otro no, de ninguna suerte lo disculpaba. Suponia
que en tal caso no era una pasion ciega lo que le habia dirigido, pues
habia tenido tiempo y medios para reflexionar. Esa distincion era la se-
fial de su condena.

9. Aqui, en el presente articulo, no ha sido tan sutil, no ha sido tan
alambicadora nuestra nuevaley. Ha tomado el hecho como enrealidad se
presenta; ¥ al paso que no lo ha disculpado hasta el punto que la anti-
gua, tampoco le ha pedido esa bérbara igualdad , que era la condicion
en ésta. Las palabras textuales usan de una disyuntiva; y una disyunti-
va es de consiguiente el caricter de esta disposicion. El marido que ma-
te 4 sumujer en tal acto, el que mate al adiltero, el que mate 4 los dos,
sera calificado y castigado del mismo modo. El espiritu moderno no es el
de las leyes recopiladas.

10. A la conclusion del articulo que examinamos se encuentra un
precepto de eterna justicia, y que han escrito con suma razon los legis-
ladores para terminar este punto. «El beneficio de este articulo no apro-
vecha 4 los que hubieren promovido ¢ facilitado la prostitucion de sus
mujeres 6 hijas.» ;Cémo, en efecto, les habia de aprovechar? ;Cémo
habian de ser excusables, gueriendo castigar por si el propio dafio que
ellos habian promovido 6 causado?—No nos disimulamos por cierto que
la aplicacion de este principio podra traer dificultades y disputas; mas
el principio en si esde toda exactitud , y los tribunales lo aplicardn re-
solviendo aquellas, como tienen que resolver tantas otras que se pre-
sentan diariamente en nuestro foro.
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CAPITULO SEXTO.
DEL DUELO.

L. Enlas Leeciones del Derecho penal que pronunciamos en 1840, ¥y
que se imprimieron en 1843, hemos discurrido largamente sobre el due-
lo en sus relaciones con la legislacion criminal, Siguiendo la practica que
hemos consagrado en otros lugares de esta obra, nos permitimos aqui
trasladar algunas paginas de aquellas consideraciones, discurriendo que
nada mejor podemos hacer, para dar cuenta y fundar nuestras doctri-
nas. Lo que desde enténces aci se ha eserito en esta materia, no ha te-
nido otro resultado que el de confirmarnos en nuestras opiniones.

«El duelo, deciamos, entrando ya en la cuestion, no es un invento ni
un crimen en nuestros dias, pero tampoco se remonta 4 una inmensa,
desconocida antigiiedad. Las naciones en cuya historia, en cuyas leyes,
en cuya filosoffa estudiamos los origenes de la civilizacion clasica; no
conocieron, ni nos han dejado rastro de tal costumbre. Ni como decision
de verdadero litigio, ni como medio de lavar las manchas de la honra,
encontramos nunca que los griegos ni los romanos hiciesen uso del com-
bate individnal. El de los Horacios y los Curiacios no tiene ninguna se-
mejanza con el desafio de los tiempos modernos, Temistocles, amenazado
por Euribfades, no le provoca para vengar su afrenta , v se limita 4 de-
cirle: «pega, pero escucha.» Necesariamente debian ser muy diversas
de las de,los tiempos posteriores las idéas griegas y romanas sobre el

honor; y el contexto de las leyes sobre injuria en este pueblo tltimo,
confirma sin duda un juicio, que por otra parte nada invalida ni hace
sospechoso,

»Hay 4 la verdad en algun historiador de aquel tiempo cierta referen-
cia 6 indicacion de un desafio; pero no es entre los romanos donde lo
describen, sino en un pueblo que 4 la sazon se contaba entre los birba—
ros. Tito Livio losxindica como una costumbre de a

lgunas tribus espafio-
las; y esta cita, muy repetida despues, es la primera que nos ofrecen los
anales del mundo acerca de un hecho, que tanto habia de extenderse )/
dominar, Por de contado que no se trata alli de vengar injurias: tratase
solo de decidir un pleito, sobre el cual no habian podido ponerse acordes
los contendientes,

»Tal debia ser el primer aspecto del desafio en su primitiva sencillez,
Sien los tiempos en que los poderes piblicos eran atn débiles ¥ na-
cientes, fué natural que la fuerza sustituyese con frecuencia al derecho,
¥ que envez de acudir dla autoridad quisiesen los hombres hacerse jus-
ticia por si propios; nada podia tener de extraiio que aun despues de
mejor organizada la sociedad politica quedasen en éste 6 en aquel punto
algunos restos de las primitivas costumbres ; resultdndo con su mayor
rudeza entre los cortos progresos de una sociedad escasa y desigualmen-

te civilizada, Asila relacion de Tito Livio, no solo es completamente
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verosimil, sino que da 4 presumir con fundamento que no serian tinica-
mente los celtiberos 6 los pueblos inmediatos & Cartagena, los que se-
guirian esa citada costumbre. De uno y otro lado del Pirineo dehib sin
duda extenderse, y ser uno de los origenes del verdadero duelo, que co-
nocieron y practicaron los siglos posteriores.

»Naci6 éste incuestionablemente en los tiempos de la edad media, ¥
tuvo por causa multitud de motivos ¢ de acontecimientos, que se agru-
paron 2 la sazonen la Europa. Invadido el imperioromano, y asentados,
en fin, sus herederos en las que fueran sus opulentas provincias, reali-
z0se y consumoése la revolucion mas capital que han presenciado y pade-
cido los pueblos del mundo. No es mi d4nimo ni mi deber explicarla en
estas lecciones; y ni aun me seria posible, en la premura con que tengo
que pasar sobre tantos puntos, el caracterizarla con grandes y compen-
diosos rasgos. Basteme decir que todas las ideas y todas las institucio-
nes de la justicia social experimentaron un inmenso trastorne, cuando
no desaparecieron extinguidas completamente. La. civilizacion romana,
tan semejante bajo mil aspectos 4 la de los tiempos en que vivimos, que
en su perfeccion y en sus defectos, tambien indicaba el adelanto y el pro-
greso de tantos siglos, fué pisoteada, arrollada, borrada, con todo lo que
la servia de acompafiamiento, 6 que era su consecuencia, para dar lugar
al estado inculto en que se encontraban los hijos del Norte, ¥ que impo-
nian 4 la Europa como sello de su omnipotente autoridad, A la extrema-
da cultura que la caracterizaba, sucedié la mas completa rudeza; al ser-
vilismo en las costumbres, que habia llegado 4 un extremo dificil de ex-
plicar, sucedié un sentimiento de independencia, delibertad, de audacia,
que bien podia y debia calificarse como el extremo contrario. Alterdron-
se las nociones del Derecho, trastornindose las de la autoridad: la fuer-
za fué un titulo para aquel; y cansado y harto el mundo de envilecimien-
to, saciado liasta no mds de obedecer 4 los eunucos y 4 los ménstruos,
rebeldse hasta contra las leyes; y hubiera roto, 4 serle posible, hasta las
ideas mas elementales del 6rden y la dependencia.

»En medio, sefiores, de aquel inmenso cataclismo, que el entendimien-
fo se fatiga para concebir, habia dos gérmenes de esperanza que asegu-
rasen Ja suerte de la sociedad futura. Fué el uno esa misma independen-
cia, esa misma rudeza de caracter y de sentimientos, que, no pudiendo
ser sino accidentales y transitorias en una sociedad donde habia elemen-
tos de civilizacion, garantizaban para en adelante, no una barbérie per=
pétua, sino una provechosa renovacion de la virilidad humana. El otre
principio de bien que germinaba en aquella confusion de pueblos, con-
sistia en su admision del eristianismo, para ser formados por su espirifu
¥ llevados por su tendencia. La sociedad antigua le habia ciertamente
admitido tambien; pero formada en su orfgen bajo el influjo de las ideas
paganas, jamas habia desechado del todo este caracler, ni hecho de la
nueva ley el unico fundamento de su moral y de su existencia. Muy di-
ferente y mucho mis eficaz debia ser 1a obra de la religion cristiana en




