
El hecho se agrava:

"10. - Si la mujer fuere llevada al extranjero para la explota-
ción de su cuerpo ... (Es lo que se conoce como tra ta de blancas).

"20. - Si el responsable fuere ascendiente, descendiente, af.n
en línea recta o hermano de la víctima". (v. arto 330).

d ) - Patrocinar o siquiera tolerar con fines lucrativos, la pros-
titución de la hija, esposa, hermana o madre, cuando el patrocinador,
siendo hermano o hijo, es mayor de edad. (art. 331).

El fin lucrativo es, pues, elemento del proxenetismo en sus diver-
sas formas, salvo el caso de destinación de local para actos homosexua-
les, modalidad en la cual no es necesario ese requisito, que de presentar-
se es motivo de agravación de la sanción.

También es característico de este delito la contribución del agen-
te para desahogar pasiones lujuríosas ajenas.

.Finalmente, sujeto activo del proxenetismo puede ser cualquier
persona. hombre o mujer,

___ 0 _
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EL UXORICIDIO POR ADULTERIO EN EL
CODIGO PENAL COLOMBIANO

Carlos Gaviria Díaz

CONSIDERACIONES PREVIAS, No creo incurrir en una fal-
sa apreciación, afirmando, que el derecho penal es de todas las díscípli-
nas jurídicas Ia más ardua. La razón me parece que es clara: el delito,
que constituye la vértebra de su estudio, es un fenómeno complejo. Es,
antes que nada, un hecho del hombre, de profundos siqnificado y tras-
c.endencia sociales, cuyo examen antropológico reclama prelación sobre
el análisis jurídico, Tal fué, justamente, el gran hallazgo de la escuela po-
sitiva.

El hecho delíctua] sólo en último término es eJaboración jurídica
y si ~e le mira únicamente en esta fase Iínal. la visión que de él se obtie-
ne es necesariamente periférica, incompleta. De allí que la tarea del cr i-
mínalísta rebase el ámbito de las exigencias puramente legales -normati-
vas- e invada los terrenos de la psicología, de la sociología y en gene-
ral de todas aquellas derivaciones científicas que enfocan al hombre y
a la sociedad como sus objetivos inmediatos

Resulta, pues, explicable el hecho de que a menudo las situacio-
nes penales sólo sean íntelisíbles en su verdadero alcance a partir de e-
nunciados .sociológicos y psicológicos, sobre todo de estos últimos, Se
trata de proQlemas jurídicos en cuya solución juegan su carta decisiva
Postulados extrajursdlcos. Tal fenómeno se da en el caso de los delitos
~ometrdos en un estado afectivo agudo, grave e injustamente provoca-
,0, como el previsto en el artículo 382 del Código Penal .Colombíano, que

SIrve de tema a las siguientes líneas.
Sólo me propongo esbozar las facetas que considero más rele-

vantes en el uxor icidlo por adulterio, tal como lo consagra la ley sustan: i-
va colombia - 1 ' d . .n a, y sena ar sus aspectos mas se uctores sin intentar -co~
1110 bvt .es ° VIO- su examen exhaustivo.

el DISPOSICIONES PERTIN'ENTES.-Artículo 382: "Cuando
homicidio o las lesiones se cometan por cónyuge, padre o madre. her-

- 323-



mano o hermana contra el cónyuge, la hija o la hermana de vida honesta,
a quienes sorprenda en~Jegítimo acceso carnal. 'Ü contra el coparríclpe de
tal acto, se .ímpondrán las respectivas sanciones de que tratan los dos Ca-
pítulos anteriores, (1) disminuidas de la mitad a las tres cuartas partes.

Lo dispuesto en el inciso anterior se aplicará al que en estado de
ira o de intenso dolor, determinados por tal ofensa, cometa el homicidio
o cause las lesiones en las personas mencionadas, aún cuando no sea en
el momento de sorpreriderlas en el acto carnal.

Cuando las circunstancias del hecho demuestren una menor pe-
ligrosidad en el responsable, podrá otorgarse a éste el perdón judicial y
aún eximírsele de responsabilidad'.

Artículo 383: "Las atenuantes previstas en el articulo anterior no
Se aplicarán cuando se trate de cónyuges separados o divorciados o cuan-
do el padre, el marido o el hermano hubíeren abandonado el hogar".

.El artículo consagra, pues, una atenuante en favor del cónyuge
(marido o mujer) padre o madre, hermano '0 hermana, cuando lesionan

o dan muerte al cónyuge, la hija o la hermana, a quien sorprendan en íle-
~ítimo aCCe30 carnal. o al copartícipe de dicho acto, Establece la dispo-
sición, de manera precisa, quiénes pueden ser sujetos activos y pasivos
del homicidio o [as Iesíones en tal evento, y exige -para que la excusa
sea procedente- la concurrencia de determinados requisitos, de cier-
tas calidades en unos y otros. La mujer, sea ella la víctima o séa]o su co-
partícipe, ha 'de ser de vida honesta. Y el agente o sujeto activo del delí-
to-a~í se desprende del artículo 383-debe haber observado una conduc-
ta conforme a las normas del derecho y la ética familiar: que no haya a-
bandonado las oblíqacíones que le incumben en virtud de dichas normas
y además, si se trata de cónyuges, que no medie divorcio o separación.

La vida honesta que exige de la mujer el artículo 382, no hay que
entenderla en un sentido absolutc sino subjetivo, desde el punto de vis-
ta del agente. Expresado de otro modo: 10 que se requiere no es propia-
mente la honestidad efectiva de la mujer, sino la Ié del agente en tal ho-
nestídad.

Con respecto a las exigencias del' artículo 383, no sobra anotar que
el divorcio a que hace referencia há de entenderse como separación de
cuerpos judicialmente declarada, pues no existe en nuestra legislación
civil el divorcio vincular '0 perfecto. Y en cuanto al abandono y la separa-
ción (de hecho, es decir, sin que medie providencia judicial que la de-
clare), es evidente que se trata de un alejamiento físico y moral -afec-

(1) Tales capitulas. 1 y II del Título XV, Libro II del e Penal. se refieren en su or-
den al homicidio y a las lesiones personales.
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tivo- Y en modo alguno de la ausencia meramente transitoria, forzosa
muchas veces, durante la cual no sólo subcíste sino que se acentúa para
los cónyuges el deber de fidelidad que el vínculo matrimonial impone.

BREVE NOCION DE LOS ESTADOS AFECTIVOS.-Ob-
servé más atrás, que en el artículo 382 se contempla el caso de homicidio
o lesiones personales perpetrados por el agente en un ectado afectivo a-
gudo. Ahora bien: como en tal estado y en el motivo que lo provoca, se
encuentra la razón de la atenuante, me parece que es preciso para enten-
der mejor el problema, hacer -así sea con ligereza- ciertas considera-
ciones de carácter psicológico y más concretamente sobre la afectividad.

De acuerdo con el maestro argentino Luis Juan Guerrero, "el ins-
tinto es un modo de respuesta organizado y relativamente complejo, pro-
pio de una especie y adaptado a un tipo determinado de ambiente, que
no puede ser adquirido por el individuo, pues lo recibe íntegramente cons-
tituído por obra de la especie". Sobre este fértil terreno florece la vida
afectiva, la cual se man ífiecta de tres modos genéricos: emoción, pasión
y sent.míento. La clasificación, definición y alcance de estos fenómenos
alectívos, constituyen punto de divergencia de las distintas escuelas y
tendencias psicológicas y aún objeto de dLcrepancia entre autores ads-
critos a una misma corriente. Esta afirmación está corroborada. por la au-
torizada opinión de Gemellí: "No hay dos autores que los separen y des-
criban y denominen de la misma manera", dice el ilustre psicólogo refi-
riéndose a 103 sentimientos y las emociones.

Haciendo de lado 1,a interminable controversia, me parece útil se-
guir de cerca, por claras y precisas, las nociones que el doctor CélIrI1'ÜSJi-

ménez Gómez consigna en su tesis "Los estados afectívos en el Código
Penal Colombiano', acerca de los fenómenos en cuestión:

IBMOCION. "Es una manifestación fuerte y breve de energía ins-
tintiva o tendencial, en estado más o menos puro o en fusión de un ins-
tinto con otro, o de éste con sus elaboraciones intelectuales -sentimien-
tos_". (La tendencia es el mismo instinto en cuanto se funde con la vi-
da c09nioscitiva). Quizá cabría agregar: surgida al estímulo de una si-
tuación valiosa (positiva o negativamente) o de su representación. Son
sus notas distintivas la intensidad y la brevedad.

1 PASION. "Es la expresión intensa, durable e íntelectualízada det energía instintiva del sujeto, en relación con un objeto determinado".
tttensidad, duración e íncorporacíón del elemento intelectual, son sus ca-

racteres esenciales: "La emoción es agua que rebasa un dique, mientras
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que la pasión es un torrente que cava más y más profundamente su pro-
pio cauce", dice Kant en frase gráfica y lapídaría. (Cita de Guerrero).
El mí.mo Guerrero define el estado pasional como "la total concentra_
ción y absorción de la vida psíquica en un asunto determinado, envuelto
en una inmensa tonalidad afectiva. Es lo que ocurre con el avaro --e-
jemplifica- encerrado en su afán de riqueza y cuya actitud ante la vida
ajena es tan mezquina como la que guarda consigo mismo".

SENTLMIENT'O. "Es el estado afectivo producido por la con-
ciencia del valor o dísvalor de un objeto". La diferencia que existe en-
tre emociones y sentimientos es puramente funcional, pues mientras a-
quéllas son fenómenos de inadaptación. éstos -los sentimientos- sir-
ven de reguladores en la vida afectiva, como lo observó Pierre Janet.
Ascienden gradualmente desde los sentimientos inferiores, objetivos O

sensoriales (el dolor físico es el mejor ejemplo) hasta los sentimientos su-
periores o subjetivos (sentimientos religiosos, éticos, políticos etc.).

.Para nuestro propósito interesa sobre todo el estudio del ráptus
emotivo ("huracán psicológico", como 10 llamó Ferri), pero no como es-
tado afectivo en sí. sino en cuanto modifica la responsabilidad del delín-
cuente ante la [ey.

Las emociones que ofrecen un mayor interés, por la alteración
profunda que ocasionan en ,la afectividad de quien 'las padece y la con-
ducta consecuencíal a tal desequilibrio afectivo, son: la ira, el miedo y

los ce'os, proyecciones -en su orden- del instinto expansivo o de afirma
ción del Y'0, del instinto de conservación personal y del instinto de con-
servación de la especie.

,LA IRA. Frobes, en su magnífico Tratado de Psicología Empiri-
ca y Experimental, acoge la definición de ira propuesta por Bain: "es
un impulso o tendencia conciente a hacer mal a otros, recibiendo conten-

to deello". Si nos atenemos a la clasificación qnie de las emociones hizo
Kant en su "Antropoloq.a en sentido pragmático', distinguiendo las es-
ténícas (o procedentes del instinto de luchar) de las asténicas] originadas
en la debilidad}, es preciso concluir que Ia ira es clasífícable dentro de la
prime ra categoría. Es la manifestación de un instinto tánico (que tiende
a la destrucción ) por oposición al instinto erótico (tendencia, irrefrena-

ble a la unión), conforme a la ordenación Ireudiana.

EL MIEDO. Es 'la emoción que se experimenta ante la proximi-
dad o perspectiva de un mal, acompañada fatalmente de un impulso írre-
sistihle a liberarse del peligro, no a combatido. Es, pues, emoción típica-
mente asténica.

LOS CELOS. En el grado de emoción, son un fenómeno cornple-
'0 a cuya formación concurren '7a-ira y el amor. Una extraña fusión del
J ..' t . '1 d . . d 1 • C;instinto expansIvo -egols a-o y e. e conservación C aa ecpecie. _on
la faceta de ego(smo en el sentimiento amoroso. Pretensión de quien ama
a p,)seer de manera exclusiva el objeto amado.

Frobes anota que en el hombre, en la etapa de de-arrollo, la evo-
lu.;iÓn de los celos y el desenvolvimiento en la estimación valoral son he-
ch os coinciden teso

PARALELISMO DE LOS ARTICULaS 28 y 382.~Como la
excusa o atenuante consagrada en el artículo 382, tiene como fundamen-
to la emoción violenta, determinada en el agente por una provocación
grave e injusta, situación contemplada ya, en forma genérica', por el ar-
tícuio 28, me parece conveniente -casi imprescindib1e- establecer la
relación existente entre una y otra norma.

Dice el artículo 28: "Cuando e~ hecho se cometa en estado de ira
° de inten::o dolor, causado por grave e injusta provocación, se impon-
drá una pena no mayor de la mitad del máximo ni menor de la tercera par-
te del mínimo, señalados para la infracción". (Tal disposición está ubi-

cada en la parte general del clóldigo, capítulo Il, título 1 del libro 1 .
Son pues, requisitos para que pueda in vocarse la atenuante: 10.)

Provocación grave e injusta 20). Que la injuria determine en el provoca-
do un estado de ira o de intenso dolor: 30.) Que el' delito esté vinculado
a los anteriores presupuectos, corno el efecto a la causa.

Si la Ira o 'el door intenso que asisten al agente en el momento de
delinquir, han sido desatados por una ofensa injusta mas no grave, no es
procedente la excusa consagrada en d artículo 28, pero como circunstan-
cia reveladora de menor peligrosidad ha de tenerse en cuenta, según el
ordina:! tercero del artículo 38, para efectos de graduación de la pena.

La cólera, dentro 'del sistema doctrinal de la escuela clásica, es
causaa de atenuación, pues quien obra bajo el influjo de ese estado emo-
cional, no goza totalmente de su albedrío y tal circunstancia Ie resta al
delito su "fuerza moral subjetiva".

La escuela positiva, cuya superioridad en materia de planteamien-
t~s P.:;icológicos es incuestionable, no fundamenta la excusa en el estado
a ecbvo en sí, sino en el móvil que 10 desata, La violencia consecuencia!t.una! reacción colérica que ha sido provocada por una ofensa grave e
n!~sta, no es en modo aaguno .indícío de peliqrosídad. Mas si la cólera en
SI uera base suficiente para Ia atenuación, en principio, todos los delín-

"~tuentes se beneficial'(an con ella, pues es bien reducido el número de ¿e-
, Os qUe se COmeten con absoluta frialdad y serenidad de ánimo.
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Hace alusión la norma comentada (artículo 28) a un "estado de íra
ode intenso dolor". Concuerdan casi unánimemente loa .expositores de
derecho penal colombiano en afirmar el carácter disyuntivo de la Con-
junción y por ende quese trata de estados anímicos diferentes.

Desde los tiempos del derecho penar Clásico (hago referencia a
la época en que la escuela de, ese nombre alcanzó su mayor auqe ). se
ensayaron criterios en orden a diferenciar la ira del dolor. Para Carra-
ra, figura cimera de esa corriente, la ira se origina en una ofensa inferi-
da a la persona misma del provocado, mientras que el dolor nace del ul-
traje que se causa a un tercero. La distinción entre uno y otro estado en
los términos en que la establece el geniall maestro de Pisa, resulta artifi-
cíoca y arbitraria pues carece de fundamento real y está desmentida por
la experiencia psicológica. Nada se opone, en efecto, a que un individuo
experimente intenso dolorante el agravio dirigíao contra su propia per-

sona o su patrimonio moral 'O a que: sienta ira -y es éste el caso más fre-
cuente- ante la injuria que se infiere a un tercero, especialmente cuan-
do a él lo ligan los lazos de la sangre o del afecto.

En concepto del insigne expositor colombiano Carlos Lozano y
Lozano -prematulr:amente desaparecido-. - la ira se presenta normal-
mente en el grado de emoción (estética", como atrás quedó dicho) y cuan-
do degenera en estado pasional se transforma en odio. El dolor, en cam-
bio, es típicamente una pasión (asténica, como que nace de la debilidad
y tiende a la actitud pasiva) que precisa cierta dosis de íntenoídad para
revestir los caracteres del estado emocional. De allí que el legislador ha-

ya exigido que el dolor sea intenso, pues es ea raptus emotivo y no el sim-
ple estado pasional e; que excusa la conducta antíjurídica del agente, siem-
pre que además sea el resultado de una provocación grave e injusta, co-
mo ya se había anotado.

:Ahora bien: la emoción violenta -.-opina el mismo profesor Lo-
zano- sólo cuando subsigue a la injuria de manera más o menos inme-
diata, aminora la responsabilida:d legal de quien delinque bajo su Influjo
irresistible, pues con el transcurso del tiempo el estado emocional' se me-
tamorfosea en pasión y ésta, ya se dijo, no excusa la conducta contraria
a derecho. Adhiere pues, el doctor Lozano, al la teoría llamada "diversio

ad actos extraneos', según la cual se presume que la emoción se ha extin-
guido una vez que el agraviado se ha- reintegrado a sus ocupaciones ha-
bituales,porque -son sus palabras textua:les- ..nadie que esté domina-
do por la cólera o el intenso dolor, tiene ánimo, ni fuerzas. ni lucidez pa-
raejecutar actos comunes y rutinarios". Si el injuriado ha recobrado la
tranquilidad necesaria para con:;agrarse a sus actividades ordinarias, ef:-
t á obligado a Inhíbírse, desechando toda reacción violenta como med.o
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de reparar afrentas que ya pertenecen al pasado, sostienen los epígonos
de esta doctrina.

Los psicólogos modernos, con mejores razones a mi juicio, tien-
den a restarle valor a la citada teoría, enunciada: en un principio como

dogma intangih~e. Al efecto toman como punto de referencia la dstín-
ción entre ira de primer y de segundo grado.

,Toda reacción violenta que subsigue a la provocación, es fruto só-
lo de la cólera. Esa emoción intensa dell sujeto que: responde en el mo-
mento mismo en que es ultrajado, constituye la ira de primer graldo. En
tal estado afectivo la razón se encuentra totalmente relegada y el hecho
de que [uéqo reaparezca no significa que la emoción [e haya agotado por
completo. Porque el proceso psíquico no se desenvuelve en forma rectí-
línea, sino que es más bien cíciico. ("La pasión es la emoción en perma-
nencia. A pesar de eclipses aparentes está siempre allí, dícpuesta a apa-
recer, absoluta, tíránica", expresa Th. Ríbot, citado por Abel Rey). La
pasión del dolor queda como un remanente afectivo en el agraviado. En-
tra entonces en juego la memoria afectiva y ese estado pasíon al, asténico,
llamado dolor, impotente de suyo para impulsar al individuo al la acción,
excita el renacimiento de la cólera que esta vez se presenta como emo-
ción de segundo grado, pues no es ya fruto 'de la ofensa misma sino de
su reviviscencia. Es éste el instante en que ira y dolor, estados afectívos
opuestos, se funden e integran, como 10 había ya observado Ríbot. Es-
te fenómeno, fácilmente advertíble en la realidad psicológica, no puede
ser desconccjdo por la ley y por ende, quien obra en ese estado debe ser
amparado con la atenuante. Basta, pues, comprobar el nexo de causalí-
dad entre la provocación y la reacción colérica del provocado, para que
proceda la excusa.

Lb que hasta aquí se ha dicho del artículo 28, es aplicable también
aI 382 pues éste no hace otra cosa que considerar una provocación espe-
¡;:fica que debido a la especial gravedad que reviste y al grado de tur-
bación también especial que produce en el ánimo del agente, hace a és-
te acreedor a un tratamiento todavía más benigno que el contemplado
en la causal genérica del artículo 28. En la eventualidad prevista en el
artículo 382, el sujeto activo de la infracción actúa bajo el influjo de in-
tensa em . . ( . de orí docion Ira e primer gra o en el caso del primer inciso y de se-
gundo graJdo en el caso del segundo). Tratándose concretamente del eón-

ru~e budado, la emoción que lo asiste en el momento de delinquir es
b e 10'S celos, mezcla de cólera y amor, como quedó anotado ai reseñar
d:~v~~ente los estados afectívos. Un profundo dolor por la desposesíón
tQ o !eto amado, dolor que hunde sus raíces en lo más hondo del ínstin-

egolsta y que, provisto de ira, compele a quien lo padece, a la destruc-
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ción, algunas veces del objeto amado, otras del usurpador y no pocas de
los dos a un tiempo.

"Los celos nacen -dice Mac Douga<ll- cuando el amado conSa-
gra a otro, parte de ~a atención que uno exiqe para sí". (Cita de Fr6bes)
Pero es preciso distinguir el individuo que actúa por celoc, del celoso tem,
p eramental. El primero es presa de intensa emoción ante el hecho v.v],
do de la desposesíón: el segundo -aún sin el más leve fundamento- vi-
ve temeroso de ser desposeído del objeto amado, pación ésta que enriqua,
ce su fantasía y estimula su morbosa imaginación, lleván'doloa forjar si-
tuaciones ficticias en las que él aparece como víctima de engaños e ínfí-
deliasconyuqales a los que pone término de manera violenta. El prime-
ro es un hombre normal que reacciona ante un acto de provocación y es
en su favor que se ha consagrado la atenuante. El segundo es un anóma-
lo psíquico y como tal debe tratarse.

Otelo, contra la creencia vulgar, no es un celoso sino un hombre
que obra por celos, sin que la inocencia de Deodémona desvirtúe esta a-
firmación. Las maquinaciones diabólicas de Yago, las argucias satání-
(as para dar apariencia de realidad a sus trufas, suplen fa provocación
en la tragedia shakespeareana.

LA SORPRESA EN EL ACTO CARNAL lLEGITIMO. Con
respecto a la expresión sorprender en ilegí~imo acceso carnal. usada por
el legislador, han coincidido la jurisprudencia y la doctrina colombianas
al afirmar que élia ha de entenderse en su más amplia acepción, hacién-
dola extensiva a aquellos casos en que el agente, a pesar de no haber pre-
senciado el hecho, obra con base en sospechas fundadas, en rumores in-
sistentes o en otras pruebas o indicios concluyentes que lo llevan a la cer-
tidumbre de que ha sido burlado.

Discrepando de ese criterio casi unánime, suctenta el doctor Car-
los [iménez Górnez en su tesis de grado, referida más atrás, una opinión
expuesta de manera brillante y seductora, asistida por razones de orden
psicológico que comparte el autor de este ensayo. Dice e: doctor [ímé-
nez, que para que el agente pueda invocar [a excusa especial del 382, eS

preciso que haya sido testigo presencial de los hechos. "Conceptuamos
-escribe- que la sorpresa a que claramente el texto legal se refiere, no
puede ser suplida ni aún con la confesión del cónyuge, la hija, la herma-
na o su copartícipe. Dirramos que es éste un caso excepcional en que la
ley exige que el individuo actúe en función de una prueba directa real de
los motivos de su acción'. Quien presencia el hecho está amparado con la
excusa del artículo 382. Quien tiene de él un conocímienjo indirecto, só-
lo es acreedor a la atenuante genérica del 28. "El ímpetu sufrido _agre-
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a más ade1ante- por el cónyuge, por el padre o la madre, el hermano
o la hermana que conocen 'el hecho de'l acceso carnal ilegítimo consuma-
do por su cónyuge, hija o hermana, es indudablemente de enorme intensi-
dad. Pero la intensidad de tal ímpetu, por enorme que ce la considere,
resultará siempre de grado inferior al sumo desgobierno psicolóqico que
sucede al conocimiento sensible, directo, del acceso cama'l. Para ser más
expl~cito aún, podría decirse que de una a otra situación (alude a 12s
contempladas en 1'0:; artjculos 28 y 382) va 10 que de la narracién al es-
pectácu1lo". Dán dole a la expresión un gesto más literario pero a la vez
más gráfico, podemos decir que la primera situación (S equiparable a la
novela y la segunda al teatro.

Al acceso carnal deben asimlarse -para los efectos de la disposi-
ción- todos aquellos actos previos o posteriores a él, que indefectible-
mente y de manera inequívoca dan Ié de su realización próxima.

pl artículo enumera taxativamente los individuos que tienen de-
recho a la excusa especial, cuando incurren en la situación prevista en
él. Existen, claro está, otros sujetos que pueden verse abocados a circuns-
tancias análogas, por estar ligados .a' Ila persona trabada en la cópula car-
nal. por los lazos de la sangre o del afecto, pero no enunciados 'en la lis-
ta exhaustiva de'! artículo por razones de orden moral o saciad. Ellos que-
dan amparados por la aminoran te de responsabilidad contemplada en
el 28.

PUNIBILIIOAD DBL UXORICIIDIO POR ADULTERIO. La pu-
nibilidad del homicidio y las lesiones personales en [as circunstancias es-
pecíficas de provocación que hemos venido contemplando, y de manera
muy especial en el caso de conyugicidio por adulterio, ha sido objeto de
acaloradas discusiones suscitadas por Ilustres crimin.alistas de diferente
orientación y procedencia ideológica, reclamando cada cual la solución
más acorde con los principios de su escuela.

Elt profesor argentino José Peco, en su obra intitulada "El uxo-
ricidio por adulterio", expone y glosa las tesis fundamentales que al res-
P~cto han sido sustentadas por los tratadístas más eminentes. Como son
bien numerosas y el estudio detenido de cada una de e/Has resultaría pro-
lijo, me limitaré a agruparlas en cuatro categorías -que corresponden
a '!as tendencias más rdevantes- comentándolas en forma breve.

NU a) NEGACION DE TODA EXCUSA, INCLUSIVE ATE-
ANTE Abandera~os de esta tesis son algunos neoclásícos -Manzi-
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ni entre los más ilustres-o Desechando toda consideración de orden psi-
cológico, subestimando el móvíí poderoso de la provocación, sostienen es-
tos expositores que el cónyuge que mata estimulado por la injuria del a-
dulterio, sólo demuestra ser un feroz propietario, un celoso tirano (Man-
zin i}, que su crimen es odioso y antísosial. (Brunetíére ) , fruto exclusivo
de la venganza y el sentimiento egoísta.

Basta para descalificar esta teoría, parar mientes en su desdén por
el estado afectivo del agente injustamente provocado, su deliberado me-
nosprecio por la realidad psicológica. Olvidan los teorizantes propug-
nadores de semejante doctrina, que el sujeto que delinque es un indivi-
duo, en cuya vida afectíva juegan papel preponderante las fuerzas ins-
tintivas, las cualles se desbordan en torrente emotivo cuando son exci-
tadas.

b) SUSTENTACION DE LA EXCUSA ABSOLUTORIA.
Conforme a la teoría positivista del derecho criminal. la sanción no es jus-
ta en sí misma ni debe perseguir fines expiatorios. No se cimenta en mo-
tivaciones filosóficas sino en razones políticas de defensa social. Dentro
de la dialéctica de la escuela positiva, cabe distinguir en la pena dos ob-
jetivos que se integran y complementan recíprocamente en su adecua-
ción al fin: 10.) Defender a la sociedad de quien le causa daño; y 20.)
Readaptar al delincuente para 'la vida de comunidad, La sanción es pren-
da que garantiza la no repetición del hecho socialmente nocivo, que da
sequrídad para el futuro.

Partiendo de estos postulados -inobjetables desde el ángulo de
la defensa social- algunos autores han sostenido que quien da muerte
al cónyuge adúltero o al copartícipe del acto adulterino, no denota peld-
grosidad alguna y por ende debe ser eximido de toda pena.

Según mi modo de ver, la cond1usión a que arriban tales doctrí-
nantes es sofística e incluso pugna abiertamente con la política de defen-
sa social preconizada por la escuela positiva, es decir, vulnera los mismos
principios en cuyo nombre se proclama la excusa absolutoría como so-
lución.

El vicio fundamental de la tesis en cuestión, consiste en que' pre-
juzga al negar sistemáticamente la peligrosidad de quien actúa provoca-
do por el acceso carnal ilegWmo, haciendo caso omiso de la per:onali-
dad del agente, cuyo examen detenido en cada caso concreto es impres-
cindible. No es válido afirmar a priori la ausencia de peligrosidad en e1
sujeto activo, porque tanto puede delinquir en circunstancias especiales
de provocación el hombre honrado y honesto, co~o el redomado antiso-
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. 1 Y parece lógico pensar que uno y otro deben Ser sometidos a trata-Cla,
miento ,diferente, lo que además resulta más acorde con las concepciones
positivistas del delincuente y de la pena.

c) EL UXORICIDIO POR ADULTtERIO ASIMILADO A LA
LEGITIMA DEFrBNSA DEL HONOR. Aún más extrema que la ante-
rior, es la opinión le quienes afirman que en d uxorícidío por adulterio
se configura una legítima defensa del honor. Y digo qU2 es más extrema,
pues mientras ila anterior admite la antijuridicidad del hecho, negando só-
lo <Ja conveniencia de la sanción por las razones ya examinadas, ésta sos-
tiene que la conducta del uxoricida se justifica, es decir. no es contraría
a derecho.

Arraiga esta opinión en 'las más antiguas oistematizaciones lega-
les que concedían ,a.}hombre,expresamente, -el derecho de dar muerte a
su mujer, sorprendida en adulterio, o al cómplice del acto adulterino o a
los dos a un tiempo.

"Si alguno sorprende a su mujer yaciendo con otro, dueño es de
atar a entrambos y arrojarlos en el agua, pues el marido puede hacer gra-
cia a su mujer, como el, rey la hace a sus esclavos", decían las leyes de
Hammurabi.

El derecho romano mantiene un principio símiar, a través de sus
distintas fases evolutivas. La ley Julia confiere al pater familias el dere-
cho de matar a la mujer adúltera que se halle bajo su potestad y al copar-
tícipe del adulterio, siempre que los sorprenda "in flagranti' delito. Y en
la codificación justíníanea, este derecho se hace extensivo al marido.

La norma consagrada en el derecho español medieval de los Fue-
ros y los Ordenamientos es, a grandes rasgos, igual a la anterior. El Fue-
ro Real de España, por ejemplo, sanciona el homicidio con 'la pana de
muerte, salvo si el aqente "matare su enemigo conocido, o defendiéndo-
Se o si lo fal':are dormiendo con su muger doquier que 10 Fallase o si la fa-
llase en su casa dormiendo con su fija o con su herma~a".

E igualmente en las leyes francesas de la misma época se censa-
9.ra la impunidad para el marido que mata a la mujer y al cómplice, pero
SIempre que les dé: muerte a ambos.

El contenido de todas esas normas nos revela de manera c'ara,
có~o e!l sentimiento social ha impugnado secularmente el adulterio de la
~uJer y defendido a' todo trance la autoridad marital. la férula del ma-
c~. La opresión de la mujer por el hombre, su precaria situación en lat a. doméstica y en la social. se han reflejado' en el derecho. El hombre
dabsldo el amo y la mujer su sierva. Esta ha sido depositaria .de todos los
e eres, mientras aquéllo ha sido de todas las prerrogativas Aún los mo-
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ralistas que exageran la gr,avedad del adulterio de la mujer, han mirado
con tolerancia y benevolencia la : relaciones aduílterinas del hombre.

Felizmente, las legislaciones modernas han borrado las odiosas dis-
criminaciones establecidas en razón del sexo, que en nada consultan los
más eil<ementa'les principio: de justicia y equidad.

Mas, partiendo ya del supuesto de una legislación igualitaria, que
trata con el mismo rigor o benignidad -según el caso- a quienes in-
fringen sus preceptos, sin atender a infundados prejuicios, preciso es con-
siderar si el uxoricidio por adulterio sí configura una situación que justi-
fique la conducta del agente, es decir. si éste puede invocar como causal
de impunidad la legítima defensa del honor.

¡Bl único encargado de velar por la tranqujlídad y mantener la se-
guridad en el seno del cuerpo social es, en principio, el Estado. Sólo a
él compete ,:J,atutela de los derechos y garantías de lo!';asociados. Pero an-
te ciertos hechos atentatorios de esos bienes jurjdícos, hechos que es pre-
ciso rechazar con premura par a que la protección sea eficaz, el Estado
deleqa en los propios particulares la salvaguardia de sus intereses, vale
decir, admite la autotute]a. Ferri va' todavía más allá cuando opina que
el derecho de legítima defensa no lo tiene el particular por delegación
del Estado sino por el hecho de vivir en sociedad y que la Ley se Limita a
reconocerIo.

Para que surja la situación de legítima defensa, precisa la concu-
rrencia de estos presupuestos: a) Violencia actual e injusta; b) Que tal
violencia ponga en crisis inminente [a persona, el honor o los bienes del
que se defiende o de un tercero: c) Que la defensa sea proporcionada a
la agresión.

¡Como para el fin que me hé propuesto es la legítima defensa del
honor la que interesa, veamos cuándo. puede invocarse por reunirse los
elementos que la configuran,

El profeso-r Lozano en su extr-aordin aria obra "Elemento-s de De-
recho Penaíl". aduce como ejemplo típico de defensa jucta del honor, el
de la persona que apela a la violencia para rechazar un atentado contra
su pudor (término que en nuestra legislación es sinónimo de honor sexual),
"Y -agrega el doctor Lozano- como la doctrina y la ley extienden a
terceros el derecho de defensa del agredido, todo el que defienda a una
mujer expuesta al peligro de violación o abusos deshonestos, y con ma-
yor razón [os miembros de su familia, pueden reaccionar legítimamente
siempre con los requisitos de injusticia, gravedad e inevitabilidad del ma'l
y de proporción en tre acción y reacción".
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Dichos elementos no se dan en U.ahipótesis de homicidio provoca-
do que venimois contemplando, por estas razones: 1a.) El ilegítimo acce-
so carnal a que alude la dispocición glosada, excluye toda violencia co-
mo que se trata de un acto consentido; Za.) No existe amenaza contra
ningún bien jurídico sino simplemente una especie de renuncia al' pudor
por parte de la esposa. a,a hija o la hermana, personas éstas que se pre-
suponen aptas para consentir sexualmente, pues aunque es cierto que la
esposa debe a su marido fidelidad conyuqal, y viceversa. muchas legis-
laciones -la colombiana entre el1as- no sancionan el adulter.o como
delito, con lo cual éste no pasa de ser un acto meramente ínmoral: 3a.)
y aqir; me remito de nuevo a la opinión ilustrada de Lozano, "porque no
hay proporción entre la vida de un hombre y un acto de adulterio, por
más que los prejuícioo sociales, heredados de la raza española, preten-
dan hacer creer lo contrario'.

Creo que [as razones anteriormente expuestas llevan a concluír
de modo generan" en doctrina de jure con dendo, que existen diferencias
fundamentales y evidentes entre la Ilegítima defensa del Ihonor y el homi-
cidio provocado por ilegítimo acceso carnal, sin posibilidad alguna de
subsurnír la última hipótesis en la primera.

Ya en el derecho positivo coiombiano la situación, ex jure con di-
to, es aún más clara e indiscutible. Porque cuando el hecho se justifica.
es decir se conforma a derecho, su ejecución no puede acarrear pena al-
guna, así sea la más benigna. Y el artículo 382 del Código Penal Colom-
biano prevé una sanción -aunque atenuada pero sanción al [;n- para
el que cometa homicidio ° cause lesiones en 1,,5 personas allí contempla-
das a quienes sorprenda en ileqítimo acceso carnal, lo que indica de ma-
nera 'Concluyente que tal hecho no es conforme a jus y por ende consti-
tuye delito.

EfI cierto que la norma concede al juez facultad para otorgar al
procesado el perdón judicial y aún para eximirlo de responsabj'ídad (ex-
Cusa absolutoria) en caso de que las circunstancias en que perpetró la in-
Eracción sean reve'ladoras de escasa peligrosidad Pero es éste un nuevo
argumento para aseverar que la situación prevista en la disposición es
Contraria a derecho. Porque las causales de justificación son generales y
no particulares; son U,egad'es, es decir, se originan en la voluntad sobera-
~.a del legislador y no están sujetas al arbitrio del funcionario judicial;
tnalmente son perentorias y objetivas, ]0 que significa que no condicio-

JlIan su amparo a otras circunstancias que a las contempladas por ellas
illlstnas, y no facuJ!,tativa:; o sea sometidas al buen criterio del fallador y
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a calidades subjetivas del delincu-ente, como sí ocurre en la eventualidad
del artículo 382.

Es forzoso, pues. rechazar por errónea la jurisprudencia sentada
con ligereza por el Tribunal de Bogotá hace algunos años, en la que se
sostuvo que d homicidio y las lesiones causados por lla provocación del
ilegítimo acceso carnal. constituyen una causal justificativa" sui ge-
neris"

Id) LA EXCUSA ATENUANTE COMO SOLUCIONo Es ésta
la tesis prohijada -con gran acierto a mi juicio- por el código colom-
biano. En mi opinión es ésa la solución no sólo más justa y adecuada al
problema que hemos venido estudiando, sino también la más técnica, co-
mo que consulta de una parte !la realidad psicojóqíca, el estado de tre-
mendo des control afectivo bajo cuya influencia delinque el individuo in-
justamente provocado por la ilegítima cópula carnal de su cónyuge, hija
o hermana, y de otra atiende a los fines 'pollíticos de la defensa social, jus-
típreciando así Ios postulados de la escuela positiva.

Quien actúa en un raptus emotivo, con la mente obnubílada por
provocación grave e in justa. merece excusa (entendída ésta en el senti-
do jurídico de aminorante de responsabilidad). Pero proclamar su impu-
nidad es dar pábulo a sentimientos de venganza que pugnan con le se~
guridad social.

Además habría falltado a Ia lógica el Ieqíslador colombiano si hu-
buieradejado impune el uxoricidio por adulterio, tras de considerar que
éste -el aduIterio- carecía de la entidad suficiente para ser erigido en
delito, Tal actitud equivaldría a afirmar y negar alternativamente la gra-
vedad del adulterio, en forma ligera y arbitraria. Porque la disyuntiva es
clara: o se admite que el adulterio es un acto de suma gravedad, capaz
de indisponer a toda la comunidad y atentatorio del honor del cónyuge
burlado y entonces éste puede oponerse a él acudiendo a la violencia,
impunemente. o se acepta que es un acto simplernente inmoral que sólo
deshonra a quien 10 realiza y no al cónyuge enqañado, para quien sólo
constituye una provocación grave e injusta, y entonces no es lícito re-
chaz arlo por la fuerza. so pena de incurrir en responsabilidad penal, aun-
que atenuada. Por esta última tesis optó ell'egislador deJl36.

Por excepción. "cuando las circunstancias especiales del hecho
demuestren una menor peligrosidad en el responsable", según reza el
texto. puede el falllador, consultando siempre lla' conveniencia socíad y la
equidad. otorgarIe el perdón judicial. Juzgo yo otro gran acierto de los
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redactores de nuestro estatuto criminal, dejar al prudente arbitrio del
juez la concesión a:l íncrimina'do del perdón judicial -uno de nos sustitu-
tivos penales ideados por la escuela positiva para los casos reveladores
de poca ternibílidad en el agente- o aún eximido de recponsabilidad.

EIl derecho moderno tiende a sacar al juez de la condición de sim-
ple aplicador 'de las normas positivas, a Ila de creador de derecho. Por-
que la ley sólo prevé casos generales, abstractos, a los cuales -a menu-
do-sólo con gran dificultad es posible .amoldar los hechos reales. y co-
mo esta tarea ardua toca realízanla al juez, debe estar provisto para ella
de instrumentos vadecuados que le permitan salir avante en el cumpli-
miento de su difícil misión, y el mejor de esos instrumentos es [a conce-
sión de "una buena margen de apreciación personal dentro de un marco
de fórmulas valoratívas", para decido con un lenguaje que les es caro
a Herrnann Kantorowicz y a los demás adalídes de la escuela alemana
del derecho 'libre.
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