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SECCION DOCTRINAL

La fundamentacion doctrinal y la orientacion
politico-criminal del Codigo penal chileno en
el panorama actual dél Derecho penal

MARINO BARBERO SANTOS
Catedrdtico de Derecho penal de la Universidad de Valladolid

Por diversos factores, que no viene al caso exponer, no he re-
dactado la relacién general que se habia tenido la atencién de
proponerme, ni he estado presente en Valparaiso en las Jornadas
Internacionales de Derecho penal conmemorativas del Centenario
de la promulgacién del Cédigo penal chileno. No puedo negarme,
sin embargo, a prestar una colaboracién cientifica —aunque sin pre-
tensiones, por las razones aludidas— a esta celebracién jubilar de
caracter universitario, la cual se va a concretar en unas breves ob-
servaciones sobre el tema que se me sugirid, con el simple fin de
que puedan- servir de base a una posible discusién durante las Jor-
nadas citadas.

El venerable Cddigo chileno es un Cdédigo antiguo, y no sélo por
la fecha de su promulgacién. Ortiz Mufioz lo calificaba ya en 1937
de ‘““antiquisimo” (Nociones generales de Derecho penal, 11, Santiago
de Chile, 1937, pdg. 15). Su superficial modelo fue —como nos relata
Novoa Monreal (Curso de Derecho penal chileno, 1, Santiago de
Chile, 1960, pags. 105 y sigs.)— el Cddigo penal espaniol de 1848,
reformado en 1850, del que acogié numerosas disposiciones incluso
en su tenor literal. También el Cbdigo belga de 1867, entonces
recién promulgado, fue tenido en cuenta —atendiendo sugerencias
del gobierno— por la Comisién redactora, y en mucha menor me-
dida otros Codigos coetaneos (Romdan Vidal: El delito militar en el
Cdodigo de Justicia Militar chileno, en “Revista Espafiola de Dere-
cho Militar”. 1960 (9), pdg. 186 (nota) y determinadas leyes espe-
ciales, como la de hurtos y robos de 7 de agosto de 1849, la de
ferrocarriles de 6 de agosto de 1862, y la de telégrafos de 10 de
noviembre de 1852 (Lababut: Derecho penal, Parte General, 6.* edi-
cién (Zenteno), Santiago de Chile, 1972, pag. 60).
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El Cédigo penal espafiol de 1848, por influjo de Rossi, era ecléc-
tico: pretendia armonizar postulados retributivos y utilitarios, o,
con otras palabras, concepciones de Kant y Hegel con las sostenidas
por Beccaria o Bentham.

El Cédigo belga de 1867 no puede considerarse mas moderno
que el espafiol de 1850, aunque se promulgd tres lustros después.
El Cédigo de Napoleén de 1810 habia regido en Bélgica durante
cincuenta y seis aflos y los legisladores de este pais pretendieron
principalmente realizar una obra que evitase las manifestaciones
mas severas del Cddigo francés. Prins pudo afirmar que el Code
pénal de 1810 era sobre todo una obra de despotismo y de reaccién,
mientras el Cédigo belga de 1867 es una obra de optimismo y hu-
manidad, de esperanza y de fe en la perfectibilidad del hombre.
Pero ahadia: ha aparecido en una época, sin embargo, en que no
podia tomar en consideracién la enorme corriente reformadora que
desde entonces ha hecho penetrar el Derecho penal por vias nuevas.
Hay un desequilibrio entre los principios antiguos inmovilizados en
la ley positiva y la ciencia penal contemporanea que va muy por
delante de ellos (Science pénale et droit positif, Bruselas-Parfis,
1899, pag. 33). Lo mismo puede afirmarse del Cddigo espaiiol, in-
cluso en su redaccién de 1870. Desde el plano politico-criminal, ni
el Cédigo hispano, ni el belga pudieron tener en cuenta, por razones
cronolégicas, los resultados de la controversia de las escuelas, es
decir, acoger instituciones propugnadas por la denominada direccion
moderna. Mientras desde el puro plano politico ambos respondian
a la ideologfa del Estado liberal de Derecho, pronto superada por
el Estado social de Derecho y, més tarde, por el Estado democra-
tico de Derecho. .

Esta fundamentacién doctrinal y politico-criminal se concreta,
por un lado, en una serie de instituciones que hoy pueden estimarse
superadas, o, con otras palabras, que no se acomodan al pensamien-
to en la actualidad vigente, y, por otro lado, en la ausencia de otras,
que sOlo posteriormente y de forma no por entero satisfactoria, se
han ido acogiendo por el ordenamiento punitivo chileno.

II

Unas y otras .pertenecen tanto a la parte general como a la
especial. Por obvias razones tenemos que hacer una seleccion, limi-
tando la referencia a algunas de las que en el panorama actual del
Derecho penal legislado o cientifico gozan de menor o ningin favor:

iI. La reforma de 10 de junio de 1953 (Ley num. 11.183) acude
todavia al anticuado sistema del discernimiento para declarar la res-
ponsabilidad del mayor de 16 afios y menos de 18 afios (de acuerdo
con la ley de 23 de octubre de 1928 la determinacién del discerni-
miento se extendia desde los 16 hasta los 20 afios). Con palabras
de Labatut (ob. cit., pig. 265), aunque inspirada en los modernos
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principios, la Ley sobre proteccién de menores no rompié del todo
-el sistema tradicional y mantuvo el discernimiento ante la ley penal.
Fue, sin duda —de acuerdo con el mismo autor—, una concesidén
que hizo a la conciencia popular, en que arraigan fuertemente toda-
via los conceptos cldsicos de la expiacién del delito por medio de
la pena y de la responsabilidad moral del hombre. Concesién a la
-conciencia popular, afiadirfamos, que se opone a las concepciones
hoy imperantes. : :

2. Pena de muerte. Por la Ley nimero 17.266, de 6 de enero
-de 1970, se suprimié la aplicacién de la pena de muerte como pena
Tinica (aunque el serlo no impedfa en la legislaciéon anterior el que
por la concurrencia de ciertas circunstancias atenuantes (art. 65) se
pudiera llegar a. su no imposicién). La pena capital estd desapare-
«ciendo en nuestros dias del catdlogo punitivo comun de la genera-
lidad, al menos, de los paises de Europa Occidental, e incluso se
ha iniciado su cancelacién en la propia jurisdiccion militar y en los
estados de excepcién (Barbero Santos, La pena de muerte, problema
actual, en “Estudios de Criminologia y Derecho Penal”, Valladolid,
1972, pag. 169). El problema mas grave, a mi entender, que presenta
la pena capital en Chile (en la actualidad puede ser pena alternativa
o grado superior de pena) no es que se introdujese sin merecer
mayores discusiones en el seno de la Comisién Redactora del Co-
-digo nacional, sino que la doctrina hoy dia pase de largo sobre una
‘institucién que concede un marchamo sangriento y macabro a las
legislaciones que la admiten. Etcheverry, alega, por ejemplo, que
no la discute en “una obra como la presente” (Derecho penal, 1,
Parte General, Santiago de Chile, 1964, pig. 147) por tratarse de
un punto propio de la filosofia del Derecho. No estamos de acuerdo
con nuestro colega chileno. Es un problema politico-criminal y que,
por tanto, el dogmatico no puede eludir. Novoa es quiza el penalista
del pafs hermano que se ocupa del tema con mayor amplitud en
su excelente Curso de Derecho penal chileno (Santiago de Chile,
1966, 11, pigs. 328 y sigs.) admitiendo la mdxima pena en ‘“ciertos
tasos excepcionales de crimenes que pueden socavar las bases fun-
damentales de convivencia entre los hombres” (ob. cit., pag. 338).
Esta admisién, aun con las limitaciones a que. el autor la somete,
estd en abierta contradiccidén, a nuestro juicio, con su exigencia (obra
«citada, pag. 316) de que uno de los caracteres de la pena en general
-es la humanidad, “en el sentido de que deben excluirse las sanciones
que hieren los sentimientos normales de respeto a la persona huma-
na”. Creemos que ninguna pena hiere mas vivamente los sentimien-
‘tos normales de respeto a la persona humana que la pena capital.

3. No menos grave, desde el panorama actual del Derecho penal
comparado y de la doctrina cientifica mds cualificada, es la admi-
sion de una serie de penas de cardcter perpetuo, a saber: el presi-
dio, la reclusidn, la relegacién y las inhabilitaciones absoluta o espe-
«cial para cargos y oficios publicos, derechos politicos o profesién
titular. Resulta altamente extrafio que los comentaristas (Etche-



430 Marino Barbero Santos

verry, Labatut, Novoa, etc.) admitan, sin el menor reparo, toda esta
amplia serie de penas perpetuas que se oponen a las concepciones
que hoy imperan sobre la regeneracién del delincuente. En lo que
afecta a las penas cortas debe considerarse excesiva, por el contra-
rio, la ampliacién de la condena condicional a las penas privativas
de libertad de hasta tres afios —modificacién efectuada por la ley
nimero 17.642, de 4 de mayo de 1972—, como agudamente ha
expuesto Silva Pefia Wasaff en su monografia La condena condicional
en Chile, Valparafso, 1974, passim.

4. El Cdédigo penal chileno prevé todavia las penas de celda
solitaria y de incomunicacién con personas extrafias al estableci-
miento penal. Su naturaleza no es de penas accesorias, segin esta-
blece el articulo 21, sino, como con convincentes argumentos SOs-
tiene Etcheverry, de penas principales, previstas en el articulo 90
para el delito de quebrantamiento de condena y en el 91 para el
supuesto de que un recluso cometa un nuevo delito durante el cum-
plimiento de la condena o después de haberla quebrantado (Etche-
verry, Derecho penal, 1I, Parte General, Santiago de Chile, 1964,
paginas 139 y 155-156). Por nuestra parte estimamos que siguiendo
el ejemplo de la ley de 6 de enero de 1970 (nim. 17.266), que supri-
mié la pena nominativamente accesoria de cadena y grillete —de
tan rancio abolengo hispanico—, igualmente se supriman éstas.

5. El sistema punitivo chileno quebranta el fundamental pos-
tulado actual de que no hay pena sin culpabilidad. Admite profu-
samente delitos de sospecha, delitos determinados por el resultado,
delitos cualificados por el resultado, etc. No estd en lo cierto, por
tanto, Labatut (ob. cit, pdg. 156) cuando afirma, v. gr., que son
escasisimos los delitos de esta dltima especie que el Cédigo acoge.
A los ejemplos por él citados pueden afhadirse, creemos, bastantes
mds, por ejemplo, el articulo 360 que prevé el supuesto de rapto
sin poder dar el autor razén del paradero de la persona raptada o
explicaciones satisfactorias sobre su muerte o desaparicién, los ar-
ticulos 348, 351 y 352 que regulan los supuestos de abandono de
un nifio en lugar solitario o no, o de un priente enfermo o imposi-
bilitado, con resultado de muerte, etc. Como delitos determinados
por el resultado podriamos mencionar, entre otros, los de lesiones,
y como delito de sospecha, el articulo 445, relativo a la fabricacién,
expendicién o tenencia de llaves falsas o ganzuas. Todos ellos olvi-
dados por Labatut.

6. Entre las instituciones que responden a las exigencias de la
llamada direccién moderna, la méds importante es, sin duda, la me-
dida de seguridad. En la legislacién chilena las medidas de seguridad
se regulan desde el 4 de octubre de 1954 en una ley sobre los esta-
dos antisociales y no en el Cddigo penal. Ley que se inspira en la
de Vagos vy Maleantes espafiola de 1933, en la ley colombina sobre
la materia, en un proyecto uruguayo y en los chilenos de Cédigo
penal, especialmente en el de Silva-Labatut de 1938 (Novoa, obra
citada, 11, pag. 422).
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El rasgo mas notable, y que constituye a la vez el defecto m4s
grave de esta ley (la ndmero 11.625), es el sancionar con la impo--
sicién de medidas de seguridad determinados estados de la persona,
sin necesidad de que esa persona haya cometido ningin delito (Et--
cheverry, ob. cit.,, I, Parte General, pdg. 241), es decir, admite el
recriminable sistema de la peligrosidad pre-delictual (Barbero San--
tos: Consideraciones sobre el estado peligroso en las medidas de
seguridad, en ‘“Estudios de Criminologia y Derecho penal”, Valla-
dolid, 1972, pags. 52 y sigs.), lo que indudablemente viola los inde--
clinables postulados de certeza y de seguridad juridicas (Conclusio--
nes de las Segundas Jornadas de profesores numerarios espafioles
de Derecho penal, celebradas en Barcelona durante los dias 29 y 30°
de mayo de 1974, nim. 1), con el agravamiento de que la privacién
de libertad del sujeto — por obra de un juicio de prondstico de
delinquir que realiza el mismo legislador— puede en algin caso ser
perpetua (de acuerdo con los términos del art. 3.°, ndm. 2. “por
tiempo absolutamente indeterminado”). Pero quizd aun mis lamen-
table que lo expuesto cea la regulacién procesal de la propia ley,
porque contribuye a aumentar la falta ya grave de tutela de los
derechos individuales, que es el denominador comiin de toda ella.
Con palabras de Etcheverry (ob. cit., II, pig. 245) el procedimiento:
es brevisimo, exclusivamente inquisitorial y sin fase contradictoria:
el afectado nunca es formalmente enfrentado con los cargos que se-
le formulan, ni tiene posibilidad de contravertirlos formalmente: no-
tiene mdas oportunidad de defenderse que las declaraciones indaga--
torias que preste, sin posibilidad de tachar o contrainterrogar tes-
tigos o peritos u objetar documentos; por tltimo, contra la decisién
no cabe mds recurso que el de apelacién al solo efecto devolutivo.
Con este dristico y sumarisimo procedimiento —y continuamos ci--
tando a Etcheverry— un ciudadano puede ser eventualmente inter-
nado durante toda su vida.

En lo que a la parte especial afecta, no deja de resultar sor-
prendente que incluso en un libro de la alta calidad cientifica del
Derecho penal chileno, Parte Especial, Delitos contra el individuo en
sus condiciones fisicas (Santiago de Chile, 1971, pag. 48), de Griso-
lia-Bustos-Politoff, se manifieste que los “aspectos histéricos, crimi-
nolégicos y de politica-criminal son raramente abordados y, cuando
se tocan, s6lo es para fines muy circunscritos”. Por fortuna, en
alguna ocasidn los autores hacen uso de esa excepcién, v. gr., cuan-
do critican la anémala regulacién del infanticidio en el Cédigo penal
chileno, delito que merece unicamente mds leve pena por estimarse
de menor disvalor el hecho cuando el sujeto pasivo es un recién
parido que no ha alcanzado cuarenta y ocho horas de vida, que cuan-
do es mayor. Conclusién sustancialmente absurda, pero inevitable, de
acuerdo con la propia expresioén de los autores. jLastima que las con-
sideraciones de lege ferenda, que en esta ocasién exponen (pig. 442),
no las hayan manifestado también respecto a otros delitos que estu-
dian en su Manual, por ejemplo, el aborto! La misma critica podria:
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extenderse a otros autores que no se han planteado, desde un plano
-politico-criminal, la conveniencia o no de que sigan siendo delicti-
vas, la sodomia (art. 365, inciso 1.°), el adulterio (art. 375), el aman-
.cebamiento (art. 381), y tantas otras conductas hoy previstas como
“tales.

111

Si se me preguntase si, como resultado de lo expuesto, estimo
mnecesaria una reforma profunda del Cédigo penal chileno, mi res-
‘puesta seria afirmativa. Habria de responder negativamente, en cam-
‘bio, a la pregunta de si estimo oportuno llevar a cabo ahora. El
‘Cédigo penal chileno debe ponerse al dfa —son palabras de Ortiz
Mufioz escritas en 1937 (Nociones generales de Derecho penal, 11,
‘Santiago de Chile, pig. 80)—, ajustdndose a los progresos de la
‘Ciencia del Derecho Penal, y tiene que mejorar mucho su técnica
para quedar a la altura de esos progresos. Debe, asimismo, tener en
cuenta los postulados politico-criminales hoy imperantes. ;Es hace-
-dero ello ahora? Refiriéndome al sistema punitivo espanol, contes:
‘taba a este interrogante que yo mismo me hacia con ocasién de las
M Jornadas de Profesores Numerarios de Derecho penal, celebradas
-en Barcelona los dias 29 y 30 de mayo de 1974, de forma negativa,
-en cuanto la reforma que nuestro sistema punitivo necesita —si es
que realmente pretende acompasarlo a los requerimientos de nues-
‘tra época— exige unos condicionamientos socio-politicos que, hoy,
en nuestro pais, no se dan. Y afiadia: creo que constituye un deber
‘primario de todo cientifico preocupado por la renovacién del De-
‘recho penal patrio tener conciencia de esta palmaria verdad. Estimo
-que idénticos razonamientos son aplicables por entero a Chile.
Ademds, como en las Jornadas espafiolas citadas manifestaba, a una
reforma penal a fondo del sistema punitivo sélo se le da cima mer-
-ced a una amplia convocatoria de todos los estamentos interesados,
<n particular de los mas cualificados especialistas, como deben ser
"los profesores de Derecho penal. Y hoy, no pocos de los mdas emi-
mentes, se encuentran fuera de Chile.



Matrimonios ilegales en el Codigo penal

SANTIAGO MIR PUIG
Profesor Agregado interino de Derecho penal de la Universidad Auténoma de Barcelono

I. ESENCIA Y BIEN JURIDICO COMUNES

1. A) El elemento aglutinante de los delitos del Capitulo II
del Titulo XI del Cédigo penal es la celebracién de un matrimonio
prohibido por la ley. En este sentido, como se ha dicho (1) para la
bigamia, podria afirmarse que la ley penal sanciona los preceptos
civiles o candnicos constitutivos de la prohibién de contraer matri-
monio (arts. 51, 83,5, Cédigo civil —C. ¢.— y can. 1.069 Codex iuris
canonici —CJC—, para la bigamia, y arts. 45, 83, 84 y 8 C. c. y
Cap. 1V, Tit. VII, Libro III, C]JC, para los demds casos). A condi-
cién de que ello no se entendiese en el sentido absoluto de renuncia
de la ley penal a la configuracién del presupuesto (Vid. infra, II, 1).
Esto no quire decir que todos los matrimonios prohibidos por la
ley constituyan delito, pero si que todos ellos pueden dar lugar
a un delito: el articulo 478 no requiere que el impedimento sea
dirimente ni dispensable.

B) No contradice este planteamiento el hecho de que el Codigo
haya incluido el Capitulo sobre matrimonios ilegales en el Titulo
destinado a los “delitos contra el estado civil de las personas”. El
modo especifico de afectar al estado civil los matrimonios ilegales
es s6lo su celebracién misma, en cuanto ésta es la fuente del estado
civil matrimonial. Esencia comtin a los delitos del Capitulo II del
Titulo XI es, segin esto, la utilizacién prohibida de la fuente juri-
dica del estado civil matrimonial.

Esto no supone que el concreto matrimonio celebrado sea apto
para originar el legitimo estado civil matrimonial. Asi, el segundo

(1) Para la bigamia, R. MAURACH, Deutsches Strafrecht, Besonderer
Teil, 5.2 ed., Karlsruhe, 1965, pdg. 410; A. ScHONKE-H. SCHRODER, Strafge-
setzbuch, Kommentar, 17 ed., Miinchen, 1974, pdg. 1010 (§ 171, mim. 1);
HEIMANN-TROISIEN, en Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 9.* ed., Ber-
1in, 1970, § 171, nim. 1; V. ManNziNi, Trattato di diritto penale italiano,
42 ed., de P. NUVOLONE y G. D. PisaPIa, Delitti contro la famiglia, Torino,
1935, pag. 462; S. Riccio, La bigami, Napoli, 1934, pigs. 97 y sig., niega
s6lo el entendimiento absoluto del cardcter sancionador de la ley penal, como
excluyente de su capacidad de configuracién de los concretos tipos legales.
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o ulterior matrimonio del articulo 471, ademds de ser invalido, no
produce tampoco los efectos civiles propios del matrimonio putativo
que atribuye el articulo 69 del Cdédigo civil (2). La tinica vinculacién
de los matrimonios ilegales y el estado civil consiste en que todo
matrimonio reconocido de hecho por el Derecho —“existente”—,
aunque encierre vicios de nulidad, constituye la fuente aparente-
mente legal del estado civil matrimonial.

2. Del planteamiento anterior se deduce que el estado civil es
s6lo bien juridico mediato de los articulos 471 y siguientes del Co-
digo penal. Pero, ademds, no sdlo los matrimonios ilegales definidos
en dichos preceptos poseen la indicada relacién con el estado civil,
sino que la misma es comin a todo matrimonio (3). La razén de
que aquéllos se penen es que contravienen la prohibicién absoluta
—mno dispensable— de su celebracién. El estado civil no es, pues,
tampoco la unica componente inspiradora de la regulacién juridica.

Lo dicho muestra que la sistemdtica legal no es acertada. Por
las razones expresadas, la vinculacién de los matrimonios ilegales
con el efectivo estado civil es excesivamente débil y lejana. Y, en
cambio, la actual técnica desconoce la intima relacién existente
entre el mds importante de los matrimonios ilegales —la bigamia—
y otros delitos contra el matrimonio, como el adulterio y el aman-
cebamiento —incluidos entre los delitos contra la honestidad— y
el abandono de familia —incluido entre los delitos contra la liber-
tad y seguridad (!)—. Por encima del contacto superficial e indi-
recto de cada uno de estos delitos con los bienes juridicos desig-
nados en las rubricas de los titulos a que pertenecen (4), aparece
como nota comun a Jos mismos la lesion, en distintos sentidos, de
la institucién del matrimonio. Mds acertadas resultan, por ello, las
sistematicas de los Cddigos penales italiano y aleman, que retinen
estos delitos en apartado destinado a la proteccién de la familia vy,
dentro de él, entre los que afectan al matrimonio (5).

(2) Ni siquiera respecto de los posibles hijos (arg. ex, art. 51 del C. c.).
Confréntese J. L. Lacruz BERDEJo y F. A. SaNCHO REBULLIDA, Derecho de
familia, Barcelona, 1966, pdg. 60.

(3) Es demasiado amplia, por ello la formulacion de F. Puic PENa, De-
recho penal, Parte Especial, 1V, 6.2 ed., Madrid, 1969, pdg. 169.

(4) Decir que el adulterio atenta contra el bien juridico de la honesti-
dad no aclara el sentido ultimo de este delito, que ha de verse, ante todo,
en la vulneracién del derecho de fidelidad del cényuge ofendido —de ahf
que sea delito privado—. Este derecho nace del matrimonio. Luego el adul-
terio ataca al matrimonio, aunque materialmente sea, también, “deshonesto”.
Este planteamiento concuerda con la interpretacién de la ribrica del Titu-
lo IX del Libro II del Cédigo penal, “Delitos contra la honestidad”, pro-
puesta por E. GIMBERNAT ORDEIG, Sobre algunos aspectos del delito de
violacion en el Cddigo penal espariol; con especial referencia a la violacion
intimidatoriga, en ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1969,
pagina 507, segin la cual, la honestidad no es cualidad requerida a la vic-
tima, sino cualidad que falta a la accién tipica. No hace falta destacar la
desacertada situacién sistemdtica del abandono de familia.

(5} Vid. Titulo XI del Libro II, Codice Penale italiano, 1930 (“Delitti
contro la famiglia”) y, dentro de él, el cap. I (“Delitti contro il matrimo-
nic”); y el cap. 12 de la Segunda Parte del StGB alemdn, 1871 (“Straftaten
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Que el Cédigo espaiiol no haya seguido esta orientacién no im-
pide, sin embargo, que pueda efectuarse para nuestro derecho un
planteamiento parecido (6). Sin desconocer la relacidon existente en-
tre matrimonio y estado civil —el estado civil es el bien juridico
mediato—, cabe sefialar que, como el adulterio y el abandono de
familia, los matrimonios ilegales atacan de forma inmediata el bien
juridico del matrimonio. Se distinguen de aquellos delitos en que
ello tienen lugar a través de su celebracidon prohibida. En conclu-
sién, los articulos 471 y siguientes protegen un sector del régimen
legal del matrimonio en cuanto acto juridico (in fieri) (7): El estado
civil se protege sélo por medio de la punicién de la celebracién de
matrimonios prohibidos por ese régimen legal, como fuente de ad-
quisicién de aquél.

II. LA BIGAMIA

1. ESENCIA Y DENOMINACION

La esencia del tipo contenido en el articulo 471 es la celebracidn
de un matrimonio por quien se halla vinculado por otro anterior
no disuelto. La pena sefialada es prisidn menor. Habida cuenta de
que, por una parte, el canon 1.096, 1, para el matrimonio candnico
y el articulo 83, 5 del Cédigo civil para el civil, consideran el liga-
men preexistente como impedimento indispensable para determinar
la nulidad de un nuevo matrimonio y de que, por otra parte, la pena
coincide con la impuesta en el articulo 472, podria pensarse que el
articulo 471 es iniitil. Pero, segiin BERNARDEZ CANTON, el impedi-

gegen der Personenstand, die Ehe und die Familie”). Coherentemente se
manifiestan en este sentido las doctrinas italiana y alemana: vid. F. CARRARa,
Programma del Corso di Diritto Criminale, Parte Especiale, 3.2 ed., vol. III,
Lucca, 1875, § 1940, mucho antes de la vigente legalidad; A. Rocco,
L’oggetto del reato e della tutela giuridica, Torino, 1913, pag. 495; S. Ric-
cto, La bigamia, cit., pags. 107 y sig.; M. A. Covraccl, Il delitto di bigamia,
Napoli, 1958, pdgs. 29 y sigs.; G. D. Pisaria, op. cit.,, pig. 459; FRISoOLI,
L’oggetto della tutela penale nei reati contro il matrimonio, Pola, 1942, pé-
ginas 18 y sigs., y 25 y sigs.; A. SANTORO, Manuale di diritto penale, IV,
Torino, 1958, pdg. 117; MAURACH, op. cit.,, pigs. 407 y sig.; H. WELZEL,
Das deutsche Strafrecht, 11 ed., Berlin, 1969, pdg. 424; SCHONKE-SCHRODER,
obra citada, pig. 995; E. NIETHAMMER, Lehrbuch des besonderen Teils,
Tiibingen, 1950, pag. 94.

(6) Asi, en la actualidad, A. FERRER SaMa, Nocidn y caracteristicas
del delito de bigamia, en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1948, pdgs. 23 y
25 y sigs.; F. Puic PENA, op. cit., pag. 160.

(7) En sentido parecido, Jaso, en J. ANT6N ONECcA y ]. A. RODRIGUEZ
MuRoz, Derecho penal, I, Madrid, 1949, pdg. 288. Pero la férmula “ata-
ques a la fundamentacién legal del matrimonio” que utiliza, es excesivamente
amplia para la actual regulacién: yo me refiero sélo a los casos de prohi-
bicion legal, no a todo defecto del matrimonio, como da a entender aquella
férmula. La idea de prohibicién se desprende de la esencia de los impedi-
mentos matrimoniales. No se trata, segiin lo dicho, de entender protegido
por los arts. 471 y sigs. el “orden familiar”. Tiene razén QUINTANO cuando
sefiala que la bigamia puede no afectar a ese orden: La bigamia en lo
penal, en “Informacién juridica”, num. 101, 1951, pag. 1009.
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mento de ligamen requiere la validez del matrimonio (8) y, como
se vera, el tipo del articulo 471 no la exige. Esto no significa que
sea licito segin el Derecho candnico el nuevo matrimonio contraido
tras matrimonio nulo declarado tal (canon 1.096, 2, CJC). Mds rele-
vante es, por ello, la posibilidad de contraer matrimonio candénico
pese a la presencia de un matrimonio anterior no sélo sin que con-
curra impedimento de vinculo, sino incluso sin que esté prohibido
por el Derecho canénico ni por el civil (Vid. infra, 1I, 1 Aa’, b’ y ¢').

Es usual para este delito la denominacidn de ‘“bigamia” (9). Tie-
nen razén JAso y RODR{GUEZ -DEVEsA al sefialar que esta denomina-
cién no se ajusta bien al concepto legal, que alcanza a la poliga-
mia (10). No obstante, hecha esta salvedad, emplearemos por razo-
nes de utilidad dicho término.

2. EL BIEN JURIDICO ESPECIFICAMENTE PROTEGIDO

Es comun a todos los delitos del Capitulo II del Titulo XI del
Coédigo penal afectar a la regulacién legal del matrimonio a través
de su celebracién prohibida, en cuanto ésta supone el uso ilegal de
la fuente del estado civil matrimonial. Importa examinar qué bien
juridico especifico vulnera, dentro de ese marco, el delito de biga-
mia. Este planteamiento del problema permitird excluir previamente
alguna solucidén propuesta por la doctrina (A).

A) Ello es indudable respecto de la consideracidn histérica del
delito de bigamia como delictum carnis, generalmente como especie
de adulterio. Tal concepcién inspird el derecho romano (11), el ger-
maénico (12) y el medieval, llegando hasta fechas no muy lejanas (13).
Hace tiempo, sin embargo, que se halla completamente abandona-
da (14). Nadie pone en duda que, como es regla en el derecho com-
parado actual, en nuestro Cddigo penal no hace falta la consuma-
cién material del matrimonio para la presencia de la bigamia. Como
en todos los matrimonios ilegales, la conducta punible se agota en

(8) A. BERNARDEZ CANTON, Curso de Derecho matrimonial candnico,
Madrid, 1966, pdgs. 116 y sigs.

(9) En Espafia, FERRER SAMA, op. cit., y QUINTANO RIPOLLES, op. cit., los
trabajos mds importantes sobre el tema. Ademds, y pese a su critica, JAso,
obra citada, pig. 294; ]. M.*> RopriGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espafiol,
Parte Especial, 4.2 ed., Madrid, 1973, pdg. 235; también E. CugeLrLo CALON,
Derecho Penal, 11, 12 ed., Barcelona, 1967, pdg. 672.

(10) Vid. Jaso, op. cit.,, pig. 294; RODRIGUEz DEVESA, op. cit., pag. 235.

(11) Vid. C. FERRINI, Sposizione storica e dotrinale del diritto penale
romano, en la Enciclopedia del diritto penale italiano, dirigida por E. PEs-
siNa, T. I, Milano, 1905, pdgs. 190 y sig.; Riccio, op. cit.,, pdgs. 11 y si-
guientes; QUINTANO, op. cit., pag. 1007; FERRER SAMA, op. cit., pig. 24;
MANZINI, op. cit., pdg. 676.

(12) Vid. P. DEL GIUDICE, Dirito penale germanico rispetto alla Italia,
en la Enciclopedia, cit., T. I, pdg. 588; FERRER SAMA, op. cit.,, pag. 24.

(13) QuINTANO, op. cit., pag. 1008; Coracci, op. cit., pag. 26, en rela-
cién a los Pricticos. El Cédigo penal bavaro inclufa todavia la bigamia
junto al adulterio: cfr. Riccio, op. cit., pig. 32.

(14) Ya CARRARa, op. cit., §§ 1.936, 1.940.
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el acto de su celebracion. Ello indica que objeto inmediato de la:
prohibicién legal de la bigamia no es la evitacién del adulterio (15).
De lo contrario, deberia condicionarse la punibilidad a la efectiva
consumacion del matrimonio. Confirman esta conclusién: 1) La di-
ferencia de naturaleza de ambos delitos en la regulacién juridico-
positiva, privada en el adulterio —es precisa querella del cényuge:
ofendido para su persecucién (art. 450), el consentimiento del mis-
mo impide la pena (art. 450) y el perddén la extingue (art. 457)— y-
publica en la bigamia —perseguible de oficio, es irrelevante el con-
sentimiento del cényuge anterior o actual; 2) La no necesidad de
la bigamia para la punicién del adulterio, al que el Cédigo penal
sefiala penas iguales o parecidas (arts. 449 a 452).

B) Mis discutibles son otras soluciones doctrinales que centran’
su atencién en el estado civil, desde distintas perspectivas. En cuan--
to respetuosas con la sistemdtica del Cddigo, se aproximan mucho-
mds a la identificacién del bien juridico especificamente protegido
por el articulo 471 del Cédigo penal. Pero la referencia al estado-
civil no es inequivoca. Lo demuestra el hecho de que en torno a
esta idea se hayan formulado construcciones divergentes. Por otra
parte, ya se ha senalado mds arriba la superficial vinculacién exis--
tente entre el estado civil y los delitos de matrimonios ilegales. Esta
es la razén por la que ninguna de las respuestas propuestas por la:
doctrina apelando en primer término al estado civil, explica de
modo satisfactorio la regulacién -del articulo 471 del Cdédigo penal.

a) No cabe entender que es la fe publica relativa al estado civil
el objeto de proteccién de la bigamia, como parece derivarse de las
afirmaciones de QUINTANO de que este delito “presupone una false--
dad de la condicién de solteria o viudez” constituye “una suplan--
tacion de estado civil” y el “falseamiento del estado civil” (16). En
primer lugar, la idea de falsedad no es esencial a la bigamia. Aparte
de las posibles falsedades concomitantes, el solo hecho de contraer-
matrimonio bigamo no constituye falseamiento de la verdad. Tam-
poco constituye falsedad la apariencia juridica —la social es irre--
levante (Cfr. supra, 1, 1B}— subsiguiente de estado matrimonial.
No debe confundirse estado civil falso y estado civil ilegal. No es:
lo mismo afirmar un estado que no se posee que afirmar la pose--
sién de un estado ilegal o, como dice RoDRIGUEZ DEVESA, “al que:
no se tiene derecho”. Y mas abajo se verd que, en tanto no se
declare su nulidad, el matrimonio del bigamo, asi como el estado
civil que deriva de él se halla reconocido por el Derecho.

En segundo lugar, aun supuesto que la bigamia tuviese comor
fundamento de la fe publica, deberia probarse que en el Cédigo penal
encierra mayor gravedad que las falsedades genéricas; ademds de

(15) Por ello rechaza CoLacci, op. cit., pig. 27, la posicién de algun
autor que considera objeto juridico especifico de la bigamia la fidelidad
conyugal entendida en referencia al ejercicio de la funcion sexual.

(16) QUINTANO, op. cit., pags. 1007, 1007 y 1010, respect.; S. 30 marzo
1906 (Ar]/1.147). :
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Tos elementos de éstas, la bigamia supondria la lesidn, a través de
‘las mismas, del estado civil matrimonial. La observacién de las pe-
nalidades asignadas a las falsedades, por una parte, y a la bigamia,
-otra, demuestra que no es eso lo que sucede. Por el contrario, el
.articulo 303 sefiala la pena de presidio menor y multa de 5000 a
50.000 pesetas a la falsedad en documento publico cometida por
particular, y el articulo 306 castiga con presidio menor la falsedad
en documento privado con perjuicio de tercero o con 4nimo de
-causarselo. Frente a esto, el articulo 471 del Cddigo penal sefiala a
la bigamia la pena de prision menor, no mayor que aquéllas. No
-convence, pues, la consideracién de la bigamia como forma.de fal-
.sedad, salvo que se admita que en ella no se castiga nada mds que
la falsedad. Pero entonces el articulo 471 seria inutil. Y, sobre todo,
ello se opondria a la propia sistemdtica del Cddigo penal, cuyo res-
peto pretende ser la principal ventaja de la solucién criticada; la
"bigamia no se halla incluida en el titulo destinado a las falsedades,
sino en el de contra el estado civil de las personas. ) ‘
b) No puede aceptarse, tampoco, la ingeniosa posicién de quie-
nes consideran bien juridico protegido del delito de bigamia el status
de coényuge, sea el del anterior matrimonio (17), sea el del nuevo
matrimonio (18), sea el de ambos (19). Cierto que estas formulaciones
no contradicen la riibrica general del titulo a que pertenece el ar-
ticulo 471 del Cédigo penal. El estado civil del Cddigo penal podria
-entenderse representado en la bigamia por el status de cényuge,
-esto es, por el contenido de aquel estado. Pero la comparacién de
regulaciones de bigamia, por una parte, y adulterio, amancebamiento
'y abandono de familia, inequivocamente lesivos del contenido del
.estado de cényuge, por otra, impide la admisién de tales soluciones.
En efecto. Cuando el legislador ha querido destacar como bien
juridico protegido de un delito contra el matrimonio derechos pro-
-pios del status conyugal del ofendido, ha concedido a éste la facul-
tad de decidir 1a persecucién penal del autor, requiriendo su denun-
.cia previa (abandono de familia, art. 487 del C. p.), o incluso con-
figurdndolo como delito totalmente privado (adulterio y amance-
“bamiento, arts. 449 a 452 del C. p.). En cambio, el articulo 471 ex-
.cluye toda posibilidad decisoria tanto del conyuge anterior como del
.actual, El consentimiento de cualquiera de ambos, lejos de excluir
.0 disminuir la punibilidad del autor principal, puede constituir par-
ticipacién calificable de autoria, segin el articulo 14 del Cédigo
-penal. Tal conclusién seria intolerable si el bien juridico protegido
por el articulo 471 fuese el status de conyuge perteneciente al cOn-
_yuge anterior o actual. Aunque se admitiese el caracter indisponible
-del status de cényuge, se chocaria con la objecién insalvable de

(17) Pisaria, op. cit., pags. 461 y sigs.

(18) FrisoLl, op. cit., pdgs. 18 y sigs.

(19) CARRARA, op. cit, § 1.945, aunque respecto del cényuge actual,
.condicionado a que actie dolosamente. En los §§ 1.941, 1.942 y 1943 insiste
<en la lesién de los derechos del primer cényuge.
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-que incluso en los bienes mds claramente “indispensables”, la vida
y la integridad fisica, la lesién por parte del titular es impune, segin
una importante direccidn doctrinal, el consentimiento del mismo
excluye la responsabilidad penal caso de ser otro el autor (arg. ex,
-articulos 409, 418, 419 y 425 del C. p.) (20). Pero es que, ademds,
‘no parece facil justificar el cardcter de indisponibilidad que se atri-
‘buye al status conyugal entendido como derecho. Si se quiere ex-
plicar tal indisponibilidad ha de darse entrada a una idea distinta
:a la de derecho: el interés del Estado —piblico— en proteger el
‘sistema monogdmico de matrimonio.

C) a) La puesta en relacién de la conclusién acabada de enun-
ciar y la esencia comuin en todos los delitos de matrimonios ilegales
-conduce a considerar como bien juridico especificamente protegido
por el articulo 471 del Cédigo penal el cardcter monogdmico del
matrimonio. Esencia de los delitos previstos en el Capitulo TI del
“Titulo XI del Cédigo penal es la celebracién prohibida de matrimo-
nio. Se protege asi de forma genérica al matrimonio como acto (in
fieri), fuente del estado civil matrimonial. La averiguacién del bien
‘juridico especifico de la bigamia supone la respuesta a la pregunta
-del por qué —en el sentido de qué protege— de la prohibicién de
la bigamia. La critica efectuada en las letras A) y B) anteriores ha
lNlevado, ademds, a la necesidad de excluir ciertas respuestas a esta
-cuestion, a la conclusién positiva de que la prohibicién de contraer
nuevo matrimonio existiendo otro anterior no disuelto sélo cabe
-explicarse légicamente a partir de la premisa del interés estatal pui-
blico en el mantenimiento exclusivo de la monogamia. Bien juridico
-especificamente protegido por el articulo 471 del Cédigo penal es,
pues, el cardcter monogdmico del matrimonio como interés piblico.

Esta es, probablemente, la opinién dominante en Italia y Ale-
.mania, cuyos Cédigos consideran la bigamia delito contra el matri-
zmonio (21). No existe ningin obsticulo para mantener esta solucién

(203 Vid. ]. A. RopriGUEZ MuNozZ, Notas de Derecho Espanol al Tra-
tado de Derecho Penal, de E. MEZGER, I, 2.» ed., Madrid, 1946, pdgs. 409 y
.siguiente; L. JIMENEZ DE AsUA, Tratado de Derecho Penal, T. 1V, Buenos
Aires, 1952, pdgs. 572 y sigs.; QUINTANO RiIPOLLES, Tratado de la Parte
Especial del Derecho Penal, vol. I, 2.*> ed. a cargo de E. GIMBERNAT OR-
DEIG, Madrid, 1972, pdgs. 759 y sigs.; RoDR{GUEzZ DEVESA, op. cit., pags. 119
'y sigs.; E. GIMBERNAT ORDEIG, en la cit. ed. del Tratado de QUINTANO, t. I, 1,
pdginas 794 y sigs. En contra: F. SUAREZ MONTES, El consentimiento en las
lesiones, Pamplona, 1959, pags. 104 y sigs.; M. CoBo, Revision del problema
del consentimiento en las lesiones, en el Codigo Penal, en “ADPCP”, 1964,
pdginas 249 y sigs.

(21) MaNziNI, op. cit., pag. 674 y 680, en coincidencia la la Relazione
.del Presidente della Commissione ministeriale per il Proggetto del Codice
Penale y la Relazione ministeriale sul Porggetto del Codice penale (relat. al
-Cédigo Rocco); Ricclo, op. cit., pdgs. 103 y sigs., en especial 107; Coraccl,
obra citada, pags. 16 y sigs., y 29 y sigs.; E. ANTOLISEI, Manuale di diritto
.penale, Parte Especiale, I, 6.* ed., Milano, 1972, pdg. 335; SANTORO, obra
‘citada, pdg. 131; MAURACH, op. cit., pags. 408 y 410; WELZEL, op. cit., pa-
gina 424; KOHLRAUSCH-LANGE, Strafgesetzbuch, 43 ed., Berlin, 1961, pdgi-
na 411 (§ 171/1); ScCHONKE-SCHRODER, op. cit., pag. 1010 (§ 171/1).

2
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en el Derecho penal espaiiol, pues no contradice la ribrica del Ti-
tulo XI, que alude al estado civil. Todo delito de matrimonio ilegal
ataca al matrimonio como acto, vulnerando la prohibicién de su
celebracidn, y no deja por ello de tener relacién con el estado civil
matrimonial: Toda celebraciéon prohibida de matrimonio supone el
uso prohibido de la fuente del estado civil matrimonial. Por la mis-
ma razon, si el articulo 471 protege el matrimonio como acto, por
medio de la proteccién del principio monogdmico, ha de tutelar al
mismo tiempo la fuente del estado civil matrimonial y, con ello,
mediatamente, el estado civil mismo. Adviértase, sin embargo, que,
igual como el matrimonio es protegido en cuanto institucién juri-
dico-publica —se protege su régimen legal—, el estado civil se tute-
la no como derecho —o conjunto de derechos— de los cényuges,
sino como institucién juridico-ptiblica.

Ahora bien, si desde la perspectiva del derecho el matrimonio
del bigamo es nulo de pleno derecho y no disfruta ni siquiera de
los efectos civiles del matrimonio putativo (art. 51 C. c), (cémo
puede atacar al principio juridico monogdmico? Esto es: si a través
de aquel tratamiento civil el Derecho proclama la no concurrencia
juridica de los dos vinculos, ;por qué ha de verse afectado el prin-
cipio juridico de la monogamia? Al pertenecer al mundo de lo juri-
dico, el principio monogdmico no puede, en efecto, entenderse lesio-
nado mdis que por el reconocimiento simultineo por parte del De-
recho de mas de un matrimonio. Pero la negacién de efectos civiles.
al matrimonio del bigamo no excluye la posibilidad de doble reco-
nocimiento. Por el contrario, todo matrimonio bigamo supone, por
el sélo hecho de su celebracién conforme a las formalidades juridi-
cas, un matrimonio juridicamente reconocido hasta tanto no se
descubra el vinculo anterior. Por mucho que, descubierto, éste,
se declare la nulidad del bigamo desde su celebracién misma, ex
ante (art. 51 del C. p.). Ello significa que todo matrimonio bigamo:
efectivamente celebrado lesiona, por una parte, el principio juridico
de la monogamia en cuanto es reconocido durante mads o menos
tiempo por el Derecho junto al matrimonio anterior y encierra, por
otra parte, el peligro de que, caso de no ser descubierto, su reco-
nocimiento tempora! se convierta en definitivo.

D) Desde la perspectiva politico-criminal nada hay que objetar
a que el Estado quiera proteger el principio monogémico que inspira.
las bases de la regulacién juridica del matrimonio que estima pre-
ferible. Pueden, sin embargo, criticarse los medios utilizados para.
esa proteccién, si no resultan totalmente necesarios para la misma.
El examen de la cuestién del concurso de la bigamia con falsedades,.
adulterio y abandono de familia mostrard que si no se acepta en la.
practica, ni es admisible, la aplicacién cumulativa de todos estos.
delitos, ello demuestra no sélo que a la conciencia juridica repele
la gravedad de la pena resultante, sino también que la punicién
especial de la bigamia, al menos en su gravedad actual (prisién me--
nor), no es precisa de hecho para la proteccién de la monogamia..
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Para quien esté dispuesto a reconocer la necesidad de trazar una
frontera precisa entre Moral y Derecho, y hacer abstraccién, por
tanto, de las connotaciones religiosas y morales que acompaiian a
la bigamia a la hora de su valoracién politico-criminal, estas consi-
deraciones han de bastar para pedir la despenalizacién de la biga-
mia o, como minimo, una notable atenuacién de su rigor actual (22).
Importa mucho subrayar que esa decisién, de economia politico-
criminal, no supone la negacién del valor representado por la mo-
nogamia. Se basa en la conviccidon de que se halla suficientemente,
primero y sobre todo por el ordenamiento civil —la accién de nuli-
dad es publica (art. 102 del C. c.)—, pero también por los preceptos
del Cédigo penal que castigan las falsedades, el abandono de fami-
lia y, segun el criterio discutible del Cddigo penal espariol, el adul-
terio y el amancebamiento.

3. ANALISIS DEL TIPO LEGAL DE INJUSTO
DEL ARTfCULO 471 DEL CODIGO PENAL

El andlisis que sigue responde formalmente a una doble consi-
deracién sistemdtica. Por una parte, entendemos que los tipos lega-
les del Cédigo penal contenidos, si son consumados y del autor
material —ontol6gico-— en los Libros II y III, encierran el tipo total
de injusto (Unrechtsgesamttatbestand). Es decir, describen expresa-
mente los elementos positivos del injusto y presuponen ticitamente
la ausencia de los elementos negativos del injusto (causas de justifi-
cacién). Corresponden a la accién tipica y antijuridica. Por otra parte
el dolo y la imprudencia forman parte esencial, a nuestro juicio, del
tipo legal y, por ello, del injusto. Antijuricidad y culpabilidad se
distinguen, segin esto, como relativas al hecho desvalorado y su
atribuibilidad al autor, respectivamente (23). En este esquema, que
pretende ante todo responder al sistema del Cddigo penal, la pro-
blemética de Parte Especial se centra, 1dgicamente, en el tipo legal
de injusto.

El estudio del tipo legal de injusto se llevard a cabo distinguien-
do, en primer lugar, tipo legal positivo y tipo legal negativo de in-
justo. Esto no significa que se desconozca el diferente significado
de ambas partes, que se refieren a la lesidn definitiva del bien juri-
dico protegido y a la permision de dicha lesién —que subsiste—,
respectivamente (24). Dentro del tipo legal positivo se distinguird
la parte objetiva de la parte subjetiva.

(22) En Alemania la 4. Ley de Reforma del Derecho Penal, de 23 de
noviembre de 1973, ha atenuado la pena de la bigamia, reduciendo la ante-
ricr penalidad de uno a cinco afios a una pena de hasta tres afios (§ 171).

(23) Vid. mi trabajo Los términos “delito” y “falta” en el Codigo Penal,
en “ADPCP”, 1973, pdgs. 324 y sigs.

(24) Asi, sobre todo, E. SCHMIDHAUSER, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Ein Lehrbuch, Tiibingen, 1970, pdgs. 224 y sigs. También, H-H. JESCHECK,
Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 2.» ed., Berlin, 1972, pdg. 185.
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A) El tipo legal positivo de injusto
a) La parte objetiva del tipo legal de injusto.

El tipo legal del articulo 471 contiene tres elementos normativos
juridicos (25), en cuanto constituyen conceptos definidos por nor-
mas juridicas: un matrimonio anterior, su no disolucién legitima y
segundo o ulterior matrimonio, en cuanto acto juridico. La conducta
en que consiste la celebracidn del matrimonio actual pertenece a
la base fdctica del elemento normativo representado por el segundo
o ulterior matrimonio.

a") El matrimonio anterior

Primer presupuesto del delito de bigamia es la concurrencia de
un matrimonio anterior. Al examinarse el elemento normativo de la
no disolucién de dicho matrimonio al tiempo de la celebracién del
nuevo, se verd que no es precisa la validez del matrimonio anterior.
Pero ello no significa que no sean precisos ciertos requisitos mini-
mos para que pueda afirmarse la presencia de un matrimonio ante-
rior. No obsta a ello que la letra del articulo 471 del Cédigo penal
no lo exprese: ante un texto paralelo la doctrina alemana coincide
en exigir no la validez material, pero s{ la validez formal del matri-
monio (eine formell giiltige Ehe) (26). Un sector de la doctrina es-
pafiola exige que dicho matrimonio pueda calificarse de “existen-
te” (27).

RODRIGUEZ DEVESA se aparta de esta orientacién. Considera con-
secuencia necesaria de su posiciéon en relacién a la esencia de la
bigamia —apariencia de estado civil— la suficiencia de una aparien-
cia de matrimonio, aun cuando pueda considerarse ‘“inexistente”.
Aunque al mismo tiempo afirma que “lo decisivo es la subsistencia
de efectos civiles del primer matrimonio en lo que hay que atenerse
en todo a la legislacién espafniola (28).

La solucién no puede fundarse en nuestro derecho en la exigen-

(25) Sobre esta clase de elementos normativos, vid. E. MEZGER, Von
Sinn der strafrechtlichen Tatbestdinde, en TRAEGER-Festschrift, Berlin, 1926,
pagina 225; K. ENGiscH, Die normativen Tatbestandselemente, en MEZGER-
Festschrift, Berlin, 1954, pig. 147; JESCHECK, op. cit., pag. 203; KUNERT, Die
normativen Merkmale der strafrechtlichen Tatbestinde, Berlin, 1958, pdé-
ginas 31 y sigs.

(26) Cfr. MAURACH, op. cit., pdg. 411; WELZEL, op. cit., pdg. 424;
SCHONKE-SCHRODER, op. cit., pig. 1010 (§ 171/2); JaGuscH, Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, 8.2 ed., II, Berlin, 1958, pag. 72; HEIMANN-TROSIEN,
LK, 9.2 ed., cit., § 171/2, aunque limitando a los casos de invalidez formal
a la no concurrencia de funcionario estatal, identidad de sexo de los con-
trayentes y no emisién del consentimiento matrimonial; LACKER-MAASSEN,
Strafgesetzbuch mit Erlduterungen, 82 ed., Miinchen, 1974, pag. 441
(§ 171/2); DREHER, Strafgesetzbuch, 34 ed., Berlin, 1974, pdg. 737 (§171/2);
KOHLRAUSCH-LANGE, op. cit., pig. 412.

(27) QUINTANO, op. cit., pdg. 1010; CUELLO, op. cit., pdg. 675; FERRER
SAMA, op. cit., pdg. 28; JAso, op. cit.,, pdg. 296; M. E. pE CarmonNa, La
bigamia, Barcelona, s. f., pig. 202.

(28) RoODRIGUEzZ DEVESA, op. cit., pag. 236.
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cia expresa de la ley de efectos civiles en el matrimonio anterior,
como requiere el articulo 556 del Codice Penale italiano de 1930.
Por otra parte, acudir a la necesidad de apariencia social de estado
civil no es posible si se rechaza que ello constituya la esencia del
delito de bigamia. El camino correcto ha de partir del concepto
mismo de matrimonio utilizado por el articulo 471 del Cédigo pe-
nal. Si es éste un elemento normativo juridico, su sentido ha de
buscarse en el ordenamiento juridico a que pertenece (29). “Matri-
monio” serd, para el articulo 471 del Cdédigo penal, sélo aquello
que para el Derecho espariol puede calificarse de matrimonio. Pues-
to que las normas de conflicto espafiolas del Derecho internacional
privado pertenecen al Derecho espafiol, deben excluirse también,
segliin esto, los matrimonios celebrados con arreglo a la legislacion
extranjera no admitida por la norma de conflicto espafiola.

Mas dificil es precisar qué elementos debe reunir un matrimo-
nio celebrado segin el Derecho espafiol para que pueda considerarse
“matrimonio”, segun el articulo 471 del Coédigo penal. Que no es
precisa la totalidad de los elementos que condicionan su validez,
se deduce de este mismo precepto, que se contenta con su efectiva
disolucién. El concepto de “matrimonio” relevante para el articu-
lo 471 Cédigo penal debe obtenerse a partir del Derecho civil —no
puede ser un concepto “penal” de matrimonio, que no lo hay—,
pero en base al significado que el mismo posee en el fundamento de
este precepto. La bigamia lesiona el principio monogdmico en cuanto,
hasta que no se declara la nulidad del nuevo matrimonio, tiene lugar
el reconocimiento juridico efectivo —por el Derecho civil— de maés
de un matrimonio. Por la misma razdn, en tanto no se declara la
eventual nulidad del matrimonio anterior, la celebracién de nuevo
matrimonio supone hasta que no se disuelva éste el reconocimiento
juridico efectivo simultdneo de dos vinculos matrimoniales (30). Por
consiguiente, en cuanto al matrimonio precedente, basta la presencia
de los elementos que determinaron su reconocimiento juridico, con
independencia de su validez: Basta el concepto civil de “matrimo-
nio contraido” a que se refiere el articulo 69 del Cédigo civil, que
lo independiza de la validez del matrimonio. La suficiencia de este
concepto se halla intimamente vinculada al sentido del articulo 69
del Cédigo civil, que concede eficacia civil (jurfdica) al matrimonio
nulo hasta la declaracién de nulidad en ciertas condiciones. Pues
bien, el “matrimonio contraido” del articulo 69 del Cédigo civil
requiere sélo “una apariencia de verdadera celebracién de verda-
deras nupcias” (31). QUINTANO y CUELLO vienen a coincidir con este

(29) Es éste un ejemplo de lo que LARENZ llama ‘“lenguaje especial del
legislador”: Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 2.* ed., Berlin, 1969,
paginas 302 y sigs.

(30) Escribe CARMONA: “El matrimonio goda del favor del Derecho y,
por tanto, tiene a su favor la presuncién de validez, produciendo por ello
sus naturales efectos mientras no sea declarada su nulidad...”; op. cit, pi-
gina 202.

(31) LAcruUz-SANCHO, op. cit.,, pag. 58.



444 Santiago Mir Puig

resultado, al requerir para el articulo 471 que el matrimonio tenga
“las apariencias externas de legitimidad” (32).

A continuacién se concretard, en referencia a supuestos proble-
maticos, este planteamiento. Para ello habrd que invadir la esfera
del Derecho matrimonial, que es el que suministra el concepto de
“matrimonio contraido”. Pero ello no puede dejarse de hacer, si no
se quiere abandonar al terreno de nadie la problemadtica practica que
presenta la interpretacién del “matrimonio anterior” del articulo 471
del Cédigo penal. La dogmadtica advierte cada vez con mayor clari-
dad que no le basta con la formulacidén de pautas generales, abstrac-
tas, sino que estd obligada a concretizarlas en la medida de lo posi-
ble, si es que quiere servir con eficacia a la préctica (33).

Los matrimonios celebrados con arreglo a la ley espafiola deben
sujetarse a la forma candnica (arts. 42 y 75 del C. ¢.), ordinaria
(canon 1.094 CJC) o extraordinaria (cdns. 1.098, 1.043 y 1.044 CJC),
si al menos uno de los contrayentes es catélico. Pero no creemos
que, como piensa CONDE PumPIDO (34), el matrimonio civil de quien
estd sujeto a la forma candnica no sélo sea nulo, sino también ine-
xistente: también el matrimonio civil logrado contraer por el some-
tido a la forma candnica se reconoce de hecho por el Derecho espa-
fiol. Aunque se halla prescrita bajo la presencia concomitante del
Juez municipal o su representante y su inscripcién en el Registro
civil, la falta de estos requisitos no impide ni siquiera la existencia
de matrimonio vélido, pues carecen de caricter constitutivo, siendo
sblo condicion de reconocimiento de eficacia civil (arg. ex. arts. 76
y 77 del C. ¢} (35), y esto s6lo en el trifico, pero no ante los Tri-
bunales, para los que vale toda clase de pruebas (art. 53, 2.° del C6-
digo civil) (36). Es importante en este sentido la Sentencia del Tri-
bunal Supremo, de 13 de marzo de 1962 (Ar]/1.045). En sentido
parecido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27-de enero de 1956
(Ar]/116) y 5 de marzo de 1939 (Ar]/812). En cambio, es equivoca
la formulacién de la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
marzo de 1960 (Ar}/1.147).

Segin nuestra concepcién de la ratio de la bigamia, en la que
lo importante es la concurrencia efectiva del simultineo reconoci-
miento juridico de un doble vinculo, la celebracién ajustada a un
minimo de formalidades que garantice la apariencia de legalidad

(32) QUINTANO, op. cit., pag. 1010; CueLLo, op. cit., pdg. 675.

(33) Vid. K. ENGiscH, Die Idee der Konkretisierung in Rechtsanwen-
dung und Rechtswissenschaft unserer Zeit, 2> ed., 1968, pdgs. 147 y si-
guientes, donde expone la evolucién histérica, que arranca, sobre todo, de
BAUMGARTEN, de la doctrina favorable a la concrecién de las férmulas gene-
rales, Mds recientemente todavia, C. RoxiN, Politica Criminal y Sistema
del Derecho Penal, trad. F. MuRoz ConbpE, Barcelona, 1972, pdgs. 78 y
siguientes.

(34) C. ConpE PumpiDo, Estudio critico de la reforma de 24 de abril
de 1958, en materia de matrimonios ilegales, “ADPCP”, 1959, pdg. 84.

(35) LACRUZ-SANCHO, op. cit.,, pag. 42, y S. civiles del T. S. de 21 di-
ciembre 1963 y 31 marzo 1964.

(36) LACRUZ-SANCHO, op. cit.,, pdgs. 49 y sig.
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7y, por ello, origine el reconocimiento juridico del matrimonio, basta
a los efectos del articulo 471 del Cdédigo penal, aunque concurran
defectos de forma (v.gr.: incapacidad o ilegitimacién de algunos
de los testigos no advertida en el momento de la celebracién), en
‘tanto no sea declarada la nulidad. Nos separamos asi del plantea-
miento de la doctrina dominante alemana, que, ante un texto para-
lelo al espafiol (§ 171 StGB), requiere la validez formal del matri-
monio, aunque no su validez material (37). Esta solucién seria injus-
tificable: ¢por qué razén habria de considerarse idéneo para el
articulo 471 del Cédigo penal el matrimonio celebrado con un defec-
to formal no advertido en cuanto a los testigos, o incluso en cuanto
-al Juez o Ministro, admitiéndose, en cambio, como idéneo un ma-
‘trimonio con un vicio esencial de consentimiento? Lo cierto es que
el articulo 101 del Cddigo civil considera a todos estos supuestos
como causas de nulidad y el articulo 471 del Cédigo penal no re-
quiere la validez del matrimonio, sin distinguir en cuanto a su ori-
gen. En estas condiciones, es decisivo el fundamento de la punicién
de la bigamia, para el cual los dos casos comparados son equiva-
lentes.

En cuanto a la validez material, sea canénico o civil el matri-
monio, es indudable que no la exige el articulo 471 del Cddigo
penal, que se contenta con la no anulacién o disolucién efectivas
del matrimonio. No importa que ocurra un defecto absolutamente
-esencial. No serfa suficiente, por ejemplo, la falta de contenido ma-
terial de consentimiento no advertida ppor el Ministro o el Juez,
‘mientras que si lo serfa la falta de manifestacion externa del con-
sentimiento. En el primer caso habria apariencia de legalidad que
determinarfa el reconocimiento efectivo del matrimonio. En el se-
gundo, faltaria incluso esa apariencia. Aplicando estos principios,
debe afirmarse la idoneidad del matrimonio simulado —incluso
totalmente simulado— o con reserva mental para los efectos del
articulo 417 del Cédigo penal, contra lo que opina FERRER Sama (38).
El supuesto de simulacién es, por lo demds, particularmente seguro,
si se tiene en cuenta que, segin la doctrina dominante, la simula-
<ién —como la reserva mental y el dolo— no afectan ni siquiera a
la validez del matrimonio civil (arg. ex, art. 101 del C. c.) (39).

Tampoco es preciso que el matrimonio anterior tuviese efectos
civiles como exige el articulo 556 del Codice Penale italiano y en
Espafia, Jaso, RODR{GUEzZ DEVESA y FERRER Sama (40), si “efectos
civiles” se entiende en sentido estricto (art. 69 y 51 del C. c.), como
-algo mds que el reconocimiento juridico de existencia del matrimo-
nio implicito a su sola celebracién con apariencia de legalidad. Basta
esta celebracidén para la existencia juridica efectiva del matrimonio

(37) Vid. nota 26.

(38) FERRER SAMA, op. cit.,, pag. 28.

(39) LACRUZ-SANCHO, op. cit., pag. 39.

(40) Jaso, op. cit., pag. 295; RoDR{GUEz DEVESA, op. cit.,, pag. 236;
FERRER SAMA, op. cit., pag. 26. En cambio, en el sentido del texto, QUINTANO,
wobra citada, pag. 1010.
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requerido por el articulo 471 del Cédigo penal. No hace falta que,.
ademds, este matrimonio produzca efectos civiles (41). Cierto que:
también el matrimonio nulo posee por lo general efectos civiles.
(art. 69 del C. c.). Pero ello no sucede siempre: asi, en general,.
si el matrimonio ha sido contraido de mala fe y no hay hijos (ar--
ticulo 69), y, en particular, en el matrimonio del bigamo (art. 51 del
Cédigo civil). Y, sin embargo, no puede negarse que también estos,
son “matrimonios contraidos” segun el propio articulo 69 del Co--
digo civil, si ha tenido lugar una efectiva celebracién con apariencia
de legalidad y su consiguiente reconocimiento juridico (42). Para el
articulo 471 del Cédigo penal esto es suficiente.

También el matrimonio del bigamo puede constituir, pues, el ma--
trimonio anterior requerido por el articulo 471 del Cédigo penal. No.
obsta a esta conclusién el cardcter delictivo y, por ello, abiertamente.
contra legem de dicho matrimonio. No cabria, en base a ello, apelar al
articulo 4.° del Cédigo civil, pretender la nulidad de pleno derecho-
del mismo sin necesidad de declaracién de nulidad y afirmar la
licitud penal de un nuevo matrimonio aun sin esta declaracién
—supuesto que el precedente del primero bigamo se haya disuelto-
entre éste y la segunda bigamia—. El articulo 471 del Cédigo penal
no distingue entre los distintos supuestos de nulidad. Sélo pueden:
excluirse los matrimonios que ni siquiera son celebrados con apa--
riencia de legalidad. Ahora bien, el del bigamo puede reunir esta
apariencia en la celebracién. En ese caso no es mds que un matri--
monio nulo, cualquiera que sea la clase de esa nulidad. Asi lo-
entiende el articulo 10, 1.° en relacién con el 102 del Cédigo penal.
Esta conclusién es la tunica que explica que el articulo 471 del Cé--
digo penal califique de “matrimonio”, sin distinguir respecto del
matrimonio anterior al matrimonio actual, siempre bigamo: la ley
exige para el delito del 471 del Cddigo penal la contraccién de-
“segundo o ulterior matrimonio”, y mal podria realizarse este requi-:
sito si el del bigamo no fuese “matrimonio”.

No merece, en cambio, la clasificaciéon de “matrimonio anterior”
segin el articulo 471 del Cédigo penal, el matrimonio celebrado:
bajo condicién suspensiva —la resolutoria serfa irrelevante—, si
ésta se cumple. Esto alcanza a los matrimonios civiles celebrados in:
articulo mortis, condicionados a la prueba posterior de la libertad.
anterior de los contrayentes (arts. 93, 94 y 95 del C. c.) (43).

b)) La no disolucidn legitima del matrimonio anterior.

El articulo 471 del Cédigo penal requiere que el matrimonio
anterior no se hallase “legitimamente disuelto” al tiempo de la ce-
lebracién del actual. Habida cuenta del caricter de elemento nor-

113

(41) En este sentido, distinguiendo entre ‘“existencia juridica del acto
y ‘‘efectos civiles”, la S. 16 noviembre 1905 (JCr/161).

(42) LACRUZ-SANCHO, op. cit., pdg. 60.

(43) LAcrRUz-SANCHO afirma la inexistencia de los matrimonios de los
articulos 93, 94 y 95 cuando la condicién no se cumple: op. cit., pag. 60..
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mativo de este requisito juridico, una interpretacién literal deberia
entenderlo referido a los conceptos juridicos positivos de disolucion
del matrimonio. Pero causas de disolucion admitidas por el Derecho
espaiiol son sélo la muerte de uno de los cényuges (art. 52 del Cé6-
digo civil y can. 1.118 CJC) y otras excepcionales. Esto es, las cau-
sas de disolucién no incluyen las de nulidad. ;Significa esto que la
“legitima disolucidon” del articulo 471 del Cédigo penal no alcanza
a las causas de nulidad? (44). Si asi fuese, cabria extraer la conse-
cuencia de que el matrimonio anterior debe ser vdlido, caso de en-
tenderse ello aconsejado por la esencia del delito de bigamia (45),.
ya que la letra del articulo 471 del Cddigo penal no se referia al
nuevo matrimonio tras matrimonio anterior que no se hallase anu-
lado —aunque fuese anulable—, sino sélo que no se hallase disuelto.
Podria pensarse que la ley sobreentiende que el matrimonio ante-
rior no disuelto ha de ser vilido. Sin embargo, todo ello presupone,
por una parte, que la esencia de la bigamia exige la validez del ma-
trimonio anterior y, por otra parte, que el articulo 471 del Cddigo.
penal permite suponer el requisito tacito de dicha validez. Nuestro:
planteamiento niega lo primero: si basta el matrimonio nulo del
bigamo para lesionar el principio monogamico, en cuanto supone
el reconocimiento juridico efectivo hasta su descubrimiento, no hay
razén para excluir el matrimonio anterior nulo, pero no anluado,
que no sélo se ha reconocido juridicamente, sino que ademds posee
normalmente efectos civiles hasta su anulacién (art. 69 del C. c.) (46).
Por otra parte, no seria ficil justificar por qué en la letra del ar-
ticulo 471 del Cédigo penal el matrimonio bigamo (el “segundo o
ulterior matrimonio”) no necesita la validez para ser tal y, en cam-
bio, el matrimonio anterior no disuelto ha de ser vilido.

Ahora bien, si se niega, como nosotros, que la bigamia exija la
validez del matrimonio anterior y que la letra del articulo 471 con-
duzca a la necesidad ticita de su validez, la interpretacién estricta.
de la “disolucién” en ese precepto poseeria una consecuencia into-
lerable: el articulo 471 de! Cédigo penal se referirfa a todo matri-
monio anterior no disuelto, aunque se haya anulado. Segin esto,.
el articulo 471 del Cédigo penal impediria bajo pena contraer nuevo
matrimonio a quién se le declaré nulo otro anterior. Tal conclusion
contradidia la regulacién del impedimento de vinculo, que deja de:
concurrir cuando el matrimonio anterior es declarado nulo: asi,.
inequivocamente, el canon 1.069, 2, a contrario. Y no puede pen-
sarse que el articulo 471 del Cédigo penal castigue un matrimonio-
permitido por la ley candnica o civil cuando no concurre la dupli--
cidad de vinculos, siquiera efectiva, esencial a la bigamia. Por ello,.

(44) En sentido afirmativo la S. 30 marzo 1960 (Ar}/1.147).

(45) Asi, CARRARA, op. cit., § 1.937. La jurisprudencia francesa mgntiene
la misma posicién: QUINTANO, op. cit., pag. 1011; CARMONA, op. cu., pé-
gina 202. .

(46) FERRER SAMA, op. cit., pag. 27, en sentido parecido, en base al
articulo 101 del C. c.. en relacién con el 102 del C. c.
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pese a que el articulo 471 del Cddigo penal no se refiere a diso-
lucién y nulidad como el parrafo 171 del StGB aleman, sino sélo
a disolucién, este término debe interpretarse en sentido amplio,
comprendiendo también la declaracién de nulidad (47). Con ello
no se sobrepasa el “sentido literal posible” del término “disolucién”,
tnico limite madximo de la interpretacién (48). Tampoco se perju-
dica al reo. Es éste un ejemplo de elemento normativo juridico
que, por el sentido del contexto en que se encuentra, no puede
conectarse sin mds con el significado estrictamente definido por el
derecho (49).

La letra del articulo 471 del Cédigo penal es inequivoca en cuan-
to al tiempo en que ha de producirse la disolucién. Tiene que pre-
ceder a la nueva celebracién de matrimonio, pues el delito consiste
en contraer segundo o ulterior matrimonio sin hallarse legitimamen-
te disuelto el anterior (50). Ello permite considerar la disolucién
como algo mds que condicién objetiva de punibilidad de caricter
negativo. En nuestro planteamiento, el fundamento de la punicién
de la bigamia descansa en la efectiva concurrencia simultinea de
dos vinculos, por lo que, hasta tanto no se declara la nulidad o se
disuelve el matrimonio anterior, la celebracién de un nuevo matri-
monio lesiona el principio monogamico. La disolucién requerida por
¢l articulo 471 del Cédigo penal excluye, pues, el tipo positivo de
injusto —no es sblo causa de justificacién— del nuevo matrimonio:
sin ella faltarfa la lesién al bien juridico de la monogamia. Esta
conclusién no serfa posible si la disolucién posterior al nuevo ma-
trimonio excluyese la punibilidad (51).

Consecuencia procesal de que la ley exija sélo la no disolucién
anterior del matrimonio precedente, y no su validez, es, para FERRER
'Sama (52), 1a no aplicabilidad del articulo 5.° de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal en caso de proceso por bigamia. Al determinar
este precepto que “las cuestiones civiles prejudiciales referentes a
la validez de un matrimonio o a la supresidn del estado civil se
diferirdn siempre al Juez o Tribunal que deba entender de las mis-
mas, y su decisién servird de base a la del Tribunal de lo criminal”,
no cabe apelar a él para decidir la validez del matrimonio anterior,
no necesaria ni, por tanto, prejudicial. Entendemos, sin embargo,
que si cabe acudir a dicho precepto para decidir la presencia del
.concepto de “matrimonio anterior” requerido por el articulo 471 del
«Cbdigo penal, lo que, particularmente en materia de Derecho inter-

(47) FERRER SAMA, op. cit., pdgs. 26 y sigs.; CUELLO, op. cit., pag. 673;
TJaso, op. cit.,, pdg. 295; S. del T. S. 5 enero 1898 (JCr/4), 16 febrero 1954
(Ar]/481), 3 diciembre 1957 (Ar]/3.482). En lo sucesivo emplearemos a
menudo el término “disolucién” en sentido amplio.

(48) LARENZ, Metodologia de la ciencia del Derecho, trad. E. GIMBER-
NAT ORDEIG, Barcelona, 1966, pag. 256.

(49) LARENZ, op. cit.,, pags. 255 y sig.

(50) FERRER SAMA, op. cit., pag. 26.

(51) Es lo que sucede en el art. 556, 3 del Codice penale italiano: PI-
SAPIA, op. cit., pags. 47 y sigs.

(52) FERRER SaMA, op. cit., pag. 27.
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nacional privado, puede no ser de obvia solucién. Lo mismo ha de
suceder en relacién a la legitimidad de la disolucién (53).

El articulo 471 del Cédigo penal exige, en efecto, que la diso-
lucién sea legitima. Por legitima debe entenderse la disolucidn ajus-
tada al Derecho espafiol. A efectos de Derecho Internacional pri-
aado, esto no significa que deba excluirse toda disolucién producida
con arreglo al Derecho extranjero: dentro del Derecho espafiol se
incluye también la norma de conflicto. Tratandose de materia rela-
tiva no a la forma de celebracidn, sino al contenido de la relacidn
matrimonial, en cuanto al Derecho material deberi acudirse, en
principio, al articulo 9.° del Cédigo civil, que remite a la ley perso-
nal y, en su caso, del marido. Pero ello tropezard con la excepcidn
de orden publico (art. 12, 1, del C. c.) cuando la disolucién que
corresponde seglin la ley personal, sea el divorcio vincular. Tanto
si los cényuges son espafioles como si son extranjeros, no es admi-
sible, por tanto, por el Derecho espaiiol el divorcio vincular (54). La
declaracién de esta clase de divorcios no serfa, pues, “disolucién
legitima” para el articulo 471 del Cédigo penal, y la nueva celebra-
cién del matrimonio constituiria el tipo legal de bigamia. Una solu-
cién distinta ofrecié la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de
abril de 1915 (JCr/131) (55).

La competencia procesal para declarar la disolucién corresponde
exclusivamente a los Tribunales espafioles en cuanto a los matrimo-
nios espaiioles celebrados en el extranjero (56). En relacién al ma-
trimonio candnico, reconoce el Derecho espaiiol la competencia ex-
clusiva de los Tribunales de la Iglesia. El articulo 80 del Cddigo
civil declara: “El conocimiento de las causas sobre nulidad y sepa-
racién de los matrimonios candénicos, sobre dispensa del matrimonio

(53) Es acertado, por ello, que la S. del T. S. 3 diciembre 1957 (Ar]/
3.482) diga sélo que ‘“‘en la generalidad de los casos, y entre ellos se com-
prende el actual —estaba en juego la anulacién del matrimonio anterior—,
basta la existencia en el registro civil de dos asientos vigentes relativos a
dos matrimonios del mismo contrayente, y para que la jurisdiccién criminal
pueda pronunciarse, sin necesidad de otros elementos que pudieran ser
exigidos en via distinta de la punitiva”. El subrayado es mio.

(54) ]. CasTAN ToBENAS, Derecho civil Espariol Comin y Foral, 10 edi-
€ién, I, 1, Madrid, 1962, pdg. 494; LACRUZ-SANCHO, op. cit., pdg. 345. En
contra CUELLO, op. cit.,, pig. 674. )

(55) El procesado, protestante y sibdito alemdn, habia contraido ante-
rior matrimonio candnico con espafiola, que fué disuelto por los Tribunales
-alemanes; a continuacién se casa con una alemana. Aunque el T. S. denegd
la ejecucién de la sentencia de disolucién, la S. absuelve: “Aun discutida
la eficacia y efectos de la sentencia de disolucién del primer matrimonio,
pronunciada por los Tribunales alemanes, no puede hacerse depender el
nacimiento de una responsabilidad criminal y la generacién de un delito de
su cumplimiento y aceptacion por parte del querellado, ampardndose en proce-
dimientos, leyes y resoluciones de su propio pais, pues sélo en el caso de
que un espafiol adoptara las leyes extranjeras para eludir la aplicacién de
las suyas naturales, habria potestad en Espafia para exigirle responsabilidad
criminal”. En el sentido de la sentencia, QUINTANO, op. cit., pidg. 1012, ¥
‘CUELLO, op. cit., pag. 674.

(56) Lacruz-SANCHO, op. cit., pag. 344.
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rato y no consumado y sobre uso y aplicacién del privilegio Paulino,
corresponde exclusivamente a la jurisdiccion eclesidstica, conforme
al procedimiento candnico, y sus sentencias y resoluciones firmes
tendran eficacia en el orden civil, a tenor del articulo 82.” Comple-
tan este precepto los articulos 81 y 82 del Cédigo civil. No hace
falta sefialar que en estos casos los Tribunales eclesidsticos aplica-
rén el Derecho candnico. La coordinacién del mismo con el Dere-
cho civil suscita la dificil cuestién de la clasificacién penal del nuevo
matrimonio contraido tras la disolucién canénica del anterior no
reconocido como tal por el Derecho civil. Tal sucede en los provi-
legios Paulino (can. 1.120 CJC) y Petrino, en cuanto suponen la
disolucién canénica de un matrimonio civil. RODRIGUEZ - DEVESA
distingue segiin haya precedido declaracién hecha por los Tribunales
eclesidsticos 0 no. En el primer caso, en base al articulo 243 del
Concordato, considera legitima la anterior disolucién a efectos pe-
nales. En el segundo, el nuevo matrimonio constituird delito de
bigamia (57). El problema es de dificil solucién. Por una parte, no
parece 1égico exigir una declaracién de los Tribunales eclesidsticos
para la legitimacién de la disolucién, pues no es declaracién alguna
de esta clase lo que determina la disolucién, sino unicamente el ma-
trimonio posterior. Por otra parte, sin embargo, el articulo 471 del
Cédigo penal se contenta con la celebracién de nuevo matrimonio
sin hallarse legitimamente disuelto el anterior al tiempo de dicha
celebracién y, en cuanto al privilegio Paulino, no puede decirse que
el matrimonio anterior se halle disuelto ya al celebrarse el segundo,
sino que se disuelve sbélo con la celebracién de éste.

La solucién de los casos de privilegio Petrino, en cuanto supone
la disolucién previa del matrimonio anterior, ha de excluir la pre-
sencia del delito de bigamia, sin declaracién jurisdiccional eclesids-
tica alguna. Ningun precepto obliga a tal declaracién. El articulo 82
del Cédigo civil se refiere sélo al caso de que, de hecho, tengan
lugar sentencias y resoluciones firmes de la jurisdiccién eclesidstica,
pero no exige que éstas tengan lugar (58). Y el articulo 51 del Cé-
digo civil excluye sélo los efectos civiles del matrimonio candnico
posterior al civil, efectos civiles no necesarios para la existencia de
matrimonio (Cfr. supra, II, 3 A a a’). Por el contrario, el espiritu de
los articulos 80 a 82 y, sobre todo, la 16gica del sistema de remisién
en bloque al Derecho canénico para la regulacién del matrimonio
canénico impuesto por el articulo 75 del Cédigo civil (59), conducen
a la licitud del matrimonio candnico permitido por el privilegio Pe-
trino. Todo matrimonio candnico ajustado al Derecho candnico ha
de ser licito, segun el articulo 75 del Cédigo civil. Y la unidad del
ordenamiento juridico no permite entender punible lo que es civil-

(57) RODRIGUEZ-DEVESA, op. cit., pags. 236 y sig.

(58) LACRUZ-SANCHO, op. cit., pag. 53.

(59) Este precepto dice: “El matrimonio candnico, en cuanto se refiere
a su constitucién y validez y, en general, a su reglamentacién juridica, se
regird por las disposiciones de la Iglesia Catdlica”.
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mente licito. Tal principio se halla sancionado de modo general en
el articulo 8, 11.> del Cédigo penal. En el articulo 471 del Cddigo
penal la licitud civil no sélo justifica la conducta, sino que excluye
la tipicidad positiva a través del requisito de la legitimidad de la
disolucién anterior.

Mis dificil es la solucidn del problema que plantea la celebracidn
de nuevo matrimonio candnico permitido por el privilegio Paulino.
La literalidad del articulo 471 del Coédigo penal incluye este su-
puesto en el tipo legal, al exigir la anterioridad de la disolucidn
legitima. No cabe duda, sin embargo, de que el nuevo matrimonio
es licito segiin el Derecho canénico y, por ello, también para el
Derecho civil (arg. ex, art. 75 del C. c.). La previsidn expresa del
privilegio Paulino por parte de los articulos 80 y 82 del Cédigo civil
confirma esta interpretacién. Ahora bien, si lo licito civil no puede
suponer sancién penal, resultaria inadmisible entender responsable
penalmente al que se acoge al privilegio Paulino. El articulo 8, 11.
del Cédigo penal impide tal resultado, pues obra en el ejercicio
legitimo de un derecho quien celebra matrimonio licito, con o sin
declaracién de la jurisdiccién eclesidstica. Pese a que el supuesto
examinado realiza el tipo positivo descrito en el articulo 471 del
Cédigo penal, se halla, pues, justificado segin el articulo 8, 11 del
Cédigo penal y no origina el tipo de injusto de aquel precepto por
faltar su parte negativa. Esta conclusidn resulta insatisfactoria, aun-
que suponga la admisién del tipo positivo —tipo en sentido estric-
to—. Si al tipo positivo corresponde describir las conductas que
lesionan el bien juridico protegido y las causas de justificacion se
limitan a permitir (Erlaubnissatz} tal lesién en ciertos supuestos,
puede decirse que el matrimonio contraido con arreglo al privilegio
Paulino lesiona el principio monogdmico pese a su licitud. En efec-
to: que el matrimonio en cuestién sea permitido por el Derecho
canénico y, por ello, por el Derecho civil, no significa que para el
Derecho civil deje de existir validamente el matrimonio anterior,
pues el Derecho candnico no podria afectar a un matrimonio civil;
luego el nuevo matrimonio candnico —reconocido civilmente— co-
existe con el matrimonio civil anterior, lesionando inevitablemente
el cardcter monogdmico del matrimonio civil.

Consideracién especial merece también la declaracion de falle-
miento. El Derecho canénico permite el nuevo matrimonio si, efec-
tuadas las diligencias previstas en la Instruccién del Santo Oficio
de 1868, consta la certeza moral de la muerte de uno de los con-
yuges (60). Frente a esto, el articulo 93, 3 del Cédigo civil dispone
que “la declaracidén de fallecimiento no basta por si sola para que
el conyuge presente pueda contraer ulterior matrimonio”. QUINTANO
deduce de esto tiltimo que la declaracién no es “legitima disolu-
cién” (61) y que, por tanto, el nuevo matrimonio constituye el delito
de bigamia del articulo 471 del Cédigo penal. Es cierto que la sola

(60) BERNARDEZ CANTON, op. cit., pags. 427 y sigs.
(61) QUINTANO, op. cit., pag. 1011;" Jaso, op. cit., pdg. 296.
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declaracion de fallecimiento no basta para la disolucién del matri-
monio. Ahora bien, en relacién al matrimonio candnico, ello no
excluye la virtualidad de la declaracién de fallecimiento que origina
la certeza moral que permite el matrimonio. No refiriéndose el ar-
ticulo 195, 3 del Cddigo civil expresamente al matrimonio canénico,
ha de entenderse referida sélo al matrimonio civil, pues el canénico
se regula exclusivamente, salvo -disposicién en contra, por el Dere-
cho canénico (art. 75 del C. c.). Por otra parte, tampoco en el ma-
trimonio civil resulta indiscutible la no posibilidad legitima de nue-
vo matrimonio. Como observan LaCRUz-SANCHO, la disposicién del
articulo 195, 3 del Cédigo civil no excluye totalmente la licitud del
nuevo matrimonio: a sensu contrario, si “la sola declaracién de
fallecimiento no basta por si sola” para ulterior matrimonio, se ad-
mite que acomparniada de otros elementos permita nuevo matrimonio.
Tal elemento podria ser la concurrencia de pruebas que objetiva-
mente, esto es, no soélo frente al cényuge, sino para un observador
imparcial situado mentalmente en el momento de contraccién del
nuevo matrimonio, llevasen a la certeza moral de la muerte. Tanto
en el matrimonio candnico como en el civil, caso de demostrarse
posteriormente al nuevo matrimonio la falsedad de tal creencia, no
podria negarse la lesién objetiva del principio monogdmico y la rea-
lizacién de la parte objetiva del tipo legal positivo descrito por el
articulo 471 del Codigo penal. Pero la conducta se hallaria justifi-
cada por la debida diligencia con que se llevé a cabo, constitutiva
de caso fortuito (art. 8.°, 8 del C. p.), y faltaria la parte negativa
del tipo legal de bigamia. Quien actia dentro del cuidado objetiva-
mente exigible en el trifico no puede incurrir en responsabilidad
penal (62). En cambio, si el error fuese imprudente, la solucién
—impunidad o aplicacién de! art. 565 del C. p.— dependerfa de la
admisién o no del tipo imprudente de bigamia. Nosotros respon-
demos negativamente a esta cuestién (Cfr. infra, II, 4).

¢’} El segundo o ulterior matrimonio.

El articulo 471 del Cédigo penal no exige requisitos distintos al
matrimonio anterior y al actual. De éste, como de aquél, requiere
solo que sea “matrimonio”, Vale, pues, para el matrimonio bigamo el
mismo planteamiento efectuado para el matrimonio anterior. Baste
aqui recordar que en el centro mismo se halla la necesidad y sufi-
ciencia de la celebracién con apariencia de legalidad, segin el De-
recho espanol, incluyendo en éste la norma de conflicto de Derecho
internacional privado. Que al nuevo matrimonio no le reconozca
la ley “efectos civiles” (art. 51 del C. c.) no constituye, como se
vio (cfr. supra, 1I, 3 A a a’) elemento diferencial alguno respecto
del matrimonio anterior, que tampoco precisa estos efectos (63). Por

(62) CuEeLLO, op. cit., pdg. 673, y QUINTANO, op. cit., pdg. 1011, propo-
nen también la impunidad en los casos de buena fe, pero sin justificar
esta solucién.

(63) No compartimos, por ello, la formulacién de FERRER SaMa: “Lo
que constituye la caracteristica esencial de este delito es la celebracién de
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otra parte, no tiene tampoco relevancia diferencial que respecto del
matrimonio bigamo no quepa fundar su no necesidad de validez
la en la ley exija sélo su no disolucién legitima. No cabria pedir
la exclusién del delito de bigamia para los nuevos matrimonios nu--
los: la lesién del principio monogdmico no requiere la validez de
los matrimonios en juego, sino sélo su reconocimiento juridico efec--
tivo, que en el nulo tiene lugar hasta su anulacién; esto es evidente-
en el nuevo matrimonio, que en todo caso es nulo y no por ello:
deja de originar el delito de bigamia. Que el segundo o ulterior ma-
trimonio, pese a ser siempre nulo, “es matrimonio” existente, se-
deduce sin mds del mismo articulo 471 del Cdédigo penal no sdlo
porque éste quedaria de lo contrario sin ninguna posibilidad de apli~
cacién, sino también porque califica expresamente de ‘“matrimonio™
al segundo o ulterior. No hace falta, pues, acudir a la artificiosa argu--
mentaciéon de OPPE, quien, tras sefialar que en Derecho espaiiol el
matrimonio bigamo carece, segiin el articulo 51 del Cédigo civil, de
todo efecto civil y por ello podria parecer inexistente, alega los:
articulos 75 y 83 del Cddigo civil y la necesidad de la declaracién
de un Tribunal civil o eclesidstico para que proceda su anulacién,
como prueba de que en tanto no se produca esta declaracién el
matrimonio bigamo es existente (64). Pero el planteamiento de-
OPPE viene a confirmar nuestro punto de partida: la relevancia
juridica de todo “matrimonio contraido” en cuanto no se declare-
su anulacién.

Ni siquiera la provocacién intencional de la nulidad del nuevo-
matrimonio modifica esta conclusién. Es viciada la argumentacién
de CARRARA de que ‘“si la simulacidn recae en el segundo matrimonio-
no ocurre siquiera tentativa de bigamia, porque el culpable no tuvo-
nunca la intencién de contraer un segundo matrimonio valide’ (65):
se trata de que el articulo 471 del Cddigo penal no exige “la inten-
cién de contraer un matrimonio valido”, sino sélo la de “contraer-
segundo o ulterior matrimonio” (vélido o no).

El nuevo matrimonio coincide también con el anterior en reque--
rir una base fdctica constituida, entre otros hechos, por la conducta
de los contrayentes. Pero el articulo 471 del Cédigo penal concede-
cardcter tipico sélo a la base fdctica del segundo o ulterior matri--
monio. La accién tipica es en el articulo 471 del Cédigo penal el
contraer matrimonio por parte de quien ha contraido otro anterior
no disuelto. En cuanto base factica se materializa en la manifesta-
cion del consentimiento matrimonial por parte del ya casado con
arreglo a una apariencia de legalidad y produciendo como resulta--

un matrimonio que, si no subsistiese el vinculo anteriormente contraido,.
serfa vdlido, ¢, al menos, podria producir efectos juridicos” (pdg. 30);
tampoco la de Jaso: “Un segundo o ulterior matrimonio que produciria
efectos civiles caso de no existir el matrimonio anterior” (op. cit., pdg. 296).
(64) Cfr. W. OpPg, Deutsch-spanische Doppelehe in Mexico, en “Mo--
natschrift fiir deutches Recht”, afio 25, 1971, pédgs. 23 y sig.
(65) CARRARA, op. cit.,, § 1.938.
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do (66) el efectivo matrimonio, siquiera nulo (67). La precisiéon de
-estos extremos tiene importancia para la distincién de delito consu-
mado y tentativa o frustracién (cfr. infra, II, 5) y para la delimi-
‘tacion de autoria y participacién (cfr. infra, 11, 6).

Consideracién especial merece también en este apartado ciertos
‘problemas suscitados en relacién al nuevo matrimonio. El més im-
portante es el planteado por la celebracién de matrimonio canénico
“tras matrimonio civil anterior. El Derecho candnico no considera
matrimonio, ni siquiera aparente (68), el civil contraido por personas
‘bautizadas, esto es, obligadas al matrimonio canénico. Por ello, no
concurre en el nuevo matrimonio, segin el Derecho candnico, el
‘impedimento de vinculo, pudiéndose celebrar licitamente (69). El
problema consiste en que, si bien el matrimonio candnico debe ce-
‘lebrarse con arreglo al Derecho candnico, éste no puede afectar al
‘matrimonio civil anterior. Por esta razdén entiende RODRIGUEZ DE-
VESA que el derecho estatal no reconoce el nuevo estado matrimo-
‘nial que, al ser aparentado por medio del nuevo matrimonio, cons-
-tituye el delito de bigamia (70). Sin embargo, no es indudable que
-el matrimonio candnico sea ilicito para el Derecho civil. Al contra-
‘rio, la remisién en blogque al Derecho canénico que efectia el ar-
ticulo 75 del Cddigo civil ha de conducir, si ningin precepto civil
‘lo contradice, a la admisién del segundo matrimonio candnico.
‘Como se vio en relacién al problema del privilegio Paulino, el ar-
ticulo 51 del Cédigo civil no contradice esta conclusién, sino que
‘priva de “efectos civiles” al matrimonio canénico, y ya se dijo mds
;arriba que tales efectos no son necesarios para la existencia del
matrimonio a los ojos del Derecho estatal (cfr. supra, II, 3 A aa’).
Por otra parte, el Derecho candénico no puede modificar el hecho
-del matrimonio civil anterior (71).

(66) En contra, FERRER SAMA considera la bigamia “delito de mera
.conducta”, op. cit., pdg. 31.

(67) QuUINTANO exige* la formalidad cenclusa del segundo vinculo”, Cur-
so de Derecho Penal, Madrid, 1963, II, pdg. 380; MAURACH propone la
-férmula siguiente: ‘“La accién consiste en la “construccién” del nuevo ma-
-trimonio, es decir, en la ejecucién de todos los actos que deben llevar a
.cabo los contrayentes y las personas que participan en la documentacién
para la produccién (Zustandekommen) formal del matrimonio”: obra cita-
.da, pag. 411. La doctrina alemana es undnime en requerir la produccién
formal del nuevo matrimonio (Abschluss): WELZEL, op. cit., pag. 424;
KOHLRAUSCH-LANGE, op. cit., pag. 412; DREHER, op. cit., pag. 738 (§ 171/2);
SCHONKE-SCHRODER, op. cit., pag. 1011 (§ 171/6); HEIMANN-TROSIEN, LK,
9.2 ed., cit.,, § 171/12. Todos esos autores seiialan, ademds, que, aunque la
bigamia crea un estado (Zustandsverbrechen), no es un “delito permanente’
«{Dauerverbrechen). Ello es importante para la prescripcion, cuyo plazo em-
pieza a correr a partir de la celebracidn, no del cese del nuevo matrimonio.
Asi, CUELLO, op. cit.,, pag. 677. En contra, S. 15 junio 1953 (Arj/1.514); a
.a favor, S. 16 noviembre 1959 (Ar]/3.357) y 10 junio 1970 (Ar]/2.774).

(68) BERNARDEZ CANTON, op. cit.,, pag. 55.

(69) BERNARDEZ CANTON, op. cit., pag. 117.

(70) RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., pag. 237.

(71) Esto permite admitir la posicién de LACRUZ-SANCHO, segiin la cual
la situacién de ineficacia civil del matrimonio canénico cesa cuando desapa-
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Penalmente, este planteamiento ha de conducir a la misma solu-
<ién propuesta mas arriba para el matrimonio acogido al privilegio
Paulino. La letra del articulo 471 del Cddigo penal comprende el
supuesto examinado que, por tanto, realiza el tipo positivo de
injusto; pero la licitud civil del nuevo matrimonio impide su anti-
juricidad penal —siempre un plus—, por lo que su celebracién ha
de considerarse justificada en base al articulo 8.°, 8 del Cédigo
penal —ejercicio legitimo de un derecho.

Esta formulacién dogmdtica se aparta de la acogida por la Juris-
prudencia, que traslada el plano al plano subjetivo del conocimiento
‘de la antijuricidad. En las Sentencias del Tribunal Supremo de 29
de noviembre de 1944 (Ar]/1.261) (72), 22 de marzo de 1945 (Ar]/
401), de 6 de junio de 1945 (ArJ/779), de 24 de febrero de 1962
(Ar]/832) se considera inexistente el dolo (como dolus malus) por
-error invencible de prohibicién. Pero esto supone que, cuando el
error es vencible o no se produce en absoluto, deberia, segin el
‘Tribunal Supremo, castigarse por imprudencia (73) o por el tipo
doloso (74). Y es inadmisible que una conducta licita civilmente,
porque lo es canénicamente, (art. 75 del C. c.) pueda originar res-
ponsabilidad penal.

Problema interesante es también el suscitado por el nuevo ma-
trimonio celebrado sub condicione, bajo condicién suspensiva —Ila
resolutoria se tendria por no puesta o afectarfa sélo a la validez,
por simulacidn— (75). Sea convencional o legal (arts. 93, 94 y 95
-del C. c.), el no cumplimiento de la condicién obliga a considerar
inexistente el matrimonio, que sélo hubiese llegado a ser tal caso
-de cumplirse la condicién (76). No puede decirse entonces que se
haya contraido nuevo matrimonio y no se realiza el tipo legal del
-del articulo 471 del Cédigo penal. Subsiste, sin embargo, la cuestién
de si ello origina el tipo de tentativa o frustracién, que se exami-
nara mas adelante (cfr. infra, II, 5).

FERRER SAMA entiende que “no constituiria delito de bigamia el
matrimonio contraido con nombre supuesto, aunque si otras figuras
del delito” (77). Por el contrario, la Sentencia del Tribunal Supremo
«de 12 de abril de 1942 (Ar]/679) ha considerado irrelevante tal

rece el obsticulo del matrimonio civil, “en cuyo momento el candénico
.comienza a surtir efectos como si se hubiera celebrado entonces, pero no
mds; op. cit., pdg. 62. Esta solucién es, sin duda, satisfactoria: vid. pdgi-
nas 63 y 64, nota 4.
' (72) *“...tal dolo especifico falta, y con ello desaparece toda responsa-
bilidad criminal, cuando, como aparece de hecho probado, los procesados
‘manifiestan la existencia de un matrimonio civil anterior del contrayente
al cura parroco que habia de autorizar el sacramento, y éste no sélo expresé
.su creencia de que podian casarse los procesados, sino que posteriormente
procedié a la celebracién del matrimonio.”

(73) Asi parece sugerirlo de modo indirecto la S. 19 abril 1913 (JCr/195).

(74) Asi, S. 3 diciembre 1957 (Ar]/3.482).

(75) BERNARDEZ CANTON, op. cit., pag. 276.

(76) LACRUZ-SANCHO, op. cit., pdgs. 44 y 60.

(77) FERRER SaAMa, op. cit., pdg. 31.
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suposicién de nombre. Lo cierto es que el articulo 471 del Cédigo
penal no exige la celebracién del nuevo matrimonio con el nombre-
verdadero. Alcanza, por tanto, a todo aquel que contrajere segundo-
o ulterior matrimonio sin hallarse legitimamente disuelto el ante-
rior, sea con nombre verdadero, sea bajo nombre supuesto. Ello no-
obsta a que esta circunstancia plantee la cuestién de la posibilidad
o no del concurso con falsedad (cfr. infra, 11, 6).

No hace falta sefialar que, aunque no lo exige expresamente, el
tipo legal del articulo 471 del Cédigo penal requiere que el primer
y segundo matrimonios no se hayan contraido por las mismas per--
sonas (78). La falta de lesién del bien juridico protegido —el carac-
ter monogdmico—, obliga a entender excluida incluso la parte posi-
tiva del tipo legal —el tipo stricto sensu—, y no sélo la antijuri--
cidad. Es este un ejemplo de la insuficiencia de la interpretacién
literal de la ley.

Ya se ha visto al examinar el elemento de la disolucién del ma--
trimonio anterior, que éste debe ser antecedente respecto del actual.
Lo mismo se confirma por la expresién “segundo o ulterior” matri-
monio. Ello permite plantear el problema, mds bien tedrico, que:
Pisaria sugiere (79), de la simultaneidad de ambos matrimonios,
celebrados ambos o uno de ellos mediante representante. Debe re-
conocerse que si la simultaneidad fuese exacta —cosa muy dificil—,
el supuesto no serfa tipico, segin el articulo 471 del Cédigo penal, y
deberia, por ello, quedar impune. Esto constituye una laguna legal
que deberfa corregirse por el legislador. El intérprete no puede ha-
cerlo, porque ello constituirfa clara aplicacién analdgica, en perjui-
cio del reo, de la ley penal, vedada por la necesidad de “interpreta-
cién rigurosa de la ley” que impone el articulo 2.° del Cédigo-
penal (80). '

Por ultimo, la expresién “segundo o ulterior matrimonio” puede
motivar la duda del tratamiento juridico penal de la celabracién
de mds de un matrimonio posterior al anterior disuelto. La conjun--
cién disyuntiva “0” podria llevar a entender que la wunidad del
delito de bigamia no se desborda por la pluralidad de nuevos ma--
trimonios. Tal conclusién no se aviene bien, sin embargo, con la
propia literalidad de la expresién analizada, que no dice “segundo:
o ulteriores” —en plural—, sino “segundo o ulterior” —en singu-

(78) Por ejemplo: El extranjero que se casa con espaiiola en su pafs.
segtin su derecho y en Espaila candnicamente. Ver los ejemples, algunos
reales, que recoge MANZINI, op. cit., pdg. 688, nota 18. Si el matrimonio
anterior se anulé podria constituir el primer matrimonio a efectos de biga-
mia, aunque ésta cabria si los antiguos cényuges vuelven a casarse tras haber
contraido uno de ellos matrimonio con tercero. Pero entonces el matrimonio
anterior relevante no seria el contraido por primera vez entre los bigamos,
sino el celebrado con el tercero.

(79) Pisari1a, op. cit., pag. 424, nota 3.

(80) J. CorpoBa Ropa, en J. CO6rDOBA RODA-G. RODRIGUEZ MOURILLO,.
Comentarios al Codigo Penal, 1, Barcelona, 1972, pdg. 57.
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lar—. “Ulterior” alude al ‘“tercero” o ‘“‘cuarto”, etc., por si solos
—en singular—, pero no a una pluralidad de matrimonios al mismo
tiempo.

b) La parte subjetiva del tipo legal de injusto.

a’) En el esquema propuesto (cfr. supra, II, 3) el dolo o la
imprudencia integran el tipo legal de injusto. El tipo legal del ar-
ticulo 471 del Cédigo penal es, como es regla en los delitos conte-
nidos en el Libro II, distinto a los previstos en el articulo 565 del
Cédigo penal, de caricter doloso. El dolo ha de abarcar, como
en todo tipo doloso, la totalidad de elementos objetivos del tipo
legal. Para ello es necesario no sdélo conocer, sino también querer.
Pero querer la accién tipica —contraer segundo o ulterior matrimo-
nio— significa en el articulo 417 del Cédigo penal quererla como
precedida de ciertos elementos anteriores y externos a la misma.
Es decir, el dolo de la accién tipica del articulo 471 del Cédigo
penal implica el conocimiento de los elementos de este tipo legal
externos a la accidén, a saber: a) el matrimonio anterior, y b) su
no disolucién legitima (81). Tratindose de elementos normativos,
como sucede en el articulo 471 del Cddigo penal, han de conocerse
no solo los hechos en que se basan, sino también los elementos nor-
mativos mismos en cuanto tales (82). Basta, sin embargo, una com-
prensién de los mismos aproximada, “‘en la esfera del profano” —se-
gin la férmula de MEZGERG generalmente admitida— (83). Por otra
parte, la doctrina considera suficiente el dolo eventual (84).

El Tribunal Supremo suele subrayar la necesidad de conocer la
no disolucién ni anulacién del matrimonio anterior, por ser este
extremo el que presenta mayor nimero de problemas en la prictica.
La Sentencia de 16 de febrero de 1954 (Ar]/481) declara: “...el dolo
especifico de este delito, que no es otro sino el que, sabiendo el
culpable que el anterior matrimonio no estd disuelto ni declarado
nulo...”. En el mismo sentido, la Sentencia de 5 de julio de 1944
(Ar]/882): ‘... dicha figura delictiva —bigamia— se comete de
modo consciente y voluntario por quien, unido en matrimonio con

(81) Manzing, distingue también entre ‘‘intenzione” de contraer un nue-
vo matrimonio y “consapevolezza” del anterior matrimonio: op. cit, pdgi-
na 691. Siguen la misma férmula PisAPiaA, op. cit., pdg. 468 y sig.; CUELLO,
obra citada, pag. 675.

(82) JESCHECK, op. cit.,, pag. 219. En contra, HEIMANN-TROISIEN, LK,
9.2 ed., cit.,, § 171/11, considera el error sobre la subsistencia del matrimo-
nio, como valoracién juridica, error de prohibicion. Pero esto es retroceder
a la distincién de error de hecho y error de derecho, hoy superada por la
ciencia.

(83) ]. COrpoBA Ropa, El conocimiento de la antijuricidad en la teoria
del delito, Barcelona, 1962, pdg. 99; JESCHECK, op. cit.,, pdg. 219.

(84) MAURACH, op. cit.,, pag. 411; WELZEL, op. cit.,, pdg. 242; KOHL-
RASCH-LANGE, op. cit.,, pig. 412; DREHER, op. cit, pag. 738 (§ 171/3);
SCHONKE-SCHRODER, op cit., pag. 1011 (§ 171/5); JacuscH, LK, 8.2 ed., pd-
gina 73; LACKNER-MAASSEN, op. cit., pag. 441 (§ 171/5); Jaso, op. cit., pi-gi-
na 296; RobrIGUuez DEVESA, op. cit., pdg. 237.
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una mujer..., se case con otra sabiendo que no se ha disuelto ni
declarado nulo el anterior...”.

En algunos casos, el Tribunal Supremo parece contentarse con
el dolo eventual, deducido de no haber practicado el autor las dili-
gencias mds elementales para cerciorarse de la disolucién o anula-
cién del anterior vinculo. Tal concepto de dolo raya peligrosamente
con la imprudencia, de la que parece una forma calificada. Asi, la
Sentencia de 19 de abril de 1913 (JCr/ 195): “... dejando de practi-
car las mds elementales diligencias para averiguar si su segunda es-
posa vivia cuando tan fécil le era por residir en la misma provincia,
todo lo cual revela la intencién dolosa...”; la Sentencia de 31 de
octubre de 1925 (JCr/ 265): “...sin haber practicado las mds ele-
mentales diligencias para averiguar si su primera esposa vivia y
fijAndose de imprudente manera en las declaraciones de los testigos
que presentaba el Letrado...”; andlogas las Sentencias de 16 de
enero de 1906 (JCr/27) y 23 de abril de 1926 (JCr/174). Por ultimo,
el Tribunal Supremo entiende que el dolo se halla presumido por
la ley en base al articulo 1.°, 2 de! Cdédigo penal, lo que explica
que la no concurrencia de argumentos que excluyan positivamente
el dolo, baste al Tribunal Supremo para afirmarlo. Asi, la Sentencia
de 2 de enero de 1957 (Ar]/35): “...la voluntad dolosa... aparece
probada no solamente en virtud de la presuncién que establece el
parrafo 2.° del articulo 1.° del Cédigo penal, segin el cual las accio-
nes y omisiones penadas por la ley se presumen siempre voluntarias,
es decir, conscientes, mientras no conste lo contrario, sino también
aparece acreditada dicha voluntad dolosa y muy principalmente
porque la naturaleza de ambos sucesos no permitia que ninguno de
los cényuges en uno y otro caso ignorase su trascendencia en todos
los érdenes”; la Sentencia de 23 de octubre de 1957 (Ar]/2.919):
“Es infundada la alegacién que consigna el recurso, de no concu-
rrir dolo... al sostener que el reo estimaba nulo el primer matrimo-
nio que realizd, dada la época roja en la que contrajo y por su
anormalidad, cuando la presuncién general de voluntariedad de las
acciones punibles, establecida por el articulo 1.° del Cédigo penal
no ha sido destruida...” Véase también la Sentencia de 22 de marzo
de 1945 (Ar]/401).

b’) El error esencial en cualquiera de los elementos tipicos,
sea en la accidn tipica, sea en sus presupuestos normativos, excluye
el dolo y plantea la cuestién de la estimabilidad subsidiaria del tipo
imprudente. Las sentencias citadas mas arriba vienen a admitir que
el creer legitimamente disuelto el matrimonio anterior ha de deter-
minar la exclusién de responsabilidad penal.

¢’) El Tribunal Supremo, coherentemente con su concepcién
dogmaitica de dolo como dolo malo, entiende también excluido el
dolo en los supuestos de error de prohibicién por desconocimiento
de la antijuricidad del segundo matrimonio. Es lo que sucede en
los casos de matrimonio candnico autorizado por la Iglesia tras ma-
trimonio civil no disuelto: el Tribunal Supremo no exige la creencia
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en la disolucién legitima, sino que considera suficiente la creencia
en la licitud del nuevo matrimonio o, a lo sumo, la conviccién de
la nulidad —no disolucion— del matrimonio civil. Tal error no
afecta a la voluntad natural del hecho tipico, sino al conocimiento
de la antijuricidad.

Han estimado el error de prohibicién como excluyente de toda
responsabilidad penal las Sentencias de 29 de noviembre de 1944
(Ar]/1.261), 22 de marzo de 1945 (Ar]J/401, 6 de junio de 1945
(Ar]/779) y 24 de febrero de 1962 (Ar]/832). Las dos dltimas tienen
especial importancia, por cuanto proporcionan un criterio general,
aplicable no sélo a la bigamia, de delimitacién de error de prohibi-
cién eximente y no eximente. La Sentencia de 6 de junio de 1945
declara que el delito de bigamia “nunca puede cometerse, al igual
que cualquier otra infraccién penada por la ley, sin la voluntariedad
exigida en el articulo 1.° del Cédigo sancionador, como elemento
subjetivo equivalente a la intencién dolosa de la persona responsa-
ble que, para serlo, ha de tener conciencia de la ilicitud de sus
acciones y omisiones y que ya no lo es si obra al impulso de legi-
timos propdsitos y en la creencia racionalmente fundada, bien sea
cierta o errdénea, de ejercitar el propio derecho sin lesion de ningiin
otro que en el orden penal se halle protegido”. De los fragmentos
que he subrayado cabe deducir: primero, el Tribunal Supremo re-
quiere la actualidad —no sélo potencialidad— del conocimiento del
injusto. Ello es coherente con la teoria del dolo que sustenta. Se-
gundo, el contenido del error de prohibicién es la conciencia de
no lesionar ningiin bien juridico que se halle protegido penalmente.
Tercero, el criterio de distincién de error eximente y error no exi-
mente es que se halle o no racionalmente fundado el mismo, que
debe interpretarse con un sentido de relatividad, en referencia a la
racionalidad del hombre medio colocado en la situacién concreta
del agente. La Sentencia de 24 de febrero de 1962 se expresa en
cuanto a la distincidén de error eximente y no eximente en el mismo
sentido, si bien refiriéndose sdélo a la “creencia fundada”. Aunque
denegatoria del error eximente, la Sentencia de 22 de abril de 1969
(Ar]/2.317) apelé al mismo criterio de la Sentencia 6 de junio
de 1945.

Tan importante como el principio de distincién sefialado es el
contenido concreto que el Tribunal Supremo da al mismo: en todas
las sentencias citadas se consideran casos en que el imputado habfa
sido autorizado por un ministro de la Iglesia, pese a haberle mani-
festado abiertamente la concurrencia del anterior matrimonio o,
incluso, a haber consultado a distintas personas que le dieron opi-
nién positiva. No cabe duda de que influye en el Tribunal Supremo
la conciencia de que no cabe castigar un matrimonio licito con arre-
glo al Derecho canénico. Hemos dicho mds arriba que esta licitud
supone también la licitud civil, por virtud de la remisién en bloque
al Derecho canénico del articulo 75 del Cédigo civil. Por ello, la
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solucién correcta no es la exencién de responsabilidad por error,
que pudiera faltar, sino por ejercicio legitimo de un derecho (ar-
ticulo 8.2, 11 del C. p.).

B) El tipo legal negativo de injusto

Las unicas causas de justificacién que poseen interés especifico
para el tipo legal del delito de bigamia son el ejercicio legitimo de
un derecho (art. 8.°, 11 del C. p.) y el caso fortuito (art. 8.°, 8 del
Cédigo penal). Al estudiar los elementos normativos de no disolu-
cién de matrimonio anterior y matrimonio actual, se dijo que el
articulo 8.°, 11, ha de operar en los casos de privilegio Paulino y
matrimonio canénico permitido por la Iglesia tras matrimonio civil
no disuelto, y que la certeza moral de la muerte permite la aplica-
cién del articulo 8.°, 8 del Cédigo penal. Nos remitimos a lo dicho.

Querfamos sefialar, ademds, que el delito del articulo 471 del
Cédigo penal confirma el punto de partida sistemdtico que sirve
de base a este trabajo, a saber, que el tipo legal es tipo total de
injusto y supone, por ello, tdcitamente la ausencia de causas de
justificacién. Adviértase que en los casos sefialados de justificacién
de la bigamia con arreglo al articulo 8.°, 11 del Cédigo penal no
cabria decir que el segundo matrimonio es ilegal. Por el contrario,
dicho matrimonio es licito, pese a realizar el tipo legal positivo.
Ahora bien, la ribrica del Capitulo en que se encuentra el articu-
lo 471 del Cédigo penal se refiere a los “matrimonios ilegales”. Lue-
go, el matrimonio justificado por el articulo 8.°, 11 del Cédigo penal
no realiza el tipo legal del articulo 471 por no ser un matrimonio
ilegal, o lo que es lo mismo, porque falta la parte negativa del tipo.

No hace falta sefialar, por lo demds, que el adverbio “legitima-
mente” del articulo 471 del Cédigo penal no se refiere al tipo legal
negativo (no es un “elemento especial de antijuricidad”), sino al
positivo. La legitimidad no se predica, en efecto, de! hecho descrito
por el tipo, sino de la disolucién del matrimonio anterior.

4. Posibilidad o no del tipo imprudente de bigamia.

En los derechos en que los tipos imprudentes se incriminan de
forma especial, cuando se estima necesario castigarlos, en sistema
de numerus clausus, la punibilidad de la bigamia culposa depende
de su previsién expresa por el legislador. Lo normal es entonces
que ello no tenga lugar. Este es el caso de los Cédigos penales de
la Reptiblica Federal Alemana y de Italia. Es evidente en estos paises
que s6lo la bigamia dolosa es punible (81). El problema es mas
dificil de resolver en el sistema espafiol de incriminacién abierta
de la imprudencia, en las férmulas generales de los articulos 565;
586, 3.°, y 600 del Cédigo penal.

(85) Ver nota anterior. En Italia, PISAPIA, op. cit., pdg. 468; Ricclo,
obra citada, pdg. 238; CoLracci, op. cit., pdg. 154; ManziNi, op. cit., pa-
gina 691.
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La doctrina espafola se halla dividida en este punto. CUELLO
‘CALON y RODRIGUEZ DEVESA niegan la punibilidad del tipo impru-
dente de bigamia (86). Por el contrario, FERRER SAMA, CONDE PuM-
PIDO y, menos claramente, Jaso y Puic PENA la admiten (87). GIM-
BERNAT no se decide por una u otra solucién, pero pone abierta-
‘mente en duda la posibilidad de la imprudencia (88). El Tribunal
Supremo no ha negado nunca la posibilidad del tipo imprudente de
bigamia. Por el contrario, en alguna sentencia, como la de 19 de
abril de 1913 (JCr/195), se sugiere claramente la posibilidad de la
imprudencia: “Si la imprudencia temeraria se caracteriza por la
carencia absoluta de toda malicia y de falta de intencién en la eje-
cucién de un hecho punible, no puede en modo alguno aplicarse a
los realizados por el recurrente, pues aparece claramente que al
-contraer ulterior tercer matrimonio sin estar disuelto el segundo,
oculté este dltimo...”. Sin embargo, no deja de ser significativo
que, aparte de la Sentencia de 1 de abril de 1882, citada por QUIN-
‘TANO, PuiG PENA, CoNDE PumpPiDO y CUELLO CALSN (89), sdélo en
la muy reciente de 4 de julio de 1974 ha estimado el Tribunal Su-
premo la bigamia por imprudencia, y ello no por haberse preferido
la impunidad en casos de imprudencia, sino mds bien por una am-
pliacién de lo doloso. Ya se ha dicho més arriba que el Tribunal
Supremo entiende concurrente el dolo en este delito en casos ex-
cesivamente proximos a la imprudencia y que apela para ello con
frecuencia a la presuncién de voluntariedad del articulo 1.°, 2 del
{Codigo penal. Piénsese, por ejemplo, en la Sentencia de 31 de octu-
bre de 1925 (JCr/265).

La solucién de la cuestién planteada no ha de depender de con-
sideraciones politico-criminales del intérpetre. Estas corresponden
al legislador, que, segin la interpretacién dominante, cuando quiere
cerrar el paso a la incriminacién imprudente, introduce en la des-
cripcién tipica referencias subjetivos incompatibles con la impru-
-dencia (90). El articulo 565, 1, permite sélo excluir de la impruden-
cia a los tipos que contienen elementos subjetivas que suponen el
dolo: puede interpretarse que exige que el hecho objetivo constitu-
yera ya ‘“‘delito” (doloso) “‘si mediare malicia”, y los tipos portadores
de elementos subjetivos que suponen el dolo no realizarian —no

(86) CUELLO, op. cit., pdg. 676, pero su argumentacién no es admisible;
RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., pdg. 237.

(87) FERRER SAMA, op. cit.,, pags. 36 y sig.; QUINTANO, op. cit., pagi-
nas 1015 y sig.; ConNpE PumpiDO, op. cit., pdg. 96; Jaso, op. cit., pdg. 296,
a sensu contrario de su afirmacién de que ‘“la comisién culposa no es posi-
‘ble respecto al que contrae matrimonio con el cényuge”; PUIG PENA, se
limita a referirse a la admisién de la imprudencia por la S. 1 abril 1882.

(88) E.GIMBERNAT ORDEIG, El sistema de Derecho Penal en la actuali-
dad, en ‘“Anuario de Ciencia Juridica”, I, 1972, pdg. 278.

(89) QuINTANO, oOp. cit., pdg. 1016; Puic PENA, op. cit, pig. 171;
‘CoNpE PumPIDO, op. cit., pag. 96; CUELLO, op. cit., pag. 676.

(90) J. COorpoBa RopA, Notas al Tratado de Derecho Penal, de R. Mau-
‘RACH, Barcelona, 1962, pdgs. 216 y sigs.; J. ANTON ONEcA, Derecho Penal, 1,
Madrid, 1949, pdg. 224.
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constituirian todavia ‘‘delito”— afadiendo sélo al hecho objetivo
la malicia. En otras palabras: el articulo 565 supone un hecho no
doloso que, de afiadirsele el dolo —la malicia—, constituiria ‘“‘deli-
to”: y un hecho no doloso no puede, con la sola adicién del dolo,
dar lugar a un tipo de portador de elementos subjetivos que supo-
nen el dolo, porque antes de la adicién del dolo no podian concurrir
concurrir en él esos elementos y la sola adicién mental de aquél
no implica la de éstos. No es posible, en cambio, deducir del articu-
lo 565 la no incriminacién culposa de los tipos en que se expresa
sélo el dolo, ya que en ellos el hecho objetivo constituye delito con
s6lo mediar malicia. La incriminacién de la bigamia culposa depen-
de, en primer lugar, de la ausencia de elementos subjetivos adicio-
nales al dolo en el tipo del articulo 471 del Cédigo penal, si es
que se demuestra la posibilidad de produccién real del tipo de
bigamia imprudente.

Es indudable que es imaginable la realizacién imprudente de la
bigamia. Piénsese en quien cree infundadamente que su matrimonio
anterior estd disuelto legitimamente. Por otra parte, en el tipo legal
del articulo 471 del Cédigo penal no se exigen elementos subjetivos
adicionales al dolo. No puede considerarse como tal la necesidad
de conocimiento del matrimonio anterior y de su no disolucién,
porque este conocimiento es requerido por el mismo dolo: la biga-
mia dolosa lo requiere necesariamente. De esto cabria deducir que
si falta dicho conocimiento falta sélo el dolo y, caso de mediar
imprudencia, es aplicable el articulo 565 —no el 586, 3., ni el 600,
referidos a mal a las personas o dafio a las cosas, respectivamente—,
porque se ejecuta un hecho que con sélo mediar el dolo —*si me-
diare malicia”’— constituiria el “delito” de bigamia. Pero esta ‘cues-
tién no seria acertada. El articulo 479 del Cédigo penal no contra-
dice ciertamente el razonamiento formulado (91). Este precepto no
requiere necesariamente la concurrencia de dolo, sino sélo que,
caso de darse, el contrayente doloso ha de dotar a la mujer que
contraiga matrimonio de buena fe. El articulo 478 del Cddigo penal
si se opone, en cambio, a la posibilidad de estimacién de la biga-
mia imprudente. Segin la interpretacién que corresponde a la ex-
presién “conocido o denunciado en el expediente”, el articulo 478
del Cédigo penal no castiga la participacién dolosa, sino una impru-
dencia cudlificada. La cualificacién descansa, por una parte, en el
caracter de funcionario publico del Juez y, por otra, en los datos
de la notoriedad objetiva o denuncia en el expendiente del impe-
dimento. Ambos extremos caracterizan a la imprudencia como es-
pecialmente grave. Ahora bien, si se admitiese la incriminacién
culposa para el bigamo, deberfa admitirse la inadmisible consecuen-
cia de que la imprudencia no cualificada —menos grave— de éste
se castigaria mds gravemente que la del articulo 478 del Cddigo
penal: la pena de la bigamia imprudente podria ser arresto mayor
(arg. ex, art. 565, ultimo parrafo), mientras que la conducta impru-

(91) En contra, RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., pdg. 237.
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dente del Juez se castiga sélo en el articulo 478 con las penas de-
suspensién y multa, pese a que el Juez serfa, si no fuese por este
precepto, autor (asimilado: art. 14, 3, del C. p.) (92) de la bigamia
imprudente. Ello supondria que el articulo 478 concede significado-
atenuatorio a una imprudencia mds grave, lo cual es intolerable. La
punicidn especial de la participacién del Juez no puede tener, pues,.
otro sentido que el de castigar un comportamiento de otro modo
impune. Es decir, el articulo 478 del Cédigo penal castiga especial-
mente al Juez porque presupone que, de no hacerlo, su conducta
imprudente seria impune, por serlo toda forma de bigamia impru--
dente. Seguin este razonamiento, puede considerarse atipica la biga-
mia imprudente.

Por su propia naturaleza, el planteamiento anterior alcanza tam-
bién a la imprudencia de derecho. No se trata, en efecto, de que
la estructura tipica de la bigamia haga imposible la imprudencia de
hecho, subsistiendo como posible la de derecho (como sucede en
los tipos portadores de elementos subjetivos que implican el dolo),
sino que la ley no quiere castigar la imprudencia, sin distinguir.
Seria injusto, porque no hay ninguna razdn para ello, exceptuar de
la impunidad a la imprudencia iuris.

5. Los tipos legales de imperfecta ejecucion
y de los actos preparatorios punibles.

A) a) En Italia se entendié durante un tiempo que la bigamia
era incompatible con su ejecucién imperfecta (93). Pero ello no es
compartido ya por la doctrina italiana actual dominante (94), que
admite la tentativa no sélo en base a que el Derecho italiano re-
quiera ‘“‘efectos civiles” por la inscripcién en el Registro estatal (95).
En Alemania, hasta la reforma de 23 de noviembre de 1973 (4.
Strafrechtsreformgesetz), ante un texto paralelo al nuestro, se ad-
mitia generalmente la tentativa (96). La doctrina espafiola admite

(92) Recientemente, RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios, 1, cit., pdgi-
na 881, admite con el apoyo de una direccién jurisprudencial la cooperacién.
necesaria en delitos imprudentes.

(93) ManziNi, op. cit., pdg. 689, la tnica expresién que prevé —no ins-
cripcién en el Registro— no valdria para nuestro Derecho. Igual RiccIo,.
obra citada, pdgs. 220 y sig.

(94) PisaPpia, op. cit., pdg. 453; CoLAccl, op. cit., pags. 145 y siguiente;
S. RANIERI, Manuale di Diritto Penale, 111, 2.2 ed., Padova, 1967, pdg. 168;
ANTOLISEI, op. cit., pag. 342.

(95) Vid., por ejemplo, SANTORO, op. cit., pigs. 144 y sigs., que precisa-
mente no admite la tentativa sélo para el caso de faltar la inscripcién en
el matrimonio candnico y, en cambio, la admite para el civil. Funda lo pri~
mero en que la inscripcién no pertenece a la accién tipica, sino que es:
solo condicién cbjetivo de punibilidad. Ya hemos visto que la polémica sobre:
este punto no puede plantearse entre nosotros.

(96) MauracH, BT, cit., pdg. 411; WELZEL, op. cit., pag. 424; SCHONKE--
SCHRODER, op. cit., 16 ed., pig. 1006; LACKNER-MAASEN, op. cit., 7. ed., pa--
gina 431; DREHER, op. cit., 33 ed., pdg. 714; Jacusch, LK, 8.% ed., pdg. 73;
HemmManNN-TRoOSIEN. LK, 9.* ed. cit, § 171/10; KOHLRAUSCH-LANGE, obra
citada, pag. 412.
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‘también la ejecucién imperfecta de la bigamia, si bien FERRER Sama
niega la posibilidad de frustracién (97). Aunque la accién tipica del
articulo 47! del Cédigo penal requiere la efectiva contraccién de
‘matrimonio, no cabe duda de que es posible el tipo de tentativa o
frustracién cuando aquélla no se produce. Todo tipo imperfecto
supone necesariamente la no realizacién acabada del tipo legal de
referencia.

b) Mas dificil resulta precisar la distincién de tentativa y actos
‘preparatorios, y la tentativa y frustracién. FERRER SAMA entiende
que ya desde la iniciacién del expediente matrimonial es posible la
‘tentativa, en cuanto que supone la realizacién de actos inequivo-
camente dirigidos a la consumacién del delito (98). En cambio,
RoODRIGUEZ DEVESA y JAso, siguiendo esencialmente a la doctrina
alemana (99), sefialan como linea de distincién de actos preparato-
Tios y ejecutorios el comienzo de la ceremonia. La decisién de la
cuestién es dificil, como lo es la totalidad de la problemdtica gene-
ral de la distincién de ambos momentos. En nuestro Derecho, el
articulo 3.° del Cédigo penal exige, para la tentativa, “dar comienzo
a la ejecucién del delito directamente por hechos exteriores”. Que
no basta la referencia a la accién tipica descrita en la parte especial,
se desprende a sensu contrario de la adicién legal de la expresion
“directamente por hechos exteriores”, que muestra que la “ejecu-
cién del delito” no se reduce a la sola accién descrita por el tipo
legal consumado. Si as{ fuera, no serfa necesario que el articulo 3.°
-del Codigo penal exigiese el caracter directo y la exterioridad de
los actos de ejecucién. La teoria objetivo-formal es, pues, insufi-
ciente para nuestro derecho. Deberd buscarse una solucién que
.amplie el momento de la ejecucién a la esfera previa (Vorfeld) in-
mediatamente anterior a la consumacion.

Para explicar en qué consiste esta esfera previa, se han formu-
lado distintas teorfas. La opinién dominante en la doctrina alemana
actual acoge soluciones encuadrables como teorfas objetivo-mate-
riales (100). Un grupo de autores acude a la idea de peligro inme-
diato, en atencién al plan del autor, como criterio de distincién de

(97) QUINTANO, op. cit., pdg. 1013; FERRER SAMA, op. cit., pdgs. 31 y
‘siguientes; RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., pag. 238; CuELLo, op. cit., pdagi-
-nas 676 y siguiente.

(98) FERRER SaMA, op. cit.,, pag. 31. En Alemania, de modo anidlogo,
fijaban el comienzo de la ejecucién en la Bestellung des Angebots; DREHER,
.obra citada, 33 ed., pdg. 714, y HEIMANN-TROISIEN, LK, 9.2 ed., cit.,, § 171/10.

(99) Asi, MAUraCH, BT cit.,, pdg. 411; WELZEL, op. cit., pdg. 424;
SCHONKE-SCHRODER, op. cit., 16 ed., pdg. 1006; JacuscH, LK, 8.* ed., citada,
pdgina 73.

(100) JESCHECK, op. cit.,, pag. 391. Las teorias subjetivas puras se hallan
hoy ampliamente abandonadas: loc. cit., pdgs. 390 y sig. Pero, como se ve
en el texto, existe en la actualidad acuerdo en la necesidad de combinar
Jos puntos de vista subjetivos y objetivos, de modo que la designacién de
JESCHECK de “teoria objetivo-materiales” sélo con esta advertencia puede
ser admitida.
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preparacién y ejecucién (101). Otro sector considera preferible, por
mas csegura y estricta, la inmediatez temporal, respecto de la con-
sumacién, teniendo en cuenta el plan del autor (102). La teoria del
peligro no resuelve de forma inequivoca la cuestién aqui planteada.
Presupuesto de dicha teorfa es la evidencia de la inmediatez del
peligro, y en la bigamia no es evidente ni que aquélla empiece con
el expediente matrimonial, ni que comience solo con la ceremonia
nupcial. La teoria de la inmediatez temporal conduce, en cambio,
a negar el inicio de la ejecucién de la bigamia en el expediente ma-
trimonial, que queda excesivamente alejado del contraer matrimo-
nio, para que pueda hablarse de conexién temporal de inmediatez.
Esta solucién es confirmada por la observacién de que el expediente
no es mas que la preparacidn, siquiera inequivoca, del contraer ma-
trimonio. Esta es, por otra parte, la tnica solucién compatible con
el principio pro reo, habida cuenta de la imposibilidad de decidir
con seguridad, seglin ninguna otra teoria, el comienzo de la ejecu-
cién (103).

Segun esto, el principio de ejecucién gira en la bigamia en torno
al comienzo de la ceremonia (104). Sélo esta constituye el campo
inmediatamente previo a la consumacién tipica. Sélo ella se halla
unida naturalmente a la consumacién hasta el punto de que nin-
guna otra etapa la separe de ésta.

¢) Al analizarse la accién tipica del articulo 471 del Cédigo
penal se dijo que consistia en el efectivo contraer matrimonio apa-

(101) Sobre todo, SCHONKE-SCHRODER, op. cif., 17 ed., pags. 318 y si-
guientes (§ 43/12). Mucho menos claramente, LACKNER-MAASSEN, obra ci-
tada, 8. ed., pdgs. 140 y sig. (§ 43/1 b), que en esta edicién se aproxima
mucho a la férmula de la inmediatatez temporal. En realidad, la nueva for-
mula de tentativa del futuro, § 22 StGB, ha favorecido a esta otra posicién.
Sin embargo, RoOXIN sefiala todavia la necesidad de completar la férmula
de la inmediatez con la de la puesta en peligro, asi como con la posibilidad
de anular el autor los actos emprendidos, en relacién a la tentativa acabada
(versién subjetiva de nuestra frustracién) y a los delitos de omisién im-
propios: Unterlassung, Vorsatz und Fahrldssigkeit, Versuch und Teilnahme
im neuen Strafgesetzbuch, en “Juristische Schulung”, 1973, pégs. 329 y si-
guiente. También ahora, P. BOCKELMANN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Miin-
chen, 1973, pdg. 195. En Espafia sigue la teorfa de la puesta en peligro:
RODRIGUEZ MouruLLo, Comentarios, cit.,, I, pag. 117.

(102) WELZEL, op. cit.,, pag. 190, de quien arranca esta construccién;
JESCHECK, op. cit.,, pdg. 392; MAURACH, Deutsches Strafrecht, Aligemeiner
Teil, 4> ed., Karlsruhe, 1971, pdgs. 498 y sig., concretando la posicién asi:
hay tentativa cuando el zator emprende un acto al que no separa ningin
otro, segin su plan, de la realizacién tipica (acto inmediatamente prece-
dente al tipo). Viene a acoger esta férmula RUDOLPHI, Zur Abgrenzung
zwischen Vorbereitung und Versuch, en “Juristische Schulung”, 1973, pd-
gina 23.

(103) Subraya acertadamente la importancia general del criterio pro
reo en la distincién de actos preparatorios y ejecutivos, SCHMIDHAUSER, obra
citada, pag. 490.

(104) Sin embargo, la doctrina alemana dominante fija como momento
decisivo el de la llegada (Erscheinen): ver nota 99, y CUELLO, op. cit., pé-
gina 677, aunque admite la tentativa una vez iniciada la ceremonia, no
precisa cuando empieza la posibilidad de tentativa.
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rentemente legal, entendido como resultado. Si, pese a haber reali-
zado el contrayente ya casado todos los actos necesarios por su
parte para contraer matrimonio aparentemente legal, este resultado
no se produce, deberd estimarse la frustracién (105). Ello podrd
suceder, por ejemplo, cuando, habiendo manifestado el consenti-
miento matrimonial el ya casado, no se llega a extender el acta
de casamiento prevista en el articulo 100 del Cédigo civil por perca-
tarse el Juez en este momento del impedimento de vinculo; o si,
correspondiendo al otro cényuge formular su consentimiento a con-
tinuacién, no lo hace. No habrd existido entonces matrimonio al-
guno reconocido, ni siquiera de hecho, por el Derecho. Lo mismo vale
en los casos de matrimonio condicional en que la condicién no se
cumple. Mis interés tienen, tal vez, los supuestos de falta de pro-
duccién de matrimonio aparentemente legal por celebrarse con arre-
glo a Derecho extranjero distinto al admitido por la norma de con-
flicto espafiola. La calificacién de estos casos depende del plan del
autor. Si éste crefa y queria contraer matrimonio reconocido por el
Derecho espafiol, incurria en tentativa iniddénea por “imposibilidad
de produccién del delito” (art. 52, 2 del C. p.). De lo contrario, el
matrimonio sera atipico por faltar el elemento esencial del dolo.

B) La punibilidad general de los actos preparatorios punibles
definidos por el articulo 4.° del Cédigo penal se halla limitada en
la bigamia por su cardcter de delito especial propio, que impide que
la ejecucién del tipo del articulo 471 del Cédigo penal puede lle-
varse a cabo por sujeto distinto al ya casado en matrimonio no
disuelto (cfr. infra, II, 6). No serd posible, por ello, apreciar la cons-
piracion ni la proposicion.

La conspiracién exige, como forma de ejecucién imperfecta de
coautorfa (106), la voluntad de autor de los conspiradores: asi se
deriva de que no es suficiente el concierto para la ejecucion del
delito, sino que hace falta, ademds, que se resuelva ‘“ejecutarlo’
(art. 4° 1 del C. p.) (107). Ahora bien, el ser uno solo el autor
posible de la ejecucién del delito del articulo 471 del Cédigo penal,
no cabe pensar en concierto de varios para ejecutarlo. El acuerdo
de quienes piensan contraer el matrimonio bigamo no constituye,
pues, conspiracién. Es indiferente que ambos se hallasen vinculados
por anteriores matrimonios no disueltos, porque ello no podria dar
lugar, caso de celebrarse el nuevo matrimonio, mds que a la concu-
rrencia de dos delitos de bigamia, pero nunca a que ambos fuesen
coejecutores del mismo. Seria acertada, también hoy, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 1879 (JCr/238), que consi-
deré impune el acuerdo de dos personas para contraer matrimonio
bigamo.

El concepto de proposicion del articulo 4.°, 2 del Cddigo penal

(105). En contra, FERRER SAMa, op. cit., pags. 32 y sig.

(106) MauURAcH, Tratado, cit., II, pags. 332, y la nota de CORDOBA, II
pdgina 362; RODRIGUEZ MOURULLO op. cit.,, I, pag. 150.

(107) RODRfGUEz MOURULLO, op. cit., 1, pdg. 152.
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es también incompatible con la naturaleza de delito especial propia
de la bigamia. Para la existencia de proposicién hace falta que el
que ha resuelto “cometer un delito” invite a otra u otras personas
a ‘“‘ejecutarlo”. Son necesarias, por lo menos, dos personas idéneas
para la realizacidén del tipo legal de referencia: el que se ha pro-
puesto cometerlo y el que debe ejecutarlo. Y eso no es posible en el
articulo 471.

Si cabe, en cambio, la provocacidn det articulo 4.° 3 del Cédigo
penal, en cuanto no exige la ley que el provocador pueda realizar
el tipo provocado. .

6. Los tipos legales de participacion.

A) En principio, los tipos legales de la Parte Especial del Cé-
digo penal describen sélo las conductas del autor ontoldgico en
sentido estricto. Pero en los delitos especiales la ley limita a quie-
nes reiinen ciertas cualificaciones la posibilidad de ser autores. Si
los demds no pueden, subsidiariamente, ser autores de ningiin otro
tipo legal mds genérico, se habla de delito especial propio (108).
Este es el caso del tipo del articulo 471 del Cédigo penal, que sélo
puede ser realizado por el casado en matrimonio anterior no di-
suelto. Ello plantea, en términos particulares, la cuestién de la par-
ticipacién.

El autor, en sentido propio, del delito del articulo 471 del Cddigo
penal ha de actuar dolosamente, porque ese tipo legal es doloso.
Ello sucede en la gran mayoria de los tipos del Libro II del Cddigo
penal, fuera de los previstos en el articulo 565 dei Cdédigo penal.
Ahora bien, al ser el delito de bigamia un delito especial propio,
queda excluida la posibilidad de participacién de terceros en el nue-
vo matrimonio de quien, pese a haber contraido anterior matrimonio
no disuelto, no actia dolosamente (v. gr., por creerlo disuelto). Se
exceptida de esto el Juez a que se refiere el articulo 478 del Cédigo
penal, porque su punibilidad se halla prevista de forma especial por
la ley. En los demds supuestos, la solucién negativa se deriva de
la accesoriedad de la participacién. En efecto, los articulos 14, 16
y 17 del Cédigo penal exigen como presupuesto minimo de partici-
pacién la concurrencia de un ‘“hecho” principal, que ha de inter-
pretarse como hecho antijuridico. Quien, como nosotros, entienda
que el tipo legal de injusto de la bigamia requiere el dolo, debe
considerar ausente dicho presupuesto cuando el dolo falta.

La solucidn negativa alcanza al otro cdényuge del actual matri-
monio, contra lo que sucederia si su conducta se hallase prevista
expresamente en el articulo 471 del Cédigo penal (109). No importa

(108) E. GIMBERNAT, Autor y complice en Derecho Penal, Madrid, 1966,
paginas 229 y sigs., y 252 y sigs.

(109) Asi sucede en el § 171 StGB alemdn (vid., p. ej.,, MAURACH, obra
citada, pig. 411) y en el art. 556 del Codice Penale italiano (vid. por ejem-
plo, PisariA, op. cit.,, pig. 422). Es equivocado en Derecho espafiol decir
que ambos contrayentes —también el no casado— son sujetos activos de la
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que este otro cényuge actie dolosamente, aunque sea el causante
intencional del error del ya casado: al ser delito especial propio,
el delito del articulo 471del Cédigo penal no permite por parte del
no casado la autoria mediata, cuya posibilidad no puede desbordar
el principio de legalidad (110), que limita el tipo al ya casado y
excluye que pueda ser realizado, ni siquiera en autoria mediata,
por quien no posee esa calificacién (111).

Cuando el ya casado actua dolosamente, caben, en cambio, todas
las formas generales de participacién. La del otro cényuge del actual
matrimonio no podrd, sin embargo, incluirse en el nimero 1 del
articulo 14 del Cédigo penal, aunque se entienda el tomar parte en
la ejecucion como mds amplio que ejecutar el tipo: pues, si bien
el casado —o casado con matrimonio disuelto— toma parte en la
celebracion del matrimonio, no lo puede hacer en la ejecucidn de
la que su condicién personal le obliga a quedar fuera (112). Si no
ejerce induccion sobre el casado (art. 14 del C. p.) deberd acudirse
a la cooperacion necesaria del articulo 14, 3 del Cédigo penal (113).

Subjetivamente, los tipos de participacién en la bigamia dolosa
han de ser dolosos. Ello se desprende, mds directamente todavia
que para el autor en sentido estricto, de la punicién especial de la
participacién del Juez en el articulo 478 del Cédigo penal: si, como
se verd, este precepto castiga una forma cualificada —méas grave—
de imprudencia, por ser funcionario piublico el Juez y ser notorio
constar. el impedimento en el expediente o haberse denunciado en
¢l, no tendria sentido que sehalase una pena inferior a la que corres-
ponderfa a los demds participes imprudentes, como sucederia caso
de admitirse la bigamia imprudente. Ldgico es, pues, deducir la
impunidad de las conductas imprudentes distintas a la del Juez
(Vid. supra, 11, 4).

B) a) Consideracién particular merece la especial forma de
participacién penada en el articulo 478 del Cédigo penal. En cuanto
al tipo legal objetivo de este precepto, el parrafo 1.° se refiere a la
autorizacién de “matrimonio prohibido por la ley o para el cual
haya algin impedimento no dispensable”. El vinculo anterior cons-
tituye impedimento no dispensable (art. 83, 5 del C. c.). Sélo puede
realizar el tipo del articulo 478 del Cddigo penal el Juez y no el
eclesiastico, que no por ello ha de quedar impune, como mds abajo
se verd. El tipo legal subjetivo depende de la interpretacién que se

bigamia, ccmo hace CUELLO, op. cit.,, pags. 672 y 677. En el art. 471 del
Cédigo penal el problema que cabria plantear es mds bien si, siendo nece-
saria la participacién del no casado y no estando penada por la ley a pesar
de ello, puede considerarse participacion necesaria (notwendige Teilnahme),
impune en cuanto no fuese mds alld de la colaboracién necesaria al tipo.
Sobre este tratamiento de la participacién necesaria, ver JESCHECK, obra
citada, pig. 529; MauracH, Tratado, cit., II, pdg. 352 y sig.

(110) E. GIMBERNAT, Sistema, cit., pag. 279.

(111) Vid., por todos, JESCHECK, op. cit.,, pdg. 504.

(112) E. GIMBERNAT, Sistema, cit., pdg. 279, nota 40.

(113) Acude al 14, 3 del C. p. FERRER SaMa, op. cit., pag. 29.
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dé a la expresién “conocido o denunciado en el expediente’
ducida por la ley de 24 de abril de 1958.

Para ConNDE PUMPIDO esta expresién “es una forma particular
de reforzar el elemento intelectual del dolo”, y parece inclinado a
entender que “con ella lo que se ha pretendido es excluir la posibi-
lidad de que la infraccién pueda cometerse por culpa, poniendo asi
fin a las dudas que al respecto pudiera plantear la antigua construc--
cién de este delito” (114). Sin embargo, como el mismo autor reco-
noce, la expresién legal no conduce inequivocamente a tal interpre--
tacién. La ley permite el entendimiento objetivo, respecto del Juez,
de la notoriedad, bastando que el impedimento sea conocido, esto-
es, sea notorio, aunque el Juez no lo conozca, o haya sido denun-
ciado en el expediente, sin exigirse que llegue a conocimiento efec-
tivo del Juez y éste lo valore 0 no como tal impedimento (115). Es
preferible esta interpretacién, porque tiene la ventaja de que evita
el considerable e intolerable privilegio del Juez (art. 478 del Cédigo-
penal: suspensién y multa) respecto de los demdis participes de la
bigamia (art. 471 del C. p.: prisién menor). Si el articulo 478 del
Cédigo penal sancionase una conducta dolosa, que merecerfa nor-:
malmente la calificacién de autoria, segin el articulo 14, 3 del C4-
digo penal, lo légico serfa que la ley sefialase a la misma mayor
pena, porque la gravedad propia de toda autoria en la bigamia se
afiadirfa el abuso de la funcion publica por parte del Juez. Que la
ley participa de este planteamiento lo demuestra el articulo 469,
que, en el mismo Titulo XI, castiga al funcionario publico que con
abuso de su cargo cooperare a la ejecucién de algunos de los delitos-
contra el estado civil del articulo 468 del Cédigo penal con las penas:
de éste y , ademds, con la de inhabilitacién especial. El articulo 468
del Codigo penal sefiala una penalidad muy parecida a la del ar-:
ticulo 471: presidio menor y multa, frente a prisién menor.

Mis satisfactoria es, pues, una interpretacién que entienda, como-
la propuesta, que el articulo 478 del Cddigo penal excluye al Juez:
de las reglas generales de la participacién solo en los casos de im-
prudencia sumidos en el tipo legal del articulo 478 del Cddigo pe--
nal, es decir, cuando el Juez autorizante de la bigamia desconoce
el impedimento siendo éste conocido o denunciado en el expedien--
te. Si el Juez actia dolosamente, no serd el articulo 478 del Cddigo-
penal el realizado, sino el de auxilio necesario (articulo 14, 3 del C. p.)
en la bigamia (116). Ya se ha visto mds arriba que esta interpreta--
cién conduce a la impunidad de la bigamia imprudente y de la par--

, intro--

(114) Conpe PumPIDO, op. cit., pig. 94; igual RODRIGUEZ DEVESA, obra
citada, pag. 239.

(115) CueLLo, op. cit.,, piag. 678, entiende que es indiferente dolo o
manifiesta negligencia, con lo que viene a reconocer la no necesidad del
dolo.

(116) Segin ConNDE PUMPIDO, op. cit.,, pag. 85, ésta es la solucién de
QUINTANO. Pero en su Curso, II, pdg. 381, éste rechaza la naturaleza culposa.
del art. 471 del C. p.
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“ticipacién imprudente en la bigamia distinta a la del articulo 478
-del Cédigo penal.

La exclusién del eclesidstico del tenor del articulo 478 del Cé-
-digo penal por la ley 24 de abril de 1958 plantea la cuestién de la
calificacién de su conducta. Segiin RODRIGUEZ DEVEsa, la interpre-
“tacidn historica del precepto, basada en la finalidad restrictiva de
la citada ley, conduce a excluir al eclesidstico del dmbito de los
participes responsables criminalmente (117). Lo cierto es, sin em-
bargo, que al haber desaparecido la especialidad de tratamiento de
la participacion del eclesidstico, no es posible en base a precepto
alguno excluirlo de las reglas generales de participacién (118). Ello
es una conclusién insatisfactoria, por suponer el trato desigual de
personas que desempefian la misma funcién. Pero mucho mds inad-
misible seria la total impunidad del eclesidstico que autoriza dolo-
samente la bigamia. Por otra parte, seglin la interpretacién propues-
“ta del articulo 478 del Cédigo penal como tipo de participacidén im-
prudente cualificado, la exclusién del mismo del eclesidstico no
contradice la finalidad de benignidad de la reforma de 1958, pues
la participacién imprudente del eclesidstico deja de ser tipica, igual
-que la de los demas participes. Ello no obsta a que el trato de favor
-del eclesidstico respecto al Juez sea injustificable.

b) El caricter de tipo legal especialmente penado del articu-
lo 478 del Cédigo penal, pese a que en los casos examinados cons-
“tituye materialmente una forma de participacidén, permite la tenta-
tiva, la provocacién y la participacién. Puesto que mds abajo se
-examinan los casos en que el articulo 478 del Cdédigo penal consti-
tuye también materialmente tipo principal, dejamos para entonces
el examen de estas cuestiones, al que nos remitimos (Vid. infra, TV).

"7. Concurso con otros tipos legales.

El tipo legal del articulo 471 del Cddigo penal y los tipos legales
.accesorios a él referidos, suelen ir acompanados de la realizacion
de otros tipos legales. Los mds frecuentes son adulterio o amance-
bamiento, falsedades, abandono de familia, estupro y estafa. En
ninguno de estos casos cabe acudir al principio de especialidad,
porque ninguno de los delitos mencionados es necesario en abs-
tracto para cometer la bigamia, ni viceversa. Pero, respecto de adul-
“terio y amancebamiento, falsedades y abandono de familia, cabra
plantear la cuestién de si concurre consuncidn, ya que generalmente
-acompafian a la bigamia. La consuncidn se diferencia, precisamente,
de la especialidad, en que no presupone una relacién ldgica, sino
-de acompariamiento tipico (normal), entre los delitos en juego (119).

Ahora bien, admitir o no la consuncién dependera de si se con-

(117) RoODPRIGUEzZ DEVESA, op. cit., pag. 238.

(118) ConbeE PumPIDO, op. cit.,, pag. 94.

(119) Asi, JESCHECK, op. cit., pdgs. 560 y 562; BOCKELMANN, op. cit., pa-
-gina 240; ]. BAauMaNN, Strafrecht, AT, 6.2 ed., Bielefeld, 1974, pigs. 687 y
.siguiente; G. STRATENWERTH, Strafrecht, AT, I, Koln..., 1971, pag. 309.
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sidera necesaria o no una diferencia “esencial” en la gravedad de
las penalidades en juego, pues la bigamia, por una parte (prision
‘menor), y adulterio (prisién menor), amancebamiento (prisién me-
nor o destierro) y falsedad (vid. supra, II, 2, B a)), por otra parte,
tienen sefialadas penas parecidas. JESCHECK exige dicha diferencia
de gravedades (120), y su posicién podria fundarse en que no es
lé6gico que un precepto consuma el desvalor de otro que senala la
misma penalidad que él: uno de los dos quedarfa practicamente
desprovisto de aplicacién. Otro sector de la doctrina se contenta,
-en cambio, con que uno de los delitos acompaiie normalmente ai
‘otro (121), afiadiendo algin autor la salvedad de que el concomi-
tante no tenga mayor pena que el acompaiado (122).

Desde el punto de vista légico-formal parece mds fundada la
‘posicién de JESCHECK, pero posiblemente repela al sentido juridico
.admitir el concurso de delitos. Piénsese que ello supondria a me-
nudo la necesidad de estimar el concurso real de bigamia y adul-
terio o amancebamiento (art. 69 del C. p.). No podré decirse que
-ambos delitos constituyan un solo hecho (concurso ideal). Por otra
parte, no siempre podrd considerarse la bigamia medio necesario
‘para cometer el adulterio o amancebamiento. Esta conclusién no
seria satisfactoria, lo que explica que los Tribunales no la admitan.
‘Si normalmente la bigamia lleva consigo los otros delitos mencio-
‘nados, el legislador ha de haberlo previsto al fijar la penalidad del
:articulo 471 del Cédigo penal.

No es aqui el momento de decidir el criterio general que rige
el principio de consuncién, pero si he de subrayar que admitir el
-concurso de delitos llevaria a la insatisfactoria consecuencia de que
-l delito de bigamia supondria de hecho una pena de considerable
gravedad. Ello serfa especialmente intolerable para quien comparte
la opinién, que mantengo (vid. supra, 11, 2 D), de que la bigamia
debiera desaparecer del Coédigo penal. Creo, pues, preferible negar
-el concurso de delitos en los casos sefialados. Si esta solucién es
correcta, confirmard una de las bases de mi critica a la punibilidad
-de la bigamia: en la prictica el principio monogdmico ya encuen-
‘tra suficiente proteccién, incluso penal. En efecto, si en los casos
‘tipicos de bigamia no pueden castigarse, ademds de ésta, el adul-
‘terio 0 amancebamiento y las eventuales falsedades, la pena a apli-
‘car serd parecida a la que corresponderia si la bigamia fuera atipica,
pues el adulterio, el amancebamiento y las falsedades —que enton-
-ces se aplicarfan— tienen sefialadas penas paralelas a las del articu-
lo 471 del Cédigo penal. En estas circunstancias, la despenalizacién
.de la bigamia contribuiria a evitar la inconsecuencia légica que

(120) JESCHECK, op. cit., pdg. 563.

(121) E. SCMIDHAUSER, Strafrecht, AT, Tiibingen, 1969, pig. 589; Mau-
racd, AT, cit., pig. 754; BOCKELMANN, op. cit, pdg. 240; BAUMANN, obra
.citada, pags. 687 y sig.; STRATENWERTH, op. cit., pag. 309; WELZEL, obra ci-
.tada, pag. 235.

(122) Ropr(GUEz DEVESA, Derecho Penal Espariol, PG, 4. ed., Madrid,
1974, pdgs. 159 y sig.
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supone el hecho de que pueda corresponder igual pena con o sim
bigamia.

Presupuesto de la respuesta que se dé a la cuestién de la rela--
cidn existente entre bigamia y estupro es la concepcién que se-
sustente del engafio requerido por este ultimo delito. En la inter--
pretacién jurisprudencial, que limita cualitativamente el engafio,.
admitiéndolo en la practica s6lo en los casos de promesa matrimo--
nial incumplida, no serfa 16gico considerar el matrimonio del biga--
mo engafio valido. Pues la razén que cabe descubrir en la posicién
de la Jurisprudencia es que sélo cuando lo prometido sea el matri-
monio, su cumplimiento hubiese evitado la deshonra de la mujer-
o sus consecuencias mds negativas; y la mujer que yace con quien
cree su legitimo esposo —porque desconoce estaba casado en ma-
trimonio no disuelto— no queda deshonrada, por lo que el engaio:
no ha impedido que se ocultase deshonra alguna. De admitirse,
pues, la —discutible— légica de la construccién del Tribunal Su--
premo, no cabrd concurso de bigamia y estupro, por la razén de
que no se estimara concurrente el estupro.

Cabe, en cambio, imaginar el concurso de los delitos de bigamia
y estafa. En el caso de ignorancia del otro cényuge, el matrimonior
bigamo podra constituir el engafio propio de la estafa, caso de ha-
ber conseguido el bigamo por medio del mismo un enriquecimiento
patrimonial en perjuicio de la otra parte (123).

8. La atribuibilidad del tipo de injusto a su autor: culpabilidad.

Interesa referirse a las causas de inculpabilidad que al mismo-
tiempo determinan la anulabilidad del matrimonio celebrado. Asi
sucede con la enajenacién, edad inferior a la exigida por la ley para:
contraer matrimonio y coaccién o miedo. Puesto que el articulo 471
del Cédigo penal no requiere la validez del matrimonio del bigamo,.
ni siquiera abstraccién hecha del impedimento de vinculo, tales
causas no impiden la antijuricidad del matrimonio. Pero su concu-
rrencia exime de responsabilidad por ausencia de culpabilidad.
Cabe, pues, la participacion.

Por otra parte, si se sigue la “teorfa de la culpabilidad” en ma--
teria de error de prohibicidén, deberd situarse en la culpabilidad el
error sobre el alcance de la prohibicién legal de la bigamia. Mas
arriba se dijo que la Jurisprudencia, que sigue la teoria del dolo,
excluye la responsabilidad criminal por error de prohibicién en los:
casos de matrimonio candnico permitido por la Iglesia tras matri--
monio civil subsiguiente. Se vio que no es ésta la solucién que
creemos correcta, que debe excluir la antijuricidad objetiva por-
ejercicio de un derecho. Pero es importante que el Tribunal Supre--
mo reconozca la eficacia eximente del error de prohibicién, contra
la tendencia tradicional de la Jurisprudencia.

(123) Asi CARRARA, op. cit., § 1.942; MaNzINI, op. cit., pdg. 690; Ric--
clo, op. cit., pags. 270 y sigs.; RODR{GUEZ DEVESA habla, siguiendo a Jaso,,
de estafa matrimonial: op. cit., pag. 239; Jaso, op. cit., pag. 392.
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III. LOS MATRIMONIOS CON IMPEDIMENTO
DIRIMENTE NO DISPENSABLE

1. ESENCIA Y BIEN JURfDICO PROTEGIDO

A) El articulo 472 del Cddigo penal sefiala la pena de prisién
menor al “que con algin impedimento dirimente no dispensable
contrajere matrimonio”. Dada la generalidad de esta férmula, que
alcanza a distintos supuestos, no cabe, a diferencia de la bigamia,
seftalar una esencia especifica de este delito distinta a la de todo
matrimonio ilegal punible. Nos remitimos, por ello, a lo dicho al
principio de este trabajo (vid. supra, 1, 1).

B) Lo mismo debe decirse del bien -juridico protegido por el
articulo 472 del Cddigo penal. Al no limitarse a un impedimento
concreto, no es posible, como en la bigamia, indagar el por qué
especifico de la prohibicién legal de los matrimonios comprendidos
en el articulo 472 del Cédigo penal. Como en todo matrimonio ile-
gal, el bien juridico inmediatamente protegido por este precepto es
el matrimonio como acto juridico, a través de la proteccién del sec-
tor de su régimen legal que prohibe en ciertos casos de forma
absoluta (no dispensable) su celebracién. El estado civil constituye
sélo el bien juridico mediato (cfr. supra, I, 2).

La no concurrencia de un bien juridico mds especifico y de
mayor materialidad que el excesivamente formal del régimen legal
del matrimonio, hace especialmente necesaria la critica de la puni-
cién de los matrimonios del art. 472 del C. p. Como se ha dicho, si
bien este precepto protege el matrimonio lo hace sélo a través de la
proteccion de las prohibiciones legales no dispensables de celebrarlo.
Ello da lugar a que la pena parezca de forma inmediata como pura
sancién de ciertas prohibiciones legales, aproximandose excesivamen-
te a una pena por desobediencia, incompatible con un derecho penal
limitado a tutela de los bienes juridicos externos mds importantes.
Piénsese que, como sefiala CONDE PUMPIDO, no decide la punicién el
solo resultado de nulidad producido por el matrimonio —pues la
mayor parte de matrimonios anulables no son punibles—, sino tam-
bién, y en primer lugar, la infraccién de una prohibicién legal abso-
luta (124). La penalidad de prisién menor es, para esa infraccidn,
sin duda excesiva y desproporcionada a la escala de gravedades del
Cédigo penal. La proteccidn del matrimonio deberia considerarse
suficientemente garantizada por el Derecho civil (125), que no sélo
prevé la nulidad de los matrimonios del articulo 472 ‘del Cédigo
penal, sino también la accién piiblica o semipiblica, en ciertos ca-
sos, para su declaracién (art. 102 del C. c.). Caso de concurrir false-
dades que dificultaran el descubrimiento del impedimento, éstas
serfan por si solas punibles. Que en la actual regulacién matrimonial

(124) Conbe PumpIiDO, op. cit., pdgs. 75 y sigs.
(125) Vid. Jaso, op. cit., pag. 292.
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ilegal y falsedad no puedan estimarse cumulativamente, constituye
otro argumento que aconseja la supresién del articulo 472 del Cé-
digo penal (vid. supra, II, 7).

2. ANALISIS DEL TIPO LEGAL DEL ARTiCULO 472 DEL CODIGO PENAL

A) La parte objetiva del tipo legal

Los elementos constituyen la parte objetiva del tipo legal del
articulo 472 del Cédigo penal: la concurrencia de algin impedi-
mento dirimente no dispensable y la contraccion de matrimonio.
La contraccién de matrimonio es un elemento normativo juridico
—definido por el Derecho—. Su base fictica constituye la accidn
tipica. Mds compleja es la naturaleza del impedimento dirimente no
dispensable. Es algo mas que un elemento normativo del tipo, por-
que de él depende la total valoracién del hecho como antijuridico:
como se verd, impedimento significa la prohibicién de contraer ma-
trimonio, esto es, el nicleo mismo de la prohibicidn expresada por
el articulo 472 del Coédigo penal. Puede ser considerado, por ello,
como un “elemento de valoracién global del hecho” (gesamttatbe-
wertende Merkmale) (126). El impedimento fundamenta la antijuri-
cidad tipica (positiva) del articulo 472 en base a la antijuricidad
extrapenal, convirtiendo a aquel precepto en una ley penal en blan-
co..Como todo “elemento de valoracién global”, posee dos aspectos:
como tipo de la prohibicidén de contraer matrimonio (tipo de impe-
dimento: por ejemplo, el hecho de la impotencia) y como la pro-
hibicién misma (por ejemplo, el significado de “impedimento” de la
impotencia). El tipo del impedimento puede integrarse de elementos
descriptivos (por ejemplo, la impotencia) y normativos (por ejemplo,
el crimen). Sélo el tipo de impedimento, y no su significado de “im-
pedimento” —prohibicién—, pertenece al tipo del articulo 472 (127).
Distinguir ambos aspectos no es una cuestién puramente construc-
tiva, sino que tiene importancia para el tratamiento del error (véa-
se infra, 111, 2 B).

a) Impedimento dirimente no dispensable.

La especificidad del tipo legal del articulo 472 del Cédigo penal
descansa en el concepto de “impedimento dirimente no dispensa-
ble”. Es éste un concepto propio del Derecho candnico. A diferencia
de la amplitud de la nocién de impedimento en el Derecho canénico
anterior al CJC, en la actualidad equivale sélo a prohibicion rela-

(126) Cfr. ]JESCHECK, op. cit.,, pag. 187, inspirindose en RoXIN. Pero
éste habla de Rechtspflichtmerkmale: vid. RoxIN, Offene Tatbestinde und
Rechtspflichtmerkmale, 2.2 ed., Berlin, 1970, pdg. 135 (donde, sin embargo,
emplea también secundariamente el término “gesamttatbewertende Merk-
male”).

(127) Se sigue asi la construcciéon de RoOXIN, Offene Tatbestinde..., ci-
tada, pdg. -125. También JESCHESCK, op. cit., pig. 187. Toda ley penal que
remita a una norma extrapenal posee algin elemento que participa de esta
estructura (el elemento de remisién).
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tiva a la persona (128). Son impedimentos dirimentes los que deter-
minan la nulidad del matrimonio (cn. 1.036, CJC). No dispensables
son sélo, en el matrimonio canénico, la impotencia antecedente y
perpetua, ya absoluta, ya relativa (129), el ligamen anterior (130) y
el parentesco de consanguinidad en cualquier grado de la linea
recta o en el primero de la colateral (131).

CoNbE PUMPIDO sefiala que en la practica sélo posee relevancia
para el articulo 472 del Cédigo penal el impedimento de impotencia,
pues el de ligamen da lugar a la bigamia y el de parentesco en los
grados indicados ha de ser muy raro. Ello resulta, en su opinién,
criticable, ya que la impotencia es uno de los impedimentos “mds
leves desde el punto de vista de la trascendencia social de la nuli-
dad provocada”: “a nadie escandaliza un matrimonio de tal natu-
raleza. Es mds, nos atrevemos a afirmar que lo que realmente herird
la conciencia colectiva serd su castigo penal...” (132). No tiene sen-
tido, en efecto, cargar el rigor penal en el impotente, sobre todo,
cuando no se distingue entre impontencia conocida o no por el otro
cényuge. En cuanto al impedimento de parentesco no dispensable,
debe senalarse, ademds, que ya llevaria consigo normalmente la co-
misién del incesto del articulo 435 del Cédigo penal. A las considera-
ciones criticas generales mis arriba formuladas deben afadirse, pues,
la de injustificacién ético-social de la pena para el matrimonio cele-
brado con impedimento de impotencia, y la innecesariedad de protec-
cion penal frente al contraido con impedimento de parentesco no dis-
pensable,

En el Derecho civil es mucho mds precisa la delimitacién del
concepto de impedimento dirimente no dispensable. El Cédigo civil
no conoce la terminologia de impedimentos dirimentes o impedien-
tes. CONDE PUMPIDO, que se ha ocupado ampliamente del problema,
considera necesario recurrir a la analogia respecto al candnico, per-
mitida, entiende, en cuanto se refiere a la determinacién de un
elemento juridico civil que ha de integrar el articulo 472 del Cédigo
penal. De lo contrario, deberfa concluirse que los matrimonios civi-
les no pueden motivar nunca el delito del articulo 472 del Cédigo
penal. Propone, por ello, considerar impedimentos dirimentes sélo
a los que producen la nulidad (133).

Debe tenerse en cuenta que el ligamen no tiene relevancia, tam-
poco en el matrimonio civil, a los efectos del articulo 472 del Cédigo
penal, puesto que motiva el delito de bigamia del articulo 471 del

(128) BERNARDEZ CANTON, op. cit., pigs. 64 y sig.; COND- PumPIDO, obra
citada, pags. 76 y sigs.

(129) BERNARDEZ CANTON, op. cit., pdg. 110; CoNDE PumpriDO, obra
citada, pag. 80. ’

(130) BERNARDEZ CANTON, op. cit., pag. 120; CONDE PuMmPIDO, obra
citada, pag. 80.

(131) BErNARDEZ CANTON, op. cit., pig. 156; CONDE PumPIDO, obra
citada, pdg. 80.

(132) Conbe PumriDO, op. cit., pags. 80 y sig.

(133) Conpbe PumpIDO, op. cit., pags. 81 y sig.
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Cdédigo penal, que posee preferencia en virtud del principio de es-
pecialidad. En cuanto a la menor edad y la falta de pleno ejercicio
de la razén, aunque determinardn la exencién de responsabilidad
penal por inimputabilidad (art. 8.°, 1 y 2 del C. p.), no desplazan
la antijuricidad de la conducta. Como se verd mds abajo, el matri-
monio exigido por el tipo del articulo 472 del Coédigo penal no
precisa ser vdlido. Esto es importante a efectos de participacidn.
Respecto del mayor que contrae matrimonio con menor, interesa
sefialar que su responsabilidad no se extingue pese a la revalida-
cion automdtica del matrimonio previsto por el articulo 83, 1 y 2
del Cdédigo civil, para el caso de que sigan haciendo vida en comin
un dfa después de haber llegado a la pubertad legal sin haber recla-
mado en juicio contra su validez, o si la mujer —aunque no sea
menor— (134) hubiera concebido antes de la pubertad legal o de
haberse entablado la reclamacién. Lo mismo vale para los demds
participes. Este resultado es evidentemente insatisfactorio. Supone
una falta de coordinacién de las normas civiles y la penal. El legis-
lador penal debiera haber advertido que el supuesto de revalidacién
examinado produce efectos andlogos a la dispensa, pues aunque
no permite la celebracién, concede validez retroactiva, a partir de
ésta, al matrimonio (135).

En todo caso, la remisién del articulo 472 del Cédigo penal a
los conceptos de impedimento dirimente no dispensable propios del
Derecho candnico y civil, conduce a la intolerable conclusion de
que, mientras sélo dos impedimentos pueden motivar la punibilidad
del matrimonio candnico, muchos mais determinan la del matrimo-
nio civil. Ello da lugar a que “matrimonios contraidos con idéntico
impedimento dirimente constituirdn delito o no, seglin sea civil o
canénica la disciplina que los rige” (136). Ello es una consecuencia
mas del cardcter de la norma del articulo 472 del Cdédigo penal,
que se limita a proteger ciertas prohibiciones legales vinculadas muy
imperfectamente a un bien juridico desprovisto de mayor materia-
lidad que el excesivamente formal del régimen juridico del ma-
trimonio.

b) El matrimonio.

La accidn tipica del articulo 472 del Cédigo penal consiste en
contraer matrimonio. No hace falta la validez del matrimonio, por
la razén de que ningin matrimonio ilegal del articulo 472 del Cé-
digo penal puede ser valido. Es, por ello, irrelevante que la nulidad
provenga sélo del impedimento dirimente, o se afiadan otros moti-
vos de nulidad distintos (137). El sentido del articulo 472 del Cé-
digo penal se basa en la celebracién de un matrimonio de hecho

(134) LACRUZ-SANCHO, op. cit.,, pag. 30.

(135) En sentido citico, CoNDE PUMPIDO, op. cit., pig. 87.

(136) Conpe PumpIDO, op. cit., pag. 92; QuiNtaNo, Curso, II, cit., pa-
gina 382, critica tabién el desfavorable trato del matrimonio civil.

(137) En contra, FERRER SAMA, op. cit., pig. 27.
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‘reconocido por el Derecho. El Derecho castiga que se le utilice para
-conferir apariencia de legalidad a un matrimonio que prohibe y no
-quiere dispensar. En este sentido coincide el significado del matri-
monio penado por los articulos 471 y 472 del Cédigo penal. Baste,
pues, la remisién al estudio que se hizo del concepto de matrimonio
requerido por el articulo 471 del Cédigo penal (cfr. supra, 1I, 3
A ad)).

La accién de contraer matrimonio se limita en el articulo 472
del Cédigo penal al sujeto en quien concurre el impedimento. Ello
'se desprende de la expresién “el que con algin impedimento...”
habida cuenta de que los impedimentos son prohibiciones relativas
-a la persona, no objetivas. Irfa mas alld de la letra de la ley enten-
der que también el contrayente en quien el impedimento no con-
-curre ejecuta el tipo legal del articulo 472 del Cdédigo penal (138).

B) La parte subjetiva del tipo legal

Como el tipo del articulo 471 del Cddigo penal y la mayor parte
-de los descritos en el Libro II, aparte del articulo 565 del Cédigo
penal, el tipo legal del articulo 472 del Cédigo penal requiere el
dolo. Para que el matrimonio del articulo 472 pueda entenderse
querido por su autor, hace falta que se conozca el impedimento.
‘El dolo natural requiere sdélo conocer el hecho en que se basa —por
ejemplo, la impotencia—, porque, como se dijo mas arriba (vid. I1I,
2 A), sblo éste integra el tipo del articulo 472. Cuando el tipo del
impedimento conste de un elemento normativo (por ejemplo, el
crimen), cabrd exigir ademds el conocimiento de la significacién de
éste “en la esfera del profano”. El desconocimiento de que consti-
tuye un impedimento dirimente no dispensable no constituye error
de tipo, sino error de prohibicién, puesto que tal error no afecta
.al tipo de impedimento ni, por tanto, al tipo del articulo 471, sino
.al hecho de la prohibicién misma del matrimonio. Su tratamiento
juridico-penal dependerd de si es vencible o invencible. En el se-
gundo caso es obvio que excluird la responsabilidad penal. Segin
la doctrina dominante, el error vencible deberia tratarse como im-
prudencia iuris, pero el razonamiento seguido en este trabajo para
-excluir la bigamia imprudente alcanza también a esta otra forma
de imprudencia (vid. supra, 111, 4).

3. INCRIMINACION O NO DEL TIPO IMPRUDENTE

El planteamiento efectuado en este punto en relacién a la biga-
‘mia (supra, II, 4) es de aplicacién aqui. Baste recordar que del
-articulo 478 del Cédigo penal cabe deducir la voluntad de la ley
de no castigar mas la celebracién dolosa de los matrimonios ile-
-gales.

(138) En contra, Jaso, op. cit., pdg. 293.
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4. LOS TIPOS LEGALES DE IMPERFECTA E]ECUCIéN
Y LOS DE LOS ACTOS PREPARATORIOS

Al coincidir la estructura de la accién tipica del articulo 472
del Cédigo penal con la de la bigamia, todas las conclusiones obte-
nidas para ésta valen para el articulo 472 del Cédigo penal (vid. su~
pra, 11, 5).

5. LOS TIPOS LEGALES DE PARTICIPACION

_El articulo 472 del Cédigo penal encierra un delito especial
propio, como la bigamia. Nos remitimos, por ello, a lo dicho (su-
pra, 11, 6), tanto respecto de las formas genéricas de participacion
como de la participacién especialmente tipificada del Juez (articu-
lo 478 del Cédigo penal).

6. CONCURSO CON OTROS TIPOS LEGALES

Los supuestos de mayor interés practico son los matrimonios
ilegales acompafiados de falsedades, estupro o incesto. Aunque este
precepto y el articulo 471 del Cédigo penal protejen un bien juri-
dico especifico distinto, la consideracién genérica de ambos permite
remitir al planteamiento efectuado (supra, II, 7). En cuanto al in-
cesto, el concurso con matrimonios ilegales del articulo 472 del
Cédigo penal serd normal si el impedimento es el de parentesco de
consanguinidad en la linea recta o entre hermanos (art. 435 del C. p.).

7. LA ATRIBUIBILIDAD DEL TIPO LEGAL A SU AUTOR: CULPABILIDAD

Coincidiendo con el planteamiento de este punto efectuado para
la bigamia (supra, II, 8), debe insistirse en que en los matrimonios
civiles con impedimento de menor de edad o falta de ejercicio:
pleno de la razén —ésta cuando baste para eximir el art. 8.°, 1 del
Cédigo penal—, la falta de culpabilidad no excluye la antijuricidad
de tales matrimonios. Cabe en ellos, por tanto, la participacién puni-
ble de terceros.

IV. LA AUTORIZACION DE MATRIMONIO PROHIBIDO
COMO TIPO LEGAL AUTONOMO

1. ESENCIA Y BIEN JURIDICO ESPEC{FICO PROTEGIDO

A) Cuando se refiere a un matrimonio bigamo o con impedi--
mento dirimente no dispensable, la conducta de autorizacién del
Juez prevista en el articulo 478 del Cédigo penal constituye, como
ya se ha dicho, un tipo de participacién especialmente penado por
la ley. Pero el articulo 478 del Cédigo penal contiene conductas no-
referidas a los tipos de los articulos 471 y 472 del Cédigo penal.
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Entonces supone la elevacién a delito de formas de participacién en’
hechos no punibles. Penalmente son, pues, tipos no sélo formal--
mente auténomos —como todos los previstos en el art. 478 del.
Cédigo penal—, sino también materialmente auténomos. Tienen:
esta naturaleza la autorizacién de matrimonios prohibidos por la
ley, con impedimento impediente no dispensable y con impedimento
dispensable. Todos estos tipos tienen en comin ser autorizaciém
por parte del Juez de un matrimonio prohibido.

B) Bien juridico especifico de estos delitos es el deber del
Juez, como funcionario publico, de vigilar la legalidad de los matri--
monios que autoriza, en cuanto dicha legalidad afecta a la prohi--
bicién de su celebracién. Segin la interpretacién que mantenemos.-
(supra, 11, 6 B), los tipos del articulo 478 del Cddigo penal som:
imprudentes cualificados. Ello supone que el deber del Juez se-
halla configurado como deber de cuidado. La desvinculacién del
resultado de nulidad del matrimonio es aqui completa, pues no se
exige en el matrimonio autorizado. En cambio, es relevante la in-
tensidad de la prohibicién: se pena menos la autorizacién del ma--
trimonio con impedimento dispensable (139).

2. LOS TIPOS LEGALES AUTONOMOS DEL ARTICULO 478 CODIGO PENAL.

A) La parte objetiva

Elemento comin de los tipos legales del articulo 478 del Cédigo-
penal es la autorizacién del Juez. La consumacién requiere el resul--
tado del matrimonio, bastando la realizacién parcial de la ceremo-
nia. Para el concepto de matrimonio nos remitimos a lo dicho (su-
pra, 1I, 3 A a «')). “Matrimonios prohibidos por la ley” son los.
prohibidos por causas distintas a un impedimento (140). Los con-
ceptos de impedimento impediente no dispensable y de impedi-
mento —dirimente o impediente— dispensable deben buscarse en:
el Derecho candnico o civil.

B) La parte subjetiva

Nos remitimos a lo dicho supra, II, 4. Recuérdese que para
nosotros la expresién “conocido o denunciado en el expediente” no
exige el dolo del Juez, sino que tiene sentido objetivo, fundando
una presuncion de imprudencia. En los casos ahora examinados, al
ser atipico el matrimonio autorizado, aunque concurra dolo efectivo
por parte del Juez, seguird siendo de aplicacién el articulo 478 del
Cédigo penal.

(139) Segiin la construccién de ROXIN, serfa éste un ejemplo inequivoco
de “delito ccnsis.ente en la infraccién de un deber” (Pflichtdelikt), tanto
por ser delito de funcionario (cfr. Roxin, Tdterschaft und Tatherrschaft,
2.2 ed., Hamburg, 1967, pag. 384), como por poseer naturaleza culposa (con-
frontese Tdterschaft, cit., pag. 527, y RoxiN, Politica Criminal, cit., pig. 50).

(140) RoDRIGUEZ DEVESA, op. cit.,, pig. 239; ConDE PuMmPiDO, obra
citada, pag. 92.
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3. Los TIPOS LEGALES IMPERFECTOS
Y DE LOS ACTOS PREPARATORIOS PUNIBLES

. Cabe la tentativa, si es interrumpido el acto de celebracién por
«causas ajenas al Juez. Habrd frustracion si, pese a realizar el Juez
todos los actos de autorizacién necesarios, el resultado del “matri-
:monio existente” no se produce (vid. supra, II, 6) (141). Es de apli-
-cacién el criterio propuesto mas arriba para delimitar actos prepa-
xatorios y comienzo de ejecucién: éste consistird en el inmediato
.iniciar el Juez el acto de celebracién (supra, II, 5 A). Al ser delito
-especial propio del Juez, la autorizacién no admite la conspiracion
ni la proposicién, aunque si la provocacion (supra, 11, 5 B).

4. LOS TIPOS LEGALES DE PARTICIPACION

Como delitos especiales propios, los de autorizacién del articu-
lo 478 del Cédigo penal no admiten la coatoria en sentido estricto,
pero si todas las demas formas de participacién (vid. supra, II,
6) (142).

(141) RoODRIGUEzZ DEVESA, op. cit., pag. 239, considera posibles tentati-
wa y frustracién.
(142) RODRIGUEZ DEVESA, ibidem.
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Recientemente han aparecido dos tomos dedicados al comentario
de los preceptos recogidos en el Libro I del Cédigo penal, adquirién-
dose en el Prdlogo a la obra el compromiso de concluir el resto.
para el que se programan también dos tomos, en el plazo mdis breve
posible (1). )

En esta obra dirigida por el profesor C6RDOBA RODa, sobre el que
tecae también la mayor parte del trabajo, participan, en diferente
proporcién, los profesores RoDRIGUEZ MoOURULLO, CasaBd Rulz Y
DEL TORO MaRzAL (2).

La falta de una obra de este tipo venia notidndose en la Dogmati-
ca juridicopenal espafiola, desde hacia algin tiempo. Los Comentarios

(1) Comentarios al Codigo penal, T. 1 (arts. 1-22), JuaNn CORDOBA RoODA,
GonzaLo RODRIGUEZ MoOURULLO, Ediciones Ariel Barcelona, 1972, 994 pi-
gina.; Comentarios al Cddigo penal, T. II (arts. 23-119), Juan CORDOBA RoODA,
GONzALO RODR{GUEZ MOURULLO, ALEJANDRO DEL TORO MARZAL, JoSE-RAMON
CasaB6 Ruiz, Ediciones Ariel, Barcelona, 1972, 749 pdgs.

(2) La distribucién se ha llevado a cabo por materias con un criterio
sistemdtico cientifico. A titulo meramente ejemplificativo sefialamos las ma-
terias mds importantes tratadas por cada autor: COrRpOBA RODA se ocupa
-de todos los articulos relacionados con la teoria general del delito y de sus
elementos tanto en su vertiente positiva como negativa, asi como de la casi
totalidad de las circunstancias atenuante y Jos cinco primeros nimeros del
-articulo 10 y del articulo 11, en el primer tomo. En el segundo se ocupa
de los preceptos relacionados con la problemdtica del concurso delictivo y con
las reglas de la determinacién de la pena. Igualmente comenta los preceptos
relacionados con la responsabilidad civil nacida de delito repartidos entre
los dos tomos; RODRIGUEZ MOURULLO se ocupa, en el tomo I y en parte del II,
de todo lo relacionado con la responsabilidad por el resultado, iter criminis
y formas de participacién, asi como del comentario a los diez dltimos nu-
nimeros del articulo 10; DEL Toro MARzAL trata todo lo relacionado con
la ejecucién de la pena, las causas de extincién de la responsabilidad penal
¥y de algunas instituciones concretas como las costas, la rehabilitacién y el
concepto de funcionario piublico a efectos penales, en el tomo II; CAsaBd
Ruiz se ocupa del comentario al contenido de las distintas clases de pena,
-del fundamento y fin de la pena en el Cdédigo penal, del principio de
legalidad y de la retroactividad de la ley favorable en el tomo Ii, asi como
de la eximente y atenuante de minoria de edad penal, en el tomo 1.
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al Cédigo penal aparecidos en el siglo XIX (3), tan ttiles por tantas
razones para la comprensién de los problemas especificos de nuestro
Ordenamiento juridicopenal, han quedado inexorablemente anticua-
dos y no responden a las exigencias y al nivel de nuestra actual Dog-
mética juridicopenal. Las obras mads recientes de cdracter exegético,
los Comentarios al Codigo penal de los profesores FERRER SaMa (4)
y QuiNTANO RIPOLLES (5), pese a sus muchas virtudes no han llenado
este vacio, sin que eso signifique ignorar su importancia. Al lado de
ellas s6lo los Manuales y Tratados de los profesores CUELLO CALON,
DEL RosaL, ANTON ONECA, QUINTANO RIPOLLES Y RODRIGUEZ DEVE-
SA (6) y en lo que se refiere al Derecho penal espafiol las magnificas
aportaciones contenidas en el Tratado de JIMENEZ DE AsUA (7) ofre-
cen la base precisa para el conocimiento de nuestro Derecho penal
vigente, junto a otras obras de menor enjundia cientifica como las con-
testaciones a Programas de Judicatura de Puic PENa (8), y del pro-
fesor QUINTANO RIPOLLES (9).

Las virtudes y excelencias de algunas de las obras citadas no su-
plen ni pueden suplir, sin embargo, la funcién de los actuales Co-
mentarios. El conocimiento profundo del Derecho vigente supone el
andlisis detenido y preciso de los preceptos penales. Muchos articulos
del actual Cddigo penal espafiol contienen problemas, hasta ahora no
resueltos o, ni tan siquiera planteados, a pesar de que algunos, o qui-
zA la mayorfa de los contenidos en el Libro I tienen mds de un siglo
de existencia. El “manualismo”, fenémeno contra el que ya previno
BATTAGLINI (10), es, por desgracia, una realidad en estos casos y, en

(3) Entre los mds importantes: ALVAREZ-VIzZMaNOs, Comentarios al Co-
digo penal, Madrid, 1848, 2 vols.; PacHEco, El Cddigo penal, 3 tomos, se-
gunda ed., 1856; Groi1zaRD, El Cddigo penal de 1870, 8, tomos aparecidos
en distintas fechas, a partir de 1879 y que han alcanzado distintas ediciones.

(4) Comentarios al Cédigo penal, T. 1 (1946), II (1947), I (1948) y
IV (1956), han quedado incompletos hasta el momento.

(5) Comentarios al Cdédigo penal, 2.* ed., revisada y puesta al dia por
Gimbernat, Madrid, 1966.

6) CueLLo CALON, Derecho penal, 17.* ed., revisada y puesta al dia
por Camargo, Parte General, 2 vols., Barcelona, 1974; EL MisMO, Derecho
penal, 13.2 ed., revisada y puesta al dia por Camargo, Parte especial, II,
2 vols., Barcelona, 1972; DL RosaL, Tratado de Derecho penal espatiol,
Parte General, vol. 1 (1968), vol. II (1972); ANTON ONECA, Derecho penal,
tomo I, Madrid, 1949; QUINTANO, Curso de Derecho penal, 2 vols., vol. 1
(Parte General), vol. Il (Parte Especial), Madrid, 1963; L misMmo, Tratado
de la Parte especial del Derecho penal, T. I, 22 ed., en 2 vols.,, anotada
por Gimbernat, Madrid, 1972, T. II (1964), T. III (1965), T. 1V (1967), co-
ordinado por Gimbernat; RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal, Parte Gene-
ral, 4.2 ed., Madrid, 1974; L misMo, Derecho penal espariol, Parte Especial,.
5.2 ed., Madrid, 1973.

(7) Tratado de Derecho penal, T. 1, 3. ed., Buenos Aires, 1964; T. II,
3.2 ed., Buenos Aires, 1964; T. III, 3.> ed., Buenos Aires, 1964; T. IV
(1958); T. V (1960); T. VI (1962); T. VII (1970).

(8) Derecho penal, Parte General, 6.2 ed., 2 vols., 1969; EL MISMO,
Derecho penal, Parte Especial, 6.* ed., 1969. :

(9) Compendio de Derecho penal, 2 vols., Parte General y Parte Es-
pecial, Madrid, 1958. :

(10) Diritto penale, Parte Generale, 3. ed., Padova, 1949, pdg. 113.
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cierto modo, es una realidad inevitable. S6lo una obra del tipo de la
que hoy comentamos puede evitarlo o atenuarlo en cierto grado.

Esta es la razén que justifica la tarea emprendida por CORDOBA
Roba y por el equipo de especialistas que le acompaia. Y podemos
decir, desde el primer momento, que ese peligro del manualismo se
ha evitado por completo; el andlisis detenido, minucioso y profundo
de cada uno de los articulos del Cdédigo penal, punto por punto, pd-
rrafo a parrafo, es una de las cualidades que mds destacan en esta
obra. Pero también se ha evitado, y esto es mucho mds importante
de destacar, el peligro que ronda a las obras exegéticas de un texto
legal. Normalmente se considera que unos Comentarios a un texto
legal, por las limitaciones materiales y sistematicas impuestas por el
propio texto legal comentado, tienen que ser una obra menos cien-
tifica que las del tipo del Tratado o incluso el Manual. Nada maés
lejos a la realidad, por lo que a estos Comentarios se refiere. Eviden-
temente existen ese tipo de limitaciones sistemdticas por la propia
naturaleza de la obra, asi por ejemplo, existen continuas referencias
a la imprudencia y falta, sin embargo, una elaboracién general de la
imprudencia que, como es l4gico, se hard oportunamente en el eo-
mentario al articulo que regula de un modo general este problema
en nuestro Codigo penal; y algo parecido sucede con la omisién, la
comisién por omisién, etc., cuya problemdtica se estudiard en aque-
llos delitos concretos en los que reviste especial importancia. Pero
esto no afecta para nada al nivel cientifico alcanzado, que refleja per-
fectamente el estado actual de la Dogmatica juridicopenal, de la que
puede considerarse como una excelente muestra. Igualmente se tiene
en cuenta el Derecho vivo que es la Jurisprudencia con un deteni-
miento y exhaustividad dignas de todo elogio, consiguiéndose de este
modo un equilibrio entre teoria y praxis que sélo muy pocas veces
se rompe.

Como se comprenderd, no es facil hacer. un juicio critico de con-
junto, ni tan siquiera un andlisis de los puntos mds importantes con-
tenidos en una obra tan ingente y ambiciosa. Pero es urgente ade-
lantar, siquiera a modo de juicio provisional, el resultado de las
primeras lecturas y de la experiencia obtenida en estos dos iiltimos
afios, con su consulta y estudio casi diario e informar de sus logros
y también, desde luego, de sus defectos. Para ello procedo a una
seleccién de las cuestiones que me han parecido mds importantes,
para ser expuestas o discutidas.

I. En primer lugar, me quiero referir a los problemas metodo-
légicos y a los principios generales que informan la obra.

El respeto absoluto al texto legal no lleva, sin embargo, a los
autores a excesos formalistas incompatibles con una buena Dogma-
tica. Como ya advierte COrRDOBA en el Prélogo, “la aplicacién de la
ley a la realidad es producto de un complejo proceso de concrecidn.
En virtud de la utilizacién de una serie de elementos en importante
medida no resultantes de la ley, sino introducidos por el propio juz-
gador, es referida la misma desde su formulacién abstracta a los
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particulares casos integrantes de la préctica, formandose asi, pro-
gresivamente, a. partir del texto legal y con el concurso de la doctri-
na y Jurisprudencia, la normativa que en constante evolucién rige
la conducta del hombre en sociedad” (11). Esta tesis supone, a mi
juicio, una visién realista de la Dogmadtica juridica que no creo in-
compatible con el respeto al principio de legalidad, sino todo lo con-
trario. La consideracién de la aplicacién concreta del precepto legal
necesariamente abstracto es un dato que, desde luego, debe ser te-
nido en cuenta a la hora de interpretar la ley, porque, en definitiva,
ésta nace para ser aplicada y no para ser objeto de elucubraciones
tedricas mds o menos artisticas.

Sin embargo, creo que en algunos momentos no se tiene en cuen-
ta este punto de vista metddico. Me voy a referir a dos casos so-
lamente.

Para COrRDOBA el tenor literal del articulo 2.° del Cédigo penal,
de cuyo comentario él se ocupa, obliga a excluir de nuestro Orde-
namiento juridicopenal la analogia, tanto si es contraria, como a fa-
vor del reo (I, 59 y ss.). Esta postura, con indudable apoyo en el
texto del articulo 2.° que habla de “rigurosa aplicacién de la ley”,
me parece, sin embargo, poco realista e incompatible con el espiritu
del principio de legalidad. Poco realista, porque la Jurisprudencia
espafiola hace un uso excesivo de la analogia y no sélo cuando ésta
es favorable al reo, sino también cuando es contraria (12). Incom-
patible con el espiritu del principio de legalidad, porque el origen y
fundamento de este principio fue y es el de limitar el excesivo poder
punitivo en manos del Estado frente al ciudadano y por eso, cuando
de 1o que se trata es de limitar aun mas ese poder, por medio de la
analogia, favoreciendo al reo, creo que debe ser admitida ese tipo de
analogia. Por otra parte, como el mismo C6RDOBA reconoce, la ampli-
tud de la definicién del delito recogida en el articulo 1.° y la mencién
expresa de la analogia en algunos preceptos como la circunstancia 10.%
del articulo 9.°, permiten llegar, en materia de eximentes y atenuan-
tes, a las mismas soluciones favorables al reo que con la analogia.

El otro caso se refiere a la ejecucién de la pena de muerte. DEL
Toro MaRzAL considera ilegal la ejecucién de esta pena, tras un
detenido examen del articulo 83 del Cédigo penal (II, 424 y ss.).
Dicho precepto remite efectivamente a los Reglamentos, para de-
terminar la forma de ejecutar la pena de muerte, pero estos Regla-
mentos, como demuestra contundentemente DEL TORO, no preveen
tampoco la forma de esa ejecucién. Ante esta “laguna” legal, no “co-
rregida” por el legislador a pesar de haber sido denunciada repeti-
das veces, concluye DEL ToRo afirmando que Espaifia es un pais
abolicionista de hecho. Esta afirmacién, ademés de exagerada, nos
parece poco realista, sobre todo si se tiene en cuenta las recientes

(11) Véase, del mismo autor, Consideraciones sobre la jurisprudencia
penal, “Revista Juridica de Catalufia”, 1974, pdgs. 119 y sigs.

(12) Véase ANTON ONEGA, op. cit., pidg. 102; RopriGUEz DEVESA, Parte
General, cit., pdg. 203, n. 9.
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ejecuciones de penas de muerte a ‘“‘garrote” llevadas a cabo en los:
ultimos afios. Por supuesto que estas ejecuciones se derivan de con-
denas pronunciadas por la Jurisdiccién militar, pero la forma de-
ejecutarlas fue la tradicional de garrote y no el fusilamiento militar-
que, por lo visto, es la tinica forma expresamente regulada. Desde
luego que hace muy bien DEL TORO en denunciar esa “laguna” legal,.
y ojald que esa denuncia sirviera no para regular expresamente la
forma de ejecutar la pena de muerte sino para desterrarla tambiém
expresamente y de un modo definitivo en nuestro pafs, pero de ahi’
no se pueden derivar las conclusiones que él deriva con respecto a
la situacién real actual en Espana. Igualmente poco realistas pa--
recen las consideraciones que hace CAsaBS, en el comentario al
articulo 27, sobre la decadencia de la pena de muerte en Espaiia-
(11, 104). Tales argumentaciones, aparte de ser ajenas a la realidad,.
son peligrosas porque pueden conducir a acallar “malas conciencias”,.
cuando més falta hace que estén despiertas. La mejor manera de
tuchar contra la pena de muerte es denunciar su real existencia y-
no cerrar los ojos ante esa realidad.

También pueden parecer formalistas las consideraciones que hace-
CasaBé sobre la aplicabilidad de los articulos 65 y 67, que fuerom
introducidos en la reforma de 1944 a pesar de que no figura en la
Ley de Bases que dio lugar a dicha reforma (II, 29). Ahora bien,.
teniendo en cuenta que estos preceptos, o mejor dicho, la forma en
que fueron introducidos en el Cédigo penal, suponen una evidente-
infraccién del principio de legalidad, tiene razén CasaB6, al conside--
rarlos ilegales, poniendo el espiritu del principio de legalidad por-
encima del texto. Y por las mismas razones debe aplaudirse la cri-
tica que hace este autor de algunas practicas jurisprudenciales contra-
legen, como la de imponer penas no previstas en la ley, por ejemplo,
la privacién del derecho a obtener el permiso de conducir (II, 31).
Lo mismo podria decirse de algunas teorias elaboradas por nuestro-
Tribunal Supremo, como la del delito masa, tan reciente y de tanta-
actualidad, que suponen una agravaciéon de la responsabilidad legal
no prevista ni deducible de precepto legal alguno. CasaBd, al ocu-
parse incidentalmente del “tempus comissi delicti” en la sucesion de:
leyes, condena la tesis del delito continuado cuando va en perjuicio-
del reo, lo que mutatis-mutandi puede aplicarse al delito masa (II, 43,.
CORDOBA, 11, 325).

II. Los comentarios a los articulos relacionados directamente con
la teorfa del delito son, como es légico, y dado el estado actual de-
la teoria general delito, los mds extensos y densos de contenido. Se
echa de menos, sin embargo, un capitulo previo, por ejemplo, al ar--
ticulo 1.° en el que se expusieran las bases tedricas de las que parten
los autores en el entendimiento de ciertos conceptos fundamentales.
de la teoria del delito. Sobre todo, teniendo en cuenta que se dedi--
ca al fundamento tebrico de la pena, un estudio expreso previo al
estudio de los preceptos penales realizado por CAsaB6 (II, 2 y ss)..
La opirtunidad de un tal tipo de estudio en una obra de esta clase,.
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-es cuestionable, porque en todo caso, la aceptaciéon de una teorfa
absoluta o relativa de la pena carece practicamente de trascendencia
.a la hora de interpretar los preceptos legales. Por el contrario, una
concepcién causal o final de los tipos penales si condiciona los re-
sultados de esa interpretacidén, por 1o menos, en lo que se refiere a
‘la teoria del delito. g
Sabido es que C6RDOBA RoDA es finalista y RODR{GUEZ MOURULLO
-causalista y como tales se expresan en sus respectivos comentarios.
Para C6rposa el dolo es elemento del tipo (I, 6, nota 2 y 17 ss.),
.RODRIGUEZ MOURULLO considera, por el contrario, que es una forma
-de la culpabilidad (I, 96 y 125). Esto, aparte de la falta de unidad,
puede conducir a soluciones contradictorias en materia de error (13)
'y de participacién y en todo caso sorprende al lector no advertido
.en una nota previa de tan dispares concepciones.
a) De acuerdo con los postulados finalistas, parte CORDOBA en el
comentario al parrafo primero del articulo 1.° de la accién y de la
.omisién como “realidades previas a la ley penal” ontoldgicamente
distintas. Ello le lleva a plantearse el problema, a la hora de tratar
de la comisién por omisién, de cudndo puede equipararse una omisién
:a una accidén. Segun CORpDOBA, la solucién depende de la estructura
de cada tipo en particular. En aquellos tipos en los que se describa
-un hacer positivo, ‘“tomar”, “herir”, ‘“golpear”, etc., no sera posible
la comisién por omisién; aquellos otros, en cambio, en los que sélo
~se prohiba un resultado determinado sin referencia a una modalidad
-concreta de conducta, como “matar”, “encerrar”’, etc., cabra también
la comisién puramente omisiva (I, 7 a 10). De este modo sitlia a mi
juicio acertadamente, el problema de la comisién por omisién, den-
-tro de los limites que imponen el principio de legalidad; pero deja
también sin responder la cuestién de cuindo puede considerarse la
~-omisién, en los casos en que legalmente pueda equipararse a la ac-
cién, causal para un determinado resultado prohibido; no menciona,
-por ejemplo, teorfas tan importantes al respecto como la de la “ac-
~cién esperada”, “la posicién de garante”, la idea de la “ingeren-
cia”, etc. Esto no es mis que una consecuencia del principio ante-
riormente citado de que la posibilidad de comisién por omisién es
-un problema a tratar en cada delito en concreto, con lo que habrd
-que esperar al comentario de estos delitos. Pero quizd no hubiera
.estado de mds una referencia general a este problema en este lugar.
La relacién de causalidad es tratada también en este comentario
al parrafo primero del articulo 1.° (I, 10 y ss.). C6rDOBA RODA expo-
-pe y critica la jurisprudencia al respecto, sin tomar partido por una
~concepcién causal determinada.
Especial atencién dedica, en cambio, C6RDOBA a la determina-

(13) En relacién con la llamada imprudencia de derecho o error de
prohibicién vencible, las opiniones de CORDOBA y RODRIGUEZ MOURULLO
~coinciden en cuanto ambos incluyen estos casos el el articulo 565 e inter-
-pretan en el mismo sentido las palabras “voluntarias” y “malicia”; cfr. C6r-
.DOBA, I, 23, n. 41, 26, n. 44.
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«cién del alcance del término “voluntarias” en el parrafo primero del
articulo 1.° Ya es conocida, desde las primeras publicaciones de
-este autor, su distincién entre “intencién”, “voluntariedad”-y “ma-
licia”. La primera integra la voluntad dirigida al hecho tipico, la
:segunda la voluntad contraria o referida a la norma y la tercera, la
unidn de las otras dos, es decir, la voluntad dirigida al hecho tipico y
contraria a la norma (14). De aqui deduce unas consecuencias im-
portantisimas para la solucién de un problema juridicopenal clave:
-el conocimiento de la antijuricidad.

Al ser la “voluntariedad” un proceso psicolégico que supone el
conocimiento, se deduce que la voluntad contraria a la norma su-
pone el conocimiento de la norma infringida, “ya de la prohibitiva
del resultado o hecho tipico en las conductas dolosas... ya de la del
-deber de cuidado en las culposas” (I, 25). Esto significa que, en con-
‘tra de la muy extendida teoria de la culpabilidad defendida funda-
mentalmente por los finalistas —y téngase en cuenta que CORDOBA
-es finalista—, se exige el conocimiento actual de la norma infringida,
no bastando el mero conocimiento potencial. Creo que esta tesis es
correcta, no sélo porque estd de acuerdo con la interpretacién pro-
puesta de la palabra “voluntarias” que estimo acertada, sino también
porque desde un punto de vista politicocriminal, conduce a una de-
seada restriccién de la punibilidad a aquellos casos en los que se
demuestre, por lo menos, el conocimiento actual de la norma que im-
pone el deber de diligencia (15). La presuncién de voluntariedad
‘que se establece en el pirrafo segundo del articulo 1.°, interpretado
correctamente por RODRIGUEZ MOURULLO como una presuncién del
-conocimiento de la antijuricidad (I, 41), no constituye un obsticulo
grave para la validez de esta tesis, pues sélo tiene un alcance proce-.
sal mds o menos discutible.

Igualmente la interpretacién de la palabra “malicia” lleva a C6R-
DOBA a conclusiones contrarias a la teoria de la culpabilidad en ma-
‘teria de error de prohibicién. De acuerdo con la teorfa de la culpa-
bilidad, el error vencible sobre la antijuricidad del hecho, da lugar a
una atenuacién de la culpabilidad; segin la teoria del dolo, este tipo
de error vencible convierte el hecho doloso en culposo, admitiendo
junto a la imprudencia de hecho, una imprudencia de derecho (16).

(14) Cfr. C6rDOBA RODA, El conocimiento de la antijuricidad en la teo-
ria del delito, Barcelona, 1962, pags. 64 y sigs.; EL MISMo, Notas al Tratado
-de Derecho penal de Maurach, Barcelona, 1962, T. II, pags 11 y sigs.; EL
MIsMO, Una nueva concepcion del delito, Barcelona, 1963 pags 87 y sigs.

(15) Cfr. C6rDpoBA, Notas cits., T. II, pdg. 146: “A nuestro juicio, MAU-
RACH Yy, en general toda la doctrina finalista de la accién incurren en un
defecto al tratar del conocimiento del injusto: no se percatan que también
en el llamado conocimiento potencial, se da un actual conocimiento de la
antijuricidad. Lo que ocurre es que este actual conocimiento versard sobre
una norma distinta a la prohibitiva del resultado delictivo. Se referird a la
norma de cuidado, dirigida sin duda a evitar la produccién de eventos
-criminales, pero abstraida en su existencia e independientemente de ellos.
.En suma, el potencial conocimiento de la antijuricidad del resultado delic-
tivo, presupone el actual conocimiento de la norma de cuidado.”

(16) Cfr. MatracH, Tratado, cit.,, T, II, pdgs. 131 y sigs.
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CORDOBA, a pesar de ser finalista, postula una teoria parecida a la del
dolo y considera que el error vencible sobre la antijuricidad del he-
cho debe ser castigado como imprudencia en base al articulo 565,
porque la ausencia de “malicia” exigida en dicho precepto, indica
que en él se pueden incluir tanto los casos en los que el sujeto no-
quiere el resultado tipico (imprudencia de hecho) como aquellos en
los que no se representa la contradiccién de su accién con la norma
(imprudencia de derecho) (I, 26). Creo que este planteamiento es
irreprochable, porque una cosa es aceptar que el dolo y el conoci-
miento de la antijuricidad ocupan lugares sistemdticos distintos, y-
esto lo acepta CORDOBA, y otra distinta es equiparar su tratamiento
penal. En esta tltima cuestién decide la regulacién legal y, por su-
puesto, la conveniencia politicocriminal de una tal equiparacién (17)
y ambos datos hablan a favor de la tesis de CORDOBA.

Totalmente distinto es el tratamiento que ofrece CORDOBA de las
eximentes putativas (I, 260 ss., 275, 351 s., 381 ss., 402 ss.). La
creencia vencible en la existencia de los presupuestos de la causas
de justificacién (agresién ilegitima en la legitima defensa, realidad
del peligro para el bien juridico en el estado de necesidad, etc.)
fundamenta, segtin la teoria del dolo y la de los elementos negativos-
del tipo el castigo por imprudencia; segin la teorfa de la culpabili-
dad la aplicacién de una circunstancia atenuante (18). Es decir, si
yo creo, con un error vencible, que alguien me estd apuntando con
una pistola para matarme y disparo yo antes matando al presunto
agresor, segin la teorfa del dolo y la de los elementos negativos
del tipo deberfa castigdrseme por homicidio por imprudencia (articu-
lo 565: prisién menor si la imprudencia es temeraria) y segtin la
teorfa de la culpabilidad por homicidio doloso atenuado (art. 407:
reclusiéon menor en grado minimo, articulo 61, 1.2, o si la atenuacidn
se estima como muy calificada, articulo 61, 5., prisibn mayor o
menor) (19). La Jurisprudencia espafiola sigue en esta materia unos
derroteros totalmente distintos al de estas teorias que CORDOBA ana-
liza y sistematiza hasta en sus menores detalles sobre todo al tratar
de la legitima defensa putativa (I, 261 ss.). En primer lugar la Juris-
prudencia equipara la creencia racional en la existencia de una agre--
sién ilegitima a la existencia real de la misma y concede en ambas
situaciones el mismo efecto eximente. Esto no supone una confusién
entre antijuricidad y culpabilidad, porque, como sefiala C6RDOBA, la:

(17) Cfr. RoxiN, Politica criminal y sistema del Derecho penal, traduc-
cién Muifioz Conde, Barcelona, 1972, pdg. 69.

(18) Cfr. MauracH, Tratado, cit.,, T. 1, pag. 376, T. II, pdgs. 141 y sigs.

(19) La teoria del dolo es defendida en Espaifia por la doctrina domi--
nante, véase ANTON ONECA, op. cit., pag. 240; QUINTANO, Curso, cit., volu-
men I, pdg. 313; DeL RosaAL, Tratado, cit., vol. II, pdg. 221. La teoria de
la culpabilidad es defendida por CEREZO, La conciencia de la antijuricidad
en el Cdédigo penal espariol, en “Revista de Estudios Penitenciarios”, 1964,
pdg. 456; EL MISMO, Notas a El nuevo sistema del Derecho penal, Barcelona,.
1964, pdgs. 58 y sig.,, y 66 y sig. Sobre esta postura, véase criticamente
GIMBERNAT, Recesion a El nuevo sistema de Welzel, cit. en “Revista de:
Estudios Penitenciarios”, 1966.
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racionalidad de la creencia “es aprecida en virtud de un juicio ob-
jetivo de exigibilidad” (I, 267). Caso de que esta creencia no esté
racionalmente fundada, es decir, caso de que haya que afirmar la
antijuricidad del hecho, deberd plantearse todavia, en el plano de
la culpabilidad, el problema de la exigibilidad subjetiva, es decir,
el problema de si el autor podia personalmente vencer su error (20).
Si el sujeto no podia personalmente superar su error, deberd quedar
exento de responsabilidad penal, por falta de culpabilidad, basando
la absolucién en la falta de voluntariedad o en la eximente de miedo
insuperable. Pero si el sujeto hubiera podido, por el contrario, ven-
cer su error, se plantea el problema de c6mo hay que castigarlo. La
jurisprudencia estima en este caso una circunstancia atenuante: la
doctrina aplica el articulo 565. C6RDOBA RODA, consecuentemente con
la actitud metodolégica adoptada de examinar los problemas tal
como se dan en la realidad, se inclina por la solucién jurisprudencial.
Esto parece estar en contradiccién con la interpretacién propuesta del
término “malicia” y con la inclusién de la imprudencia de derecho
en el articulo 565. Pero debe tenerse en cuenta que la creencia erré-
nea en la existencia de los presupuestos de las causas de justificacién
no puede equipararse sin mads, al error de prohibicién y que C6RDOBA
parte de la regulacién jurisprudencial: “resultarfa, pues, por completo
incongruente —dice C6rDOBA— con lo hasta aqui expuesto, el que
resolviéramos ahora la cuestién del justo tratamiento en la jurispru-
dencia de la creencia infundada, en virtud de la estimacién de la
culpa o imprudencia. La admisién de esta ultima contradiria, en
efecto, las caracteristicas de la regulacién jurisprudencial de la creen-
cia fundada; recurérdese, en efecto, que la misma no elimina el dolo,
sino que origina la apreciacién de la propia circunstancia de legitima
defensa, en virtud de un objetivo juicio de exigibilidad” (I, 266).
Obsérvese que este proceder supone un tratamiento de la creencia
infundada en la existencia de los presupuestos de las causas de jus-
tificacién distinto al- patrocinado por la teoria del dolo y la de los
elementos negativos del tipo y se aproxima a la teorfa de la culpa-
bilidad, pero a diferencia de ésta, admite la imprudencia de derecho
en el error de prohibicién. C6rDoBA distingue entre error vencible de
prohibicién y creencia infundada en la existencia de los presupuestos
de las causas de justificacién (véase por ejemplo, I, 405), incluyendo
el primero en el articulo 565 y estimando en el segundo una cir-
cunstancia atenuante. A este respecto destaca el proceder jurispru-
dencial que distingue entre la creencia equivocada en el cumplimiento
de un deber y la errénea suposicién en el ejercicio de un derecho,
“aquella origina... la estimacién de la propia circunstancia decimo-
primera del articulo 8.°, mientras que la segunda motiva, segin rei-

(20) Con muy buen criterio considera CORDOBA, siguiendo a HENKEL,
Zumutbarkeit und Unzumutbarkeit als regulatives Rechtsprinzip, en Fest-
schrift fiir Mezger, 1974, pags. 249 y sigs., que la exigibilidad de otra con-
ducta no es un problema exclusivo de la culpabilidad, sino un principio
regulativo que informa todas las categorias de la estructura del delito.



490 Francisco Muiioz Conde

teradisima jurisprudencia y doctrina, la exclusién de la caracteristica
de voluntariedad del primer parrafo del articulo 1.° del Cddigo pe-
nal” (I, 383). Desgraciadamente, no analiza CORDOBA las consecuen-
cias sistemdticas que pueden derivarse de este tratamiento penal
de las eximente putativas. En todo caso esta tesis parece dar la ra-
z6n a aquellos que opinan que el tratamiento penal del error es un
problema politicocriminal que sélo puede fundamentarse en la teoria
de los fines de la pena y en los preceptos que regulan las propias
causas de justificacion (21).

En orden a otros problemas relacionados con las causas de jus-
tificacién, merece destacarse el estudio que hace CO6RDOBA de la
agresién ilegitima en la legitima defensa porque, en contra de un
sector doctrinal y jurisprudencial, niega la necesidad del propdsito
lesivo en el agresor (I, 240 s.). Igualmente sostiene la aplicacion del
estado de necesidad a los delitos imprudentes, porque, en contra
de una jurisprudencia constante, estima que en estos delitos también
se da una voluntad dirigida a la lesién o infraccién de una norma:
la voluntad de infringir la norma de cuidado (I, 284). La provoca-
cién del estado de necesidad es entendida, en contra de la doctrina
y la jurisprudencia dominantes y de acuerdo con el texto legal, como
provocacién intencional de la situacion de necesidad y no de la si-
tuacion de peligro, con lo que se amplia bastante el ambito de la
eximente (I, 295 ss.). El requisito de la falta de provocacidén suficien-
te en la legitima defensa produce, por el contrario, una limitacién
en el dmbito de aplicacién de esta eximente y una aceptacién de la
idea del versari in re illicita que, segiin CORDOBA, sblo puede ate-
nuarse con una teorfa limitadora de la causalidad (I, 251 ss.). Espe-
cialmente interesantes son las consideraciones que hace C6rDOBA en
relacién con el uso de la violencia por parte de la Autoridad en el
estudio de la eximente del ejercicio de un cargo. La importancia de
este problema se ha puesto de relieve recientemente con las reacciones
desproporcionadas de las fuerzas encargadas de mantener el orden
publico ante alteraciones de ese orden, con ocasién de manifesta-
ciones y reuniones de tipo politico. Lo mdis importante de la tesis
de CORDOBA es que, en contra de un sector jurisprudencial, no atri-
buye una significacién decisiva a las reglamentaciones de esa fun-
cién piblica —la “cartilla de la Guardia civil” por ejemplo—, sino
que pone por encima de ellas los principios de proporcionalidad y
necesidad que “responden a un elemental imperativo de la actual
ética social” (I, 374). A mi juicio, este principio juntamente con otros,
como el de la exigibilidad, en su vertiente objetiva, debe informar
a modo de “topoi” o punto de vista rector, todas las causas de jus-
tificacién demasiado apegadas al principio formal de la prevalencia
del Derecho (22). Segiin C6rDOBA, el uso de la violencia por parte

(21) Cfr. RoxiN, Die Behandlung des Irrtums im Entwurf 1962, en
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, T. LXXVI, 1964, pagi-
nas 582 y sigs.

(22) Cfr. ROXIN, Politica criminal, cit., pdgs. 57 y sigs.
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de la Autoridad sélo esta justificado, cuando sea necesario. Esta ne-
cesidad se determina en un doble plano: en primer lugar, en un plano
abstracto, planteando el problema de la necesidad de la violencia
en si; en segundo lugar, en un plano concreto, atendiendo a la ido-
neidad del medio interpuesto que ha de ser racional y adecuado al
hecho motivador de la violencia (I, 373 ss.) (23).

De las restantes eximentes debe mencionarse por su claridad el
estudio que hace CORDOBA dé la enajenacién mental y transtorno
mental transitorio, materia excesivamente complicada por la inter-
ferencia de conceptos clinicos poco precisos. CORDOBA atiende, a mi
juicio acertadamente, mds al efecto psicolégico que a la causa de-
terminante (I, 207 ss.). En lo que se refiere al internamiento de los
enajenados que hubieran cometido un hecho calificado como delito,
considera, en contra de la doctrina dominante, que es necesario la
constancia de la peligrosidad del enajenado (I, 226 ss.). Respecto a
la eximente de miedo insuperable, muestra la contradiccién interna
de la regulacién legal que la configura, por una parte, de un modo
objetivo como si de un estado de necesidad se tratase y, por otra,
de un modo subjetivo como una causa de inimputabilidad, lo que
la hace aparecer como superflua (I, 357 ss.). La obediencia debida
es considerada como una eximente en los casos de drdenes anti-
juridicas, siempre que la antijuricidad de la orden no sea manifiesta
para el subordinado; pero admite una excepcién en relacién con las
Ordenes dadas en la esfera del Ministerio fiscal, porque la regulacién
legal de este cuerpo obliga a la obediencia aun constando la antiju-
ricidad de la orden dada por el superior (I, 394 ss.).

De la eximente de la minoria de edad se ocupa CAsABS, que
analiza la contradiccién existente entre el nimero 2 del articulo 8.°
que exime de responsabilidad penal al menor en todo caso y el ni-
mero 2 del articulo 185 del Cédigo de Justicia Militar, que limita la
exencién al menor de 16 afios que obrara sin discernimiento. CAsSABO
considera prevalente el precepto del Cédigo penal comun (I, 231).
También se ocupa este' autor de otros problemas relacionados con
la minorfa de edad penal: la atenuante de ser menor de 18 afios
(I, 430 ss.) y del correspondiente tratamiento penal en estos casos
(II, 288 ss.).

b) De todos los preceptos del Libro I del Cédigo penal relacio-
nados con la responsabilidad por el resultado se ocupa RODRIGUEZ
MouruLLo. Hasta ahora se ha dicho casi siempre que la responsa-
bilidad por el resultado era inevitable en nuestro Ordenamiento
juridicopenal "dada la redaccién del parrafo tercero del articulo 1.°
y de la eximente de caso fortuito del nimero 8.° del articulo 8.°

(23) Es también importante destacar que CORDOBA exige en todas las
causas de justificacién la presencia del elemento subjetivo de justificacion
no sélo en aquellas en que tal exigencia se deriva ya del propio texto legal,
como en la legitima defensa o en el estado de necesidad, sino también
en otros donde este requisito no se deduce expresamente del texto legal,
como en el ejercicio legitimo de un derecho, cumplimiento de un deber, et-
cétera, cfr. T. I, pags. 247 y sig., 257, 281 y sigs. y 380 y sig.
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RODRIGUEZ MOURULLO es de otra opinién. Para él el parrafo tercero
del articulo 1.° no contiene mds que una declaracién genérica de
responsabilidad en casos de desviacién y produccién de un delito
distinto al querido que no indica, sin embargo, de qué ha de respon-
der el sujeto ni sefiala la clase de responsabilidad en que incurre
(I, 51 ss.). Por otra parte, la exigencia de licitud del acto inicial en
el caso fortuito no es tampoco un obsticulo insalvable. RODRIGUEZ
MouruLrLo estima que dicha exigencia sélo impide eximir de res-
ponsabilidad por el hecho inicial ilicito, pero no por el producido
por mero accidente y que, en todo caso, la falta de la voluntariedad
a que se refiere el parrafo primero del articulo 1.° excluye la res-
ponsabilidad por el resultado fortuitamente causado (I, 318 ss.).

RODRIGUEZ MOURULLO no es, sin embargo, totalmente consecuen-
te con esta interpretacién. Al tratar posteriormente de la circuns-
tancia 4.* del articulo 9. —llamada preterintencionalidad—, admite
la imputacién del resultado pretermtencmnal fortuitamente produci-
do con la consideracién de que “ro hay base legal alguna que permita
restringir esa responsabilidad dolosa, aunque atenuada, a los casos
en que el resultado preterintencional esti cubierto al menos por la
imprudencia” (I, 445), lo que parece contradictorio con lo dicho al
tratar del caso fortuito. A esto le lleva la aceptacién de una concep-
cién determinada de la preterintencionalidad, entendida no séio como
conjunto de dolo y culpa, sino también como conjuncién de dolo y
caso. Pero se entienda la preterintencionalidad de un modo u otro,
en todo caso, es seguro que se trata de una institucién a la que, en
principio, es ajena nuestro Cédigo penal. Por eso me parece también
discutible la interpretacién que propone del articulo 50 en funcién
de la preterintencionalidad (II, 207), porque este precepto no se re-
fiere solamente a los casos en que el delito distinto es mds grave
que el propuesto, en los que se podria hablar de preterintenciona-
lidad, sino también a aquellos en los que el delito ejecutado es me-
nos grave que el propuesto, en los que dificilmente se puede hablar
de preterintencionalidad.

Me parecen, en cambio, bastante acertadas las argumentaciones
que RODRIGUEZ MOURULLO expone en orden a la solucién del tan
discutido tema del llamado homicidio preterintencional. RODRIGUEZ
MOURULLO acepta la tesis de Silvela de aplicar en estos casos el
articulo 50, pero limita esta tesis de un modo que la hace mds
viable. La exposicién de la doctrina y jurisprudencia sobre este pro-
blema es exhaustiva y clarificadora para la solucién que él propone
(I, 449 ss.). Creo que, independientemente de algunas objecciones que
se pueden hacer a su tesis, la visién integradora que propone de la
atenuante cuarta del articulo 9.° y del articulo 50 contribuye en gran
manera a desterrar el fantasma de la responsabilidad por el resul-
tado en nuestro Cédigo penal (24).

(24) Véase STS 30 marzo 1973, que coincide casi literalmente con la
tesis de MOURULLO. Sobre esta sentencia puede verse mi comentario: Del

llamado homicidio preterintencional, en “Revista Juridica de Catalufia”,
1974.
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¢) También se ocupa RODRIGUEZ MOURULLO de todos los ar-
ticulos relacionados con el “iter criminis” y las formas de partici-
pacion en el delito.

Los problemas que plantea la consumacién del delito son trata-
-dos exhaustivamente. Para RODRIGUEZ MOURULLO consumacién no
es sélo la realizacién del tipo objetivo sino también la de los demis
requisitos que constituyen la figura delictiva. Pero no lleva esta opi-
nidn hasta el punto de considerar que sea preciso para la consuma-
cién el que se produzcan también las condiciones objetivas de penali-
dad, cuando se exija la presencia de éstas a la hora de castigar el
delito (I, 73).

La distincién entre tentativa y frustacién se lleva a cabo de
:acuerdo con un criterio objetivo, “para establecerla hay que atender
a la estructura del tipo objetivo del delito consumado, y no a la
representacion del autor” (I, 90); en el dmbito subjetivo mantienen
:ambas figuras su unidad. La distribucidén sistemdtica que hace de
estos elementos, objetivo y subjetivo, al tratar de la tentativa y frus-
tracién por separado, peca, a mi juicio, de un excesivo analismo. El
problema de los actos ejecutivos es estudiado como un problema de
tipo (I, 92, 111 ss.), el de la peligrosidad concreta de esos actos
como un problema de antijuricidad (I, 93 y s., 124), pero al distin-
‘guir, por ejemplo, entre actos preparatorios y actos ejecutivos, un
problema de tipicidad, se recurre a la nocién de peligro (I, 117), y
s que, en el fondo, la nocién de peligro es inherente ya a los actos
ejecutivos tipicos. En el plano subjetivo distingue entre la decisién
de consumar el delito, como elemento subjetivo de lo injusto (I, 95 y
124), y el dolo, como elemento de la culpabilidad (lug. u. cit.), por
‘mas que incluso los causalistas hayan aceptado que en las formas
imperfectas de ejecucion, decisiéon de cometer un delito y dolo coin-
ciden y que este tltimo es un elemento subjetivo de lo injusto en
las formas imperfectas de ejecucién (25), independientemente, por
'supuesto, de que después se contemple el conocimiento de la anti-
juricidad como un elemento de la culpabilidad. Pero lo mds sorpren-
dente es que incluso los tradicionales elementos subjetivos de lo
injusto, el 4nimo de lucro por ejemplo, se traten también dentro
-de la culpabilidad (I, 96).

Por otra parte, el apego a la definicién legal de tentativa y frus-
‘tracion le lleva a considerar, de acuerdo con la doctrina dominante
en Espafia, que el desistimiento voluntario de consumar el delito
es elemento negativo de la tipicidad de las formas imperfectas de
-ejecucion, aceptando expresamente las consecuencias que de esta te-
sis se derivan en orden a la impunidad de los participes que no de-
sisten (I, 98). Una consecuencia tan grave como ésta me parece que
no se puede aceptar por el mero hecho de que en la definicién de la
‘tentativa se haga referencia expresa al desistimiento y, en todo caso,
supone admitir algo que me parece también cuestionable: que todo

(25) Véase, p. ej., MEZGER, Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik,
Munich, 1950, pdgs. 40 y sigs.
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lo que se recoge en la .definicién legal de una figura delictiva -per-
tenece también a la tipicidad de esta figura (26). Desde el punto de
vista politicocriminal hay que decir, desde luego, que la impunidad
del participe a consecuencia del desistimiento voluntario del autor:
no es tal, si su contribucién al delito puede subsumirse en alguna
de las conductas previstas en el articulo 4.° —conspiracién, propo--
sicién y provocacién—, de las que por cierto, RODR{GUEZ MOURULLO
hace un detenido estudio (I, 150 a 190); pero en todo caso, surgenm
con esta teorfa ‘lagunas” de punibilidad dificiles de colmar y de:
justificar desde un punto de vista politicocriminal. También peca
de excesivo espiritu analitico el tratamiento separado que hace de
los problemas relacionados con la voluntariedad en el desistimiento
y en el arrepentimiento (I, 99 ss., 133 ss.) y aun el tratamiento se--
parado, incluso nominal, de estas dos figuras que obedecen a unas
mismas razones politicocriminales y tienen una problemdtica pare--
cida (27). )

Al margen de estas objecciones de tipo formal, debe enjuiciarse,.
sin embargo, favorablemente el estudio material que hace de estos
problemas, sobre todo de los relacionados con la distincién actos
preparatorios actos ejecutivos (I, 113 s.) y con el arrepentimiento
y desistimiento voluntarios (I, 97 ss., 126 ss.). Por razones de es-
pacio me voy a referir solamente al problema del delito imposible,
especialmente estudiado por RODR{GUEZ MOURULLO.

La introduccién del parrafo segundo del articulo 52, en el que se
castigan con la misma pena de la tentativa, los casos ‘“‘de imposibi--
lidad de ejecucién o de produccién del delito”, ha planteado el
problema de si este precepto crea una tercera forma de imputacidn,
distinta a la tentativa o frustracién o, por el contrario, no es mas
que un precepto de referencia distinado inicamente a decir cémo
debe castigarse la tentativa inidénea, ya de por si, punible en base
al articulo 3.° del Cédigo penal. La respuesta a este problema depen-
de, sefiala RODRIGUEzZ MOURULLO, del fundamento de la punibilidad
de la tentativa y la frustracién de la tentativa y frustracién recogidas
en el articulo 3.° (I, 81 ss.). Para RODRfGUEZ MOURULLO este funda-
mento es uno objetivo: la concreta puesta en peligro de los bienes
juridicos protegidos. Por tanto, todo acto ejecutivo que no tenga
esta cualidad, quedard excluido del articulo 3.° y habrd que incluirlo,
en todo caso, en el parrafo segundo del articulo 52. El fundamento:
de este tltimo precepto es uno subjetivo 0, como RODR{GUEZ Mou-
RULLO dice, uno subjetivo-objetivo (II, 224) y a él habrd que recurrir
para castigar todas aquellas manifestaciones de voluntad rebeldes al
Ordenamiento juridico que no pongan en peligro de un modo con-

(26) Y aunque asi fuera, también debe distinguirse entre tipo de injusto
y tipo de culpabilidad, y aun asi pueden encontrarse en las definiciones
legales elementos que no pueden integrarse en ninguna de estas dos clases:
de tlpO, cfr. JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allg, Teil, 2.2 ed., Berlin,.
1972, pag. 186.

(27) Cfr. mi ]1bro El desistimiento voluntario de consumar el delito,.
Barcelona, 1972, pdg. 9 y passim.
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creto los bienes juridicos protegidos. La consecuencia principal de
esta especial regulacién es la de aplicar siempre la misma pena, la
de la tentativa, al delito imposible, aun cuando se hayan realizado-
todos los actos de ejecucién. Otra consecuencia es la de tener que
fundamentar la impunidad del desistimiento con criterios auténomos
no derivados del articulo 3.° En definitiva, concluye RODRIGUEZ MoOU--
RULLO, el pdrrafo segundo del articulo 52 es una norma extensiva
de la tipicidad a aquellos casos que no se incluyen en el articulo 3.
(I1, 221 ss.). En esta extensién radica su mayor defecto. El tenor
literal del parrafo segundo del articulo 52 permite castigar conduc--
tas verdaderamente alejadas del dmbito de proteccidn al bien juri--
dico y por mas que se quiera restringir ese dmbito, el mismo RODRi--
GUEzZ MOURULLO confiesa que aun los casos de inidoneidad del
sujeto y de “tentativa irreal” podrian incluirse en él (II, 227 ss.).

Estos excesos en la punibilidad de conductas ciertamente de poca
entidad son consecuencias inevitables de una determinada concep-
cién politicocriminal de nuestro legislador y son también, por su-
puesto, criticables. Pero desgraciadamente la Jurisprudencia se ha
atenido escuetamente al tenor literal del parrafo segundo del articu--
lo 52, cuando por razones ideoldgicas, le ha interesado, por ejemplo,.
en el aborto, extender la punibilidad, castigando las practicas aborti--
vas en la mujer no encinta o con medios absolutamente inidé-
neos (28); otras veces, en cambio, se ha olvidado totalmente de la
existencia de este precepto, cuando no le ha interesado extender
la punibilidad. De lege ferenda deberia suprimirse, por tanto, pre-
cepto tan perturbador y tan refiido con la seguridad juridica. La
vuelta al sistema anterior a 1944, al del articulo 3.° solamente, pro-
duciria una beneficiosa restriccién de la punibilidad. No creo que
fuera inconveniente, como no lo fue antes de 1944, el fundamento
objetivo del articulo 3.°, para incluir en él algunos casos de tentativa
inidénea que deban castigarse. La interpretacién puramente objetiva
que RODRIGUEZ MoURULLO hace de este precepto tiene razén de ser
en tanto exista el articulo 52.

d) Un estudio casi monogrifico de los preceptos legales rela-
tivos a la autoria y participacién en el Cdédigo penal hace también
RoprIGUEZ MOURULLO. La profundidad y detenimiento con que los
analiza, nos obliga a detenernos brevemente, para referirnos sélo a
algunos de los problemas tratados por dicho autor.

En primer lugar, el concepto de autor. RODRIGUEZ MOURULLO,.
en una linea que cada vez se va extendiendo mds en nuestra doctri-
na (29), considera que autor no es ninguno de los mencionados en
el articulo 14, sino sélo aquél que realiza “por si mismo o a través;

(28) Véase SUAREZ MONTES, El delito imposible de aborto en la Juris-
prudencia del Tribunal Supremo, en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1966,
paginas 216 y sigs.

(29) Asi, p. ej.,, RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal, Parte General, cita-
da, pdg. 668, v GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice en Derecho penal,
Madrid, 1966, pdg. 221.
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de otra persona que obra como instrumento, el hecho punible des-
«rito en la figura delictiva” (I, 802). Este concepto de autor le per-
‘mite, por un lado, aceptar la figura del autor mediato, de cuya pro-
‘blemdtica hace un detenido estudio (I, 803 ss.) y, por otro, extenderlo
a los delitos imprudentes, rechazando la distincién entre el concepto
final de autor propio de los delitos dolosos y el concepto causal de
-autor valido para los delitos imprudentes (I, 812 s.). Con este con-
cepto pueden surgir lagunas de punibilidad que RODRIGUEZ MOURULLO
remedia hasta cierto punto, extendiendo la figura de la autoria me-
diata también a los delitos imprudentes (I, 817). Considero que esta
postura es acertada, aunque su fundamentacién queda un poco en
-l aire. El concepto de autor que ofrece RODRIGUEZ MOURULLO es
el de la autoria directa y, aunque todo el mundo estd de acuerdo
-en equiparar a ella la autoria mediata, es preciso fundamentar esa
-equiparacién de algiin modo. Para MOURULLO la nocién de autorfa
‘mediata responde a una realidad sustancial, pero el problema consiste
-en demostrar por qué se equipara esa realidad a la de la autorfa direc-
ta. Con el concepto formal de autor mantenido por MOURULLO esa
-equiparacion resulta dificil. Lo mismo sucede en otros casos en los que
la conducta de los participes ni es realizacién directa del tipo ni en-
caja en ninguno de los supuestos mencionados en el articulo 14. La
figura del jefe de una banda que planea y dirige el robo, pero que
no lo lleva a cabo personalmente, no realiza acto ejecutivo alguno,
7i induce ni coopera en él queda, segiin RODRfGUEZ MOURULLO, im-
pune (I, 828 ss.). Para evitar estas indeseables lagunas de punibili-
-dad, el Tribunal Supremo recurre a la doctrina del acuerdo previo,
justamente criticada por RoDRfGUEZ MoOURULLO (I, 830 ss.) (30). Pero,
a pesar de esta critica, no cabe duda de que existe una necesidad
politicocriminal evidente de castigar este tipo de conductas. Piénsese
en los crimenes cometidos amparados en un poder organizado en
el que el jefe se limite a dar 6rdenes y a planear la realizacién de
-estos hechos, asi por ejemplo, en la Alemania nazi, HITLER no eje-
cutdé personalmente la muerte de ningin judio, ni se puede decir
‘que indujera, en el sentido técnico de la palabra, ni cooperara en
ello. Segin la tesis defendida por RODRIGUEZ MOURULLO habria que
dejarlo impune. Este ejemplo, un tanto forzado, pone, sin embargo,
de relieve que, al igual que el concepto de autor mediato, el concep-
'to de autor en general requiere de una fundamentacién que no puede
encontrarse en la ley. Hay que recurrir a criterios materiales como
<l del dominio del hecho si se quiere castigar estos hechos (31). Con
ello no se pone en peligro el principio de legalidad. Eil concepto de
autor, igual que el de accidn, el de relacién de causalidad, dolo, etc.,

(30) Véase GIMBERNAT, op. u. cit., pags. 57 y sigs.

(31) Cfr. RoxIn, Tdterschaft und Tatherrschaft, 22 ed., Hamburgo,
1967, pdgs. 242 y sigs.,, y 275 y sigs. Muy interesantes al respecto son las
consideraciones de CEREzZo MIR, Die Auseinandersetzung um den finalen
Téterbegriff in der spanischen Strafrechtswissenschaf, en Festschrift fiir
Welzel, Berlin, 1974, pags. 649 y sigs.
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es un concepto ontolégico que la ley, tdcita o expresamente, tiene
en cuenta a la hora de crear los tipos penales, aunque después lo
configure de un modo u otro. Por ello tiene razén, RODRIGUEZ MoOU-
RULLO, cuando dice que el concepto de autor no se encuentra en el
articulo 14. Pero precisamente por eso, hay que configurar y funda-
mentar el concepto de realizacion del tipo de tal modo, que abarque
casos que desde ningdn punto de vista pueden o deben quedar im-
‘punes.

En relacién con la induccion hay que destacar la tesis de RODR{-
GUEZ MOURULLO sobre la induccién en los delitos especiales. RODRI-
GUEz MouruLLo distingue la induccién en los delitos especiales pro-
pios de la induccién en los delitos especiales impropios. En los pri-
meros el inductor responde siempre del delito especial, no asi en los
segundos, en los que la responsabilidad del inductor por el delito
especial impropio viene condicionada por la estructura del respectivo
tipo penal. Asi por ejemplo, dice RODR{GUEZ MOURULLO, quien in-
duce a otro a que realice un hurto con abuso de confianza, responde
también de este delito, pero si lo induce a cometer un hurto cuali-
ficado por la doble reincidencia, responde sélo de hurto comtn
(I, 864 s.). Independientemente de la bondad de esta tesis, creo que
los ejemplos aducidos no son muy afortunados, pues el hurto con
abuso de confianza o el cualificado por la doble reincidencia no son
delitos especiales impropios, sino meros tipos cualificados del hurto
comin y, por lo tanto, en la determinacién del problema de si se
imputan o no estas cualificaciones al inductor, o cualquier otro par-
ticipe, hay que tener en cuenta las reglas del articulo 60 y no las
de la participacién. Pero, aparte de esto, tampoco convence mucho
la fundamentacién tedrica que RODRIGUEZ MOURULLO aduce en apo-
yo de su tesis. Para él, la ruptura del titulo de imputacién en los
delitos especiales impropios se deriva de que la estructura de la par-
ticipacién y, por tanto, de la induccién, requiere la presencia de un
hecho ajeno, pero este hecho puede ser calificado de un modo dis-
tinto para el autor y para el participe. “Se comete la intencional
sustracién de efectos publicos, no la malversacién o la apropiacién
indebida como tales. Se comete, por causa de honor, la muerte de
un nifio de muy corta edad, que luego podrd ser valorada como pa-
rricidio, homicidio (asesinato) o infanticidio” (I, 867). Es evidente
-que con esta tesis se pone en peligro toda la teoria de la accesorie-
dad de la participacién respecto al hecho principal del autor; aunque
curiosamente RODRIGUEzZ MOURULLO la siga manteniendo en otros
lugares (I, 805 s.). Ahora bien, esta tesis carece de apoyo en el texto
legal y encierra, ademas, el peligro de conducir a la inseguridad ju-
ridica en esta materia tan sobrecargada —por ejemplo, respecto al
parricidio y al infanticidio— de elementos irracionales. ElI Cédigo
penal no parte de los hechos como tales, sino de los hechos tipifi-
-cados en él, es decir, de una calificacién en la que se tiene en cuenta
al autor en sentido estricto de esos hechos y que después se extiende
a los participes. No se puede determinar la rsponsabilidad de los
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participes sin anudarla previamente al hecho tipificado cometido por
el autor que ya ha sido calificado legalmente. Por otra parte, la tesis
de RODRIGUEZ MOURULLO no ayuda mucho a la seguridad juridica.
Trasladada esta tesis al problema de la participacién de extranei en
los delitos de parricidio e infanticidio habria que averiguar, por ejem-
plo, si de la estructura tipica de estos dos delitos se derivan o no
argumentos favorables para la aplicacién de la pena que tienen asig-
nada a los participes extranei. Podria decirse, por ejemplo, que mien-
tras que en el parricidio la cualidad de pariente es lo fundamental
en el tipo, en el infanticidio, por el contrario, lo es el dnimo de
ocultar la deshonra, y mientras que en el primero el extranei responde
por el delito comin de homicidio o asesinato, en el segundo puede
responder también por infanticidio si actia con animo de ocultar
la deshonra de la madre. A mi me parece que una tesis semejante
deja al intérprete en la mas absoluta inseguridad, porque las mas de
las veces de la redaccién o configuracién de los tipos penales no se
puede derivar ninguna conclusién definitiva al respecto. El mismo
legislador, al no regular expresamente este problema, estd dando a
entender que se deben aplicar los principios generales de la participa-
cién (32).

Otro problema interesante es el del error sobre la necesidad de
la cooperacién en el articulo 14, nimero 3. Segin RoDRIGUEZ MouU-
RULLO ‘“‘si el cooperador desconoce que su contribucién es necesaria
para el ejecutor, se origina un supuesto de incongruencia entre el
aspecto objetivo y subjetivo, propio de la cooperacién necesaria y
desaparece, con ello, la posibilidad de aplicar el nimero 3 del articu-
lo 14” (I, 879). En contra de la opinién de GIMBERNAT, que considera
que existe aqui una complicidad frustrada que, conforme a nuestro
Derecho, es impune (33), afirma RODRfGUEZ MOURULLO que ‘“‘subsis-
tird siempre la posibilidad de aplicar el articulo 16” (I, 880), es decir,
que considera que existe complicidad consumada. Para el caso in-
verso, cuando el cooperador cree que su contribucién no es necesa-
ria, pero en realidad lo es, ambos autores coinciden en afirmar que
existe complicidad consumada (lug. u. cit.). Creo, sin embargo, que
tanto una como ofra tesis son inexactas. Con ellas se aceptan los
postulados de una teoria subjetiva extrema de la participacion, yendo
todavia mds lejos, pues no se distingue ya entre voluntad de autor
y voluntad de participe, sino que se matiza dentro de ésta ultima,
entre voluntad de cooperador necesario y voluntad de cémplice. Pero,.
igual que sucede con la distincién entre autor y participe, también
la distincién entre cooperador necesario y cémplice, debe ser una
objetiva, La mayoria de las veces el cooperador ni siquiera tiene
conciencia de la necesidad de su aportacién, quiere sélo participar,
cooperar en la ejecucion de un hecho punible y nada mas. El que

(32) Sobre la participacién del extraneus en los delitos especiales im-
prcpios, véase GIMBERNAT, op. cit., pdgs. 252 y 255 y sigs., y QUINTERO OLI-
VARES, Los delitos especiales y la teoria de la participacion, Barcelona, 1974,
pdgs. 31 y sig.,, 56 y sigs., y passim.

(33) GIMBERNAT, op. cit., pags. 162-166.
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su cooperacién sea 0 no necesaria es un dato que debe ser valorado,
a los efectos de incluirlos en el articulo 14 nimero 3 o en el articu-
lo 16, con las consiguientes diferencias en la pena, pero esa valora-
ciéon no depende ya de él. El elemento subjetivo de la participacién
dolosa es la conciencia y voluntad de participar en un hecho ajeno.
Matizar posteriormente esa voluntad, segin se quiera contribuir
mas o menos en el delito, es subjetivizar en extremo la teoria de la
participacién y, en todo caso, es contrario a la regulacién legal que,
para distinguir el cooperador necesario del cémplice, atiende exclu-
sivamente a mddulos objetivos y no a la voluntad del sujeto. Por
eso considero que existe cooperacidn necesaria, cuando el sujeto coo-
pera a la ejecucién del hecho “con un acto sin el cual no se hubiera
-efectuado”, aunque crea que ese acto no es necesario, y que existe
complicidad, cuando el sujeto, considerando que su contribucién es
importantisima, coopera con un acto objetivamente de poca impor-
tancia. Esta es la solucién que se deriva, a mi juicio, de la regulacién
legal, y creo también que es también la solucién mds realista y mds
justa.

III. El tomo segundo, siguiendo el orden legal de nuestro Co-
digo, estd {ntegramente dedicado al comentario de los preceptos re-
lativos a las clases de pena, su aplicacién y ejecucion, a la determi-
nacién de la responsabilidad civil y a las causas de extincién de la
responsabilidad penal.

a) Se inicia este volumen con un estudio dedicado al estudio del
fundamento tedrico de la pena y al concepto de pena en el Cédigo
penal espafiol. De ello se encarga CasaBS. Ya hemos dicho anterior-
mente que un estudio de este problema parece estar de mis en una
obra de este tipo. Y en efecto asi es. Y ademds, puede ser pertur-
bador. Adscribir nuestro Cédigo penal a una concepcién retributiva
de la pena, como hace CasaB6 (II, 10 ss.), significa excluir desde un
principio toda posibilidad de limitar la punibilidad o interpretar los
tipos penales, segiin criterios preventivos, a no ser que, como el
mismo CasABO advierte, existan preceptos que admitan esos criterios
en casos muy concretos. Pero aun asi, dice CasaBé, “si en un su-
puesto concreto entrasen en conflicto el principio preventivo y el re-
tributivo, deberia sacrificarse el primero en aras del ultimo, por ser
el béasico” (I, 16). En definitiva, CasaBd opina que el fundamento de
la pena es la pura retribucién del delito culpablemente cometido y
s6lo dentro del marco retributivo y por via de excepcién admite que
con el castigo se busquen fines preventivos (34). Esta concepcién pa-
rece, sin embargo, discutible, tanto desde un punto de vista tedrico-
doctrinal como juridico-positivo.

Las teorias de la unién o “completivas”, con las que en el fondo
coincide CasABO, aparecen en la historia del Derecho penal como una
solucién de compromiso en la lucha de Escuelas que dividié durante
décadas a los penalistas en dos bandos irreconciliables: los partida-

(34) Cfr. MauracH, Tratado, cit., T. I, pigs. 79 y sigs.
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rios de la retribucién y los partidarios de la prevencién, general o
especial. Pero como toda solucién de compromiso desembocd en
un eclecticismo que queriendo contentar a todos no satisface a na-
die. Retribucién y prevencién se comportan como dos polos opuestos
de una misma realidad que, en principio, se excluyen mutuamente,
a no ser que se busque una solucién en la que uno y otro principio
puedan coexistir sin estorbarse. Esta dltima via es la elegida por
los autores que mds recientemente se han ocupado de este proble-
ma en Alemania: SCHMIDAUSER y ROXIN (35). Aunque con diversidad
de matices y aun discrepancias de fondo, llegan estos autores a la
conclusién de que hay que distinguir los distintos estadios en los
que la pena aparece: cuando se amenaza con ella, cuando se impone
y cuando se ejecuta. Cada uno de estos estadios cumple funciones
y finalidades distintas. En el momento de la amenaza penal, es
decir, cuando el legislador prohibe una conducta con la amenaza de
una pena, es decisiva la idea de prevencién general, es decir, la
intimidacién de los miembros de la comunidad para que se absten-
gan de cometer la conducta prohibida; en el momento de la impo-
sicién de la pena por el juez como castigo por el hecho cometido
predomina la: idea de retribucién y en el momento de la ejecucién
de la pena, sobre todo si ésta es privativa de libertad, prevalece
la prevencién especial sobre todos los demds principios, intentdn-
dose la reeducacién o resocializacién del delincuente. La retribucién
ocupa, como se ve, en estos sistemas un lugar determinado, no el
unico, y permite el juego de los demas principios.

Tampoco creo obligatorio admitir las teorias de la unién, fun-
damentalmente retributivas, como una consecuencia forzosa del siste-
ma adoptado en el Cédigo penal espafiol. Aparte de las dificultades
que surgen siempre a la hora de adscribir un cuerpo legal como el
Cddigo penal a una determinada teoria o ideologia, creo que existen
argumentos suficientes para considerar que en el Cédigo penal espa-
flol no es tan basica la idea retribucionista como cree CasaBd. El
principio de culpabilidad, cuya vigencia en nuestro Cddigo penal
es tan deseable como discutible, se puede fundamentar también con
criterios preventivos y son precisamente estos criterios los que ofre-
cen una explicacién satisfactoria de la impunidad de casos como
el estado de necesidad disculpante o el desistimiento voluntario de
consumar el delito (36). Igualmente también puede explicarse la
distinta gravedad entre los delitos dolosos y culposos con censide-

(35) SCHMIDHAUSER, Vom Sinn der Strafe, 2.2 ed., Gotinga, 1971, pagi-
nas 87 y sigs.; EL MisMo, Strafrecht, ein Lehrbuch, Tubinga, 1970, pagi-
nas 40 y sigs.; RoxiN, Sinn und Grenzen staatlicher Strafe, en Strafrechtliche
Grundlagen probleme, Berlin, 1972, pdgs. 1 y sigs., publicado antes en JuS,
1966.

(36) Asi, p. ej., opina RoxiN, Politica criminal, cit., pigs. 67 y sigs., que
ha desarrollado después esta tesis por lo que se refiere a la culpabilidad en
dos nuevos articulos recogidos en el tomo Strafrecht und Strafrechtsreform,
Colonia, 1974, pdgs. 257 y sigs., y 281 y sigs.
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raciones preventivas (37).-Y la idea de proporcién entre el dafio-
cometido y la pena aplicada, que CAsaBO considera como una con-
dicién insoslayable en un Derecho penal retributivo, sale bastante-
malparada en un Cédigo como el nuestro en el que se castigan
hechos de escasa trascendencia y aun de dudosa punibilidad con
penas verdaderamente draconianas, como sucede en algunos delitos:
contra la propiedad y en determinados delitos politicos. Por el con--
trario, algunas instituciones como la condena y libertad condicio--
nales , la redencién de penas por el trabajo, etc.,, demuestran una
preocupacién por la resocializacién del delincuente que, aunque me--
diatizadas en la prictica por criterios muy especiales, dificilmente
son compatibles con un criterio puramente retribucionista. Y toda--
via mas incompatible con la retribucién es la existencia de la reha--
bilitacién. Los ejemplos podian citarse hasta completar una extensa.
lista.

b} También se ocupa CasaBS del comentario a los articulos
relativos a la clasificacién de las penas, haciendo una interesante y-
detenida exégesis de la escala general contenida en el articulo 27
(II, 111 ss.).

Especialmente interesante es también el estudio que dedica a la-
sancidén administrativa, al analizar el nimero 3 del articulo 26 (II, pa-.
ginas 78 y ss.). Este precepto plantea la cuestién de cudles son
las diferencias entre la sancién penal y la administrativa, que es
tanto como plantearse la distincién entre ilicito penal e ilicito ad--
ministrativo. Tras un examen de las distintas teorias que se han
dado para delimitar ambas esferas de ilicitud y sancién, basadas.
unas en razones cualitativas y otras en razones cuantitativas, llega
CAsABO a la conclusidén, que creo acertada, de que no existe dife--
rencia sustancial entre ambas (II, 85).

Mucho mds importante en la prdctica es el problema de la co--
existencia de ambos tipos de sanciones, cuando tienen por base el
mismo hecho. CAsABO considera que, de acuerdo con el principio-
de non bis in idem, no cabe imponer por el mismo hecho una san--
cién penal y otra administrativa. Contra esta tesis, que considero-
encomiable, se levanta infranqueable la realidad legal y la practica:
administrativa en materia de Orden Publico sobre todo. A mi juicio,.
del articulo 18 de la Ley de Orden Piblico se desprende claramente
que un mismo hecho puede ser objeto a la vez de sancién penal y
administrativa (38). Esta disposicién no se puede entender como-
una confirmacién del principio non bis in idem, sino todo lo con-
trario. Pero lo mds grave no es que el articulo 18 de la LOP con-.
tradiga, a mi juicio, la tesis de CasaB6, lo maés grave es que, ade-
mds, se prevean en la misma LOP sanciones pecuniarias que superan

(37) En este sentido, GIMBERNAT, ¢Tiene un futuro la dogmdtica juri-.
dicopenal?, Salamanca, 1971, pédgs. 102 y sigs.

(38) Dice asi el art. 18: “Las autoridades gubernativas podrdn sancio--
nar los actos contra el orden ptiblico a que esta ley se refiere, cualquiera
que sea la forma de comisién, sin perjuicio de la competencia de los Tribu--
nales o Autoridades de otras iurisdicciones.”
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.con mucho a las penales propiamente dichas, imponiéndose sin las
garantias judiciales que éstas llevan implicitas y permitiendo, por
-si esto fuera poco, la privacién de libertad del sancionado por un
tiempo de hasta tres meses en caso de impago de las multas (39),
.arresto sustitutorio, contra el que no cabe ni siquiera el remedio de
‘la aplicacién de los beneficios de la condena condicional. Es lastima
que CasaBS no es ocupe de este problema, porque, pese a todas las
declaraciones de anticonstitucionalidad de estos preceptos que se
han hecho (40), ahi est4d la LOP, aplicindose diariamente y desafian-
-do los intentos de todos los juristas que merecen ese nombre para
-conseguir un minimo de seguridad y garantias de los ciudadanos
frente a la Administracién.

IV. DEL Toro MARZAL hace el comentario a los articulos rela-
‘tivos a la ejecucién de la pena y a las causas de extincién de la res-
ponsabilidad criminal. Se puede decir, sin exageracion, que a este
autor le ha tocado la parte mas abandonada cientificamente de
nuestro Cédigo penal. Instituciones tan importantes y fundamenta-
les como la condena condicional, la libertad condicional, la reden-
cién de penas por el trabajo, la prescripcion, la rehabilitacién, etcé-
“tera, son tratadas superficialmente en manuales y tratados naciona-
les y extranjeros, que se limitan poco mds que a transcribir los
preceptos legales que regulan esta-materia y a algunas anotaciones
-eruditas.

Y, sin embargo, cudntos problemas y cuantas dudas suscitan
diariamente estas instituciones en la prictica judicial. DEL Toro
lleva a cabo un acabado estudio, casi monografico de estos proble-
mas, analizando, con fina penetracién dogmdtica, los preceptos pe-
nales, pero teniendo, ademds, en cuenta la prictica que él, como
miembro de la Carrera Fiscal, tan bien demuestra conocer. De

(39) El art. 19 de la citada LOP, reformado por Ley de 21 de julio
.de 1971, faculta a la Autoridad para ello, pudiendo llegar, si se trata del
Consejo de Ministros, hasta el millén de pesetas. En el art. 23, también
.objeto de la citada reforma, se faculta a dichas autoridades para elevar, en
.casos especialmente graves, dichas cuantfas en un 50 por 100. En el articu-
‘lo 22 se dispone la responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago
.de las multas, que puede llevar a la privacién de libertad de hasta tres
meses.

(40) Cfr. LoRENZO MARTIN RETORTILLO, Las sanciones de orden publico
.en Derecho espariol, Madrid, 1973, pdgs. 206 y sigs, donde se hace una
aguda critica de la prdctica jurisprudencial en materia de orden piiblico
. desde el punto de vista del Derecho administrativo, considerdndola incom-
patible con el art. 19 del Fuero de los Espafioles que prescribe que nadie
puede ser condenado sin ser previamente ofdo. Este mismo autor habia
puesto ya de relieve la inconstitucionalidad de estos preceptos con motivo
.de la reforma de 1971 (véase El recurso de contrafuero y prueba, en “Cua-
dernos para el Didlogo, niim. 92, 1971, pdgs. 15-16). Asimismo, son de inte-
rés las consideraciones contenidas en un articulo editorial publicado en
. dicha revista, mismo nimero y misma fecha, con el titulo Un proyecto que
no debe convertirse en Ley, que abunda en el tema de la anticonstituciona-
li'd?d del proyecto que posteriormente se convirtié en ley en sus lineas esen-
. ciales.
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-‘todos los temas que trata nos vamos a referir, por razones de espa-
cio, sélo a dos: la condena condicional y la rehabilitacién.

a) De todas las instituciones penales que, como remedios para
reducir las penas cortas privativas de libertad y atenuar el excesivo
rigor de los Cédigos penales decimonénicos, fueron siendo acogidas
-en las_legislaciones penales desde principios de este siglo, ninguna
‘es tan importante y-discutida como la condena condicional. Segiin
datos recogidos por DEL ToRo, la condena condicional se aplicd
-en Espafia a 13.011 penados, mientras permanecian en prisién 4.341
(II, 480). Ello da una idea de su importancia, pero también hace
‘sospechar de un cierto “automatismo” o “rutina” de los Tribunales
-en su aplicacién. El articulo 92 concede a los Tribunales plenas
-facultades para otorgar la condena condicional, cuando se den los
requisitos fijados en el articulo 93, de tal modo, que instituye en
realidad un acto de gracia del que los Tribunales hacen excesivo
‘uso movidos, segdn DEL Toro, por su ‘“benignidad” (II, 490). Esto
no parece tan grave como DEL ToORo cree, sobre todo cuando se
trata de delitos cuya punibilidad es dudosa y es, en cierto modo,
‘una puerta de escape para los Jueces no muy convencidos de ella;
pero si creo que es un mal sintoma cuando se adopta tal actitud
para aplacar “malas conciencias” o por una cdmoda rutina que
-exime de examinar con detenimiento todos los datos que el Cédigo
‘menciona de edad, antecedentes del reo, naturalza juridica del he-
-cho punible, circunstancias concurrentes, etc. De todos modos pare-
«Cce necesario un mayor rigor en su concesion.

Un problema interesante relacionado con la condena condicional
-es el de su extensién a las penas pecunarias. Nuestro Cédigo penal,
siguiendo la linea tradicional, la limita a las penas privativas de
libertad de hasta un afio —o en algunos casos hasta dos— que estd
‘impuesta como principal del delito o falta “o como subsidiaria por
-insolvencia en caso de multa”’. En principio, parece, pues, que la
condena condicional s6lo cabe en las penas privativas de libertad.
‘Con ello se da la paradoja sefialada por ANT6N ONEcA (41) de que
“mientras que el autor de un delito castigado con arresto mayor
puede quedar libre de sancién material, el cémplice y encubridor,
por incurrir en pena inferior en uno o dos grados, estin obligados
‘a pagar una multa”. DEL TORO no se ocupa especialmente de este
problema; y es lastima, porque la configuracién de la ejecucién de
la pena de multa en el articulo 91, cuyo comentario también hace
DEL Toro (II, 470 ss.), permite decir que en nuestro Cbdigo, a
‘través de esa via indirecta de la prisién subsidiaria, cabe la condena
-condicional en la multa, siempre que se den los demds requisitos
-exigidos en el articulo 93. Si se tiene en cuenta que, segin la doc-
‘trina dominante (42), el articulo 91 permite que el reo elija entre

(41) Derecho penal, cit., pag. 526.

(42) Cfr. RopRiGUEZ DEVESA, Parte General, cit., pdg. 804 y sig.; DEL
“Toro, T. II, pags. 471 y sig., que considera que para aplicar el arresto sus-
‘titutorio basta la mera insolvencia formal.

6

i
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pagar la multa o cumplir el arresto sustitutorio, que nunca podrd
pasar de seis meses, bastard que elija esto tltimo, para que auto--
maticamente, y si se cumplen los demds requisitos exigidos en el
articulo 93, pueda concedérsele el beneficio de la condena condi--
cional. Con lo cual ni paga ni va a la carcel. Y esto independiente--
"mente de la cuantia de la multa, porque en todo caso el arresto:
sustitutorio no podrd pasar de seis meses, plazo que queda muy-
por debajo del méiximo hasta el que estd permitido la condena
condicional. Esta solucién podrad parecer injusta o absurda, y desde-
luego lo es; pero creo que, en principio, es la que se desprende del
Cédigo penal si se acepta que el pago de la multa es voluntario o-
que, por lo menos, puede aplicarse el arresto sustitutorio cuando:
exista una insolvencia formal.

b) Otro de los temas tratados por DEL TORO es la rehabilita--
cién. No hace falta destacar su importancia social y politicocriminal.
El certificado de penales es algo con lo que el espafiol tiene que:
contar alguna vez en su vida, para hacer oposiciones, obtener un-
empleo, etc. La regulacién insuficiente y parca del articulo 118 es
criticada, con razén, por DEL Toro. La rehabilitacién estd limitada,
por lo demds, en nuestro Derecho a la mera cancelaciéon de ante--
cedentes penales, quedando plenamente vigentes, como sefiala DEL
TORo, otro tipo de sanciones no penales como la separacién defini--
tiva del servicio (II, 708, nota 5). A este respecto debemos ahadir,
sin embargo, que la situaci6n en algunos casos se ha solucionado-
con leyes especiales como la de 18 de marzo de 1966, que en su
articulo 17 dispone el reingreso en el cuerpo y la rehabilitacién de
los funcionarios de la Administracién de Justicia condenados por-
delito doloso que hayan cancelado sus atecedentes penales, confor-
me al articulo 118. La mediatizacién administrativa en esta materia
es, de todos modos, excesiva, pues la que decide sobre la rehabi--
litacién es una Comisién del Ministerio de Justicia, contra cuya
decisién ni tan siquiera cabe recurso. Afado estos datos, porque-
creo que completan las justificadas criticas que DEL Toro hace al’
articulo 118 y porque ponen de relieve la necesidad de una urgente-
reforma legal en esta materia.

No estoy de acuerdo, sin embargo, con el DEL Toro en lo que-
se refiere al computo del tiempo para la cancelacién de los antece--
dentes penales de los condenados condicionalmente. Como ya he-
expuesto en otra ocasién (43), el articulo 118 exigia antes de la
reforma de 15 de noviembre de 1971 que en la cancelacién de los
antecedentes penales de los condenados condicionalmente se com--
putara junto al plazo de rehabilitacién el plazo de prueba al que
aquellos quedaban sometidos. Con ello se les perjudicaba sensible--
mente frente a los que efectivamente cumplian la pena lo que era
injusto y absurdo. La reforma de 1971 vino a remediar esta situa--

(43) Véase mi articulo El computo del tiempo para la cancelacion de
antecedentes penales de los condenados condicionalmente, en “Boletin de:
Informacién del Ministerio de Justicia”, 1969, nim. 807, pdgs. 3 y sigs.
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cion, equiparando al efecto de la cancelacién de los antecedentes
penales tanto al que cumple la pena como al que disfruta del bene-
ficio de la condena condicional, al disponer que los plazos de reha-
bilitacién “se contaran desde el dia siguiente a aquél en que quedara
extinguida la condena, si ésta se cumplié efectivamente o en que
hubiera quedado extinguida, si el condenado obtuvo los beneficios
de remisién condicional”,

DEL Toro, basidndose en el distinto significado de las palabras
“remisién” y ‘“‘suspensién”, considera que la situacién sigue siendo
la misma que antes de la reforma (II, 718). Esta opinidn, aun reco-
nociendo la indudable confusién terminolégica del texto legal, no es
convincente, porque, a pesar de ello, el texto transcrito es lo sufi-
cientemente explicito como para poder decir que en ambos casos,
cumplimiento efectivo de la pena y condena condicional, el plazo
de rehabilitacién comienza a computarse desde el momento en que
la condena ha quedado o hubiera quedado cumplida y, en todo caso,
siempre cabe la interpretacién favorable al reo. Desgraciadamente,
la cancelacién de antecedentes penales de los condenados condicio-
nalmente padece, a nivel legislativo, como dice DEL Toro, “de ver-
dadera desdicha”. Recientemente un decreto de 25 de mayo de 1972,
sobre tramitacién de expedientes de cancelacién de antecedentes
penales, dispone en su articulo 1.°, parrafo 2, que el cémputo del
tiempo para la cancelacién de antecedentes penales de los conde-
nados condicionalmente comenzard desde el dia siguiente al del
otorgameinto de dicho beneficio, y no desde el momento que dis-
pone el articulo 118. ;Caben mayor nimero de contradicciones le-
gales en menos tiempo? Ahora el intérprete se ve ante la insoluble
tarea de decidir si se aplica el régimen del articulo 118 anterior a
la reforma de 1971, como dice DEL ToRo, el posterior a dicha refor-
ma, como creo yo, o el del Decreto de 25 de mayo de 1972. Y
mientras tanto el legislador contimiia ofreciéndonos, con sus ince-
santes y a veces innecesarias reformas, parecidos jeroglificos para
divertimiento de coleccionistas y desesperacién de intérpretes y
afectados. ;Hasta cuando?

En esta interrogante debemos detener nuestras observaciones.
Con lo dicho basta para hacerse una idea de la obra que comenta-
mos. Para formular interrogantes de este tipo hace falta primero
conocer el Derecho positivo y para ello nada mejor que una obra
como estos Comentarios. Critica e interpretacién de las leyes no
estdn reflidas, sino al contrario, la una supone la otra. Y estos
Comentarios ofrecen la mejor base que dispone el penalista espafiol
para llevar a cabo una y otra tarea. Esperamos impacientes la con-
tinuacién que a no dudar alcanzard las mismas cotas cientificas
logradas en estos dos volimenes.
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§ 1. Articulo 9:5.2, Provocacién.

Esta circunstancia atenuante se fundamenta en la menor culpabilidac: con
que el sujeto actia, movido por la presién comunitaria que le impulsa a
realizar el acto reactivo de réplica o venganza, reprobable éticamente, pero
benignamente tratado en el campo penal, al actuar como mévil de su accion
una lesién al honor préxima y grave, generadora de un estado psicolégico
de excitacidn.

Esta provocaciéon exdgena ha de suponer, incitar, excitar o inducir al
sujeto activo por el pasivo, mediante palabras, gestos o actitudes, para que
efectiie una cosa, irritindole o estimuliandole, para que se enoje y reaccione;
provccacion que ha de ser “inmediata” en su precedencia al- delito, produ-
ciéndose la reaccién acto seguido de su material manifestacion; ‘“adecuada”,
G lo que es lo mismo, causalmente bastante para justificar la réplica rapida,
pcr lo que no pueden estimarse como tales las situaciones que no entrafien
prcvocacidon, ni generen presién social normalmente, que deba conducir el
acto de venganza, como sucede con la mera oposicion, la protesta, la incre-
pacién. la disputa o discusién, Ja reprension por amiplia que fuera la rifia, la
reconvencion, o la admonicién, y, por fin, “imjusta”, pues el acto de natu-
raleza licito jaméas puede contsituir provocacion, al ser exigible la necesaria
antijuricicad imicial en el quehacer de la victima, ya que lo adecuado y per-
mitido por el derecho no ofende nunca. Por lo que si el mévil no es cau-
sante de una presion moral y comunitaria, y no puede valorarse iegalmente
a efecto de adelgazar, atenuando el juicio de reprochabilidad, tal causa del
nimerc 5.9 del articulo 9, no puede actuar ni estimarse, como sucede, en los
supuestos en que, acaecido un accidente de circulacién, se recuerda a una de
las personas que lo origina la obligacién de no omitir el deber de socorre
a la victima, impuesto normativa y penalmente, en el articulo 489 bis del
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Codigo Punitivo, cuando actle directamente para, huyendo, no cumplirlo, por-
que entonces la admonicién recordatoria de lo que debe ser su comporta-
miento ciudadano es perfectamente adecuada, licita y hasta exigida social-
mente, y, en absoluto, puede estimarse como provocacién alguna, al acomo-
darse a la ley y a las valoraciones culturales y éticas, por lo que toda reac-
cién agresiva, contra dicha ponderada y elogiosa conducta recriminatoria y
tendente a evitar un delito, no puede beneficiarse punitivamente (8. 10 octu-
bre 1974).

§ 2. Articulo 9:6.2, Vindicacién préoxima de ofensa grave.

La atenuante de vindicacién préxima de ofensy grave precisa:

a) Una ofensa grave realizada por el sujeto pasivo, debiendo constar las
palabras o hechos que constituyen la ofensa, cuya gravedad habrd que va-
lorar de modo casuistico y circunstancial.

b) Que la venganza del autor del hecho ante la ofensa grave anterior
sea proxima a ésta, que abarca la inmediata, un escaso periocdo de tiempo
y dilacién breve entre una y otra; y que, aunque con menos circunstancia-
lidad, ha de valorarse tanto por el tiempo transcurrido en si como la ca-
lidad de la ofensa, la persistencia en ellas y los signos para hacerla revivir
(S. 15 diciembre 1971), debiemdo destacarse, por fin, que, segin doctrina de
esta Sala, no ocurre la circunstancia, cuando la ofensa parte de un embriagado
o cuando se dé la situacién de rifia mutuamente aceptada (SS. 26 enero 1950,
14 diciembre 1972 y 22 octubre 1974).

§ 3. Articulo 9:9.2, Arrepentimiento espontineo,

La circunstancia de arrepentimiento espontineo necesita para su estima-
cién, segin una constante direccién jurisprudencial, que en autos se hallen
demostrados los dos elemetnos estructurales de la misma: uno genérico y
subjetivo, consistente en que el culpable hubiera procedido por impulsos de
arrepentimiento espomtineo, es decir, por auténoma decision surgida o pro-
veniente de su conciencia ético-moral a deshacer o remediar lo ilegalmente
realizado, sin obedecer a presiones o condicionamientos externos que elimi-
narian la espontaneidad exigida en el precepto citado, y otro elemento con-
sistente en un comportamiento objetivo realizado por el culpable antes de
conocer la apertura del procedimiento, que es la traduccién o exteriorizacion
de aquel sentimiento a través de cualquiera de las conductas especificamente
comsignadas en el articulo citado y que son: 1) Reparar o disminuir los efec-
tos del delito. 2) Dar satisfaccion al ofendido. 3) Confesar a las autoridades
el hecho delictivo realizado (S. 26 diciembre 1974).

a

§ 4. Articulo 10:6.9, Premeditacion.

) La premeditacion, circunstancia agravante genérica de la responsabilidad, no
es definida por el Cbdigo Penal, limjitindose a configurarla en la 6.2 de ias
enumeradas en su articulo 10 por el “obrar con premeditacion conocida”,
cuyo contenido, al referirse a un estado animico del culpable, es de dificil
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-aprehensién, por su propia naturaleza y génesis interna, dando lugar a di-
verscs criterios de apreciacion, tanto en la doctrina cientifica como juris-
_prudencial. Por tanto, esencialmermte requiere:

a) Una deliberacién detenida encaminada a la comisién de un hecho
_punible doloso, que presupone una mayor reflexion en el proceso psicolégico
que conduce a la ejecucién de aquél.

b) Una decisién persistente que mantenga el propésito de perpetrar el
-delito ideado, es decir, una determinacién que se sobrepone a otros motivos
antagonistas o a otras consideraciones dubitativas que operen en sentido de
‘frustracién o demorar indefinidamente la accion pensada reflexivamente.

¢) Que medie un espacio de tiempo suficiente entre la decisién delictiva
tomada y su ejecucién, sin que resulte esencial que sea mas o menos pro-
longado el lapso de tiempo que haya de transcurrir, sino el necesario para
permitir que la reconsideracién pueda prevalecer sobre el precomcebido de-
‘lito, como afirman las SS. 23 marzo 1943, 18 mayo 1955 y 25 febrero 1957.

d) Que sea conocida, requisito equivalente a que se acredite o exteriorice
-el propésito de llevar a efecto un determinado delito mediante signos reve-
ladores de la decisiébn tomada, sin deducirla de presunciones o sospechas
‘més o menos vehementes y sin fluctuaciones que porgan en duda la perse-
“verancia en el proyecto punible (S. 21 diciembre 1974).

§ 5. Articulo 52, Delito imposible. (En relacién con falsedad en cocu-
‘mento privado.)

E! delito imposible que, sin definir, acoge el articulo 52 parrafo segundo
del Codigo Penal, con su morma extensiva, otorgando la propia penalidad
-de la tentativa a situaciones juridicas distintas, porque ésta requiere iconeidad
en los actos ejecutados y existencia del objeto del delito, que en aquel falta,
-exige para poder apreciarse: que el sujeto activo desee ejecutar un acto de-
lictivo tipico, y que con su comportamiento y acciéon tienda a alcanzar la
‘finalidad antijuridica a que se dirige, sin que la logre conseguir, por haber
utilizado medios inidéneos por su misma condicién intrinseca, o bien porque
faltare integramente el objeto det delito que debia de ser vulnerado; siendo
la causa o razén de la imperfeccién de la infraccién criminal la imposibilidad
absoluta de que Se comete, desde el instante de la resolucién ilicita, o con
anterioridad a efectuar los actos ejecutivos. Debe, por tanto, no existir po-
‘sibilidad alguna de ejecucién, pues, de haberla, surgiria la idoneidad para
su generacién, aunque fuese relativamente, y quedaria el supuesto al margen
-del delito imposible: todo lo cual habra de valorarse judicialmente, a medio
de un juicio “ex ante” y no ‘“‘ex post’’, para determinar la posibilidad o im-
posibilidad de la accién, de acuerdo con un criterio axiolégico circunstancial y
relativo, y a las normas de conocimiento y experiencia humana, cientifica,
‘téemica o vulgar (S. 11 octubre 1974).

Cfr. § 10. Aborto imposible, S. 14 diciembre 1974,

§ 6. Articulo 240, parrafo 1.9, Desacato injurioso (en relacion con el
:articulo 457).
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El delito de desacato, la “injuria atrox” en el Derecho romano, llamade
“‘gutrage” en el Derecho francés y “cutraggio” en el italiano, presemta en
Espafia civersas modalidades: unas relacionadas con el rango del sujeto pa-
sive (articulos 240, 244 y 245 del Cédigo Penal); otras con la existencia de
vinculgs jerarquicos de subordinacion entre éste y el sujeto activo (articulos.
240, parrafo tercero, y 241); otras con la presencia o ausencia fisica, del
ofendido y con el hecho de que el escrito ultrajante o amenazador les sea
o no directamente dirigido (articulo 240 y 244), y, finalmente, otras caracte-
rizadas por el medio ofemsivo que puede ser el insulto o -la injuria, la calum-
nia o la amenaza, por escrito, de hecho, o de palabra, sean graves o no lo
sean (articulos 240, 241, 244 y 245).

Junto a los caracteres comumes de este delito (autoridad, agente de la
misma o funcionario pudblico, que se hallen en el ejercicio de sus funciones.
o con ocasiénr de las mismas y dolo especifico de ofender al principio de
autoridad y a las personas que lo encarnan y representan), en el desacaito.
injurioso es preciso ademais:

a) que el culpable tenga la conciencia de que el ofendido es una auto-
ridad o funcionario y se halla en el ejercicio de sus funciones;

b) “animus injuriandi” o propdsito de ofender, pero no cel modo gené-
rico propio de cualquiera de los delitos incluidos en el grupo antes descrito
(capitulos VI y VIII), sino consistente en la intenciém especifica de zaherir,
vejar, deshonrar, vilipendiar o menospreciar al ser fisico y moral que en-
carne en ese momento a la autoridad (S. 14 diciembre 1974).

§ 7. Articulo 306, Falsedad en documento privade.

Segiin doctrina jurisprudencial reiterada, para la existencia del delito de:
falsedad del articulo 306 del Cédigo punitivo, es menester que concurran los.
requisitos siguientes: ‘

19 Que se falte a la verdad de algunas de las formas sefialadas por ek
articulo 302.

2.° Que con tal simulacién se origine perjuicio a alguna persona o que.
tenga el agente el propésito de causarlo. .

Es documento privado, a efectos penales, “aquel en el que, sin interven-
cién de funcionario piblico que le autorice, se declare un derecho o una obli-
gacion que puedan daiiar a up tercero” (S. 8 octubre 1974).

El delito de falsedad en documento privado, que tipifica el articulo 306
del Cédigo Penal, estd constituido por un Erequisito objetivo: la mutacién
de la verdad, generalmente realizada de forma material, en un documento.
de tal caricter, aunque en principio sean admisibles cualquiera de las ma-
neras establecidas en el articulo 302, al que expresamente se remite, como
norma en blanco. Y, ademis, por un presupuesto subjetivo y finalistico: de:
querer el agente, con tan artificioso proceder, causar un perjuicio a otra per-
sona, que efectivamente realiza, 0 meramente ostenta el dnimo de causirselo,
sin lograr su efectividad. Lo que exige es que al dolo genérico de daiiar
se una el dolo especifico consistente en el propésito de perjudicar o “animus
laerdendi” “in alterius prejudicium”; por lo que a tal norma le resuita indi-
ferente que se logre el deseo, 0 que meramente se pretende conseguir animi-



Seccion de Jurisprudencia 511

camente por el sujeto activo, que lo posea, al hacer y concluir la falsificacién.
de tener eficacia potencial para alcanzarlo.

El articulo 306 del Codigo Penal, al criminalizar la falsecad en docu-
mento privado, exige, segin se viene interpretando dogméticamente, la con--
currencia de un doble requisito acumulado: real u objetivo, determinado por-
la “mutatio veritatis”, alterando su genuidad, por lo comin en forma ma-
terial, y de manera sustancial o esencial, para dificuliar o trastocar el trafico-
juridico, actuando de alguna de las formas o “modus operandi” del articu-;
lo 306, a que reenvie expresamente aquella norma en blanco, y subjetivo y
finalistico al desear el agente falsario con su mal proceder, constituivo de.
“imitatio veris”, perjudicar a tercero, consiguiéndolo, o meramente tener O-
albergar el animo de causarle dafio (elemento subjetivo del imjusto),

La “ratio essendi” de la falsedad en documento privado, que hace sobre--
pasar la comin falsedad meramente civil, a valorar en el ambito privado,.
se encuentra en el factor causal sustancial y principal del perjuicio a tercero,
o del 4nimio de causarlo, que, a diferencia de lo que ocurre cor la falsedad.
en los documentos piblicos, en que no es exigido, por ser suficiente el mero-
riesgo, requiere el “alterius prejudicium”, a medio de un doble dofo: el ge-
nérico de alterar ia verdad, y el especifico y determinado de danar, o enca-
minado a perjudicar a tercero, y lograse o no el intento y finalidad perse-
guida material o idealmente, pues el resultado naturalistico, aunque pueda.
producirse, no es esencial, porque se trata de un delito de resultado cierto
o pusible, aunque exceda al de mero peligro, peculiar de la falsedad docu-
mental puiblica.

Este elemento subjetivo del injusto de la falsedad en documento privado,,
referido textualmente al “dolus dammosus” y no al “lueri faciendi”, aunque
ésta pueda concurrir, viene siendo interpretado muy ampliamente por la
doctrina de la Sala 2.2, al estimar la consumacién, aunque se frustre el lucro
deseado, si alberga el agente intencion de originar dafio, y al referir éste
a cualquier dafio patrimonial, o al que quede fuera de él y tenga mera con-
dicién moral, asi como a todos los demds, cualquiera que sea su condicion,
aunque no sean material o crematisticamente ponderables ni siquiera pericial-
mente con tal que puedan exXistir en realidad, y supongan um interés juridico
o socizlmente protegible o tutelable, en el orden de los valores humanos,
a los que se lesioné o animicamente se quiso daiiar, con abstraccion del re-
sultzdo conseguido; pues la idea del perjuicio logrado o intentado es lo que
da existencia a este delito, que, de faltar, haria atipica la conducta, al no ser
posible interpretaciones extensivas o “in malam partem” contra el reo (S. 24
diciembre 1974).

Consumacion,

La censumacién de esta clase de delito de falsedad, por tratarse de una
infraccion de mera actividad, que no requiere resultado posterior a la mu-
tacién de la verdad misma, se realiza, al elaborarlo, de alguna de las formas
expresadas en el articulo 302, poseyendo el agente el deseo de alcanzar su
propdésito lesivo, y con independencia del uso posterior daficso, que iinica-
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mente llevaria el delito a la irrelevante fase del agotamiento, logrando los
deseos subjetivos de aquél, pues tal perjuicio finalista alcanzado no figura
comg unico real en el tipo del articulo 306, por hacerse en él equivalente, el
perjuicio real y el animo de causarlo a tercero; lo gque determina ya la con-
sumacién delictiva, siendo esta doctrina muy reiterada, admitida, entre otras,
«en SS. 5 octubre 1929, 23 abril 1954, 24 marzo 1960, 27 junio 1961, 4 junio
1963, 3 abril 1964 y 9 noviembre 1971. De ahi que las formas imperfectas
de ejecucion sonr de muy dificil, sino de imposible aceptacion, en los casos
n que el documento privado se halle redactado totaimente con propdsito
perjudicial (S. 11 octubre 1974).

§ 8. Articulo 321, parrafo 1.°, Usurpaciéon de funciones,

Casa el T. S. la sentencia absolutoria del Tribunal “a quo” y condena
por este delito, al estimar que se dan los requisitos ‘esenciales del mismo:

1) El ejercicio de actos propios de una profesiéon sin poseer el corres-
pondiente titulo oficial o reconecido por disposicion legal.

2) Que tales actos se realicen de una manera habitual, externa y per-
sistente, tal como viene requiriendo la Sala 2.2 del T. S. para la apreciacion de
tal delito, siendo asi que las absoluciones recaidas en conductas de esta indole
fueron debidas a falta de asidua persistencia, calificable de profesionalidad
© a ausencia de dolo (S. 19 diciembre 1974).

§ 9. Articulo 407, Homicidio.

Diferencia entre homicilio frustrado y lesiones.

El problema de la diferenciacién entre el homicidio frustrado v el delito
de lesiones encuentra solucién, a través de reiterada doctrina jurisprudencial
que forma cuerpo de doctrina uniforme y constante y que puede sintetizarse
en los siguientes puntos fundamentales:

1. Tienen de comiin una accidén agresiva, y un resultado que, sin ser
mortal, afecta a la integridad fisica del sujeto pasivo.

2° Tienen como diferencia esencial el 4nimo, intenciomalidad o dolo del
sujeto activo que mientras en el primer delito es con la finalidad de matar
—mnecandi—, en el segurrdo s6lo es la de herir o lesionar, laedendi.

3.0 La intencién queca reservada en el fuero de la intimidad del sujeto
que normalmente, aunque tuviera el dolo més grave, suele, por motivos
naturales y explicables, ocultarla por razones espontidneas y muy humanas
de defensa.

4° Por esta causa, los Tribunales, valorando con ponderacién y obje-
tividad los actos exteriores, han de deducir aquella intencién para encajar
los hechos en uno u otro de los delitos resefiados.

5.2 Estos actos externos que han de valorarse son de toda clase, los an-
tendentes, concomitantes y subsiguientes, relaciones entre los intervinentes en
el suceso, palabras vertidas, actitudes mostradas, armas empleadas, regiones
del cuerpo vulneradas, insistencia y pertinencia del ataque, importancia de
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las heridas sufridas, y cuantos otros factores proporcionenrr los hechos y su
desarrollo, para llegar por juicios légicos, con bases ciertas a catalogar la
intencionalidad de los culpables (SS. 13 octubre y 20 diciembre 1972, 12 ju-
nio 1973 y 29 enero, 27 marzo, 2 abril y 22 octubre 1974, entre otras).

§ 10. Articulo 411, pérrafo iltimo, Aborto imposible. (En relacién con
el articulo 52, parrafo 2.9).

Los tipos penales cescritos en la llamada “parte especial” (Libros 11 y Il1
del Cédigo Penal) se hallan referidos, por regla gemeral, al delito consumado
y al autor stricto sensu, es decir, al delito totalmente ejecutado y al sujeto
activo que realiza plenamente el tipo, salvo excepciones que, por ello, se
¢onsignan expresamente en la descripcidn tipica. De suerte que tanto los ar-
ticulos 3.2 y 4.9, como sus correspondientes 51 y 52 en lo que se refiere a
la sancién del iter crimdnis incompleto, como los articulos 14 a 17, con sus
correlativos 53 y 54 del mismo Cédigo en cuanto al grado de participacion
han de considerarse como causa de extemsién de la pena prevista para cada
uno de los delitos en especie, es decir, que de no existir en la “Parte General”
(Libro I del Cédigo) tales causas de extensién de la punibilidad, los grades
de ejecucién, como los de participacién en el delito, quedarian impunes por
atipicos; doctrina aplicable por entero a la llamada tentativa inidénea o
delito imposible que, por estar ubicada con cardcter general en el parrafo
segundo del articulo 52, debe ser aplicable a cualesquiera especie delictiva
que admita fraccionamiento en su ejecucidn, sin que sea Obice que, en casos,
comc en el articulo 411, parrafo ultimo, del Cédigo Penal se castigue de
modo especial el delito imposible —aquel del que resulta la muerte de la
mujer no encinta o se le causen lesiones graves—, pues se trata de un su-
pueste directamente castigado por la Ley, segn acontece en otros casos de
tentativa ordinaria o idénea, igualmente destacado en la parte especial (ad
exemplum, articulo 391); como tampoco debe ser obsticulo a esta conside-
racién general del delito imposible el hecho de que carezca de una estricta
definicién que sirva de antecedente a su tractacién penolédgica en el articulo 52
—a diferencia de lo que ocurre con los demdas grados de ejecucion—; tanto
mas que dicho precepto, en su parrafo segundo, ya recoge de algin modo
lIa nociérr legal de que se trata al destacar las dos principales especies de la
misma: imposibilidad de ejecucién (temtativa inidémea referida a los medios
comisivos) o de produccién del delito (imposibilidad referida al objeto o al
sujeto pasivo del delito).

De esta doctrina se infiere, finalmente, que, al igual que los demds grados
ejecutivos, la tentativa imposible —precisamente por aquel ambito general
que le asigna la Ley— admite grados de participacién y sirve para funda-
mentar la reincidencia (o reiteracién) en pesteriores delitos (SS. 12 noviem-
bre 1960) en cuanto representa un titulo de incriminacién propio y auténomo,
de modo que lo tnico que repele —como toda tentativa—es la aplicaciém
a la misma ce nuevos grados de ejecucién por ser, ya en si mismo, umo de
tales grados (SS. 22 abril 1953 y 14 diciembre 1974),

Por consiguiente, segiin doctrina reiterada de 1a Sala 2.2 del T. S. (8S. 30
diciembre 1955, 30 septiembre 1965, 22 marzo 1966, 17 junio 1969, entre



514 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

ctras), la prevision del parrafo udltimo del articulo 411 del Coédigo Penal no
es incompatible para el caso de que no se produzca la muerte o lesiones
graves de la mujer, pues fuera de estos supuestos, castigados con penalidad
mas severa que si se atendiera a las normas generales, se debe dar entrada
al parrafo segundo del articulo 52, precisamente por el alcance general que
tiene el mismo caso que de manera implicita se hace en la sentencia recu-
rrida, si bien debid ser mas terminante al respecto (S. 14 diciembre 1974).

§ 1l. Articulo 430, Abuses deshonestos (violentos),

El delito de abusos deshonestos previsto en el articulo 430 del C. p., se-
gun SS. del T. S. de 31 enero, 30 marzo, 16 y 18 abril y 11 junio 1974,
es una infraccibn punible que se caracteriza por la concurrencia inex-
cusable de los siguientes requisitos:

1.° En cuanto al sujeto activo, puede éste ser hombre o mujer.

2° En lo que respecta al sujeto pasivo, a diferencia de la violacion,
pucde también ser var6n o hembra.

3.9 Ausencia de dnimo o propoésito de yacer.

4° Realizacién de actos obscenos ¢ indecerosos, generalmente tocamientos
impadicos, pero pudiendo revestir variedad de formas y de matices.

52 Intencién o propésito libidinoso, lascivo, lijurioso o librico.

6.° Que el hecho se perpetre contra ¢ sin la voluntad del ofendide, es
decir, que concurra en el caso cualquiera de las hipdtesis formuladas por el
legislador en el articulo 429, esto es, empieco de fuerza o de intimidacion,
que el sujeto pasivo se halle privado de razén o de sentido por cualquier
causa .0 que sea menor de doce afios (S. 25 septiembre 1974).

§ 12. Articulo 431, Escandalo publico.

Condena el T. S. por escandalo publico en un supuesto de exhibicionismo
sexual ante una mujer de cuarenta y cuatro afios de edad, casada, en base
a las siguientes consideraciones:

En el articulo 431 del Cédigo Penal, regulador del delito de escéndalo
publico, se expresa que €l mismo se integra ofendiendo el pudor y- las bue-
uas costumbres, de cualquier modo con hechos de grave escandalo o tras-
cendencix, Sz observa, pues, que el tipo es de um rico contenido y de una
anrplitud précticaménte ilimitada, abarcando las acciones, palabras, escrifos,
imdgenes y cualquier otro medio de difusién en que se manifiesta la conducta
de las personas.

La ofensa al pudor va enfocada fundamentalmente ; persona concreta
y determinada.

La ofensa a las buenas costumbres ofende la moral sexual de la colec-
tividad.

El grave escindalo contempla a esta colectividad ofendida por la accién
del sujeto.

La ftrascendencia contempla al sujeto pasivo del delito cuya moral per-
sonal se ofende.
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No es preciso, aclara la doctrina de la Sala 2.2, que los hechos tengan
lugar ante gran ndmero de personas —escindalo simultineo al hecho—, sino
que basta que tal escindalo se produzca con Su conocimiento posterier, por
tercercs, cuyos sentimientos de honestidad gueden lesionados por la noticia
cierta y verdadera del hecho escandaloso, cuya naturaleza repugante ha de
ser la esencia del acontecer delictivo.

En tal sentido, el exhibicionismo intencional de partes sexuales del cuerpo
humano, imponiéndolo a la visién ajena y avasallando el recato natural de
personas normales, que ri lo desean ni lo permiten, integra egneralmente el
delito de escindale piblico, cuando se dirige a persona determinada, a quien
se le escandaliza; o cuando su conocimiento posterior escandaliza al circulo
social en que los hechos han acaecido (SS. 27 junio 1972, 11 mayo y 7 no-
viembre 1973 y 3 octubre 1974).

En el delito de escandalo piblico, se protege la moral individual de perso-
nag concretas y determinadas y la moral colectiva o de la socicdad, contra
toda clase qe ataques que agravien u ofendan, ce cualquier manera, la ho-
nestidad de unas y otras, rompiendo aquellas normas éticas de elemental con-
vivencia exigidas entre personas de mimima civilizacién y cultura, porque in-
ciden en la moral personal o colectiva, produciendo impacto en lo mas notable
y digno de la persona, cual es su esfera moral. Por ello, el delito se integra
por el ataque al pudor o las buenas costumbres, es decir, una ofensa por
medio de actos impiidicos que el autor del delito produce contra los sentimien-
tos de recato, honestidad, vergiienza y morigeracion de los demas. El hecho
ha de ser de grave trascendencia para la moral personal de los que lo sufren
presenciandolos; o de escindalo en un grupo concreto y determinado de per-
sonas en cuya esfera son conecides y repercuten con influencia y magnitud
en cuanto se extienden., La expresién legal del articulo 431 “de cualquier
modo” abarca todos los medios que reunan los requisitos antes expuestos
(SS. 5 marzo 1974, 11 mayo 1973, 2 diciembre 1970, 22 enero 1974, 10
octubre 1974).

§ 13. Articulo 441, Rapto impropio.

Segﬁn doctrina constante y reiterada de la Sala 2.2 del T- S, los ele-
mentos integrantes de este delito son los siguientes:

1.° Una sustracciéon de mujer de la casa de sus padres, tutores o guar-
dadores de hecho de la misma; lo que supone un alejamiento de apreciable
duracién de la esfera u hogar natural en que de derecho o de hecho vive habi-
tualmente, al que la Ley une de forma auténtica a la proteccion de la persoma,
tanto en el orden fisico, como en el orden moral, como su seguricad de or-
den sexual al estar integrada en una esfera de seguridad personal que, por
Derecho natural o por Ley, cuidan de manera ordinaria de su persoma.

2.° Un elemento objetivo, que es la edad de la mujer, la cual ha de ser
mayor de dieciseis afios y menor de veintitrés afios, con las modalidades agra-
vadas que el Coédigo sefiala a conmtinuacién: cuando interviene engaiio o la
mujer sea mayor de doce y menor de dieciséis afios.

3.° Voluntad delictiva que no es otra que la conciencia, por parte del
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autor, conocimiento y voluntad de apartar a la menor de la esfera de su
proteccion personal y conocimiento de la edad, el cual se presume, al amparo
de la presuncién general del articulo 1.° del Cédigo Penal, salvo prueba em
contrario, que corresponde a quien alegue tal desconocimiento.

4° Anuencia de la menor o consentimiento de la misma, al que la Ley
penal no da validez para exonerar de responsabilidad al autor, ya que se la
considera legalmente incapaz de consentir su apartamiento del hogar en que
vive tutelada. ‘

Ne es preciso, segin el Cédigo, probar el accese carnal, finalidad subya-
certe de manera general en estos delitos, porque el principio fundamental que
se tutela a través del precepto es el prestigio familiar, el honor doméstico,
la auteridad familiar; aunque salgan malparados otros bienes protegidos, como
la libertad de la mujer y su honestidad (S. 4 octubre 1974).

§ 14. Articulo 452 bis, b), Delites relativos a la prostititcion.

Por regla general, los tipos incluidos por la reforma penal de 1963, em
les articulos 452 bis, permiten exclusivamente su comisién como sujetos activos
a terceristas, intermediarios o proxenetas, dejando al margen de su repro-
che general sancionador, al prostituido, o corrompido y a fas personas que
tuvieren trato camal intimo o impidico con ellos. En cambic, representa una
evidente excepcién a dicha regla general el delito del articulo 452 bis b) ni-
mero 1.° del Codigo Penal, pues, al suprimirse em su texto la exigencia de
habitualidad, que antes imponia el articulo 438 niimero 1.° del mismo cuerpo
punitivo del afo 1944, y que generalmente representaba una asidua dedi-
cacién en Ia mediacién dentro del trifico, 2l presente, cada persena, con dicha
dedicacién o sin ella, queda encajada em tal tipo, y por tanto, e! prepio co-
rruptor que frata de satisfacer o satisface sus propios deseos sexuales, pues
se encuentra comprendido en el verbo “promover’ del tipo, que léxicamenle
significa, incitar, iniciar o procurar el logro de alguna cosa; y el que deseando
agotar su lujuria, inicia al menor en el vicio, o practica con ¢i actividac
corruptora, encaja su mal quehacer, por consiguiente, en esta norma que
abarca en consecuencia tanto las actividades en provecho propio como para
beneficiar a tercero, cuya satisfaccién sexual se busca. En tal sentido se ha
pronunciado la Sala 2.2 en sentencias 26 mayo 1956, 1.° marzo 1968, 5 marzo,
15 abril, 6 junio y 20 noviembre 1971, 18 enero y 18 octubre 1974.

Posibilidad de concurse con el articule 431, parrafo 1.%; me con el pa-
rrafo 2.9,

El delito de escindalo piblico previsto en el articulo 431, parrago 2.°
—de trascendencia privada para la moral del cofendido menor de veintiin
afios de edad— no puede quedar subsumido, a diferencia del escandalo con
trascendencia publica, en el delito tipificado por el articulo 452 bis b):1.9, por-
que éste requiere la corrupcién impidica del sujeto pasivo, abarcando ei im-
pacto producido en la honestidad y en las buenas costumbres (S. 18 octubre
1974).
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§ 15. Articulo 452 bis d), Delitos relativos a la prostitucion,

El nimero primero, en sus dos parrafos, del articulo 452 bis del Cédigo.
penal, que define una de las conductas de terceria Iocalista en la prostitucién.
@ corrupcion ajenas, es susceptible de una clasificacione cuatripartita en orden.
a los sujetos activos de la misma, pues a los diferentes agentes nominados.
en el texto se les puede agrupar en las siguientes clases: .

1.0 dueigs, dentro de cuya denominacién cabe no sélo la titularidad.
dominical del local de que se trate, sino también la arrendaticia (11 febrero
y 4 junio 1966) y cualquiera otra que suponga la detentacién y explotacidn.
del inmueble en nombre y por cuenta propias;

2.9 gerentes, administradores o encargados, dentro de cuyos vocablos.
puede encuadrarse a todo aquel que explota y regenta o dirige el local por-
cuenta y en nombre ajenos, pero asumiendo tareas de organizacién, de Cirec--
cién o administracién, con autoridad y mando internos;

3.° financiadores, es decir, personas que no a cara descubierta o de.
modo ostensible, sino permaneciendo en la penumbra o en segundo término,.
invierten cantidades en el ilicito, pero procuctivo negocio o contr:buyen a.
los gastos de instalacién del mismo o a los de organizacién y mantenimiento, y-

4.0 sirvientes 0 sujetos que, conscientes del trafico inmoral que se desa--
rrolla en el local, realizan en el mismo tareas necesarias para su funcio-
namiento, pero de mero caracter auxiliar, secundario o subalterno, sin intervenir-
en la direccién o administracién del mismo y bajo las 6rdenes y depencencia.
del propietario, gerente o administrador. (S. 17 octubre 1974).

§ 16. Articulo 487, Abandonoe de familia.

El péarrafo 1.2 del articulo 487 del Coddigo Penal tipifica el delito de-
abandono de familia por parte del que dejara de cumplir, pudiendo hacerlo,.
los deberes legales de asistencia inherentes a la patria potestad, la tutela, o el.
matrimonio. Esta amplitud supone un “precepte en blance”, cuya savia nutri--
cia se encuentra remisoriamente en normas constituyentes —Fuero de los Es-
paficles— y constituidas —Cédigo Civil—, en cuanto regulan los deberes.
familiares entre los cOnyuges y respecto a los hijos, de convivencia, asistencia,
alimentarios, educacién, proteccion y representacién; deberes, cuya omisién.
se sanciona penalmente: por el “abandono malicioso del domicilio familiar, y-
cuando el incumplimiento de los deberes legales de asistencia tuviera por-
czusas, con o sin abandono del domicilio familiar, la conducta descrdenada
del préfugo”. Esta responsabilidad penal contraida punitivamente se agrava.
cuando el culpable deja, ademss, de prestar la asistencia econémica indis--
pensable para el sustento de sus descendientes menores o incapaces para el
trabajo o de sus ascendientes o cOnyuges necesitados, con la exclusién en.
cuanto a este ultimo, de estar separados por culpa del mismo.

Respecto a qué debe entenderse por “abandono malicioso del hogar fami-
tiar”, a efectos de constituir o no el delito que se incrimina, y a determinar-
después, si en esta ocasién, segdn pautas legales, doctrinales y junispruden-
ciales, el abandono del hogar familiar fue o no malicioso, con indudable
acierto en la doctrina y en las tesis jurisprudenciales se ha excluido la delic--
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tuosidad del abandono del hogar cuando esté, subjetiva y objetivamente, justi-
“ficado, y no exteriorice por si solo un dcloso propdsito de imcumplir estos
-deberes familiares primordiales y de esencia respects a los hijos, padres y
~cOnyuge; pero esto no quiere decir que el abandono del hogar no sea en prin-
cipio delictivo, si mo se expresa con hechos traducibles a Derecho que no fue
. malicioso; pues como el acto es en si injusto y .consecuentemente antijuridico
“per se”, su simple realizacién implica malicia, y asi cuando manifiestamente se
-rompe la convivencia y se incumple abiertamente, los deberes conyugales y pa-
.terno-filiales, al delito tipificado en este articulo 487 le es de entera apiicacidn la
presuncion de voluntariedad y malicia establecida en el parrafo 2.° del art. 1.°
-del Codigo Penal y en la “presuncidon iuris tantum” que establece, de la que
la referencia “si abandonare maliciosamente” que se contiene em el arlicu-
.lo 487-1.° es una mera reduncancia de la tesis y presuncién legal genérica.

-De lo dicho se infiere una nofa de “negatividad’ con entorno de la mal.cia
-del abandono que, por el objetivo incumplimienio de los deberes de convi-
vencia y asistenciales se presume ilicito mientras en forma no se justifique
'y legitime en auténtica inversién de la carga de la prueba la “licitud” del
abandono y del incumplimiento de los tan aludidos deberes (S. S5 octubre
.1974).

§ 17. Articulo 489 bis, Omisién de socorro.

El delito de omisién de auxilio, en su madalidad relacionada con el tran-
:sito viario, aparece por vez primera en la legislacién espafiola en el articulo 5
~de la Ley de 9 de mayo de 1950, que castigé con la perma de prision menor
_y muita de 1.000 a 100.000 pesetas al conductor ce un vehiculo de motor
que no auxiliase a la victima por él causada, habiéndose con ello colmado
un anhelo popular y social que reprochaba vivamente, y reputaba digna de
~castigo la conducta de quienes, habiendo atropellado a otro o causado en
-choque lesiones, no se detenfamr.en el acto para prestarles auxilio propio o
-demandar con urgencia el ajeno. La “ratio essendi” de la criminalizacién de
tales conductas estriba no tanto en la falta de caridad, de humanidad y de
- solidaridad demostrada por el conductor que no socorre a la victima o vic-
timas por él causadas, como en el afin evidenciado por el que huye o se
- fuga de no responsabilizarse de sus actos, de evitar la identificacién del vehiculo
y la de su piloto y de lograr con ello la impunidad, La Ley 122/1962, de 24
-de diciembre del mismo afio, en su articulo 7 y bajo el epigrafe “Omisién de
socorro”, sanciona con arresto mayor y multa de cinco mil a cincuenta mil
pesetas al conductor de un vehiculo de motor que, pudiendo hacerlo, no soco-
rriere a las victimas causadas com ocasion de la circulacién, pero si se trata
-de victima causada por el conductor, la pena asciende a prision menor y
privaciéon del permiso de conducir de dos a diez afios.

Empero, paralelamente a esta. evolucion dedicada exclusivamente a omi-
-siones de auxilio relacionadas con el trinsito viario, se operé otra reforma
en el propio Cédigo Penal, pues en este cuerpo legal, desde por lo :menos la
version de 1870, sélo el niimero 7 del articulo 563 castigaba como falta a
-quienes no socorrieran o auxiliaran a una persona que encontrasen en des-
pcblado, herida o er peligro de perecer; lo que llevé a ciertos sectores doc-
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trinaies a estimar que ante Ia levedad de Ia punicién, si Ia persona no soco-
rrida fallecia, podia subsumirse la conducta de quien se abstuvo de auxiliarle
enr el articulo 407, como un delito de homicidio perpetrado por cewisién por
omision; mientras que otros repudiaban y rechazaban esta solucién por en-
tender que entrafiaba una interpretacion extensiva prescrita en el Derecho penal.
Esta situacion de contradictorias e insuficientes soluciones subsistié hasta que
la Ley de 17 de julio de 1951 derogd el mimero 7 del articulo 583 antes
-citado e introdujo, en el articulo 489 bis, capitulo IV del titulo XII del
libro II del Cédigo Penal, la figura o figuras de omision cel deber de socorro
que, aunque guardaban cierta semejanza con la del articulo 5 de la Ley de
9 de mayo de 1950 y con las del articulo 7 de la Ley de 24 de diciembre
-de 1962, se distinguian de ellas, entre otras razones, por su caracter genérico
y porque el sujeto activo, el omitente, podia ser cualquiera que fuera impu-
table, mientras que en las Leyes especiales citadas habia de serlo el conductor
causante del accidente, atropello o choque, o, al menos, persona inmersa O
implicada en el transito o en la circulacién. Dictada la Ley de 8 de abril de
1967, el legislador quiso poner fin a la autonomia y especialidad de los de-
litos de circolacién, y en lugar de mantenerlos agrupados y cohesionados en
un titulo o al menos capitulo del Cédigo Penal, al que eran acreedores por
razones obvias, los disemind o esparcié6 a lo largo de su texto, v. gr., ‘en los
articulos 279 bis, 334, parrafo segundo, 340 bis a), 340 bis b), 340 bis c) y
489 bis “in fine”, pasando asi la figura de omisién de socorro en la circu-
lacion a integrar este citado ultimo parrafo en el que se dice “si la victima
lo fuere por accidente ocasionado por el que omitié el auxilio debido, la pena
-sera de prisibn menor”.

Con la pérdida de la autonomia e independencia y la integracidon de la
figura en el articulo 489 bis, surgi® inmediatamente el problema de si, y
dadas su progenie y fundamentacién distintas, comsevaba sus particulares per-
‘files y su propia fisonomia, lo que, en caso de duda, podian concretarse con
sus antecedentes legislativos, o si, por el contrario, su inclusién en el CO-
digo Penal habia puesto fin a su efimera soberamia y, de ese modo, pasaba a
ser un subtipo o tipo secundario, una figura agravada de modo especifico,
‘respecto al tipo primario descrito en los dos primeros parrafos del articulo
-489 bis.

La controversia no era ni es ociosa o vana, pues, de tomarse férrea-
mente y de manera inflexible el prohijamiento o dependencia del tercer pa-
‘rrafo respecto a los demds, podria quedar aquel sin conterido valido y sin
posibilidad prictica de aplicacién toda vez que, en el interior de las pobla-
‘ciones y hasta en la mayoria de las carreteras, dificilmente las victimas de
la circulacién quedardn “desamparadas”, pues siempre habri viandantes o
-automovilistas distintos al causante del accidente que puedan auxiliarlas. A este
efecto, en cumplimiento de su deber, el T. S., en sentencias de 17 diciem-
bre 1971 y 2 noviembre 1972, entre otras, sostuvo que el parrafo tercero no
es o constituye una tipologia independiente, por lo que han de concurrir tam-
‘bién los requisitos de los pérrafos primero y segundo. Sin embargo, consciente
el Tribunal Supremo de que la similitud no es identidad absoluta, las senten-
-cias dichas y las de 26 diciembre 1969, 10 marzo, 22 abril, 30 mayo, 6 y 16

1
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diciembre 1970, 21 mayo 1971, 19 noviembre del mismo afio y 18 junio 1974,.
de modo explicito y directo estas tltimas y de modo incirecto las demas,.
reconocen que dicha similitud no es total; que, de serlo, podia resultar in-
aplicable el parrafo ‘tercero, y que, en éste, ademsis del quebrantamiento de
los deberes de solidaridad humana impuestos por la caridad cristiana y por-
el hecho de vivir los hombres en sociedad y hallarse necesitades de mutuo
auxilio, o que al fin y al cabo es comin a todas las figuras hermamas en.
el articulo 489 bis, se constata el deseo reprensible del agente de sustraerse.
a la acciéon de la Justicia y de rehuir su responsabilidad impidiendo con su
fuga la identificacion del vehiculo y la de su conductor, hallindose en su.
mente mas impresa esa idea que la de obrar insclidariamente omitiendo el
auxilio; es decir, que no socorre porque sea hombre protervo, egoista, des-
preocupado vy nada caritativo, sino porque teme responsabilizarse ce las con-
secuencias penales y civiles de sus actos.

Consecuentemente con esta doctrina, el Tribunal Supremo comienza por-
exigir, para la comcurrencia del delito, los siguientes requisitos:

1° Perscna desamparada, esto es, que el sujeto pasivo mo pueda auxiliarse:
por si mismo.

2° Que se encuentre en sitnacion de peligro manifiesto y grave, es decir,.
que la persona en cuestion se halle no en estado de riesgo leve o simple-
mente incémodo, sino afrontindolo y sufriéndolo de modo trascendente e im--
portante, perceptible y ostensible, ademas, para cualquier observador mediana--
mente inteligente y perspicaz.

3.2 Conciencia en el agente de la necesidad del auxilio, lo que equivale:
a que el sujeto activo se haya percatado o podido percatar del desamparo.
del sujeto pasivo y de que se encuenmtra en grave apuro.

4° Que ¢l socorro pueda prestarse sin riesgo propio o ajeno.

59 Que la victima lo hubiere sido por accidente, siniestro, choque o-
atropello ocasionado por el omitente.

Pero al llegar al punto vidrioso del “desamparo”, el Alto Tribunal realizo.
y tiene que realizar una interpretacién no ya extensiva, sino racional y fina-
lista, atendiendo los intereses que se trata de tutelar, declarando que una
persona herida o lesionada estd desamparada mientras no recibe auxilio sami-
tario o facultativo; y que, por tanto, sélo la constancia cierta de que ya lo estd
recibiendo, exoneraria al agente de la obligacién de socorrer a la victima por-
é1 causada, y que, desde luego, no queda exento porque a dicha victima la
rodean, ordenada o gregariamente, otras personas, deseosas de ayudar, pero
imiperitas ¢ incapaces de proporcionar remedios eficaces y lenitives adecuzdos
(S. 26 septiembre 1974).

§ 18. Articulos 500 y 504, Robo con fuerza en las cosas. -

El delito de robo con fuerza en las cosas, regulado en los articulos 300
y 504 y siguientes del Cddigo Penal, requiere:

a) Un apcderamiento o sustraccién, un tomar las cosas ajenas, extra-
yéndolas del sefiorio de su duefio o poseedor legitimo para incorporarlas al
propio patrimonio.

b) Que dichas cosas ajenas sean mauebles, mo en el sentido de los ar-
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ticulos 333 y siguientes del Cédigo civil, sino en el ontolégico o de esencia
de poderse trasladar o transportar de un punto a otro sin deterioro ¢ detri-
mento.

¢} Que, para la sustraccidn, se haga uso mas que de “vis in re”, de “vis
ad rem”, en cualquiera de las formas establecidas en el articulo 504 del
Cédigo Penal, precepto que, por tradicidrn, engloba tanto casos como los defi-
nidcs en los nimeros 2.° y 3° en los que hay verdadero empleo de fuerza
fisica ejercida sobre los “repari” colocados por los propietarios para la mejor
defensa e sus bienes, como los descritos en los nimeros 1.° y 4.°, donde
no se emplea verdadera ‘“vis”, sino que se requiere en el agente simple habili-
dad, destreza o empleo de medio astutoe,

d) Animo de lucre, requisito que se cumple en tanto en cuanto el agente
pretende cualquier clase de ventaja, utilidad, beneficio, enriquecimiento o in-
cremento (S. 24 octubre 1974).

Robo con escalamiento (articulo 504:1.°, er relacién con el articulo 500).

El concepto tradicional y juridico de escalamiento no coincide con el gra-
matical, que hace alusion al uso de escalas o0 a la accidén de trepar para pe-
netrar por un hueco, balcén o ventana situado a cierta altura, que para llegar
haga necesario la escala o el trepar desde el suelo a la altura en que esté
situado el hueco por el que se penetra em el local, con el propésito de apo-
derarse de lo ajeno. El concepte juridice, que tradicionalmente viene dindose
al escalamiento por la doctrina de esta Sala, abarca no sélo la accion de tre-
par ¢ el uso de escalas, sino la circunstancia de introducirse en los lugares
elegidos para sustraer lo que es de pertenencia ajena, por huecos inadecuados
a este fin, cualquiera que sea la altura en que estén situados; pues es un modo
subrepticio de emtrar, al hacerlo por sitio distinto del establecido. Y “dado
que el procesado que recurre, en unién de otro gue se aquieté con su con-
dena, penetraron por una ventama, que tampoco cice el relato que es baja,
como quiere deducir el impugnante, en una tienda de comestibles y se apo-
deraron de lo que expresa el relato, es vista la procedencia de rechazar el
tinico motivo del recurso, que alega indebida aplicaciéon del niimero 1.° del
articulo 504 del Cédigo Penal” (S. 22 octubre 1974).

Robo del “tirén”.

Condena el T. S. por robo con fuerza en las cosas (articulo 501:5.°), dado
que el procesado asid con tal fuerza el bolso, desde el automévil en el que
iba, que vencié la resistencia que opuso su portadora, a quien consigui6é arran-
carselo, por medio del conocido sistema del “tirén”, que, segiin la Real Aca-
demia de la Lengua, es la accién y efecto de tirar con violencia de alguna
cosa”, y tirar es hacer fuerza para llevar tras si algo o para traer hacia si
alguna cosa, que es precisamente lo que hizo el procesado; fuerza que se vio
aumentada por la velocidad mayor o menor que llevaba el vehiculo desde
el que actué el agente para conseguir el apoderamiento, arrancando el bolso
del poder de su portadora, que se resistia, lo que equivale a quitar o tomar
alguna cosa con violencia o fuerza (S. 11 octubre 1974).
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§ 19. Articulo 519, Alzamiento de bienes.

El delito de alzamiento de bienes del articulo 519 del Cddigo Penal es
un delito de riesgo mas que de resultado lesivo, pues se consuma con la sim-
ple ocultacion de bienes o cuando el deudor los sustrae a la accién de sus
acreedores; no precisando, pues, quebranto patrimonial efective. Por tanto,
ha de estimarse producido cuando mediante maniobras fraudulentas se pro-
voca o pretende una situacidn de insolvencia para hacer ineficaces en todo
o en parte los derechos de acreedores legitimos (S. 27 septiembre 1974).

§ 20. Articulo 528. Estafa, Diferencia con la estafa “genérica” del ar-
ticulo 533.

Bajo la rubrica general “de las estafas y otros engaitos”, los articulos 528
al 533 del citado cuerpo punitivo tipifican diversas figuras delictivas agru-
padas por ¢l denominador comin de atentar contra la propiedad, de las que
la estafa, como figura primordial constituida por el desplazamiento patrimo-
nial censeguido mediante engaiio, puede adoptar diversas modalidades comi-
sivas, segiin que la clase de engafio utilizado esté o no especificada en el texto
legal, dando lugar: bien a la estafa indeterminada del articulo 533 o bien
a las estafas cualificadas del 528 y 529, expresa y distintamente penalizadas
en tales preceptos.

La estafa genérica del citado articulo 533 tipifica las defraudaciones reali-
zadas ‘“‘usando de cualquier engafio que no se halla expresado en los articulos
anteriores”’; de cuyo texto literal se desprende que la analogia contenida en
el 4dnimo fraudulento; a través de cuya indeterminacién el legislador trata
“calidad” del engaiio sobre la base de que existe y opera sobre los otros dos
elementos integrantes de la estafa, comsistentes en el perjuicio de tercero y en
el animo fraudulento, a través de cuya indeterminacion el legislador trata
de abarcar todos los engafios que pueda idear la malicia humana en forma
no conocida, procurando que no queden impunes actuaciones que por su gra-
vedad y dolosa maquiracién deban ser sancionadas. Es decir, mediante dicha
tipificacién indiscriminada, el legislador persigue evitar que al socaire de una
habil tergiversacién de los supuestos enumerados en los articulos 528 y 529
se consumen ilicitos atentados defraudatarios del patrimonio ajeno (S. 30 sep-
tiembre 1974).

El delito de estafa, no definido corr caracter general en el Cdcigo Penal,
pese al casuismbo de que hace gala el legislador y a la férmula analégica del
nimero primero, “in fine”, del articulo 529 y a la genérica y complementaria
del articulo 533, segin la doctrina y la jurisprudencia, requiere los siguientes
elementos, sintéticamente expuestos:

1.0 Engaiio, es decir, falsia, maquinaciéon dolosa, cenducta mendaz y falaz,
asechanza terdida a la buena fe ajena, ardid, estratagema o artimaia diri-
gida a burlar a la victima decidiéndola a prestar consentimiento complaciente
a las pretensiones del agente.

2.° Perjuicio patrimonial, evaluable econdémicamente.
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3.° Relacion de causalidad o nexo causal entre engafic y perjuicio, de
tal modo que aquél sea el determinante de éste.

4° Animo de lucro, entendiendo por tal cualquier clase de ventaja, uti-
lidad, rencdimiento, beneficio o enriquecimiento pretendido por el culpable
(S. 16 octubre 1974).

Estafa impropia.

La estafa del nimero 5.9 del articulo -529 del Cédigo Penal es una de las
[lamadas estafas impropias, puesto que la misma no envuelve, en realidad,
una falsedad defraudatoria o, si se prefiere, una estafa documental, cuya
peculiaridacd estriba en que el engafio se apoya en um documento suscrito
por otra persona, para emplearlo después en el lucro perseguido por el agente
con el correlativo perjuicio para el propio firmante u otro patrimonio ajeno.
De modo que existen dos fases perfectamente distinguidas en este delito: una
previa ¢ preparatoria, en que el documento es entregado por su firmante en
blanco al sujeto activo de la defraudacién final para que posteriormente lo
extienda o complete en los términos convenidos o previstos, y Una segunda
fase, la que culmina y perfecciona el delito, en que el sujeto agente extiende
el documento previamente firmado por el paciente, pero no en los términos
autorizados, sino en otros distintos que provocan, al ser utilizado el docu-
mento en su desviada finalidad, un perjuicio sea al propio firmante, sea a
persona distinta contra la que se hace valer o se intenta la falsa aseveracion
escrita [ad exemplum, SS. 25 enero 1960, 12 abril 1962]. Por lo que ya se
comprende que es en esta segunda fase del delito cuando se consuma la in-
fraccién y que cuantos cooperen a este acto final de la accién serdn par-
ticipes, bien como coautores, si sus actos de auxilio pueden estimarse como
necesarios, bien como cémplices si tienen virtualidad meramente favorecedora
(SS. 12 abril 1962 y 19 octubre 1974).

§ 21. Articulo 546 bis a), Receptacion.

Resulta penalmente permisible, declara el T. S., el sucesivo concurso de
delitos de receptacién, con acciones temporales diferentes, enlazados unos comnr
otros causalmente, o lo que es igual, las llamadas receptaciones en cadena
¢ receptacién de receptaciém, cometidas en los casos en que, auténomamente,
una persona, actuando dolosamente, se lucra o aprovecha de efectos pro-
vinientes de delito contra los bienes, precisamente a medio de un receptador,
y no de los agentes de infraccién criminal principal, pues la primera recep-
taciéon es un delito contra la propiedad, y el receptador ultimo, efectia un
quehacer emcajable en el tipo cel articulo 546 bis a), al aprovecharse de los
bienes sustraidos lucrativamente, sabiendo su origen delictivo; debiendo refe-
rirse, segtin argumentdé la sentencia 23 marzo 1972, el conocimiento del delito
precedente —elemento intelectual del dolo que ha de poseer el segundo recep-
tador—a la receptacién que le antecede y no al delite principal primario,
con el que no se conecta directamente.



524 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

En la receptacion, el elemento cognoscitive, doloso y tipico, referido al
conocimiento de la comisién de un delito contra los bienes, solo abarca
el saber con certeza racional que la infraccién criminal se produjo, aunque
se desconozca quién haya sido su autor, y no produjera la declaracién judicial
condenatoria del mismo, siempre que se determine facticamente la presencia
del delito sin autor conocido, y ain con mayor razén, en el supuesto de
receptacion enm cadena, en que al bastar el conocimiento de la receplacion
precedente, sin proyectarse al conocimiento del delito original contra la pro-
piedad, resulta innecesaria la precision absoluta de ésta en su autoria (S. 7
octubre 1974).



REVISTA DE LIBROS

‘CAMPO ALANGE: “Concepcién Arenal. 1820-1893. Estudio biografico
documental”. Ediciones de la “Revista de Occidente”, Madrid, 1973.
403 pags.

Desde que Dorado Montero en 1892 —todavia, pues, en vida de Con-
«cepcién Arenal— diera a conocer, con caracter fragmentario y algin
aditamento, la exigua biografia a élla dedicada en la Riviste di diseci-
pline carcerarie (1887), no han cesado de prodigarse los homenajes, fies-
‘tas literaria, bosquejos necroldgicos, opusculos y libros de varia indole,
consagrados dentro y fuera de nuestras fronteras —principalmente en
‘Hispanoamérica a esta pionera galaica. Algunos de estos escritos
adoptan, las mas de las veces, un tono hiperbélico, desacorde con la ob-
jetividad a que debe tender toda tarea investigadora e informadora, pro-
porcionandonos una visién errénea de su quehacer en gemeral y de su
verdadera valia e importancia juridico-penal y penitenciaria en particu-
lar, que para nosotros es la que mayor interés encierra. Asi, se ha po-
dido decir, sin rebozo, que es “la mas insigne entre las mujeres ilustres
de Galicia —si regionalizamos el prestigio—..., la mis prestigiosa de las
‘mujeres espafiolas, hablando nacionalmente, y tal vez... la mujer mas
grande del siglo XIX”; sus pensamientos “sobre materias penales, pro-
.cesales y, sobre todo, penitenciarias, se elevan a cimas casi inaccesibles”,
v “son norte y guia de la legislacién y de la practica penitenciaria de
Espafia y de muchos paises hispanoamericanos desde el ultimo tercio del
siglo XIX”. Cabria afiadir otros ejemplos de este jaez, pero lo reputa-
mos innecesario. Esta postura de ferviente e irreflexiva admiracién, que
en cierto modo, es tradicional incluye a personas de muy diverso signi-
ficado ideolégico y resultaria inexplicable en estos pagos —poco dados
a concitar unanimidades en el elogio— si no fuera por su apoliticismo
militante (el conservadurismo resulta patente a lo largo de la obra), el
caricter humanitario y altruista de su labor, y, lo que es mas sintoma-
‘tico, el gran desconocimiento de sus escritos, que no en vano ocupan vein-
titrés tomos, amén de otros trabajos no incluidos en sus obras completas.
‘Como ya dijera otra gallega no menos ilustre: “la obra efectiva de doha
Concepcién Arenal sigue desconocida, y por desconocida, falseada, inter-
pretada y comprendida al eapricho de cada uno”.

Este exordio, infrecuente en una recensién, se justifica por la ecir-
cunstancia de que recientemente parece haberse iniciado un cambio de
-enfoque, no exento de precedentes, cuyo denominador comin seria el afan
de revisar y afrontar lo que pudiéramos llamar el mito Arenal desde una
perspectiva mas realista, aunque no menos entusiasta, ya que los diti-
Timbicos desahogos verbales antes mencionados, lejos de ensalzarla, la
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empequefiecen y le prestan un flaco servicio. Claro exponente de esta.
tendencia es, en el dmbito de la biografia, el libro de Campo Alange, que
hoy resefiamos. Tiene como finalidad situarse “lo mdis cerca posible de
la objetividad y enfoear su figura histérica con una lente realista”, pues.
no ignora que “el incienso que los devotos de Concepecién Arenal queman
ante su imagen levanta una nube de humo que, aungue indudablemente
perfuma su memoria, borra en parte sus auténticos perfiles” (pags. 12
y 13). Guiada de este propésito de objetividad y provista de un buen re-
pertorio bibliografico —si bien se echa en falta, entre otros, el intere-
sante trabajo de su parienta y paisana: PARDO BAZAN, Impresiones de
lecturas Concepcion Arenal, en La Lectura. "Revista de Ciencias y Ar-
tes”, afio VII, tomo III, hMadrid 1907, pags. 331 a 3563, que, incomprensi-
blemente, dada esta doble condicién, nunca hemos visto citado—, y de
los “Papeles Giner”, donados por los herederos de éste a la Real Aca-
demia de la Historia, acomete la tarea de “actualizar una figura que,
por multiples razones, debe ser revisada” (pig. 16). Esboza ligeramente
—no podia ser de otro modo— el rico momento histérico que le toecd en
suerte a su biografiada, testigo presencial de una Espafna convulsa y vio-
lenta, “de motin diario y, como dijo O’Donnell, de presidio suelto, de
fusilamientos, de arrastres, vandalismos y sangre derramada sin du€io
y sin fruto” (Vid ParDO BAZzAN, ob. cit., pig. 334), que posiblemente in-
fluyé, junto con el trauma de la persecucién de que fuera objeto su pa-
dre a causa de sus ideas liberales, en su caracter confesadamente anti-
rrevolucionario y reformista. Ocipase de los antecedentes familiares, ad-
virtiendo que era prima de Rosalia de Castro y de la Pardo Bazin (pa-
gina 31); de su infancia y juventud en el norte y en la corte; de su asis-
tencia a la Universidad, optando por la afirmativa: “fue la primera mu-
jer que, en Espafia, entré6 como oyente en las aulas universitarias” (pa-
gina 58), probablemente en los cursos de 1842-43, 1843-44, 1844-45, dis-
frazada con el atuendo que en aquel entonces debié de ser exclusivamente
masculino; de su matrimonio y maternidad; de sus colaboraciones en
La Iberia, diario liberal de la tarde, y en alguna revista netamente con-
servadora. Describe su viudez, aspecto externo y envejecimiento a que
prematuramente se vio sometida, etc.; su amistad y colaboracién con los.
discipulos de Krauser, que fue estrecha, mas no hay indicios para pensar
que “compartiera en ningin momento la ideologia krausista” (pdg. 159
y 164). La independencia politica y religiosa, la preocupacién por la
cuestion social y por elevar el nivel de la mujer “aunque era contraria
a conceder a la mujer derechos poiiticos, ni parte activa alguna en la
politica” (pag. 296), son otros tantos epigrafes del libro. Contémplase
también su vertiente de moralista, escritora y educadora; reprodicense
algunas necrologias de la época, para concluir con la bibliografia, a la
que antecede un resumen cronolégico de los hechos mas relevantes acae-
cidos durante la época en Espafa y en el extranjero. Del epistolario de
Concepeién Arenal se hace uso abundante de maltiples pasajes de la
obra. Silénciase un supuesto encuentro con José Marti, que hemos visto
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mencionado en su libro hispanoamericano sin aportar ningin argumen-
to. ¥y que habra que acoger con excepcional reserva.

El capitulo VI, consagrado a las ciencias penitenciarias, es, obviamen-—
te, el que entrafia para nosotros un interés mas sobresaliente. En él se
examina, con el apoyoc primordial de Salillas, el significado de Ramén de
la Sagra, al que considera “lamentablemente un eslabén perdido...” para.
las cuestiones sociales en Espafia (pag. 310); la intervencidén de los krau-
sistas y de Concepcién Arenal en la reforma penitenciaria; sus cargos,
vivencias y escritos de corte juridico; la participacion, desde su retiro-
provinciano, en los congresos penitenciarios de Estocolmo, Roma, Ambe-
res ¥ San Petesburgo, asi como la proyeccién alcanzada en el extranjero-
El capitulo puede que se resienta, en parte, de un excesivo apego a la
informacién que suministra Salillas —sin duda importante—, en detri-
mento de la propia investigacién y de las aportaciones posteriores (v. gr.,
de ANTON ONECA, FERNANDEZ ALBOR, LANDROVE, etc....) que, por su ca-
racter especializado, acaso piense que hacen superflua su consulta a los
fines de una biografia. En cualquier caso, no cabe omitir, al lado de
otras cuestiones, la afirmacién excesivamente rotunda del "criteric com-
pletamente medieval” que atribuye al Cédigo penal de 1850 (pag. 311).
Una afirmacién de esta indole exigiria mayor aporte argumental. Pese a
estos reparos, el libro de Campo Alange constituye una loable aproxima-
ci6bn a la vida y a la obra de esta adelantada y humanitaria ferrolana,
que se sinti6é irremediablemente tentada por muchos de los graves pro-
blemas que aquejaban y siguen aquejando a nuestra nacién. ‘En este afio
internacional de la mujer. bien merece un recuerdo quien, al parecer,
fue la primera universitaria del pais, visitadora de prisiones de mujeres,
inspectora general de las casas de correcciébn de mujeres (habra que es-
perar a la proclamacién de la Segunda Republica para que otra mujer,
Vietoria Kent, ocupe el alto cargo de directora general de prisiones), y
tanto se preocupd por elevar la condicién intelectual del género femenino,
a pesar de que, paraddjica y peyorativamente, se haya podido decir que
“sus obras no parecen fruto de un cerebro femenino” (Voz Arenal (Concep-
cién), en “Enciclopedia Universal Ilustrada Europeo-Americana”, tomo
V1, Espasa Calpe, Madrid, 1958, pag. 27). Cultivé, con varia fortuna,
distintas parcelas del saber, pero su nombre se vincula de modo primor-
dial a lo penitenciario. La obra de Campo Alange contribuiri, sin duda,.
a avivar el interés que desde siempre ha existido en torno a élla.

No quisiéramos concluir esta resefia sin aludir a un punto muy se-
cundario, pero no suficientemente esclarecido: su nombramiento para el
cargo de visitadora de prisiones, del que Salillas dice que no puede “pre--
cisar el afo” y ni siquiera encontrd jamdas “ni una noticia, ni una refe--
rencia”, debié de producirse en los meses de mayo a noviembre de 1863:
—siendo Rodriguez Vaamonde ministro de la Gobernacién, y Mena Zo--
rrilla (que escribiria un libro sobre La extradicion y los delitos politicos)
director de establecimientos penitenciarios—, y no en 1864, como a veces:
se dice. Avalan esta suposicién: 1.°, la dedicatoria que, en sefial de agra--
decimiento por haberle sido conferido dicho cargo, hizo de dos de sus.
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obras a las referidas personas; 2.°, el hecho de que Mena y Zorrilla y
Rodriguez Vaamonde ostentaron sus puestos desde el 25 de mayo al 6
.de noviembre de 1863 v desde el 2 de marzo de 1863 al 17 de enero de
"1864, respectivamente; y 3.2, 1a R. 0. de 9 de febrero de 1864 (G. del 16)
:que da cuenta de un proyecto de reglamento presentado por la visitado-
ra de prisiones de mujeres, para crear en La Corufia una sociedad de
-gefioras bajo la denominacién de Santa Maria Magdalena, y ordena que
-se extienda a otras provincias. Esta visitadora no puede ser otra que Con-
cepeién Arenal y, naturalmente, tuvo que invertir algan tiempo en la
A'copfeCCién del mismo. Por orden del ministro de la Gobernacién, de 31
.de octubre de 1868, se restablece la inspeccién de las casas de correccién
de mujeres y se nombra para que la desempefie a donia Concepcién Are-
mal, “vacante del mismo cargo”.
MANUEL GURDIEL SIERRA

““Ensayos Penales”. Universidad de Santiago de Compostela, 1974. 234
paginas.

Bajo el titulo de “Ensayos Penales” se recogen en este volumen al-
-gunas de las actividades y conferencias que sobre diversos temas con-
cernientes al Derecho penal y a la Criminologia se han desarrollado en
el Departamento de Derecho penal, Criminologia y Ciencia Penitencia-
ria de la Universidad de Santiago de Compostela.

El primer trabajo (“Aspectos penalé-s y criminolégicos de las toxico-
manias”, pigs. 9-44) corresponde al profesor FERNANDEZ ALBOR. Des-
‘pués de efectuar algunas consideraciones crimonologicas en torno al pro-
blema del alcohol, que en nuestro pais adquiere una dimensién conside-
rable, y a la relacién de las restantes drogas con la delincuencia, sobre
todo juvenil, aunque no exclusivamente, estudia el autor la probleméatica
de las toxicomanias a la luz del Cédigo penal y de la Ley de Peligrosi-
.dad y Rehabilitacién Social. Con relacién a aquel texto legal examina
‘preceptos como el 340 bis a). 1.0, relativo a la conduccién de vehiculos
.de motor bajo la influencia de bebidas alcohélicas, drogas téxicas o es-
tupefacientes, y el 344 sobre trafico ilegal de drogas. Asimismo estudia
€l problema de la relacién entre la atenuante de embriaguez del articu-
1o 9, 2.2 y la eximente 1.2 del articulo 8 y la atenuante 1.* del articulo 9.
A este respecto distingue entre alcoholismo y embriaguez y entiende con
relacién a ésta que la plena opera como eximente, en cuanto productora
de trastorno mental transitorio, y la no plena como eximente incomple-
ta del articulo 9, 1.2, También es abordado por el autor el problema del
tratamiento asegurativo reformador, tanto penal como extrapenal, del
aleohdlico y del drogadicto, concluyendo el trabajo con unas considera-
ciones finales.

La problemitica de la pena de muerte es tratada por el profesor
TANDROVE Diaz bajo el aspecto de la garantia de ejecucién en nuestro
Derecho positivo (“;Es legalmente ejecutable la pena de muerte en Es-
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pana?”, pags. 45-79). Una vez examinadas con objetividad la historia del
problema y las distintas posiciones doctrinales, especialmente la llamada
tesis de la “laguna legal”, a la que se ha adherido un amplio sector de
la doctrina espafiola y segin la cual seria imposible ejecutar legalmente
en Espafia la pena de muerte al no existir un modo legal de ejecucién,
entiende LANDROVE que "la solucién, en definitiva, solamente puede al-
canzarse con un cuidadoso examen del reglamento de 2 de febrero de
1956. Mas concretamente, del planteamiento de la cuestién de si el articu-
lo 46 del mismo ha derogado el articulo 58 del reglamento de 1948”7
(pagina 73). Del examen de su disposicién final derogatoria, que alean-
za solamente a las disposiciones que se opongan a lo en él establecido,
deduce el autor que en materia de técnica de ejecucién de la pena capi-
tal no existe oposicién con el reglamento de 1948, siendo ambos comple-
mentarios en este punto, por lo que la remisién del articulo 83 del Cédi-
go penal ha de entenderse hecha tanto al reglamento de 1956 como al de
1948. La forma legal de ejecucién de la pena de muerte en nuestro pais
es, pues, el garrote.

“Consideraciones sobre el delito ¥ la pena” (pags. 81-105) es el tra-
bajo aportado por el magistrado don Antonio FERNANDEZ RoDRiGUEZ. En
él se aborda el problema del fundamento y legitimidad del derecho del
‘Estado a definir delitos y establecer penas, efectuando el autor un re-
corrido por el amplio abanico de las diversas teorias y concepciones que
se retinen en torno a los criterios negativos y afirmativos del derecho
de penar. En su opinién ha variado notablemente el sentido fundamen-
tador del Derecho penal y de la pena, abriéndose paso aquél cada vez
més hacia una concepeién social y operiandose en el plano de la pena
una revisién en orden a la readaptacién social del delincuente. Segin
ello, la misién del Derecho penal “por su esencia y naturaleza, ha de
ser exclusivamente la de evitar la comisién de los delitos y readaptar a
la sociedad al delincuente” (pag. 104).

Incluye también el volumen una conferencia pronunciada en la Uni-
versidad de Santiago por el profesor de Coimbra Eduardo CORREIA, so-
bre el “Sentido e alcance do Projecto de Reforma do Cédigo Penal por-
tugués (1963-1966)” (pags. 107-140), en cuya preparacién intervino.
Entre los principios y orientaciones fundamentales que inspiran el Pro-
vecto de Reforma destaca el profesor la idea de la culpa ético-juridica
como fundamento y medida limife de la pena. En su opinién “arrancar-
se da culpa ético-juridica parece ser, deste modo, o tnico caminho pos-
sivel para salvar a construciio do direito penal que nio queira negar a
personalidade do homen e as garantias que sfio seus corolarios” (pagi-
na 123).

El problema de la peligrosidad de determinadas formas de vida so-
cial y el de los criminales imputables especialmente peligrosos son ob-
jeto de una consideracién especial por parte del autor. El Proyecto pro-
vone la tipificacién como delitos de la vagancia y otras formas de vida
social. La solucién de desligar del Derecho penal estas formas de com-
portamiento es, en opinién del profesor portugués, explicable dogmaética-
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mente, pero incurre en un serio riesgo para la libertad de las personas,
con independencia de las garantias procesales que se adopten. En orden
a las exigencias de la prevencién especial y de la readaptacién del de-
lincuente, recoge el Proyecto la pena relativamente indeterminada, la
referencia de la culpa a la personalidad del agente, la posibilidad de ex-
tender el ambito de la inimputabilidad penal a los delincuentes incorre-
gibles, asi como las medidas de seguridad, de cura y de tratamiento. El
dualismo entre penas y medidas de seguridad no se establece con rela-
cién a un mismo individuo, sino que las penas se estiman para los de-
lincuentes imputables y las medidas para los inimputables. El trabajo.
contiene también en relacién con el Proyecto consideraciones sobre las
penas privativas de libertad, la de multa, la suspensiéon de la pena y
el régimen de prueba.

Siguen a este estudio dos anexos relativos a las Bases de la Re-
forma Penal y al Parecer de la Camara Corporativa.

“Induceién y auxilio al suicidio” (pags. 175-199), con referencia ex-
clusiva al Derecho positivo espafiol, es el estudio del profesor GIMBERNAT
ORDEIG. Entre otras cuestiones relativas al articulo 409 del Coédigo pe-
nal, examina con detalle el autor el problema de la omisién, cuya solu-
ci6n dependera de la existencia o no de una posicién de garante en el
autor. Si ésta no existe, estaremos en presencia de un delito de omision
del deber de socorro; si existe, habra que aplicar sin excepciéon el ar-
ticulo 409, 1, con exclusiéon de los articulos 405 y siguientes (“la omisién
de impedir el suicidio... no podra nunca ser equiparable a las acciones.
parricida, homicida o asesina, caracterizadas, entre otras cosas, porque
se mata a alguien que quiere seguir viviendo”, pag. 190) y del 409, 2
("lo que caracteriza precisamente a la forma activa del 409, 2, es que la.
victima no se mata a si misma, sino que se deja matar, ...un tercero...
acaba con la vida del que voluntariamente desea morir”, pig. 190).

Con relacién al articulo 409, 2 estudia GIMBERNAT el problema del
concurso de leyes con los articulos 405 y siguientes. Entiende con la doc-
trina mayoritaria que el articulo 409, 2 desplaza a estos otros articulos,.
pero segun él tal desplazamiento excede de los limites propios del con-
curso de, leyes por especialidad, pues “las circunstancias genéricas del
Cédigo penal espaiiol, afiadidas a los tipos del Libro II, crean nuevos
supuestos de hecho con elementos especificos que son decisivos para es-
tablecer relaciones de especialidad” (pag. 196). Se refiere también el
autor a otras cuestiones como las relativas a la frontera entre el auxi-
lio y el suicidio y el homicidio suicidio, el delito intentado y la partici-
pacion.

Concluye el libro con el estudio del profesor BARREIROS “Cosideracio-
nes en torno a la nueva defensa social y su relevancia en la doctrina y
reforma penal alemana” (pags. 201-234), en el cual se examinan las po-
sibles conexiones entre el Proyecto Alternativo y el movimiento de la.
nueva defensa social: sentido y funcién de la culpabilidad, sistema de
lucha contra el delito (penas y medidas de seguridad), ejecuciéon de la
pena (predominio de la idea de prevencién especial), penas cortas priva-
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tivas de libertad y medidas de asistencia social. De su examen deduce el
autor que ambas doctrinas son claramente diferenciables, sobre todo en
lo referentes a los presupuestos constitutivos de la sancién y a la orga-
nizacién de las sanciones a aplicar. Acaba el trabajo con una valoracién
critica del movimiento de la Nueva D. S. y su posible relevancia en la
doctrina y reforma penal alemana. En este terreno insiste el autor en
la linea de algunas criticas que se han dirigido a esta doctrina, como es,
por ejemplo, la relativa a la puesta en peligro de la garantia de los de-
rechos fundamentales del individuo. “La Nueva D. S. viene a postular
un humanitarismo que, en cierta medida, es falso, al no tener en cuenta
el problema juridico-penal de la responsabilidad del hombre que, en cuan-
to valora al ser humano como tal, refleja auténtico sentido humanitario
de todo programa de politica criminal” (pag. 229).

Manuel GaLLEGo Diaz

DE QUIROS, Bernardo, y ARDILAS, Luis: «El bandolerismo andaluz», Ma-
drid, Ediciones Turner, 1974,

En el fasciculo anterior de esta Revista tratamos de un extenso libro,
publicado en Méjico y redactados sus numerosos capitulos por figuras im-
portantes del profesorado espafiol e hispanocamericano, en honor del autor
del libro ahora resefiado y entonces recién fallecido. Hoy vamos a referirnos
a una de sus muchas publicaciones, que vié la luz en Espafia el aifio 1931
y —posteriormente agotado— se reimprime ahora por la Editorial Turner.

Es una historia del bandolerismo andaluz desde los tiempos antiguos
hasta los comienzos del siglo en que vivimos. Es una obra de Historia, pero
también de Geografia, pues no solamente se describen los bandoleros, sino
también los lugares donde realizaban sus fechorias y esquivaban a sus
perseguidores.

Menciona primero los tiempos borrosos anteriores a la era cristiana,
siguiendo la época de los llamados ‘“golfines” (palabra que, al parecer de
los autores, deberia derivar de la alemana wolf, que significa lobo). Todo
el relato es interesante, pero habremos de limitarnos a muy pocos episodios,
como el de la llamada destruccién de la Souceda de Roda, la cual queda
confirmada por dos joyas de la literatura espafiola: El coloquio de los
perros, obra de Cervantes, bien conocida, y las Relaciones de la vida del
escudero Marcos de Obregon, de Vicente Espinel. Del siglo xviir destaca la
figura de Diego Corrientes, el bandido generoso que, segin la opinién
ptblica, robaba a los ricos y remediaba a los pobres. En la época de Olavide
terminé por morir afrentado y descuartizado.

El capitulo séptimo es un “intermedio” dedicado a Andalucia con una
impresionante descripcién de la Sierra Morena, “rebelde y misteriosa”. Otro
intermedio es dedicado a la extructura social de la regién.

En el siglo Xi1x viene la época romdntica, la de los nifios de Ecija y de
“José Maria”, llamado rey de Sierra Morena, y se cuenta con cierto detalle
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la vida y la muerte de un tal Pacheco, el dltimo bandido romdntico. Mids
largamente se tratan los secuestros andaluces en la época de la Revolucién
de Septiembre, los' cuales fueron combatidos con drdstica y antijuridicas
medidas, las cuales ocasionaron la protesta de los diputados llamados “di-
ndsticos” (Cdnovas y Silvela), siendo todo esto relatado por ei Gobernador
Zugasti, quien publicéd después un libro en varios tomos para su defensa.

Finalmente, Bernaldo de Quirds reproduce la época por éi mismo vivida,
en un capitulo titulado “Visto y oido”, porque narra su conversacién en la
prisién con varios bandoleros, asi como también la noticia de algunos huidos
a América y que, al cabo del tiempo de la prescripcién, pudieron circular
por Espaiia.

Cuando don Constancio escribié en 1902 sobre “Bandolerismo y delin-
cuencia en la baja Andalucia”, dijo ya —y lo ha repetido después— que
las causas eran, principalmente, la despoblacién y la pobreza. Tenfa razén
sin duda con referencia a aquellos tiempos, pero actualmente se registran
diariamente atracos y secuestros favorecidos por el enorme aumento y aglo-
meracién de las personas y los medios de comunicacién. La Criminologia
es, pues, ciencia muy compleja y la etiologia del crimen cambia con fre-
cuencia. No soy crimindlogo, pero si puedo decir, como penalista, que el
libro aqui examinado es el mds ameno y bien escrito de cuantos, dentro de
las materias penales, he leido.

JosE ANTON ONECA

DEGO DIAZ-SANTOS, Maria: Los delitos contra la familia, Madrid, Edito-
rial Montecorvo, 1973.

La inadecuada e insuficiente regulacién en nuestro Derecho de los deli-
tos contra la familia, tanto por lo que se refiere a la sistemdtica como al
mismo contenido de los preceptos, ha llevado a la sefiora Diego al estudio
sistemdtico de las disposiciones legales, asi como al de los criterios doctri-
nales con miras a una futura reforma del Cédigo patrio. Traducionalmente
—nos dice— nuestros Cddigos penales han desconocido lcs delitos contra
la familia como tales. No se puede reprochar al legislador del siglo xix haber
tenido en cuenta criterios de aquella época, pero es que el legislador espa-
fiol continda manteniendo criterios que no deben considerarse vigentes en
la época actual. La importancia del tema fue ya puesta de manifiesto por
Carrara, quien —nos recuerda la autora— consideraba la familia como la
primera manifestaciéon del instinto humano que nocs impulsa a vivir en socie-
dad. La autora del libro resefiado trata de construir una teoria general para
destacar después los elementos comunes.

El primer capitulo consigna la concepcién socioldgica y la concepcidén
juridica.

Después de esas nociones preliminares (87 pdginas) aborda, en el capi-
tulo tercero “El sistema de los delitos contra la familia en es Derecho com-
parado”, dividiendo los paises en grupos referentes a Alemania, Italia, Suiza,
Bélgica y otros mds modernos. A continuacién hace un estudio profundo y
detallado de la doctrina en el Derecho comparado.
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Los dos capitulos siguientes estdn dedicados al Derecho positivo espaiiol :
uno, a la Estructuracién, y otro, al estudio particular de los delitos contra.
la familia (pdgs. 178 a 353). La documentacién en autores espaiioles, juris--
prudencia y penalistas extranjeros, constituyen una de las partes mds tra--
bajadas e interesantes para practicos y para tedricos.

Sobre tan firmes bases se desarrollan las Conclusiones, que no podemos.
en esta resefia tratar con extensién. El Derecho penal no parte de una
concepcién general en orden a la familia, pero la autora considera delitos:
contra la familia aquellas conductas que ofenden los intereses propios de-
una colectividad no personificada que es la familia, y, en distintos aparta-
dos, considera el bien juridico, el sujeto pasivo, la culpabilidad, la actuacién-
privada, el problema de evitar un perjuicio causado por la pena a las propias.
victimas del delito. En definitiva, considera que la familia requiere un tra--
tamiento penal para su defensa que nuestro legislador no le otorga.

La Bibliografia es amplia y de continuo uso en el texto. El estilo litera--
rio es a la vez sencillo y de buen gusto, y el interés que comunica al lector-
estd también abonado por el fervor puesto en la noble empresa; por lo
cual, no obstante las inevitables reiteraciones y la extensién del contenido,.
el libro se lee con singular agrado. Podrd hacerse o no hacerse en el futuro
Cédigo penal el capitulo demandado, porque contra ello estd la tradicidn,.
"y también porque corrientemente suelen ser varios los bienes juridicos..
afectados también cuando se ataca a los propios de la familia, pero para
nosotros es deseable (como escribi hace tiempo, aunque sin razonarlo) que-
se cumpliera lo propuesto en la obra resefiada; mas, si no el propdsito com--
pleto, si es probable que se realicen otras de las varias propuestas.

En definitiva, considero que el libro Los delitos contra la familia, es-:
digno de la mayor consideracién y no sélo por la tesis sostenida, sino tam-
bién por la cuidada, sencilla y muy propia redaccién, asi como también por-
el fervor con que presenta la noble empresa. La tesis de dofia Maria del
Rosario no ha recordado, por su condicién femenina, a doifia Concepcidn:
Arenal, para la cual los problemas penales eran todos de moral social.

JosE ANTON ONECA

GOMEZ DE LJIANO, F.: La imprudencia en el uso de vehicules a motor,.
aspecto sostantive y procesal, Graficesa, Salamanca, 1973,

El autor pretende dar una visién del tratamiento en nuestro Derecho de:
la imprudencia punible en el uso de vehiculos a motor, basindose para ello
en el delito, pena y proceso. El libro tiene una finalidad eminentemente-
préctica.

En realidad se apoya en una obra anterior suya, sobre Faltas de impru-
dencia en el uso y circulacion de vehiculos de motor, de la cual se publi--
caron dcs ediciones (1970 y 1971).

Se divide en tres capitulos, referentes a la infraccidén, consecuencias y-
enjuiciamiento de la misma. Contiene, ademas, unos formularios y un apén--
dice legislativo.
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En el primero trata de la teoria general sobre la imprudencia, tanto en
la legislacién como en la doctrina y jurisprudencia. Examina las clases de
-imprudencia, segun la jurisprudencia. Finalmente se ocupa de los delitos y
faltas culposas.

El capitulo dedicado a las consecuencias de la infraccién estd dividido
.en dos grandes partes: una, sobre las consecuencias juridicas directas, y
-otra, sobre las indirectas. Parte dela “propia naturaleza del delito de trédfico
que no se ajusta a la de los delitos tradicionales, lo que hace que su plan-
teamiento juridico sea diferente” (pdg. 46). “Estas particularidades deben
‘tenerse en cuenta necesariamente en el momnto d aplicacién de la pena”
(pig. 46). Se refiere al momento de determinacién de la pena.

Nc se muestra partidario de las penas privativas de libertad previstas
-en el articulo 565 del Cddigo penal, excepto para personas desaprensivas y
reincidentes; en los demds casos propugna los beneficios de la condena
~condicional (es decir, la remisién condicional de la pena). Considera que ‘el
articulo 600 debia incluirse también la pena de privacién del permiso de
~conducir de uno a tres meses” (pdg. 51). En cuanto a las circunstancias
modificativas, de las agravantes sélo estima posibles la reincidencia y rei-
teracién.

No cree posible la complicidad y el encubrimiento, y en el concurso serdn
~“aplicables las reglas generales de los articulos 68 y siguientes” (pdg. 65), en ’
.contra de la jurisprudencia. El problema mayor se plantea en la concurren-
-cia del delito de peligro del articulo 340 bis a) con un resultado ulterior;
~Go6mez de Liafio, siguiendo a Rodriguez Devesa, dice que ‘el resultado es
incompatible con el peligro y lo absorbe” (pdg. 65).

Respecto al proceso, estudia sujetos y objeto, la renuncia y la extincién;
- por ultimo, el procedimiento por razdén de delito y por faltas.

Las pdginas finales estdn dedicadas al estudio del articulo 10 del Texto
Refundido de la Ley del Automdévil (“Diligencias en el proceso penal pre-
- paratorio de la ejecucién”).

PiLaAR GOMEZ PARON

PARENTI, F.—_PAGANI, P.: “Psicologia y delincuencia”, versiéon espa-
iiola de E. Sossich Carughi. Ed. Beta, Buenos Aires, 1970. 238 pags.

Se divide la obra en dieciocho capitulos, donde se hace un estudio que
va desde una introduceién historica, seguida de la problemética herencia-
criminalidad, pasando por otros aspectos de fenomenologia y tipologia
criminal, para terminar con la prevencién y recuperacién. Es un traba-
jo que recuerda el sistema anglosajon de ocuparse del delincuente en toda
su extension.

Pretenden los autores establecer las bases para una concepcién nueva
de la criminologia, en consideracién a que se viene observando cambios
notables, tanto en la estructura social como en el mundo del delito, con
la aparicién de nuevas formas de criminalidad y la agravacion de otras.
.Se considera necesario, dicen los autores, hacer una revision de las ea-
ducas teorias criminolégicas, ya que hoy los presupuestos son diferentes.
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Lo importante es utilizar métodos psicologicos y.sociolégicos, sobre todo
los primeros, por lo que se examinan los tipos humanos en relacién con
los delitos y se establece, desde el punto de vista psicolégico, cuiles son
los que estin méas dispuestos a delinquir. La metodologia, no obstante,
se basa en consideraciones psicolégicas de tipo objetivo.

Se da poco valor a los factores constitucionales y hereditarios, ya que
lo verdaderamente importante es la influencia del mundo circundante.
Preocupa especialmente el fenémeno de la delincuencia juvenil, debido
a su notable incremento en los tultimos afios.

ALFONSO SERRANO GOMEZ






NOTICIARIO

EL POFESOR SANTOS, MIEMBRO DEL CONSEJO DE DIRECCION
DE LA ASOCIACION INTERNACIONAL DE DERECHO PENAL

- El 13 de septiembre de 1974 la Asamblea General de la Association In-
ternationale de Droit Pénal, reunida en Budapest con motivo de la celebra-
cién del XI Congreso Internacional de Derecho Penal, ha nombrado por
unanimidad al profesor BARBERO SANTOs Miembro del Consejo de Direccién
de la Asocciacion citada. El profesor BARBERO SaNTOS, Presidente del Grupo
Nacional espafiol desde mayo de este afio, y el profesor chileno Novoa
MONREAL, son en la actualidad los penalistas de paises de lengua castellana
que forman parte del Consejo de Direccién de la AIDP.

Asimismo, el Comité Ejecutivo de la AIDP, reunido en Roma en diciem-
bre de 1974, ha propuesto al profesor BARBERO SANTOS como Consejero de
Redaccién de la “Revue Internationale de Droit Pénal”.

SEGUNDAS JORNADAS DE PROFESORES NUMERARIOS
DE DERECHO PENAL

Durante los.dias 29 y 30 de mayo de 1974 han tenido lugar en Barcelona,
organizadas por el Departamento de Derecho penal que dirige el profesor
don Octavio Pérez Vitoria, las Segundas Jornadas de Profesores Numerarios
de Derecho Penal, con asistencia de los siguientes catedrdticos y profesores
agregados: MARINO BARBERO SANTOS (Valladolid); ANTONIO BERISTAIN IPINA
(San Sebastidn); Jost CERezo MIR (Zaragoza); JuaN C6rDOBA Ropa (Bar-
celona); AGUSTIN FERNANDEZ ALBOR (Santiago de Compostela); ENRIQUE
GIMBERNAT ORDEIG (Complutense de Madrid); Jost MaRfa NAVARRETE URIE-
TA (Sevilla); JosSE ORTEGO CoSTALES (Pamplona); OCTAVIO PEREZ VITORIA
(Barcelona); Josi MARfA RopRiGUEzZ DEevEsa (Complutense de Madrid);
GoNzALO RODRIGUEZ MOURULLO (Auténoma de Madrid); JosE ANTONIO
SAINzZ CANTERO (Granada); JosE MaRria Stampa BRrAUN, RoDRrRiGO FABIO
SUAREzZ MoONTEs (Oviedo), y ANGEL Torfo L6pPeEz (La Laguna).

Durante las Jornadas, que fueron inauguradas con unas palabras de bien-
venida del profesor CORDOBA y clausuradas por el profesor PEREZ VITORIA,
se pronunciaron las siguientes pcnencias: “Abuso y trdfico de drogas”, a
cargo del profesor BERISTAIN; “Postulados politico-criminales del sistema
punitivo espafiol vigente: presupuestos para su reforma”, a cargo del profe-
sor BARBERO, y “Consideraciones criminolégicas y de politica criminal sobre
el delito de uso indebido de vehiculos de motor”, a cargo del profesor Ro-
DRIGUEZ DEVESA. A todas estas ponencias siguieron animados coloquios con
intervencién de los participantes en las Jornadas.

Asimismo, en las Jornadas, y tras la dimisién irrevocable de los profe-
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sores PEREZ VITORIA y CORDOBA de sus puestos como presidente y secretario
del Grupo Nacional Espaiiol de la Asociacién Internacional de Derecho
Penal, se procedié a la eleccién de nuevo presidente del Grupo, acordin-
dose nombrar, por unanimidad, al doctor BARBERO SANTOS; como secretario
fue designado don ANTONIO BERISTAIN. Las préximas Jornadas se celebrarin,
en mayo de 1975, en Santiago de Compostela.

Como Conclusiones de las Jornadas se aprobéd el texto que .a continuacién
se reproduce integramente:

“Los Catedrditicos y Agregados Numerarios de Derecho Penal, reunidos
en Barcelona con ocasién de sus Segundas Jornadas, ante la realidad que
presenta el Derecho penal en Espafia, formulan, por unanimidad, las siguien-
tes conclusiones:

1. Propugnamos el respeto absoluto del “principio de legalidad” no sélo
en su aspecto sustantivo, sino también en el procesal y penitenciario. La
redaccién de figuras delictivas sin precisar exactamente las conductas que
se pretende castigar, los mdrgenes excesivamente amplios en la determina-
cién de la pena y la admisién de medidas de seguridad predelictivas con-
culcan los indeclinables postulados de la certeza y de la seguridad juridicas.

2. Al principio de culpabilidad ha de concedérsele vigencia absoluta
como informador de nuestra legislacién penal.

3. Entendemos que debe desaparecer la pluralidad de jurisdicciones pe-
nales no sélo en razén del peligro que representa respecto al diverso enjui-
ciamiento y sancién de hechos iguales, sino también porque puede favorecer
la mediatizacién de la funcién judicial.

Estimamos asimismo que la Administracién no debe imponer penas pri-
vativas de libertad, tal como sucede actualmente en la Ley de Contrabando,
Ley de Orden Piblico y otras similares.

4. Propugnamos que nuestro ordenamiento juridico-penal respete de
manera absoluta los principios humanitarios y de justicia que son hoy patri-
monio comiin de los pueblos de nuestra cultura. Estos principios han de
informar todas las fases en las que se desarrolla la justicia penal, desde la
detencién del presunto delincuente hasta el cumplimiento de la pena.

De forma particular se propone la abolicién de la pena de muerte.

5. El Derecho penal no debe ser utilizado como mero instrumento de
poder; ha de estar siempre, por el contrario, al servicio de valores comuni-
tarios e individuales. Se guardard en todo caso la debida proporcién entre
Ja sancién penal y la gravedad del hecho como exigencia indeclinable de la
justicia y de la dignidad de la persona humana.

6. Una vez mas llamamos la atencidon sobre la necesidad de acometer
la reforma a fondo que necesita nuestro ordenamiento penal, de acuerdo con
los postulados minimos enunciados.

Una reforma de este cardcter no puede llevarse a cabo sin recabar la
colaboracién de las Facultades de Derecho —y asimismo de los demds esta-
mentos interesados en la administracién de la justicia penal—, como es uso
en los paises de nuestro mundo cultural. Nos reiteramos, por udltimo, en lo
acordado en las Jornadas de Profesores Numerarios de Derecho Penal cele-
bradas en Valladolid en el mes de abril de 1972.”
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STRAFRECHT UND STRAFRECHTSREFORM, Carl Heymanns Verlag, Co-
lonia, 1974, 336 pags.

Durante los dias 7 al 12 de octubre de 1973 se celebraron en la ciudad
alemana de Ludwigsburg (Stuttgart) unas Jornadas de Derecho penal, patro-
cinadas y organizadas por la Fundacién Alexander von Humboldt en las que
intervinieron 43 penalistas procedentes de 12 paises, la mayoria de ellos
becarios antiguos de dicha Fundacién. En el libro que ahora comentamos
se contienen todas las comunicaciones y discusiones que tuvieron lugar en
dichas Jornadas.

Precedidas de unas palabras pronunciadas por el secretario general de
la Fundacion, doctor PFEIFFER, el dia de la inauguracién, se contienen en la
primera parte las comunicaciones de los profesores ARMIN KAUFMANN ¥y
JESCHEK, sobre la reforma del Derecho penal alemdn y sobre las actividades
del Max Planck Institut de Derecho penal de Friburgo i. Br., respectiva-
mente, y del miembro de la Comisién parlamentaria de reforma del Dere-
cho penal MULLER-EMMERT, que trata también de la reforma penal alemana.

En la segunda parte se ofrecen las comunicaciones y discusiones habidas
en los distintos grupos regionales formados por paises de afinidad geogrd-
fica o cultural. En el grupo latinoamericano, espafiol y portugués se recogen
las comunicaciones correspondientes de los profesores BARBERO SANTOS
(“Breve exposicién de los fundamentos politico-criminales del sistema san-
cionatorio del Derecho penal espafiol desde 1848"), GIMBERNAT ORDEIG (“¢In-
tentos de reforma en Espafia?”), CEREzo MIR (“El Anteproyecto de 1972 de
una nueva parte general del Cédigo penal”), PoLAINO NAVARRETE (“Bien juri-
dico y reforma del Derecho penal”), DA SiLva CorrEia (“Contenido y dmbito
del proyecto de reforma del Cédigo penal portugués”), BacicaLuPo (“El des-
arrollo actual de la legislacién penal latinoamericana”) y ScHONE (“El Centro
Internacional de Investigacién de Ciencias Penales en Buenos Aires”). En
el grupo formado por Yugoslavia y Grecia se contienen las comunicaciones
presentadas por DiMITRIJEVIC (“El estado actual del Derecho penal yugos-
lavo”), MLADJENOVIC (“La nueva redaccién del Cédigo penal yugoslavo a la
luz de las recientes modificaciones constitucionales”) y BENAKIS (“Relacio-
nes entre Derecho penal griego y alemdn”). En la parte dedicada al grupo
formado por Japén y Corea se ofrecen las comunicaciones de NISHIHARA
(“La influencia del Derecho penal alemdn en la reforma del Derecho penal
japonés™), Fukupa (“Sobre las relaciones entre la dogmdtica juridico-penal
alemana y japonesa”), Naito (“Consideraciones iuscomparatistas sobre el
Proyecto de Cédigo penal japonés y la reforma del Derecho penal alemdn”),
Saito (*La reforma de la ley de ejecucién penitecaria japonesa”) y UK TJONG
(“Relaciones entre el Derecho penal alemdn y el coreano”). Termina esta
parte con una comunicacion de WOETZEL, pertenenciente al grupo de los
Estados Unidos de América, sobre “El crimen organizado y la reforma del
Derecho penal en Estados Unidos”.

La tercera parte contiene las comunicaciones y discusiones habidas en
los grupos formados por especialidades. En el apartado dedicado al grupo
de “Criminalidad econémica” se ofrecen las comunicaciones de TIEDEMANN
(“Introduccién al Derecho penal econémico y a la delincuencia econdémica
en la Republica Federal alemana”) y Kanazawa (“Sobre la evolucién en el
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ambito de la responsabilidad de las personas juridicas en el Japén”). En
otro grupo se trata de la culpabilidad y se contienen los trabajos presentados
por Roxin (“Culpabilidad y responsabilidad como categorias sistemdticas en
Derecho penal” y “Reflexiones politico-criminales sobre el principio de cul-
pabilidad”), OHNo (“Los elementos de la culpabilidad en Derecho penal”)
y MuRoz ConDE (“Funcién de la norma penal y reforma del Derecho penal”).
En el grupo dedicado al Derecho penal internacional se contiene una comu-
nicacién de KoGURE sobre “El Derecho japonés en relacién con el Derecho
penal internacional”’. Cada uno de estos apartados termina con un resumen
de las discusiones habidas en el seno de las sesiones y con las conclusiones
adoptadas.

Dada la diversidad de los temas tratados, es dificil hacer una valoracién
conjunta de los trabajos resefiados. Especial interés tienen para nosotros,
naturalmente, las comunicaciones presentadas en el grupo espaiiol y latino-
americano, asi como las conclusiones que en él se adoptaron. Denominador
comun de todas ellas fue la actitud critica adoptada frente a la legislacion
penal y a los proyectos de reforma en dichos paisajes. Igualmente interesan-
tes fueron también las comunicaciones presentadas en otras secciones, sobre
todo las de RoOXIN en tema de culpabilidad, que provocaron una amplia
discusién, en parte recogida en el libro. Por todo ello, el libro resulta inte-
resante y, por su pluralismo, ameno e instructivo; al mismo tiempo es una
buena muestra de la importancia y conveniencia de estas reuniones interna-
cionales, entre las que éste celebrada en Ludwigsburg puede considerarse
modelo. Por la magnifica organizacién de entonces y por la oportuna publi-
cacién de este libro ahora felicitamos una vez mds a la Fundacién Alexander
von Humboldt.

' FRaNCISCO MuNoz CONDE

LA PREVENCION DEL DELITO
Y LA LUCHA CONTRA LA DELINCUENCIA

Como es sabido, esta ribrica da titulo a un Comité especial de las
Naciones Unidas y a los diversos congresos que sobre la materia organiza
cada cinco afios.

Tal Comité celebré su tercera sesion en Ginebra, del 23 de septiembre
al 3 de octubre de 1974, acordando confirmar los trabajos preparatorios del
V Congreso de las Naciones Unidas para la prevencién del delito y el trata-
miento de delincuentes, que se celebrard en Toronto (Canadd) durante el mes
de septiembre de 1975.

También, y presidiendo la sesion M. AHMAD KHALIFA (Egipto) el Comité
elaboré un proyecto de plan internacional de accién para la prevencién del
delito y la lucha contra la delincuencia, cuyo estudio se proseguird en la
cuarta sesién, a celebrar en 1976 (es el documento de las Naciones Uni-
das E/AC.57/21 y Add 1 y 2). Ademas de los principios generales, el pro-
yecto trata de problemas nuevos y especiales que plantean los delitos y actos
de violencia internacionales, de la prevenciéon del delito y los procedimientos
judiciales, asi como de los futuros trabajos del Comité.
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LAS NACIONES UNIDAS Y LA PROTECCION CONTRA LA TORTURA

Entre los proyectos de resoluciéon adoptados en octubre de 1974 para
someter a la Asamblea General por la Tercera Comisiéon de las Naciones
Unidas (cuestiones sociales, humanitarias y culturales): figura uno sobre pro-
teccién contra la tortura.

Segiin su texto oficial, la Asamblea General interesaria de los Estados
miembros de las Naciones Unidas facilitar informes sobre las medidas que
tiendan a impedir que las personas de su jurisdiccién sean sometidas a tor-
tura o a otras penas o tratamientos crueles, inhumanos o envilecedores.

El Secretario General se encargaria de establecer un resumen analitico
de los informes recibidos y de someterlo al V Congreso de las Naciones
Unidas sobre prevencién del delito y tratamiento de delincuentes, asi como
a la Asamblea General en su sesién préxima, a la Comisiéon de Derechos
del Hombre y a la Subcomision de lucha contra las medidas discriminato-
rias y protecciéon de minorias.

Finalmente, y segtin el proyecto de resolucién, la Asamblea encargaria
al citado V Congreso el urgente examen de la cuestiéon sobre redactar un
¢ddigo internacional de ética para la policia y fuerzas del orden.

PASCUAL MENEU MONLEON
Abogado del I. Colegio de Madrid
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Suscripeion anual: Espafia, 800, pesetas
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