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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.
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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.



462 Santiago Mir Puig

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.

4
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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.



