El encubrimiento enire parientes
{Art. 18 del. Cadige penal}

IOSE MARIA NAVARRETE URIETA

Catedrético de Derecho penal

Dentro del encubrimiento, en el articulo 18, se establece una exen-
cibn de la penalidad a favor de determinadas personas ligadas por
vinculos familiares con el autor del delito. La {igura tipificada en el
articulo 17 sigue siendo, a pesar de la reforma de 1950, una forma
de participacién, encontrindose el encubrimiento en una situacién de
accesoricdacd en relacion con el hecho principal. También en las le-
gislaciones que consideran al encubtimiento como un delite auténomo,
se nos presenta como una variable dependiente de otro delito funda-
mental que lo condiciona, respecto a la pena. Se trata no de una par-
ticipacién wa posteriorin, sino de una conexidn objetiva de delitos,
de un delito subsiguiente. De esta manera el encubrimiento viene a
ser un delito adherente que stupone otro principal al que va necesa-
viamente unido (1). ;

La reforma de 1950 no ha influido para nada en el contenido del
articulo que nos ocupa, pues las conductas que han pasado a integrar
el articulo 546 bis, ya estaban fuera del radio de accién del articu-

lo 18 (2).

Comenzamos el estudio de las vicisitudes histéricas del encubri-
miento entre parientes en el punto en que comienza la codificacion
espaflola, es decir, en ¢l Codigo de 1822. -

ILa Comision designada por las Cortes presenta ol 2r de abril de
et

_(I-) Sobre el enctibrimiento en general, véase Mosquirs, 17 delita de cnos-
hmn;mn:h), Barcelona, 1046, v la obra més reciente de Cowpe-Puapma, Kl en-
cubrimicnto, Barcelona 1985, Sobre las razones en pro y en contry del encubri-
miento como delito autonomo vid. Axréy Oxmes, Tvatado de Dereche penal,
tomo I, pags. 433 v sigs, Madeid, 1040, Sobre lo dicho en el texto, vid P. Ji-
ug)mz\ro Mowxtrs, Devecho penal espeiiol, Madeid toty, Parte (General, vol, T,
pigina 408.

(z) Sobre la reforma de 1030, vid. Currro CaLdm, Derecho peral, Apéndice
al tomo II (Parte especial), 7% ed. Barcelonn, 1950. Juan DEL Rosar, Reciente
madzﬁc:acwn del encubrimiento en lo Legislacién Penal espaiiola, en Studi, en
memoria de Arruro Rocco, Milan, 1052, t. 1.



230 José Maria Naverregte Urieic

1821 (3) un Proyecto de Codigo penal. En este Proyecto preliminar
el articulo que trataba del encubrimiento entre parientes figuraba
con el ntimero 27 y esiaba redactade en los siguientes términes: “Las
personas receptadoras o encubridoras de sus padres o ascendientes en
linca recta, de sus hijos o descendientes en la misma linea, de sus
maridos o mujeres, de sus patientes consaguineos o afines, hasta
el cuarto grade inclusive, de sus amos, maestros, tutores o curadores
o de aquellos con quienes estuvieran unidos por amisiad, amor, mo-
tivo de gratitud o compafifa, no serdn castigados, sino con la ce-
tava a la cuarta parte de la pena pxescnta contra los autores del de-
Hto”, En esta redaccién inicial los vincules familiares, amistosos,
amorosos 0 de gratitud o commm’x. sdlo tenen el cardcter de una ate-
uuante, .

Este articulo 2y se discute en la Sesion del 10 de diciembre de
1821, si bien €l texto que se discute no es el primitivo del Proyecto,
sino uno nueve reformado por la propia (Comisién en vistas de las
enmiendas presentadas. El articulo pesa a ser el 21 del Proyecto re-
formado v su texto, dividide en dos pirrafos para hacer mds fAcil
la discusion, queda redactado en los siguientes términos: “Las per-
sonas receptadoras o encubridoras de sus padres o ascendientes en li-
nea recta, de sus hijos o descendientes en la misma Iinea, de sus mwa-
ridos o mujeres o de sus hermanos, no sufrirfn por esto pena al-
guna, excepto si expendieran o distribuyeren algunc de los efectos
en que consiste ¢l delito, o se aprovechzu en de alguno de ellos, sa-
bendo su procedencia, en cuyo caso serdn castigados con la cctava
a la cuarta parte de la pena prescrita contra los autores del delito”.

“También se castigard solamente con la octava a la cuarta parte de
dicha pena en todos los casos, a las personas receptadoras o encubri-
doras ‘de sus parientes cousanguineos o afines hasta el cuarto grado
inclusive, de sus amos, maestros, tutores o curadores o de (mu*”fm
con quienes estuvieran unidas por amistad, amor, gratitud o compa-
fila doméstica. de dos meses por lo menos antes de la receptacién
o encubrimiento v de una manera que sea conocida en el pueblo res-
pectivo Ia amistad, amor, motivo de gratitud o compafifa doméstica.”

La innovacién introducida consiste en elevar a la categoria de exi-
mente Ja relacidén di parentesco en Hnea recta (ascendente y des-
cendente) v a los hermanos y al couyuge siempre que =e trate de
cncubtimiento v dejar en ple el caricter de atenuanie para el pa-
renteseo consagtineo o afin hasta el cuarto grado v para los vinculos
de amistad, amor, gratitud v compafifa domdéstica.

Calatrava expuso en nombre de la Comisién las diecisiete ermien-
das presemtadas a este artieulo, enmiendas que constiluven la base
de la reforma vy que podemos sintetizar asl:

1.2 Partidarios de eximir fotalmente a los ascendientes, descen-

[ SO

(3) 'La Comisién estaba compuesta por los. Diputados Marina, )‘Muava
V,Ldﬂlo, aro, thml\,a, Crespo Cantolla, Rivera, Flérez Bstrada v Rey. Viare
ol Digrio deﬁuwmeq de 1 de noviembre de 1821, Apéndics al vfun. 38
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dientes, hermanos y ¢onyuges, los informes del Tribunal de Or&enes
y de -las Audiencias de Valladolid, Granada y Madrid.

2.° Partidarios de exomir fotalmente a los ascendientes, descen-
dientes, hermanos y cényuges; excepto en los casos en que se trate de un
delito de conspiracidn, los informes de la Audiencia de Mallorca y de
ia Ulmersﬂa,d de Osuna. ,

3. DPartidarios de la exencién solamente en los casos de “‘recepio-
idn j)ersm'zal” pere no cuando se trate de “expedicién”, que habri de
castigarse con la ociawa parie de la pena scialada al autor, ¢l informe
de la Audienciz de Sevilla,

4.° La Audiencia de La CoruBa se mamﬁebm en el Sentido de
que con las personas enumeradas en el texto se pueden hacer dos gru-
pos. El primer grupo estaria constituldo por los ascendientes, descen-
dientes, hermanos y conyuges y el segundo grupo por todas las demds
personas. De esta division resulta que la pena impuesta a los primeros
es excesive, mientras que parece demasiado blando el tratamicnto im-
pucsto a los segundos.

5.0 Kl mifvrme del Supremo Tribunal de Justicia se inclina porque
la vebaja de la peng sblo debe comprender a los parientes hasta el cuar-
to grado; los demds no merecen tal rchaja o si se considera que deben
ser beneficiados, nunca en el grado en que lo son, sino que debe impo-
nérseles penas wmds graves.

6.0 I.a Universidad de Alcald es partidaria de que todas aquellas
personas unidas por vinculos naturales o sociales deben uedar exentas
de pena. :

7.2 El Colegio de Abogados de Barcelona propone que a! igual
que ceurre en el art. 130 (4), todos los comprendidos en este articulo
deben quedar exentos de pena.

8.2 Tl Colegio de Abogados de Pamplona ve bien la exencién de
ascendientes v deqcendxentcb v propone el eqmmecunxentu de una esca-
la para las demds personas.

9.° El Colegio de Abogados de I.a Corufia, propone que queden
exventos de pena los pirientes cuando sean meros encubridores, pero
que merecen #nds pene los padres y maridos cuando sean “auxilia-
dores”.

100 cmgun el parecer del Fiscal de Mallorca la amistad sélo debe
tomarse en cuenta cuando sea por motivos justos. |

11° La Audiencia de Granada propone que no deben excusar el
amor, la amistad ni la gratitud.

12, Los receptadores de objetos roljados no deben iener excusa
segtin ¢l informe de don Antonio Pacheco.

13.0 La Universidad de Salamanca propone que debe darse ma-
yor amplitud a los jusces para apreciar las penas, margen que por lo
menos deherfa oseilar entre la octava parte v la mitad,

[ N W

. (@) EI art. 130 del Proyecto trataba de aquellas personas gue guedaban exen-
tas de la obligacién de denuncia. Esta obligacién queda establecids definitiva-
mente en 108 arts, 125 v 126 v la exencién en el art 127,
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Mantiene Calatrava, como deber gue su calidad de miembro de la
Comisién le impone, el texto reformado, admitiendo como justas las
ohservaciones hechas al texto primitivo, texto que al decir de él sdlo
ge explica en virtud de una equivocacion o de un, defecto de redaccidn,
aunque las diferencias entre uno ¥ otro texto son de tal naturaleza
(ue no creemos sean, debidas a las razomes dadas por Calatrava. Dis-
tingue éste en su nforme a la Camara la existencia <le dos conductas
distintas : la simple “receptacion” . de personas o efectos del delito, en
cuyo caso y siempre que se trate de ascendientes, descendientes, her-
manos y conyuges debe queda impune y cmando la conducta no se
limite soldémente a encubrir, sino que se aprovechen o expendan a su-
biendas los efectos del delito, tratandose entonces no de encubridores
sino de auxiliadores, aunque en atencidn a los lazos que los unen se
impongan penas tan suaves. En realidad se trala de una serie de eir-
cunstancias objctivas v subjetivas. junto a los lazos familiares se en-
cuentran el amor, la amistad y el agradecimiento, constituyendo vineu-
los tan sagrados que en vano las Cortes intentardn destruir.

El diputado Moreno impugna el Proyecto abogando por gue no se
castigue a los que se encuentran ligados por vinculos de amor, amistad
o gratitud, apoyindose en textos del Pentateuco, Montesquien y Ci~
cerdn,

" El diputado, don Antonic Garcia, propone una aclaracion, que se
diga de una manera expresa “‘amor o amistad inocente”, pues, segtn
su parecer, hay casos en log que estas circunstancias debieran funcio-
nar como una agravante en vez de tener un efecto de atenuacion.

Zapata defiende el texto del articulo en cuanto a la gradacién, pero
se muestra disconforme respecto al parrafo que dice: “excepto si se
expendieren los efectos del crimen o se aprovecharen de alguno de
ellos”. Para este diputado la intervencidn del familiar en el encubri-
miento puede quedar reducida a los siguientes supuesto de hecho:

1.° No hacer otra cosa que ocultar al delincuente.

2° No ocultandolo, distribuir los efectos del delito.

3.° Ocultar y distribuir o aprovecharse.

En el primer caso no hay pena; cn el segundo nada dice Ia ley y
en €l tercero se pena un conjunto de dos supuestos, de los cuales uno
se ha considerado inocente ocultar al delincuente) y el otro se silen-
cia (el distribuir o aprovecharse solamente), concluyendo el citado di-
putado. que si no hay pena en el primer caso no hay por qué deterimi-
nat'a en el tercero, en funcion del delito que cometid el autor. Si e] fa~
miliar ha contribuido a expender o a aprovecharse, la pena debe ser
la correspondiente al que se aprovecha. Respecto a la amistad, critica
no €l que se valore, sino el que tan a la ligaera se declare st existencia
v, lo que es mds, que esa amistad se equipare a los parientes,

Por altimo, ol diputado Lagrava defiende la amistad diciendo que
el hermano es un amigo que nos depara la naturaleza v el amigo ui
hermano que buscamos guiados por la recta razén. Establece un para-
lelo entre este articule v el 130 del Proyecto (véase la nota 4) donde
se eximen a todas las personas de la obligacion de la denuncia, debien-
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do quedar impune el que encubre siempre que no se trate de un crimen
atrocisimo, pues, en definitiva, €l negar cobijo a una persona viene a
ser una, denuncia de hecho. Frente a las afirmaciones de Lagrava pone
Calatrava de manifiesto que el negar cobijo no es denunciar, lo cual
supone poner en conocimiento de las autoridades. i

El articulo en cuestion pasa a ocupar el nfunero 20 con el mismo
texto que presenté la Comisién, el cual no sufre alteracion alguna a
través de la discusion parlamentaria.

Resumiendo : la regulacion del encubrimiento entre parientes en el
Cédigo de 1822 pondemos sintetizarla ast: :

a) Exencién toial en favor del parentesco en linea recta, tanio
ascendente como descendente, extendiéndose al conyuge v a los her-
mManos.

1) Atenuacién de la pena, que comprende tres griipos distintos de
personas: 1) personas relacionadas por un vinculo faomilior consangul-
neo o afin hasta el cuarto grado; 2) personas unidas por una relacidn
de dependencia: amos, maestros, curadores y tutores; 3) personas uni-
das por un vinculo sentimental o de hecho como es el amor, la amis-
tad, la gratitad o la compafita doméstica.

Fr Cédigo de 1848 —de donde arranca la formulacién actual-—,
simp'ifica grandemente ¢l contenido de esta exencién que alcanza sola-
mente a los ascendientes, descendientes, conyuges, hermanos o afines
en Jos mismos grados, quedando todas estas personas enunciadas exen-
tas de pena. La exencién no constituye en este codigo un articulo -
dependicnte, sino que pasa a integrar el Gltimo apartado del articulo 14.
Lo mismo ocurre en el Cédigo de 1850. En el Cédigo de 1870 vuclve
la exencién a recobrar su independencia (art. 17), apareciendo por pri-
mera vez la aclaracion de que el parentesco puede ser legitimo, natural
o adoptivo. El Cédigo de 1928 en su art. 31, recoge la exencién con
la misma extension que c Codigo de 1870, pero hace una referencia
a la responsabilidad civil que queda expresamente establecida. IZ1 Cédi-
go de 1932 vuelve a la formulacién del viejo Codigo de 1870 con la
fmica diferencia meramente circunstancial de que pasa a ser el articu-
lo 18 en vez del 17, donde continfia con el mismo contenido en el
Cédigo vigente de 1944. En todos los Codigos, por expresa disposicién,
la eximente no cobija conductas consistentes en aprovecharse por si
mismo o en auxiliar a los delincuentes para que se aprovechen de los
efectos del delito. ’

Tos comentaristas Tomas M2 de Vizmanos y Cirilo Alvarez Mar-
tinez (%) abuadan poco mas o menos en las mismas razones (ue €
pusieron de manifiesto en la discusion parlamentaria del Codigo de
1922, Para estos autores “hay una ley mas antigua que las sociedades
v superior a sus leyes, la ley de la naturaleza; y serfa inmoral que
una ley humana exigiese de un padre, de un hijo, de una muier, que

e e i s

(5) Tomis M® pr Vizmanos vy Cirino Arvarez Marvinez, Comentarios
ol mevo Cédigo Penal, Madrid, 1848, t. I, pgs. 178 y sigs. El comentario del
articulo 14 estd hecho por CrriLo ALVAREZ MARTINEZ.
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sofocase esos honrosos sentimientos que ennoblecen tan bellos nombres
¥ que enaltecen tanto a nuestra especie”. Iistos autores justifican la
existencia de la exencidn en lgs sentimienios naturales que en este caso
van acordes con la moral. Pero tales sentifnientos no son patrimonio
exclusivo de personas unidas por vinculos familiares, sine que pueden
darse, y de hecho se dan, entre personas que nop estin vinculadas por
tales lazos. Ahora bien, la admisién de una eximente basada en la
existencia de tales sentimientos fuera del circule familiar (como se-
rian, por ejemplo, la amistad o la gratitud), llevaria consigo grandes
dificultades practicas, ya que su prueba —segiin el parecer de los cita-
dos comentaristas— serfa sumamente dificil. Por eso la Iey abandona
esta circunstancia subjetiva y sigune un camino objetivo eximiendo de
lo pena siempre que exista ¢l parentesco exigido con independencia de
la existeucia o tio del elemento afectivo. El admitir los conceptos de
amigo ¥ bienhechor, si bien satisfacen anhelos de justicia, por la im-
precisidn v vaguedad de los términos podria conducir a aplicaciones
practicas incorrectas.

Un, autor de la época, don Joaquin I‘lanusco Pacheco, cuyas op
niones gozan de gran autoridad va que tienen casi el valor de una in-
terpretacién auténtica, nos ha dejado dos comentarios muy interesantes
patra conocer la verdadera esencia de esta exencion. En el primero (6)
dice gue a este respecto no solo caben causas de excusa, sino de justifi-
cacién. HEn el segundo considera que en el encubirimiento entre parien-
tes se plantea un conflicto entre las leyes sociales y las de la naturaleza
que debe resolverse en favor de éstas (7).

Viada y Vilaseca ve también una prevalencia de un deber natural
sobre un deber legal (8) y en parecidos términos se manifiesta Groizard,
quizd todavia de forma més enérgica, declarindose incluso partidario
de que sc amplic €l circulo de personas que se benefician de la exen-
cién ya (ue propone que deberian quedar compr{:ndldo.a también log
tios, sobrinos y primos. La exencién quedaria siempre circunscrita al
ciredlo familiar (g

Para Silvela, “las obligaciones, el carifio y el afecto que debe reinar
en fales personas, JuatAﬁcan a no dudarlo la exencion™ (1o).

Para Cuello 'Calén se trata de una excusa absolutoria basada en
¢l respeto que a la ley merecen los lazos de la sangre (11). En otro

[P S

(6) TJoaguinx FRaNCISCO PACHEGO, bvma’m de Devecho penal, Lecciones pro-
qunciadas en el Atenco de Madrid durante el curso 1839-40; 3.2 ed. Madrid,
1868, pags. 188-0.

(7} Joaguin Frawcisco PA(‘TLLLO 0l Cédigo penal concordado v comentado
a8 ed Madud 1867, t. 1, pdg. =27,

8) Vriwapa ¥ VILA SR, (;()dit'() penal reformado de Byo, 32 od. Madrid,
1885, plg. 66. ]

() Gromary, Il Codigo penal de 1870 concordado y comentado, Madrid,
1002, t. I, pig. 682

(10} Lot Stvena, Bl Devecho penal estudmdo 2 1mmzinos v oan o legis
laczon vigente en Hspaiie, 22 ed. Madrid, xgo3, t, II, pws 238-0,

(11) Cuprro Candn, El swevo C oddgo pe aal es‘[’amu R'ucclona, 1920, i
bro I, vags, 112 ¥ 1734
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lugar se inclina por ia ausencia de culpahilid&d motivada por el influ-
jo a.vasalhfior que sobre la conducta tienen los lazos de la sangre (12).

Jiménez de Asfia y Antén Oneca (13), establecen que asi como el
fundamento de la punicidn del encubrimiento es el quebrantamiento de
la solidaridad civil necesaria, que €l encubrimicnto significa, €l dejar
impune, 2] pariente cncubridor obedece al interés que la ley ticne en
conservar la solidaridad familiar. Antén Oneca (14) se manifiesta en
el sentido de que el encubrimiento entre parientes es una causa de
exclusién de la culpabilidad por utilidad social, ya que hay que respe-
tar los vinculos de la sociedad familiar, poniendo de manifiesto cdmo
bay una presuncién en favor de la esistencia de] afecto que impone al
juez la obi igacién de aceptarlo sin dejarle margen para su constatacién
como ceurre con las demds causas de mcumpablhdad s este un caso
en ¢l que la culpabilidad nos viene objetivamente excluida.

JQuintano Ripollés (15), considera al encubrimiento entre parientes
como una excusa absolutoria del mismo rango y naturaleza que la dcf
art. 564 v Pulg Pefia (16), lo incluye dentro de las excusas absolutorias
sin pldntearbe el problema de su maturaleza juridica, justificando su
existencia, por el respeto que merecen los vinculos de la sangre.

Come hemos podido ver, en las opiniones recogidas no-reina, ni
mucho menos, una unanimidad sobre la naturaleza juridica del encu-
brimiento entre parientes. Se habla de excusa absolutoria, de exclusisn
de culpabilidad, de ser jusio. Es Rodriguez Mufioz quien imicia una
nueva direccién para ¢l esclarecimiento de la maturaleza juridica el

articulo 18, considerdndolo comoe una causa de exclusidn de lo culpabi-

lidad, “méas concretamente, de un reconocimiente en nuestrog Derecho
del principio de la no exigibilidad” (17). Siguen la misma orientacion
Del Rosal (18) v Ferrer Sama (19), aunque este filtimo toma también
en consideracién otras posturas. : A

Tlegado a este punto se hace necesario que hagamos unma breve
referencia al concepto v extensién de las lamadas excusas absoly-
torias. (

Bajo el nombre un tanto amplio de excusas absolutorias se vie-

nen comprendiendo un conjunto de circunstatcias de dudosa vatu-
raleza juridica que por la dificultad que entrafia su clasificacion v
[P VSN .
(12z) Cusrro Cardw, Derecho penal, 9% ed Barcelona, 1048, 1. I, piginas
rvc‘,..() :
5 (13) JiMENEzZ DE A’SUA v ANTOR Owpcs, Derecho penal, Madrid, rozy, to-
mo 1, pag. 108.

(14) Awrdx Owecs, Derecho penal, Madrid, 1040, phgs. 317 v sigs. v 448

(18)  QUINTANG L\u’oxm’:a Comentarics al Codtga ponal, Madvid, . I, péi~
winas 300‘3’ sigs, Xsta, postura es mantenida en su Compondio de Déveckn penal,
tomo I, Madeid, 1038, pig. 4o2.

(147 Pria ]Jnm J)vrcaho pendl, Bm‘cdom, 1044, t. I, pass 2534

(x7) Ropricvez Mofoz, notas a la traduccion del Tratado de ey ,
edicidn, t. I, pag. 162 v sigs.; tomo LI, plgs. 6 v sips,

(18) Jt*‘N per Rosar, Comentarios o lo doctrina del Tribunal Supreme,
Vatladolid, 1052, pag. 278, - )

(19) TRRRER Sanma, Comentorios ol Cédigo penel, Murcia, 1047, ¢ II, pa-
ofuns 00 v osigs.
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pori la caracteristica externa de su colocacién juato al delito que
afectan, se han agrupado bajo aquella denominacién.

Solamente podremos hablar de la existencia de una evcuse absoli-
torig propiamente dicha en aquellos supuestos donde una razén de
politica criminal aconseja dejar sin pena la comisién de determinados
hechos considerados por la ley como delitos. Las excusas absolutorias
dejan indemmes la emtijiricidad y culpabilidad, recayendo dnicamente
sobre la punibilidad. Puede darse el caso de que concurran razones de
politica criminal con causas de justificacién o de incu'pabilidad, pero
esta concurrencia no debe enmascarar la verdadera naturaleza juridica
de la exencién. La ley suele declarar expresamente la inexistencia de
pena, pero esto es solo la consecuencia del fallo de alguuo de sus pre-
supuestos. Para que pueda hablarse de la existencia de una excusa
absolutoria, han de darse la antijuricidad y la culpahilidad, quedando
sin aplicarse la pena,

Si pasamos una rapida ojeada sobre los distintos supuestos agru-
pados al amparo del concepto amplio y poco exacto de excusas abso-
lutorias, nos daremos cuenta de la distinta naturaleza de las mismas.
Vamos a sintetizarlas en los siguientes apartados:

1.0 Excusaes absolutorias impropias consistentes en lo ausehcig de
tipo—En cl art. 456 se dispone que “el acusado de calumnia quedard
exento de toda pena probando el hecho criminal que hubiere impu-
tado™. El Cédigo habla de exencidn de pena v, por tanto, podria pa-
recer a primera vista que se trata de una excusa absolutoria. Sin em-
bargo, de lo que se trata es de un caso de eusencia de #ipo, ya que al
probarse la verdad. de la imputacion no llega a surgir Ia figura del ar-
ticulo 453 consistente en la false imputacion (20).

2% Excusas absolutories impropiss consistentes en una causq de
justificacion—--Dentro de este grupo pusden considerarse dos casos:

a) En materia de descubrimiento v revelacién de secretos dice el
Codigo en el mrt. 497 que !as sanciones establecidas en ese mismo ar-
ticulo no son aplicables a los padres, tutores o quienes hagan sus veces
en cuanto a los papeles y cartas de sus hijos o menores que se hallen
bajo su dependencia. En este caso se trata de una aplicacién concreta
de la eximente 11.2 del art. 8 y no de una excisa ahsolutoria en el
sentido estricto que hemos aceptado.

b) Ll art. 461, parrafo dltimo, habla de la absolucion del acusedo
si probare la verdad de las imputaciones siempre que se trate de inju-
rias proferidas contra funcionarios pblicos sobre hechos concernien-
tes al ejercicio de su cargn o cuando en el caso del art. 438, 1.9, €
injuriante tenga derecho a (uerellarse. Xin estos casos sc trata de con-
ductas justificadas en virtud del principio del interés preponderan-

M e

(20) Ropricviz Mufoz, lug. cit. @1, pag. 165, JnvaiNsz pi Asta, La Ley
y el delite. Curso de dogmdtica penal, Cap. XXXV, nims. 269-70. Jimenmz
pE AsCA v Carst, Cddigos penales ibevoamericanos. Bstudio de legislacion com-
paradas, Caracas, 1046, t. 1, pag. 200.
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te (21). En el mismo caso se encuentra el que con arreglo al art. 491
penetre en morada ajena para evitar um mal grave a si mismo, a los
moradores o a un tercero, o al que lo hace para prestar algén servicio
humanitario o a la justicia. .

T 32 Excusas gbsolulorias en sentido estricto.—Si comparamos los
casos enumerados anteriormente con los contenidos en los articulos
220 v 564, nos daremos cuenta de la diferencia sustancial que los separa.
La exencion de pena que se establece en el art. 226 en favor de los
sediciosos o rebeldes que se disuelvan y la establecida en el art. 364 en
favor de las personas que alll se citan en atencién a las relaciones fa-
miliares por los hurtos y demdas delitos contra la propiedad que come-
tan entre si los parientes, tiene una naturaleza muy distinta a la de
los casos analizados anteriormente, puss el efecto de estas excusas se
deja sentir solamente en la pena. La antijuricidad y la culpabilidad
quedan intocadas, pero en cambio la pena queda sin aplicacién sola y
exclusivamente por razones de wutilidad y conveniencia. Nos encontra-
mas en estos dog casos frente a dos auténticas excusas absolutorias.

Admitimos la postura de Rodriguez Mufioz, que ya hemos rese-
fiado, el cual ve en este articulo, junto con la eximente de miedo insu-
perable (art. 8, nfim. 10), uno de los pilares para sostener que en
nuestro Derecho tiene vigencia una concepeién normativa de la culpa-
bilidad que aflora, en este caso concreto, bajo la forma de no exigibili-
dad de la conducta. La accién es la resultante de wna dura alternativa,
¢n la que no serfa humeanamernte posible un comportamiento distinte,
no llegando a surgir el reproche de la conducta que es lo que constituye
la esencia de la culpabi'idad (22).

El limite de la culpabilidad estad constituido por Ia no exigibilidad.
Pero este limite no siempre cs objeto de un respeto absoluto por parte
de la ley. Fl estado de necesidad, descansa sobre la no exigibilidad de
la conducla, aungue se impene el sacrificio cuando el autor tenga la
obligacién de hacerlo. La existencia de la obligacién de szcrificazse en
casos excepeionales nos pone de manifiesto que normalmente tienc vi-
gencia, la no exigibilidad. Il articulo 18 exime aun en los casos en que
¢l pariente encubridor haya procedido con abuso de funciones piblicas,
lo que puede entenderse como la existencia de especiales deberes de
perseguir el de'ito. El deber de impedir determinados delitos (art. 338
bis) y el deber de prestar socorro (art. 489 his) estAn limitados por el
pensamiento de la no exigibilidad, que actfia en nuestro derecho uo
comeo una causa de inculpabilidad genérica sino como un principio
informativo o regulativo (23). ’

La: obligacion juridica de abstenerse, impuesta por el art. 18, queda
T

(21) Rooricurs Mufoz, lug, cit. t. I pdg. 166. HEn contra Jiménez de
Astia v Carsi. Como Silvela creen que es ausencia de tipo.

(22) Scaraxo, La non exigibilitd nel Diritto penale, Népoles, 1048, pags. 66
y sigs., 107-8 v 138 v sigs. MezaEr, La culpabilidad cn el moderno Derecho
penal, Valladolid, 1936, pig. 14.

(23) Hunker, Zumutbarkeit und Unsumutbarkeit als vegulatives Rechisprin-
sip, Munich y Berln, 1934, pags. 249-309. (Festschrifi fiir E. MEez¢ER.)
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en suspenso ante la posibilidad de un sacrificio, no ya de caracter
material (como es €l pensamiento dominante en el estado de necesi-
dad y en los dcberes de impedir determinados delitos y de prestar
socorro), sino de tipo anfmico, del sufrimiento moral que puede Pre-
ducir ¢l ir en conira de los sentimientos naturales. Unase a eswo,
ademds, el interés legitimo gue el encubridor del pariente puede
tener en salvaguardar el honer del nombre, para ver surgir con
mayor claridad ¢l pensamiento de la no exigibilidad (24). Si en los
casos de un sacrificio e tipo material queda el derecho en suspesso
al entrar en colisién, con el instinto de conservacion, en el encubri-
miento entre parientes choca con el mundo de los afectos nobles
cuya mecanica no siempre ha sido exactamente comprendida por
moralistas y juristas (25). ‘

El reproche de culpabilidad, aunque de naturaleza juridica, leva
algunos impactos de cardcter ético. Lo que se reprocha al autor es el
desvalor ético-juridico de su accién. De esta forma, a la par que se
libra a la dogmadtica juridico-penal de una férmula vacia y circunstan-
ciad, se reconoce la esencia de la culpabilidad juridico-penal en su reali-
dad objetiva: culpabilidad es el desvalor ético-juridico de una ac-
cion (26). : . .

Mas claro se ve aiin la inexistencia de la reprochabifidud si peue-
tramios en su esencia. Presupuesto existencial de la reprochabilidad es
la libre autodeterminacion del autor. La reprochabilidad estdn cons-
tituida por elementos dntelectivos v wolitives. Dejando a un lado la
posibiidad que ] autor tenga de reconocer en este caso concreto la
antijuricidad de su accidn (elemento intelectivo), lo que méis nos
interesa es poner de relieve la ausencia del clemento wolitivo. El
solo conocimiento de la antijuricidad de su accién no es suficien-
te para fundamentar la reprochabilidad, sino que ésta surge cuando
simultineamente, el autor, al enconirarse en la concreta siinacidn de
decidir, pude determinar su voluntad, libremente, a la vista del injusto.
Hay situaciones de decisién en los que no es exigible etro comporta-
miento 21 autor imputable aunque tenga pleno conocimiento de la anti-
juricidad, si bien ¢! Derecho, por razones obvias, limite en alto grado
tales situaciones (27). .

Carrara apunta la, verdadera esencia de esta cansa de exencién oxd-

S S

(24) Tomhs M3 pe Vizmswos y Ciriro ArLvarez MArrinez, hug. cit. . T,
pags. 1812, '

(23) FEiemplo de esto es lo cita gue trae IMinojosa (“Influchcia que tu-
vieron en el Derecho Pfiblico de su Patria y singularmente en el Derecho pe-
nal los fildsofos v tedlogos espafioles anteriores a nuestro siglo”, Madrid, 18c0,
Pigs. 163-q), donde trae un pasaje de Alfonso de Castro (“De iusta haeteti~
corum punitione”, I, II, ¢ 26) en el dque defionde la opinién de que ef hijc
del hereje estd oblipado en conciencia a denunciar a sa padre, sin que ni Ta
voz de la sangre, ni la consideracién de los males que podrian sobrevenirle
(infamia y confiscacién) debietan retraerle del cumplimiento de este deber.
Confiesa Castro. que nunca consiguid tal sacrificio por parte de wno de sus
hijos de penitencia. Aun en el fuero intimo de la conciencia se imponen los
sentimientos naturales. .

(26) SEELING, Die Schuld im Strafrecht, Saarbriicken, 1033, pig. 15.

(27) Werzer, Das deutsche Strafrecht, Berlin, 1956, pigs. 128, 145 v 146.
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mitiendo que se trata de un reconocimiento por parle de la ley de
tn derecho natural inderogable. Segin este autor (28), hay que sacar
al encubrimiento de la teorta del grado y llevarlo a los principios car-
dinales de la imputabilidad pohuca. La exencién no puede tener su
fundamento sclamente en la fuerza de los afectos. Iiste reconocimicnto
de la fuerza afectiva no debe bastar para su total desincriminacién.
Ademds, en este caso, el encubridor de su familiar vbra con plena deli-
beracidn, sin que pueda aplicarsele ninguna eximente de las que actfian
sabre el elemento psiquico del hombre y que producen la inimputabili-
dad. Obra con pleno conocimiento, amsume toda la respousabilidad
moral de su actuar, lo que ocurre —a juicio dg Carrara—, es que no
s politicamente imputab’e. Trasladado el lenguaje de Carrara a la ter-
minologia moderna equivale a decir que no surge la reprochabﬂidad
por no serle exigible otra conducta al autor.

Esta exencién del encubrimiento entre parientes encuenira cco uni-
versal. Se halla reconocida —extendiéndose algunas veces a amigos in-
timos y bienhechores—, en los Codigos de Argentina (art. 278 y 279),
Bolivia (art. 41), Brasil (art. 348, parrafo 2.°), Colombia (art. 202),
Costa Rica (art. 402), Cuba (art. 343, C), «Chile (art. 17), Reptiblica
Dominicana (art. 248), FEcuador (art. g), Guatemala (art. 33) Hlaiti
(art. 206, parrafo 2.°), Honduras (art. 15), México (arts. 15, 1X; 400),
Panama (art. 197, parrafo 2.°), Perti (art. 331, parrafo 2.°), Salvador
(art. 15, parrafo G timo), Paraguay (art. 45), Uruguay (art. 42), Ve-
nezuela (art. 285). »

Pero no solamente encontramos protegido el encubrimiento entre
parientes en estos cddigos pertenecientes A paises donde tanta influen-
cia tuve la legislacién espafiola, sino también en codigos de paises cuyas
diferencias con el nuestro son grandes. Asi se encuentra reconocida la
exencién en el Codigo penal danés, art. 125, modificado por la ley de
7 de junio de 1952, que agrava Ia pena del encubrimiento e incluye
nuevos tipos de conductas en términos parccidos a nuestre Codigo. La
exencién se establece en favor de proximos parientes, si bien este con-
cepto no se fij _]d ni aqul ni en ninguna otra parte del (,odloro Ll funda-
mento, segiin A opinidn de Mdrcus, parece ser un deredzo de necesidad
afin en clerto modo con la legitima defensa (29). En ¢l articulo 1og del
Cédigo penal japonés, modmcado en 194y, substituyendo las palabras
“no serd castigado” por las de “podrd ser liberado de la pena”. Tl
concepto de 1)1riu'1tL se establece en-el art. 725 del Codigo civil, consi-
derando como tales a los consanguineos hasta €l sexto gIado, los es-
posos v los afines hasta el tercer grado. También se establece en ¢l ar-
ticulo 257 la exencién para los parientes receptadores en los delitos
contra la propiedad (30). Ea <l Cédigo penal de Yugoslavia se esta~
et e

(28) Camrrara, Programma, nivmeros 2.836 vy 2.837.

(20) Tranz MAR(‘U&, Das Strafrecht Dinemars, en Das auslindische Stro~
frecht der Gegenwart, publicado por MEZGER, SLHONKE Jescurck, Berlin,
1055, t. I, pigs. 03 vy 141, _

(30) Kiwsagu Sarro, Das jepanische Strafrecht, véase nota anterior, t. I,
pégs. 312-3 ¥ 350.
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blece en ¢l art. 281, incluyendo al hijo-adoptivo (31). En el Codigo
penal finlandés se establece la exencidn en el art. 20 del Capitulo 16,
remitiendo al art, 10 del mismo Capitulo para la determinacién de quie-
nes son parientes en el sentido de la exencién (32;. En el Codigo penal
suizo, donde se establece la exencidn en €l art. 305, parrafe 2.°, conm
prendiendo al encubridor que esté en proxima relacion con €l atttor (33)
y en el Cédigo penal aleman, art. 257, parrafo 2.°

Nuestro Tribunal Supremo perfia la extensidn de esta exenciom
en ama, sentencia del 1o de junio de 1882, donde al mismo tiempo que
reconocia que dicho articulo séle era aplicable a las personas taxativa-
mente expresadas en él, establecia que no podia convertirse por ana-
fogia en motivo de atenuacién de la pena al amparo del apartado ltimo
del articulo 9. '

Un, punto imporiante es la determinacién del dnimo de lucre por
parte del encubridor, ya que el art. 18 deja fuera de su 4mbito a ta'es
conductas. Tl Trigunal Supremo en las sentencias de 20 de mayo de
1903 v 22 de abril de 1910 se refiere a mujeres casadas que recibieron
cantidades de sus respectivos maridos con conocimiento de la proce-
dencia. ilicitz. Bn ambos casos se absuelve a la acusada por estimarse
que ambas conductas estaban amparadas por el art. 18 (17 del Codigo
de 1870). La sentencia del 22 de abril exige que se preste “voluntad
consciente al dolo especificamente propio” de forma que no coustando
¢l dolo especifico —-4nimo de lucro— no pucde considerarse encubri-
dora, va que el empleo de cantidades para el cumplimiento de sus cbli-
gaciones como mujer casada no constituye el dnimo de lucro exigido
seglin la ofra sentencia de 2o de mayo de 1g03. Por el contratrio la
sentencia de 13 de octubre de 1951 excluye de la exencion del articulo 18
(17 del Cédiga de 1870), a la esposa que conoce la procedencia ilicita
de los efectos, los guarda y ayuda a venderlos acompafando a los sus-
tractores ¢ haciéndolo personalmente y aprovechdndose del preducto
va que vivian de ello. En este mismo sentido la sentencia de 10 de mayo
de 1954.

Respecto a la responsabilidad civil del encubridor --te-
nida en cuenta por el art. 51 del Céddigo penal de 1928 nada dice
nuestro Coédigo vigente. Quintano Ripollés (34), se muestra partidario
de su existencia basandose en criterios de justicia extralegales y esta-
Dbleciendo un paralelo entre el art. 18 y el 364, paralelismo que ya he-
mos rechazado. El Tribunal Supremo se manifesté en contra de su
admisién en una sentencia de 7 de diciembre de 1898. Con este fallo
jurisprudencial se casd la sentencia de la Audiencia de Granada en la
que se condenaba al pago de una indenmizacion mancomunada y soli-
[PISE S S

(30 Awguse Mowns, Das Strafrecht Jugoslawiens, véase nota (20), t. I
pag. .

f g(;g‘gf ' BryNorr HonkasaLo, Das finnische Strafrecht, véase nota (29), t. 11,
pags. 88 vy o1, '

(33) H. V. PrenninciER, Das schweizerische Strafrecht, véase nota (29),

tomo I, pag. 338, . .
(34) QuintaNo Rirvourfis, lug., cit, t I, pag. 301
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dariamente, al encubridor de un hermano politico, sentando el principio
de que “la irresponsabilidad criminal produce la irresponsabilidad en
el orden civil”. T.a regla general establecidd en el art. 19 v las excep-
clones contenidas en, los arts. 20, 21, 22 y 564, son mas que suficientes
para decidir la no admisibilidad de la responsabilidad civil, ya que estas
excepciones no pueden ser extendidas a casos distintos de los expresa-
mente enunciados. - ‘

En el campo civil el encubrimiento entre parientes catrece de rele-
vancia entre lus causas de desheredacion v de indignidad para suceder,
va que segtn el art. 756 del Codigo civil se exige el haber sido conde-
nado en juicio.
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