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La Ley 46/1978, de 7 de octubre por la que se modifican los
delitos de estupro y rapto, ha incorporado al articulo 443 un pa-
rrafo quinto, referente al perdén del representante legal o guarda-
dor de hecho del menor de dieciocho afios o incapaz que, cuando
menos, resulta sorprendente. De una primera lectura de la citada
prescripcién parece deducirse que el perdon del representante
legal o guardador de hecho (a diferencia de lo que respecto al
perdén del ofendido mayor de dieciocho afios dispone el parrafo
anterior, limitando su operatividad a los delitos de violacién, abu-
sos deshonestos, estupro y rapto —que son los delitos menciona-
dos en el pdrrafo primero del articulo 443—) tendra eficacia en
todos los delitos del Titulo IX («en todos los delitos a que se
refiere este titulo» se dice textualmente) si obtiene la necesaria
aprobacién del Tribunal competente, oido el Fiscal. Reza asi el
parrafo que nos ocupa: «El perdén del representante legal o guar-
dador de hecho del menor de dieciocho afios o incapaz, en todos
los delitos a que se refiere este titulo, necesitara, oido el Fiscal,
ser aprobado por el Tribunal competente. Cuando lo rechazare,
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a su prudente arbitrio, ordenara que contintie el procedimiento o
la ejecucion de la pena, representando al menor o incapaz el mi-
nisterio Fiscal»,

La modificacién supondria, por tanto, extender la posibilidad
de perdonar a otros delitos del Titulo, distintos a aquellos en que
tradicionalmente tiene eficacia el perdén (se extenderia al escan-
dalo publico, y a los delitos relativos a la prostitucién), si bien li-
mitada esta posibilidad al representante legal o guardador de he-
cho del menor de dieciocho afios o incapaz; cuando el que perdone
sea el mismo ofendido (capaz y mayor de dieciocho afios) la fa-
cultad de perdonar no seria extensible a estos otros delitos, sino
solo a los de violacidn, abusos deshonestos, estubro y rapto:

A todas luces la innovacién resulta incongruente y facilmente se
descubre que no ha podido ser voluntad del legislador 1o que en la
Ley aparece como voluntad legal declarada, pero la realidad
es que desde la entrada en vigor de la Ley 46/1978, de 7 de octu-
bre, el nuevo articulo 443 en todos sus parrafos es ley. no ha sido
rectificado, y puede invocarse, al amparo de su parrafo 5.°, la efi-
cacia del perddn del representante legal, como después veremos
se ha invocado, en un delito de corrupcion de menores del articu-
lo 452 bis b), nam. 1.

El inciso que da lugar al equivoco —«en todos los delitos a que
se refiere este Titulo»— plantea en la actualidad una serie de inte-
Tesantes cuestiones como son la determinacién de su naturaleza
(¢se trata de una errata, de un error de correccion, de un error de
motivacién...?), el modo de corregirlo si efectivamente constituye
un error {{Por un nuevo acto legislativo, mediante la mera inter-
pretacién judicial?), y, a la vista del momento prelegislativo en que
nos encontramos (se ha anunciado como inminente el envio a las
Cortes de un Proyecto de nuevo Cddigo penal), si es preciso corre-
girla inmediatamente o puede esperarse a la promulgacién del
nuevo texto punitivo. Su estudio, pensamos, puede resultar de in-
terés a la hora de la aplicacién de la nueva Ley por nuestros Tri-
bunales.

11

El anilisis tiene que comenzar por la determinacién del mo-
mento en que el inciso en cuestién se incorpora al texto que des-
pués sera la Ley 46/1978 de 7 de octubre, y por la fijacion de las
finalidades que con ésta se quieren alcanzar. Todo ello nos lleva
a bucear en las actas de las sesiones de las Comisiones de Justicia
y Plenos de las Cortes (Congreso y Senado) para descubrir, en
definitiva, la voluntad del legislador (1).

(1) Aunque con la doctrina dominante creemos que objeto de la inter-
pretacién debe ser la voluntad de la ley y no la voluntad del legislador, a
los fines que ahora nos proponemos resulta obvio que es esta yltima la que
interesa descubrir.
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1. El Proyecto de Ley que sobre modificaciéon de las edades
<en los delitos de estupro y rapto el Gobierno envia a las Cortes,
no tiene otra finalidad que la de rebajar las edades que los tipos
penales relativos al estupro y al rapto establecen, tratando de
acomodarlas a la realidad social. El Proyecto es consecuencia de
los Pactos de la Moncloa, en los que se comprometia el Gobierno
-a hacer esa modificacion de edades. Su articulo tinico es suficien-
temente explicativo al respecto: «La edad de veintitrés afios esta-
blecida en los articulos 434, 435, segundo parrafo del articulo 436,
437, 441, 443 y 447 se reducira a veintiun afios. La edad de veinti-
tres afios a que se refiere el parrafo primero del articulo 436 se
reducird a los dieciocho afios».

En su intervenciéon en la Comisién de Justicia del Congreso,
un diputado de UCD (el sefior Estella Goytre) explica el alcance y
finalidad del Proyecto al oponerse al Grupo Socialista que proponia
modificar otros aspectos de los delitos de estupro y rapto, dicien-
do que lo tnico previsto respecto a estos delitos en los programas
-de actuacién juridica y politica de los Pactos de la Moncloa era la
edad de la estuprada o raptada en cuanto decian «la modificacién
de las edades de la mujer, tomadas en consideracién para la tipi-
ficacién del rapto y del estupro» (2).

Ni en el debate sobre el Proyecto habido en la Comision de Jus-
ticia del Congreso ni en el Dictamen de esta Comisién se alude para
nada al inciso que nos ocupa. El parrafo 5.° del articulo 443 en el
Dictamen tiene este texto: «El perdén del representante legal,
protector n guardador de hecho del menor de edad necesita, oido
€l Fiscal, ser aprobado por el Tribunal competente. Cuando lo
rechazare, a su prudente arbitrio, ordenara que contintie el proce-
dimiento o la ejecucién de la pena, representando al menor el
Ministerio Fiscal» (3).

En el Pleno del Congreso donde se aprueba el Dictamen de la
Comisién de Justicia tampoco se dice nada. El texto del parrafo 5.°
del articulo 443 no ha recibido adn el inciso que estudiamos: «El
perddén del representante legal, protector o guardador de hecho
del menor de edad, necesita, oido el Fiscal, ser aprobado por el
Tribunal competente. Cuando lo rechazare, a su prudente arbitrio,
ordenard que continie el procedimiento o la ejecucién de la pena,
representando al menor el Ministerio Fiscal» (4).

En el Pleno del Senado, donde se acuerda que el texto del
Congreso pase a Comisién, no se habla para nada del parrafo 5.°
del articulo 443, como es natural (5).

(2) Cfr. Diario de Sesiones del Congreso de Diputados, nim. 38 (de 7 de
abril de 1978), pag. 1377.

() Cfr. Boletin Oficial de las Cortes, nim. 81 (20 de abril de 1978), pa-
ginas 1662 y siguientes.

(4) Cfr. Boletin Oficial de las Cortes, nim. 92 (de 6 de mayo de 1978),
pag. 1862.

(5) Cfr. Diario de Sesiones del Senado, nim. 26 (de 23 de mayo de 1978).
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"Er el Informe emitide por la ponencia designada en el seno de
la Comisicn de Justicia e Interior del Senado, se dice que una dé
las enmiendas presentadas se orientaba a «que se modifiqué Ia re-
daccién del articulo 443 del Cédigo penal», enmienda que era 1a 4
(presentada por el grupo parlamentario Socialista del Senado)- y:
que se considera «sustancialmente atendible» (6). En el texto del
parrafo 5.° del articulo 443 que la Ponencia propone aparece por
primera vez el inciso que nos estd ocupando: El perdén del repre-
sentante legal o guardador de hecho del menor de edad o incapaz,
en todos los delitos a que se refiere este titulo, necesita, oido el
Fiscal, ser aprobado por el Tribunal competente. Cuando lo recha-
zan a su prudente arbitrio, ordenara que continie el procedimien-
to o la ejecucion de la pena, representando al menor de edad o in-
capaz el Ministerio Fiscal». B

Es aqui por tanto, donde tiene su origen el inciso. La diferencia

entre el texto aprobado por el Pleno del Congreso v el que propone
la Ponencia reside en los siguientes particulares: a) Se suprime
la palabra «protector», habldandose s6lo de representante legal o
guardador de hecho; b) Se aiiade la expresién «o incapaz» después
de la de «menor de edad»; c) Se afiade el inciso «en todos los deli-
tos a que se refiere este titulo»; d) En la tltima linea tras la pala—
bra «menor» se aflade «de edad o incapaz».
_ Conviene hacer notar que el Informe, en la motivacién de St
propuesta de texto del articulo 443, afiade que «la Ponencia man-
tiene sustancialmente el texto aprobado por el Congreso de los:
Diputados, introduciendo, no obstante, algunas correcciones de tipo-
técnico en los parrafos primero y quinto, siempre en la linea de
ser respetuosos con la conciencia social actualmente existente:
sobre el tema». Esta declaracién parece descubrir que la modifi-
cacion que realmente parece introducirse (ampliar la eficacia -del
perddn de! representante legal o guardador de hecho a los delitos
de escandalo publico (!!) y relativos a la prostitucién) no la queria
introducir la ponencia, en cuanto que no supone mantener sustan-
cialmente el texto del Congreso y no se trata de una mera correc-
cion de tipo técnico. Esto demuestra que lo que se declara no-se
quiere declarar y parece arrojar luz sobre lo que ha ocurrido: se
quiere decir «en todos los delitos a que se refiere este Capitulo
(o articulo)», que eso si constituye una mera aclaracién de. tipo
técnico y al hacerla si se mantiene sustancialmente el texto apro-
bado en el Congreso (7).

No disponemos de los debates mantenidos en la Comisién de
Justicia e Interior del Senado, por 1o que no sabemos si el inciso
que nos ocupa merecié alguna atencién y si algiin senador advirtié
la trascendencia de lo que se decia en el parrafo 5° del articulo 443,
Las actas correspondientes no han sido publicadas. Pero cualqule—

(6) Cfr. Boletin Oficial de las Cortes, nim. 116 (de 23 de junio de 1978),
pagina 2497. )
(7) Cfr. Boletin Oficial de las Cortes, num. 116, cit., pag. 2498. P
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ra que fuese el debate, el inciso sali6 airoso, sin corregirse la frase:
que crea el problema. El Dictamen de la Comision de Justicia e In--
terior, pese a hacer ligeras variaciones en el texto del parrafo 5.
del articulo 443 —en lugar de «menor de edad» se dice «menor de-
dieciocho afios», y en la ultima linea en lugar de «menor de edad»-
se dice simplemente «menor»— mantiene la frase «en todos los:
delitos a que se refiere este titulo»: «El perdén del representante-
legal o guardador de hecho del menor de dieciocho afios o incapaz,
en todos los delitos a que se refiere este titulo, necesitara, oido el’
Fiscal, ser aprobado por el Tribunal competente. Cuando 1o recha--
zare, a su prudente arbitrio, ordenara que contimie el procedimien--
to o la ejecucién de la pena, representando al menor o incapaz el
Ministerio Fiscal» (8).

."En la defensa que de ese Dictamen se hace en el Pleno del Se--
riado por una senadora (la sefiora Pelayo Duque), se dice respecto-
al articulo 443 que la Comisi6én ha introducido «dos modificacio-
aes de tipc técnico», una referente al parrafo primero del articu-
lo (que aqui no nos interesa) y la otra referente al parrafo 5.,
consistente en equiparar al incapaz con el menor de edad (9). No
se alude, por tanto, al inciso que analizamos, al que parece no:
déarsele importancia ni considerarlo siquiera «modificacién de tipo
técnico». Por ello se pone de manifiesto que ni los integrantes de la
Ponencia (que en su Informe introdujeron el inciso), ni la Comisidmnr
de Justicia e Interior del Senado, después, tienen voluntad de ope-
rar la trascendente modificacién que supone hablar de titulo en
lugar de decir capitulo o articulo. Si hubieran querido extender la
eficacia del perddén del representante legal a otros delitos del Titu-
lo, ¢no habrian explicado ante el Pleno ‘del Senado el sentido de-
modificacién tan importante? El Pleno aprobé el Dictamen —con
el inciso incluido, del cual tampoco se habla en el debate deF
Pleno— pasando a la Comisién Mixta Congreso-Senado (10).

No hemos encontrado actas de los debates en esa Comisiérr
Mixta, por lo que no consta que el inciso se tomara en considera-
cién. Pero si se tiene en cuenta lo que un senador (el sefior Navarro
Esteban) dice en el Pleno del Senado en defensa del Dictamen de
la Comisién Mixta, puede afirmarse que no se discutié sobre el
tema: «La reunién de la Comisién Mixta para examinar los textos
distintos del Congreso y del Senado respecto al Proyecto de Ley de

(8) Cfr. Boletin Oficial de las Cortes, num. 122 (1 de julio de 1978), pa-
gina 2446.

(9) «Por 1ultimo, por lo que se refierc al Capitulo V, disposiciones gene-
rales, la Comisién ha introducido dos modificaciones de tipo técnico en el
articulo 443. La primera se refiere al parrafo primero, en el sentido de eli-
minar la posibilidad de denunciar el cényuge o el hermano por entender
que la denuncia deberia efectuarse bien por parte de la persona agraviada,
del ascendiente, del representante legal o guardador de hecho, por este orden:
En cuanto al parrafo quinto, se equipara al incapaz con el menor de edad».
(Cfr. Diario de Sesiones del Senado, nam. 36 (de 6 de julio de 1978), pag. 142&.

(10) Cfr. Diario de Sesiones del Senado, nim. 36, ya citado.
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Modificacién de los delitos de estupro y rapto tuvo una breve histo-
ria que fue la aceptacion por los representantes del Congreso de los
Diputados del texto integro propuesto por esta Cdmara. Se aceptéd
integramente teniendo en cuenta tanto razones de sistemética —ve-
nia mejor sistematizado, describia exactamente los tipos sin re-
misién alguna a modificaciones parciales del articulado del Cédigo
penal vigente— como que significaba una innovacién mucho mas
profunda, més importante, mas rica de los tipos de estupro y rapto.
Una modificacién también, por qué no decirlo, mucho mas progre-
siva» (11). Al publicar su Dictamen, se dice que la Comisién” ha
estudiado «las discrepancias entre los textos aprobados por el Con-
greso de los Diputados y por el Senado» (a los efectos que en este
trabajo interesan ambos textos son discrepantes), proponiéndose
en el Dictamen el siguiente texto del parrafo 5.° del articulo 443,
que mantiene el inciso: «El perdén del representante legal o guar-
dador de hecho del menor de dieciocho afios o incapaz, en todos
los delitos a que se refiere este titulo, necesitara, oido el Fiscal, ser
aprobado por el Tribunal competente. Cuando lo rechazare, a su
prudente arbitrio, ordenard que contintie el procedimiento o la eje-
cucién de la pena, representando al menor o incapaz el Ministerio
Fiscal» (12).

E!l Pleno del Senado aprobé el Dictamen de la Comisién Mixta
Congreso-Senado, por lo que el parrafo 5.° pasé este trdmite en
la forma en que lo hemos transcrito, y, con €l el inciso que nos
ocupa (13). El Pleno del Congreso, sin debate al no existir turno
ni a favor ni en contra, aprobé6 también el Dictamen de la Comisién
Mixta (14)

De conformidad con estas aprobaciones de las Cortes, se pro-
mulga la Ley 46/1978 de 7 de octubre, por la que se modifican los
delitos de estupro y rapto, en la que se da el siguiente texto al
parrafo 5. del articulo 443: «El perddn del representante legal o
guardador de hecho del menor de dieciocho aflos o incapaz, en
todos los delitos a que se refiere este titulo, necesitara, oido el Fis-
cal, ser aprobado por el Tribunal competente. Cuando lo rechazare,
a su prudente arbitrio, ordenara que continte el procedimiento
o la ejecucion de la. pena, representando al menor o incapaz el
Ministerio Fiscal.»

De este modo, que la historia parlamentaria de la modificacion
pone de manifiesto, se ha introducido en nuestro ordenamiento
penal el inciso «en todos los delitos a que se refiere este TITULO».

2. De la evolucidn legislativa que se acaba de analizar, parece
deducirse con toda claridad que la voluntad del legislador no ha

(11) Cfr. Diario de Sesiones del Senado, nim. 56 (21 de septiembre de
1978), pag. 2791.

(12) Cfr. Boletin Oficial de las Cortes, nim. 146 (de 7 de septiembre de
1978).

(13) Cfr. Diario de Sesiones del Senado, nam. 56, ya citado.

(18) Cfr. Diario de Sesiones del Congreso de Diputados, nim. 120 (27 de
septiembre de 1978).
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sido extender a todos los delitos del Titulo IX («Delitos contra
la honestidad») la eficacia del perddn, si bien condicionado a la
aprobacion del Tribunal competente, cuando lo otorga el repre-
sentante legal o guardador de hecho del menor de dieciocho afios
0 incapaz. Son varias las razones que avalan esta afirmacion:

a) No era esa la finalidad del Proyecto de Ley que fue enviado
por el Gobierno a las Cortes. Ese Proyecto lo motiva el cumplimien-
to de los Pactos de la Moncloa que en el area de la legislacién penal,
entre otros particulares, imponia al Gobierno «la modificacién de
las edades de la mujer tomadas en consideracién para la tipifica-
<ién del rapto y del estupro». Nada se dice respecto a otros delitos
del titulo.

b) Aunque la labor de las Cortes amplia considerablemente el
propésito del Gobierno y remodela los delitos de estupro y rapto
€n su misma estructura, no se encuentra ninguna referencia que
suponga el mas leve intento de abordar otras modificaciones que
afectaran a otros delitos del Titulo, y mucho menos la de romper
con un principio tradicional que es el de reconocer mas valor y
otorgar mayor eficacia al perdén del ofendido mayor de edad que
al del representante legal o guardador de hecho del menor. Aunque
€l inciso introducido supone esta importante modificacién, no hay
una sola alusién que llame la atencién sobre ella ni, por supuesto,
que trate de defenderla.

¢) El inciso «en todos los delitos a que se refiere ese titulo»
se introduce por primera vez en el Informe de la Ponencia de la
‘Comisién de Justicia e Interior del Senado, con el que se quiere
ser mas explicativo sobre el area de delitos a que se refiere el
perddén a que se alude en el parrafo 5., que no son otros que los
‘que, con otra expresién, se abarcan en el parrafo anterior («en los
delitos mencionados en el parrafo primero de este articulo»). Se
creyé que era obligado especificarlo, por no bastar lo que se decia
€n el parrafo 4.2, y se evité repetir la misma expresién por razones
de estilo. En definitiva, se dice «Titulo» donde se quiere decir
«Capitulo» o «articulo» y comprender sélo a los delitos de violacidn,
-abusos deshonestos, estupro y rapto que, a efectos de condicién
de perseguibilidad son idénticos, a diferencia de los restantes de-
litos del Titulo que son delitos perseguibles de oficio.

d) Consecuencia de todo ello es, que por no haberse advertido
«con posterioridad al Informe de la Ponencia de la Comisién de
Justicia e Interior del Senado el error de expresién introducido
en el parrafo 5.° del articulo 443, fue siendo objeto de sucesivas
aprobaciones (Pleno del Senado, Comisién Mixta Congreso-Sena-
do, y Plenos del Senado y Congreso), resultando asi que el legis-
Tador, a través de la Ley 46/1978 de 7 de octubre, declara lo que
no quiere declarar.
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111

1. En el campo de la préctica, la situacién creada es franca-
mente confusa. Si sélo se tiene en cuenta el tenor literal del parra-
fo 5. del articulo 443, la nueva Ley abre unas posibilidades inal-
canzables hasta su entrada en vigor. De ellas la mas chocante es la
posibilidad de que el representante legal del menor de dieciocho
afios o incapaz pueda perdonar (si b1en condicionada la eficacia del
perdén a la aprobacién del Trlbunal competente) delitos que son
perseguibles de oficio; el nuevo texto, al hablar de los «delitos a
que se refiere este titulo» establece la posibilidad de perdonar el
delito de escandalo publico (aumentando la confusién que ya creé
el segundo pérrafo del articulo 432 al hablar del ofendido menor de
veintiin afos) y los delitos relativos a la prostitucién (para los que
por tratarse de conductas de terceria, parece dificilmente defendi-
ble la admisién del perdén del representante legal), que son perse-
guibles de oficio. Se rompe asi la normativa general del perdén esta-
blecida en el articulo 112 niim. 5, que prescribe efectivamente su
eficacia para extinguir la responsabilidad criminal, pero limitan-
dola a cuando la pena se haya impuesto por «delitos solamente
perseguibles mediante denuncia o querella del agraviado». Se
contradice, igualmente, la prescripcién del articulo 106, parrafo
primero, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que deja bien claro
que «la accién penal por delito o falta que dé lugar al procedimiento
de oficio no se extingue por renuncia de la persona ofendida».

.No resulta menos sorprendente que se confiera al representante
legal mas amplia facultad para perdonar, en lo que se refiere al area
de delitos a que se extiende, que la que se reconoce al ofendido.
No es éste, sino precisamente el opuesto, el principio que inspira
en nuestro ordenamiento la normativa del perdén. Aunque para la
eficacia del perdon del representante legal o guardador de hecho
se requiere ademas la aprobacién del Tribunal competente, la rea-
lidad es —de atenernos sélo a la letra del nuevo texto— que existen
delitos del Titulo IX que no puede perdonar el ofendido y si el
representante legal.

- El efecto mas sorprendente es que pueda extenderse la efxcaCIa
del perdén del representante legal o guardador de hecho del menor
de dieciocho afios o incapaz a los delitos de corrupcién de menores
tipificados en el articulo 452 bis b) del Cédigo penal. La naturale-
za de esta clase de infracciones parece rechazar cualquier clase de
perddn, y, con mucha mas razon, el del representante legal. A estos
efectos no hay que olvidar que ni siquiera cuando la corrupcién
de menores se encontraba incluida en el Capitulo I1I del Titulo IX,
junto a los tipos de estupro, y por tanto sistematicamente antes de
las «disposiciones comunes» que recoge el articulo 443, se extendia
a ella el perddn, siendo muy preciso al respecto el parrafo cuarto
de este articulo que se referia expresamente a «los delitos mencio-
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nados_en el parrafo primero de este articulo» que eran sélo los
de violacién, abusos deshonestos, estupro y rapo. Con base en
ello, la jurisprudencia desde antiguo rechazé la posibilidad de exten-
der la eficacia del perdén —del ofendido o del representante legal—
a delitos distintos a los expresamente mencionados en el articu-
lo 443.

2. Por mas que pueda resultar evidente lo que se acaba de
decir, mientras la letra del parrafo 5.° del articulo 443 refiera el
perdén del representante legal o guardador de hecho del menor de
dieciocho afios o incapaz a todos los delitos a que se refiere el
Titulo, podrd plantearse la pretensién de perdonar en delitos de
corrupcién de menores y los Tribunales tendrdn que resolver la
cuestion. Esta es obviamente menos grave porque el Tribunal pue-
de, a su prudente arbitrio, rechazar el perdén otorgado por el re-
presentante legal o guardador de hecho, sin que su decisién sea
discutible en casacién; indudablemente si el inciso se hubiera in-
troducido en el parrafo anterior respecto al perdén del ofendido,
la situacién creada hubiera sido cadtica.

A las pocas fechas de entrar en vigor la Ley 46/1978 que nos
ocupa, la Audiencia Provincial de Granada ha tenido que' resolver
sobre la posibilidad de perdonar el representante legal en una
causa por delito de corrupcién de menores.

A) Los hechos que dan lugar a la causa pueden resumirse asi:
Tres hombres (uno de treinta y dos afios de edad y casado; y los
otros dos solteros, de veinticinco afios) conocieron en un campo
deportivo de la ciudad a tres jévenes de dieciséis, quince y trece
afios, a las que invitaron repetidamente al domicilio de uno de
ellos, con el fin de seducirlas, exhibiéndoles inicialmente pelicu-
las pornograficas y mostrandoles dibujos sobre formas de hacer
el coito sin peligro de embarazo, realizando mas adelante toca-
mientos lascivos e incluso accesos carnales, aunque permanecie-
ron virgenes las menores resefiadas, las cuales llegaron a_pernoctar
en el domicilio de uno de los procesados, lo que podian hacer
porque engafiaban a sus padres diciéndoles que iban a estudiar
a casa de una amiga.

B) Los representantes legales de las menores (la madre, que
enviudé durante la tramitacién de la causa, de una de las jovenes,
y los padres de las otras dos) otorgaron el perdén a los procesados,
con la declaracién de que «no quiere(n) que los mismos sean cas-
tigados por los hechos objeto de estas diligencias», lo que se invoca
ante la Sala con la peticién de que, con base en ello, se declare ex-
tinguida la accién penal. El Ministerio Fiscal, con fecha 6 de marzo
de 1978, emitié dictamen oponiéndose al pedimento porque «no
estando comprendidos los delitos de que se acusa a los procesados
en el parrafo 1.° del articulo 443 del Cédigo penal, no puede admi-
tirse el perdén». De acuerdo con ello, la Sala, en Auto de fecha 8
del mismo mes y afio, rechazé el perdon.

Promulgada la Ley 46/1978 de 7 de octubre, la defensa de los
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procesados vuelve a plantear la cuestién del perdoén otorgado por
los ‘representantes legales de las menores con fecha 19 de oc-
tubre, invocando la retroactividad de la ley penal en lo que
pueda beneficiar al reo y lo que se dice en el parrafo quinto del
nuevo articulo 443 del Cédigo penal. «Como se observa —se argu-
menta— la nueva redaccién de la ley no limita la posibilidad de
perdon a los articulos contenidos en el articulo 443 (derogado),
sino a todos los comprendidos en el TITULO IX, contra la honesti-
dad, entre los que se encuentran expresamente el que se imputa a
los procesados por estar previsto y penado en el 452 bis b), 1.2».
La alegacién, cuya habilidad y oportunidad es digna de aplauso,
viene motivada por el inciso que estudiamos y por la confusa si-
tuacién que crea. Una mera interpretacién literal, lleva a la con-
clusién que el escrito de la defensa esgrime. Aunque quiza si ha
sido el primero, mucho nos tememos que no haya sido el unico
planteado al publicarse €l nuevo texto del parrafo quinto del ar-
ticulo 443.

C) La sentencia de la Audiencia Provincial, de 4 de noviembre
de 1978, aborda en uno de sus considerandos la- cuestién del perdén
otorgado por ‘los representantes legales de las menores, a cuya
admisiéon se opuso el Ministerio Fiscal (15) en fecha inmediata
anterior al juicio. El razonamiento que se hace para rechazarlo es
digno de todo encomio: «...Si bien se entiende que previamente
hay que resolver la cuestién del perdén otorgado por los represen-
tantes legales de las menores, que a mas de no aprobarse por esta
Sala, carece de consistencia en relacién con este delito, atin con la
confusién que ha introducido la reforma aprobada por Ley de 7 de
octubre de 1978, al hablar en el parrafo ultimo del articulo 443 «del
perdon del representante legal o guardador de hecho del menor de
dieciocho afios o incapaz, en todos los delitos a que se refiere este
Titulo...» precepto que hay que conectar con el parrafo primero,
pues seria de distinta condicién el perdén del ofendido, que se limi-
ta a los delitos del parrafo inicial (violacién, abusos deshonestos,
estupro y rapto) que el del representante legal, a mas que son dispo-
siciones comunes, referidas a delitos descritos con anterioridad y no
al de corrupcién de menores, que se tipifica inmediatamente des-
pués, al suprimirse el adulterio por Ley de 26 de mayo de 1978; a
mas de que incluso el Capitulo III se denomina ahora «Del estu-

(15) Con anterioridad, la Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo,
num. 5 de 1978 (26 de octubre), orienta sobre la Ley 46/1978, de 7 de octubre,
y respecto al problema que nos ocupa establece: «Al referirse a la necesi-
dad de aprobacién judicial del perdén otorgado por el representante legal o
guardador de hecho del menor de 18 afios o incapaz (parrafo quinto), intro-
duce un inciso que ‘dice: «en todos los delitos a que se refiere este Titulo,
lo que claramente ha de entenderse en el sentido de que tales delitos son
s6lo aquellos para los cuales este articulo concede eficacia al perdén». La.
interpretacién de la Fiscalia del Tribunal Supremo, como luego veremos,
y en parte ya se ha visto, coincide plenamente con los resultados de la.
investigacién que en este trabajo se hace.
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pro», disquisiciones irrelevantes al haberse rechazado «hic et nunc»
el perdén otorgado, a cuya concesion se opuso el Ministerio Fiscal.
en fecha inmediata anterior a este juicio».

Desestimado el perdén solicitado, se condena a cada uno de los
procesados como autores de tres delitos de corrupcién de menores,.
del articulo 452 bis, b), 1.° del Cédigo pena}l.

v

A la vista de la situacién de confusién creada, no parece trabajo-
estéril el plantearse la biasqueda de una solucién que pudiera venir
bien del plano legislativo, bien del plano de la interpretacién judi--
cial. Para llegar —sin embargo— a una solucién correcta, es nece--
sario determinar antes cudl es la naturaleza del error que el inciso-
estudiado ha introducido, mediante la Ley 46/1978 en el parrafo.
quinto del articulo 443 del Cédigo penal.

1. Segin la doctrina més solvente (16) los errores que, con.
cierta relevancia, se introducen en las leyes pueden ser de tres.
clases:

Error de imprenta que se da cuando la discordancia entre el
texto aprobado y el promulgado se debe a una mera errata de im--
presion, esto es, a «una equivocaciéon material cometida en lo im--
preso o manuscrito» (17). En estos casos, el texto publicado decla-
ra algo distinto a lo que figura en el texto aprobado por el érgano-
legislativo, y por tanto, promulga lo que el legislador ni ha que-
rido declarar ni siquiera ha declarado en el texto de la ley. El error-
que Gerardo Landrove denuncié en el aiio 1967 (18), es a mi juicio-
de esta clase.

Error de redaccion que se produce cuando «existe una declara--
cién de voluntad errénea y resulta promulgado lo que el legislador:
no queria promulgar» (19). El error que conforma esa declaracion.
de voluntad puede surgir en cualquier fase del proceso legislativo,.
entendiendo éste desde el momento en que se aprueba el Provecto
por el Gobierno y su envio al érgano legislativo, hasta el momento-
en que se aprueba por éste el texto definitivo de la ley (el que se:
envia para su sancion, promulgacién y publicacién). En estos casos,
el legislador no quiere declarar lo que declara y se promulga como-
voluntad del legislador lo que el legislador no ha querido declarar.

Error en el motivo que se da cuando «el legislador quiere y-

(16) F. v. Liszt: Tratado de Derecho Penal, tomo II, Madrid, 1916, pa-
ginas 91 y sigs.; E. MEZGER, Tratado de Derecho Penal, tomo 1, Madrid, 1935,
pags. 146 y sigs.; L. JIMENEZ AsUA: Tratado de Derecho Penal, tomo 11, Bue--
nos Aires, 1964, pags. 370 y sigs.; J. M. RobrIGUEZ DEvesa: Derecho Penal.
Parte General, Madrid, 1976, pags. 155 y sigs.

(17) Rean AcapEmia Esparora, Diccionario de la lengua espafiola, Madrid,.
1970.

(18) G. LanproveE Diaz, Sobre una inadvertida modificacion del articulo-
544 del Cddigo Penal, en ANUARTO DE DERECHO PENAL, 1967, pags. 387 y sigs..

(199 E. MEzcER, Tratado de Derecho Penal, 1, cit., pag. 146..
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declara algo, pero bajo la influencia de un error material» (20).
Esta clase, que distinguen Mezger y Liszt, estd muy proxima.a la
clase anterior con la que suele ser confundida, pero sobre el caso
concreto es perfectamente distinguible de aquélla (21). Es una :Mo-
timacion errénea lo que lleva a hacer la declaracién, pero la misma
es voluntad del legislador y, por tanto, se declara lo que se quiere
declarar.

A mi entender, el inciso que estudiamos ha introducido en la
Ley 46/1978, y a través de ella en el Cédigo penal un error de re-
daccion. En el texto definitivamente aprobado por las Cortes se ha
hecho una declaracién de voluntad errdnea; el error que ha dado
lugar a esa declaracidn se incorpora en el Informe de la Comisién
.de Justicia e Interior del Senado (posiblemente una simple errata
mecanogrifica o manuscrita del informe, que no constituye errata
de ley como es obvio). A causa de ello ha resultado promulgado lo
que el legislador no queria promulgar (que el perdén del represen-
tante legal o guardador de hecho del menor de dieciocho afios o in-
capaz pudiera extenderse, si el Tribunal lo aprueba, a delitos distin-
tos a los de violacidén, abusos deshonestos, estupro y rapto).

Este error es facilmente perceptible por el intérprete, para el
cual debe estar claro que se trata de una errdnea declaracion de
voluntad ya que lo que de él resulta: '

a) No responde a la finalidad que la reforma se propuso, pues
aunque se desbordo en las Cortes el area reformista del Proyecto
de Ley (modificar sélo las edades que, como limite maximo de
tutela penal de la libertad sexual, se fijaban en los delitos de
estupro y rapto), no se salié del ambito de estos dos delitos, aun-
que se hizo una total remodelacién de las tipicidades que los con-
tienen La incidencia sobre las condiciones de perseguibilidad que
el articulo 443 contempla, no tiene otra finalidad que poner de
acuerdo el nuevo articulo con los nuevos limites de edad. Jamas
se ha fijado a la reforma la finalidad de incidir, sobre los delitos
relativos a la prostitucién. _

b) Es contrario a la ldgica, ya que da mads extensién, que se
traduce en una mayor eficacia, aunque haya de recibir la aproba-
cién del Tribunal competente, al perdén del representante legal o
guardador de hecho que al del ofendido.

¢) Es también contrario al espiritu que anima todo el Titu-
lo IX, que no puede ser convertir en delitos «perdonables» (y
precisamente por el representante legal o guardador de hecho) las
reprobables conductas de terceria que integran los llamados «de-
litos relativos a la prostitucién». ‘

d) Es contrario a la normativa del articulo 112, niim. 5 del C6-
digo penal, que limita los efectos del perdén (del ofendido y de su
representante legal o guardador de hecho) a los delitos persegui-

(20) E. MEezcer, Tratado de Derecho Penal, 1, cit., pag. 146.
(21) En la doctrina espafiola la distingue L. JIMENEZ Asua, II, 372.
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bles mediante querella o denuncia y a lo dispuesto por el articu-
lo 106 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, segin ya dijimos.

Estos datos son suficientes para que el intérprete —aun sin
tener en cuenta el analisis de las diversas fases por la que atraveso
el texto en su proceso parlamentario— advierta que se trata de
un error. :

En la doctrina es mayoritaria la opinién que sostiene que cuan-
do se produce un error de redaccién, como es el que estamos estu-
diando, el texto promulgado, error incluido, constituye ley (22), y
para salvarlo es preciso un nuevo acto legislativo. Esta es también
mi opinién respecto al que nos ocupa: el articulo 443 en todos sus
parrafos es ley vigente, pese a la evidencia del error que ha incor-
porado su parrafo quinto. ;Qué hacer entonces para corregirlo y
salvar las absurdas consecuencias a que puede llevar?

2. Las posibles soluciones pueden reducirse a dos: una, la
de que sea corregida por el intérprete sin necesidad de una nueva
ley; otra, la de promulgar una nueva ley que rectifique el a todas
luces evidente error del parrafo quinto del articulo 443. Dada la
facultad que este parrafo otorga al Tribunal (el de rechazar el
perdén del representante legal o guardador de hecho, a su pru-
dente arbitrio) y que su decisién no puede ser objeto de casa-
«cién (23), pudiera pensarse que la solucién mds correcta es la de
dejar la lev como esta y que los Tribunales corrijan el error me-
diante la interpretacién judicial; solucién que puede apoyar la
circunstancia de que estd préxima la promulgacion de un nuevo

(22) F. von Liszr: Tratado de Derecho Penal, tomo II, Madrid, 1916, pa-
gina 91; E. MezGer: Tratado de Derecho Penal, 1, cit., pag. 146; RODRIGUEZ
Devesa (Derecho Penal. Parte General, cit., pag. 157) distingue entre mero
error de expresion, entendiendo que se solucionan con las simples erratas
de ley cuando csta clara la ratio legis y la logica del precepto, esto es, las
puede corregir el intérprete sin nuevo acto legislativo, y el error que no es
simplemente de expresioén, en cuyo caso piensa que el intérprete debe atenerse
al texto defectuoso, siendo necesario un nuevo acto legislativo para corregirlo.
«Si no se trata de un mero error de expresion, y el significado correcto no
puede obtenerse por los diferentes métodos de interprtacién, hay que ate-
nerse al texto defectuoso de la ley y es necesario un acto legislativo para
‘modificarlo». L. JIMENEZ AsuUA: Tratado de Derecho Penal, 11, cit., pag. 372,
dice, respecto a los casos de errores de redaccién, que a veces ligan con
errores conceptuales: «Aunque el legislador no quisiera lo que la ley dice,
es ley lo promulgado. Pero como ocurrié en la jurisprudencia alemana, con
la que Mezger se muestra de acuerdo, el juez puede corregir tales errores
cuando con ello resulte excluida o atenuada una pena. Pero no deben dérse-
le esas facultades cuando la rectificacién perjudique al reo».

(23) La reciente STS de 28 enero 1978, refiriéndose a una resolucién del
“Tribunal de instancia que rechazé el perdén del representante legal, dice:
«Y al hacer uso tacitamente de tal facultad, se mueve dentro del campo del
arbitrio judicial que le otorgan los articulos 443 y 112 del Cédigo Penal...
Por tanto, siendo facultativo del Tribunal, es cuestién que no puede discu-
tirse en casacion». En el mismo sentido, STS 7 diciembre de 1951 y 5 marzo
«de 1973, entre otras.

2
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Cédigo penal y en €l puede corregirse el defectuoso texto del ar-
ticulo 443 (24).

Esta solucién seria aceptable si estuviéramos seguros de que
todos los aplicadores de la norma ven con la misma claridad que
nosotros lo erréneo del parrafo quinto del articulo 443. Pero, ¢y si
alguno no pensara lo mismo?... ¢Y si algin Tribunal, entendiendo
que la ley extiende la facultad de perdonar del representante legal
y guardador de hecho a los delitos de corrupcién de menores, por
ejemplo y creyendo justo aprobar ese perdén lo aprobara, pese
a la oposicién del Fiscal?... Tampoco en este caso la resolucién
del Tribunal seria objeto de casacién y produciria de inmediato
sus efectos. :

Para nosotros la solucién oportuna es hacer la correcciéon me-
diante un nuevo acto legislativo, sin esperar a la promulgacién del
nuevo Cédigo penal, que puede hacerse esperar mucho pese a la
celeridad con que se esta trabajando, pues son numerosos los Pro-
yectos de Ley que se amontonan en las Cortes para ser discutidos
cuando se apruebe la Constitucién y nuestro bicameralismo —como
se ha demostrado con la misma ley 46/1978 o con la 45/1978 que ha
modificado los articulos 416 y 443 bis del Cédigo penal, por no
poner mas que dos ejemplos muy préximos— pone plomo en la
marcha del proceso de gestacién de nuestras leyes. Ademas el no
corregir el parrafo que estudiamos inmediatamente y hacerlo sélo:
mediante el nuevo texto primitivo que sucedera al vigente, del que
forma parte ya el articulo 443, puede crear tras la entrada en vigor
del nuevo Cédigo problemas de retroactividad de la ley penal mas
favorable vinculados a la problematica de la ley penal intermedia.
Mientras el acto legislativo corrector se promulga, los Tribunales
podran hacer uso de su «prudente arbitrio» para rechazar el perdén
que se refiera a delitos distintos a los de violacién, abusos desho-
nestos, estupro y rapto. Las razones sobran para ello.

(24) Esta es la solucién seguida por la Circular de la Fiscalia del Tribu-
nal Supremo que ya hemos citado, y ia Sentencia de la Audiencia Provincial:
de Granada que se ha comentado.



