Nuestra concepcion de las excusas absolutorias

Por JOSE GARCIA-PUENTE LLAMAS
Juez y Fiscal de Distrito

Los autores ofrecen varias definiciones que vienen a coincidir
en su esencia: Max Ernst Mayer (1) las incluye en el grupo «de
las causas que dejan subsistente el cardcter delictivo del acto», y
que no hacen maéas que excluir la pena. Con esto ya se comprende
el concepto, que viene a coincidir con el de los tratadistas ale-
manes, en general, de «causas personales que excluyen la pena»,
lo que los hispano-hablantes y franceses designan como excusas
absolutorias, con las que se designan, aquellas circunstancias que
concurren en la persona del autor, que hacen que el Estado no
establezca contra tales hechos accién penal alguna. Con mas exac-
titud y rigor técnico, las define Augusto Kohler, diciendo: son cir-
cunstancias que a pesar de subsistir la antijuricidad y culpabilidad,
queda excluida desde el primer momento la posibilidad de imponer
una pena al autor. También como causas personales, que excluyen
la pena, se pronuncian R. Von Hippel (2), Listz-Schmidt (3), Mez-
ger (4), etc. Karl Peters (5), viene a confundir en su definicién, la
ausencia personal de inculpabilidad, con la causa personal que exi-
me de pena.

Idéntica en el fondo y muy semejante en la forma a la defi-
nicién de Mayer, es la dada en Francia por C. Degeois: «Son he-
chos determinados por la Ley, que sin borrar el caréacter delic-
tivo de un acto, sin suprimir la culpabilidad de su autor, producen
sin embargo una excepcién de la penalidad, que ordinariamente
se asocia a la perpetracién de una infraccién (6).

(1) M. E. MAYER, Lehrbuch, pags. 69 y 276).

(2) R. Von HipPEL, Strafrecht, tomo I, pigs. 382 y ss.

(3) Listz-ScHMIDT, Lehrbuch, 123 y tomo II, pigs. 64 y 65 (citas
de J. Asia).

(4) MEZGER, Derecho penal. (Traduccién de R. Mufioz). Madrid 1055,

(5) KARL PRTERS. Zur Lehre von den personlichem Strafanschlies-
sungsgriinden. (En Juristische Rundschau 1949, pigs. 496 y ss y 195,
pags. 742 v ss).

(6) Decrots, Traité, pag. 180 (cit, J. Asia).
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Antén Oneca (7) dice: que la doctrina espaiiola sobre la mate-
ria arranca de Silvela, quien ademds de las causas de justificacién
y de las de inimputabilidad (bajo cuyo nombre abarca todas las de
inculpabilidad) admite «otras causas o motivos, mediante los cua-
les no se impone pena, ain quedando subsistentes la antijuricidad
y culpabilidad, y que pueden lamarse excusas absolutorias». El
concepto y enumeracién que de ellas hizo Silvela (8) ha sido segui-
do por la mayoria de los tratadistas espafioles. Consideraba Silvela
que el legislador veia mas 1til tolerar el delito que castigarlo, atin
reconociendo que existe delito y persona que de él pudiera respon-
der, como comenta Antén Oneca. Pero es este mismo autor en su
Parte general de Derecho Penal (9) y al comentar la excusa absolu-
toria del articulo 564 del Cédigo penal (excusa entre parientes en
los delitos contra la propiedad) y ver la contradiccién con el articu-
lo 1 del Cédigo penal, y en el que se consigna expresamente como
caracter del delito la penalidad, quien dice: «No se concibe hablar
de un delito, que no ha sido punible en ningtin momento».

Y el mismo Jiménez Astia dice: «La punibilidad es el caricter
especifico del delito, pero no el dnico; lo es también la tipicidad,
«stricto sensu». Y sigue diciendo, «si la pena es el caricter de cuya
aplicacién pende el "ius puniendi’™ del Estado, resulta obvio que
todo hecho que no lleve adosada una pena no pertenece al derecho
penal. Pero es el caso y comentamos, que él también aplica a las
excusas absolutorias las notas de antijuricidad, culpabilidad e
incluso tipicidad penales (10). Y este mismo autor en su Trata-
do (11) dice: Los autores italianos, generalmente tan claros en la
exposicién de problemas penales, no suelen serlo en este punto, ni
siquiera en la denominacién que adoptan, para designar las excusas
absolutorias. Asi, Altavilla: «Causas de extincién respecto de ciertos
delitos» (12), y Santoro, inspirandose en los penalistas alemanes:
«causas personales de exclusién de Ia punibilidad».

Vasalli (13) distingue tres sectores de causas de no punibilidad:
En sentido «latissimo», sentido «lato» y «causas de no punibilidad
en sentido estricto o causas de exclusién de la sola pena: éstas
—dice— son las que dnicamente pueden llamarse excusas absoluto-
rias. Y asi mismo confiesa ser dudosas en algunos casos. Claro es
que le aplica las notas de antijuricidad y culpabilidad penales.

(7) ANTON ONECA, Derecho Penal (Parte General), Madrid 1949,
pigs. 315 y ss.

(8) SILVELA, El Derecho Penal, 11, p4gs. 201 y ss.

(9) ANTON ONEcA, Derecho Penal (Parte General (obra cit.), pigi-
na 317.

(10) JMENEZ AsGA, Tratado de Derecho Penal, tomo VII, Buenos
Aires, 1970, pag. 131.

(11) JmmENEz AsUA, Tratado de Derecho Penal, tomo VII, Buenos
Aires. 1970, pag. 139.

(12) ArTAvVILLA, Maenuale, pigs. 164 y 165.

(18) VasaLul, Cause de non punibilitd (6 vols., Enciclopedia de Di-
ritto, Milano. Giufré, 1960.
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Dice Jiménez Astia que no suelen estar las excusas absolutorias
en la Parte General de los Cédigos penales, salvo Uruguay, en su capi-
tulo ITI, titulo II, libro I, arts. 36 a 45 (14), sino que se encuentran
dispersas en la Parte Especial, donde se definen los tipos de los
delitos. Pero a diferencia —dice— de las formas atipicas y de las
condiciones objeiivas de penalidad, cuyo aspecto negativo, no se
fija en los Cédigos, las excusas absolutorias aparecen taxativamen-
te admitidas junto al delito que legalmente se le perdona, a sus
«autores». Tendriamos asi, que sin proponérselo Jiménez Asda,
viene a refutar a Welzel (15), quien concibe «la causa personal»
que excluye de pena (excusa absolutoria) referente a los Soberanos
o Jefes de Estado, asi como a cényuges y personas ligadas por
determinada relacién de parentesco en determinados delitos (con-
tra la propiedad), como condiciones objetivas, redactadas en forma
negativa, pues estan al menos la de parientes fijada en los Cédigos
penales (asi por ej., en nuestro Cédigo en el art. 564 C. p. y en €l
anterior Cédigo aleman en el art. 247.

-Mezger (16) consider6 en una primera fase, como bases del de-
lito la tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, pero mas tarde vino
a cambiar de criterio e inserté también como caracteristicas del
delito la penalidad o punibilidad, en contra de lo que mas tarde
viene a ser criterio de Del Rosal, quien dice no ser la punibilidad
lo que confiere caracter especifico del delito y diferencidndolo del
injusto, que es comun a todo derecho y llegando a desdecirse
—seglin anota Jiménez Asta— en lo que expresa sobre el cambio
de criterio de Mezger. Y sigue Jiménez Asutia: «No sélo la amenaza
de la pena (punibilidad y no la pena) lo destaca al delito, del géne-
ro comun de la infraccién del derecho, también la tipicidad le da
singularidad al delito y asi para quienes rechazando la analogia
—dice— creemos que el tipo en nuestra disciplina, es exhaustivo,
limitativo y excluyente (17).

Olesa Mufiido (18) dice que no puede confundirse, la figura
penal, que es una concreta expresion conminatoria, de la Ley penal,
con la tipicidad, que es un caracter o nota de la infraccién penal,
que puede comprender ademas de la figura penal otras disposicio-

(14) JIMENEZ DE AsGA, Tratado (obra cit) y Cédigos Iberoamerica-
nos.
(15) WELZEL, Derecho Penal (traduccién de Fontin) Buenos Aires,
1956, pag. 203.

(16) MEZGER, Derecho Penal (obra cit) y cita de Jiménez Asida.

(17) JmENEz AsUA, Tratado (obra cit.), tomo VII, pags. 131 y ss.

Asi, dice, la Ley de Usura de 1908 (Ley Civil o Mercantil) tiene
o tenia un injusto culpable, pero se hizo de'ito en la Repiiblica (Cédigo
de 1932) al ser penalmente conminada. Pero la antijuricidad tipificada,
al destacarla el legislador, se debe a la “Norma de Cultura” (Lehrbuch
de Maurach) dice J. Astia. Pero éste se debe no a la definicién formal
de! delito, sino a la formacién de la ley por el legislador (obra cit., pa-
ginas 182 y ss.).

(18) OieEsa MuURNmo, La estructura de la infraccién penal, en el
Cédigo penal vigente en Espaiia. Barcelona 1971, pags. 39 a 42.
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nes reguladoras de supuestos punibles. Y sigue Olesa Muijiido: en la
excusa absolutoria, no hay caracter o condicién objetiva de puni-
bilidad, ya que concurre en el propio momento de ejecutarse el
acto. Y haciendo trasunto de Welzel, en la excusa entre parientes
y Soberano, precitadas, dice constituir la faceta negativa de la
punibilidad (claro es, pero no como condicién objetiva), si bien
incide en mds amplias zonas de la estructura de la infraccién
penal.

Nuestra concepcién la anticipamos, es coincidente con la del
Padre Montes, quien identificaba todas las excusas absolutorias,
con las causas de justificacién. Claro es que el Padre Montes lo
describe pero no lo razona (19). Y lo hacemos en base de un interés
preponderante, que hay que salvaguardar.

II

Silvela incluia entre las excusas absolutorias, las del articulo 18,
hoy, del Cédigo penal (20): encubrimiento entre parientes; desis-
timiento de rebeldes y sediciosos, con referencia a meros ejecuto-
res y aun directores y promotores y sostenedores de rebelién o
sedicién, aue no fueren funcionarios publicos, hoy recogida en el
articulo 226 del Cédigo penal; lesiones (no graves) causadas a los
adulteros, sorprendidos «in fraganti» por el marido o por los pa-
dres respecto de sus hijas menores de veintitrés afios v sus corrup-
tores, mientras aue ellas viviesen en la casa paterna, no aprove-
chando tal beneficio a los que hubiesen promovido. facilitando o
consentido la prostitucién de sus muieres e hiias. Beneficio este
del articulo 428 del Cédigo penal de 1944 v en Cédigos anteriores,
fue desavarecido en la reforma de 1963 (21). Y se suprimid, pese
a una tradicién que se diio en las Cortes «calderoniana», pero
que como diremos a renglén sesuido no era tar calderoriana. Y
no lo era, noraue tal vez pudiera pesar en el dnimo de los legisla-
dores del 428 C. p. y debié pesar al menos en los de la reforma

(19) MonTtES, Derecho Penal Espawiol (cita de Antén Oneca, pigi-
na 465) y Derecho Penal Espaiiol, 22 ed. San Lorenzo de El Escorial
1929, pag. 200.

(20) SiLveLA, El Derecho Penal estudiado em orincipios uy en la le-
gislacién vigente en Espafia, 2.2 parte. Madrid 1879, pig. 250, menciona
entre la primera de las excusas, la del art. 17, hoy 18 C. P,

(21) Decia el art. 428 C. P.: “El marido aue sorvrendiendo en adul-
terio a su mujer, matare en el acto a los adilteros 6 alguno de ellos, 6
le causare cualquiera de las lesiones graves. sera castigado con la nena
de destierro. Si les produijere lesiones de otras clases (menos graves o
leves), quedard exento de destierro (N N. Es la verdadera excusa).

Estas reglag serdn ap'icables en anilogas circunstancias. a los padres
respecto de sus hiias menores de veintitrés afios v sus corruntores. mien-
tras aquéllas viviesen en la casa paterna. El heneficio de este articula
no anraverha a log ame hubiesen nromovido, facilitado o consentido la
prostitucién de sus mujeres 4 hijas”.
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de 1963, como embebida en la figura del 428, una legitima defensa
del honor, ya que como contraposicion a una primera direccién de
la Jurisprudencia, en que los ataques que integran el deliio de inju-
rias no cabe aplicar el principio de legitima defensa (Ss. 31 de
octubre de 1900; 24 de marzo de 1915 y 11 de abril de 1933), hay una
segunda direccidn, que representan entre otras las sentencias de
15 de octubre de 1945 y 14 de diciembre de 1970, en que se dicen:
«Al propio honor conyugal hay un derecho tan respetable y prote-
gido con el de la vida e integridad corporal o fisica; y cuando tal
derecho es mancillado de modo grave y afrentoso, como lo fue por
el interfecto, al permitirse con la mujer del procesado y en la
casa habitacién de éste, de ciertas liviandades, el agravio constituye
verdadera agresion, cuya ilegitimidad salta a la vista, en cuanto a
los antecedentes y la conducta del marido respecto al ofensor no
podia motivarla... (N. N. Parece como si la Sentencia, estuviera
«recordando» el «no hubiera promovido, facilitando o consentido, la
prostitucién de la mujer»).

Estas sentencias también avalan nuestra posicién en contra de
la despenalizacién del adulterio en base principal del honor ultra-
jado, bien del marido o de la mujer (22).

Rodriguez Muifioz, al que han seguido la mayoria de los trata-
distas hispanos y la misma Jurisprudencia, han calificado el ar-
ticulo 18 del Cédigo penal, como una causa de inculpabilidad y
mas concretamente como un caso de inexigibilidad de otra con-
ducta. Y asi en sus comentarios, Cérdoba Roda, R. Mourullo, Casa-
b6 y Toro (23), dicen que las opiniones doctrinales se dividen:
Unos que lo consideran como excusa absolutoria (24), otro sector
cada vez mas amplio, lo consideran como una causa de exclusién
de la culpabilidad. En esta linea hay que distinguir, la linea de los
que al estilo de R. Mufioz, en una primera época, se limitan a
considerar como una causa de inculpabilidad, basada en la «no
exigibilidad de otra conducta» (25) y la de aquellos que con mayor
fidelidad y respeto a la disposicién legal, precisan que en todo
caso se trataria de una presuncién de inculpabilidad (26).

(22) GARCiA-PUENTE LraMas, La despenalizacién del adulterio, en
Revista de Derecho Canénico (mayo agosto) 1979.

(23) CORDOBA RoDA, R. MOURULLO, CASAB6 y TORO, Comentarios del
Cédigo Penal, Barcelona, tomo I, 1972 pag. 944 y tomo II, Barcelona
1964, pag. 219.

(24) Asi, QUINTANO RipoLLES, Comentarios del Cédigo Penal, 2.2 ed.
Madrid 1966, pag 289; J. DEL ROSAL Derecho Penal Espaiiol, tomo 11
Madrid 1960, pag. 73, y Acerca del encubmmwnto, en Comentarios a la
doctrina del T. S., Madrid 1961, pag. 55.

(25) Asi, FERRER Sama, Comentarios al Cédigo Penal, tomo II, Mur-
cia 1947, pag. 100; J. M. NAVARRETE, El encubrimiento entre parientes,
ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1960, pag. 237 y ss.; SAINZ CANTERO, La
exigibilidad de conducta adecuada a la norma, Granada 1965, piginas
132-133.

© (26) Asi, citan a ANTON ONECA, Derecho Penal (Parte General) (obra
citada), p. 818, y M. Luz6N DoMINGo, Derecho Penal del Tribunal Su-
premo, tomo II, Barcelona, 1964, pag. 219.
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Para Cérdoba Roda y R. Mourullo el articulo 18, es un caso de
excusa absolu.oria, con culpabiiidad y antijuricidad reconocidas.
Y asi dicen que no basta para probar la inculpabilidad decir que se
basa en la no exigibilidad de conducta, porque la no exigibilidad
constituye como tal en ese caso «un principio regulador» de amplio
alcance, que puede afectar tanto a la culpabilidad como a la tipici-
dad o antijuricidad y puede informar asimismo a causas personales
de exclusién de pena (27). De ahi —continian— que sea posible re-
conocer que el articulo 18 se inspiré en la no exigibilidad de conduc-
ta y atribuir sin embargo a la exencién en él consagrada, el caracter
de excusa absolutoria y no de causa de inculpabilidad (28). Y basta
observar cdmo no opera en el articulo 18 C. p. el principio de no exi-
gibilidad de conducta, porque lo que caracteriza este principio como
fundamento de exclusién de la culpabilidad, es su caracter indivi-
dualizador y en la concreta situacién de hecho y autor, lo que no da
lugar el articulo 18 C. p., sino que se le impone, una vez demos-
trada la relacién parenteral. Estas ideas ya las habia vertido Antén
Oneca (29). Una razén mds para acercarnos a nuestro criterio y
posicién, de lo que juega en tal articulo, es la existencia de una
causa de justificacion, en vista de un interés preponderante, salva-
guardar el honor del nombre del pariente encubridor. Algo de esto
ya lo habian anticipado los comentaristas Vizmanos y Alvarez
Martinez (C) (30) al comentar el articulo 18 C. p.: «La obligacién
juridica de abstenerse de encubrir, impuesta en el articulo 17 del
Cédigo penal, queda en suspenso ante la posibilidad de un sacrificio
no de caracter material, como es el pensamiento dominante en €l
estado de necesidad y en los deberes de impedir determinados deli-
tos y de prestar socorro, sino de tipo animico, de sufrimiento
moral, que puede producir el ir contra los sentimientos naturales.
Unase a esto, ademas, el interés legitimo, que el encubridor del
pariente, puede tener en salvaguardar el honor del nombre, para
ver surgir con mayor claridad, el pensamiento de «no exigibilidad
de otra conducta».

Pero decimos nosotros, segtin el articulo 8-7.2 del C. p. el estado
de necesidad puede generarse en la infraccién de un deber, que no
es sacrificio material. Y si lo proyectamos en salvaguardar el ho-
nor del nombre, no sera la inexigibilidad de otra conducta, sino

(27) HENKEL, Zumutbarkeit und Unzumutbarkeit als regulation Recht-
prinzip. En “Fest”.

(28) Como comentan Cérdoba y R. Mourullo... (tomo I), pig. 944,
obra cit., lo hace JUAN DEL RosaL, Derecho Penal Espaiiol, tomo II, pa-
gina 73: “Obsérvese que la no exigibilidad de otra conducta distinta a
fa habida, demandada por los vinculos de parentesco, no se lleva al rango
o categoria de causa de inculpabilidad, sino simplemente se dice exen-
cién de pena”: Estin ewentos de las penas impuestas a los encubrido-
res...
(29) ANTON ONECA, Derecho Penal (Parte General) (obra citada), pa-
gina 318.

(30) VizmaNos Y ALVAREZ MARrTiNEz (C.), Comentarios al Nuevo
Cédigo Penal, Madrid 1948, tomo I, pags. 181 y ss.
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en base del interés preponderante de salvaguardar el honor de ese
nombre —del de pariente encubridor— sobre el otro interés de
la administracién de justicia, que protege el encubrimiento, y que
tal articulo hace retroceder.

El Proyecto de Reforma del Cédigo penal (31), incluye ya, entre
los delitos contra la Administracién de Justicia: Titulo XI, capi-
tulo VI; favorecimiento personal real, el articulo 517, en que se
dice: «No se aplicardn las penas de este capitulo a los cényuges,
ascendientes, descendientes, hermanos del favorecido, ni a quienes
estén ligados por andloga relacién de afectividad. Nos pregunta-
mos, ¢han colocado esto ultimo, para hacer pesar sobre el articulo,
la necesidad de una apreciacién individualizadora judicial v asi
adscribirlo, a una inexigibilidad de otra conducta? Creemos una
postura —valga la palabra— de avestruz, pues eso seria, respecto
de esta ultima parte del articulo, pero no respecto de los parientes
anteriormente indicados. O, ¢es que se ha querido volver al Cédigo
de 1822, que otorgaba esos efectos atenuatorios? (31 bis).

De excusa absolutoria lo interpreta el T. S. en sentencias de 2
de julio de 1949, 22 de junio de 1957, 3 de octubre de 1959, 3 de
mayo de 1961.

Claro es que el encubrimiento favorecido, es el encubrimiento
desinteresado, o sea el puesto en relacién con el articulo 17 (2.°
y 3.9) del Cédigo penal, o de favorecimiento personal, pero no el
interesado o de favorecimiento real (art. 17, 1.°) del Cédigo penal.
Y asi no aprovecha a los delincuentes encubridores, no obstante el
parentesco, «que auxilian a los delincuentes para que se aprovechen
de los efectos del delito o falta. Y aunque sean parientes, de los
que se indican, en el articulo 18 del Cédigo penal (32). Hov al que-
dar la «receptacién» tipificada como delito independiente, en el
articulo 546 bis del Cédigo penal (Ley de 9 de mayo de 1950) y asi.
segregada del articulo 17 (1.9 C. p. anterior a la mentada Ley, pue-
den los encubridores parientes, referidos en el articulo 18, C. p. ser
exentos de penas en un encubrimiento desinteresado, incluso de
Teceptacién, o de favorecimiento personal. Pero no en un encubri-
miento interesado del delito de receptacién. Prestando asi una-con-
tradiccién con el articulo 564 del Cédigo penal, en el que se omite
la receptacién, como delito, al que se extienda esta Gltima excusa
absolutoria. Anticipamos estas ideas, de que va hizo gala Bajo (31)

(381) En Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados. 17 de enero de 1980. Ndam. 108-I, pag. 751.

(31 bis) RODRiGUEzZ DEVESA, Derecho Penal (Parte General), 1976
{obra citada), pig. 557 y llamada (3).

(32) Art. 18: “Estian exentos de las penas impuestas a los encu
bridores, los que lo sean de su cényuge, de sus ascendientes, hermanos
legritimos naturales o adoptivos o afines, en los mismos grados, con la
sola excepcién de los epcubridores que se hallaren comprendidos en el
nimero 1 del articulo anterior.

(33) BaJo, El parentesco en el Coédigo Penal Espaiiol, Madrid 1973.
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en un trabajo, y que ya menciona Rodriguez Devesa (34). Nos exten-
deremos mas en préximo trabajo.

Rodriguez Muiloz ya vio que lo que pesaba en el articulo 18 era
un caso de exclusién del injusto, lo que vino a manifestar mas
tarde (35). Y no como interpreta la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo en Sentencia de 24 de febrero de 1976 «como excusa
absolutoria y un caso de in-exibilidad de otra conducta». Por ello
se acerca R. Mufioz a nuestra concepcién de ver en las excusas
absolutoria y un caso de inexigibilidad de otra conducta». Por ello
ponderante: en este caso el honor del pariente encubridor.

Podria Ilamar la atencidn, el valorar en mds el honor del parien-
te encubridor, que la administracién de justicia. que protege la
norma penal del encubrimiento, aquel bien individual (claro es que
el honor familiar ya no es tan individual) y esta, bien de la colec-
tividad, pero ya dice Maurach (36) «que los bienes no pueden ser
valorados o ponderados en términos absolutos., Ni dentro de una
misma Sociedad o Estado, son las representaciones valorativas
idénticas y se encuentran sometidas a frecuentes cambios. Tam-
poco cabe admitir una escala valorativa en relacién con los inte-
reses definidos por el derecho. El postulado de que los bienes
juridicos de la colectividad, prevalecen en un principio sobre los
del particular se encuentran en su aplicacién gravemente quebran-
tado y resulta en sus ultimas consecuencias gravemente injusto. Lo
decisivo sera el caso particular. Y un indice de valoracién de los
bienes, nos lo dice Mufioz-Conde (37), sera la colocacién de los
titulos, en que se inserte la figura delictiva, ya que se colocan de
mayor a menor gravedad. Por ello con todos los respetos, es este
uno de los defectos que encontramos en el Proyecto del Cédigo
penal.

¢Y quién ha de hacer esa valoracién? Ya nos lo dice Mezger:
«la valoracién se hace o bien por el Legislador, en el Ordenamiento
Juridico, o por el Juez» (37 bis).

Rodriguez Devesa, en su obra, va describiendo ese orden va-
lorativo de los distintos autores, «la mayoria de los tratadistas» por
la «no exigibilidad de otra conducta», y al autor se le disculpa por
la situacién anormal de motivacién segiin Welzel (38), Alvarez Viz-
manos y Martinez (39), ya lo anticipamos, por el sacrificio de tipo

(34) RopRriGUEzZ DEVESA, Derecho Penal (Parte General), Madrid 1976

ag. 569.
P g(35) RopRiGUEZ MURNOZ, Notas al Mezger: Derecho Penal (obra cita-
da), pag. 161.

(36) MAURACH, Derecho Penal (Traduccién de Coérdoba Roda, tomo I,
Barcelona 1962, pags. 394 y 252,

(37) MuNo0z-ConDE, Derecho Penal (Parte Especial. Sevilla, 1976,
pigina 89.

(37 bis) MEZGER, Derecho Penal (Traduccién de R. Mufioz) (obra
citada). Tomo I, pag. 465.

(38) WELzEL, Derecho Penal (obra cit.), pag. 394.

(39) ALVAREZ VIZMANOS Y MARTINEZ (C.), Comentarios (obra cit.),

1948, pag, 178: “Esos nobles sentimientos de°®familia. esos arranques
valerosos, que producen la energia de la virtud y del heroismo”.
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animico, de sufrimiento moral que puede producir el ir contra los
sentimientos naturales, anadiendo a esto el salvar el honor del
nombre, pero no come tesis fundamental. Pacheco (40) acude al
conflicto entre las Leyes Sociales y las de la Naturaleza. Groi-
zard (41), a la prevalencia del deber natural sobre el legal. A lo que
objetamos; que la Ley debe querer, lo que el orden natural deman-
da, regulandolo. Silvela (42), a las obligaciones de carifio y afecto
que debe reinar en tales personas. Viada (43), a los lazos de sangre.
Antén Oneca (44) al interés social en robustecer los lazos de fami-
lia o vinculos familiares. Navarrete (45) dice: hay un conflicto
entre el mundo de los afectos nobles y el instinto de conservacion,
unido al interés legitimo que el encubridor de un pariente puede
tener en salvar el honor del nombre. Vemos, pues, que repite lo de
Alvarez Vizmanos y Martinez (C). Carrara (46) «en un derecho na-
tural inderogable». Pero los vinculos familiares se reconocen en el
Cédigo penal con independencia de los afectos que pueden estar
relajados o destruidos. Y sin prueba en contrario. Y no pueden
aplicarse a otras personas aunque sean mayores los afectos que
unan al encubridor con ella.

Dice Welzel (47) que no se reconocerda en los delitos dolosos
(salvo en los de omisién) un fundamento general de disculpa, de
la no exigibilidad de un actuar adecuado al derecho, por salvaguar-
dar intereses aceptables. Y asi si se limita la disculpa a casos de
necesidad en peligro para el cuerpo o la vida (exceso en la defensa
necesaria por ejemplo). Solamente en algunos delitos en particular
el derecho se conforma con un peligro menor, como en el encubri-
miento y en el estado de necesidad del juramento.

Welzel dice que no todos los estados de necesidad son justifi-
cantes, sino que hay diferenciacién (teoria de la diferenciacién):
estados de necesidad justificantes, si la accién de salvacidn es el
medio adecuado para el objeto adecuado y disculpantes si esa
relacién no se da. Pero no se puede exigir al autor la determinacidén
conforme a un comportamiento adecuado al derecho. A estos
altimos adscribe el encubrimiento entre parientes. Cabe la legitima
defensa —dice— contra sus autores y de ataques a la propiedad y

(40) PacHEcCo, El Cédigo Penal. Madrid. 1.2 Edicién (1848). Tomo I,
pagina 291,

(41) GRrO1IZARD y GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo de 1870, concorda-
do y comentado. Tomo 1. Madrid, 1902, pag. 682. .

(42) SILVELA, E[ Derecho Penal estudiado en principios en la legisla-
cion vigente en Espaiia. Madrid. Tomo II, 1879, pAg. 297 (obra cit.).

(43) Viapa, El Cédigo Penal reformado de 1870. Barcelona, 1870,
pigina 390.

(44) ANTON ONECA, Derecho Penal (Parte General) (obra cit.), pa-
gina 318.

(45) NAVARRETE, El encubrimiento entre parientes (articulo 18 del
Cédigo Penal). En ANUARIO DE DERECHO PENAL 1960, pag. 238.

(46) CARRARA, Programma: Parte speciale, 7.2 Edic. 1899, pardgra.
fos 2837: “questo dovere me era imposto de una legge superiore a la tua”.

(47) 'WELZEL, Derecho Penal (obra cit.), pags. 182 y siguiente.



90 José Garcia-Puente Llamas

de la morada y cabe sin duda la responsabilidad civil. Asi por
ejemplo la Sentencia de 7 de diciembre de 1898 se pronuncié en con-
tra de la exencién de responsabilidad civil. Sobre este problema
nos extenderemos en un segundo trabajo.

Sobre la excusa absolutoria del articulo 226 del Cédigo penal,
Rodriguez Mufioz (48) ya la consideraba como un caso de arrepen-
timiento activo y asi Cobo del Rosal (49), siguiendo la idea lanzada
por Antén Oneca (50), lo considera como un caso de desistimiento,
similar al desistimiento en la tentativa. Pero en la tentativa, dicen,
no se ha dado el delito completo, ni perfecto, en cambio en el
articulo 226 del Cédigo penal, el delito es completo o consumado,
no agotado. Y asi dice Antén Oneca, el alzamiento esta realizado,
pero el sujeto puede insistir mis o menos tiempo en la violacién
juridica: repetimos, el delito esta consumado pero no agotado.
Hay una consumacién anticipada, y asi permite eximir a ciertos
participes, por el retroceso en su conducta, por «una sumisién»,
que borre su anterior «rebeldia» (o sedicidn).

Nosotros no podemos adscribirnos a esa concepcién de Cobo
del Rosal, porque dice Welzel (51), que el delito formalmente con-
sumado o mejor de consumacion anticipada no es posible por
principio, mngun desistimiento, lo que seria segiin nuestro parecer
una excepcién.

El arrepentimiento, se podri dar o no dar, pero ni el arrepenti-
miento, como actitud moral, ni como estrictamente juridica, segiin
el articulo 9-9.2 del Cédigo penal, no son la razén del articulo 226
del Cédigo penal, pues pueden no existir. Y asi dice Antén One-
ca (52) «no podemos hablar de arrepentimiento, ante quienes se
rinden ante fuerzas mayores, superiores, sino por motivos de con-
veniencia (utilidad) para favorecer la solucién incruenta. Pero a
esas expresiones objetamos: Eso serad para los que se sometieren.
Pero, ¢y para los que se disolvieren sin haber hecho acto de pre-
sencia la fuerza publica y por tanto antes de las intimaciones?
Aqui cabria apreciar la atenuante 9-9. del Cédigo penal, como
embebida en el 226 C. p. y como una de las notas caracteristicas
de tal arrepentimiento o también la otra proyeccién del 9-9.° del
Cédigo penal, de disminuir los efectos del delito, igualmente embe-
bida en el 226 C. p. Por ello también disentimos de Martinez
Val (53) quien dice no poderse catalogar este arrepentimiento de

(48) RODRiGUEz MuURNo0z, En la traduccién de MEZGER, Derecho Pe-
nal (obra cit), pag. 146.

(49) CoBo DEL RosAL, Funcidn y mnaturaleza del articulo 226 del
Cédigo Penel. En ANUARIO DE DERECHO PENAL 1968, pigs. 62 y 63.

(50) ANTON ONECA, Derecho Penal (Parte Genmeral) (obra cit), pa-
gina 317.

(561) WELZEL, Derecho Penal (obra cit.), pidg. 203. También MEZGER,
Derecho Penal (obra cit.). Tomo I, pig. 146.

(52) ANTON ONECA, Derecho Penal (Parte General) (obra cit), pa-
gina 316.

(53) MARTiNEZ VAL, El arrepentimiento espontdneco. Madrid, 1957,
paginas 13 y siguiente.
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la circunstancia atenuante del articulo 9-9.° del Cddigo penal como
existente en el articulo 226 del Cédigo penal, ya que en aquel es
nota caracteristica y esencial, la espontaneidad y en cambio en el
226 del Codigo penal, existe la coaccidén externa, pues como antici-
pamos y repetimos, en la «disolucién», antes de hacer acto de
presencia la fuerza publica, no hay coaccién externa alguna y le
acoge la excusa. Y el hecho también es espontineo.

Y puede haber una disminucién de los efectos del delito (articu-
lo 9-9° del C. p. que decimos estar embebida), pues como dice
Antén Oneca, en los delitos de rebelién y sedicién, por el hecho del
alzamiento y fin que se propongan, el delito estd consumado, pero
no agotado y pueden los resultados ser de mayores proporciones o
consecuencias., Otra razén mas, para observar que lo juega en el
226 C. p. no es la atenuacién de la pena, sino una excusa absolu-
toria, en la proyeccién de nuestra concepcién de exclusién del
injusto, causa de justificacién en virtud de un interés preponde-
rante, dotado de mayor fuerza o importancia: «Evitar consecuen-
cias més graves al alzamiento rebelde o sedicioso». La rebelién o
sedicién se producen simplemente con el alzamiento piiblico en
abierta hostilidad contra el Gobierpo en la rebelién y tumultuaria-
mente, para conseguir por la fuerza o fuera de las vias legales
sus objetivos en la sedicién y para los fines que se indican para
una w. otra en el Codigo penal (arts. 214 y 218 del Cédigo penal).
Basta el fin que persigan, para que el delito se considere consuma-
do, formalmente consumado. Lo que interesa al Estado y consi-
guientemente a la Sociedad, es que se someta a la autoridad o sean
disueltos los rebeldes o sediciosos, en esos hechos que atacan a la
Seguridad del Estado. Y asi con la sumisién o disolucidn, el Estado
se ha asegurado la fidelidad para con él (54), protegiendo a tal
Estado. Asi, pues, ya no es necesaria la proteccién juridica del
Estado, ni la imposicién de pena. Y repetimos en vista del interés
preponderante, de evitacién de mas serios perjuicios o catastrofes,
en el delito o delitos, e incluso agotado, el Estado tiende un «puente
de plata» (de oro dicen Listz y los alemanes) y valora en mas
esa sumisién o disolucién, que los hechos realizados y delictivos
de la rebelién y sedicién. Y asi obliga al ceder de la norma, que
para la proteccién y conservacién del Estado se ha dado (55). ¢Es
que queda desarmado el Estado y m4s principalmente la Sociedad?
No. Como lo prueban dos preceptos: el mismo articulo 226 C. p.
que dice no extenderse la excusa absolutoria a los funcionarios
publicos, porque como dice bien Simi (56) «no puede admitirse de
quienes tienen un juramento de fidelidad para con el Estado,
vengan a quebrantarlo y tanto mas que es el funcionario (el con-

(54) WELZEL, Derecho Penal (obra cit.), pag. 3.

(55) MAURACH, Derecho Penal (obra cit.), Tomo I, pigs. 353 y si
guiente. )

(56) SiM, El diritto di sciopero ¢ il rapporto di publico impiego dei
dependenti dello Stato, en “Riv. Diritto del Lavoro” 1954, pag. 45.
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cepto de funcionario en el orden penal, es mas amplio que el admi-
nisirativo, art. 119, parrafo 3. del Cédigo penal) el medio por el
cual el Estado acttia y expresa su propia personalidad, y asi no
cabe admitirle de ningtin modo ni en la rebelién ni en la sedicién.

El otro precepto es el articulo 227 del Cédigo penal: los delitos
particulares cometidos en una rebelién o sedicién, o con motivo
de ellas serdn castigados respectivamente segiin las disposiciones
de este Cédigo. Cuando no puedan descubrirse sus autores, seran
penados como tales, los jefes principales de la rebelién o sedi-
cién. Asi, pues, se penan esos delitos particulares y que no estaban
en la finalidad perseguida en la rebelién o sedicién. Una prueba més
que lo que mira en la excusa absolutoria, es evitar consecuencias
mas graves a la rebelién o sedicién, es decir, al levantamiento.

Por lo anticipado, creemos no ser validas las razones que da
Cobo del Rosal (57) «de no extenderse la excusa absolutoria a los
promotores o directores, ya que éstos con su direccién espiritual,
tienen vigor para poner en marcha actividades similares». Pues la
excusa también abarca a éstos, y sélo exceptia a los funcionarios
publicos, segtin el 226 C. p., en relacién con el 219 del mismo
cuerpo legal. .

Otra excusa absolutoria que exponia Silvela y recogen los di-
versos tratadistas «es la de descubrimientos de secretos por los
padres o tutores o de quienes hagan sus veces, sobre papeles o
cartas de sus hijos o menores, que se hallen bajo su dependencia,
recogida en el articulo 497 del Cddigo penal. Sobre esta excusa
absolutoria, Rodriguez Mufioz (58) la considera y su opinién es
de general aceptacién, como causa de justificacién, en virtud
del interés preponderante, de la actividad educadora sobre el inte-
rés de los hijos o educados a la conservacién de sus secretos. Lo
que coincide con nuestra concepcién de las excusas, de exclusién
de la antijuricidad en virtud de un interés preponderante.

Jiménez Astia, la considera también «por el ejercicio de un
derecho de direccién, educacién y correccién» (8 -11.2 C. p.) (59)

Sobre la excusa absolutoria del articulo 564 del Cédigo penal,
su desarrollo mas completo nos lo reservamos para otro trabajo,
s6lo anticipamos, que sintéticamente vertimos algunas ideas en el
Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia (60). Sélo tene-
mos que preindicar que la adscripcién a la eximente, es como todas
las excusas, en virtud de una causa de justificacién y rectificando lo
dicho sobre su colocacién que estd bien donde la tenia colocada
el legislador.

A raiz de nuestra Ley de 15 de noviembre de 1971 (Rep. Aran-

(57) CoBo DEL RosAL, Funcién y naturaleza del articulo 226 del
Cédigo Penal (obra cit.), pags. 156 y siguiente y 159 (Tomo I).

(58) - R. MuRoz.

(59) JiMENEZ DE AsUA, Tratado, Tomo VII (obra cit.).

(60) GARCiA-PUENTE LraMas, “Para una reforma del Cédigo Penal:
Nueva eximente: El parentesco (Boletin de Informacion del Ministerio
de Justicia 15 de septiembre 1961”.
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zadi 2050) se incluye en nuesiro ordenamiento juridico, la excusa
absolutoria del articulo 563 bis b), parrafo 5.°, del Cédigo penal,
de cheque en descubierto: «No obstante lo dispuesto en los ntime-
ros anteriores, quedara exento de responsabilidad penal, el libra-
dor del cheque o talén que hiciere efectivo su importe, en el plazo
de cinco dias contados a partir de la fecha de su presentacién a
cobro». Ya comentan R. Mourullo, Bajo Fernandez, Cobo del Rosal
y Rodriguez Ramos (61): «El pago ha de ser en el plazo de cinco
dias a partir de la presentacién al cobro, no del protesto» (S. 25-2-75)
no es una condicién objetiva de punibilidad, sino una excusa abso-
lutoria, cuya concurrencia no se presume, si no consta en los he-
chos del pago y en tal plazo (St. de 19 de diciembre de 1975). No
basia con un pago parcial y se considera consumado el delito cuan-
do transcurren los cinco dias (St. de 6 de noviembre de 1975). Ba-
cigalupo (62) la considera como delito de omisién. Jiménez Asta (63),
quien cita también a Rodrigo Fabio Suarez Montes (64) dice ser un
caso de arrepentimiento activo, que repara totalmente lo hecho ili-
citamente. Pero nosotros disentimos de esa concepcién de Jiménez
Astia, porque entonces se le aplicaria la atenuante articulo 9 - 9.2 del
Cédigo penal, y aqui se exime de pena, lo que efectivamente se
hace en virtud de un interés preponderante, ya que como dice la
sentencia de 12 de marzo de 1974, entre los dos intereses que
protege la norma del cheque en descubierto, «el interés general y
publico de la confianza en la circulacién del cheque» y el «interés
particular del tomador o tenedor de la seguridad que la tenencia
de éste en sus manos equivale al del numerario que representa,
opta el legislador por aquel interés general y aplaza ese interés
particular, como medio de salvar aquel interés general.

El articulo 491 del Cédigo penal recoge otra excusa absolutoria.
La disposicidn del articulo anterior no es aplicable al que entra
en morada ajena para evitar un mal grave a si mismo, a los morado-
res o a un tercero, ni al que lo hace para prestar algtin servicio hu-
manitario a la justicia. La tipicidad del delito a que se refiere es el
allanamiento de morada. Ya la S. de 8 de mayo de 1973 dijo: que el
delito de allanamiento de morada, exige solamente elementos obje-
tivos, sin exigencia alguna de elementos subjetivos de propésito o
intencién finalista, claro es, salvo el dolo genérice, de conciencia y
voluntad del hecho ilicito de entrar o permanecer en vivienda
ajena, oponiéndose al deseo del morador, v asi concurre el elemen-
to ideal de tal dolo, de conocer su significacién antijuridica y
también el psiquico al dirigir su voluntad a causar el mal conocido

(61) R. MouruLLO, BAJo, CoBO DEL ROSAL, RODRiGUEZ RAMOS, Cédigo
Penal, 1976, pig, 464.

(62) BACIGALUPO, Cuestiones relativas al delito de cheque sin fondos,
en Revi. de Derecho Penal y Criminologia, Buenos Aires, 1968,

(63) JIMENEZ AsSGA, Tratado (obra citada), tomo VII, Buenos Aires
1970, pags. 140 y ss.

(64) RoODRIGO FABIO SUAREZ MONTE, El cheque en descubierto, Bar-
celona 1965.
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de violar la morada de otra persona (65). Y asi sigue la sentencia,
més abajo anotada de 5 de octubre de 1974: «El articulo 491 del
Codigo penal establece un singular estado de necesidad "ex lege”,
para el delito de allanamiento de morada, que si tenia razén de
ser cuando los Cédigos no previeron con caracter general y amplio
la eximente de estado de necesidad, se hace superfluo como estima
la doctrina cientifica, desde que las reformas de 1932 y 1944, regula-
ron el «status necesitatis», extensa y omnicomprensivamente, de-
biéndose en la actualidad exigir en buen derecho, para que la
excusa actue, la concurrencia de los requisitos de la eximente
(8-7.2 del Cédigo penal), informando todo su contenido y englo-
bando tanto los conflictos de bienes juridicos de valor desigual,
siendo menor el mal cometido, en que actiia una causa de justifica-
cién, por el principio del interés preponderante, como también el
choque entre intereses protegidos de igual magnitud, en que opera
una causa de inculpabilidad y el principio de la inexigibilidad de
otra conducta, lo que evita enojosas comparaciones de los bienes
juridicos en juego, toda vez que el conflicto, si se aplica la eximente
general, encajard en una u otra version, salvo del supuesto de que
el mal causado sea mayor, lo que no acaecerd, si se acude al caso
especial de este precepto, en que habra que cotejarse del disvalor
producido por el allanamiento, con el «mal grave» que para si trata
de evitar el allanador o con el servicio a 'a humanidad o a la jus-
ticia, con toda una serie de problemas de muy dificil solucién y de
confrontacién de penalidades diversas, que se eliminan acudiendo
a la norma general de exencién, con todo el libre juego interpreta-
tivo, que el mismo por su indudable mayor amplitud permite
(ponente: Escudero del Corral). Se ve pues patentemente la causa
de justificacién y en vista de un interés preponderante. La norma
penal del allanamiento de morada retrocede y asi se suprime la
nota de antijuricidad y la accién se convierte en ajustada a derecho.

Jiménez Astia (66) también cita como excusa absolutoria, la del
articulo 461 del Cédigo penal, y con referencia a las Injurias a
Funcionarios Publicos por hechos concernientes en el ejercicio de
sus cargos, o cuando se tenga derecho a perseguir el delito impu-
tado en el caso del num. 1.2 del articulo 458 (imputacién de un
delito de los que no dan lugar a procedimiento de oficio). En el
primer caso, hay un interés preponderante, el de la pureza de la
buena administracién, que debe primar sobre el honor del presun-
to ofendido. Y no de tomarse en cuenta la «excepntio varitatis». En
el segundo caso, como quiera que el Estado ha delegado en el pri-
vado, la persecucién del delito, asimismo delega en él todo lo

(65) Lo dice la S. de 5 de octubre de 1974: “La liberta de domicilio,
derecho esencial e inherente a la persona humana, que hace inviolable
el hogar familiar... se garantizaba en norma del Fuero de los Espafioles
de 1945 y en el art. 490 del Cédigo penal. Hoy en ese mismo articulo
y el 47 de la Constitucién de 1978.

(66) JmMENEZ ASGA, Tratado, tomo IV, Buenos Aires 1961, pag. 410.
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concerniente al efecto y hace el particular el efecto de receptador
de la denuncia, y por ende a €l solo cabe «sobreseerla» (valgase
la frase) o «perseguir el hecho». El interés del Estado se subordina
al del privado, presunto ofendido.

111

Antén Oneca, cita también como excusas absolutorias especia-
les, las que en la fecha de publicacién de su obra en 1949 (67), eran
excusas especiales del Coédigo de Justicia Militar: Articulo 294, ana-
loga a la establecida en el articulo 226 C. penal comun u ordinario,
prealudida. Declaraba exentos de pena a los que en forma y
tiempo que establezcan los Bandos que al efecto se publiquen,
depongan las armas anwes de haber hecho uso de las mismas y se
sometan a las autoridades legitimas, si son meros ejecutores y
no tienen empleo militar superior a clases de tropa o marineria.
Cuando por aplicacién de este precepto quedasen exentos de pena
los meros ejecutores, el Tribunal podra declarar igualmente exen-
tos de pena o imponer alguna de las inferiores a los comprendidos
en el dltimo parrafo del articulo 288 (promotcres v adheridos)
y en el articulo 289 (auxiliadores). También quedarian exentos de
pena, los que halidndose comprometidos a realizar el delito de
rebelién, lo denuncien antes de empezar a ejecutarse y a tiempo
de evitar sus consecuencias (68).

Vemos como afina el Cédigo de Justicia Militar y viene a darnos
la razén de atisbar una Causa de Justificacién por el interés pre-
ponderante de evitar las consecuencias mas graves, que la propia
rebelién en si.

El Decreto Ley de 18 de abril de 1947, sobre «Represién de ban-
didaje y terorismo» fue sustituido por el de 21 de septiembre de
1960, sobre prevencién y enjuiciamiento de los delitos de terro-
rismo: articulo 7 del Decreto Ley de 26 de agosto de 1975: Aplica-
cién de prevencién y enjuiciamiento de los delitos previstos en los
articulos 260 a 264 del Cédigo penal Comun, hoy derogados los
articulos 260 y 262 inclusive, por la Ley de 28 de diciembre de
1978; y el 263 dejado por esa misma Ley, sin contenido, pasando a
constituir el articulo 246 del Cdédigo actual, reformado y el 294 bis,
del Cédigo de Justicia Militar, asi como las disposiciones adminis-
trativas de esa misma disposicién de 1975. El articulo 5 dice, o de-
cia: Estidn exentos de responsabilidad criminal, por el hecho de
su asociacién y por sus actividades proselitistas o de propaganda,
quienes perteneciendo a una organizacién de las comprendidas en
el articulo anterior, se apartaren de la misma, poniéndolo en cono-
cimiento de la autoridad y confensando espontaneamente su partici-

(67) ANTON ONECA, Derecho Penal (Parte General) (obra citada),
pig. 319.
(68) Cddigo de Justicia Militar de 17 de julio de 1945,
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pacién en dichas actividades. Vemos aqui otra excusa absolutoria.
Hoy rige en materia de terrorismo, repetimos, la Ley de 28 de
diciembre de 1978. Sobre los articulos que modifica esta Ley hace
expresa mencioén Rodriguez Devesa (69).

Analogamente a las excusas absolutorias, existen las excusas per-
sonales en que estan incursas determinadas personas, cuyas con-
duc.as en determinadas circunstancias quedan impunes, no obs-
tante —dice Antén Oneca— (70) ser antijuridicas y culpables, y en
esas ideas abundan la mayoria de los tratadistas. Asi entre esas
excusas, tenemos la del articudo 56, 3.° de la Constitucién Espafiola
de 1978: La persona del Rey es inviolable y no esta sujeta a res-
ponsabilidad. Sus actos estaran siempre refrendados en la forma
que establece el articulo 64. Los actos del Rey serdn refrendados,
por el Presidente del Gobierno y en su caso por los Ministros com-
petentes. La propuesta y el nombramiento del Presidente del Go-
bierno y la disolucién prevista en el articulo 99, seran refrendados’
por el Presidente del Congreso, 64-2. De los actos del Rev serdn
responsables, las personas que los refrenden. Se han dado varias
doctrinas para fundamentar el privilegio de responsabilidad del
Soberano. En los Estados absolutos, el Estado ha de estar sobre la
Ley Positiva, pues de lo contrario faltarian las notas de supremo
y originario que caracterizan al Poder Soberano. En los constitu-
cionales, se fundamenta la irresponsabilidad politica del Rey, en
la responsabilidad ministerial. Pero en lo penal cuando se trata de
actos que no van refrendados por un ministro hay que acudir a
otros argumentos. En realidad se trata, dice Antén Oneca, de una
supervivencia mantenida por la tradicién y la conveniencia de
mantener un nimbo de explendor en torno de quien representa al
Estado. Para definir formalmente la prerrogativa, podria acudirse
a la definicién que los juristas ingleses dan de ella, a saber. la
masa de poderes que resta en el Rey, después de las limitaciones
que el Parlamento ha ido sucesivamente haciendo al primitivo
poder absoluto. Y puesto que la nota de inviolabilidad e irrespon-
sabilidad, que era esencial en la situacién originaria no le ha sido
sustraida, hay que concluir, que permanece en el Monarca, alli
donde no hay precepto terminante en la Legislacién positiva. En
los Estados Republicanos, el Jefe de Estado es responsable, si bien
son juzgados por Organos especiales, jurisdiccionales y conforme
a un proceso también especial. Para Cuello Calén (71), en aquellos

(69) RopricUEz DEVESA, Derecho Penal Espafiol: Parte Especial (Su-
plemento a la 7.2 edicién. Madrid 1980, pag. 95.

La competencia para conocer de los delitos de terrorismo era de
la Audiencia Nacional y Juzgados Centrales (D-L. 4 de enero de 1977,
Aranzadi, 32-77 y otro D-L. de igual fecha, Aranzedi, 30-77).

(70) ANTON ONECA, Derecho Penal (Parte General) (obra citada), pa-
gina 320.

(1) CukLLo CALON, Derecho Penal, Barcelona 1975, tomo 1, pa-
gina 278.
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sistemas politicos en que el Jefe del Estado ejerce un poder mo-
derador, la sumisién al Poder Judicial, estaria en pugna con el
principio de la divisién de poderes.

El Sumo Pontifice disfruta de inviolabilidad, discutiéndose, si
estd basada en Derecho Internacional o en el Derecho Italiano In-
terno (72).

De las diversas doctrinas sustentadas y que creemos mas ajus-
tada a nuestra concepcidn de las excusas, en la descrita por Rodri-
guez Devesa (73): El motivo de la inviolabilidad, reside en la fun-
cién consustancial, con la maxima jerarquia politica dentro del
Estado. La permanencia en la Jefatura del Estado, es la tinica ga-
rantiz de continuidad politica en la crisis del Ejecutivo. El riesgo
de graves conmociones en el Estado, mientias se instruye y conclu-
ye un proceso, queda en suspenso sobre la vida del pais, la duda
sobre si el Jefe del Estado es un delincuente o no, constituye evi-
dentemente un mal mayor que la impunidad, en el caso de que
realmente haya cometido un delito, imposible de dilucidar, sino
a través de un proceso. Por todo lo cual, creemos ver una causa
de justificacidn, en vista del interés preponderante, de evitar graves
conmociones en el pais, e infravalorando menormente el delito
cometido por el Jefe del Estado. Retrocediendo asi la norma penal
-0 posible norma penal.

Otra excusa personal, es la del articulo 71 de la Constitucion
Espafiola: Los Diputados y Senadores gozaran de inviolabilidad
por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones.
Rodriguez Devesa dice que esta inmunidad tiene por objeto garan-
tizar la libertad de expresion. Y viene a concebirla como una causa
de justificacion, pues se trata de un derecho que le confiere su
calidad de representantes del pueblo espafiol (art. 8-11.2 del Cédigo
penal). O el interés preponderante de la salvaguardia de la nacién,
sobre las infracciones que sus expresiones pudieran contener.

Battaglini (74), ya lo dice que la falta de punibilidad es por
razones de politica criminal, y asi el Estado renuncia a castigar.

Antén Oneca (75) piensa que se trata de inmunidad procesal,
debida a la inexistencia de una jurisdiccién competente para juz-
gar al Soberano o a quienes ejerzan el Poder Legislativo, en cuyo
caso —dice— no estariamos en el caso de una cxcusa absolutoria,
sino una condicién de procedibilidad.

Aceptariamos lo referente al Soberano, pero no asi respecto de
los Diputados y Senadores, ya que en la Constitucién Espafiola 71-3,
en las causas contra Senadores y Diputados, serd competente la

(72) BertioL, Derecho Penal, 1976, pag. 166. )
(73) RopriGUEz DEVESA, Derecho Penal (Parte General) (obra ci-

tada), pags. 561 y ss. . .
(74) BATTAGLINI, Diritto Penale (Parte Generale), pigs. T4-75 (cit

de Antén Oneca). ]
(75) ANTON ONECA, Derecho Penal (Parte General) (obra citada),

pag. 321.
i
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Sala de lo Penal del Tribunal Supremo. Por ello abundamos en la
idea de existir una causa de justificacidn.

Cerramos este trabajo con las frases de Gimbernat (76): A la
pena solo se renuncia frente a aquellos ciudadanos de los cuales se:
prueba facilmente que no tendrad mucho sentido proceder con ese
medio de reaccién. La accién amenazada de una manera general con
una pena no se reprime juridico-penalmente, con referencia a cierto
grupo de personas suficientemente delimitadas, frente a las cuales.
se estarfa encantado de actuar inhibitoriamente... si ello fuera po-
sible. Y esto es lo que viene de una manera taxativa a expresarse
en el articulo 18 cuando dice: «Estin exentos de pena»... Y en el
564 del Cédigo penal: «Estin exentos de responsabilidad crimi-
nal...».

(76) GIMBERNAT El estado de necesidad, un problema de antuu'rwz
dad, en Estudios de Derecho Penal, 1967, pag. 116.



