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"I. DENOMINACIONES UTILIZADAS PARA EL DELITO
DEL ARTICULO 432

El articulo 432 del Cddigo penal declara que «el que expusiere
0 proclamare por medio de la imprenta u otro procedimiento de
publicidad, con escandalo, doctrinas contrarias a la moral publica,
incurrird en la pena de multa de 20.000 a 200.000 pesetas». Tal
infraccién ha sido motejada de las mas diversas formas, si bien
los primeros comentaristas se limitaron a glosar el texto y a su
estudio y comentario, después de reproducirlo como aparecia en
la Ley. Mas tarde los autores lo designaron como «propaganda»
de doctrinas inmorales (1), «exposicién» de doctrinas contrarias a
la moral (2) publica (3), exposicién de doctrinas inmorales (4) o la
mas larga de «exposicién» por medio de la imprenta de doctrinas.

(1) I. SANCHEZ. TEJERINA, Derecho Penal Espafiol, tomo II, Parte
Especial, 5.2 ed., Madrid 1950, pig. 308. F, Puic PENA, Derecho Penal,
tomo IV, Parte Especial, 4.2 ed., Madrid 1955, pag. 34.

(2) E. JIMENEZ ASENJO, en Nueva Enciclopedia Juridica, tomo IX,
Barcelona 1958, pags. 316 y 317.

(3) J. M. RopriGuEz DEVESA, Derecho Penal Espaiiol, Parte Espe-
cial, 82 ed., Madrid 1980, pig. 197. F. MUNoz CONDE, Derecho Penal,
Parte Especial, 3.2 ed., Sevilla 1979, pig. 844.

(4) Sentencia de 8 de noviembre de 1971.
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contrarias a la moral (5) y proclamacién de doctrinas inmorales (6)
o} contrari’as a la moral piblica (7).

II. ORIGEN Y EVOLUCION DEL PRECEPTO

1. Aparece en nuestra legislacion esta figura delictiva en el
Cddigo penal de 1870 incardinada en el capitulo III. «Delitos de
escandalo publico», junto al escdndalo genuino y la hibrida figura
de bigamia y abandono del cényuge. La reforma operada por la
Ley de 21 de julio de 1904 se limité a adicionar diversos preceptos
que perdurarian hasta la reforma de 1963.

No resulta facil determinar la incriminacién especifica, dada la
velocidad con que fue promulgado el Cédigo «de verano» (8), como
no fuera la insuficiencia de la punicién del escindalo publico ge-
nuino como falta en el Cédigo de 1848 —art. 482— o la figura delic-
tiva de la reforma de 1850 —art. 364— (9).

El delito del articulo 457 de 1870 sefialaba e¢n un precepto sin
precedentes en el Derecho patrio ni en los extrafios que «incurriran
en la pena de multa de 125 a 1.250 pesetas los que expusieren o
proclamaren por medio de la imprenta y con escidndalo doctrinas
contrarias a la moral publica».

2. El Cédigo de 1928, de la Dictaura 4= don Miguel Primo de
Rivera, bajo el mismo epigrafe del capitulo VI del titulo de deli-
tos contra la honestidad y en su articulo 677, parrafo segundo, res-
tringe el concepto tanto en su contenido, como en su formula-
cién (10). Dice asi el precepto citado: «Los que fuera de publica-
ciones meramente cientificas o actos de corporaciones técnicas
propaguen teorias o practicas anticoncepcionales».

Lo primero que resalta en su comparaciéon con el texto prece-
dente es la restriccién del tipo, que no hace referencia a las ofensas
contrarias a la moral publica, sino a doctrinas articonceptivas y al
excluir la publicacién de obras cientificas restringe atin méas su
aplica~ién (11).

(5  E. CUurrLO CALON, Derecho Penal. revisado y puesto al dia por
C. CaMARGO HERNANDEZ, tomo II, Parte Especial. vol. II, 14.2 ed.. Bar-
celona 1980, pig. 612. En ediciones antiguas utilizé “exposicién eséanda-
losa de doctrinas contrarias a la moral ptblica”. Asi en 8.2 ed., Bar-
celona 1952, pag, 542.

(6) A. QuINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal, 2.2 e,
puesta al dia por E. GIMBERNAT ORDEIG, Madrid 1966, pag. 795.
: (7) Ver mi libro E! delito de escandalo piblico, Madrid 1970, pag. 72.

(8) L. JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, tomo I, Buenos
Aires 1950, pag. 578, P. J. MoNTES, Derecho Penal Espaiiol, 22 ed., vol. I,
San Lorenzo de El Escorial 1929, pig. 381. J. DEL R0sAL, La pa’abra y
la expresién en el Cédigo Penal de 1870, en Conmemoracion del Cente-
nario de la Ley Provisional sobre Organizacién del Poder Judicial y del
Cédigo Penal de 1870, con otros autores. Real Academia de Jurispru-
denc’a y Legislacién, Madrid 1970, pag. 212.

(9 Ver mi libro citado, pags. 55 y ss.

(10) Ibidem, pig. 72,

(11) Ibidem.



Proclamacion de doctrinas contrarias a la moral piblica 655

3. El Cédigo de 1932 vuelve en su articulo 436 al modelo de
1870, pero se diferencia del modelo precedente en sustituir la
copulativa «y» por la disyuntiva «o», con lo cual establece dos
formas comisivas. Dice asi el precepto: «Los que expusieren o
proclamaren por medio de la imprenta o con escandalo doctrinas
contrarias a la moral publica» y sanciona tal conducta con multa
de 250 a 2.500 pesetas.

4. El Cédigo de 1944 en su articulo 433 sanciond con multa de
1.000 a 5.000 pesetas a «los que expusieren o proclamaren por me-
dio de la imprenta u otro procedimiento de publicidad, o con
escandalo, doctrinas contrarias a la moral publica». La novedad ha
consistido, ademas de aumentar la cuantia de la multa, en equipa-
rar otros medios publicitarios a la imprenta, ya que la radiodifu-
sién y otros medios semejantes aumentan la propagacién y extien-
den los efectos tanto o mas que la propia impresién.

5. El articulo 1.2 a) del Decreto de 24 de enerc de 1963, ademas
de colocar la férmula en singular y aumentar la penalidad mudé
este precepto al articulo 432, dejando sin contenido el 433 (12).
También se extraen del articulo 431 y del capitulo en cuestién
todos los nuimero que hacian referencia a la prostitucién, que
pasan a constituir los articulos 452 bis a) a 452 bis ¢).

Las reformas posteriores, como el texto refundido de 1971, no
han afectado al delito que nos ocupa y sdlo la cuantia de la multa
se ha visto incrementada, pasando a determinarse de 20.000 a
200.000 pesetas, a virtud de la Ley 20/1978, de 8 de mayo.

6. Puede afiadirse que el delito que nos ocupa aparece diagnos-
ticado de muerte, pues el Proyecto de Ley Organica de Cédigo
penal (13) dentro del capitulo III «Del escandalo publico» del
Titulo ITI «Delitos contra la libertad sexual», omite este precepto,
aunque sanciona la publicacién, difusiéon o exhibicién de material
pornografico —art. 209—, Ninguna de las enmiendas al capitulo
ha pedido por inclusién o extensidén que se incardine tal figura,
por lo que puede pronosticarse sin temeridad que este precepto va
a morir pronto, pero con mas de ciento diez afios de persistencia
en el Cédigo.

III. ELEMENTOS DEL DELITO

1. Sujeto activo del delito puede ser cualquiera (14) porque
asi se desprende de la amplia férmula del texto legal, que la refor-
ma de 1963 trocé en singular.

(12) L. M. Diaz VALCARCEL, La revisién de! Cddigo Penal y otras
leyes penales, Barcelona 1963, pag. 203: “Con ello se da a entender que
las objetividadeg juridicamente protegidas han sido trasladadas a otros
preceptos o han desaparecido. La férmula “sin contenido” resulta de
adecuado empleo en un texto revisado, con vistas a no perturbar la
sistemAatica enumerativa del articulado”.

(13) Publicado en el “Boletin Oficial de 'as Cortes Generales”, Con-
greso de log Diputados, 17 de enero de 1980, ntim, 108, I, pigs. 657 a 780.

(14) Ver mi libro cit., pAgs. 83 y ss. CUELLO, ob, cit., pig. 612

21
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Mayor dificultad parece presentar la determinacién del sujeto
pasivo, que se agudiza en estas tipicidades abiertas en cuyas formu-
laciones se manejen conceptos culturales, vagos e imprecisos. Como
la conducta incriminada supone un ataque a la moral publica por
la exposicién o proclamacién publicitaria ¢ con escandalo de doc-
trinas, debe entenderse la existencia de un sujeto pasivo indeter-
minado, constituido por la comunidad o cuerpo social, herido en
sus ideas y creencias éticas firmemente arraigadas.

La sociedad y aun el Estado pueden ser sujetos pasivos de
delito, por la consideracién de tal cardcter al titular del interés.
Si asi se ha sostenido con relacién al escandalo publico del articu-
lIo 431 (15), con mayor razén en este delito que no expresa ninguna
referencia a particular o mds o menos ofendido (16).

2. A) La accién radica en la exposicién o proclamacién publi-
citaria, o con escdndalo doctrinas contrarias a la moral publi-
ca (17).

Por «exponer» entiende el Diccionario de la Academia (18) «pre-
sentar una cosa para que sea vista, ponerla de manifiesto» y por
«proclamar», «publicar en alta voz una cosa para que se haga
notoria a todos». Ambos verbos utilizados en subjuntivo vienen a
ser equivalentes a manifestar, ensefiar, exhibir y, en fin, dar a
conocer, lo que se articula y corresponde con los medios comisivos
de la imprenta, publicidad y aun con el escandalo.

Por doctrinas debe entenderse, segtin el citado Diccionario, «en-
sefianza que se da para instruccién de alguno», «ciencia o sabidu-
ria» y «opinién de uno o varios autores en cualquier materia».

Nuestros tratadistas plantearon la dificultad practica dJdel con-
cepto. «¢Qué son doctrinas contrarias a la moral ptblica?», se pre-
guntaba Groizard (19) y algin autor criticé la limitacién del con-
cepto, por ser suficientes las opiniones y 12 simple vy escueta ma-
nifestacién de ideas o conceptos (20).

La contraposicién con los hechos también fue puesta de relieve
directamente por Sanchez Tejerina (21) e implicitamente por Cue-
llo Calén (22) al excluir del precepto la publicacién de libros o
trabajos literarios de caradcter obsceno, que estin penados en el
articulo 431, segiin la jurisprudencia.

(15) Ver mi libro, cit., pig. 74.

(16) QUINTANO R[POLLES Compendio de Derecho Penal, vol. II, Parte
Especial, Madrid 1958, pag. 243.

(17) JIMENEZ ASENJO, ob. cit, sefiala como las dos notas constituti-
vas de este delito: 1.0 Una accién: exposicién o proclamacién piblica o
con escindalo de doctrinas, y 2.° Una condicién, que sean contrarias a
la moral piblica.

(18) 192 ed., Madrid 1970.

(19) A. GrOIZARD y GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo Penal de 1870
concordado y comentado, tomo V, 2.2 ed., Madrld 1913, pag. 146.

(20) R. CASTILLO GARCIA Y SORIANO La reforma "del Cédigo Penal
espafiol, Avila 1896, pag. 358.

(21) Ob, cit., pag. cit.

(22) Ob. cit., pag. cit.
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Para Quintano se trata de tesis abstractas (23) que parece
indicar en la exposicién inmoral «una cierta apariencia cientifica,
muy frecuente, por cierto, en publicaciones obscenas que preten-
den ataviar su impudica desnudez con las galas de una ficil cien-
cia (24) y los contrapone también a las publicaciones obscenas que
la practica jurisprudencial incluye en el articulo 431 (25).

Por su parte, Rodriguez Devesa (26) sehala como criterio dife-
renciador con el delito de escandalo genuino, en que éste se refie-
re a actos concretos y aislados, mientras que aquella infraccién
presenta aquel «grado de abstraccién inherente al mantenimiento
de una posicién doctrinal».

Muiioz Conde (27) destaca que en el delito que ahora nos ocupa
no se trata de realizacién de hechos contrarios a la moral sexual
colectiva, sino de la exteriorizacién de opiniones e ideas «doctrina-
les» contrarias a la moral. La propia jurisprudencia en sentencia
de 8 de noviembre de 1971 (28) separa los hechos o vivencias de las
opiniones o tesis —esto es doctrinas— quedando el articulo 432
circunscrito, por tanto, para sancionar la exposicién de doctrinas
inmorales.

En todo caso se trata de diferencias de matiz, imprecisas y de
dificil solucién y ello motivé que casi a raiz de la publicacién del
primer texto, con el estilo pomposo del tiempo fuese criticado por
Groizard con sélidas razones que atin mantienen vigencia: «Mejor
hubieran hecho los autores de nuestra ley, dejandose de declara-
ciones, por su generalidad estériles, imitando a las otras naciones,
las cuales, como las concordancias ponen de manifiesto han casti-
gado como delitos algunos actos concretos contra la moralidad
publica... acto de exponer, de distribuir o vender escritos, libros,
pinturas, litografias, grabados o dibujos que lastimen el pudor, la
decencia o las buenas costumbres» (29).

Y ello resulta asi, porque tales doctrinas ¢ seudo doctrinas
—como se ha dicho— (30) no son otra cosa, la mayoria de las veces,
que libros obscenos sin un 4tomo de ciencia y mucho de hteratura
pornogréfica.

Pese a las dificultades de separacién entre ambos delitos, se
intenté la distincién por la pura comparacién gramatical entre am-
bos textos (31), pero el proyecto hubo.de concluir abandonando

(23) Compendio..., cit., pag. cit.

(24) Comentarios..., cit., pag. 796.

(25) Compendio..., cit.,, pag. cit.

(26) O0b, cit., pag 198,

(27) Ob. cit-, pag. 345.

(28) Fue ponente el Exemo. Sr. D. José Espinosa Herrera Lleva
el nim. 216 y la referencia de Aranzadi es 4503.

(29) Ob, cit., pag. 147,

(80) SANCHEZ TEJERINA 0b. c‘Lt pag. cit.

(31) JIMENEZ ASENJO, ob. cit.,: 1.2 Que tanto éste (art. 431) exige
la comisién de un hecho obsceno, cuanto el otro precepto requiere la “pu-
blicacién” de doctrinas. 2.° Que en tanto los “hechos” han de ofender
al pudor y a las buenag costumbres, las doctrinas expuestas han de ser
contra “la moral piblica”, y 3.° Que en tanto los “hechos” han de ser
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tal camino, porque la tunica diferencia radical y especifica es que
el escandalo del articulo 431 se genera por «hecho imputdico» al
paso que la publicacién persigue «la publicidad» doctrinal inmo-
ral (32).

A la vista de cuanto antecede, la conclusién no puede ser otra
que sefialar la inutilidad del precepto, ya que siempre podria
cobijarse dentro del concepto de las bueras costumbres, que el
articulo 431 contempla en su contraposicién al pudor. Si lo que el
legislador persiguié con este desdichado precepte fue la sujecién
a la legislacién comtn de los delitos cometidos por medio de la
imprenta, pudiera parecer obligada su inclusi¢n en el escindalo
publico, que se creaba por primera vez en el Cédigo de 1870 como
capitulo especial, con un precepto para la represién de todo atenta-
do contra la moral y buenas costumbres cometido por tan impor-
tante medio de publicidad (33).

Pero como sefialo, en la dicotomia de pudor v buenas costum-
bres se puede encontrar la solucién, para incardinar dentro del
articulo 431, los supuestos que actualmente pretende abarcar el
articulo 432, haciéndolo por tanto innecesario, superfluo y genera-
dor de confusiones, porque esta figura delictiva que nos ocupa no
s6lo resulta de dificil aplicabilidad en la praxis, sino sujeta a dudas
y perplejidades en su interpretacién.

El concepto de buenas costumbres contiene, tanto la exigencia
psicobioldgica del pudor, cuanto la ética social para la conducta
sexual «in genere». Su exigencia con relacién al particular, ha
seflalado Manfredini (34), que se afirma mads enérgica por la expe-
riencia de las formas consuetudinarias en sus relaciones con el
sexo. Constituirian actos contrarios a las buenas costumbres los
hechos y publicaciones que estimularan el libertinaje (35). Ya dije
en otro lugar (36) que el ataque a las buenas costumbres suponia
ofensa a las normas de cultura del grupo, al patrimonio social.

El concepto de moral publica dista también de ser claro (37).
Los modernos tratadistas circunscriben la moral piblica al campo
sexual (38) y asf debe entenderse si se atiende a la sedes mate-

de grave escandalo, etc., 1a exposicién ha de verificarse con publicidad o
con escidndalo simple.

(32) Ibsdem,

(33) .S. ViapA Y VILASECA, Cédigo Penal reformado de 1870, 4.2 ed.,
tomo III, Madrid 1890, pag. 130. También GROIZARD, ob. cit., pAg. 146:
“;Por qué no ha de ser delito la proclamacién o exposicién de esta clase
de doctrina sino cuando se hace por medio de la imprenta?”. JIMENEZ
ASENJO, ob. cit.: “participa en cierto modo de log delitos de imprenta”.

(34) Mario MANFREDINI, Delitti contra la moralitd publica ¢ il buon
costume, 4.2 ed., en El Tratatto de Diritto Penale de E. Florian, Milano
1934, pag. 15.

(35) Ibidem, pig. 188.

(86) Ver mi obra cit.,, pag. 117.

(87) GROIZARD, ob. cit., pag, 146. CASTILLO GARCiA, ob. cit., pag. cit.

(38) CUELLO, ob. cit., pig. cit. RoDRiGUEZ DEVESA, ob. cit., pig. cit.
JIMENEZ ASENJO, ob. cit., con acento civilista alude a los padres de las
familias honestas, inaplicable ante la exigencia de la tipicidad penal.
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riae (39), aunque ya salié al paso Carrara, indicando que es una
costumbre generalmente admitida de que cuando se hable de mo-
ralidad y moral se aluda exclusivamente a la continencia -y al
pudor, de manera que todas las virtudes se reducen a éstas (40).

Si quisiéramos obtener un concepto de la interpretacién siste-
matica de la ley penal, habriamos de acudir al parrafo 2.° del
articulo 489 del Cédigo, relativo al abandono de nifios: «Si a con-
secuencia de la entrega (a un establecimiento publico o a otra
persona sin la anuencia del confiante o de la autoridad) se pusiere
en peligro la salud o moralidad del menor...». Tampoco se resol-
verian las dificultades, debido a la nula actividad jurisprudencial
sobre este precepto. Aqui parece que no debe reducirse la moral
al campo exclusivo de lo sexual y habrian de comprenderse ense-
fianzas delictivas contra la propiedad, consumo de drogas o habitos
de holganza, ello no obstante su naturaleza de delito “de peligro v
subsidiario del de corrupcién de menores. En e! derogado articu-
lo 172, a virtud de lo dispuesto por la Ley Organica 4/1980, de 21
de mayo, para adaptarlo al texto de la Constitucién, se encontraba
el anterior n.° 12, de las asociaciones ilicitas: «Las que por su
objeto y circunstancias sean contrarias a la moral publica». Esta
concordancia fue puesta de relieve por alguin antiguo tratadista (41).

Recientemente, Cérdoba Roda (42) insiste que el concepto de
moral puiblica que utiliza dicho texto —en el antiguo art. 172— no
puede equipararse a la moral en la esfera sexual, a la que el Cédigo
penal se refiere en otros preceptos y entre ellos en el que nos
ocupa (43), si bien concluye en la vaguedad de su esfera de aplica-
cién, pero aplicable solamente a los valores mas fundamenta-
les (44).

La jurisprudencia entendi6, con referencia al derogado articu-
lo 172, por moral publica el conjunto de intereses sobre los que
se basa el interés social. Dice asi la sentencia de 20 de diciembre
de 1933 que es contraria a la moral publica «toda asociacién que
contradiga o se oponga a las normas fundamentales que sirven de
soporte a la convivencia nacional de todos los ciudadanos, al tratar
de obtener el logro de sus fines, cualquiera que sea su clase, fuera
de las vias legales o por otro procedimiento que no sea la via nor-

(39) QuinTaNo, Compendio..., cit., pag. cit. También en su Curso de
Derecho Penal, II, Madrid 1963, pig. 369. Ver mi obra cit.,, pag. 74.

(40) F. CARRARA, Programa del Curso de Derecho Criminal. Parte
Especial, vol. VI, tradu. de Sebastian Soler, Buenos Aires 1947, pig. 11.

(41) J. A. HIDALGO GARrcia, El Cédigo penal conforme a lo doctnna,
del Tribunal Supremo, tomo II Madrid 1908, pag. 318.

(422)5 J. CORDOBA RODA, Comentamos al Codzyo Penal, tomo III, 1978,
pag. 257.

(43) Por equivocacién se refiere al art. 433, pero téngase en cuenta
que desde el Decreto de 24 de enero de 1963, que trasladé el contenido
de tal precepto, dejé éste sin contenido.

(44) Lo que no impide que incluya dentro del concepto (pig. 258)
“las asociaciones que puedan, v. gr. crearse para fomentar la violencia
o promover y explotar la prostitucién”.
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mal propia de las naturales discusiones humanas, por cuanto el
término moral publica que emplea este articulo no cabe interpre-
tarlo como andlogo al concepto restrictivo de buenas costumbres,
sino como afirmacién de todo el sistema de exigencias juridicas
que regula las condiciones minimas de convivercia social» (45).

B) Los medios comisivos del articulo 432 son la imprenta u
otro medio publicitario y el escdndalo. Ya vimos cémo el Cédigo
de 1870 requeria conjuntamente la imprenta y el escandalo, lo que
fue ampliado en 1932, al sustituir la copulativa «y» por la disyun-
tiva «o» y cémo la reforma de 1944 se limité a extender a la
imprenta los otros procedimientos de publicidad, muchos de mayor
eficacia incluso.

Por consiguiente la alternativa actual es la del medio publici-
tario o el escandalo, pero no siempre se” ha entendido asi por los
tratadistas (46), si bien la mayoria ha seguido la interpretacién co-
rrecta (47).

La razén de ser debe encontrarse en la extension y difusion
delictual que se consigue mediante la publicidad, haciendo aqui
el papel de agravante especifica de publicidad como la genérica 4.2
del articulo 10 de nuestro Cédigo penal: «Realizar el delito por
medio de la imprenta, radiodifusién u otro que facilite la pu-
blicidad». ;

En estos supuestos se aplica el articulo 13, que sélo hace respon-
sables a los autores —no a los cémplices o encubridores— enten-
diéndose por tales los sefialados en el articulo 15, con la responsa-
bilidad en cascadas que alli se establece. Por su parte, la Ley de
Enjuiciamiento Criminal dentro del Libro IV y entre los proce-
dimientos especiales trata en el Titulo V (arts. 816 a 823) «Del pro-
cedimiento por delitos cometidos por medio de¢ la imprenta, el
grabado u otro medio mecanico de publicacién», que aparece
afectado por las modificaciones operadas en su caso por la Ley 62/
1978, de 26 de diciembre, de Proteccién Jurisdiccional de los Dere-
chos de la Persona, ampliada en su ambito por el Real Decreto
legislativo 342/1979, de 20 de febrero, en cuanto a los medios comi-

(45) La correccion argumentativa y légica se pierde en el discurso
y razonar de la sentencia, al reiterar su contradiccién con la moral
piblica por contradecir el principio de autoridad y “la propiedad indus-
trial”.

(46) SANCHEZ TEJERINA, ob. cit., pag. 308: “Se refiere el anterior
precepto a dos clases de hechos: 1. Propaganda de doctrinas inmorales
por medio de la imprenta. 2° Propaganda con esciandalo, por otros me-
dios, de tales doctrinas”. CUELLO, ob. cit.,, 8.2 ed., padg. 554: “Presenta
dos modalidades: exponiendo o proclamando doctrinas contrarias a la
moral pdblica por la imprenta o exponiendo o proclamando las mismas
doctrinas por otros medios de publicidad, pero con escidndalo”. En la
reciente edicion, 14.2, revisada por Camargo, se expresa de manera di-
ferente, pero correcta, en pag. 612: “Se comete este delito exponiendo o
proclamando doctrinas contrarias a la moral puablica por la imprenta u
otro procedimiento de publicidad, o sin publicidad pero con esecandalo”.

(47) Puic PENA, ob. cit., pig. 39. QUINTANO, Curso..., cit., pag. 369.
RODRIGUEZ DEVESA, ob. cit., 198,
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sivos. La otra alternativa, la del escandalo, presenta mayores difi-
cultades. Como ya dije en otro lugar (48) aqui el escindalo es
circunstancia de posible ejecucién del delito, no siendo por tanto
esencial para que la infraccién surja, ya que puede nacer sin él
con el medio publicitario.

La palabra escindalo, en las diversas acepciones que propor-
ciona el Diccionario, significa desenfreno, desvergiienza y mal
ejemplo, en el significado que debe preferirse, pues si se acepta la
otra de «accién o palabra que es causa que uno obre mal o piense
mal de otro», concepto coincidente con el de !a teologia moral,
convierte un medio comisivo en resultado, lo que no resulta acep-
table y es contrario a la correcta hermenéutica.

C) Por el resultado podemos afirmar quc nos encontramos
ante un delito formal, en cuanto el elemento material o accién se
agota con el movimiento corporal del agente (49).

La consecuencia es la imposibilidad de la tentativa y en general
del delito imperfecto, porque no existe resultado, o, si se quiere, €]
resultado coincide con la accién del sujeto.

3. A) En cuanto a la tipicidad hay que recoger su caracteriza-
cién abierta, por la relatividad de los conceptos culturales mane-
jados, con apreciaciones axioldgicas, tales como «doctrinas» y «mo-
ral publica» (50). La jurisprudencia se ha pronunciado también
sobre esta cuestién. Dice asf la sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 23 de junio de 1978 en su primer Conside-
rando: «...éste (el precepto) constituye una norma de estructura
abierta concebida en términos valorativos no descriptivos, a dife-
rencia con lo que acontece con otras figuras delictivas, la determi-
nacién de los hechos subsumibles en la norma ofrece en ocasiones
miltiples dificultades, como todo lo dominado por la relatividad,
pero lo que no cabe duda es que, como por la propia naturaleza
del tipo delictivo los Tribunales de instancia se ven obligados a
verter en el relato histérico lo que constituyen auténticos juicios
de valor v no meras descripciones facticas, el Tribunal de Casa-
cién para ponderar el acierto de aquéllos se ve obligado a su vez
a hacer uso de la facultad que le concede el articulo 899 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal» (51).

La anterior resolucién de 8 de noviembre de 1971 (52), recoge
también estas caracteristicas, sefialando al respecto quz «...la
exposicién de doctrinas inmorales, previstas y sancionada como
delito de escéandalo publico en el articulo 432 del Cédigo penal,
supone, como materia delictiva, la exteriorizacién relevante de
ideas, opiniones o conceptos atentatorios a los principios mora-

(48) Ob. cit., pag. 108.

(49) J. ANTON ONECA y J. A. RODRiGUEZ MUROZ, Derecho Penal,
tomo I por J. ANTON ONEcA, Madrid 1949, pag. 162 y pag, 411.

(50) En este sentido QUINTANO, Comenterios..., cit., pag. 796.

(51) Fue ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Garcia Miguel. Tiene el
nim. 648 y la referencia de Aranzadi es 2651,

(52) Ver nota 28 de este trabajo.

a
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les consagrados como basicos e intangibles a virtud de la norma
de cultura vigente en la comunidad, con la correlativa ofensa, en
todo caso y, por lo general, con el consiguiente peligro para la inco-
lumnidad y practica subsistencia de aquellos valores éticos funda-
mentales que la Ley punitiva debe tutelar con toda energia...».

Después el Supremo atiende en su razonamiento al mal ejemplo
0 al agravio que infieren a los comunes sentimientos de decencia.

B) La antijuricidad se crea con el precepto penal. Precisamen-
te en la oposicién y contradiccién con las normas de cultura reco-
nocidas por el Estado, ha de contemplarse la antijuricidad con el
alcance y sentido que expres6 Max Ernst Mayer (53), quien sefialé
que los preceptos penales son normas de cultura reconocidas por
el Estado, en el sentido de mandatos y prohibiciones por cuyo
medio la sociedad exige determinadas conductas en su propio
interés. Por cultura debe entenderse, como certeramente recogio
Quintano (54), «el acervo intelectual y moral existente en un
determinado lugar y tiempo, aquel precisamente en que el hecho
incriminado aparece en el mundo exteriors. También la sentencia
citada de 1971 ha hecho referencia a las normas culturales y ade-
mas otras referentes al escdndalo publico genuino, como las de
12 de julio de 1888, 30 de enero de 1918, 9 de enero de 1928, 17 de
enero de 1929, 20 de febrero y 1 de marzo 1958 7 de marzo de
1963, etc.

C) Con referencia a la faz negativa de la antijuricidad. algiin
autor encuentra alguna actividad totalmente eximente, «la exposi-
cién rigurosamente cientifica de los fundamentos técnicos de las
diversas ciencias naturales o sociales...», afiadiendo que «la libertad
cientifica de investigacién es absoluta e insobornable» asf como «la
indemnidad de que gozan quienes desde un plano estrictamente
cientifico o doctrinal estudian o exponen las mas arduas cuestio-
aes de sexologia o moral matrimonial y privada» (55). Por el con-
trario, otros autores encuentran incardinado en el precepto, «las
doctrinas de carécter cientifico, social, médico, etc.» (56) a dife-
rencia precisamente de lo que ocurre con el articulo 431.

Ya el Cédigo de 1928 excluia de la aplicacion del articulo 677
—restringido a teorfas y practicas anticoncepcionales en aquel
texto— las publicaciones meramente cientificas y los actos de cor-
poraciones técnicas. Ya la Circular de la Fiscalia del Tribunal
Supremo de 4 de marzo de 1893, incluida en la Memoria de dicho
afio sefialé que «acerca de la organizacién de la familia, es licito
pensar como cada cual quiera o pueda, siempre que no sea pre-
lexto de exposicién de doctrinas contrarias a la moral publica,
como lo seria provocar a su establecimiento sobre bases de la
deshonestidad, del estupro, del adulterio, del incesto. de Ia plura-

(63) Max E. MAYER, Der Allgemeine Teil des deustschen Strafrecht,
Heidelberg 1923, 2.2 ed., pigs. 44 y ss.

(64) Comentarios..., cit., pag. 275.

(65) JIMENEZ ASENJO, ob. cit.

(56) CUELLO Y CAMARGO, ob. cit., pag. 612.
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lidad matrimonial, del infanticidio, del aborto, de la corrupcion
corporal de sus individuos y de la prostitucién, porque este escan-
dalo, si tiene lugar por medio de la imprenta, halla su adecuada
sancion en este articulo y si de otra manera se produce, la encon-
trara el 456 (hoy 431), como ofensivo al pudor y a las buenas cos-
tumbres».

El precepto, si no se restringe su aplicacién o si no se extienden
los motivos de exencidn de responsabilidad en su alcance, puede
llegar a extensiones desmesuradas y recordar practicas inquisito-
riales, en cuanto a persecucién por las opiniones. Puede resultar
incompatible con la Constitucién, que reconoce €l derecho a expre-
sar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones me-
diante la palabra, el escrito o cualquier medio de reproduccién
—art. 20 a)— la libertad ideoldégica —art. 16— y la libertad de
catedra —art. 20 c)— porque los tnicos limites a estas libertades
se encuentran «en el respeto a los derechos reconocidos en este
Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especial-
mente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen
y a la proteccién de la juventud y la infancia —art. 20, 4—. La
aplicacién del articulo 432, existiendo el articulo 431 de suficiente
amplitud y alcance, buscando alli la punicién de determinadas
doctrinas e ideas, puede conducir a posturas intolerantes y por ello
resulta fundamental, pero no sencilla la discriminacién de objetivos
para no incidir en espacios reservados a la ciencia o al arte (58).

4. En cuanto a la culpabilidad o elemento subjetivo, se ha en-
tendido como la conciencia de que las doctrinas expuestas sean
contrarias a la moral publica y por la voluntad de exponerlas (59).

La jurisprudencia —sentencia de 23 de junio de 1978, ya exami-
nada— ha estimado como elemento subjetivo la intencién del autor
de lesionar el bien juridico protegido por el precepto. Mas tal cosa
no se puede deducir del articulo 432, que constituye una infraccién
formal, como hemos visto. Tal declaracion jurisprudencial, intras-
cendente para su resolucién que marché por otros derroteros, no
puede sostenerse, pues Unicamente permitiria aplicar el articulo
en supuestos de que el sujeto buscara atacar ideas o creencias
arraigadas en la conciencia social.

5. Finalmente y con relacién a la penalidad hemos de destacar
que el articulo, desde su creacién en 1870, ha szncionado las con-
ductas alli incriminadas con multa, desde la cuantia de 125 a 1.250
pesetas en el momento de su creacién hasta la de 20.000 a 200.000
pesetas, actualmente con motivo de la reforma de dicha sancién
por la Ley de 8 de mayo de 1978.

El mas moderado de nuestros textos penales fue el Cédigo de
1932, porque sesenta y dos afios més tarde de la creacién del delito

(67) C. V1ADA Y LOPEZ-PUIGCERVER, Doctrina penal de lo Fiscalia
del Tribunal Supremo, Madrid 1961, pag. 214.

(58) QuiNTANO, Comentarios..., cit., pag, cit.

(69) CuELLO, ob. 4lt. cit., pag. cit.



664 José Manuel Martinez-Pereda

duplicé las cuantias y el mds riguroso en esta :ancién pecuniaria
fue el de 1928, que mucho mas reciente y préximo a la creacién
impuso de 1.000 a 10.000 pesetas y ademas la inhabilitacién espe-
cial. Las sucesivas reformas han tenido que ateader a la continua
y creciente devaluacién monetaria. .

Debe tenerse en cuenta, que conforme a lo sefialado en el parra-
fo segundo del articulo 445 del Cédigo penal «los maestros o encar-
gados en cualquier manera de la educacién o direccién de la
juventud seran, ademas, condenados a inhabilitacién especial».

IV. HECHOS CONSTITUTIVOS DE ESTE DELITO

El Cédigo de 1928 se refirié en su texto a «los que fuera de
publicaciones meramente cientificas o actos de corporaciones téc-
nicas, propaguen teorias o practicas anticoncepcionales» (60). Este
articulo fue muy criticado (61), pero lo que no cabe ninguna duda
es que supuso una notable restriccién con respecto al texto prece-
dente —art. 457 del Cédigo de 1870— ya que sélo hacia referencia a
doctrinas anticonceptivas y no a otra clase de doctrinas inmorales,
aun limitadas al &mbito del sexo y, por otra parte, excluia de la
aplicacién la practica cientifica.

Por ello no debe extrafiar que aun durante la vigencia, primero
del texto de 1870, puesto de nuevo en vigor por la Reptblica, y
después por el Cédigo de 1932 y de otras reformas posteriores, se
intentaran incardinar estas actividades en el preceptc que nos
ocupa.

Incluso la sentencia de 21 de diciembre de 1935 estimé como
escédndalo publico «el anuncio publico de una sustancia destinada a
evitar la procreaciéon humana, indicando al mismo tiempo la forma
y manera de utilizarla para que produzca el efecto deseado, no
puede menos, en buenos principios de moral, de ser constitutiva
del delito de escandalo publico, ya que tal hecho, aun prescin-
diendo de la doctrina de la Iglesia, tiende a contrariar la misma
naturaleza, facilitando el vicio y la prostitucién, sin que pueda
influir en tal calificacién la circunstancia de que no fueran repar-
iidas las hojas impresas en que se anunciaba el producto...».

Esta doctrina jurisprudencial ha inducido a error a algiin trata-
dista, por la evidencia en €l caso enjuiciado de la publicidad v la
exposicién publica, en orden a la aplicacidn del precepto que nos
ocupa (62). Pero la Ley de 24 de enero de 1941 establecié el delito
de propaganda anticonceptiva, después recogido en el nim. 5 del

(60) A. JARAMILLO GARcCIiA, Novisimo Cédigo Penal comentado y co-
tejado con el de 1870, vol, II, Salamanca 1928, pag. 257.

(61) Lurs JIMENEZ DE AsSUA y JOSE ANTON ONECA, Derecho Penal
conforme al Cédigo de 1928, 1.2 ed., t. II, Madrid 1929, pag, 251.

(62) En este sentido JIMENEZ ASENJO, ob. cit., hace referencia a
que la mentada resolucién parece involucrar ambos preceptos.
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articulo 416 del Cddigo penal de 1944, bajo el capitulo del aborto:
«La divulgacién en cualquier forma que se realizare de los destina-
dos a evitar la procreacion, asi como su exposicién publica y ofre-
cimiento en venta». No he encontrado un sélo caso en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo aplicable a tal delito, pero el resul-
tado de dicha reforma es que el antiguo articulo 433 —hoy 432— ya
s6lo podia castigar la exposicién publica por medio publicitario o
con escandalo de doctrinas contrarias a la moral publica no refe-
ridas a la limitacién de la natalidad o a practicas anticoncep-
tivas (63).

Los dos ultimos numeros —4.° y 5°— del articulo 416 fueron
suprimidos por la Ley 45/1978, de 7 de octubre, v por consiguiente
han devenido impunes. A mi juicio el mayor disparate de la Ley
de 1941 y del Cédigo de 1944 en este punto, radicé en la equipara-
cién de estas conductas al aborto, cuando aparecian dictados los
preceptos por intereses demograficos. Pese a que Groizard en
1913, cuarenta y tres afios después de la creacién de este delito,
luego de criticarlo sefialando que legislar en términos tan vagos
equivalia a no legislar en el terreno practico, afiadia que no era
de extrafiar que no pueda- citarse en los anales del foro un solo
procesado por este delito (64). Pudieran haberse seguido repitiendo
sus palabras mucho después, hasta 1971, més de cien afios desde la
creacion de la infraccién, en que el Tribunal Suptemo conoce de un
recurso de casacién por infraccién de Ley, contra una sentencia
absolutoria en recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal y casé
la sentencia.

El hecho hacia referencia a la publicacién en una revista de una
entrevista con un pederasta y drogadicto, razonando el Supremo
que fue el periodista quien provocé tales Jeclaraciones no espon-
taneas, convirtiéndose en gratuito portavoz de las inmorales y
corruptoras ideas, que se incardina en el articulo 432 «por cuanto
consigna y propaga por mas que sea en calidad de ajenas en su
origen, opiniones encomiasticas de vicios nefandos, ofensivas a
los rectos sentimientos morales individuales y colectivos y sus-
ceptibles de contribuir a minar la moralidad ambiente y al embota-
miento de los naturales resortes sociales de defensa contra malsa-
nas y contagiosas aberraciones con cuyo c¢rraigo o extensién no
es permisible familiarizarse ni transigir».

Por el contrario, la mas reciente de 23 de junio de 1978, revoca
una sentencia, también de la Audiencia de Madrid, que condené
por este delito y se referia a un articulo en una revista que elogia-
ba, a través de distintas opiniones, los métodos anticonceptivos,
asi como el aborto y con menosprecio a las ideas contrarias y ata-
cando las disposiciones legales y canédnicas, a la vez que entre las
paginas del texto aparecian fotografias y algiin dibujo de mujeres
desnudas y de una pareja también desnuda.

(63) Ver mi libro cit., pag. 73.
(64) Ob. cit., pag. 1417.
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El Tribunal de Casacién desciende a detalles y recoge que si en
la publicacién existen los extremos que recoge el oportuno Resul-
tando de Hechos probados, adiciona con relacién a las fotografias,
de la mujer desnuda, «pero que tanto por la postura en que se
halla, medio de perfil, sin que se perciban sus érganos sexuales, ni
la menor actitud lasciva o provocativa», en cuanto a la otra, «si-
lueta en verde, totalmente difuminada, de pie ¥y uno frente a otro
en actitud de besarse...».

En realidad los supuestos desnudos de la publicacién, de cons-
tituir infraccién delictiva, nunca seria en este precepto, sino en
el articulo 431.

V. EL DELITO VENIAL

Sefiala Quintano que al relativismo inherente a toda esta mate-
ria hay que anadir ademads el resultante de qu2 actos intrinseca-
mente idénticos puedan constituir la falta del nim. 5.° del articu-
lo 566 (65) y ain puede aiiadirse también la falta del num. 3.0 del
articulo 567 del Cédigo (66).

Sanciona la primera de las infracciones leves que hemos men-
cionado a «los que de igual manera (por medio de la imprenta,
litografia u otro medio de publicacién) ofendieren levemente a la
moral, a las buenas costumbres o a la decencia pudblica».

Para el autor ultimamente citado las circunstancias de lugar y
tiempo han de ser las que decidan, a mas de los eventuales desti-
natarios de las obras y las finalidades al redactarlas (67), mientras
Rodriguez Devesa sostiene que es la publicidad ¢ el escandalo lo
que convierten en delito, lo que en otro caso seria la falta citada
del ntim. 5.2 del articulo 566 (68).

La reforma de 1963 dividié lo que antes constituia el nim. 4.°
del mismo en dos nimeros, el 4° y el 5°, e introdujo el adverbio
«levemente» para diferenciar esta figura de los delitos de los ar-
ticulos 431 y 432 (69). Este criterio parece acertado. Con el articu-
lo 432, Uinico que nos ocupa, coincide con hacer mencién de la
alternativa de la imprenta u otro medio de publicidad, pero difiere
en la omisién del escdndalo que aparece como disyuntiva en el
delito, y afiadir a la moral, comtin en ambos preceptos las buenas
costumbres y la decencia publica. Creo que el Cédigo no ha pre-
tendido distinguir tan confusos e imprecisos coriceptos culturales
v por ello reitero que la distincién con la falta, que como delito
venial examinamos, debe encontrarse en la maycr o menor inten-
— »

(65) Comentarios..., cit., pag. cit.

(66) ARROYO DE LAS HERAS y LUzON CUESTA, Cédigo Penal, texto
revisado 1963, Barcelona 1963, pag. 176. )

(67) QuIiNTANO, Comentarios..., pag. cit.

(68) O0b. cit., pag. cit.

(69) F. BUENO ARUS, La reforma del Cédigo .Penal espaiiol de 1963,
en Revista de Estudios Penitenciarios, niim. 162, pig. 561.
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sidad de la ofensa a los valores comunitarios; el propio legislador
manifest6 su voluntad al reformar el precepto afiadiendo un adver-
bio de modo, que modifica la accidn.

Diferenciarlo por la publicidad no es correcto, pues en ambas
infracciones se alude a ella. Lo que si es cierto, es que la levedad
de la accién, de la conducta vendria determinada por el tiempo,
lugar y demas circunstancias.

La jurisprudencia ha reputado como constitutivos de esta falta,
la publicacién en la prensa de anuncios, aun er forma anénima,
que tiendan a facilitar actos inmorales —sentencias de 11 de marzo
y 11 de noviembre de 1911 y 3 de marzo de 1930— asi como en
periédicos no profesionales de anuncios referidos a enfermedades
venéreas, empleando frases ofensivas a la moral —sentencias de 14
de noviembre de 1908, 29 de enero y otras de 1909.

El otré precepto, el num. 3.° del articulo 567, sanciona a «los
que con la exhibicién de estampas o grabados o con otra clase de
actos ofendieren levemente a la moral, a las buenas costumbres o
a la decencia publica».

De la otra falta sélo se diferencia en las formas comisivas: exhi-
bicién de estampas o grabados u otra clase de actos, y su aplicacién
como infraccién leve resulta mas dificil, pero no imposible concep-
tualmente por la amplitud del texto.

Aunque el Tribunal Supremo ha utilizado esta falta para la
exhibicion de objetos pornograficos en determinadas circunstan-
cias, en sentencia de 9 de julio de 1891, sefialé que si la cultura
propia de todo tréafico honesto aconseja excluir la denominacién
grosera que a un producto se dé por su fabricante, no puede atri-
buirse al expendedor 4nimo de ofensa a la moral y las buenas cos-
tumbres por el mero anuncio de 1a mercancia.






