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El delito de bigamia es encuadfado por nuestro Cddigo penal den-
tro del capitulo que leva por rfibrica “Delitos contra €l estado civil
de las personas™, dedicando al mismo el articulo 471, scguido de ofros
tipos en los que también se sancionan varias conductas caracterizadas
por atentar al matrimonio.

La verdadera naturaleza juridica del delito de bigamia es la de deli-
to contra la familia, conforme veremos a través de las siguientes pagi-
nas ; mas nuestro Codigo penal, que define v castiga en distintos aparta-
dos una serie de infracciones contra la familia, no ha llegado a reunir
todas ellas en un titulo comGn, v asi las varias figuras de atentado al
organismo familiar se hallan diseminadas en diferentes lugares del
Cédigo, calificadas, unas, de delitos contra el estado civil, y otras, de
delitos contra la libertad y seguridad. Ni en la altima redaccion, el
aflo 1044, que introduce en ¢l articulado del Codigo el delito de aban-
dono de familia, ¢l legislador se ha decidido a seguir ¢l cjemplo de
modernos Codigos que dedican un titulo a la proteccidn penai de la
familia, recogiendo en el mismo cuantas violaciones del orden familiar
se estiman suficientemente graves como para fundamentar la imposi-
cion de una pena (1). Por no seguir este criterio, se llega al ahsurdo
de tipificar el delito de abandono de familia entre las infracciones con-
tra la libertad y scguridad, reuniéndolo con el abandono de nifios,
ctando es evidente que ninguna analogia guardan ambos delitos.

Historia

La sociedad poligamica uo pudo conocer el delito de bigamia, Pero
como en el progreso de las ideas v en la evolucion de lu sociedad do-

(x) Ya Grorzarp defendia la convemdencia de crear un apdrtado del Codigo
dedicado a la punicion de los delitos “contra los derechos de la familia™. (El
Cédigo penal de 1870 concordads y comentado, vol. V. 1o13. pag. 408.)
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méstica la monogamia ha venido a constituir el tipo predominante de
la vida matrimonial, todas las naciones que acogieron <l principio mo-
nogimico penaron v penan a quien contrae segundo o witerior matri-
monio antes de haberse disuelto el anterior (2).

Segtin Moansex, como el matrimonio fué en Roma. en todos los
ticinpos, monogdmico, claro estd que mientras un vinculo subsistiera
ningune de los conyvuges podreia contraer ofro, v todo acto ejecutado
contraviniendo esta prohibicion estaba desprovisto de validez juridica;
sin embargn, sigie diciendo el citado escritor, amn cuando la tentativa
de bigamia la hubicra llevado a cabe quien supiera hallarse ligado por
un matrinenio que 10 estaba disuelto, este acto, ni segn el Derecho
de Ia Repablica ni seglin el de los primeros tiempos del Imperio, era
punible, por cuanto no entraba en el concepto de adulterio. Afirma
Moaasex que Diocleciano fué el primero que considerd como delito
independiente la higamia, castigdndola con una pena, schre todo, a lo
que parece, con el fin de abolir la poligamia en que vivian muchos de
fos sihditos del Tmperio, autorizados por el Derecho mumicipal de sus
respectivas localidades (3).

TrrriNt considera que en Derecho romano la figura de higamia se
ofrecid dentro del marco del adulterio, sin que existiesen declaracio-
nes expresas sobre el caso (4). En efecto, segtin la Ley Julia de adul-
teriis, €1 hombre que “ficto coelibatu™ contrala nuevas nupcias era
castigado como culpable de estupro, igualmente (que se pmm]n por
ddulterm a la mujer casada que celebrase otro matrimonio viviendo el
mzmdo (5). .

Por lo que respecta al Dmedm germanico, podenios afirmar, si-
guiendo a GIUDICE, que muy pocas son las fventes en las que se men-
ciona la bigamia, apareciendo esta conducta castigada como adulterio
en ¢l Derecho longob'trdo (6).

Kl Derecho candnico distinguid las nouones de blg'mna v adulte-
rin. considerando primero, no como un “delicta carnis®™, sino como
atentado al deber de fidelidad conyugal, que se consuma en el momento:
de contraer el segundo matrimonio sin necesidad de copula carnal. Se-
gln Scuisppoll, no se admitié la existencia de bigamia mis que en
el caso de que ¢l contrayente obrase con dolo, quedando desechada la
posibilidad de bigamia culposa (%).

Tas antiguas leyes espafiolas recogieron la bigamia como delito,
quedande corregida en ¢l Fuero Real v en Las Par fidas la designaldad

(2) Sobre la bigamin en las legislaciones de los pueblos primitivos, véase
S Ricetor La bivamia, Napoleg, 1034, plgs, 1 v sigs,

(3) Momsux: L1 Derecho penal romano (trad. de Dorado Montero), volu-
men II, sin fecha, pag. 171.

(4) Frrrixr: ];s;/nm"z(mu slorica e dottrinale del diritio penale romano, (Exx
Ene. Pessina, vol. I, 1903, pag. 3068)

(3) PrssiNa: Hlementi di Thr. Pen., vol. 11 1882, pag. 3er1.

6y Grumrce: Diritto penale germanico rispetio allTtalia. (Fn Enc. Pessina.

volumen I. pag. 588.) )
7y Semtarporl: Diritty penale cancnico: (En Enc. Pessina vol. 1, pag. 878
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que se observaba en el Fuerc Juzgo, en cuanto en éste es castigada la
bigamia de la mujer, no diciéndose nada de la misma conducta chser-
vada por ¢l marido, mientfas que en los otros cuerpos legales indicados
se castiga tanto a uno come a otfo convuge (8).

Naturaleza juridica

T.os escritores anteriores a CaRRARS, entre ellos, CArpzovius, Dr
Luca v Crevant, considetaban el delito de bigamia como verdadero
“delicta carnis™. originando ello trascendentales consecuencias en orden
a una serie de cuestiones. Asi, no se estimaba consumado el delito
sino hasta el momento en que les que habian contraido el ilicito matri-
monio hubieran verificado la copuh carnal, v si ésta no llegaba a exis-
tir, la infraceién quedaba reducida al grado de tentativa. Tl elemento
sttbjetivo caracteristico de la bigamia se hacia consistir en el mévil
carnal v quedaba desechada toda posibilidad de concurrencia con el
adulterio v con el estupro, en contra del criteric moderno, segfin ve-
TEI0S,

Ya CArrArA estimd el delito de bigamia como delito contra la fa-
milia (¢), e Irurra Goveva (10) lega a fundamentar su punibilidad
a través de! siguiente escalonamiento : ¢l orden, la estabilidad y la pros-
peridad de la sociedad se basa en la familia—dice—; la familia, en el
matrimonio, v ¢l matrimonio, en la monogamia. Tal criterio resulta
indiscutible, pues si bien es evidente que pueden resultar de la unién
ilicita perjuicios més o menos graves para determinados bienes juri-
dicos, 1a lesion de primer orden que se origina con dicha unidn es la
sufrida por la familia constituida en virtud del primer enlace matri-
monial. Se comprende que cn cl periodo, va superado en el cual se
congideraba que la proteccién de la familia no era ni debia ser mate-
ria pwl)m del Derecho penal, las legislaciones encuadrasen este delito
en el 4rea de otras infracciones, mas hoy dia, al haberse dado entrada
en el Derecho penal positivo a distintas figuras de atentado al organis-
mo familiar, no hay razén que justifique la exclusion de la bigamia del
campo de los delitos contra la familia (11).

Comwo delito contra ¢l orden de la familia se vienc consldmando
por la generalidad de los antores contemporancos, rectificindose 1a doc-
trina apuntada v desechdndose también la apreciacion de una falsedad
nlatrilnoninl. seglin estimd algln autor (12).

(‘%) Fuero Juzgo: Ley VII, tit; 11, Libro IIT, ¥ T,cy IT, tit. IV, libro 1I1.
Frero Real: Tey VITL tit. T, libro ITT. Partidgs: T.ey XVT, tit. XVII, par-
tida VIT.

(00 Carrars: Programmu. Parte especial, vol. TH, 18735, pardgrafos 1.036
v I1.040.

(ra)  Trorera Govexa: Delitos de aborto, bigumia x abandono a’t’ nifios ¥
otras ﬁcrwmas Hu(lﬁarcs Montevideo 1932, pag. 142.

(n) Veéase mi trabajo sobre Bl delito de abandono de familio. Murcia, 1046,
paginas 13 v sigs.

(12) TamparLomexi: [l Code penale illustrato, vol. TII, pag. 117.
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De atentado a la familia lo califican también los mas modernos
Codigos penales, entre otros, el italiano de 1030, el federal suizo de
1037 v el brasilefio de 1940.

AMas adelante veremos cdmo esta concepeion del delito de higamia
influve directamente en los aspectos del mismo referentes al momento
cunsumative, a la calpahilidad v al conerrso con otrag infracciones.

Presupuesto del delito

Tis presupuesto de este delito Ta esistencia de un anterior lazo ma-
trimcnial subsistente al tiempn de contraer la nueva union: “Ii que
contrajere segundo o ulterior matrvimonio sin hdllarse leyttimamente
disuelto el anterior...”

Il estudio, pues, del presupuesto del delito consiste en la determi-
nacion de cudando ha de estimarse subsistente el anterior matrimonio
v ctando no.

T.as cuestiones que se nns han de plantear en este punto resultan
de la posibilidad de hipdtesis dudosas en cuanto a la existencia o in-
axistencia del matrimonio anterior, o hien de st nulidad o anulahilidad,
conceptos estos que, por su naturaleza, nos trasladan al Area del De-
recho privado (13). )

Como el presupuesto del delity estd constituido por la existencia
de un matrimonio anteriormente celebrado que no se hava disuelto de
manera legitima al tiempo de contraer ol segundo-o ulterior, vemos que
en aquellos casos en los que el primero no hubiese sido celehrado vAli-
damente subsiste el delito de bigamia siempre gite la nulidad no haya
sido declarada legitimamente. No obsta a la bigamia ¢l hecho de que
con posterioridad a la celebracién del segundo matrimonio se declare
nulo el primero, toda vez que la existencia de un anterior laso iatyi-
monial productor de efectos juridicos al tiempo de contraer el segundo
o ulterior s lo que constituye el presupuesto juridico de este delito.

FEn nuestro Codigo vigente la cuestion se presenta en términcs hien
distintog & come se planteaba en ¢l Codigo italiano de 1930, va que
éste, en su articulo 356, dice: “Si el matrimonio -contraido preceden-
temente por el higamo es declarado nalo, o hien es anulado el segundo
matrimonio por causa diversa de la bigamia, el delito se extingue, in-
cluso respecto a aquellos e son participes en ¢l delito, v si hubiese
sido impuesta condena, cesan Ja ejecucion v los efectos penales.”

Mas, para que csta sea la solucion, s preeiso que ello se declare
de manera conereta por Ta ley, en In Torma en que lo hace el citado
articulo del Cldigo de Talia, o bien que ol tipo penal hayva sido redae-
tado en {érminos distintos a log del articulo 471 de nuestro Codigo
penal.

Al decir tal articulo:

vy

sin hallarse legitimamente disuelro el

{13) Vid. sehre esta cuestién: Riccio, ob. cit., pay. 723 ¥ =igs.
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anterior...”, no cabe la menor duda de gue aguel matrimonio que,
siendo nulo, es lo cierto que por no haberse declarado tal nulidad sigue
produciendo efectos juridicos, es base suficiente para la existencia del
delito de bigamia (14).

Fl Derecho candnico vigente declara de manera terminante cque
“aunque el matrimoni: anterior hayva sido declarado nulo o bien haya
sido disuelto por cualquier causa, no por esp es Heito contraer otro
antes de que conste legitimamente v con certesn la nulidad o disolu-
cidn del primero (canon To6:.

Desde el punto de vista civil, no s vira la solucién pues las cau-
sag de nulidad del matrimonio establecidas por el articulo ror del Co-
digo nn impiden que tales matrinonios sigan produciendo efectos civi-
les, en fanto en cuanto no sea declarada la nulidad en virtud del! ejer-
cicio de la accidén a que se réfiere el articulo 1o,

Puede plantear una duda respecto al problema de que venimnos tra-
tando el articdlo 22 de la Tey de Enjuiciamiento Criminal, al estable-
cer que “las cuestiones civiles prejudiciales referentes a la validez de
un matrimonio o a la supresién del estado civil se diferirdn siempre
al Juez o Tribunal que deba entender de las mismas v su decisidn ser-
vird de hase a la del Tribunal de lo criminal®”.

Entendemos que este articulo puede referirse a otras lignras delic-
tivas, como las comprendidas en el 472 ¥ siguientes del Codigo penal,
en las cuales la validez o invalidez del matrimonio puede ser presu-
puesto de dichas figuras de delito, mas no en la bigamia, en la cual no
es presupuesto juridico la existencia de un mafrimonio wvdlido, sino
simplemente la existencia de un matrimonio na disuelto legitimamente,
conceptos estos que en modo alguns pueden ser equiparados. No existe
fundamento de la cuestién prejudicial cuanda, aun en aquellos casos
en los que el Tribunal de lo civil declarase nulo el anterior matrimonio,
¢l Tribunal de lo criminal habria de castigar por bigamia al que hu-
hiera contraido el segundon, por ser lo cierto que al tiempo de 1a cele-
bracion de éste el primero seguia produciendo efectos juridicos al no
haberse declarado anteriormente su nulidad.

121 criterio interpretativo que venimos sosteniendo resulta refor-
zaclo al relacionar este precepto del articulo 4771 con el contenido en el
articulo 149, definidor del adulterio, en el cual se dice ine comete este
delito “la mujer casada que vace... aunque después se decldre nulo el
matrimonio™. Salvando las diferencias que separan al adulterio le la
higamia, hemos de afirmar que es comin en ambos delitos ln existen-
cia de un matrimonio anterior como prestupuesto juridico de las dos
infracciones: v & en una (el adulterio) ¢l eriterio legal es el de que
atm en el caso de ue tal vinculo matrimonial sea nulo ¢l delitof existe
con tal de que no se haya declarado esta nufidad antes del iecho delic-

(14)  Vid. Santono: Bigwmia ¢ nullita del precedente wmirimonio. Bn Riv. Pen..
1033, phg. 1145. Vid. también Bova: L' complicito caso di bigamia in tema di
matrimonio concordatario. IEn Riw. Pen., 1034 especialmente pigs. 1142 ¥ II43-
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tivo, no hay motive para pensar en la otra (la bigamia) haya de ser
distinta la sclucidén, tanto mdis cuando los términos del articule 471
son coineidentes con el precepto del articulo 440, aunque en cl primero
10 SC espresen las ideas con la misma claridad gue en el segundo, Con
nuestra opinién no incurrimos en ¢l vicio de la analogia pura, sino que
tan sélo alegamos, junto a los demis razonamientos cxpuestos con
anterioridad, otro arguments de simple interpretacion analégica, siem-
pre admisible,

De los casos de nulidad habrd que distinguir aquellos de inexisten-
cia del matrimonio, como serfan los contraidos entre personas de igual
sexo vy en general, los sinntados, puies los mismos, al no ser matrimo-
nios nules, sino matrimonios que nunca existieron, no puedou ser pre-
supuestos del delito de bigamia (15}

Tn relacion con ¢l prunto en estudio se nos ofrece el caso exnuesto
por CARMIGNANE v citado por GrorzirD: un hombre resultd counvicto,
en Inglaterra, de haber tenido tres mujeres v, a pesar de esto, fué
abstelto de higamia. T razén que para ello el Tribunal tuvo fué la de
que habiéndose el acusado unido. a la segunda mujer creyendo por
error que la primera habia muerto, vino a casarse con la tercera cuando
va habia dejado de existir la primera. Fl segundo matrimonio se de-
clard nulo v, en consecuencia, quedd valido el tercero,

En el supuesto anteriormente citado, lo que ocurre es gue el sujeto
no cometio el delito de higamia al contraer el segundo matrimonio por
Ia concurrencia de wnt error esencial, que i se califica de invencible anu-
la toda culpabilidad, consistente en creer que la primera mujer habia
muerto. Ahora hien, lo discutible es la existencia o no de bigamia res-
pecto al tercer matrimonio. En el sistema del Caédigo italiano ne cabe
la menor duda de que si el segundo vinculo se-declara nulo debido a
la existencia -del anterior matrimonio al tiempo de la celebracién del
segundo, ¢l tercers 1o constituve bigamia. Peroen nnestro Codigo
habrian de distinguirse dos stpuestos: o) Si tal nulidad del segundo
matrimonio se ha declarado antes de celebrarse el tercero, éste no
hace al sujeto penalmente responsable de bigamia. b) Si el tercero se
celebra antes de la declaracion de nulidad del segundo, hay delito de
bigamia, por cuanto esta tercera union se contrajo.en momentos en
que seguia producienda sus efectos un watrimonio anterior, que si
bien cs’r’tba afectado de vicio de nulidad, ésta no habfa sido declarada
atin, o lo que e¢ lo mismo, ¢l segunde matrimenio no habfa sido di-
suelto todavia,

La falta de inseripeiom del anterior matrimonio candmico no puede
originar ningfn efecto respecto a la bigamia, tanto mas cuando en
cualquier momento puede incoarse el expediente de inscripeion (R, D, de

(13) La distincion de que partimos entre matrimonio inexistente y matnmanm
malo, como fundamental en la doctrina del delito de bigamia, proc ede de los c1v1-
listas franceses. (Vid. Praxion v Rreperr: Traité pratique de droit ciedl frangais,
volumen II, nlims. 252 v sigs.: JosseranD: Cours, vol. I, ntim. 745.)
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19 de marzo de 1g06, conlirmado por resolucién de 28 de noviem-

bre de 1938 (16).

Sujeto activo del delito

s evidente que el sujeto activo de este delito es la persona que
haya confraido scgundo o ulterior matrimonio sin hallarse legfiima-
mente disuclto el anterior, ya que ello es lo que textualmente se dice
en cl articulo 471.

AMas el delito de bigamin requiere la concurrencia de dos conduc-
tas: la del sujeto casado que contrae el segundo matrimonio y la del
otro contrayente, perteneciendo, por tanto, a la categoria de los deno-
minados delitos bilaterales o plurisubjetivos (17).

Puede ocurrir que, existiendo por parte del contrayente casado
pleno conocimiento de la licitud de la nueva unién, se desconozca por
el otro la esistencia del anterior lazo matrimonial, o se crea éste di-
suelto, ¥ entonces no hay problema, puesto que este contrayente ino-
cente quedard exento de respomsabilidad por falta de culpabilidad,
mientras que el otro sujeto que actud dolosamente serd castigado como
autor de higamia. La cuestién que debemos plantcarnos es la del sujeto,
hombre o mujer, que contrae matrimonio con persona casada, con co-
nocimiento de la subsistencia del anterior vinculo. Aunque nuestro
Cédigo nada dice expresamente sobre la responsabilidad de este sujeto,
a diferencia de lo que se establece en ¢l Cédigo italiano, no cabe la
menor duda de que, siendo la participacién de este otro contrayente un
acto de cooperacién necesaria para la comision del delito, su conducta
habré de considerarse como de coatitor del mismo, a tenor de lo esta-
blecido por el parrafo 3.° del articulo 14 del Codigo penal, va que sin
ella 1a bigamia no hubiera llegado a producirse (18).

Cuando la persoma que contrac matrimonio con otra casada, es
casada a su vez, nos hallumeos en presencia de una doble lesion matri-
monial, puesto que son dos los vinculos que resultan quebrantados
por tal conducta. Vemos en este caso la existencia de un verdadero
concurso de delitos, concurso que, en nuestra opinién, debe calificarse
de ideal, per cuanto, siendo una la conducta, viene a ocasionarse una
doble lesion juridica, por lo cual debe sancionarse ¢l hecho a tenor de
o dispuesto por el articulo 71 del Codigo penal.

Tn cuanto a la responsabilidad de terceras personas que puedan
haber contribuido de manera directa a la ejecucion de la bigamia, de-
hemos afirmar que nada se opone a que se apliquen las normas gene-

(10)  Vid, Gowra: Matrimonio concordatario now transcritto ¢ tenlativo di bi-
gamia. ¥o Riw. Hal, di Dir. Pen., 1038 pig. 334

(1) Vid, ma extensa exposicion de la doctrina referente a esta clase de de-
litos en GriseeNi: Diritto penale ftaliano, vol. TI (1048), pags. 285 v sigs.

(18) Respecto a la responsabilidad en que incurre el sacerdote o el juez que
autorizare ¢l matrimomo, taxativamente se tipifica la conducta en el articulo 478
del vigente Codigo penal, por lo cual ha de aplicarse este precepto vy no las uor-
mas generales sohre participacion.
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rales establecidas por ¢ Cédige en materia de participacion. Asi, los
que. connciendo la ilicitud del matrimonio, havan cooperado con sus
conductas a su celebracion, resultardn responsables del delito de biga-
mia, bien en concepto de autores, bien en el de complices, segtin la
mavor o meunor eficacia de su actividad respecto a la causacién del
resultado delictivo. Puede ser responsable del delito de bigamia in-
cluso la persona con quicn se encontraba casade ¢l bigamo, si cono-
clendo €l prepésito de déste respecto al regundo matrimomo, lo fa-
cilita.

Sujeto pasivo

Nu debemnos confundir el sujeto pasivo del delito de bigamia con
la persona que en cada caso concréto hayva podido resultar perjudi-
cada con tal conducta, A primera vista, parcce que el sujeto pasivo
de esta infraccion ha de ser ¢l que estuviere ligado por anterior ma-
trimonio con el bigamo. Mas ello no siempre puede aceptarse, va que
hay casos en los que tal sttjeto es también coautor o cémplice de la
bigamia, segfm hemos indicado. Tampoco puede afirmarse que sea
sujeto pasivo quien contrae ¢l segundo matrimonio com persona ca-
sada, pues si bien es clerto que se originan serios perjuicios a quien
celebra esta unién en fa creencia de (ue el otro contrayente es sol-
tero, 1o lo es menos que, junto a tal hipdtesis, hay otras muchas
en lag que dicha persona, lejos de ser estimada como sujeto pasivo,
habrda de pasar a responder penalmente de su conducta como copar-
ticipe en el hecho de la bigamia.

T.0 que habrd de tenerse presente en la apreciacién de este punto
es la indole del delito que estudiamos, no perdiendo de vista que su
verdadera naturaleza es la de delito contra la familia v que, como tal,
viene a estar establecida, no en tutela de biewes juridicos, idividua-
lizados en determinada persona, sino en proteccion del propio orga-
nismo familiar, como grupo social primario, manifestindose en cste as-
pecto, una vez mas, la imperfecta colocacién de la figura en estudio
dentro del articulado de nuestro Codigo.

LLa accién

La manifestacion de volumtad se encuentra constituida por el
hecho de contraer segundo o ulterior matrimonio, dado ¢l presuptesto
de. matrimonio anterior no disuclto legitimamente,

No es preciso. claro es, que este segundo o ulterior matrimonio sea
valido, puesto que, en realidad, en todos los casos de bigamia dicho
segundlo matrimonio es nulo, precisamente por la existencia del im-
pedimento de higamia, .o que constituye la caracteristica esencial
de este delito es la celebracion de un matrimonio que, $i no subsis-
tiese ¢l vinculo anteriormente contraido, serfa valido o, al menos, po-
dria producir efectos juridicos,
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No constituiria delito de bigamia el matrimonio contraide con
nombre supuesto, aunque si otras figuras de delito (19).

El resultado no se ofrece como fenémeno distinto del matrimo-
nio misms, pur lo cual podemos considerar este delite como de na-
wraleza formal, cntendiendo por delito formal aquel en el que &l
resultado no cs consecuencia de la manifestacion de voluntad del
sujett, sino que va unido o fundido a esa misma manifestacion. Re-
cogiendo ta doctrina que encontramos mas acertada ¢n cuanto a este
punte, creemos que la calificacion exacta de la Digamia es la de delite
de mera conducta, término que debe entenderse en ¢l sentido, no de
que estos delitos de mera conducta no originen consecuencias social-
menie daflosas, sino en cuanto con dicha expresién se califica a las
figuras delictivas en las que ese resultado dafioso no ha sido especi-
ficado por el legislador como elemento tipico, no teniendo, por fanto,
que ser apreciado por ¢l juez para admitir la existencia del delito
nismo {(20). v

El momento constmativo es aquel en el cual la conducta tipica
queda completa, o sea aquel en ¢l que ¢l segundo o ulterior matri-
monio pueda considerarse celebrado. Por ello admite tentativa, que se
dard cuando, practicado uno o varios actos de ejecucién, ésta no haya
Hegado a completarse, o, lo que es lo mismo, cuando, habiéndose en-
trado en la esfera de celebracién del matrimonio, éste no se haya ce-
lebrado por causas independientes de la voluntad del sujeto.

Resulta interesante apreciar cn este delito donde termina la es-
fera preparatoria v donde comienza la de ejecucion, lo cual es, claro
estd, de suma trascendencia en orden a la tentativa, Creemos que, al
iniciarse el expedicnte matrimonial, se abre la esfera de ejecucion
del delito, va que, inequivocamente, se dirigen tales actos a la cele-
bracién del matrimonio, quedando reducidos a la categoria de meros
actos preparatorics aquellos que no impliquen sino un propésito ma-
nifestado mas ¢ menos patentemente. Iiste cs el criterio que vemos
reflejado en la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 1879,
en la cual no se admitié la existencia de tentativa de bigamia en la
conducta del hombre casado que huye al extranjero con mujer sol-
tera, a pesar de declararse por ambos que iban a casarse fuera de
Fspafia, toda vez que ello es revelador de un proyecto criminal o
aclo preparatorio, pero no de una tentativa de delito (21),

(1) Véase interesante sentencia de la Corte di Cassazione penale italiana de
= de diciembre do 1023, (Tin Ric. Den., 1024, DAg. 434.)

(200 Una clara dogtring sobre los delitos de mera condueta en el sentido in-
dicado v cn contra de agquellos que rechazan esta categorfa de infracciones, en
Grisraxr: Divitto Penale, 11, 1045, pdgs. 73 v sigs.

(1) Admiten la gentativa, entre otros muchos, Carrara (Programma, 1T,
pardgrafo 1.043), Maxerupint (en el Tratedo de Floridn, 1934, pdg. 208) v
Magerors (Principt, 11, 1041, pag. 340). También admite la tentativa VieLixo,
mas limitAndola o aquellos casos en los que, prestado el consentimiento por uno
de los contraventes, ¢l matrimonio quede sin celehrarse por falta del consenti-
miento del otro. (I1 téntatize wnel delitto di bigwmia, en Riv, Pen., 1028, pig. 343
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Manzini desecha la posibiiidad de tentativa en este delito, por es-
timar que, consistiendo el acto ejecutive en la prestacion del reci-
proco consentimiento, no es susceptible de ser {raccionado en mio-
mentos sucesivos (22).

Dado €l caracter furmal de esta infraccién, resulta inadmisible la
forma frustrada, pues no cabe que se hayan realizado todos los actos
ejecutivos que integran la bigamia como delito sin gue el resultado
llegue a producirse. Si el matrimonio no se celebré es porque 1o pu-
dieron ejecutarse todos los actos precisos para que ¢l mismo pudiera
contraerse, y, por tanto, lo correcto es calificar la conducta coma ten-
tativa, A diférencia de lo que ocurre en los delitos materiales, es de-
cir, en aquellos en que la ley exige, ademas de la conducta del sujeto,
la produccién de un resultado que sea consectencia inmediata de la
misma, en estos delitos formales o de mera actividad no se reguiere
la causacion de resultado alguno que esté en relacidn de causalidad
con la propia conducta, sino que tal conducta en si misma cs lo que
integra el tipo Jegal. Aqui lo que se castiga es el hecho de contraer
segundo o ulterior matrimonio, v, una de dos, o este matrimonio se
ha celebrado v la bigamia se consumd, o s6lo existe una cjecucidn in-
completa de este dehto, 0, lo que es lo mismo, una tentativa punible.
No estamos conformes con el criterio sustentado por la sentencia del
“Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1942, seglin la cual, si 1 se-
gundo matrimonio no legd a celebrarse por causas independientes de
la voluntad del agente, como fué cl hecho de que el pirroco, a causa
de los informes adquiridos, se dirigiera a los jefes del encartado y, en
vista de sus manifestaciones, suspendiera el matrimonio proyectado, s¢
comete este delito en gradd de frustracion. Il caso a que se refiere Ia
sentencia citada, uo es de bigamia frmtmda, a nuestro modo de ver,
sino de bigamia ‘en grado de tentativa. T.o (ue caracteriza a la irus-
‘tracion, tal como es definida por el articulo 3.2 de nuestro Codigo
penal, es el hecho de que el culpable haya ejecutado todo lo que es-
taba de su parte para que el resultado se produjese, no ])roduciéndo\*e
el mismo por causas independientes de su voluntad. En la frustracién
no cabe posibilidad de desistimiento, puesto que ya se ha cjecutado
completamente la conducta, a (hlercncm de lo que ocurre en la ten-
tativa, en la cual, al quedar todavia por ¢jecutar wno o mas actos, re-
sulta posible que of sujeto desista de Ja total realizacién de su criminal
proposito, siendo esta nota referente a la posibilidad de desistimiento,
lo que justifica una menor penalidad de la tentativa respecto a la frus-
tracidn, Teniendo presente To indicado, vemos como el caso de la ci-
lada seutencia ‘no debid calificarse e Trustraciim, yo «que los sujetos
podian haber desistido de su designio delictivo hasta el momento de
celebrarse ol matrimonio, pues es innegable que todavia quedaban una
serie de actos a realizar por los contrayentes. no pudiendo, por tanto,
decirse que hubieran recorrido en su totalidad el iter criminis.

(22) Manzini: Trattato, vol, VI, pardgrafo 2.352, IL



Noeidn y caracteristicas del delito de Digamia 33

En contra del eriterio por nosotros sustentado, que es el geserai-
mente admitide hoy dia por los penalistas, se manifestaron algunos
tlustres eseritores, entre ellos Prssing, CARMIGyaxt v Procaiont, los
cuales, aterrados a la nocion qgue de ta Pigamia ~ormularon los pruc—
ticos, considerandclo como delicta carnds, (Lﬁllllrll,l. que la consumacion
del delito no exdste sino hasta el momento dé la consumacién del ma-
trimonin. crevendoe que nientras ¢l segundo matrimonio sea “rate”, la
bigamia no puede caxtigarse -i1m como cenato, “Hasta que tal mo-
mento no hava e ado—dice I'essina, refiriéndose al momento de Ia
consumacion -del matrimonio—, el delincuente puede arrepentirse con
elicacia de la accidn crininosa v dejar sin efecto ¢l mal eavsado.”

Tuoezzr eritica con acierio este parecer, citando como ejemplo otros
delitos en Ios que cabe la ovitacion del dafio directo o mmediato v,
sin embargo, son consgnmados evidentemente (23),

Hn realidad, la concepcidn de DPrssixa v de los autores que como
¢l piensan, deriva de confundir la naturaleza de este delito, pues si
bien lo encuadran bajo la ribrica de “delitos que lesionan el derecho
de familin®, 2e desvian en la configuracién de esos caracteres, infind-
dos por Ia antigua doctrina. v legan a pw;entulo comao atentado a
Ia honestidad. X mi modo de cor, Prasing, al alegar que cabe e el
sujeto se arrepienta hata ¢l memento de-la consumacion del matri-
monio, quedando anu’ade con ello todo mal, confunde dos momentos
que sfempre ¢s preciso distinguir, cuales son el de la consumacion de
un delito v €l del agotamicnto de sus efectes,

En relacion con el problema del momento consumativo, se ofrece
aquel oiro re erente al caricter del delito de higamia apreciado desde
¢l punto de vista de la permancncia de los efectos originados por la
I(wi"m juridico-penal, punto éste que adquicere trascendencia cuando se

rata de determinar el instante en (ue comienza a correr el plazo pres-
crqmwx Unos autores, como Crvort, consideran la bigamia como de-
lito instantineo, porque, siendo un delito que ataca al anterior vinculo
“matrimonial, 1o 1¢gico ex (e la_preseripeién comience a correr desde
el momento de la celebracion (24). Otros. entre ellos Prssixa, Iupanro-
MENT, Trozzt v MAGGIORE. creen que hay que incluir la higamia entre
log delitos pertuanentes (235). no faltando quicnes, como CLiRARA,
Alaxzexr, Maverepinr v Rriccto, estimen que se trata de un delito
instantineo con elect) permanente (26),

Teniendo en cuenta que el delito permarente se caracieriza porque
en el mismo Ja actividad ejecuiiva se prolonga por prepia voluntad

(23 Tuvozzy: Delitti contro il buon coslume, (Fn line, Tessina) vol, 1IN, pi-
ginn 32

(24 Cwvorr: Trattato, TIT, plsg. 414.

(25)  Prserxa: Klementi, 10 1882, pag. 3206, Tavarromexs: Cod, Pen. Hins-
trato, vol. 11, pag, r20. Tuvozzr, oh. cit., phe. 49, Masaciore: Principi, vol, 11,
1047, plg. 315.

(2t CarvirA: Progranmuma. Parte especial, vol. TIT p’Lragr afo 1.048, Max-
zIxt: Trotialo, *01 VI, pardgrafo 735. MANFREDINT: oh., cil. (en Tratudo de
Hloridn), phg. 208. Igualmente. Riccro, ob. cit, plgs. 28 v sigs.
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del sujeto durante mds o menos tiempo después de la consumacion
det hecho delictivo, de tal manera que los efectos del resultado anti-
juridico subsisten hasta el momento en que cesa la manifestacién de
voluntad del culpable, hemos de concluir alirmando que no es la higa-
mia un delito permanente, va que falta en el mismo el caricter csen-
cial de tal clase de infracciomes. Efectivamente, es cierto que en cste
delito subsisten los efectos antijuridicos de la ilicita unién mientras
ng sea disuelto alguno de los dos matrimonios, mas sin que esto haste
para que pueda calificarse de permanente el delito, ya que. una vez
cangumada la bigamia (momento de la celebracion del segundo matri-
menio), va 1o estd en mano del sujeto hacer cesar las conscetiencias
antijuridicas de su accion. Mientras en el rapto (delito permanente)
¢l raptor puede cortar cuando quicra la permancucia del resuitado
antijuridico, dando libertad a la mujer, en la bigamia, la voluntad del
stijeto es impotente para impedir que se viga manteniendo la situa-
cién ilicita creada por el matrinonio ilegalmente contraido. No esta-
mos conformes con Mastore cuando dice que el higamo puede hacer
cesar a su voluntad ¢l estado de ilegalidad promoviendo la accion de
nulidad del matrimonio ilicito, aunque exponiéndose a las consecuencias
que ello lleva consigo. No tiene en cuenta el citado autor que con el s6lo
ejercicio de Ta accion de nulidad por parte del ednyuge higamo ¢l matri-
monio no queda anulado, .siendo preciso un acto de la autoridad ju-
dicial, consistente en declarar nulo dicho matrimonio, v sdlo entonces
podrd decirse que ha cesado el estado antijuridico que hasta tal mo-
mento subsistia. Por tanto, no se da la caracteristica del delito per-
manente, puesto que para la cesacién de los efectos antijuridicos crea-
dos por la Digamia es precizo algo que no depende exclusivamente
de la voluntad del agente, sine de una declaracion judicial.

Lstimando, pues, el delito de bigamia como delito instantineo,
asnque con efecto permanente, veames las consecuencias de ello en
orden a la prescripeién.

Tl articulo 114 de nuestro vigente Codigo penal estd redactado con
miras a la generalidad de las infracciones, cuyo caracter es el de deli-
fos instantdneos puros. Resulta, pues. dudosa la solucién que haya de
darse al problema del comicnzo del plazo prescriptivo en los delitos
permanentes, y més ain en este delito, en el que, como hemos, visto,
los efectos antijuridicos perduran hasta la disolucion del posterior ma-
trimonio.

'l Codign italiano de 1930, al igual que el de 188y, resuelve la
cuestion expresamente al decir: “El término - de la preseripeion...
transcurre desde el dia en que se ha disuelto uno de los dos matrimo-
nios o se declare nu'o ¢l segundo por la higamia” (art. 557).

Faltando en uuestro ordenamiento juridico-penal wna declaracion
del tipo de la italiana, debemos decidir el criterio interpretativo de
acuerdo con la naturaleza de la prescripeion.

Como, aparte de los efectos permanentes, es lo cierto que, una vez
consumada la bigamia, el sujeto no puede por si solo suspender ta-
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les efectos, debemos conciuir aceptando el criterio de que el plazo de
prescripcién comienza a correr desde el momento de la celebracién
del matrimonio ilicito, pues lo que hace que en los delitos petmanen-
tes propiamente dichos ese plazo de prescripeién no comience a con-
tarse sino desde el dia en que hayan cesado los efectos propios del
resultado delictivo, es precisamente el hecho de que hasta esa cesacidn
el delinesente sfgue de manera voluntaria ejecutando la conducta tipi-
camente antijuridica. Illlo no ocurre en este delito instantineo, aun-
que de efecto permanente, porque, conlo hemos dicho, en el mismo,
aunque la voluntad del delincuente fuera contraria a la continuacién
del estado matrimonial ilicito, el culpable no puede de por si evitar
que siga subsistiendo dicho estadu. Distinta serfa la golucién del pro-
blema si la bigamia {uese un verdadero delito permanente (27).

Culpabilidad

Fl dolo propio del delito de higamia consiste en la voluntad de
contraer ¢l matrimonio con conocimiento de que existe ¢l anterior lazo
matrimonial, no disuelto legitimamente,

Si la culpabilidad faltd en el mrmento de la celebracién del se-
gundo matrimonio, por concurritr alguna de las figuras de error esen-
cial e invencible; que a contintacidn indicaremos, ¢l posterior conoci-
miénto de la subsistencia del primer vinculo no constituye a los suje-
tos en resprnsables del delito de bigamia, atinque continfien la vida
marital. Como lo qie constma este delito no es la unién sexual, sino
la unién matrimonial, las personag (ue se encuentran en la sitisacidon
dicha no cometen bigamia, si bien pueden ser autores de adulterio o
de amancchamiento.

1 elementn intelectual del dolo puede faltar en el hecho de ta bi-
gamia por la concurrencia de alguna de las siguientes hipdtesis de
error esencial :

a) Eun el contrayenie no cosado:

1.2 Tgnorancia del anterior matrimonio del otro contrayente.

2.° Creencia errénea de hallarse aquél disuelto legitimamente.

D En ol contravente casado:

Creencia errdénea de la disolucién del anterior matrimonio, bien
por convencimiento del hecho de la muerte del otro coényuge o por es-
timar disuelto <l lazo matrimonial.

De todas estas situaciones de etror, unas son de hecho (como ¢l
error sohre el fallecimiento), v otras de derecho (asi el que recaiga
sobre la decaracién de nulidad o sohbre los efectos del divorcio), mas
ello poco interesa hoy dia, ya que, conforme a los priucipios de la co-
rrecta técnica penal, tanto tna como otra categoria excluye el dolo,

(2) Véanse mis Comentarios al Cédigo penal, tomo II. Murcia, 1047 ph-

gina 416. . i
(28) Vid. mi trabajo sobre El error en Derecho penal (Murcia 1041), pa-

ginas 20 y sigs.
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siempre que pueda caliiicarse de error esencial (28). Incluso para la
doctrina antrfua, que ncgzﬂm eiceto al error de derecho, 'Ol)uled sndo
al principlo ignoreniic Juris nop cxcusef, éste cra considerado como
c*{duy nte del dolo cuando consist iexe en el desconocimiento o cono-
cimiento erroneo de nna ley no pepal, habiéndose asi manifestado la
jurisprudencia de nuestro Uribunal Supremo (2¢9). Y como quiera gue
los casus de error de derecho, a los que nos hetwos referido, o sea
aguellos en los que tal crror consiste en creer que ¢l vineulo matri-
monial anterior ha sido dlauelm por virind de anulaciin del misino o
por divorcio, son hipdiesis en las que o uquimm recae sobre el efecto
e produzean determinadns disposiciones oiviles, debe considerarse
que el error zumla el dolo.

Alora bien, la afirmacion de ue cuands concurra alguno de los
casos de error que han ido citados queda anulado el dolo, nos lTeva
a otra cuestion de sumo interds, cual es la de s vesulta o no posible la
responsabilidad culposa en ¢l delito de higamia.

Tz eabido que dentro del error esencial es preciso distinguir segtn
la vencibilidad o invencibilidad del mismo, quedando dumnado tanto
el delitn doloso como el cudposo cnando ol error es declarado invenci-
ble v subsistiendo Ta responsabilidad a titulo de culpa cuando el error,
siende escncal, hava de calificarse de vencible (300

Cuando Ios contraventes, o alguno de ellos, incurran en algumo de
os gnses de error esencial a rue se ha hecho mencién, contrayendo el
matrimonio en la ereencia de que vealizan wn acto legitimo v su error
viene a resultar explicable dadas Tas circunstancias concurrentes, de
tol forma que pueda afirmarse e cualquier persona normalmente
previsora hubiera incurrido en el mismo err[uivoco (error invencible),
ninguna responrabilidad existird para aquel de los contrayentes que
hasa obrado en tal sittacion de animo.

Mas puede ocurrir que lag mismas figuras de error se presenten
de manera que, dadas también las diversas circunstancias de toda in-
dole ‘gque concurran en ¢l caso corcreto, haya de afirmagrse que, con
una mavor prevision v cuidado, el sujeto hihiera salido de su crrénea
creencin (error vencible), v entonces habremos de preguntarnos s
serd, aplicable 1 articulo 363 de nwestro Codigo, por cuanto se realizé
una conduecta imprudente o neeligente al contraer el segundo matri-
monio in estar disuelto o anterior,

Ta doetrina no es undnime respecto al caso propuesto. Micntras
Preervas (201, Grotzarn v ofros ediman la existencia de an d-lito
cttlposo en dichos sipuestos, algunos, como CarrARA, nieoan toda res-
ponsahilidad para ¢l sujeto.

T1 amtor Altimamente citado fundamenta st posicidén «n el Tweho
de ser Ta bigamia un delito de dafio veparable, ¥ cita un caso defen-

200 88 de 16 de marzo de 1802 v 28 de noviembre de 1906, entre otras.
(200 V(. mi citado trabajo sobre «l crror, pags. 39 y sigs.
(31) Citado por CARRARA.



Noeidn y earvacteristicas del delite de bigamia 37

dido por €l cn el cual recayd sentencia absolutoria, a pesar de que la
vida marital se continud después de tener conocimicnto de que no
habia muérto la primera mujer (32).

No creemos admisible el arguments de la reparabilidad de! dafo
en la Pigamia, va que si ello Tuese motive suficiente para excluir la
responsabilidad a titulo de culpa, habria que desechar Ias modalidades
culposas en una serie de infracciones respecto a las cuales a nadie se
Te ha ocurrido plantear la cuestion.

Estimamos, con GROIZARD, que, tantu cuando se have cefebrado
el regundn o ulterior matrimonio abrigandae dudas zobre su estado de
Hbortad, como cuando la certeza sobre o-te estremo no sea suficiente-
mente racional v fundada, €l sujeto ha ejecutado un hecho en el que,
¢f Mien no existe dolo, se dan los caracteres de la culpa, tal como ésta
resulta coneebida por el articuls 265, del (Vdligo, sobre t(odo teniendo
en cucnta que el tipo mo exige en Torma alguna ¢l dolo especifico,
‘¢omo lo hace en otros delitos (33). :

Para la existencia del delito doloso de higamia no es precisa la
concurrencia de un especial mévil carnal, pudiendo estar inspirada la
conducta en el deseo de venganza, en la odicia 0 en cualquiera otra
motivacion.

(320 Carrara: Pregramma. Parte especial, vol, LI pardgrafos rogz v 1043
(En notas.)
(330 Grorzarp: El Cédige penal.... vol. V, 1813, pag. 302,



