DR 29 367

Hola, buenas noches. A partir de este momento y hasta las diez y media de la noche estaremos
con vosotros con la Revista de Derecho. Esta noche ser3 la ultima revista que dediquemos a los
alumnos de segundo curso en este afio académico.

La Revista de Derecho que hacemos en colaboracién con los profesores de la Facultad de
Derecho de la UNED, os ofrecera en esta ultima emision los siguientes contenidos. En primer
lugar, los grados de la pena en Derecho Penal 1 por el profesor don Alfonso Serrano Gémez.
Seguira Derecho Candnico.

La profesora dofia Maria Teresa Regueiro hablara de las causas del divorcio en el Derecho
Comparado Europeo. Hablaremos con el catedratico de Economia Politica don Juan Antonio
Jimeno de la Economia Mundial. También lo haremos de la defensa y reforma de la
Constitucién con el catedratico de Derecho Politico don Antonio Torres del Moral.

Y finalizaremos con las acotaciones a los términos de nulidad, ineficacia e invalidez en el
negocio juridico que nos ofrecera el profesor de Derecho Civil 1, don José Manuel Martin
Bernal. Como es habitual, tras el avance de contenidos pasamos a ofreceros la primera de las
materias anunciadas. Se trata de un tema de Derecho Penal 1. El profesor de la asignatura,
Alfonso Serrano Gémez, va a exponer los grados de la pena, que se encuentra en la Ultima
unidad didactica del programa.

Nos vamos a ocupar hoy, dentro de la ultima unidad de Derecho Penal 1, de las reglas para la
aplicacién de la pena. En definitiva, en la mayor parte de los delitos, o en muchos de ellos,
tropezaremos, con alguna circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal, con algun
atenuante o algun agravante. Por ejemplo, el agravante quinto del articulo 10, la reincidencia,
es realmente frecuente, porque mas del 50% de los internos en las prisiones espafiolas son
reincidentes.

Por otra parte, también tropezaremos, en ocasiones, con algun atenuante del articulo 9° o con
la circunstancia en vista de parentesco del articulo 11 del Cédigo Penal. Tiene interés, en
principio, las reglas del articulo 61 del Cédigo Penal, asi como también a las que puedan hacer
referencia a la participacion en el delito autores, complices, encubridores, asi como también las
formas imperfectas de ejecucién. Por esta razon, es necesario recordar, aparte de los articulos
9, 10 y 11, también los articulos 51 y siguientes, el 61 al que he hecho referencia antes, 65y
otros que veremos seguidamente.

El articulo 51 nos dice que a los autores de un delito frustrado se les impondra la pena
inmediatamente inferior en grado a la sefialada por la ley del delito consumado. Veremos mas
adelante cudl es la pena inferior en grado. A los autores de tentativa, por el contrario, el articulo
52 pone de manifiesto que se les impondra la pena inferior en uno o dos grados, es decir, que
en un grado necesariamente han de admitirla a los tribunales o rebajarla, mientras que, por el



contrario, es potestativo de los tribunales rebajarla en dos grados.

Y dice el parrafo segundo de este mismo articulo 52 que la misma regla se observara en los
casos de imposibilidad de ejecucién o de produccién del delito. También se impondra la pena
inferior en uno o dos grados para los supuestos de conspiracién, proposiciéon o provocacién
para el delito. Por su parte, el articulo 53 nos hace referencia a los coémplices de un delito
consumado, frustrado o tentativa, que se les impondra igualmente la pena inmediatamente
inferior en grado a la sefialada por la ley para el autor del mismo delito.

A los encubridores de un delito consumado, frustrado o intentado se les impondra, segun el
articulo 54, la pena inferior en dos grados a la sefialada por la ley para el autor del delito. Y, por
ultimo, el parrafo segundo de este articulo 54 nos dice que los encubridores comprendidos en
el nimero tercero del articulo 17 en quienes concurran la circunstancia primera del mismo
numero sufriran, ademas, la pena de inhabilitacién especial. Esto es un ejemplo, simplemente,
para que tengan ustedes en cuenta que a veces también juegan las penas de inhabilitacion.

Las penas divisibles en tres grados hemos de recurrir, si queremos, un cuadro hecho al articulo
78 del Cédigo Penal, donde nos determina cudl es el grado minimo, medio y maximos de las
penas de reclusion hasta la pena de prision menor, de estierro, suspension y, por ultimo, la de
arresto mayor. En definitiva, lo que viene desde el articulo 78 es dividir las penas en tres partes.
Consiste, simplemente, en dividir por tres la diferencia que hay entre el minimo y el maximo de
la pena e ir afiadiendo a cada una de esas tres partes resultantes, que son tercios, a la pena
base y nos dara, con la suma del primer tercio, grado minimo, si a esta cantidad resultante le
afladimos un tercio mas, tendremos el grado medio y, si al grado medio le afiadimos el Ultimo
tercio, tendremos el grado maximo de la pena que corresponderia como limite maximo al
delito que se tratara en cada caso.

Hay otras penas que no son divisibles, como el arresto menor, la represion publica y privada, el
comiso y la pérdida de la nacionalidad espafiola. Tampoco la pena de multa resulta divisible. La
pena de multa, conforme al articulo 63 del Cdédigo Penal, en la aplicacion de éstas, los
tribunales, dice el articulo, podran recorrer toda la extension en que la ley permita imponerlas.

Para determinar su cuantia habra que tener en cuenta no sélo las circunstancias atenuantes y
agravantes del hecho, sino principalmente el caudal o facultades del culpable. Deja este
principio cuando existe un maximo y un minimo, 300.000 como maximo, por ejemplo, y 30.000
como minimo. O cuando se establece una relacién, que a veces aparece duplo, triplo, decuplo,
para supuestos de moneda falsa, por ejemplo, cercenada o alterada del articulo 290.

Pero no se permite este arbitro para supuestos en los que el Coédigo Penal establece una
cantidad fija, la realizacién arbitraria del propio derecho, por ejemplo, se castiga con una multa
equivalente al valor de la cosa, sin que pueda rebajar de 30.000 pesetas. Asi lo dispone el
articulo 337 del Cédigo Penal. Los grados superior e inferior de la pena, en los supuestos de
pena de toda su extensién, dice el nimero primero del articulo 56 del Cédigo Penal que la pena
inferior serd la que siga el niUmero a la escala gradual respectiva a la sefialada al delito o a la



menor de las impuestas al mismo, siempre que lo sean en toda su extension.

Cuando se hace referencia a toda su extensidn, quiere decir que se trata de una pena en
conjunto, sin divisién en grados. Si fuera, por ejemplo, prision mayor, lo seria de 6 afios y un dia
a 12 afios. Se operaria, por ejemplo, con la escala nidmero 1 del articulo 73 de la siguiente
forma, escala numero 1, reclusién mayor, reclusién menor, prision mayor, prision menor,
arresto mayor, por este orden.

Asi, por ejemplo, la pena inferior en grado a la que sigue en la escala hacia abajo sera la pena
inferior a reclusion menor, sera prision mayor, la inferior a prisién mayor, prisién menor,
etcétera. La inferior en dos grados a reclusion menor seria 2 menos, es decir, prision mayor. La
inferior en dos grados a prisién mayor seria arresto mayor.

Para conocer la pena superior en dos grados, se seguira el sistema inverso, es decir, sera de
abajo arriba. La superior en grado a prision menor seria prisién mayor. La superior en dos
grados a prisién menor seria reclusion menor, en este caso.

Hay supuestos que las penas no son en toda su extension, y asi dispone el nimero segundo del
articulo 56, que cuando la pena sefialada a la menor de las fijadas al delito no lo sea en toda su
extension, la inferior se compondra de tres grados que se tomaran de los que siguen al minimo
de la propia pena parcialmente impuesta y la que siga en el nimero en la escala gradual
respectiva. Asi, por ejemplo, reclusién menor en grado medio, la pena inferior en grado seria
prisién menor en grado minimo, arresto mayor en grado maximo y arresto mayor en grado
medio. La pena superior a reclusién menor, por ejemplo, en grado medio seria reclusion mayor
en grado maximo, reclusion mayor en grado medio y reclusion mayor en grado minimo.

Los grados de pena de multa, segun el articulo 76, se dice que el grado superior e inferior de la
pena de multa, sea de la cuantia fija o proporcional, se formaran respectivamente aumentando
la mitad de su cifra maxima a la cantidad total sefialada por la ley o reduciendo de su cifra
minima la mitad de esta ultima. Pongamos un ejemplo. Si la pena superior en grado a la de
multa de 60.000 a 600.000 pesetas, vamos a ver codmo se hara.

Limite minimo 60.000, limite maximo 600.000 pesetas. La pena superior en grado sera de
600.000 a 900.000. Esta ultima, es decir, 900.000 pesetas, resulta de aumentar el limite maximo,
que son 600.000 pesetas, su mitad. La mitad de 600 son 300, con lo que nos daria 600 mas 300,
900.000. Por el contrario, la pena inferior en grado seria de 30.000 a 60.000 pesetas.

La cifra de 30.000 resulta, al reducir la mitad, la cifra minima que era de 60.000, quedando, por
tanto, 60.000 menos 30.000 en 30.000. La pena superior en grado a la multa de 100.000 a
500.000 pesetas, por la misma regla, seria 500.000 mas la mitad de 500.000, 250.000, 500.000
mas 250.000, 750.000. Y la inferior en grado de 50.000 a 100.000 pesetas, porque a 100.000
pesetas rebajariamos la mitad, que son 50.000, y nos quedarian otras 50.000. El tema que
puede plantearse con la pena de multa es si puede rebajarse del limite minimo establecido en
el Cédigo Penal. A este respecto, hay que tener en cuenta lo que establece la sentencia del



Tribunal Supremo, entre otras, de 17 de febrero de 1983. Dice, cuando la pena de multa venga
impuesta como principal, no puede bajar de la cuantia procedente conforme a lo dispuesto en
el articulo 28.1, en cuanto que un delito no puede ser sancionado con pena inferior a la minima
establecida para este tipo de infracciones.

Pero, continua diciendo, cuando la pena venga impuesta como conjunta, o sea, como privativa
de libertad y multa, esta Sala tiene declarado que, en tal caso, el Tribunal degrada, por razones
que fueran, la privacion de libertad, ha de degradar igualmente la de multa. Si degrada una, en
definitiva, ha de degradar otra. Y en esto, por supuesto, si puede rebajarse del limite
establecido en el Cédigo Penal.

Pero hay una serie de excepciones a las reglas generales, y son el parrafo tercero del articulo
565 del Cédigo Penal para la imprudencia punible. Dice, en la aplicacion de estas penas,
procederan los tribunales a su prudente arbitrio sin sujetarse a las reglas prescritas en el
articulo 61. También hay que tener en cuenta la aplicacion indiscriminada..., vamos, que no hay
que atenerse a la regla del articulo 61 en los delitos del articulo 340 bis, es decir, delito contra la
seguridad del trafico.

Y, por ultimo, establece el articulo 601, con relacion a las faltas, que en aplicacién de las penas
de este libro, procederan los tribunales, segun su prudente arbitrio, dentro de los limites de
cada una, atendiendo las circunstancias del caso y del culpable, sin ajustarse a las reglas de los
articulos 49 a 66, y con la estricta observancia solo, bueno, especialmente del articulo 68. Hay
que tener en cuenta, en materia de circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal, el
articulo 61 del Cédigo. Dice este articulo 61 que, en los casos que la pena contenga tres grados,
los tribunales observaran, para su aplicacidon, segun haya o no circunstancias atenuantes o
gravantes, las reglas siguientes.

Primera, cuando en el hecho concurriere sé6lo alguna circunstancia atenuante, impondran la
pena en grado minimo, es decir, ese tercio minimo que veiamos de cada una de las penas. La
segunda regla, cuando concurriere sélo alguna circunstancia agravante, la impondran en su
grado medio o maximo, si concurriera en varias circunstancias agravantes, en su grado
maximo. Por circunstancias, por varias circunstancias agravantes, hay que entenderlos o mas.

La regla tercera dice que, cuando concurrieran circunstancias atenuantes y agravantes, se
compensaran. Cuarta, cuando no concurrieran circunstancias ni atenuantes ni agravantes, los
tribunales, teniendo en cuenta la mayor o menor gravedad del hecho y la personalidad del
delincuente, impondran la pena en grado minimo o medio. La regla quinta, cuando sean dos o
mas circunstancias atenuantes o una sola muy calificada y no concurra agravante alguna, los
tribunales podran imponer la pena inmediatamente inferior en uno o dos grados a las
sefialadas, aplicando en el grado que estimen pertinente, segun la entidad y el nUmero de
dichas circunstancias.

Por ultimo, la regla séptima, porque la sexta quedé sin contenido, dice que, dentro de los
limites de cada grado, los tribunales determinaran la extensién de la pena en consideracion al



numero y entidad de las circunstancias agravantes y atenuantes y a la mayor o menor
gravedad del mal producido por el delito. En definitiva, los tribunales, a pesar de que no se dice
nada, han de tener en cuenta la forma de ejecucién, la gravedad de los hechos y toda la serie
de circunstancias que puedan aparecer. Es importante la referencia del articulo 65 del Cédigo
Penal en cuanto a un atenuante de menor edad, es decir, mayor de 16 afios y menor de 18, se
le impondra en todo caso la pena inferior en grado y podra rebajarsele en un grado mas, es
decir, en dos grados por parte de los tribunales.

Y, por ultimo, el articulo 66 dice que se aplicara la pena inferior en uno o dos grados, es decir,
igual que en el articulo 65, cuando el hecho no fuera del todo excusable por falta de alguno de
los requisitos que se exigen para eximir de responsabilidad criminal en los respectivos casos de
que se trata en el articulo 8° es decir, los supuestos de la atenuante genérica primera del
articulo 9° o eximentes incompletas. En estos casos, la bonificacion de la pena es igual que para
los menores de edad de 16 a 18 afos, la inferior en uno o dos grados. A continuacion, la
profesora Maria Teresa Regueiro, de Derecho Candnico, tratard de dar las respuestas a las
causas del divorcio en el Derecho Comparado Europeo, pero centrandose en los paises del area
del mercado comun.

Hablara también de la regulacion juridica del divorcio y las influencias que han existido para la
aparicién del mismo. En términos generales, podemos decir que el divorcio es la ruptura de un
matrimonio valido viviendo ambos cényuges, o sea, la disolucion absoluta, plena y duradera,
del vinculo del matrimonio, pudiendo ambos cényuges contra las nuevas nuncias. La
regulacion juridica del divorcio ha conocido desde el siglo pasado una evolucién constante que
ha sido particularmente rapida en estos diez ultimos afios.

Es por ello por lo que nosotros nos detendremos en su estudio, y aunque nuestro guién lleva
por titulo Las causas de divorcio en el Derecho Comparado Europeo, nos centraremos sélo en
los 12 paises que integran la Comunidad Econémica Europea, debido a que desde enero de
1986 Espafia es uno de los estados que la forman. Bajo este sugestivo titulo, y para una mejor
sistematizacion, cabe que nos hagamos algunas preguntas. ¢Cuales han sido las influencias
para la aparicién del divorcio? ;Cuales son los sistemas del divorcio seqguidos en las distintas
legislaciones? ;Cuales las causas del divorcio? A todas ellas intentaremos darles respuesta.

De los 12 estados miembros de la Comunidad Econdmica Europea, sélo uno de ellos no
reconoce la disolucién de un matrimonio validamente celebrado viviendo ambos esposos. Se
trata de Irlanda. Antes de pasar a analizar y tratar el problema de las distintas causas de
divorcio actualmente vigentes en estas naciones, comenzaremos por desarrollar la primera
cuestién que nos planteabamos.

¢Cuales han sido las influencias para la aparicién del divorcio? Sabidos por todos, la gran
influencia que ejercié el derecho matrimonial candnico sobre el derecho matrimonial civil. Tras
el periodo histérico dominado por la jurisdiccion eclesiastica y la vigencia absoluta del
matrimonio candnico, fueron apareciendo poco a poco unas rupturas con el pasado,



distinguiéndose dos planos, el civil secular y el religioso. Todo ello sucedié a medida en que
hizo crisis la unidad politico-religiosa del occidente cristiano.

El entroproceso secularizador se pone en relacion con los postulados luteranos y la reforma
protestante. En los estados catdlicos este paso fue facilitado por la consideracion doctrinal de la
separabilidad del contrato y el sacramento, de cufio regalista. Haciendo un breve repaso
histérico, podemos sefialar que el divorcio fue ya legislado en las monarquias barbaras, donde
los reyes, por medio de sus capitulares, legislaban frecuentemente sobre el matrimonio.

Asimismo, ciertos libros penitenciales no se mostraron rigurosos con la disolucion del
matrimonio. En este estado de cosas, la reforma gregoriana defiende definitivamente la tesis
de la indisolubilidad del matrimonio. Cabe destacar cémo en el siglo XI, tras la ruptura entre la
Iglesia Latina y la de Oriente, ésta mantuvo la unién intima entre el Imperio y la Iglesia, por lo
que el emperador bizantino era tanto el jefe de una como de otra.

El emperador otorgaba dispensas y actuaba en las causas matrimoniales, a lo que se le unia la
conservacién de la institucion del divorcio. Siguiendo el trazado histérico, debemos sefialar el
analisis efectuado por una serie de autores, entre los que cabe destacar a Santo Tomas y, sobre
todo, a Doms Escoto, que desarrollando la doctrina del caracter contractual del matrimonio,
distinguié entre dos realidades que se daden en él mismo, el contrato y el sacramento. Desde
el siglo XVI, la nueva doctrina sobre el matrimonio, formulada por los reformadores
protestantes, desvi6 el curso marcado por la Iglesia Catdlica en lo referente al matrimonio.

La teoria de Lutero, que neg6 la sacramentalidad del matrimonio, donde manifiesta mas
violentamente el espiritu de la reforma, es a propodsito de la competencia legislativa y
jurisdiccional en la materia que nos ocupa. Para este autor, es necesario dejar a la autoridad
laica la competencia en todo lo que concierne al matrimonio. La concepcién del matrimonio en
las naciones que aceptaron la reforma protestante es despojar al mismo de su caracter
sacramental y atribuir al Estado la jurisdiccidon sobre el matrimonio, admitiéndose el divorcio
vincular.

Es a partir de este momento cuando se pretendid, por cierta doctrina, la secularizacién del
matrimonio incluso en las naciones catélicas. Hay que destacar el caso de Francia, que tras el
edicto de Nantes firmado en 1598, reconociendo la jurisdiccién de la Iglesia para las causas
matrimoniales de los catodlicos, admitié la competencia del Estado para disidentes como los
hugonotes. Todo ello preparé el camino a que determinados autores, considerando al
sacramento como algo que se afiade y sobreviene al contrato matrimonial ya constituido,
concedan al Estado la ordenacién y competencia no concerniente a éste.

La obra de Lonnois, en el siglo XVII, tuvo influencia en la secularizacidon del matrimonio en las
naciones catdlicas, al sefialar la diferencia y separacion real entre contrato civil y sacramento.
Esta doctrina se desarrollé en Francia en los siglos XVII y XVIIL. Debe hacerse notar que es el
monarca Luis XVI, quien en el afio 1787 concedié la libertad para contraer matrimonio ante un
parroco catolico o ante el magistrado civil.



Esta reforma se puede considerar como un antecedente legal del matrimonio civil francés.
Queremos destacar que no cabe duda que fue Francia la nacién que marc6, de un modo mas
relevante, la direccion que tomaron mas tarde el resto de los Estados en esta materia. En el
siglo XVIII, los problemas de la regulacién juridica giran en torno a los criterios de la legislacién
civil, de los derechos del hombre y de la organizacién secular del derecho de familia.

Otras influencias que han sido las presiones feministas, el proceso industrializador con su
secuela de modificaciéon del concepto de familia, las migraciones rurales derivadas de este
proceso, la necesidad de adaptacién legislativa al cambio politico y social, la intervencién
judicial en los dominios de los derechos de la persona individual, de la pareja y del grupo
familiar, el orden publico y la separacién de todos los sistemas juridicos. Con relacién a la
segunda cuestion que nos planteabamos, de cudles son los sistemas de divorcio seguidos en
las distintas legislaciones, es de sefialar que, debido a los cambios sociopoliticos llevados a
cabo en Europa en el siglo XIX, como antes indicamos, y a las exigencias resefiadas en el
mismo, se difundié por casi toda Europa el sistema de divorcio por culpa. En el presente siglo,
este tipo de divorcio se transformé en un sistema de divorcio remedio.

Deteniéndonos un poco en el estudio de estos sistemas, comenzaremos por recalcar que el
divorcio sancion, también denominado por culpa, tiene la fuerza de la tradicién. Es mediante la
culpa como el divorcio judicial se introdujo en el régimen legislativo. La obligacion de probar la
culpa responde a una preocupacién general de moralidad y permite fijar la responsabilidad de
cada uno.

Es en el terreno de las causas de divorcio donde se manifestd el cambio del sistema de divorcio
sancién al de divorcio remedio o divorcio ruptura. La ruptura, fracaso definitivo del matrimonio,
pasa a ser la Unica causa o causa genérica de la disolucién judicial del vinculo. Las legislaciones
giran en torno a dos sistemas.

El primero se limita a introducir la cldusula general de ruptura en un régimen adin dominado
por la enumeracién legal de causas de divorcio por culpa. Mientras que el seqgundo sistema
instaura de golpe la quiebra conyugal como causa genérica y suficiente de divorcio. Esta
posicidn no suprime todas las dificultades, ya que es necesario cuestionar lo que se entiende
por ruptura del matrimonio.

Debido a ello, la politica legislativa ha tomado en consideracion dos procedimientos diferentes
que se pueden dar acumulados. El primero consiste en enumerar un cierto nimero de hechos
precisos de los que se infiera la ruptura del matrimonio. El segundo toma como presuncion de
ruptura el hecho de que los esposos vivan separados un periodo de tiempo.

La aparicién del sistema de divorcio-remedio da lugar a problemas de indole semantico para
calificar el nuevo sistema de divorcio. Aunque existen varios calificativos, divorcio-remedio,
divorcio-ruptura, como ya hemos indicado, el divorcio-sancién trata de liberar al esposo
inocente de una situacién anémala pero no necesariamente imputable al otro cényuge, como
por ejemplo en el caso de la alienacion mental. El divorcio-ruptura no sélo trata del



comportamiento o de la condiciéon personal del otro, sino de una situacién en la que se ha
quebrado la armonia conyugal.

La legislacion se basa en la cldusula general sometida a la verificacién del juez. Finalmente,
cabe hablar del divorcio por consentimiento mutuo que ha originado vivas controversias. Estas
controversias son debidas a que si el matrimonio puede disolverse por el consentimiento
mutuo de los esposos, pasa a ser un contrato consensual perdiendo su caracter de institucién
publica.

Todo ello atenta a la estabilidad de la unién conyugal. Dentro de este tipo de divorcio tiene
especial relevancia la cuestion de la intervencion judicial en el mismo, que se ha resuelto de
diferentes maneras en las distintas legislaciones. A continuacion, pasamos a exponer cuales
son las causas de divorcio que se recogen en las legislaciones de los paises miembros de la
Comunidad Econémica Europea.

Ultima pregunta que nos haciamos al comienzo de nuestro guién. Ante todo, es conveniente
sefialar que de los 12 paises miembros de la Comunidad Econémica Europea, solo uno de estos
estados no reconoce la resolucion de un matrimonio validamente celebrado, que como ya
sefialamos al principio, se trata de Irlanda.



