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1. Introduccién.

«Los Cédigos—dice Dorado Montero—no son otra cosa mas
que un trasunto mas o menos fiel de las ideas de sus autores, y
éstas el reflejo de las generalmente recibidas en su tiempo y en su
pueblo» (1). La afirmacién es axiomatica, porque el pensamiento
humano, afanandose siempre por el descubrimiento de la verdad,
que, a veces, se convierte en doloroso espejismo, es el que sefiala
las normas rectoras para la- mas perfecta convivencia social. Se ha
defendido, sinf embargo, con obstinacién que el derecho es absoluto
e inmutable ; lo que cambian, por exigencias ideoldgicas, son los
modos de sentirlo y aplicarlo. De aqui, que Carrara advierta que
«do que hoy es contrario ab derecho, era contrario al derecho un
siglo atrds, aunque la ley escrita entonces lo proclamase, a causa
de un error, conforme al derecho, o viceversa» (2).

La gestacion de las ideas que imprimen el rumbo de la produc-
cién legislativa no es rapida, sino que normalmente implica una
evoiucion lenta. Cuando, al adquirir madurez, arraigan en la con-
ciencia ciudadana y se transforman en una tangible realidad, su
implantacion perdurarlargamente. Y el sistema legal que engendran
so6lo desaparece, si las directrices doctrinales que le infundieron
vigor se derrumban frente al brio irrefrenable de un impulso ideo-
légico distinto; o sobrevive, pero arrastrando una existencia lan-
guida,.si se pretende plegarle con enmiendas, a las nuevas orien-
taciones.

La permanencia, pues, de los cuerpos legales depende de su
mayor o menor identificacién con el espiritu colectivo, Pareceria
natural que todos ellos, o los mas substanciales al menos, fuesen

(1) Dorapo MonTERO, Problemas de Derecho Penal, Revista de Legisla-
cion, Madrid, pag. s.

(2) CARRARA, Pragrama del cwrso de Derecho crimingl, ed. Depalma, Bue-
nos Aires, 1944, § 745, pag. 124. : o
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dictados con el propédsito de que persistieran en el tiempo. Esta
consideracion se descubre, por ejemplo, en el Cddigo civil, que,
respondiendo con tinc y escrupulosidad a criterios de honda rai-
gambre, continta subsistiendo con su vigencia primitiva, que sélo
se ha quebrantado parcialmente al acoger, bien en su articulado,
“bien en leyes dispersas, adelantos sociales de fuerza incontrastable.

No ha ocurrido lo mismo en la esfera criminal. Aun admitiendo
que su legislacion es mas inestable (3), porque no puede eludir las
mutaciones de la organizacion politica del Estado—y nuestra Na-
cién, en ese terreno, podia servir de curioso paradigma—, es lo
cierto que la tonica habitual de los.Codigos penales espafioles es
haber sido promulgados con caracter de interinidad. Como si se
tratara de un mal endémico, se tropieza en seguida en algunos de
sus preambulos con la promesa de abordar, de modo definitivo, la
elaboracién del pertinente cuerpo legal. En la practica, sin em-
bargo, no ha cuajado ese deseo. Se ha entendido, indudablemente,
que otras tareas tienen la primacia para su estudio y desenvolvi-
miento efective, sin parar mientes en que a la creacién de normas
penales, por representar uno de los esfuerzos mas acuciantes del
Estado, debe prodigarsela una primordial atencién, puesto que a‘a-
fie a la tranquilidad pablica y a la vida, la honra y libertad de los
ciudadanos. Y asi vemos que el Cédigo penal en vigor, como se
dice al comienzo de su exposicién, «en su sistema fundamental v
en muchas de sus definiciones y reglas, data del Cédigo promul-
gado en 19 de marzo de 1848».

Desde, esta fecha no se concibe que la legislacion penal subsista
a costa de retoques, sin que los principios progresivos de la cien-
cia hayan cristalizado con la coordinacién necesaria, pues el Co-
digo de 1928, a pesar de sacudir la dejadez y la incuria, no cabe
erigirle en honrosa excepcion, por su vida efimera. La explicacion
del estade que se eshoza acaso radique en este certero razonamien-
to de Antén Oneca: «Una de las causas de longevidad .de nuestro
viejo Cddigo de 1848... es que nuestro legitimo amor propio na-
cional nos impide copiar una ley extranjera y la falta de elabora-
cién téenico-juridica no nos permite construir,sobre nuestra origi-
nal doctrina. Un cédigo nuevo exige, como labor preparatoria, el
analisis y critica del sistema juridico que va a derogar. Pero a la
vez la reforma ha de orientarse hacia los ideales de una politica
criminal de acuerdo con la hora histérica exactay (4).

Como el Cédigo de 1848 fué una consecuencia del eclecticismo
de Rossi, a través de Pacheco, los postulados de la escuela.clasica
son los que sirvieron de base para su estructuracién y los que, por

(3) ola ley pena] se ha renovado y no puede dejar de renovarse continua-
mente en sus formas y preceptos : lo que dispuso en las pasadas edades no
es lo que dispone en el dia, ni lo que dispondrd en las edades venideras».
Pacueco, El Cddigo Penal concordado y comentado, Madrid, 1867, tomo I,
pagina XII.

{4) ANTO6N ONEcA, La prevencion general y la prevencidn especial en la
teoria de la pena, Salamanca, 1944, pags. 121 y 122.
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“tanto, han constituido el rasgo saliente de los cuerpos legales que
le sucedieron, La aparicion de éstos obedecié a las transformacio-
nes operadas por circunstancias politicas. Se aprovechd, no obs-
tante, la coyuntura para iniroducir en el articulado variaciones que:
implicaron un avance y una débil repercusion de las tendencias doc-
trinales consolidadas, pero respetando la hechura tradicional, poco
en consonancia, a veces, con la significacién de aquéllas. Y, de
esa manera, se ha llegado a la regulacién penal, apoyada en pun-
tales clasicos; pero con incrustaciones subjetivas y positivistas. Por
este procedimiento, un Cédigo como el actual exterioriza esta do-
ble y extrafia faceta: de un lado, plegandose a la trayectoria que
marco su origen, una preocupacioén por el hecho, por el delito, que
hasta tiempos no lejanos integraba la obsesion exclusiva del orde-
nmamiento penal; y de otro, amparando ‘juicios que germinaron en
el campo de la especulacién cienfifica, un especial desvelo por la
persona de| delincuente, que antes se hallaba postergada. En este
aspecto, después de subrayar que «tanto por la fecha de su naci-
miento comol por las ideas informadoras dé nuestra legislacién pe-
nal, no cabe duda que el Codigo penal espafiol estd fundado en el
principio de hechon, dice Juan del Rosal que el vigente de 1944
«adopta posiciones subjetivas destacables, o. bien ha esmaltado de
expresiones de esta indole algunos parrafos de la ley» (5).

Entre esas huellas dg rango subjetivista, que salpican la contex-
tura clasica del «texto refundido», se alinea en puesto preeminente
el arbitrio judicial, al que se le dispensa una reglamentacién mas
cuidadosa que en los otros Cédigos, con abstraccién del de 1928,
aunque adolezca todavia de timideces. La novedad se traduce en
una contradiccién palmaria. El arbitrio judicial, remontandose so-
bre el hecho punible, por relegarle a un plang muy secundario, cen-
tra sus inquietudes en la figura del transgresor, porque es la con-
ducta humana lo que ha de enjuiciarse; y en el Codigo de 1944,
con la impronta dél clasicismo penal, despunta el delito como ele-
mento insoslayable para la determinacion de] castigo. Esta amal-
gama de ingredientes clasicos y positivistas, producto de las ideas
que socavan un ordenamiento legal concepiuado en una época como
inconmovible, suscita vacilaciones e incertidumbres acerca del co-
rrecto y cabal funcionamiento del «texto refundido» (6).

Ante los diversos y diametrales matices que ¢laramente se ad-
vierten en el Cédigo, un incontenible prurito de sistematizacién ar-
moénica estd pregonando la urgencia de emprender y rematar, en

(5) Dzv Rosar, Estimacidn de la teoria del "tipo de autor’” cn la legisla-
cién penal espaiiola, en Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, tomo I,
enero-abril, MCMXLVIII, pigs. 32 y 42. Reitera la misma apreciacién en su
obra La personalidad del delincuente en la técnica penal, Publicaciones de los
Seminarios de la Facultad de Derecho de la Universidad- de Valladolid, 1949, .
paginas 88 y 02, de sugestivo interés para el examen més detenido del transito
que anotamos.

(6) DeL Rosar, La personalidad del delincuente en la técnica penal, ed. cit.,

pagina 144.



266 - Vicente Gonzdlez Garcia

el area legislativa, el problema planteado penalmente. Esto presu-
pone, en medio de todo, aunque pudiera pensarse cosa distinta fren-
te a todas las censuras, un cilido elogio de la vetusta ley penal
espafiola, puesto que «lo mejor que humanamente puede decirse
de algo es que necesita ser refcrmado, porque ello implica que es
imprescindible y que es capaz de nueva vida» (7). Y sobre el viejo
armazoén de nuestro Codigo cabe construir un nuevo sistema penal,
salvando dificultades como las alegadas por Antén Oneca, que
sustituya al que hoy impera y rige, €l cual, por nutrirsej de influen-
cias ideologicas que desento‘nan con las tradicionales que le han
caracterizado siempre, no acusa la vitalidad de los cuerpos legales
que se cimentan sobre unos principios equilibrados y uniformes.

El giro, sin embargo, que el «texto refundido» ha tomado, al
incorporarle—aunque con’ precauciones y mesura—cierto ambito
de arbitrio judicial, significa un remozamiento de importancia. Y
la innovacién, a la que no hay que regatear elogios, bien merece
que se la dedique un haz de comentarios. :

II. Idea general del arbitrio judicial.

Gramatical y juridicamente, la nocién del «arbitrioy tiene una
semejanza absoluta. Si en la primera acepcidn—de arbitrium, 4i—
equivale a libertad o facultad, en la segunda entrafia !ibertad para
apreciar circunstancialmente algo que en la ley no consta. Conse-
cuente con este significado, Bernaldo de Quirds la bosqueja «como
facultad en los jugadores, respecto a la aplicacion de las leyes, de
servirse de su criterio personal en cuanto no esté definido y medi-
do por aquélias» (8).

La trascendencia del arbitrio judicial se manifiesta cada vez con
mas pujanza en la drbita del Derecho, Recientemente ha escrito
Castan que «los momentog presentes, dentro del ambiente que, por
diversas razones, se vive en casi todos los paises, son de aquellos
en los que, necesariamente, la balanza cae del lado de la amplia-
cidon de las facultades del Juez, autorizandole en una cierta medi-
da para juzgar, segtn criterios de equidad, a fin de proveer a exi-
gencias sociales que no titnen exacta traduccién en el derecho vi-
gentey (9). La acentuada;complejidad de la convivencia humana no
puede abarcarse en una norma, ni al legislador le es factible, nj le
incumbe, emitir una para cada relacién social. «La vida real se tie
un dia y otro de la prevision del legislador. Las palabras de la ley
no son nunca mas que un marco, y muchas veces hartfo deficiente,

(7) OrtrGa v Gasser, La rebelion de las masas, Espasa-Calpe, Argen-
tina, S. A., Buenos Aires, pag. 183.

(8) BErNALDO DE QUIRGS, Arbitrio judicial, en Enciclopedia Juridica Es-
pafiola, Seix, Barcelona, tomo III, pig. 299.

(9) Castix, La idea de equidad y sw relacidn con otras ideas morales y
juridicas afines, Reus, Madrid, 19350, pag. 8.
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~gentro dei cual ha de buscar libremente el jurista la solucion ne-
cesaria» (10), Tiene que ser, en su virtud, €l juez quien, buceando
<en los principios informadores de los preceptos legales, afronte las
hipdtesis que permanecen al margen de los limites de aquéllos. Y
para una misidon de tal entidad, ha de revestirse su funcién de la
indispznsable autonomia.

No siempre, sin embargo, como es sabido, se enfocé de ese
‘modo la labor del juez. Por citar solamente dos renombradas figu-
ras, de antagonica posicién ideoldgica, recordemos que Santo To-
‘mas, después de advertir que la justicia es cambiante y que no se
descubre en todos los hombres, afirma que «ha sido necesario de-
terminar por la ley, en la mayoria de los casos posibles, que era
precisc juzgar y dejar muy escaso lugar a la iniciativa del
juez» (I11); y que cinco siglos mas tarde, insistiese Montesquieu
en que log jueces no son mis «que la boca que pronuncia las pa-
labras de la ley, seres inanimados que no pueden moderar ni su
fuerza ni su vigor» (12); ‘Asi se fué fraguando, con apreciaciones
de esta indole, el absolutismo legal, parejo al despotismo politico,
en que el juez, sih atribuciones para subsanar las lagunas, porque
la interpretacion radicaba en el Soberano, era un esc]avo de las
leyes, con prohibicién, por tanto, de hacer uso del mis exiguo ar-
bitrio.

Pero frente a este panorama de angos'turas para la actuacion de
los juzgadores, a fines del siglo XIX se inicié una emancipacién
de éstos, que cuimind en la llamada escuela del Derecho libre. Sus
designios se vislumbran, sin veladuras, a lo largo de estas consi-
-deraciones de Clemente de Diego: «Detras de la ley y del Estado
estan el Derecho y la sociedad misma, que no siempre encuentran
su adecuada y completa expresion en aquéllos. El juez se debe, es
<ierto, a su Estado y,a su ley ; pero también se debe a la sociedad
y al Derecho. La obediencia a la ley es un predicado de la consti-
tucién social, de la naturaleza del hcmbre y de la ley; pero esa
obediencia ha de ser discursiva y no ciega; la ley y el derecho no
se identifican, no son términos que se absorban ni se excluyan;
el monopolio de la produccién juridica a favor exclusivamente del
Estado estd en crisis; dentro de la ley, o mas alld de la ley, hay
Derecho que no estd en ella. especificado ni puede estarlon (13).

Una repercusién de la corriente aludida encontrd inmediato eco
en el articulo 1. del Cédigo civil suizo, que, en contra de la situa-
<i6n dominanté, ensanché el poder del juez hasta rozarle casi con
la competencia legislativa, puesto que, en defecto de una solucién

(10) Danz, La interpretacion de los negocios juridicos, trad, de W. Roces,
«Revista de Derecho Privado», Madrid, 1931, pig. 133.

(11) Santo-Tomis pE Aguino, Swumma Theologica, La ley, quaest. g5, ar-
ticulo 1.°. En igual sentido ALFONSO DE CaSTRo. DEL RosaL, Alfonso de Castro
(Antologuz), ediciones FE, MCMXLII pags. 43 y 44.

(12) MoONTESQUIEU, De Pesprit del Iozs libro XI, cap. VI.

(13) Cremexts, DE Dieco, Le jwrisprudencia como fuente de Derecho, ‘V[a-
.drid, 1925, pag. 1r1.
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conforme a los preceptos en vigor o a la costumbre le autorizé
para arbitrar les ré gJes qu't eddct‘ermﬂ s'il-awaitl @ faw'e office de Ic-
gislatewr. Elogiando, sin reservas, la disposicién, dice Clemente de-
Diego que «significa el reconocimiento mas explicito de la augus-
ta misién encomendada a los jueces, la exaltacion debida a su fun-
cidn, sin que en este concepto sea inica ni excepcional...» (14).

Con la noble y razonable aspiracion de colmar la ley de conte-
nido humano, para que asi no se frustren los propésitos que per-
sigue, se admite, pues, modernamente, como inexcusable, el ctor--
gamiento de un arbitrio al juzgador. Y es de tan insospechada re--
levancia esta concesién que, aunque interrogativamente, porque el
parecer es hoy muy aventurado, no ha dejado de insinuarse—te--
niendo en cuenta que el término y el origen de las cosas se unen—
la posible regresidn al estado embrionario. del Derecho, el cual,.
entre nosotros, brotaba de las dencminadas «fazafiasy, dec151ones
judiciales de casos singulares, pero con la eficiencia de servir de
guia en los que se suscitaran con pcsterioridad.

Las alternativas que se han destacado como trazos generales,.
ineludiblements se observan también en el Derecho penal. Becca-
ria, acérrimo enemigo de los abusos que caracterizaron a la admi-
nistracién de la justicia criminal de su época, abcgé igualmente:
por la tesis que defendid Santo Tomas, y para él, como decia Mon--
tesquieu, el juez no era mas que la viva voz de la ley, cuyas dispo-.
siciones tenia que aplicar escrupulosamente, sin alterar el espiritu
que las .animaba (135). Pero el sesgo que adquiriercn las ideas,
coincidente con la elevacién del nivel moral e intelectual de la ma-
gistra‘tura derivé a las elucubraciones de Dorado Montero, que
augurd, en un porvenir no muy remoto, el fin de la intima subor-
dinacién del juzgador a Ja ley y el triunfo de un «inteligente arbi-.
trio judicialy (16); y por influencia de la teoria del Derecho libre,
al criterio de que el juez, corrigiendo las omisicnes del legislador,
debe agregar a la ley escrita lo que en ella no se encuentre (17).
Y aunque se dudé del éxito de esta facultad en la doctrina y en la
practica, es innegable, sin embargo, porque los hechos lo avalan,.
que, guardande paralelismo y similitud con el Cédigo civil suizo,
algunos Cédigos penales—el aleman, antes de la guerra mundial, el
holandés y el soviético—han acogido explicitamente la analogia que:
envuelve un arbitrio judicial contra el que, en un tiempo, tantos
reproches se comncitaron,

Enfocando el concepto del arbitrioc como determinada holgura:

(14y CiLeMenTE DE DiEGO, 0b cit., pig. 115.

15) Beccaria, De los delitos y de las penas, trad. 'de Pascual Vincent, Ma-
drid, 1879, pigs. 39 y sigs. Este punto de vista fué compartido por insignes:
militantes de Ia escuela cldsica y secuaces, por tanto, de BeccAria, como Carra-
RA—ob. cit., tomo I, 821, pag. 42—y PEssina, Elementos de Derecho penal, tra-
duccién de Gonzalez del Castillo, Reus, Madrid, 1913, pig. 207.

(16} Dorapo MonTERO, 0b. cit., pigs. 33 y sigs.

(17) Ferr1, Principios de Derecho cergminal, trad. de Rodrlguez Mufioz,.
Reus. Madrid, 1933, pig. 176.
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para la aplicacién de las leyes, no sz concibe un Codigo que no-
permita al juzgador libertad en su critefio para encuadrar una con--
ducta humana en e} articulo correspondiente. Claro estd que ello
afecta a la interpretacién, «que va mas alld de los limites del texto
y trata de descubrir los fines de la ley misma» (18), los cuales son
vivientes y, por tanto, mudables y requieren, en su virtud, una.
iminterrumpida acomodacion a las exigencias del momento, Pero-
sin la movilidad de criterio que esta empresa lleva aparejada, y que
hay que calibrar como un arbitrio—de ahi el riesgo de incurrir en.
analogias—-, no seria factible aclarar las imprecisiones legales. Aun-.
que les ejemplos, en tal terreno, pudieran multipiicarse, hacemos.
constancia de los ciguientes, bien reveladores de que al pcmer en
contacto la ley con la realidad, hay matices de aquélla que estan
reservados, escuctamente, a las declaraciones del juzgador: el al- -
cance de la nocturnidad, de la premeditacién y de la obediencia
debida, la fijacion del estado de necesidad sobre la base de los re-
quisitos que la configuran, la racionalidad del medio empleado em:
la legitima defensa, encomendada por Pacheco a los Tribunales y
que, segun Rosal, «concede anchuroso margen» a su prudente ar--
bitric' (19), la linea divisoria de la consumacién y frustracién en
el delito...

Mas donde se comprueba la utilidad de la conczsién de esias fa--
cultades al juzgader, es en aquellos supuestos que no fueron per--
tibidos por la ley y que, al ostentarse, no se estimaron incursoes
en la prevencién establecida en el parrafo primero del articulo 2.
del Cédigo penal, reproduccion literal de los precedentes. Nos re-
-ferimos a la defraudacién de flaide eléctrico, antes de que el Co--
digo de 1928 la definiese y castigase como hurto (nim. 2. del ar-
ticulo 703) y antes, por consiguiente, de su enjuiciamiento por la
ley de 10 de marzo de 1941, incorporada, en la parts sustamwa
al «texto refundidex» en sus articulos 536 a 538.

Motivogd cronologicos determinaron que e] Codigo penal de 1870
no abarcara, expresamsente, dentro de su articulado, la sustracciém
de energia eléctrica. Planteado en la practica este problema, y cla-
sificada la electricidad comec cosa mueble, después de investigarse:
su naturaleza juridica (20), se discuti6é su tipicidad: delito sui gé-

(18) Mezcer, Tratado .de Derecho penal, trad. de Rodriguez Mufioz, edit..
«Revista de Derecho Privado», Madrid, tomo 1, pig. 148.

(19} DeL Rosar, Estudios penales, Instituto Nacional de Estudios Juridicos,.
Madrid, 1948, pags. 230 y 242.

(20) CanpiL. La electricidad como objeto del derecho, extracto de la «Re-
vista de Derecho Privado», Madrid, 1925, pag. 31. PAuL OERTMANN, sin embargo,
—Derecho civil, trad. de Sancho Teral, ed. Labor, S. A., pig. 140—, no llega
a esa conclusién, pues si bien cosa no es solamente lo que pueda percibirse com
el tacto, sino también con los sentidos—cuerpos gaseosos, vapor de agua, etc.—,.
esto no cabe afirmarlo de la corriente eléctrica, al menos mientras en ella se
vea un movimiento de las moléculas de otro cuerpo—el hilo conductor, etc.—y,
por tanto, si son cosas los alambres, acumuladores, etc., es dificil incluir em
esa conceptuaciéon a la electricidad, por lo que siendo indudablemente un hurto
el apoderamiento de aquéllos, no puede sostenerse lo mismo si es ésta lo que
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seris, estafa, dafio, hurto de uso y hurto (21). Y entre esa plura-
lidad de opiniones, el Tribunal Supremo, plegiandose a la norma
aceptada en cuanto al gas (SS. 27 mayo 1887, 30 enero 1891 y 1
abril 1897), estimé como hurto'la apropiacién de energia eléctrica
(SS. 27 mayo 1907, 30 octubre 1909, 9 y 17 noviembre 1909 y 16
abril 1912), ratificando’ el parecer de las sentencias recurridas, aun-
-que en la de 24 de abril de 1909 se inclin6 por la estafa. Ccmo hur-
t0, segun se ha indicado, la reprimi6é el Codigo de 1928; pero el
vigenle se orienta hacia un delito sui gémeris, por entender que el
hurto se contrae a cosas corporales (22). No se explica, de lo con-
trario, que primero en la ley especial y luego en el Cédigoi se haya
regulado la sustraccion de fliido eléctrico al margen de aquel de-
lito contra la propiedad.

Al comparar la actual situacién legislativa con las tesis apun-
tadas en esta resefia, se induce que la cuestion penal de la energia
-eléctrica tuvo que abordarla el juzgador con amplitud de criterio,
porque solo de esa forma era como podia encauzarse lc que la ley
no llegé a prever. Y el arbitrio interpretativo se desenvolvié con
tal independencia, que asalta la conjetlura de si el juzgador inci-
di6 en la analogia, que prescribe la dcctrina (23) y la propia ju-
visprudencia (SS. 2 diciembre 1889, 26 junio 1934, 26 enero y 4
junio 1945 y 5 abril 1946) (24).

Esta elasticidad de juicio y decisién a que acabamos de remi-
tirnos, y que hemos ejemplificado para su mayor comprension,
puede sefialarse como una faceta del arbitrio, puesto que denota
un poder en el juzgador. Pero deslindando su concepto en el De-
recho penal, que es donde ha arraigado mas prcfundamente, el
arbitrio judicial atafie a la precision del castigc. Y su diferencia
con la discrecionalidad del.juzgador en ctro orden es ésta. Lasz re-
sultancias de la interpretacion del juez, o sea, todo lo que con-
cierne a la delimitacion del tipo penal y a sus deducciones sustan-
tivas, scn suscéptibles de someterse al criterio superior del Tribu-
mal Supremo, porque a €l le compele la discriminacién de lo que
‘ha de constituir la doctrinal legal, La mayoria, por no decir la to-
talidad, de sus fallos responden, precisamente, a esa incumbzncia.

se sustrae. La Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1899 dice que la
electricidad no refine las condiciones de cuerpo o cosa mueble, pero su defrau-
dacién—afiade—hay que sancionarla como estafa o como hurto o dafio, o dar
dugar a una accion civil,

(21} Ruiz Funes, La proteccion penal de la electricidad, Victoriano Suarez,
Madrid, 1926, pags. 15 y sigs. g

(22) Robricuez DEevesa, El hurto propio, Publicaciones del Instituto de
Estudios Juridicos, Madrid, 1946, pag. 115.

(23) GARRAUD, Traité theorique et practique dw droit pénal frengais, Paris,
1888, tomo I, pags. 171 y 172, : .

(24) ANTON ONECa, no obstante, dice que se presta a discusién que incu-
rriera en analogia el Tribunal Supremo, al comprénder en el delito de hurto
Tas sustracciones de fliido eléctrico, porque es controvertible que aquél esté
-circunscrito a las cosas corporales, ANTON ONeca y Robricuez MuRoz, Dere-
«<ho penal, Madrid, 1949, tomo I, pig. 102.
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Cuando el juzgador, en cambic, se mueve dentro de lcs confines
que marca la ley para indagar la cuantia justa de la pena, las de-
terminaciones que adopte no son recurribles en casacién. Asi lo
pregonan, entre otras sentencias numerosas, las de 8 de noviembre
y 2 de diciembre de 1911, 13 de marzo de 1914, 26 de octubre de
1917, 20 de febrero de 1918, .18 de noviembre de 1919, 30 de no-
viembre de 1932, 31 de diciembre de 1945, 4 de febrero de 1947 v
23 de abril, 27 de octubre y 28 de diciembre de 1948, las cuales
reputan como inconmovibles cuantas sanciones impcngan los Tri-
bunales apoyandose en el uso del arbitrio.

- Resumiendo lo que antecede, y parafraseando la nocién con-
signada de Bernaldo de Quirds, podria decirse que ¢l arbitrio ju-
dicial, en el aspecto punible, es la facultad que se dispensa por la
ley a los juzgadores para servirze de su criterio personal en la
fijacion de las sanciones, cuyas magnitudés extremas se les prohi-
be traspasar. En esta definicidon estd implicita la doble significa-
ciéon que actualmente acompafia a la medida de la pena: 'a gra-
duacién legal y la graduacion judicial ; aquélla a hase de los tcpes
que la ley preccnbe y ésta en virtud de un acuerdo emanado del
wmarco legal (25).

Pero el concepto, en sus di'atadas dimensicnes, gira alrededor
de la indeterminacién del castige, con lajconsecuencia de que cuan-
ta mayor libertad tenga el juez para concretarla, su ligazén a la
ley ird disminuyendo. De aqui que esa indeterminacién acuse dos
diversidades: absoluta y relativa.

La indeterminacién absoluta, exenta de restrlccwnes legales, no
es hoy casi mis que una utopla de la que, entre nosotros fué su
paladin mas entusiasta Dorado Montero, que propugné la po-
testad exclusiva del juez para fijar la pena, sin sujetarse a normas
preexistentes con objeto de que los funcicnarios comisionadcs de
la vigilancia del sentenciado calculasen su duracién y cumplimien-
to (26). Fructificé en el sistema de las sentencias indeterminadas,
que, con su pristina pureza, no triunfé plenamente ni en su solar
native—e] Estado de Nueva Yiork—, puesto que ha subsistido mer-
ced a mixtificaciones y atenuaciones,

La indeterminacién relativa, que establece un minimo—garan-
tia de la sociedad—y un maximo——garantia del reo—, dentro de
los cuales el juzgador puede oscilar para sefialar la pena en cada
caso, es el método que ha sido admitido, hasta ahora, en los cuer-
pos legales y €l que ha servido de inspiracién, aunque con caute-
las, al legislador espafio] de 1944.

Como procedimiento racional para una represidén equitativa, la

(25) MEzGER, ob. cit., tomo II, pag. 360.

(26) Dorapo MoNTERO,. El Derecho protector de los crimimales, Libreria
Victoriano Suarez, Madrid, 1916, pigs. 30 y sigs., y Cddigo penal, en Enci-
clopedia Juridica Esposiola, Seix, Barcelona, tomo VI, pagina 64. Comparte
igual parecer JiMENEZ AsUa, Lo sentencia indeterminada,” Madrid, 1913, pa-
ginas 86 y sigs. v
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individualizacién de la sancién contiene beneficios insospechzdos,
si se reflexiona que los transgresores difieren unos de otrog y que
no a todcs, catalogados segtin las infracciones cometidas, es con-
veniente aplicarles una especie de tarifa penal. Siendo el castigo
como el remate del andamiaje delictivo, hay que consagrarle, en
su especificacion, cierto tacto y esmero, para que no padezca la
utilidad social a que estd proysctado. Frente a escs demgmos y
en relacién con la cuestién enunciada, un esclarecido jurista dise-
fio, con estas atinadas impresiones, la individualizaciéon penal:
«Siempre tendrd que ser delito la infraccién voluntaria de la ley;
pero no debe ser 1o esencial la objetividad de la infraccién, sino la
voluntad que la quiso y efectuod, y dentro de ella los méviles que
la determinaron, Estos son el dews ex machina del delito y a ellos
ha de atemperarse la pena, por su indole, por sus circunstancias y
por sus efectos. Y como estos mdviles son distintos para cada vo-
tuntad y actian en cada una por modo diverso, porque diversos
son los estimulos del querer en cada sujeto, definir el delito y se-
falarle una pena predeterminada por los caracteres prefijados a
aquél, es como pretender curar todas las ficbres con la misma do-
sis de 13 misma sal de quinina, todas las llagas ccn €] mismo un-
gitento, todos los dolores con la misma cataplasma. El sictema
estd en bancarrota, y en su ruina arrastra el de la tasa penal y el
mecanismo de las escalas. Si aqui cupiera tomar la metafora por
la identidad, la solucién fuera la preconizada por algin insigne
maestro equiparando la delincuencia a la enfermedaid, el delincuen-
te al paciznte, la pena a la medicinan (27).

III. Esquemae historico.

E] arbitrio judicial se conecta intimamente con el siguiente di-
lema, que no han dejado de plantearse los tratadistas (28): si debe
penarse al culpable Unicamentie por el hecho que ha realizado, o
séle por lo que es. La solucién dependerd del destino que se ad-
judique a la pena: buscando en su finalidad la retribucién y la
prevencion general, la sancién estard plegada al delito; preten-
diendo simplemente la correccién y enmienda de una actuacién te-
mible y peligrosa, o sea, la prevencién especial, habrd que adap-
tarla al delincuente.

En el primer caso, el castigo se precisara, de una manera ob-
jetiva, por la ley, porque «especificado el delito, queda también
especificado el mal nec2saric para su expiaciony ; y en el segundo,
contrariamente, hay que individualizarla recurriendo a normas que
se articulan con mas o menos extensién, porque «el delincuente

(27} Crenuer, Memoria de lo Fiscalia del Tribunal Supremo, Reus, Ma-
drid, 1927, pag. LXV.

(28) Véase, por ejemplo, P. J. Montes, Derecho penal espaiiol, ed. Nifiez
Samper, Madrid, 1917, vol, II, pag. 239.
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de]ara de estar sometido a la pena reformadora solamente cuando
esté reformado, o cuando su peligrosidad haya desaparecidoyn (29).
‘Entre los dos extremos média un largo proceso que arranca del
talién, puesto que para los pueblos primitivos fué estrictamente
materia] la proporcion de la pena al delito, y termina con el otor-
gamiento de un arbitrio al juzgador, ya que desde hace afios se
ha defendido que la sancidn tiene que amoldarse, después de aqui-
latarlas, a las cualidades que definen la per:onahdad del delin-
cuente.

-Por motivos “humanitarics se explica e] transito de una situa-
«<ién a otra, Los sentimientos individuales y sociales prepararon
"el campo para que germinaran las ideas que respondian, con mas
fidelidad, a su sana trayectoria. El desarrollo histérico del Dere-
cho penal, con sus tipicas etapas, corrobora la evolucidn.

En los origenes del Derecho penal, el rudimentario poder pi-
‘blice: quedaba‘al borde de la tarea represiva. Su ejecucién, de indo-
le privada y vindicativa (30), era atributo de los individuos y de
‘los grupos, que frecuentemente se empefiaban, por esa causa, en
guerras y luchas cruentas. Con el transcurso del tiempo se pro-
curé mitigar estas violencias y se ingeniaron, como remedios, el
talién y la composicién, que, segin hemos insinuado, se enlaza-
‘ban directamente con el dafio producido.

Mas tarde, amortiguado el caos inicial por el robustecimiento
de la organizacién politica, preponderd el criterio de que el delito.
-era una ofensa a la divinidad, en cuyo nombre habia que expiar
‘las acciones cometidas, con la esperanza de seguir gozando de su
proteccién, Y estrechamente unido a ese periodo, sobreving el de
la venganza publica, dirigido a garantizar la tranquilidad social
mediante el temor que despierta el cumplimiento. de las penas. Las
leyes eran rigoristas e inhumanas y no valoraban las infracciones
graves y las insignificantes, Y los castigos=—muerte, mutilaciones,
-confiscacidén...—no guardaban paridad con el hecho perpetrado, al
-que continuaban exclusivamente cefiidos. Las desigualdades socia-
les se reflejaban en el orden penal: los nobles y los pudientes eran
-sometidos a sanciones leves y a los plebeyos y siervos se les re-
servaban las que estaban rodeadas de crueldades. Una demostra-
«ci6én irrefutable, entre otras, de lo que siglos antes hacia decir
‘Platén, en el Georgias, al personaje Kalikles: «lo justo es que el
mas fuerte exceda al mas débil y el mas poderoso al impotente...»
o lo que con mucha posterioridad, inspirindose en esas reflexio-
‘nes, derivé Nietzsche de su doctrina de la doble moral: la de los
sefiores y la de los esclavos; los primeros vital y espiritualmente
-superiores a los demas y lcs segundos inferiores a ellos, con alma

(29) Currro CaLon, Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1940, tomo I, pa-
gina g62.

(30) «La idea de la pena—dice CarRARA—Naci6 en los hombres primitivos
-del sent‘miento de venganza.» Ob. cit,, tomo I, § 587, pig. 407.
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y cuerpo decrépitos, por lo que a cada uno pertenecen valores mo-
rales opuestos (31). En tales extravios degeneraron las diferencias,
que se autorizd a los jueces para incriminar por si mismos hechos
que-la ley no habia previsto y para infligir a los culpables, a su
eleccidn, cualquiera de las penas establecidas por los usos o por
las ordenanzas (32).

Por primera vez aparece el juzgador con libertad para el des-
empefio de sus funciones. Podia no sélo crear figuras penales, sino
también adecuar la sancidn al delincuente. Pero como esto se lle-
vaba a cabo sin olvidar privilegios sociales, y con. una pasién des-
enfrenada y una persecucién safiuda, las facultades que se dispen-
saban al juzgador no es acertado encajarias dentro de los contor-
nos del verdadero arbitrio judicial, que ha de tener por guia la
ecuanimidad y la ponderaciéon de espiritu. Lo que entonces palpi-
taba en el 4nimo del juzgador era una mera arbitrariedad, bien
distante de los fines a que debe circunscribirse la. justicia, porque
ésta, para serlo, tiene que acoplars'e a los preceptos definidores de
lo que se ha de dar.

Conviens advertir, sin embargo, para que esa arbitrariedad se
calibre con exactitud, que no en todos los momentos pudo mere-
cer acerbas censuras. Hubo algunos en que signific6, paradéjica-
‘mente, una medida bienhechora,

En los umbrales del siglo xix, la dureza que perfila a nuestras
leyes penales era una imitacion de la que caracterizaba a la legis-
lacion precedente. Por la descripcién que hace Pacheco, nos ente-
ramos d= que «los azotes, la marca, la mutilacion estaban ain vi-
gentes... La pena de muerte seguia aplicada a los que robasen en
cualquier parte del reino una oveja, o valor de una peseta en Ma-
drid : y en este punto no sélo estaba la aplicaciénien las leyes, sino
que pocos afios ha se ejecutaban éstas con una severidad draco-
mana, La sodomia y la herejia eran también crimenes mortales ;
y las hogueras de la Inquisicién se han encendido mas de una vez
para los judaizantes y los hechiceros» (33).

Mas las ideas que iban dominando pugnaban con las disposi-
ciones en vigor. Su ejecucién era reprobada por la conciencia co-
lectiva, qus comenzaba a redimirse de los extravios torturantes en
que se hallaba sumida por la preponderancia de la crueldad legal.
Y como paliativo, se apelé a la practica de los Tribunales, que,
burlando la estricta observancia de la ley, matizaban las penas ate-
niéndose, principalmente, a la naturaleza del delito que enjuicia-
ban. Se du lcificod, por este medio, el rigor de los castigos y se sua-
viz6 la rigidez de Tas leyzs. Por donde «la arbitrariedad, que es en
este puﬁ-’td la injusticia y el desorden, era, sin embargo, un bien,

(31) Cir. GALAN GUTIERREZ, Introduccidn al estudio de lo filosofia juridica,
Madrid, 1947, pags. 139 y 140. Sobre la antitesis apuntada, Dorapo MoNTERO,
0b. cit. pags. 59 a 6I.-

(32) Groizarp, El Codigo penal de 1870 concordado y comentado, Burgos,
1870, -tomo I, pég. 164. .

(33) Pacmeco. ob cit., tomo I, pag. XLV.
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como correctivo de otra injusticia mayor; de la barbarle de| pre-
cepto» (34). La amplitud de criterio que disfrutaba el juzgador
para subsanar los excesos aludidos se quebraba, no obstante, awn-.
que esporadicamente. Las formulas angustiosas estereotipadas en
los preceptos recobraban su eficacia cuando, por circunstancias ex--
tracrdinarias, apremiaban las necesidades de ejemplaridad (35).

Esa libertad vituperable, encarnada en los juzgadorés de enton.
ces, origind, precisamente, la reaccidon que simboliza el ciclo hu-
manitario que, con su ascendiente en el Derecho penal de la Igle-
sia, puso coto a los extremtsmo; derivados del arbitrio judicial
1mperante Sus defensores mas tenaces fueron Montesquieu,.
D’Alambert, Voltaire y Rousceau, segtin Cuello Calén (36)—que-
nos sirve de valiosa ayuda en esta sucinta referenc1a—-, si bien el
movimiente: que alboreaba culminé en- Beccaria—el mas genuino.
representante del Iluminismo—, quien, en su famoso libro De los
delitos y'de las penas, fustigd el sistema subsistente y preconizé in--
aplazables modificaciones, a base, entre otras, de la abolicién del
abusivo arbitrio judicial, que antes del siglo xviir ya habia sido
blanco de criticas demoledoras (37). Los esfuerzos, pues, de los.
reformistas, al proponerse la supresion de las omnimodas faculta-
des conferidas a los jueces, se consagraron a este doble objetivo:
la legaiidad de los delitos y.de las penas y la proporcionalidad entre
los castigos y las jnfracciones (38). Asi surgieron los dogmas pe-
nales nwllum crimen, nulla poena sine lege, que fueron el nicleo
de las restantes transforrnamones juridicas. Recogidas primero,
fragmentariamente, por Catalina de Rusia, José II de Austria y-
Federico de Prusia, alcanzaron plemtud le glslatlva con la Revolu-
cién francesa, que las incorporé a sus Coédigos, como evidencian
el de 1791, el de 1795 y el posterior de 1810, de los cuales irradia-
ron a los ordenamientos penales de los demas paises (39). La linea
constante que en este terreno han seguido los Codigos, sélo se ha
desviado, al admitir el principio de analogia, por el soviético de
1927—art1culos 6.2y 16—, por el de Dinamarca—articulo 1.°—y por
el aleman—paragrafo 2—, aunque en éste han recuperado validez.
los dogmas penales, porque la Ley de 28 de junio de 1935, que in-
trodujo aquella innovacion, fué derogada por ia Ley 11 del Con-
sejo de Control (40).

(34) Pacmeco, ob. y tomo cit., pig. XLVI,

(35) ANTON OnECA y RoDRiGUEz Mufoz, oc. cit.,, tomo I, pig. 61.

(36) CueLLo CaLON, ob. cit., tomo I, pig. 54.

(37) P. Jeréwimo MonTESs, El arbitrio judicial, Madrid, 1926.

(38) ANTON ONECA, Lo prwencﬂon general y la prevenciém especial en la
teoria de la pena, ed. cit., pag. 35.

(39) Nuestro primer Codxgo penal de 1822 dec]aro las garantias apuntadas
en su art. 3.0 y se han reiterado en los sucesivos: el de 1848, en sus articulos:
1.9, 2.2y 19; el de 1850, en los mismos preceptos; el de 1870, en sus articulos.
1.0 y 22; el de 1928, en sus articulos 1.0, 26 y 173, y el de 1932 y el atexto.
refundido», en sus articulos 1.0 y 23.

(40) ScCHONKE, [nterpretacion, analogia vy derecho consuetudinario en De-

recho penal, trad. de Juan DEL RosaL, en Anuario de Derecho penal y Ciencias
penales, tomo I, fasciculo II, mayo-agosto, MCMXLVIII, pag. 22I.
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Si bien se ha sostenido (41) que la generalizacién del principio
nullwm crimen sine lege, nulla poena sine lege obedecié a ccnside-
rar la pena .como un mal que se impone al transgrescr en retribu-
cién y retorsién de otro mal que él ha causado—malum passionts
propter malwm actionis—, el motive saliente, no obstante, de su
implantacion fué cclocar a recaudo la libertad y :egurldad de las
personas contra las mencionadas extralimitaciones del poder judi-
cial y cercenar, en su virtud, la inmensa y espantosa arbitrariedad
que reinaba (42). El régimen adoptado implico, por tanto, un triun-
fo del conztitucionalismo frente al imperic de los goblernos abso-
lutos, en que la perscnalidad del ciudadano se encontraba muy
mermada. De aqui que s: haya prodigado la frase de Franz von
Listz de que el Cédigo Penal es la caria magna del criminal. Hubie-
se sido, en efecto, completamentie estéril ia consecuciéon de los lla-
mados «derechos del hombrey si los juzgadores, dentro de su radio
.de accion, hubieszn poxdldo continuar deteniendo, sumariando y asig-
nande sanciones sin ninguna cortapisa previamente establecida.
Desde aquel mcmentoc, las penas dejaron de ser arb.trarias para
.convertirs: en legales y, sintetizando las nuevas concepciones, los
Cédigos centraron su atencidn en el delito y prescindieron del de-
lincuente, pues a ello equlvaha concebirle «ctme un tipo abstracto
1mag1nado por la razony (43) aunque su persoaalidaed a'oqmrlera
después algiun relieve con la insercion en los miymos de las circuns.
tancias atenuantes (44). Y como el ajuste del castigo a las infrac-
clones se fljaba taxativa y anticipadamente por el legislador, ia
misién de los jueces quedd reducida a un simple auicmalismo y
alejada de cualquier posibilidad de arbitrio.

Durante el periodo que los criminalistas dencminan cientifico,
ha vuelto a renacer la conveniencia de que el juzgador pueda des-
envolverse con mayor holgura., El giro que se ha operado dimana
.de la diferente valoracion que se imprime al delito y a la pena (45).
Aquél, mas que una entidad juridica registrada en el Codigo, tiene
la consideracién de ser un claro exponente de la peligrosidad que
encierra el culpable ; y la p2na, desnuda de abstracciones cientificas
'y metas meramente ret rlbutlvas se perfila con fines de defensa so-
cial. Asi se han sentadc: los ]3101‘1“5 fundamentales del moderno ar-

(41) Dorabpo MoxTERO, 0b. cit., pig. I0. .

(42) Borrarp, Lecons de droit criminel, 13 ed., Paris, 1889, pigs. 1y 2.
Véase también GRozarDp, ob. cit., tomo II, pag. o1.

(43 CutLLo CaLON, o0b. y tomo cit., pag. 56.

(44) ANTON ONECA y RODRIGUEZ MUNoz, ob. cit., tomo I, pag. 545.

(45) Examinando Juan peL Rosar el auge del Darecho penal de autor sobre
el Derecho penal de hecho, dice que las posiciones de éste, impuestas para
_anu]ar la arbitrariedad de los siglos xvar y xviir, pierden firmeza, porque

. las solicitaciones concretas y apremiantes de la vida en curso demandan una
dstmta contemplaciéon en la regulacxon de los delitos y de las penas». La per-
sonalidad del delincuente en la técnica penal, ed. cit. pag. 30, en cuya obra,
como igualmente en sus Principios de Derecho penal, ed. cit., tomo I, pagi-
nas 1ol y sigs., estudia esta evolucién, con atinadas referenmas a la legisla-
«cion espaiola.
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bitrio judicial, porque esas variantes de ccncepto exigen, como se-
cuela, no una adecuacién del castigo al delito, sino al delincuente,
quz el juzgador, mas que la ley, es el encargado de puntuahzar
Las razones, por tanto, que aconsejaron a los codificadores el sefia-
lamiento previo y prolijo de una sancién a cada figura delictiva
—con lo que se convirtié en realidad la mixima de Bacon optima
lex quoe minimum arbitri; judice relinquit—se han ido debilitando al
polarizar las preocupaciones sobre la prevencion especial, desvaida
en los postulados clasjcos, que ineludiblemente supone un ensancha-
‘misnto del arbitrio judicial, puesto que el tratamiento, para evitar
recaidas, tiene que atemperarse a las condiciones individuales del
sujeto (46). i

He aqui como, segtin se anuncid al principio de este apartado,
de la ectimacién absorbente del resultado producido, que se repri-
mid, en los origenes, con el talién en su dualidad material y sim-
bolica, se ha desembocado en el elemento subjetivo o culpabilidad,
que constituye el germen del nuevo rumbo que se abre a los cjos
del juzgador. Los derroteros que en es: sentido van marcindose,
se traducen en serios embates p2ra los dogmas nllum crimen, nulla
poena sine lege, cuyo ambito se esirecha insensiblemente, como
demuestran las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, la libertad y condena condicionales, los prccedimientos
educativos para los menores delincuentes, la implantacion de las
medidas de seguridad, la redencién de penas por el trabajo y las
conquistas que alcanza el arbitrio judicjal. No faltan, sin embargo,
denodados apologistas de las esencias de aquéllos principios (47).

~Pero la acentuada progresién del arbitrio judicial, reflejo de la del
pensamiento humano, lleva implicita la consecuencia aludida. Y es
que cada época presenta una perspectiva diferente y tiene una pe-
culiar manera de enfocar los problemas.

Si se medita sobre todo lo que antecede, se desgajan tres con-
clusiones. En primer término, que el arbitrio judicial es una de las
sintesis a que ha conducido la evolucién penal, cuyo paréntesis se
abre y cierra con estos enunciados: castigar sin saber por qué, res-
pondiendo a un sentimiento innato en el hombre, y castigar sa-
biendo por qué, con el ansia de que medre el beneficio social de la
justicia. En segundo lugarj que el éxito del arbitrjo judicial depen-
de de la inteligencia y rectitud de los juzgadores, y por eso, en un
ambiente de corruptelas y de extrema decadencia, en que aquellas

(46) ANTON ONEca, ob. cit., pags. 48 49

(47) Partidario de que no padezcan alteraciéon alguna, mas reconociendo
«... que el arbitrio judicial es tan necesario como los dogmasy, ha dicho Sin-
CHEZ TEJERINA que «...proporcionan a la administracién de justicia penal,
que por definicion lleva en si los mis graves ataques a la libertad, al honor,
-al patrimonio, incluso a la vida de los ciudadanos, el fundamento legal finico
-que soporta nuestra conciencia juridica». Nuscvos problemas de Derecho penal
en ‘Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, tomo I, fasciculo II, mayo-
agosto, MCMXLVIII, pag. 239. Y Derecho penal espadiol, Madrid, 1950, tomo
1, pags. 124 y 126.
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cualidades corren el peligro de envilecerss, la ley reduce con exa-
geracién al minimo la movilidad de criterio. Y, finalmente, que el
arbitrio judicial que en la actualidad ha invadido la ciencia penal y
el campo legislativo, con independencia de los moviles de su géne-
sis, no es mas que un trasunto, depurado por la razén y los anhelcs
de justicia, del que gozaron los jueces anteriores al siglo x1x. Las.
innovaciones, con frecuencia, son, sencillamente, el vivo recuerdd
de una institucién desaparecida que perdurd, no obstante, en un
momento histérico, Acaso, por ello, las suspicacias que sugiere el
arbitrio judicial sean debidas a la impresion desfavorable que crea
1z contemplacién mental y retrospectiva de sus perniciosos resulta-
dos en aquellos tiempos, tnico lastre, por fortuna, que sigue siendo.
pasado y que no viene embebido en los ecos renovadores.

IV. El arbitrio judicial en los Cddigos penales derogados.

Con anterioridad al Cédigo de la Dictadura, los legisladores.
coartaron al juzgador el uso del arbitrio, respcndiendo a las ideas
que tanto dominio ejercieron y de las cuales ha quedado constancia
en su oportuno lugar. Se autorizaba, desde luego, cierta flexibili-
dad en lo que concierne a la intermpretacién, como claramente se
advierte, por ejemplo, para tomar en consideracion la agravante de
despoblado (nim. 15 del art.. 10 de los Cddigos de 1848, 1850 y
1870) o para la determinaciéon analégica de circunstancias (art g.°,
namero 8.° y art. 10, nim. 23 de los Codigos penales de 1848 y
1850 y ntim. 8. del art. 9.° del de 1870), cuya atribucién, detestada.
por Pacheco (48), tenia su precedente en el articulo 109 del Codigo
de 1822, que estaba redactado de} siguiente modo: «Cuando alguna
culpa o delito de los comprendidos en este Codigo resultase com
circunstancias que no estén expresadas literalmente en ninguna de
sus dispcsiciones, pero que a juicio de los jueces de hecho tengam
una perfscta semejanza y)analogia con otras de las literalmente ex-
presadas, podra el juez aplicar la pena de éstas, si no tuviere moti-
vo fundado de duda para consultar al superior compefente. La
propia regla ss observard en cuanto a las circunstancias que favo-.
rezcan a] procesado.»

En la fijacién de penas, el juzgador, como un autémata, sin li-
bertad para atemperarlas, estaba supeditado férreamente a normas
prescritas, qus aquilataban, a base de los tres grados tradicionales,
el castigo que en cada caso habia de imponerse. Sblo se permitia
un arbitrio mezquino—que los Tribunales despreciaron con la ha-
bitual aceptacion del tope inferior—cuando; por virtud del mecanis-.
mo legal, se averiguaba el escaso periodo de ttempo que pcdian re-
correr. Y asi, el articulo 74 de los Codigos de 1822 y 1850 y la.

(48y PacHECO, 0b. cit.,, tomo I, pags.-249 a 25I.
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regla 7.* del articulo 82 del Codigo de 1870 declaraban: «Dentro
de los limites de cada grado, los Tribunales determinaran la cuantia
de 1a pena, en consideracion al nimero y entidad de las circunstan-
cias agravantes y atenuantes y a la mayor o menor extension del
mal producido por e} delito.n Las palabras subrayadas, acreditati-
vas ‘de una acuciosa solicitud por el aspecto objetivo del delito,
por ¢l dafno, que es postulado de la 2scuela clisica, en lg que aque-
llos Cédigos se inspiraron, obstaculizaban toda pesibilidad de ar-
bitrio, al menos discreto, puesto que éste demanda una preferencia
por el responsable, que entonces se silenciaba. Los Cédigos de 1848
y 1850 (ari. 73), comc el de 1870 (art. 87) otorgaban, sin embargo,
mis elasticidad al juzgadori si el delito, por no ser totalmente excu-
sable, ante la falta de alguno de los requisitos para eximir de res-
ponsabilidad, llevaba aparejada la rebaja de su penalidad: en ese
supuesto podia imponer la sancién en el grado que estimase con-
‘veniente, "cuya facultad ha subsistido después.

Tratandose de penas pecuniarias es cuando dnicamente se con-
cedia gran amplitud a los Tribunales, quienes, para determinarlas,
no tropezaban con mas estorbo que el de no aminorar o exceder sus
cantidades inicial y final, sistema que sigue perdurando. Y por ello,
al aludir a la fianza, en la caucidn, salvo el de 1822 que lo proscri-
bia, los Codigos de 1848 y 1850, en su articulo 43, y el de 1870, en
su artlcu]on 44, permitian que los Tribunales la precisaran, «segtn
su prudente arbitrion. E igualmente esos cuerpos legales contuvie-
ron un articulo (el 84 del Cédigo de 1870 y ¢l 75 de los de 1822
y 1850), que en los restantes se ha reptroducido, mediante el que los
Tribunales podian recorrer tcda la extensién de las multas, «consul-
tando para determinar en cada caso su cuantia no so6lo las circuns-
tancias atenuantes y agravantes del hecho sino principalmente el
cawdal o facultades del culpablen. Aunque la faceta objetiva del de-
lito no se olvidaba, la’ indole de la sancién aconsejaba que ésta se
plegase al delincuente para que fuera eficaz, sin remontarse a sumas.
que no pudiera satisfacer ni descender a las que, segin su fortuna,
hubieran resultado inocuas. Se remiti, pues, el problema a la dis-
crecién del juzgador. Y como éste iba a ser intérprete de un verda-
dero arbitrio—nico: que se localiza a través del articulado—, el le-
gislador, percatindose de su concepto, tuvo que descollar las con-
diciones de] delincuente y-situarlas en idéntico plano que el hecho,
como indefectiblemente ha de ocurrir cuando se orilla la tasa legal,

Aparte del «prudente arbitrion que con relacién al delitoj culposo
y a las faltas (arts. 480 y 500 y 581,y 620 de los ordenamientos pe-
nales de 1850 y 1870), se dispensd al juzgador para no vincularse,
como en la actuahdad a las normas generales que regian en materia
de fijaciéon de penas co-ncurrienzdo agravantes o atenuantes, los C6-
digos de 1848 y 1850, en su articilo 365, y en el de 1870, en su
articulo 454, sancionarom el delito de abusos deshonestos con el
castigo que especificaban, pero «segun la gravedad del hechoy.
La frase transcrita encerraba un arbitrip que hay que calificar de
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esporadico, porque, aln afectando a la objetividad de la infraccion,
sin mencionar para nada al culpable, la cuantia de la pena se reser-
vaba a la apreciacién del Tribunal, cuya potestad les estaba wve-
dada en otras figuras delictivas (49). De ser distinto el alcance
de las palabras que se glosan, no.se explica ni se concibe el mo-
tivo de que se consignaran en la disposicién, La prueba de que su
significacién radica en lo que acaba de invocarse, es que, si bien
el codigo de 1932 siguié reprimiendo lcs abusos deshonestos en su
art. 432 con prisién menor en sus grados medio y maximo, «se-
gan la gravedad del hechoy, el «texto refundido» de 1944 ha su-
primido la advertencia en el articulo 430, donde se encuadra aquel
delito, porque, como todos los demds, estd sometido a las instruc-
ciones de] articulo 61, reguladoras del arbitrio que se confia al ju-
gador. .

Finalmente—cerrando esta escueta resefia—, los cuerpos lega-
les a que nos hemos venido refiriendo mostraron algln atisbo
de arbitrio en el orden cualitativo de las sanciones, que los pos-
teriores no han borrado. Un ejemplo, en efectc, de pena faculia-
tiva ofrecia el ‘delito de amenazas, puesto que en sustitucion de la
caucién, pedian los juzgadores condenar al culpable a la vigilancia
de la autoridad o a destierro—arts. 722, 419 y 509 de los Codigos
de 1822, 1850 y 1870—, y un caso de pena alternativa se evidenciaba
en las lesiones menos graves, ya que les era factible elegir entre el
arresto mayor o destierro.y multa—arts. 345 y 433 de los Cédigos
de 1850 y 1870—, aunque con mdas profusién las hipétesis de esa
naturaleza se patenfizaban en las faltas, a base de la disyuntiva
del arresto menor o multa—arts. 485 y 497 del Codigo de 1850
y arts. 587, 592, 597, 598, 599, 604, 614 y 616 del Cddigo de 1870.

Con estas menguadas salpicaduras intercaladas en los cuerpos
penales anteriores a 1928, para que, sin consirefiirse rigurosa-
mente a la ley, pudiera el juzgador infligir un castigo, se prcmulgé
aquel afio ¢l llamado «Cédigo de la Dictaduran, cuya concepcion
de la sancién, como dice Juan deljRosal «enlaza su caricter expia-
cionista y de justicia proporcicnada entre el dafio causado comn las
ideas de la defensa social, resaltada en el arbitrio judicial, en la
apreciacién de la persona del delincuente» (50).

Sin detenernos en detalles y exégesis, porque la alusion es me-
ramente superficial y complementaria de este trabajo, el arbitrio
judicial tuvo dos destacadas manifestaciones en el Cédigo de
1928 (51). Una, més bien amplia, para deferminar la pena, y otra,
de horizontes reducidos, para concretar su clase,

Los vocablos «prudente arbitrion se prodigaban a través de
sus preceptos, los cuales precisaban la sanciém atendiendo a la

(49) GROIzZARD apunta esa aexcepcional latitud» del juzgador en el delito
de abusos deshonestos. Ob. cit., tomo V, pag. 128. :

(s0) DeL RosaL, Principios de Derecho penal espaiiol, ed. cit., tomo I,
pigina 408.

(51) CueLLo CaldN las explana practicamente en El nuevo Cddigo penal
espaiiol Bosch, Barcelona, 1929, tomo I, pag. 209 y sigs.
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ejecuciéon de] delito y a la participacién de las personas responsa-
hles—arts. 137 a 147—, asi como a la concurrencia de circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad—arts. 148 a 157—. En el
primer aspecto, se autorizaba a los Tribunales para rebajar la
pena en dos, tres y hasta cuatro griados, como, ocurria si se trata-
ba de complices de un delito frustrado—arts. 143 y 144—; y en
el segundo, no mediando atenuantes ni agravantes, su discrecio-
nalidad oscilaba «deniro de los limites sefialados para cada cason
—regla primera del art. 151.

Aunque la pauta fué especificar la clase de pena, en clertas
figuras delictivas, sin embargo, como en algunas modalidades de
los desordenes pubhcos —arts. 308 a 310— o en las injurias gra-
ves —art. 620—, se facultd al juzgador para escoger entre las dos
penas alternativas que se mencionaban, con lo cual se conferia un
doble arbitrio, pues al de la seleccién del castigo, habia que afia- -
dir, por mandato del articulo 163, el que demandaba su duracion.
Y en este terreno, llegd a mas al legislador, aunque también ex-
cepcionalmente: en los delitos de falso testimomio, de acusacién
y denuncia falsa y de homicidio—arts. 406 y 518—,_se consintié a
los Tribunales una sustitucién de penas—la prision por la re-
c'usién, con la consecuencia indicada.

El sistema anterior, en que el delito se perﬁlaba como una en-
tidad de acusado peheve al que se ligaba una sancién predetermi-
nada, fué alterado por e] Cddigo d= 1928 que, con sesgo progre-
sivo, colocd en lugar preeminente la conducta del sujeto, que en
definitiva es lo que hay que juzgar a través de ‘su resultado, y se
preocupé de que el castigo, sin estar seflalado tan taxativamente
a priori, se adecuase individualmente en cada caso. Por eso el ar-
bitric. giré alrededor de sus postulados peculiares: el elemento an-
tropologico, con sus varjadas facetas, y la extension y clase de
pena. Y con el fin de rodearle en la realidad de indispensables ga-
rantias, ce publicé el Real Decreto de 8 de septiembre de 1928,
que cambid, con la adicidén.de un parrafo, la redaccién primitiva
de los articulos 741 y 973 de la ley de Enjuiciamiento criminal, para
que se razonara en las sentencias al uso. del arbitrio,

La vida del Cddigo de 1928 fué precaria y al restaurarse la vi-
gencia del de 1870, los Tribunales perdieron la movilidad de que
gozaban para la adaptacion de la sancién y volvieron a sumirse en
el automatismo de l1a tasa y de las escalas penales (52). Esta situa-
cién la corrigio levemente la reforma que en 1932 se operd en el
Cédigo de 1870. Los retoques que se introdujeron por el régimen
republicano en ese cuerpo legal, tildado de efimero en el preim-

(52) Criticando la técnica del Cédigo de 1870 para averiguar el castigo, de-
cia DoraDO MONTERO «... que no parece que se haya propuesto otra cosa sino
convertir a los Tribunales en miquinas de administrar justicia, toda vez que les
quiere dar hecho todo su trabajo, no permitiéndoles libertad alguna, ni el ejer-
cicio de sus facultades discursivas, ni la persecucion razonable, con la pena,
de los fines que les parezcan mejores». Cddigo Penal, en Enciclopedia Juwridica
Espaiiola, Seix, Barcelona, tomo VI, pag. 604. ’
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bulo ante la necesidad de promulgar un nuevo ordenamiento
—siempre las interinidades—, fuercn parcos en materia de arbi-
trip judicial, Se concreté la modificacién a facultar al juzgador,
er la tentativa, para rebajar la pena en uno. o dos grados—articu-
lo 52—, sin la obligacién, por tanto, de descender al segundo, como
imperativamente ordenaba el articulo 67 del Cédigo de 1870 ; para
recurrir o no al grado miximo de la pena, terciando una agravan-
te, que era preceptivo en aquél; para disminuir la sancién en uno
o dos grados—no al inmediatamente inferior, como precedente-
mente acontecia—, cuando 3610 mediaban dos o mis atenuantes y
atin una sola muy calificada, cuyo aditamiento integraba la inno-
vacién; y para aplicar la pe»n.a superior, en el grado que convinie-
ra, a un plurirreincidente, que también era una novedad—reglas
tercera, quinta y sexta del articulo 82 del Cddigo de 1870, en co-
nexién con las mismas del articulo 67 del Cédigo de 1932—. Tan
escasa elasticidad disfruté el Juzgador segun podra inferirse, para
ajustar el castigo, que el régimen de individualizacién penal del
Codigo de 1870, casi nulo, perseverd incélume. Pero se ha re-
gistrado la nimia transformacién que se verificé en el Cddigo de
1932, para completar las vicisitudes de la cuestion que se estudia.
‘Contrastando, sin embargo, con e] legalismo punitivo. del Co-
digo repubhcano la ley de Vagos y Maleantes, promulgada me-
ses después—el 4 de agosto de 1933—y ped1ente, no del resul-
tado de una conducta delictiva, sino del estado peligroso del indi-
viduo, proyecté en el campo de la justicia, sin prevenciones ni ci-
caterias, un auténtico arbitrio judicial, como se aprecia en sus ar-
ticulos 4. y 5.°, definidores de las medidas de seguridad aplicables.

V. El arbitrio judicial en el Cédigo penal vigente.

Los azares politicos, que tanto han contribuido a la accidentali-
dad de un ordenamiento penal en nuestra Nacién, aunque con la’
promesa constante de abordar su total reforma, justificaron la ley
de Autorizaciones de 19 de Jullo de 1944, fruto de la cual fué el
«texto refundidon, hoy en vigor, que, como se dice en su pream-
bulo, no «es una obr.a nueva, sino s6lo una edicion renovada o ac-
tualizada de nuestro viejo Cuerpo de Leyes Penalesy.

Con finalidades tan comedidas como.eran las que se enumera-
ban en la'ley de 1044, parecia que poco pcdia esperarse de la
tarea que se habia de emprender. Y, sin embargo, superando las
dificultades que irremisiblemente surgieron, la ponencia encarga-
da de ultimar el proyecto supo darle cima—justo es reconocer-
lo—con aciertos laudables. Ccmo es inconcebible un Cédigo que
siga uniforme y fielmente las huellas caracteristicas de una deter-
minada corriente doctrinal, sino. que en cualquiera se vislumbra al
pronto un eclecticismo acusado, o mas o menos embozado, los tra-
dicionales moldes clasicos de nuestrc sistema penal permitian aco-
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ger la esencia de algunos avances. Y es por lo que, sin desnatu-
ralizar ni conculcar aquéllos, antes al contrario, respetandolos en lo
posible, se infiltrd, con pretensiones de remozamiento, en la pri-
migenia arquitectura legal, €] espiritu de la doctrina subjetiva. A
lo argo del articulado del actual Cédigo, continGa descubriéndose
una predeminante obsesién por el delito en si, pero, a su lado, des-
cuella también, ocupando casi el mismo plano, la personalidad del
culpable. Y la sintesis de ese emparejamiento ha sido, como la ley
de Autorizaciones decretd en el inciso sexto del apartado A) de
su articulo 2», la regulacién de un arbitrio judicial, que recuerda
al del breve paréntesis del Cédigo de 1928, con el mérito, para la
Ponencia, de no haber rebasado los confines en que tuvo que des-
envolverse, inexistentes, en cambio, al estructurarse aquél,

Sin propésito exhaustivo, porque a esa ambicién no llegan nues-
tra formacién juridicopenal ni nuestras modestas aptitudes profe-
sionales, vamos a exponer las directrices més salientes que, en ese
aspecto, presenta el Codigo ‘de 1944. .

Aunque es extemporinea, poridesviarse del nervio del tema, una
simple ojeada a la vasta perspectiva del juzgador para descifrar el
significaido de los preceptos, y a la que en algunos pasajes nos he-
mos referido, no podemos sustraerncs a la tentaciéon de un some-
ro comentario sobre dos disposiciones que, sin concretarse a la
pena, confieren, ccmo novedad, un arbitrio a los Tribunales.

Una de ellas contempla en el parrafo (ltimo de] arficulo 258.

" El articulo 257 reprime el depédsito de armas o, municiones de’ gue-
rra y de defensa y el siguiente, para que no se resienta la configu-
_racién de este delito, desmenuza cuiles son las armas que se repu-
tan de guerra y de defensa y qué se entiende por depésito de unas
y otras, pero no hace ningtin distingo, segan era congruente y obli-
gado, porflo que concierne a-las municiones. No detalla, en su vir-
tud, la indole y nitimero de éstas para catalogarlas como de guerra
y de defensa—sin duda porque es una légica deduccion de Ja cate-
goria de las armas—y para saber cuinto integran depésito. La
cuestion la relega al Tribunal, en el pirrafo final del citado ar-
ticulo. 258, al estatuir que aquél «apreciando la cantidad y clase de
Tas municiones, declarard si constituye depdsitc...n Es decir, que
el legislador apela al arbitrio y encomienda al juzgador e] deslinde
del concepto. Ahora bien: como el margen discrecional atafie a
una materia netamente sustantiva, las definiciones que puedan emi-
tirse han de encadenarse a un juicio uniforme y, por tanto, contra
1o que sucede en cuanto al estricto arbitrio judicial, los puntos de
vista que se mantengan por los Tribunales, en ese terreno, seran
:recurribles en casacion. :

La otra disposicién, -también ajena al castigo y que, como la
precedente, es una innovacién en el Cédigo, se abarca en el parra-
fo segundo del niimero 5.~ del articulo 112. Mediante el mismo se
faculta al juzgador para rechazar la-eficacia del perdon otorgado
por los representantes de locs mencres o incapacitados, en los delitos
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contra ellos perseguibles-a instancia de parte, ordenando la conti-
nuacién del procedimiento o el cumplimiento de la condena, con in-
tervencion del Ministerio Fiscal. El precepto se reitera, casi literal-
mente, en el penaltimo pirrafo del articulo 443, sin esclarecer la
causa que lo justifique, pues la aprobacién del perdén por el Tri-
bunal y el arbitrio para negarle de que habla, sin titubzos se des-
prende de] niimero 35.° del articulo 112, en armonia, respecto de
aquélla, con el articulo 106 de la Ley de Enjuiciamien‘o criminal.
Por suponer, pues, una redundancia, y para evitar algin confu-
sionismo, pudo haberse silenciado el pirrafo mencionado dei ar-
ticulo 443. En ambos preceptos, como se observara, la chstruccién
qus al perddén puede esgrimir el juzgador es doble, puesto que
afecta al ejercicio de la accién o al cumplimiento de la pena, y su
decisién, por las circunstancias en qu: se pronuncia, es inconmo-
vible. Si el perddn se alega durante la insiruccién sumarial o antes
de dictarse sentencia, el procesado no queda, por ello, desampa-
rado en su derecho y en la utilizacién de los pertinentes recursos.
Si se produce después de adquirir firmeza el fallo, la negativa del
Tribunal es equiparable a los efectos de la remisién de condena
cuando es potestativa, en que, opuestamente a si €s preceptiva—ar-
ticulo 95—, no es susceptible de casacién, La, postura trazada cree-
mos que es correcta, porque la repulsa del Tribunal al otorga-
miento del perdén, ejercitando un arbitrio cuya trascendencia es bien
notoria,’estad basada en la pureza de unos motivos morales, cuales
son coartar vergonzosas transacciones de representantes legales
desaprensivos y velar por la asistencia y proteccién—asi menos-
preciadas—qu:z reclaman los menores e incapacitadcs. Por esta
causa, precisamente, se recaba entonces la intervencién de] Minis-
terio Fiscal, cualquiera que sea la situacién del asunto.

Y después de estas, para nosotros, ineludibles digresiones, se-
guiremos cifiéndonos al problema de la individualizaciéon de la
pena, materia que nos interesa primordialmente en nuestro trabajo.

Como ya se consigné con anterioridad, en la determinacion del
castigo son viables dos procedimientos: uno, estrictamente legal,
que implantd el Cédigo penal francés de 1791, reflejando el sentir
del momento, enemigo de la arbitrariedad antes reinante y otro,
exclusivamente judicial, cuya repercusién mas extrema es la sen-
tencia indeterminada, puesto que e] tratamiento penal solo es ad-
misible que cese cuando el delincuente, por su enmienda, deje de
ser un peligro social. En su pureza, ninguno de los dos sistemas
ha prevalecido y las legislaciones se inclinan por una solucién in-
termedia, aunque con propensién, cada vez mas acentuada, a la
libertad del juzgador, por imperativos de la prevencién especial.
En congruencia con esto, los Cédigos de inspiracion clasica no han
desposeido tajantemente de un arbitrio a los Tribunales, por pe-
quefior que sea, a pesar del celo desplegado en sus textos para la
conexién de la pena con el delito, circunscribiendo cast la labor del
juez a sencillas operaciones matematicas al alcance de cualquiera.
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De haberle suprimido radicalmente, la inflexibilidad de la ley hu-
biera derivado a consecuencias que, por lo absurdas, resultariam
incompatibles con la idea de la justicia. Y ese despropodsito se ha
evitado con e] método de los marcos penales, que «consiste en esta-
blecer- magnitudes -de pena relativamente indeterminadas, con um
maximo (pena maxima) y un minimo (pena minima), entre los cua-
les sélo el Juez ha de determinar a su vez la pena concreta del
caso particular» (53). '

En el «texto refundido» de 1944 cabe distinguir dos modalida-
des del arbitrio: una, general, que es la pauta a que comiinmente
tiene que supeditarse el juzgador para indagar la. medida apropia-
da de una sancién, y otra, especial, que le sirve de direccién em
un supuesto aislado, o que implica una desviaciéon o rectificaciéon
dela primera. Aunque amhos se encuentran desperdigadcs en el
Cédigo, el arbitrio general es mas bien objeto del libro primero y
el especial del segundo. En aquél, no obstante, se ingsertan tam-
bién normas que sélo tienen aplicaciéon en hipdtesis definidas.

Arbitrio general.—Es susceptible de un desdoblamiento, para su
mas facil comprensién, teniendo en cuenta las peculiaridades de los
castigos.

a) Penas privativas v restrictivas de la hbertad.—Nuestro Co-
digo vigente, como los que le precedieron, acepta el sistema de los:
marcos penales, perc el tiempo comprendido entre los dos limites
lo divide en tres periodos—de Jos que, constituyendo una salvedad,
se separd el Codigo de la Dictadura—, para formar los grados
conocidos, que tienden a resclver las cuestiones que engendran las
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal. Asi se:
deduce de lcs articulos 62, 78 y 79 v de la regla sé;tima del articu-
lo 61, la cual, por ser fiel reproduccién de la que figuraba en los
anteriores cuerpos legales, donde (inicamente se aludia al exiguo
arbitrio que otprgaban, continia refiriéndose, dada su raiz clasica,
«a la mayor o menor extension del wmal producido por el deliton,
en contraste con otras reglas del przcepto citado, que, méis en con-
sonancia con las directrices tipicas del arbitrio, al lado de la «gra-
vedad d2] hechown, destacan «la personalidad ds! delincuenten, o
del «culpablen (54). ' ' _

Alrededor de este postulado gira todo el engranaje penal para
la averiguacién del castigo, que estd intimamente engarzado al gra-
do de ejecucién de las infracciones y a la categcria de los respon-
sables de las mismas (arts. 49 al 57) y a la consideracién de las:
agravantes y atenuantes (arts. 58 al 66).

En el primer sentido, o sea, en orden a la pena que correspomn-

(53) MezcER, ob, cit., tomo II, pig. 360. ANTON Oxeca dice que la fija-
cion por la ley de un maximo y un minimo de pena. que aseguren la arbitra-
riedad y la retribucion, es suficiente para satisfacer «la funcion ejemplar o pe-
dagogica que realiza la justicia criminaly. Axtén Oxeca y Ropricuez Mufoz,.
ob. y tomo cit., pagl s47.

(54) Axtox OxEca y Ropricuez” Mufoz—ob. cit., 1. pig. s66—anotan la
anomalia.
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da a los autores, complices y encubridores de delito consumado ©
inacabado, en su dualidad, el Cédigo muestra unas rigidas férmu-
las a las que,inexorablemente tiene que amoldarss, sin desorbitar-
las; la actuacién del Tribunal, Transcribiendo la innovacién que en
el de: 1870 hizo el Codigo de 1932, simplemente se le permite algu-
na holgura en la discriminacién de la pena impesible en la tenta-
tiva (art. 52), que puede ser inferior en uno o dos grados a la que
acompafie al delito consumado, con lo cual se corrigid el criterio
obligatorio de descender a] segundo que antes se observaba. Y la
facultad se amplia a la conspiracion, proposicion o provocacion
para delinquir, cuya puniciéon ha generalizado el articulo 3., y al
-delito imposible, que, ausente de nusstros cuerpos legales, excepto
en el Cédigo de 1928 (arts. 41 y 147) y en la ley de aberto de 24
de enero de 1941 (art. 5.), refuerza, con su inclusion, el matiz
subjetivista que se perfila en el «texto refundidon.

Es en el otro aspecto de los enunciados, contraido a la medida
de la sanciénen presencia de circunstancias, donde el arbitrio judi-
«cial legra mas plenitud. El Cédigo, en efecto, mediante la regla
-cuarta del articulo 61, autoriza a] juzgador para recorrer en toda
su extensién la pena asignable cuando no concurren atenuantes o
agravantes Y neo olvidando que aquélla se sefiala, corrientemente,
-en toda su integridad, 'sin lcs fraccionamientos de ctras etapas le-
gales, se comprobara que son muy elasticos los resortes confiados
al juzgador para evaluar penalmente los casos de esta indole que
tenga que afrontar. Respecto! de ellos, se le ha dispensado la omni-
moda liberfad que en la regla primera del articuls 151 reccgia el
‘Cédigo de 1928, donde, como se ha dicho en su memento, el arbi-
trio judicial imperd por vez primera. Existe un caso, no obstante,
en que s aconsejable estrechar e] Ambito de este arbitrio. Nos re-
ferimos a los delitos sancionados con penas conjuntas de privaciéon
de libertad y muerte, integrandc ésta el grado maximo de las mis-
mas, Como la excepcion de la regla segunda del articulo 6r—que
inmediatamente se examinard—Ilo que intenta es restringir la apli-
-cacién de la dltima de aquéllas, creemos que, habiendo ausencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, el arbi-
trio de la regla cuarta del citado articulo, que entonces rige, no
debe usarse para infligir la pena de muerte al enjuiciar las trans.
gresiones que la lleven aparejada en unién de la de reclusion, pues
si se tolera al Tribunal que dzje de imponerla cuando surja una
-agravante, con mas motivo es atinado rechazarla si no media nin-
‘guna.

Cruzindose circunstancias que no sean compensables, pues si lo

-son (regla tercera del art. 61) es factible oscilar a 1o largo de toda
1a pena, como si se diera el evento de la regla cuarta de aquel
articulo, queda, en cambio, -mermado el juicio discrecional del juz-
gador, que ha de plegarse en‘cnces al grado minimo o maximo,
'segun se trate de atenuantes o agravantes, conforme a las nermas
primera y segunda del mencicnado precepto. Com la Gltima de éstas
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se ha enmendado el Codigo de 1932, que rompiendo con la tradi-
cién de los precedentes, al emplear la expresion «podran imponer-
lan, no constrifié a los Tribunales a infligir la pena en su grado
maximo, si afloraba del hecho delictivo una agravante. Aunque-el
viraje se conjuga mal con la tendencia favorable al arbitrio (55),
se ha querido, indudablemente, tornande a la antigua situaciom,
restablecer la eficacia retributiva de las circunstancias que alteran
la responsabilidad criminal.

El cauce forzoso de esa regla segunda del articulo 61 se ha
quebrado, no obstante, frente a la pena de muerte cuya imposi-
cién escatima el Codigo por elogiosas razones humanitarias. Los
Tribunales, constituyendo aquélla el grado miximo, pueden omi-
tirla en la sentencia, aun terciando una agravante, decisién inad-
misible, seglin se ha apuatado, si no entra en juego la mas severa
de las sanciones.

Ahora bien: cuando acoja el juzgador este arbitrio, ;conserva
su valor dicha circunstancia, con la consiguiente repercusion penal?
A 1a vista del precepto, es posible defender las dos soluciones que
envuelve la pregunta,

Si se entiende que a la agravante se la priva ocasionalmente de
su finalidad, que es la de punir el delito con el grado maximo, sin
que tal acuerdo sea rectificable en casaciéon (SS. 16 noviembre 1945
¥y 27 octubre 1948), el resto del castigo, o sea, los grados minimo
y medio, compuestos siempre por la reclusién mayor (arts. 120 a
122, 136, 139, 142, 144, 405, 406 y, 501, nim. 1.°), podrd recorrerle
el Tribunal en toda su magnitud, puesto que en la hipdtesis que
se comenta no aparece ligado a ninguna restriccién, con lo cual el
arbitrio de la salvedad introducida a la regla segunda del articulo 61
sera entonces de doble efecto. Aquél, sin embargo, no es equita-
tivo que sirva para alejarse, descendiendo, de lcs treinta afios de
reclusion, pues la c1rcun<tanc1a apreciada, aunque se la despoje de
su virtualidad punitiva, algun valor tendrd que merecer al juzga-
dor para no medir e] castigo con excesiva benevolencia.

Si se opina, opuestamente, que la agravante no pierde su efi-
cacia resultard aventurado el anterior criferio. Es supuesto ana-
logo, el Cddigo de 1928 declaraba, en el inciso final de la regla
segunda del articulo 152, que si concurria tan sole una circunstan-
cia de agravacion, podia el Tribunal, a su prudente arbitrio, im-
poner la pena de muerte, o la de reclusidn o prision, en la medida
que estimase justa, dentro de su terclo superior, Suministraba, pues,
unas sanciones alternativas, pero si el juzgador excusaba la pena
capital, tenia que continuar pcnderando el alcance agravatorip de
la circunstancia, al recurrir a cualquiera de los otros dos castigos.
En cambio, el Cédigo de 1944 no indica a los Tribunales, cuando
descarten la pena de muerte, qué sancién privativa de libertad es
Ila que han de recoger en el fallo. Prescribe, _escuetamente, que

(58 Quintano RiroLLEs, Comentarios al Cddigo penal, «Revista de Dere-
cho Privado», Madrid, tomo I, pag. 347.
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«podran dejar de imponer dicha pena». Y no olvidando la infuen-
cia que, en la regulacién del vigente arbitrio judicial, ejercid el
Cédigo de 1928, puede sostenerse que el «texto refundido» no su-
prime, en esa coyuntura, la actuacidon de la agravante, sino que,
de orillarse por el juzgador la p:na de muerte, lo que establece es
la reduccién del castigo a la reclusidon mayor, pero recobrands la
normalidad de sus tres grados, de acuerdo con el articulo 78, para
que aquella circunstancia se valore en armonia con el parrafo pri-
mero de la regla segunda del articulo 61.

Con independencia de la posicién que se adopte, lo indiscutible
es que €] arbitrio en relacién con la pena de muerte ofrece una
laguna v que esta imprevision tendra que suplirla el Tribunal Su-
premo.

Se ha disminuido, por un lado, el arbitrio y se ha ensanchado,
por otro, en lo que respecta al que registraba ¢1 Cédigo de 1932,
cuando se juzgue a un doble o multirreincidente. Aque] ordena-
miento legal en el Gltimo inciso de la regla sexta del articulo 67,
abandonaba a la voluntad de] juzgador la aplicacién de la pena
inmediatamente superior, en el grado que estimase justo, con la
simple concurrencia de la circunstancia de agravacién décimocuar-
ta del articulo 10—reinctdencia—, que no le sujetaba tampoco, si
despreciaba la norma que se comenta, a la aceptacién del grado
maximo de la pena, ante la potestad que para ello le ofrecia la
regla tercera del precepto citado. Opuestamente, en el Céddigo ac-
tual, es preceptiva la ascensién a la pena superior, i bien lo exige
a partn‘ de la segunda reincidencia y con la atribucidn de realizarlo
no en uno solo, sino en dos grados, asi como con la libertad de
calcular la sancién dentro del elegido, aunque se aprecien otras cir-
cunstancias (S. 5 diciembre 1947). Esta regulacién especifica del
culpable plurirreincidente es aleccionadora, paragonandola con el
arbitrio especial que amparan los articulos 511, 516 y 530, como se
verd mas adelante,

Finalmente, en las hipétesis de que se admitan en favor dell pro-
cesado dos o més atenuantes, o una, muy calificada, o también una
eximente incompleta, el arbitrio del juzgador es idéntico al que ya
disfrutaba en el Cédigo de 1932, segin sus articulos 67, 5.2, y 72.
En ellas, los Tribunales (regla quinta del art. 61 y art. 66 del «tex-
to refundido») pueden rebajar, la pena en uno o dos grados. Y tan
libérrima es su discrecionalidad para precisar el castigo dentro de
los mismos—aunque no lo es, claro esti, para valorar la entidad
juridica de las circunstancias, por ser materia sustantiva y recurri-
ble en casacién—, que si en el supuesto del articulo 66 media una
atenuante, no se compele a la Sala a lfa utilizacién de la regla pri-
mera del articulo 61 (S. 1 febrero 1946).

Consideramos inexcusable dilucidar que el arbitrio sélo puede
usarse por el juzgador después de investigar la pena, conforme al
mecanismo que suministra el Cédigo y que hemos glosado super-
ficlalmente. La advertencia surge de la contemplacién del articu-



. El arbitrio judicial y el Cédigo penal vigente 279

lo 71 del Cédigo de 1944, donde se abordan los cascs de delito com-
puesto y de delito complejo.

En ese precepto se crdena la aplicacion de «la pena correspon-
diente al delito mis grave en su grado maximo, hasta el limite
que representa la suma de las que pudieran imponerse, penando
separadamente los delitosy, con el nuevo aditamento de que se san-
cionaran éstos con independencia, si la pena asi ccmputada excede
de aquel limite. Pues bien: frente a un hechc que genere dos o
mas delitos, o cuando uno de ellos sea medio recesario para co-
meter ctro, no es desatinado pensar—siempre que haya ausencia
de atenuantes y agravantes, pues si existe la duda se desvanece—
qite el beneficio en favor del reo se obtiene mas facilmente con la
regla cuarta del; articulo 61, si, escudandose en el arbitrio que con-
cede, el Tribunaj sefiala para cada delitc de la complejidad o con-
curse rea] el tope minimo de su sancién. Cabe, no obstante, que
el juzgador opte por el maximo y entonces este grado, como ob-
serva Antéon Onsca, avalando su opinién con un sencillo ejemplo,
«nc excederd nunca de la suma de los dos maximos que (pudieran
imponerse» separando las infraccionesy. Pero, sagazmente, e] ca-
tedratico de la Universidad de Salamanca dice que eso se traduci-
ria en un sensible empeoramisnto, perturbando el espiritu de la
dispesicién, «pues lo mas probable es que el Tribunal, de juzgar
separadamente los delitos, hubiera aplicado el grads minimo»—como
nosotros inicidbamos el razonamiento—c«o el medio a cada uno de
ellosn. A nada que se ahonde o profundlce en la cuestion, la per-
plejidad inevitablemente invade el 4nimo del juzgador.

Lo importante, sin embargo, es arbitrar una solucién. Ignora-
mos.si el Tribunal Supremo la ha exteriorizado en alguna senten-
<ia., Antén Oneca defiende que habra qu= entender por «penas que
pudleran imponerse» las que los juzgadores fijasen al reprimir ais-
ladamente las infracciones (56). Esto equivaldria a infundir un ar-
bitrio al articulo 71, en abierta disconformidad con los términos
imperativos en que se ha redactado. Nuestro parecer, en su vir-
tud, recogiendo la sugestion de la que arrancaron las argumenta-
ciones, es que el juzgador debe cumplir objetivamente la prescrip-
ion del precepto (SS. 23 marzo 1948 y 23 mayo 1949) y, una vez
sabido si el grado maximo de la pena mas dura .y rigurosa encie-
rra la ventaja que se busca para el delincuente, serd cuando pueda
recorrrerle en toda su extensidn, sin traba ninguna, al amparo de
la regla cuarta del articulo 61.

Dictado ¢l fallo, no por eso se anula el arbitrio del juzgador.
Incorporando a su articulado instituciones juridicas que tenian su
desenvolvimiento en leyes aparte, e} Cédigo sigue otorgando. facul-
tades al Tribunal después de acordada la firmeza de la sentencia.
Demostraciones evidentes de este aserto, que revela en el legisla-
dor un alejamiento de la idea expiacionista, son la remisién con-

(56) AxtOx OnECA y RODRIGUEZ MUROZ, 0b. 'y tomo cit: pags. 549 y 460.
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dicional y la redencién de penas por el trabajo. La primera atafie
a castigos menores de un afio, o de dos, si ha sido apreciada una
circunstancia atenuante muy calificada; y la segunda afecta a san-
ciones privativas de libertad que rebasan los dos afios.

Por la remisién condicional, que ademis de sustitutivo de pena
es un medio apreciable de individualizacion de ésta, puede el juz-
gador, en determinadas coyunturas, como se sabe, suspender o no
la ejecucién del castigo por un plazo de dos a cinco afios (articu-
log 92 y 93). Esti obligado, no obstante, a aplicarla cuando se de-
clare la existencia del mayor niimero de requisi‘os para eximir de
responsabilidad, o cuando haya solicitud expresa del agraviado en
los delitos perseguibles a instancia del mismo, en cuyas ccasiones,
por estar vedado el arbitrio, es viable el recurso de casacién (ar-
ticulos 94 y 93). Y aunque la pena no exceda del afio, la remision
no s¢ tolera en los sentenciados ante los Tribunales de Urgencia,
atendiendo a la inexorabilidad que caracteriza a esa jurisdiccién
(articulo 71, s), de la Ley de Orden publico).

La remision condicional, por envolver un gran arbitrio para el
juzgador—pues a ¢! se vinculan generalmente sus efectos—, fué
una de las primeras victorias legales de la moderna corriente cien-
tifica que llegd a subvertir la esencia dz los postulados infermado-
res de la direccién clisica, como se deslizd lineas mas atras.

Por 1o que concierne a la redencién de penas por el trabajo (ar-
ticulo 100), el rasgo curioso, en cuanto al arbitrio judicial, es que
cristaliza en ella, parcialmente, a imitacion de la libertad condicio-
nal, el sistema de la sentencia indeterminada, porque el comporta-
miento del reo en el establecimiento penitenciario permite amino-
rar e] madximo de la sancién infligida (57).

b) Penas pecuniarias.—Dentro de las diversas sanciones que se
enumeran en e] articulo 27 del Cédigo, es la multa la que, sin ol-
vidar el dafio producido, con la infraccién, ha sido rodeada de mas
posibilidades legales para adaptarla a las condiciones del delincuen-
te. Ya se expusieron, a propdsito de su regulacién en los-otros
cuerpos; legales, idéntica casi a la que tiene en el actual, las causas
de que asi acontezca.

El principio rector es que los Tribunales (art. 63) pueden mo-
verse en toda la dimensién de las penas econdémicas para acordar
su cuantia, ponderando las circunstancias modificativas de la res-
ponszabilidad criminal y, principa'mente, el caudal o facultades del
culpable. Es una salvedad a las instrucciones que rigen la imposi-
cion de castigos consistentes en privaciones o rectricciones de la
libertad, pues entones el juzgador esta ligado a cAnones que difie-
ren, segun la clase de circunstancias. Tratandose de una multa, pue-
de, pon tanto, elegir el tope minimo o el maximo, asi como los in-
termedios, aun siendo varias las agravantes ; y actuar de igual ma-
nera, si las circunstancias concurrentes son de indole atenuatoria.

(57) Axtéx Oneca y Ropricuez MuRoz, ob. cit., tomo I, pig. 551. Y Puic
Pesa, Derecho penal, Clarasol, Barcelona, 1944, tomo I, pag. 65r1.
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Esa es la conclusién que fluye de la literalidad del articulo. Pero
exige, para discriminar su séntido, que se la consagre unas sucin-
tas reflexiones.

Anton Oneca—al quegcon frecuenma nos referimos, porque a su
sélida formacidn cientifica, une la experiencia de haber estads ads-
crito a la administracién de jusiicia—sostiend que el amplio arbitrio
judicial del articulo 63 no es obstaculo, pese a la redacciéon del
precepto, para descender del minimo de la multa cuando se den
pluralidad de atenuantes, o una calificada, eximentes incompletas,
o la menor edad de dieciccho afos, ni tampoco para ascender del
maximo en caso de multirreicidencia (58). Calificamos de impeca-
ble su posicion, porque aunque el articulo 63 esté incrustado en la
seccion que destina el Cédigo a las reglas generales para aplicar
las penas en consideracién a las-atenuantes y agravantes, tiene que
calibrarse en contacto intimo ccn las demas orientaciones que a su
lado constan, las cuales pueden imprimirle ritmos divergentes, so-
bre todo si son de eficacia punible tan especifica como la que dis-
tingue a las circunstancias privilegiadas de los ar.culos 64, 65 y 66.
Confesamos, sin embargo, que la apreciacidn acaso no sea mily
ortodoxa, La reserva ze arguye, porque de la sentencia de 31 de
diciembre de 1945 se colige, aunque su doctrina emane del Codigo
de 1932, que en la observancia de] articulo 63 no entram en juego
las formulas de aritmética; penal enumeradas en el articulo 61, ante
la razon, sin duda, de que éstas afectan a penas de tres gradcs,
inexistentes en la multa. Y entre esas férmulas figuran, precisa-
mente, las qus se contraen a atenuantes calificadas y a la doble o
muitirreincidencia, mentadas por Antén| Oneca. :

Para inclinarse, en el fallo, por la suma que se repute pertinen-
te, ha de influir, en un porcentaje crecido, el conocimiento de los
medios de fortuna del delincuente y de las actividades que se los
propercionen. Es decir, que el responsable aparece en plano tan:
preferente o mas que el delito y aspira a que la pena se atempere
a sus condiciones. Y nada mejor -para conseguir ese objeto que el
arbitrio que se dispensa, el cual presenta algunas ramificaciones en
el afin de que no fracase con postericridad al uso que de €l se
haga.

El Tribunal, en efecto, después de aslgnada la multa, puede
establecer el plazo dentro del qus= haya de pagarse y autorizar al
reo que carezca de recursos para que la satisfaga.en oiros perio-
dos d= tiempo (art. 9o). Con criterio discrecional, pues, sigue
adaptando la® determinaciomes que se derivan de la sentencia a la
situacién pecuniaria del condenado. Y aun llega a més el Cédigo.
‘Si al no cumplirss €] castigo econdémico hubiera que sustituirle
por una responsabilidad personal subsidiaria, serd el propio Tri-
bunal quien la calcule (art. 91),-y no tendrd mas impedimentcs que
el de no traspasarla de seis meses o quince dias, segln sea delito
o falta, ni infligirla al que sufra pena privativa de libertad supe-

(58y AxTON Onkca y Robpricuez MuRoz, ob. y tomo cit. pigs. 564 y 565.
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rior a seis afios. Este arresto. supletorio nc deja de ofrecer cierta
repercusién curiosa en relacién con la indeterminacion relativa de
la pena, que es una de las facetas del arbitrio judicial. Si bien
aquélla, como ya se anotd, presupone, corrienteménte, ia acota-
cién legal del castigo, sin que al juzgador le sea factible desbor-
dar sus minimo y maximo, hay, sin embargo, una variante—que
aunque no tiene muchos proJehtos, fué propugnada en el Congre-
so Internacional de Bruselas—, consistente en sefialar sélo el ma-
ximo de la pena, perc silenciando la indica¢ion del minimo. Pues
bien: la responsabilidad personal subsidiaria, como sanciéon priva-
tiva de libertad que reemplaza a la multa, es un caso de la inde-
terminacion relativa apuntada—que, con el de la caucion, son los
anicos quz se vislumbran en el Codigo—, teniendo en cuenta que
el articulo 91 no habla méas que del limite que a les Trlbunales no
les estd permitido rebasar.

El arbitrio, por consiguiente, de que gcza el juzgador en esta
materia es mas dilatado de lo que cabe presumir. Abraza los dos
‘momentos culminantes de una pena: su imposicién y su ejecucion.
Y tan perfectamente estd reglamentado que es raro descubrir en los
restantes articulos de] Cédigo un indicio, siquiera, de alferacion.
Es verdad, no obstante, que el articulo 266 del «texto refundidoy,
atinente al castigo que corresponde a los padres, tutores o guar-
dadores de los menores de dieciséis afios que hayan perpetrado al-
gln delito de tenencia ilicita de armas o depdsito de armas o mu-
niciones y «de terrorismo y tenencia de explosivos, prescribe una
multa de mil a cinco mil pesetas, «que los Tribunales aplicaran
segin su prudente arbitrion, de cuya advertencia pudiera inducirse
una potestad especial en ¢l juzgador. Pero, a poco que se medite,
se verd que es una secuela ilusoria y engaficsa y que lo mas co-
rrecto hubiera sido que el legislador hubiese soslayado la indica-
€i6n, pues, sin necesidad de destacarla tan explicitamente, el ar-
bitrio surgiria, de todas formas, del articulo 63 y de sus comple-
mentarios 9o y 91, que se han analizado y son rituales. Sélo una
restriccién, o modificacion de estos preceptos, justificaria cual-
.quier mencién expresa.

El arbitrio judicial en cuanto a la pena de multa, seglin se ha
glosado, tuvo su cabal ¢ inmediato antecedente, aunque con me-
nos detalle, en los articulos 69, 93 y 94 del Coddigo de 1932. El nue-
vo giro de la cuestion es interesante por mostrarse en un cuerpe
legal de significacién clacica, en que la pena estd conectada al de-
lito con descuido del delincuente (25). De aqui que el Codigo de
1870, més aferrado a aquella direccién, pormenorizase en su ar-
ticulo 50 la manera de llevarse a cabo lel sustitutivo de las respon-
-sabilidades pecuniarias, con menguadas atribuciones para el juzga-
-dor. El estado actual del asunto evidencia, como anticipé la doc-
trina, que son facilmente conciliables, en la realidad legislativa,

(59> Carrara, ob. cit., tomo I, 8382 y sigs., pigs. 405 y sigs., PEssiNa,
-0b. cit.," pag. =93. :
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la concepcidn clasica del Derecho penal y el criterio de la indivi-
dualizacidn del castigo, Todo estriba en no adecuar la pena exclu-
sivamente al dafio originado, sino suministrar el margen debido
para proporcionarla también al elemento psiquico de la culpabili-
dad. Y en el Cddigo vigente no es desdefiable esta preocupacion,
aunque pueda alegarse que, a veces, peca de cauteloso.

Por la propiedad econdémica que acusaz la caucion, y por estar
catalogada entre las penas comunes, como la multa (art. 27), creé-
*mos oportuno un ligero examen de la misma en este sitic. El ar-
bitrio del juzgador, respecto de aquélla, trasciende a la duracidn
de la fianza (art. 44) y a la de la propia sancidn (parrafo final del
articulo 30). Como nc hace mucho exponiamos, es la caucidn el
segundo de los supuestos en que el legislader opta por la indivi-
dualizacion relativa con fijacién tnica de tope maximo infranquea-
ble, cifrado en seis afics. Con esta especificacién del Cédigo en
vigor, se ha mermado el arbitrio de los anteriores—casj impercep-
tible para otras graduaciones penales—, pues en ellos la caucién
se plegaba inicialmente a las cualidades de la indeterminacidén ab-
soluta, al no establecer su comienzo y término, que quedaban so-
metidos al juicio de los Tribunales, seglin los parrafos tltimos de
los articulos 29 y 30 de los Codigoe de 1870 y 1932, si bien se les
«coartaba después en condiciones parejas a las de ahora, ya que,
frente a las eventualidades previstas en los parrafos terceros de los
articulos 44 y 43, lenian que apelar, come solucidn, al destietro.

Practicamente, sin embargo, este arbitrio singular carece de
imporiancia, porque la caucion sdlo la registra el Codigo—y, ade-
mas, con caracter facultative—en e] delito de amenazas (art. 495),
que remite a} juzgador a la pena de destierro, en defecto de aque-
lla. La medida discrecional de este precepto no es susceptible, na-
‘turalmente, de casacidon, pero prospera el recurso si se condena a
destierro sin haberlo hecho antes a prestar caucién (SS. 28 mar-
z6 y 6 junio 1917). : : ’

Arbitrio especial.—Cefiido su concepto, segin se anticipd, a hi-
Potesis concretas, su rasgo saliente es el casuismo y la meticulosi-
-dad, que en alguna ocasién degeneran en complicaciones dignas
de un estudio de mayer alcance, fuera del propdsito implicito en
las reflexiones actuales. Son diversos, como es obvio, los matices
que ofrece a lo largo dei articulado del Cédigo.

a) Excepciones a las -normas generales.—Con expresiéon deci-
siva, se contienen en los articulos 565 y 601, los cuales disponen,
Tespectivamente, que en la imprudencia punible y en las faltas el
juzgador ne estard suboerdinado a los mandatos de los articulos 61
Y 49 a 66. La movilidad, pues, de que disfruta es de gran relevan-
cia; y camo su arbitrio, sin el entorpecimiento que implica el me-
canismo de las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, no tiene mas freno que el de mantenerse dentro del mar-
.o del castigo, resulta- que responde con fidelidad a lo que real-

4
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mente debe ser la indeterminacidn relativa, de acuerdo con su
exacta concepcion.

b) Clase de pena.—La modalidad del arbitric en cuanto a la
cualidad de la sancién, de suma eficiencia, porque consiente ade-
cuar el castigo con mais escrupuliosidad al delincuente, es muy es-
poradica en el Cdédigo actual, a semejanza de lo que sucedia en los
anteriores, seglin se apuntd. De aqui que se incluya como de na-
turaleza especifica, aunque su mocién, doctrinalmente, habria que
encuadrarla en el arbitrio general. En nuestro ordenamiento legal -
se manifiesta bajo un doble aspecto:

1. Con signo sustitutivo.—Se infiere del articulo 65 destina-
dor a precisar la pena que corresponde al menor de dieciocho afics.
Independientemente de poder disminuir la que acompafia al delito
en unc o dos grados se autoriza al juzgador para suplir la que
pudiera obtenerse no por otra, ciertamente, sino por la medida de
internamiento en Institucion especial de reforma, con absoluta ilimi-~
tacién de tiempo, pues lo que se busca entonces es la correccién
del responsable, ‘L.a novedad, que Ferrer Sama ensalza, sin reser-
vas, al porvenir del moderno tratamiento de lcs jovenes delincuen-
tes (60), es un trasplante a] Cédigo de funciones similares a fas del
Tribunal Tutelar, por lo que el juzgador de la jurisdiccion ordi-
naria, para extirpar incipientes proclividades delictivas, debe per-
catarse de esta misidén y soslayar, cuando aci proceda, la imposi-
cidén de penalidades innocuas.

También se atisba una sustitucién en el articulo 83, consagrado
a las faltas, al tolerarse que el condenado cumpla el arresto menor
en su propio domicilio, cuando la sentencia no recaiga sobre hurto,
defraudacién o infraccién de origen deshonroso.

Y aunque ya estudiadas, corresponde igualmenie agrupar en
este apartado la remision condicional y la redencion de penas por
el trabajo, asi como la libertad condicional.

2. Sistema de penas - alternativas—En cuatro. preceptos del
libro segundo del Cddigo se descubre la facultad del Tribunal para
elegir aquella sancién que repute mas conveniente entre las dos
o mis que se seflalan al delito,

En el parrafo final de] namero 1.° del articulo 174, cznforme
al que, en los eventos que cita referentes a Asociaciones ilegales,,
puede escoger la de arresto mayor o las de destierro y multa de
mil a cinco mil pesetas,

En el pentltimo parrafo del articulo 394, reflejo del criterio
mantenido para las malversaciones de cuantia indefinida por el Co-
digo de 1928 en sus articulos 480 y 485. Segun la interpreiacion.
jurisprudencial que se imprimié al Cédigo de 1870, no existia mal-

(6o} FERRER Sama, Comentarios al Cddigo penal, Sucesores de Nogués,
Murcia, 1947, tomo II, pag. 271. Nuestro compafiero FERNANDO ALamILLO Ca-
NILLAS, pocos meses después de la promulgacién del Cédigo, hizo una exégesis
de la. innovacién, aportando estimables antecedentes, en un notable trabajo,
Defecho penal juvenil, publicado en la Rewvista de Estudios Penitenciarios,

julio "1945, pag. Io0.



El arbitrio judicial y el Cidigo pemal vigente 285

versacion mientras no constase indubitablemente predeterminada la
cantidad desaparecida (SS., por ejemplo, de 6 junio 1881 y 21 di
ciembre 1882); y en varias ocasiones—pues en otras se opto por
la solucidn opuesta—preponderd también la misma tesis, si al pro-
cedimiento criminal no habia precedido el examen y aprobacién de
las cuentas por las autoridades administrativas (R. D. C. 11 junio
1901, 6 agosto 1905 y 5 enero 1922), Para desvanecer el confusio-
nismo y evitar la impunidad de hechos tan graves y frecuentes, se
insertaron en los indicados cuerpos legales las disposiciones ano-
tadas. Y, con el designio de precaver sanciones =xorbitantes o defi-
cientes, que no guardaran paridad con el dafio causado, decretd
el Codigo de 1928, y reiterd el «texto refundido», que no estando
comprobada la suma sustraida de caudales publicos, el Tribunal
aphcara la-pena que considere oportuna de las que legalmente se
consignan, Y abarcando éstas, segun el articulo 394 del Cédigo
vigente, desde el arresto mayor a la reclusion menor, pasando por
los presidios menor y _mayor, la seleccién de aquella que haya de
asignarse, y su extensiéon, conduce a un arbitrio judicial de inne-
gable alcance. _

En e] articulo 422, que reprime las lesiones menos graves, Los
Tribunales, para su punicién, pueden decidirse por el arresto ma-
yor. o por el destierro y multa de mil a cinco mil pesetas, pero en
la practica aceplan, corrientemente, el primero de los castigos, por
lo que cabe afirmar que es un arbitrio poco empleado.

Y en el articulo 459—injurias graves hechas por escrito y con
publicidad—también se brinda al juzgador la disyuntiva entre el
arresto mayor y el destierro.

Ej libro tercero del Cédigo, regu]ador de las faltas, es, en.cam-
bid, menos restrictivo en penas alternativas. Y asi, en los articu-
los 573 y 578—contra los intereses generales y reglmen de las po-
blaciones—, 584 y 585—contra las personas—y 505 y 597—contra - -
la propiedad—, facilita al juzgador la posibilidad de infligir el arres.
to mencr o una multa, a cuyas sancmnes agrega, ademas, el articu-
lo 584 la de reprensién privada, _

c) Aditamentos complementarios a penas de ciertos delitos.—
Este enunciado se escinde en dos fases: 1, adicién de penas propia-
mente dichas, o sea, englobadas en el articulo 27, y 2, acuerdos
tomados en la sentenc1a sin el valor de sanciones penales puésto
que no figuran relacionados en aquel precepio..

1. Sin mas guia que la de ponderar las circunstancias del hecho
y del culpable, puede el juzgader imponer, a su arbitrio, las si-
guientes penas, aparte de las que imperativamente se declaran para
cada infraccion: multa e inhabilitaciéon absoluta o especial en los
delitos contra el Jefe del Estadc (art. 148); comiso de la imprenta,
no siendo clandestina, cuando, por medio de ella, se perpetren los
delitos que acaban de citarse, asi como los pertenecicntes a .la segu-
ridad exterior del Estado, a las Cortes, al Consejo de Ministros, a
la forma de Gobierno, al ejercicio de los derechos de la persona re-
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conocidos en la ley y a la Religion Catdlica (art. 213); multa de
cinco a cincuenta mil pesetas en algunas modalidades del delito de
sedicién (art. 223); inhabilitacién absoluta o especial, independien-
temente de la facultad para elevar las multas hasta quinientas mil
pesetas, en las propagandas ilegales (art. 252), y la caucion o, en
su defecto, el destierro, en las amenazas (art, 495).

2. Potestativamente también, pueden los Tribunales adoptar, en
sus sentencias, determinaciones que, segun se ha anunciado, no se
enumeran como penas en el articulo 27.

La primera constituye més bien una medida de seguridad, y con
esta significacion la invocaba el Cédigo de 1928 en su articulo 106
y la establece, con expresion concisa, el nimero 6.° del art, 4.° de la
Ley de Vagos y Maleantes. Es la prohibicién de que el reo vuelva
al Tugar en que cometié el delito, o en que resida la victima o su fa-
milia, cuando se condenen ivfracciones contra las perscnas y su ho-
nor, libertad y seguridad y propiedad, y aconsejen el acuerdo la gra-
vedad de los hechos y la peligrosiad del agente (art. 67). Denota el
precepto un ejemplo de indeterminacién abzoluta, puesto que e! tiem-
po que ha de durar la prohibicién apuntada se reserva exclusiva-
mente al Tribunal, que, en su virtud, no estd sujeto a computos
concretados de antemano,

Para Ferrer Sama, tiene analogias con el destierro, aunque re-
salte las diferencias que obstaculizan una identificacion perfecta (61).
La Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 31 de enero
de 1945 (62) dice que, a pesar de que no se la denomine asi por el
Codigo, esta prescripcion del articulo 67 envuelve realmente una
pena de destierro. En igual sentido se produce Antén Oneca (63).
Y no es absurda la equiparacién de ambos conceptos, si ¢l rdzona-
miento se enlaza con el ntimero 4.0 del articulo 112, donde se orde-
na que ¢] indultado, no obstante la gracia, tiene que abstenerse,
como el desterrado, de entrar en algunos lugares.

En abierta diccrepancia, Quintano Ripollés entiende que la pros-
cripcién del articulo 67 es una medida de seguridad, aunque se pa-
rezca al destierrc—afiade—«como una gota de agua a otran ; y opi-
na, por ello, que su incumplimiento no acarrea un quebrantamiento
de condena, sino un delito de desobediencia (64). Ferrer Sama sugie-
re también’este problema y, si bien no le pasa inadvertido e] articu-
lo 8.2 de la Ley de Vagos y Maleantes, que conmina con arresto
mayor al infractor de la prohibicion de vivir en un sitio o territorio,
concluye afirmando—y nosotros ccmpartimos su juicio—que el reo
que vulnere la decisién del juzgador sobre el articulo 67, incide en
quebrantamiento de ccndena, «sin que a ello se oponga la natura-
leza asegurativa de esta medida, pues ha de tenerse en cuenta que

(61 FERRer Sama, ob. cit, tomo II, pag. 27s.

(62) Memoria del mismo afio, pag. 133. :

(63) AnTON ONECA y RODRiGUEZ MUROZ, 0b. y tomo cit., pag. 563.
(64) Quintano RrPOLLES, 0b. y tomio cit., pag. 387.
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tal delito no es s6lo de quebrantamiento de pena, sino de condena
—subrayamos—y un extremo de la condena es esta prohibicion» (65).

La segunda de las determinaciones dichas al comienzo de este
epigrafe esde indole civil y se circunscribe a la privaciénide los de-
rechos de patria potestadio de la tutela o autoridad marital que tu-
viere el responsable de delito de abandono de familia (parrafo final
de] art. 487).

d) Rebaja de pena.—Arrancando de la que legalmente es inse-
parable del delito, y siempre que acacezcan los hechos que se descri-
ben, esta obhgado el Tribuna] a descender la sancién, pero dejando
a su arbitrio si ha de ser en uno o dos grados, en la rebelién y se-
dicién (arts, 224 y 226); y esa disminucion es potestativa, mas no
olvidando, al pronunciarse acerca de ella, tanto las condiciones del
delincuente como su conducta delictuosa, en Jos atentados (art. 235),
propagandas legales (art. 253), tenencia ilicita de armas (art. 256)
y falsedades (art. 318).

e} Elevacidn de pena.—En cuatro infracciones ldependientes de
un arbitrio especial, el Codigo establece castigos superiores a los que
comunmente sefiala: a voluntad del juzgador, en el robo (art. 511),
y, de un modo preceptivo, pero sometiendo a la discrécion de aquél
su extensién, en e] hurto (art. 516), en la estafa (art. 530) y, por
ser «especie semejanten a ésta, segun la sentencia de 28 de junio
de 1945, en la apropiacién indebida.

Como ya se anticipd, el arbitrio conferido en esos preceptos pro-
mueve cuestiones sugestivas, mas claras y dignas de reflexion en los
articulos 516 y 530 que en el articulo 511. Importado de la ley de
11 de octubre de 1943 y reuniendo la caracteristica de una condicidn
objetiva de punibilidad, como observa acertadamente Adolfo de Mi-
guel (66), el altimo de estos preceptos patentiza, en efecto, una am-
bigliedad para las pretensiones de nuestro trabajo, Entré ctros ex-
tremos que comprende, habla de los «antecedentes de los delin-
cuentesy para que el Tribunal pueda subir en un grado las penas
designadas en el capitulo dedicado a los robos. Sin dilucidar esas an-
tecedentes, cabe pensar que es avenmturade incluir en la frase entre-
comillada aquellos que tienen una valoracién penal. Como la inter-
pretacidn de las disposiciones de esta naturaleza ha de hacerge en el
estricto centido gramatical (SS. 29 febrero 1942 y 18 juzio 1945) y
huyendo de impropiedades (S. 20 abril 1911), e dird que el silen-
cio del legislador impide ensanchar la orbita de sus propésitos,
pues de haber querido abarcar en la expresién que se comenta,
ademas de los antecedentes policiales y de conducta, por eJemp!O
los tipicamente penales, lo 16gico es que se hubiera manifestado
en esos términos, En su virtud—se seguird discurriendo—, si el
autor del robo en quien se dan los pormenores del articulo 511
ha sido ya condenado por otros delitos, estos antecedenies no po-
dran evaluarse a los efectos del arbitrio que aquel precepto en-

(65) FERRER SaMma, ob y tomo cit., pigs. 276 y 277. )
(66) De MicueL GarciLdrez, Derecho penal, Reus, Madrid, 1949, pig. 247.
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cierra: repercutiran, simplemente, en el hecho que se enjuicie
como circunstancias agravantes—reiteracion y reincidencia—y con
la eficacia que se desprende de las reglas segunda y sexta del ar-
ticulo 61 del Céddigo. No participamos, sin embargo, del criterio
bosquejado, por creer que ¢l juzgador, frente al articulo 511, ha
de considerar todos los antecedentes de] culpable, cualquiera que
sea su clase, sin sumisidén a esas reglas (67), y de ahi, que las
argumentaciones que a continuaciéon se hilvanan, en conexién con
los articulos 516 y 530, son correctamente aplicables al caso que
contempla el articulo giI.

Los articulos 516 y 530 elevan la pena en un grado en’los hur-
tos y estafas, cuando les cualifican las circunstancias a que aqué-
llos se contraen; y sus parrafos Gltimos autorizan a los Tribu-
nales, como novedad, para imponer las sanciones que resulten en
la medida que estimen conveniente, aunque concurran otras agra-
vantes.

Este arbitrip envuelve una excepcién a la norma general ccn-
tenida en la regla segunda del articulo 61, que decreta el grado
méximo del castigo, terciando algunma circunstancia agravante.
Como consecuencia, en cambio, de la facultad discrecional del ar-
ticulo 516, el juzgador, sin sujetarse a eze principio del articulo 61,
puede asignar la pena en su grado minimo, no obstante la pre-
senncia de circunstancias de agravacidén, sea cualquiera su ndmero
y entidad. El Tribunal, por la movilidad que se le dispensa, se
encuentra en idéntica situacién que la descrita en [a regla cuarta
del articulo 61, donde encajan las hipétesis de ausencia de cir-
cunstancias atenuantes y agravantes. De aqui, que el arbitrio de
los articulos 316 y 530 sea acaso, en cuanto al fondec, a nada que
se medite, de los de mas importancia que el Cédigo otorga.

El limite que sefiala el legislador en los parrafos finales de
es0s articulos 516 y 530 es la tasa maxima de la sancién obtenida.
Remontada en un grado la pena del hurto, estafa o apropiacidn
indebida perpetrados, cuandp sea viable la aplicacién de dichos
preceptos, el juzgador podrd recorrerla integramente, porque,
como acaba de indicarse, ningin otro motive legal io dificulta;
pero ne le es permitido exceder el tope de tiempo que comprende,
y ello, desde luego, a pesar de que también concurran otras cir-
cunstancias agravantes, cualquiera que sea Su mMayor o menor re-
lieve. Viene a suponer igualmente esta restriccién una salvedad
a otra norma de observancia general, ccmo es la regla sexta del
articulo 61, por la cual imperativamente se inflige la sancién su-
pericr en uno o dos grados, a partir de la segunda reincidencia,
cuando surja la agravanie décimoquinta del articulo 1o—conser-
vando, pues, su rango genérico, aunque con nuevo giro punible—,

(67) Este articulo—dice Puic PeNa—aumenta el arbitrio del juzgador «..y
le autoriza a agravar las sanciones fuera de la mecinica normal de las cir-
cunstanciass, Derecho penal, ed. Licili, Barcelona, 1950, tomo II, pig. 436.
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siendo asi que las demas circunstancias de esta categoria. estan
privadas de tal fuerza:

Segun se infiere de lo que precede, los articulce 3516 y 530 sig-
nifican una cortapisa a ciertos principios del lLbro primero del
Codigo, proyectados a regular la mecanica para el manegjo de las
penas. Y es sabido que las excepciones, en este y otro aspecto,
que los libros segundo y tercero muegtran, proscriben el uso de
lo que es patrén conforme al libro primero. Las instrucciones ge-
nerales y corrientes estan, por tanto, vinculadas a las variantes que
tajantemsnte se consignan después.

Ahora bien: el problema planteado no se agota con las dizqui-
siciones apuntadas, dada la singular estructura del articulo 516,
mas casuistico que el articulo 530. Los tipos especiales o cualifi-
cadce de aquél «son e] resultado de una supervaloracion -penal
que hace el legislador de dieterminadas circunstancias» (68). Las
tres enunciadas en el articulo 516 afectan: la primera, al lugar
en qu= se verifica la sustraccién o a las cosas tcmadas la segun-
da, a la relaciéon que une al autor con el perjudicado, y la terce-
ta, a los antecedentes del culpable. Su matiz objetivo o subjetivo
no engendra ninguna prelacion en crden a sus repercusiones y
trascendencia en la responsabilidad. Tienen, escuetamente, como
meta ulterior, elevar en un grado la pena impuesta_por el articu
lo 316 a la infraccidén que se cometa, Son circunstancias embebi-
das en el delito que la ley mencicna al definirle y castigarle, seglin
el articulo 59, sin virtualidad, por tantd, para aumentar la san-
cion. :

En armonia con lo que termina de afirmarse, si la realizacién
de un hurto estd cualificada conjuntamente por ¢l .abuso de con-
fianza y por la doble o multiple reincidencia, una de las circuns-
tancias servira para tipificar el delito y la ctra para ser catalogada
como genérica (SS. 6 mayo y 19 agosto 1878), a semejanza, por
ejemplo, con lo que ocurre en el asesinato cuando esté perfilado
per mis de una de las agravantes que le caracterizan (SS, 6 mayo
1884 y 20 junio 1892). El articulo 59 no se opone a la adopcién
Ge esa postura, segun la interpretacién de la doctrina jurispruden-
cial que aducimos.

Si, de acuerdo con esta aclaracidn, es el abuso de confianza lo
que infunde gravedad al hurte castigado en el articulo 516 (69),
la doble reincidencia dejard de ser entonces circunstancia cualifi-
cativa para transformarse én una agravante comin. Y no es fac-
tible, en tal evento, que entre en juego la regla sexta del articu-
To 61, que exigiria la ascenzién en uno o dos gradcs del castigo
que dimana del articulo 516, porque esa severidad es inccmpati-

(68) Puic PERA, ob. y tomo-cit., pag. 430.

(69) ‘Cometiéndose el delito por un doméstico que, ademds, era reinciden-
‘te—dicen las sentencias de 13 de junio y. 17 de julio de 1873—, la primera
circunstancia debe tomarse como cualificativa y la segunda como agravante ge-
merica. .
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ble, y estd contrarrestada por el parrafo Gltimo de este precepto,
que, segun se anoto, la hace inoperante, como, respecto de la es-
tafa y de la apropiacién indebida, sucede igualmente con el ar-
ticulo 530, de trazos similares, aunque mdas reducidos.

Esto partiendo, claro es, de la base de que el abuso de con-
fianza sea la circunstancia que tipifique al hurto, pues si se opta
para ello por la reincidéncia, con el fin de que la genérica sea
aquélla (70), la cuestién ya no se prezenta con las complicacicnes
de la regla sexta del articulo 61, que asi quedan soslayadas. La
preferencia no es caprichosa y resulta admisible, juridica y juris-
prudencialmente. Si la nocién legal del asesinato no sufre que-
branto porque en presencia, por ejemplo, de la alevosia y de la
premeditacion, se escogiera la segunda circunstancia y no la pri-
mera para configurarle, menos se desnaturalizard, con la altera-
cioén insinuada, la prescripeidn del articlo 516, ya que su designio
no es la creacién de unos tipos penales auténcmces y peculiares,
sino que, simplemente, se constrifie a sefialar, ante unas agravan-
tes concretas, un castigo superior al que se ha marcado para una
infraccién penal normal, de contornos inconfundibles, como es el
hurto.

El Gnico estorbo legal que frustraria esa eleccion es el articu-
lo 68—inequivoco caso de concurso de normas juridicas (71)—,
que suministra una orientacién para resolver las incertidumbres
que se despiertan cuando los hechos sean susceptibles de califi-
carse con arreglo a dos o mas preceptcs. A simple vista, pudiera
objetarse, apoyandose en el valor interpretativo expuesto, que ese
articulo 68 obligaria, precisamente, a admitir como circunstancia.
cualificativa del hurto el abuso de confianza y reputar como ge-
nérica la doble o miltiple reincidencia, puesto que de tal modo
la sancidén aplicable seria mayor por exigencia de la regla sexta
del articulo 61. Se incurriria asi, no obstante, en una especie de
circulo vicioso, porque en seguida se interpomdria, con imposibi-
lidad de salvarla, la barrera, en ese sentido, del parrafo final del
articulo 516. La reincidencia, sin mis alcance entonces que la de
una sencilla circunstancia de agravacién, seria indiferente a los
efectos de la repetida regla sexta del articulo 61, por carecer ésta
de eficacia para superar la pena del articulo 516 Segun esto, el
parrafc Gltimo de este articulo supone también una excepcidén a

otro principio general, cual es el encuadrado en el articulo 68.

Y es que cualquiera que sea la faceta qu= se examine del asun-
to suscitado, siempre se desembocara, truncando cuantas solucio-
nes se esgriman contra lo que él estatuye en el parrafo final del
articule 516, que arrastra, mldlscutlblemente una desigualdad fren-,

(70) Rectificando el criterio de que se ha hecho mérito, el Tribunal Su-
premo ha declarado en sentencia de 21 de febrero de 1947 que, mediando mas
de una circunstancia en el art. 516, serid siemprz cualificativa Iz plurirreinci-
dencia.’ '

(71y DE MigueL GarciLOpez, ob. cit., pag. 83: y Axtéx Onkca y RoDri-
GUEz MuRoz, ob. cit., pig. 463.
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te a las hipdtesis en que, libre de los escollos despuntados, es im--
pecable la viabilidad de la regla sexta del articulo 61. En la rea-
lidad juridica, es absurdo, efectivamente  que la doble o multirrein--
cidencia genérica, motive:el aumento de pena en dos grados,
conforme a la regla sexta del articulo 61, y, como especifica, en
cambio, lo circunscriba a uno solo—cuando seria mas atinada la.
severidad—, segln se colige de los articulos 516 y 530 del Cddigo.
Dejando aparte el parrafo Gltimo de estas disposiciones, el inconve-
niente, que hay que tildar de paraddjico, se hubiese orillado supri-:
miendo en el «texto refundido» de 1944 el ntimero 3.° del articulo
516 y el articulo 530, que entraftan una redundancia (72), pues aun-
que ce hubieran omitido, el castigo, enlos casos a que se contraen,.
seria elevado de todas formas por mandato de la regla sexta del
articulo 61, como acontecz en cualquier otro delito, cuyo autor,
atendiendo a las condenas anteriores, sea dos o mas veces reinci-
dente. Lo que se ha destacado es una imprevision del legislador
que a €}, y s6lo a él, incumbe subsanar yj corregir. Los Tribunales,
sin mas remedio, tienen que respatar y acatar esa extrafa situacidon
juridica (73), procurando, sin embargo, cuando las particularidades
de la accién punible lo aconsejen, suavizar su falta de equidad y
recurrir, si la habitualidad criminal del delincuente es presumible,
a los articulos 3.°, apartado 1.°, y 7.° de la ley de Vagos y Ma-
leantes. :

fy Leves especiales—FEl auge del arbitrio judicial en nuestro
Derecho penal se revela, mas que en e] Cédigo, en las leyes publi
cadas con posterioridad al mismo, dictadas por apremios de la de-
fensa social y ante la urgencia de una reforma o de la puniciéon de
hecho: que escapan a su articulado. Es raro no encontrar en aqué
llas praceptos consagrados a subrayar la atencién que merece al
legislador el uso, por los Tribunales, de esa facultad discrecional..

Aunque nada digan acerca de este extremo, el arbitrio general
del Cédigo alcanzara, desde luego, a las leyes especiales que, con:
arreglo a la clasificacion de Jiménez Asenjo, habria que inscribir
en el grupo de las complementarias (74), pues no obstante lo que
aquél dispone en el articulo 7.°, su soberania se refiere a los tipos
que crean y a los castigos con que las reprimen, pero para lo de-.
mas que en ellas no esté previsto rige, como supletorio, dicho cuer-
po legal (75). Seglin esto, ya seria un triunfo poder incrustar en
el anquilosamiznto penal de las leyes anteriores a 1944 el arbitrio
concedido al juzgador por el «texto refundidown, que permite do-

(72) CueLLo CaLown, Derecho penal, Bosch, Barcelona, ed. 1949, II, pagi-
na 790.—QUINTANO RipoLLESs, 0b. cif., tomo II, pags. 422 y 456.—Y ANTON
Oxeca y Robricuez Mufoz, ob. cit.,, tomo II, pag. 353.

(73) V. la Consulta de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 12 de febrero
de 1948, Memoria de igual afio, pag. 188. .

(74) JimEnez Asenjo, Manual de Derecho penal especial, ed. «Revista de-
Derecho Privado», Madrid, pag. 11.

(757 CuriLo CaLén, La ley penal del automduvil, Bosch, Barcelona, 1950,.
pagina 22.—DE MIGUEL GARCILOPEZ, -0b. cit., pig. 277.—Y FERRER Sama, ob. cit.,.
tomo I, pag. ¢6.
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tarlas de la flexibilidad de que carecian, aunque alguna la mostrase
desde su promulgacion. La ley de Caza, en efecto, relegé a los
Tribunales la determinacidén de la pena que asigna a lcs delitos de
los articulos-50 y 52, mediante las expresiones «segan las circuns-
tancias del cascw, o las «del hecho y la importancia de la infrac-
ciony (SS. 27 abril 19o4 y 27 cctubre 1916), mas por cohcnestar
su espiritu con el clasico del Cédigo de 1870, cbsesiorado con la
objetividad del resultado delictuoso, desechd el elemento basico
del arbitrio, que es el delincuente. Pero, en tal terreno. la progresion
es de mavor magnitud en las elaboradas recientemente, como co-
rroboran el parrafo Gltimo del articulo 2.° de la Ley de 27 de abril
de 1946, sobre cobro de primas por arrendamientos de pisos, y los
parrafos segundo y tercerc del articulo 1.° de la Ley de 22 de di-
ciembre de 1949, sobre entrada clandestina en territorio nacional,

Por su redaccién, cristaliza en ellos un arbitrio de naturaleza
especifica al prescribir que tmicamente la reincidencia ccmpele al
juzgador a imponer el gradc maximo de la pena sefialada al delito,
Es decir, que de fodas las agravantes, s6lo la décimocuarta del ar-
ticulo 10 del citado Cddigo le obliga a no descender del grado mas
alto del castigo. Las otras circunztancias serviran, por supuesto,
para calcular la sancién, a voluntad de] Tribunal, pero sin scmeter
Se a lai pertinencia de las normas del articulo 61 del Cédigo, que en
este- caso quedan por ellop mermadas. Si la exégesis se tachaba de
gratuita y caprichosa, no se explicaria cudl habria sido la inten.
cion del legislador a] recoger una salvedad tan estéril, porque, aun.
que la hubiese cilenciade, al reincidente siempre le corresponderia
-¢] grado maximo de la pena, conforme a la regla segunda de] ar-
ticulo 61.

Conclusion pareja, pero sin excluir de la discrecion de] juzga-
-dor al delincuente contumaz, lleva implicita el articulo 546 bis e)
de la Ley de 9 de mayo de 1950, que, respondiendo a criterics doc-
* trinales (76), ha regulado el encubrimiento con plena autonomia
juridica, cercenandole de la participacién criminal, Una razén de
-equidad justifica este arbitrio: excluir un censurable exceso, que, a
base de penas flexibles e iddneas para la individualizacidén, se ga-
rantiza con el paralelismo que deben guardar la del encubridor y
la del delito encubierto (77). Si el legislador, en ese precepto, no
‘hubiese deseado que. el Tribunal matizase el castigo, ajeno a los
influjos de las pautas comunes, come nosotros—no sabemos si con
error—opinames, lo 16gico también es que hubiera eliminado la
advertencia del articulo 346 bis ¢), max.:me teniendo en cuenta que
1a ley se incorporaba—y aun no siendo asi—al texto del Cédigo,
cuyas instruccicnes generales, en orden del arbitrio, 1la dominaban.
Y esta ley todavia prodiga el arbitrio en el articulo 346 bhis d),

—

(76) V. La notable monografia de Mosguete Martin, El delito de encu-
brimiento, Bosch, Barcelona.

(77) Delito de encubrimicnto, en Obras de Diego Maria Crehuet, Madrid,
1950, pag. 167.
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dados los términos permisivos de adicionar a las penas del encubri-
miento la inhabilitacién del reo para el ejercicio de ‘su profesién o
industria y el cierre temporal o definitivo del establecimiento, si
a juicio del juzgador—octra facultad, pero ésta recurrible ante el
Tribunal Supremo por aludir a materia sustantiva—los hechos fue-
ran de gravedad notoria, :

En la otra ley especial, finalmente—Ila pena] del automovil—,
de igual fecha 9 de mayo de 1950, si bien contiene la potestad de
aumentar o bajar en un grade la sancidn establecida para la alte-
racién o desaparicién de sefiales destinadas a la crientacién o se-
guridad de la’ circulacién (art. 6.°), la novedad mas sobresaliente,
por lo que concierne a] arbitrio del juzgador, se transparenta en la
especie del castigo autorizandole a elegir, con la aspiracién de que
la adapte mejor al delincuente, entre el arresto mayor y la prisién
menor o la multa (arts. 1.°a'4»y 7.°a 9.%).

En resumen: atendiendo tanto al aspecto cuantitativo comoe al
cualitativo de la pena el arbitrio judicial, en la mederna legislacién
especial, es mas elastico que €] que se disefia en el Codigo y més
apto, en su virtud, para conseguir la proporcionalidad de la san-
cidn a la responsabilidad del culpable.

- Sintetizindolos, en ocasiones, y explanandolos con alguna pro-
lijidad, en otras, segiin requeria su estudio estos son los trazos
principales del arbitrio judicial en el Cédigo penal vigente, ‘A pesar
de haberse dado un impulso nada desdefiable a la determinacion de
la pena por el juzgador, sobre todo si se recuerdan las formulas ya
extinguidas, el awvance, no obstante, ha sido objeto de reproches,
muy halagadores para los que estamos adscritos a la administracion
de justicia, Y asi, Ferrer Sama, después de ensalzar, por lo inge-
niosa, la obra del legislador, puesto que ha sabido aquilatar y des-
menuzar la medida de la pena, reduciendo la funcién del juez a una
mera operacién matematica, sin mas arbitrio que aqueljque era im-
posible descartar, manifiesta a continuacidon «que en ello precisa-
mente radica ¢l defecto fundamental del sistema, que resulta opuesto
al moderno principio de individualizacién de la pena y atentatorio,
incluso, a la dignidad del Poder Judicialy (78).

Adhiriéndonos a las apreciaciones de este comentarisia, pues
personalmente somos partidarics acérrimos del arbitrio judicial, no
creemos, sin embargo, que la prudencia con que se ha otorgado
deje de significar una conquista (79). Si habia de respetarse el ar-
mazdn del vetusto Codigo, cuando se emprendié la tarea de reto-
carle y adicionarle las disposiciones penales dispersas, ello no per-
mitia una profunda transformacién de su estructura para que res-
plandeciese, con la perfeccién apetecible, el arbitrio judicial. La
total reforma del Cdédigo, tantas veces pregonada, pero no cumpli-
da, constituiria la coyuntura propicia para alcanzar ese sofiado anhe-

(78) TFERRER Sama, ob. cit., tomo II, pag. 232.
(79) DeL RosaL, La personalidad del delhicuente en la técnica [:enal ed, cit,,
pigina ¢8—Y Quintano RipoLLEs, ob. cit., tomo I, pag. 374.
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lo. Entonces, sin la esclavitud a postulados y apitegmas insoslaya-
bles, una coordinacién legal con- el sesgo apuntado no cfreceria
reparos. Los inconvenientes, quizas, sobrevendrian durante e] pe-
riodo de brusca transicion de un régimen juridico de reservas y
prevenciones legales a ctro de mas anchos horizontes, en el que la
conciencia del juzgador no estaria tan domefiada por la frialdad y
la rigidez de unos preceptos. Para obviar esa contingencia algo se
ha adelantado con el comedido arbitrio que campea en e] Cédigo,
a través del cual se facilitan a] juzgador variadas oporiunidades
para predisponer favorablemente su espiritu hacia. un ambiente
—hoy simplemente entrevisto—de prometedoras compensaciones.
Y esta cavilacién nos coloca en la tesitura, si no desertamos de
nuestro cometido, de tener que enfocar un problema bastante espi-
noso para un funcionario fiscal en servicip activo.

IV. El arbitrio judicial en la realidad.

En presencia de un panorama legal que trunca la siluacién crea-
da al cobijo del anterior derecho, siempre asalta la duda de si las
pretensiones que han dado lugar al nacimiento de las nuevas pers-
pectivas juridicas seran rectamente interpretadas y sentidas por el
juzgador, cuyo. animo, en los primeros instantes, estd sojuzgado
por la dotrina del periodo fenecido, Las renovaciones legales han
arrastrado. estas o parecidas secuelas. Y de aqui que en los albores
de una de esas etapas predominen la desorientacion y las vacilacio-
nes, mas hondas y prolongadas cuanta mayor significacién inno-
vadora acompafie a la reforma.

Tal vez haya sido con relacidon al arbitrio judicial donde la des-
confianza se ha manifestado méas acusad:mente. Prueba de ello es
que percatindose de los escrupulos que pugnaban por contrarres-
tar su implantacidn, se viese precisado a decir el legislador, en el
preambulo de] Cédigo de 1928, que del ejercicio del arbitrio habia
que esperar satisfactorio resultado, «dadas la rectitud, cultura y celo
de la Magistratura espafiola...» Y que un jurista de tanto prestigio
como don Diego Maria Crehuet, que integrd la Comision encargada
de 1a revision de] proyecto dd aquel cuerpo legal, condensase en las
palabras que se transcriben, después de combatir los ingquietantes
recelds, su firme conviccién de que la facultad discrecional que se
otorgaba no habia de frustrarse: «La Magistratura espafiola, que
no es reaccionaria ni incomprensiva, y que se nutre de una juventud
de la misma cantera que las demas carreras, acogera el Cédigo
nuévo con el respeto qu: todas cuantas disposicicmes aplica, y lo
hard con cordialidad, por tener seguramente en cuenta que se ha
elevado su ministerio al franquear al arbitrio judicial todo un pano-
rama antes vedado por miedo a la arbitrariedad que se creia aga-
rrotada con la tasa de la pena mediante ese monion de escalas que
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hace de la funcién judicial un oficio mecéanico, para el que sirve el
ultimo aspirante a Oficial, de Secretaria» (80).

No puede ccultarse que lo que interesa averiguar es si el arbi-
trio ha respondido practicamente a las ilusicnes con que se conci-
bio, que en el Cddigo actual, aunque nada se haya alegado, tuvie-
ron que ser las mismas que en 1928. Es mas: si €l uso del arbitrio
durante la efimera vigencia del Codigo de la Dictadura se hubiese
malograde por incapacidad o ineptitud del juzgador, lo natural
hubiera sido que no figurase, como transplantado de aquél, en el
«texto refundidon de 1944.

Sin embargo, a los cuatro afios de regir €l presente Cddigo se
han emitido criterios adversos sobre la utilidad reportada por la
facultad discrecional de los Tribunales para individualizar las penas.
Aparecen resumidos en la Memoria de 1949 (pags. 85 y sigs.) y
proceden co'n51gu1entemente de los Fiscales de las Audiencias, E]
juicio coman se polariza en estas graficas reflexiones de Enrlque
de Leva Sudrez, Fiscal de Avila, consignadas literalmente en dicha
Memoria: «del extremo de la aritmética penal y de las tablas de
logaritmo, inadecuados para ponderar una conducta humana, el
péndulo ha pasado al otro extremo, sin detenerse en la verticaly.
Y algunos colegas, escudindose en que el arbitrio es perturbador
para la'determinacion de la sancién condigna, propugnan la «vuelta
al automatismo anteriorn. Esta creencia, que afortunadamente sélo
la comparten pecos funcionarios, es calificada, por quien tiene auto-
ridad para ello, de «solucién ingenua, puesto que el toque estid no
en renunciar a esa facultad que es necesaria para discernir la justi-
cia del caso concreto (que tiene en cuenta las circunstancias del
hecho y las personales del delincuente), sing en procurar que de
ella se haga un uso razcnable, pugnando porque se consigan los
fines inequivocos que el legiclador persiguié» (81).

Lo que acaba de exponerse responde a la estimacién del pro-
blema por una de las partes del proceso penal. Si hablara la contra-
rie, abrigamos el convencimiento de que, en general, las alabanzas
consagradas al empleo que se hace del arbitrio serian también uni-
formes. Y entonces, ante valoraciones.tan contrapuestas, se abriria
el abismo de un nuevo dilema, con los arduos inconvenientes de
conciliar las opiniones dispares y fundirlas en la moderacion. y ¢l
equilibrio.

No negamos la tendencia del juzgador a producirse en sus sen-
tencias con benignidad, pcr huir, en maltiples oportunidades, de la
dureza que objetivamente singulariza a la sancién de un hecho pu-
nible. Sabemos, no obstante; también de casos em que, por disfru-
tar precisamente de los resortes del arbitrio, se han dictado sen-
tencias con la severidad que requeria la actuacién del culpable.

(80) Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1927, pigs. LXVII
y LXVIII,

(81) Praza NAVARRO, Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de
1949, Reus, Madrid, pag. 108. ... - o -
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Y conocemos de cerca, ademis, las preocupaciones de juzgadores
por aquilatar la graduacién apropiada del castigo. Pero es indiscu-
tible—repetimos—que la ténica de los Tribunales se caracteriza
mas bien por la benevolencia (82). La propensién, sin embargo, no
puede reputarse.de sistematica. Hay algo que, si no lo justifica
totalmente, lo explica al menos. .

E! mundo circundante, que Jos crimindlogos escudrifian para des-
cifrar la etiologia de] delito, presenta, enire otras, una faceta ecow
noémica. El juzgador, como hombre que se halla en contacto con
los ramalazos de la. vida, otea sus repercusiones en la criminalidad.
Esta persuadido, por ello, de que la delincuencia contra la propie-
dad—cuygj porcentaje en la estadistica es cada vez mas elevado—:e
conecta, en su origen, a factcres de la indole apuntada. Y aunque
no ignora que en épocas de crisis econdmica, como la que actual-
mente invade al mundo, al lado de los delitos de #ecesidad se co-
meten también jos de bienestar—dualidad que Exner examina (83)—,
estd cerciorado que los primeros son los que representan el maycr
indice numérico, mientras que los segundos, se exteriorizan en can-
tidad reducida. Un recrudecimiento de las actividades delictuosas
deberia refrenarse con fallos duros e inexorables. Pero, paradéjica-
mente, no es asi. Frente al cimulo de robosjy hurtos, por ejemplo,
producto de conductas en las que se atishan causas que Se aproxi-
man, aunque no las rocen, a privaciones, estrecheces y apuros mo-
mentaneos, el espiritu del juzgador se encoge y fluctiia insensible-
mente y sus energias desfallecen, porque no puede sortear ¢] con-
traste de estos supuestos con otros que scn ohbra del jiombre cana-
lla de que hablaba Benedik!, esa persona aborrecible—hoy por des-
dicha muy prodigada—que triunfa y se enriquece con ticticas des-
aprensivas, al amparo de atmosferas inmcrales, y que astutamente
ingenia el modo de burlar las mallas del Codigo penal. Si las ires-
tabilidades se esfumaran y se sanease el ambiente malsano que pre-
siona y asfixia la honradez y la decencia, para que la honestidad
de la vida volviera a discurrir por sus cauces naturales, es seguro
que la lenidad del juzgador sélo se dibujaria en las sentencias
cuando lo demandase una solucién equitativa,

No pretendemos paliar lo que, por el contrario, debe resaltarse
para que se enmiende y corrija. Tratamos, sencillamente, de poner
de relieve alguno de los motivos que disculpa la reaccién casi usi-
lateral que se achaca a la utilizacién del arbitrio por el juzgador, en
cuya conciencia, de tanto influjo en sus decisiones, no se puede
penetrar sin que asalte la idea de un delicado temor y sin que pre-
viamente se le haya mostrado el camino para que la facultad discre-
cional, en su tramite, sea un acierto. Con esto altimo damos a en-
tender que novhay que olvidar que el arbitrio, aunque en definitiva

(82) AntON OnEeca y Ropricuez MuRoz, ob. cit., tomo I, pag. 72. Y QuUIN-
TANO RIPOLLES, 0b. cit., tomo 1, pig. 374.

(83) EXNERr, Biologia criminal en sus rasgos fundamentales, trad. de J. cel
Rosal, Bosch, Barcelona, pig. 129. b
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se reserve a los Tribunales, tiene que perfilarse, si es pertmente
cuando se sostenga una acusacion.

En la Circular de 1a Fiscalia del Tribunal Supremo de 31 de
enero de 1946, dedicada a dar instrucciones sobre el alcance de
algunos articulos del «texto refundido», se ordena a los Fiscales
que, para la fiel comprension. del arbitrio, tien:n que «valorar com
cuidadosa atencién aquellas circunstancias del hecho y del culpable
que han de servirles para graduar la pena y no han de limitarse
a solicitar la imposicién de ésta siempre en el grado medio o en el
minimo, sino que la pedirin en uno o en otro grado, y aun en el
maximo, segun la estimacién que hagan de aquellas circunstancias
a que alude la ley» (84). Y complementando estas orientaciones se
advierte a los Fiscales en la Memoria aludida. lineas mas arriba, co-
rrespondiente al afio 1949 (pag. 87), «que al proponer el uso del
arbitrio, traducido en la. peticién de pena, cuiden de valorar a su
vez, razonandolo oportunamente en el juicio, el porqué de su peti--
cion, en relacidén con la medida de la sancidon a imponer, to que
forzara al Tribunal, a su vez, a la, meditacidn y le obligara a razo-
nar su acuerdo en ese punto». A los funcionarios del Ministerio Fis-
cai, pues, se nos exige la observancia del arbitrio, por lo que, como
cooperadores iniciales para delinearle, debemos preguntarnos, antes
de discutir la labor de los demds, si hemos calibrado las penas con:
el acuciante anhelo de que sean las que se transparenten en la sen-
tencia ; y si hemos rehuido, en su virtud, rigorismos es*ériles, sin:
sugestionarnos el concepto erréneo que comunmente se tiene de
nuestra misién. De lo contrario, seria absurdo que la sistemdiica
indulgencia que se atribuye al juzgador guardara paralelismo com
ia rutinaria dureza del acusador, quedando abandonado entre las dos
poituras, sinf que nadie lo recogiera, e} fruto sazcnado de] verdade-
-o-arbitrio, Despreciando rebozos y rubores, y agarrotando el amor-
propio, tode hay que confesarlo, porque asi, con sinceridad y con
nobleza, es como pueden enderezarse y rectificarse las desviacines
y extravics de una institucion juridica de utilidad insospechada,

E] desaliento, sin embargo, no debe cundir porque todavia no-
haya.llegado 4 centrarse el arbitrio en la realidad penal. Indepen-
dient2mente de otros obstaculos que lo impidan de momento, como
el ya anotado, no hay que olvidar que la acomodacidn practica de:
las transformacionés legales, lejos de ser rapida, es paulatina. En
_el orden juridico-penal hemos vivido legislativamente muy aferra-
dos a los dogmas nullum crimen, nulla poena sine previa lege, y
¢l arbitrio judicial,.a médida que se extiende, no hace mas que mi-
narles. Durante el imperio absolutc de aquellos principios, era el
delito, err si, lo que reclamaba poderosa y casi exclusivamente la
atencion. El juzgador, al reprimir las transgresiones penales, se-
limitaba a estudiar la objetividad dei hecho, para enmarcarle dentro
de un precepto del Cddigo, en cuyo ccntexto se detallaba con me-.

(84) Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1945, pag.- 134



298 Vicente Gonzdlez Garcia

ticulosidad el castigo que habia de asignarse. Pero cuando las co-
rrientes positivistas y ccrreccionalistas fueron infilirindose en los
cuerpos legale: y resquebrajaron la puréza de su hechura clasica,
se dilato el Ambito del juzgador porque la personalidad del delin-
.cuente, que permanecia en la sombra, adquiridé gran relevancia para
la determinacion de la pena. Y si nuestro vigente Cédigo apunta un
sesgo subjetivista, puesto que con los aditamentcs introducidos ha
captade derivaciones de ezas ‘esis doctrinales, resulta dificil para el
juzgador abordar su cometido sin un conocimiento del hcmbre, El
legislador establece los postulados de la defensa social, con lIcs
cuales se garantiza la convivencia humana, si alguien la pertur-
ba ; pero la escueta nocién de ellos no es bastanle para que se logre
una justicia ejemplar, El juzgador, ante los nuevcs horizontes que
se I ofrecen, ademas de analizar el hecho, tiene que afanarse por
sondear, hasta donde sza factible, e] desarrollo psiquico de la per-
.sonalidad del delincuente y todas las circunstancias que giran en
torno de su vida (85).

Segiin se colige, ambas trayectorias envuelven divergentes pun-
‘tos de vista, cuyo engranaje acaso requiera alguna lentitud, por-
-que no cabe imaginarle sin un mejoramiento de la formacién pro-
fesional (86), que satisfactoriamente se va operando y se encuentra
en trance de que sea mas completa en un cercano porvenir. Al pre-
-conizar, hace ya afios, un amplio arbitrio de lcs jueces, con sepa-
racidn previa de las especialidades civil y pznal, entendian Jiménez
Astia y Antén Oneca que aquéllos, si habian de ser celosos in-
‘térpretes de] mismo, tenian que ingresar en una Escuela o Insti-
tuto donde el futuro juez recibiera, en un par de cursos al mencs,
la preparacion indispensable para el desempefio de sus complejas
funciones, a base del cuadro de materias que especificaban (87).
Desde entonces es innegable que se ha elevado el nivel cultural
juridico en nuestras carreras judicial y fiscal. La inquietud por el
saber!y los desvelcs para que el acierto sea lo que caracterice a sus
-actuaciones, corrientemente dominan y absorben la atenciéon. Y
aunque esto, siendo ambicicsos, no remate las aspiraciones, impli-
ca, no obstante, lo suficiente para afirmar que la implantacién de
un arbitrio, por cauto que sea, como el actual, ha de surtir efectcs
provechosos, a pesar de todo: los prejuicios y suspicacias, Pero
dondes hay que cifrar mas seguridades, que desvanecen las dudas
que en ese sentido pudieran surgir, es en la Escuela Judicial, «ze-
minario de Jueces y Fiscalesy, de cuyc sejid, expertamente aleccio-
nados, saldran, o deben salir, juzgadores cpn la capacitacién apro-

(85) DeL RosaL, La personalidad del delincuente en la. técnica penal, ed. cit.,
paginas 54. 55 y 98.—CASTEJON, Génesis y breve comentario del Cddigo fcnal
de 23 de diciembre de 1944, en Revista, de Legﬂslaczom y Jurisprudencia, abril
1945, pag. 465.

(86) CueLLo CaLoN, Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1948, tomo I, pagi-
‘na  599.

&7 JIMENEZ AsUa y AM‘ON ONECA Derecho penaI Reus, Madrid, 1929,
tomo I, pag--27.
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piada para que el arbitrio, cualquiera que sea su amplitud, no rebase
los contorncs de las decisiones justas.

La clave, pues, del problema consiste en moldear las distintas
aptitudes del juzgador con el cufio de una orientacién renovadora
que permita encajar el rumbo precgresivo del Derecho, el cual no
‘hace mas que atemperarse al que sigue la sociedad humana, Con
la garantia de su experiencia, don Manuel de la Plaza Navarro,
ilustre Director de la Escuela Judicial, dice que la formacion de la
Magistratura residé en dos calidades fundamentales, Ja condicion
moral y la cultura juridica, sélidamente compenetradas para no
caer en el error, adoptande una situacion unilateral, de «que al dis-
pensador de la justicia le basta con tener buen =ent1do 0, acaso
mejor, sentido de lo justor. La fusion de ambzs mgrea’zentes, como
les califica, es imprescindibie, pues, segun advierte, «la mas deci.
dida y firme voluntad de acertar fracasa si la conciencia del juzga-
dor no estd iluminada por un conocimiento cabal de las posibili.
dades que el derecho ofrece para alcanzar el ansiado objetivoy; y
«en otro orden de consideraciones—termina razonande—no pode-
mos perder de vista que e] realizador de esta augusta misién no es
un personaje colocado en un mundo sidéreo, sino un hombre de
carne y huesc que se desenvuelve en un medio social determinado
'y, por ello, participa de sus inquietudes, vibra con sus preocupacio.
Tnes, tiene las excelencias y flaquezas de sus conciudadanos y con-
vecinos, responde en fin, a un sendido de lo justo, que, a pesar ds
ser un cencepto absoluto, ofrece en sus realizaciones matices varia-
disimos» (88). Si es inexcusable, en su viriud, para el juzgador, el
conocimiento del Derecho, en la misma medida, por 1o menos, es
conveniente que esté penetrado de las diversas manifestaciones ‘que
la vida presenta. Con este bagaje tamizard sabia y ccmprensiva-
‘mente, a través del inconmovible texto de la leyyy del cedazo de su
-conciencia, aquellos supuestos,. arrancadcs de ja tangible realidad,
que se le someten para su examen y sclucién. Y asi, al discriminar
Ta imputabilidad, el dolor o culpa y las circunstancias internas y ex-
ternas de una accién punible, para configurar el conceptoide la cul-
‘pabilidad, soporte de una sancidn, tiene que evaluar, si ésta ha de
‘ser una ecuanime consecuencia, Jat cualidades morales y materiales
del hombre que delinquié y el ambiente en que se fué forjando su
voluntad, que en un instante de su existencia, a lo large de toda
ella, careci6 del freno de las almas buenas, perque, a semejanza de
cualquier otro acto humano, «l delito es producto de dos facto-
res: de] caracter y de la situacién; estc es, de la individualidad y
de] medio» (89). Armonizando los dos aspectos, el juzgador podra
interpretar la ley como verdadero hombre, con el espiritu abiertc al
bien yt al mal; no sentirla friamente, como si estuvieran adcrmszci-

(88) Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1948, Reus, Madrid,
1949, pig. 48.

(89) RabsrucH. [ntroduccidn e la Ciencio del Derecho, trad. de Recasens,
edicién «Revista de Derecho Privado», pig. 134..
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dos los resortes de la caridad, del amor, de la comprensién, como
si latiese un corazon y actuara un alma de fondo seco, sin posibi-
fidad ninguna de discernir la malicia de la bondad. E] juzgador
entonces no se dejard arrastrar por el rigor inflexible del precepto,
cual ocurre en ocasiones al pedir una pena que resultaria excesiva,
ni se subordinard demasiado a los centimentalismos y compasiones,
como sucede también frecuentemente al emitir una sentencia, sefia-
lando un castige que, por lo benévolo, serd inoperante para el cul-
pable y la sociedad. Recordando la cita de Radbruch, el juez tiene
que llevar grabadas las palabras que Goethe dice de «Mahadoh,
sefior de la tierran: «Tanto si debe castigar como si debe tratar
con dulzura, siempre debe mirar a los hombres humanamente» (9o).
Bastaria esto para que el término ponderado, sin templanzas ni se-
veridades, sobreviniese como secuela obligada y para que el arbi-
trio judicial, por consiguiente, lograse ek éxito a que se aspira.

Pero es preciso no habituarse a la idea de que ha de llegar unm
momento en que se encuentre una férmula tranquilizadora para que
el Animo descanse y repose. Conviene, por el contrario, pensar que
esa meta no procede alcanzarla, quejel desacierto es 1o que acecha,
que diariamente, a pesar de que la tarea adolezca de alguna mono-
tonia, hay que renovarse y abordar los hechos y las personas, los
delitos y los delincuentes, cual si fueran una novedad. Es|necesario,
en suma, aunque la afirmacién parezca extrafia, revelar el criterio
punible que se estime justo con la incertidumbre de si lo serd, por-
que no somos omniscientes y pcrque asi, dudando, es como puede
mantenerse, perennemente viva, la fe en la justicia, o

Mientras vibren en el animo, sacudiéndole corstantemente, in--
quietudes de esa naturaleza, mientras creamos ‘que estamos al borde:
de la equivocacién, nos asistird el estimulo que, profesicnalmente,
nunca tiene que abandonarnos. Huyendo de 1a significacion peyora-
tiva que alguien pudiera columbrar, si no esta identificado con
lo que decimos, la esencia de nuestras reflexiones—bien ajena a
todo vilipendio—se patentiza didfanamente en estos versos de Leon
Felipe :

«—No

sabiendo

los oficios

los haremos

con
“respelo—.

Para enterrar

“a los muertos

como debemos
cualquiera sirve, cualguiera...
-menos un sepulturero.n

(go) RADBRUCH, 0b. cil., pag. I144.
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RESUME

En pardant de I'affirmation que les corps légawr ne foms guie
refléter les idées dominantes dans le moment deg lewr concediion,
Pauteur de ce travail commence par faire une allusion au carac-
tere dintérimat avec lequel les Codes pénawx espagnols ont été
promulgués courament, ce qui @ empéché les principes progressifs
de la science de cristalliser en eux avec la coordination appropriée.
Et comme quelquefois la signification de leurs precepies étass
éloignée de la pensé prédominante dans le champ de la spéculation
scienlifique on a dit introduire quelques refouches, dams le contexte
originaire de la loi pénale, commie ¢'a été le cas de Uarbitre judi-
ciaire moderé octroyé auw Code actuel, qui comtinwe a4 montner une
préférence par le fait objectif, en postergant le délinquent, qui ce-
pendant est plus digne d’atiention powr P'usage de la faculié in-
diquée. .

Apres avoir exposé Vidée de V'arbiire judiciagre, I’aureuwr dirige
ses réflexions vers le Droit pénal ou celui-ci s'est enraciné le plus,
pour distinguer la liberté de criterium, qw’ on accorde awx Tribu-
noux en ce qui concerne Uimterprétation et la portée des disposi-
tions, de Vélasticité. de jugement, qw on lewr octroyé en ce qui con-
cerne la trécision de la peine assignée d un délit, qui estl ce qud
forme le vrai arbitre judiciaire, domt i examine les comtours selom
une indétermination absolwe ei rélative. _

Aprés une bréve reféremce Ilistoriqgue swr Parbitre judiciasre,
unie aux vicissitudes que celui-ci a subi dans les différents Codes
pénaux espagnols, lauteuwr aborde la régulation de I'arbitre judi-
ciaire par le Code de 1944, qui est, celus ‘qui se drowve actuellement
en vigweur, comme I'aspect fondamental du probléme quw'il étudie.
It analyse et systématise I'articulé en classifiant P'arbitre en général
et spécial et en growpant dans chacun d’ewx les différentes suppo-
sitions légales que le juge puisse considérer, quoique sans inilen-
tion d&'épuisser le sujet.

1l finit son travail par une ollusion aux difficuldés et awy incon-
vénients qu’on attribue & Uarbitre judiclaire dans sa réalisation et,
en défendat I'importance et I'efficacité avantagewse que celui-ci en-
traine, i indique quelques moyens powr éviter les critiques adver-
ses et pour donner & celte institution juridique une amplitude plus
grande. '

SUMMARY

Basing himself wpon the fact 1hat the legal bodies only reflect
the ideas which prevailed in the moment of theiyr comceplion, whe
awthor begins his study by making an allusion to the lemporary
character of the Spanish Penal] Codes, what hindered that the pro-
gressive principles of sciemce could crystallise in them with the
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suitable coordinaion. And, as some times the meaning of thewr
precepts was very far away from the ideas prevailing in the field
of the scientifical speculation, it was necessary to imiroduce some
retouches in the origindl contexture of the Penal law, ws it was the
case with the moderate judicial free will gramfled in fhe samdipug
Code, which continwes vo show a preference for the objective fact,
postponing the delinquent, who nevertheless deserves more aflen-
tion for the use of that facwlly. S

After exposing the idea of the judicial free will, the auwbhor aims
his reflexions fo the Criminal Law, where 4 hasi the deepest roots,
to distinguish the freedom of criterion granted to the Tribumals
concerning the inberpretation and reach of the dispositions from
the elasticity of judgemenit granted do them concerning the exact-
ness of the penalty assigned to a crime, and which constitubes the
real judicial freewill, the contowrs of which he examines according
to an absolutle or a relative indetermination.

After a short historical reference of the judicial free will linked
with the vicissitudes that it has suffered in the different Spanmish
Penal Codes, the author treats the regulation of the juwdicial free
will by the CoMe of 1944, which is the standing onye ab present, as
the principal aspect of the problem which he studies. He analyses
and sistemaiises the article by classifying the judicial free wil wmito
general and special one and by grouping in each of them the dif-
ferent legal suppositions thah the judge may comsider, but withom!
idea of exhausting the swbject. '

He finishes his study by an allusion to the difficulties and the
inconveniences attributed to the judicial free will in its fulfilment
and, defending the importance and the advantageows efficacy
which it implicates, he points out some of the means to muoid ihe
adverse critigues and to give a greater amplitude to this mstilu-
tion,



