Cuestiones penales

CESAR CAMARGO Y MARIN

i. ¢Es requisito sine qua now, en lo defensa, la agresion ilegitimar

2. ;Cube agresion ilegitima en la rifia mutuamente aceptada?

3. ¢Es, por consiguwicnte, de apreciar lo legitime defensa, incompleta
en ol primer caso v completa o incompleta en el segundo?

Examinaremos primero estas cuestiones en el terredo legal y ju-
risprudencial. ,

La norma primera del articulo 9.° del Codigo penal sc limita a
sefialar como atenuantes las eximentes en que no concurren todos los
requisitos necesarios para la total exencién, sin sefialar ninguna comeo -
indispensable ¥ excluyente de los demas.

Pero este precepto ha sido aclarado por la jurisprudencia en €
sentido de que la “agresién ilegitima es el hecho generador, la base
y fundamento del derecho de defensa, que no puede existir sin él,
siendo los otros dos requisitos su consecuencia, y le estdn subordi-
nados hasta ¢l extremo de que no pueden apreciarse sin clla ni dis-
cutirse, porque faltando la agresidn no se concibe la nece&dad de
repelerla”™.

Sin embargo, aunque esta doctrina es perfectamentc racional v
logica, y expresa, con rara unanimidad, la correcta y verdaders inter-
pretacion del precepto, afin han surgido dudas, y entre la multitud
de sentencias que hemos examinado, aparece una, la de 23 de febrero
de 1887, en que, sin agresion ilegitima, se aprecian los otros dos re-
quisitos.

Pero esta declaracién csporddica, v acaso la dnica dictada en tal
sentido, en nada desvirttia la doctrina.

Por otra parte, basta el texto legal, sin necesidad dc, acudir a la -
jurisprudencia, para alejar toda duda sobre este asunto, porque si la
condicién segunda es la necesidad racional del medio emplaado pare
impedirle o repelerla, es evidente que presupone la agresion, pues no
cabe defenderse contra un ataque inexistente.

Algunos haun distinguido <l concepto genérico agresién, del espe-
cifico agresién dlegitima; pero esto complxca innecesariamente unz
cuestion ya resuelta, al menos cn el terreno legal y jurisprudencial,
al exigir la Ley que la agresién ha de ser ;breczsamem‘e ilegitima, y
la jurisprudencia que sea contra lev, sin razén o motiwo, NO BASTANDC
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LA SIMPLE AGRESION (Sentencias de 4 de noviembre de 1876 y 24 de
febrero de 1905, entre otras).

Esto sentado, si la agresién es legitima o justificada, basta esta
sola consideraciéon para rechazar toda idea defensiva. Tal, por ejem-
Plo, en el caso del ladrén, que entra a robar en una casa v es aco-
nietido por el duefio.

En tal caso, si el agresor ¢s muerto, no sélo no es de apreciar la
defensa, sino que se califica el delito complejo de robo con homicidio.

Sin embargo, la defensa contra cualquier ataque, justo o injusto,
es algo instintivo, involuntario, lo que, en el terreno docirinal, ha
lievado a muchos a mantener que es licita la defensa siempre que
peligre la wide.

Y aun en la misma ley pudiéramos hallar algunas causas de jus-
tificacion en que fundar esta tesis (circunstancias séptima, novena
v décima del articulo 8° del Cédigo vigente).

Mas adelante nos ocuparemos de éste y otros problemas y fijare-
mos nuestro concepto de la legitima defensa, que no es el de la Ley,
ni el de la juriSprudencia, ni el de la mayorfa de los autores.

Baste, por ‘ahora, fijarnod en el duelo, donde pudiéramos hallar
un caso tipico de agresién mutua, si no legitinia al menos legitimade
por ciertas normas o formalidades a que se sujetaba (la interven-
¢ién de los padrinos; la igualdad de las armas; la distancia de une
a otro combatiente; la lealtad en el ataque v la defensa, etc.).

Venia ast a estimarse, en este caso, el derecho de deferisa, como
circunstancia muy calificada, o mas bien cualificativa, al crear dos
nuevas figuras de delito de homicidio y de lesiones, con penas muy
inferiores a la normal. y como wuna eximlente casi completa parn ef
provocado, en determinados casos, puesto que sélo imponia la penz
de confinamiento, en caso de homicidio, v la de destierro para las
lesiones. _

Fra muy justa esta distinciéon entre el que provoca un duelo y el
aue va g él mis o menos forzadamente, porque entre- aristicratas, y
mas aiin entre militares, el no aceptar un duelo era un acto deshon-
1080, (ue acarreaba a wveces hasta la formacién de Tribunales de ho-
now, la descalificacién y la pérdida de la carrera.

En estas condiciones, era imposible exigir a un hombre de honor
que eludiese un lance de esta indole,

Esto es, sin duda, lo que indijo al legislador a crear esta figura
atenuada de homicidio y Tesiones, analogd a la establecida para ‘el
comyuygicidio por adulterio, el aborto y el infdnticidio, derivadas todas
ellas del sentimiento del honor, tan arraigado en la conciencia huma-
ha que disculpa no va la defensa contra cualquier atentado a ese
sentimiento, que ya estd comprendida en el articulo 82, sino el ho-
micidio y hasta el parricidio.

Por eso cuando en el duelo faltaban las condiciones impuestas por
el Cédigo del honor (escritas o consuetudinarias), se aplicaban las
penas ‘generales del Codigo penal (articuulos 446 v 447 del Cédigo
de 1870)
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El mismo Cédigo contenia disposiciones con penas agravadas pata
¢l que provocaba al duclo; al que desechaba las explicaciones sufi-
cientes ; al que se negaba a dar explicaciones (art. 442); con las penas
sefialadas a los duelistas, a los que incitaren al duelo (art. 443), v con
las de las injurias graves' al que desacreditare a los que lo rehusan {ar-
ticulo 444}, sin que faltaran tampoco sancioues para los padrinos que
no procedieran correctamente (art. 443) y prudentes medidas preven-
tivas, como las contenidas en el articulo 439.

Ya en el Codigo de 1g32-desapareci6 esta figura delictiva, que 1
ba sido restablecida en el vigente. ,

Hoy en nada se diferencia un lance de honor entre caballeros de
una lucha tabernaria entre rufianes. )

No es mi propésito defender los antiguos Juicios de Dios, ni los
desafios medievales, exaltados en las comedias de cepa y espada, ni
los mds modernos que, los que nacimos en el siglo pasado o los pri-
meros afios de éste, hemos conocido y aun sufrido personalmente,
porque no deben encomendarse a la destreza o a la fuerza cuestiones
que solo ha de resolver la razon; pero es dificil justificar la elimina-
cién de este delito atenuado y la subsistencia de otros procedentes del
nitsmo complejo, como el que comete el marido que mata o lesiona
a los addlteros, con la eximente total para las lesiones y el destierro
para la muerte o lesiones graves (art. 428 del Céddigo vigente); el
aborto (arts. 411 y siguientes) v el infanticidio (art. 410).

De. todas estas cuestiones me he ocupado con la extension debida
en otro lugar (I). '

2. Contestaremos ahora a la segunda pregunta de las que enca-
hezan este articulo, anticipando nuestra opinién afirmativa, frente a
la doctrina jurisprudencial,

- Bsta desestima la agresién ilegitima en toda rifia o desafio, siem-
pre que sea aceptado, sin distinguir siquiera euntre el que la provoca
v el que se ve en el trance de aceptar, porque la prioridad es circuns-
tancia meramente accidental (Sentencia de 7 de octubre de 1906 y las
més recientes de 31 de enero de 1941 v 27 de abril de 1g42) (2).

Sin embargo, siendo también condicidn de la agresién ilegitima la
de ser inesperada, puede surgir, como incidente de la Iucha, algo fm-
frevisto, que obligue al agredido a defenderse.

Un ejemplo nos lo demostrard plenamente.

Juan discute con Pedro y salen 'desafiados a la calle.

Pedro cree que es una simple lucha a pufietazos y acude totalmente
desarmado,

Llegan a las manos v caen al suelo.

En esta situacion, Juan saca una pistola y hace un disparo contra

(1) En mis Tecciones de Criminologin Psicoanalttica, publicadas en la Re-
visia de Estudios penttenciarics.

(2) Procuramos, en nuestras citas de Jurisprudencia, escoger las senten-
ciag més antiguas, por ser las que cstablecen la doctring, que las demds mo hacer
més que reiterar, cuando esa doctrina es uniforme v constande.
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Pedro, que no le alcanza. Y cuando Juan rectifica la punteria y se
dispone a hacer el segundo disparo, Pedro le aprieta fuertemente I
garganta y le estrangula,

A mi juicio, no obstante fa opinidn del Tribunal Supremo, la agre-
sidn ilegitima es indiscutible y los otros dos requisitos no menos evi-
dentes.

Nada justifica, ni en lucha ni fuera de ella, un atague a mano arma-
do contra un coutrario indefenso, que no espera tal agresion y acude
confiado en la lealtad de su enemigo {es el*impetus inopinatus ¢ injirs-
tus, de Carpzvio); su vida estd seriamente amenazada (Damnum trre-
parabilc, del mismo jurisconsulto v no le es posible defenderse de otro
modo, ni pedir auxilio, v menos huir, porque al menor descuido suyo,
serd herido por el segundo disparo (Periculum in. mora).

No hay que hablar de la concurrencia de-los otros dos requisitos,
pues Pedro no provoch la cuestion y se dehende con las . nanos contra
un arma de fuego.

s un caso tipico de defensa legitima completa.

No ereo que haya tribunal que <,ondeno el un casq semejante. Pero
tampoco es facil que cstime la legftima defensa. Buscara otros funda-
mentos.

Porque, por desgracia o por fortuna, muestros tr ibunwles son dema-
siado 1eqpetuosos con la doctrina legal y muy apegados a la tradicién ¥
1 la rutina, y enemigos de innovaciones.

Por eso vo aconsejaria al letrado criminalista a quien se presentara
un caso_asi Tas alegaciones alternativas.

Propondrla en primer lugar la legitima defensa, por ser la que tipi-
fica el caso, aunqgue el éxito sea dudose, por las razones expuestas.

A continuacién el estado de wnecesidad, que al no exigir hoy, como
en el Cédigo de 1932, que el mal sea menor, pudiera tener aplicacion.

La fucrsae drresistible seria de mas dudoso éxito, porque bien puede
afirmarse que La Jurisprudencia la ha elaninado del Codigo, al exigir
que sea material v dirigida contra el sujeto pasivo del delito (Senten-
clas de 13 de enero de 1876, 28 de febrero de 1891, v muchas mas) sin
que deba confundirse con el fmpetu o arrebato (17 de marzo de 1903),
ai provenir del mismo individuo (10 de febrero de 1904) ni deriverse ar
los accidentes de una rifia (2 de noviembre de 1883).

Esto la hace totalmente inaplicable al caso propuesto en que lao
fuersa procede del mismo individuo y es un acctdente de la lucha,

Pero es de notar que, reducida a los expresados términos, la fuerza
irresistihle, como.ha dicho un autor (Bernaldo de Quirds, si la memoria
no me es infiel) sdlo podma, darse en el caso de que un extraflo, mds
fuerte que yo, armara mi mano v, dectonando mi brago, acometicse a la
victima, situacién absurda cn que el autor serfa €l que ejerce la fuerza,
siéndole més ficil acometer directamente y por su propia mano. .

Alegaria por iitimo, el miedo insuperable, de éxito mas seguro, ya
que la misma _Turlsprudencm lo caracteriza comwo wiolencia woval ante
ung amenaza serig de un mal inminente, v lo aplica a casos semejantes
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al expuesto (Sentencias de 27 de marzo de 1889, 14 de febrero de 1830,
15 de mayo de 1886, etc.). »

3. No voy a examinar la doctrina de los autores en csta materia,
gue es tan variada y discrepante que 1o que para unos es agravante en
materia de circunstancias modificativas, es para ofros atenuante y aun
eximente. n Ja cuestion que examinamos también hay opiniones pata
todos los gustos. '

Voy a exponer sencillamente la mia, sin la pretension de que sea la
mas acestada; pero nacida de una firmie conviecitn.

Para mi la legitima defensa sélo requiere dos condiciones:

a) Que peligre la vida, y

b) Que solo puede salvarse matando o acometiendo a quien la
ataca.

El determinar el grado de responsabilidad, segn las circunstancias
del caso, debe quedar al arbitrio del Tribunal.

No incumbe 2l legislador determinar de quién ha de partir la agre-
si6n; si ésta es justa o injusta; si el medio empleado para repelerla es
adecuado o no, etc. .

Basta con que reconozca el derecho de defensa. La medida en que ha
de apreciarse, en cada caso, incumbe al juzgador. Porque hay algo que
se sobrepone a todo, incluse a las leyes mismas, que es ¢l instinto de
conservacién, que nos lleva a defender la vida cuando la vemos en pe-
igro, amenazada por una agresidn. justa o injusta, provocada o no
POT 1OSOLLOS. '

Y las situaciones son tan variadas que no puede preverlas la Ley,
ni menos la Jurisprudencia, que sblo resuelve casos concretos. '
Por eso, yo redactaria la circunstancia -4.* del articulo R.°, asi:

“E] que, acometido por otro, ve su vida en inminente peligro, y slo
puede salvarla atacando al agresor.”

No tengo la pretensién de que sea esta férmula perfecta.

Puede sustituirse por otra inspirada en el mismo principio.

Lo que no puede admitirse es el exagerado casuismo de la Ley, que
sefiala, uno por uno, los requisitos que han de concurrir para la exen-
¢ién, ni que la Jurisprudencia quiera dar cardcter general a lo concreto.

Una férmula amplia, que permitiera abarcar los miltiples y variados
casos que se presentan en la prictica, evitaria muchas dudas y discu-
sjones. '

T.a defensa es una reaccién natural, irreflexiva, un impulso irresis-
tible, un acto inevitable, y la Ley podrd influir, mds o menos, sobre Ia
intcligencia; pero contra el dnstinto cs totalmente ineficaz.

11

sDebe declararse extinguwida la responsabilidad penal del que tiene

cumplida la pena en prision. preventiva? 4

:Cémo se debe proceder cuando puesto, por ese miotivo, un proce:
3

i

1
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sado en lbertad, no cumple la obligacién aput acta 0 no comparece
al juicio oral.

I, Si se abona, para el cumplimiento de la pena impuesta, el tiem-
sufrido en prisidn preventiva, parece légico que, cuando se ha cumpli-
do totalmnte esa pena, se declare extinguida la responsabilidad, sin mas
tramites. i

¢ Para qué celebrar inttilmente un juicio oral y dictar una senten-
cia imponiendo una pena que no ha de cumplirse?

Se me dira que la sentencia puede ser absolutoria o que del mismo
juiclo puede resultar una calificacién mdas grave.

A lo primero responderé que la misma razdn habria para celebrar
juicio en los casos de prescripeién del delito o de la pena, v a lo segun-
do que también pudiera resultar calificacién mas grave en los casos a
que se refiere el artculo 655 de la Ley de Enjuiciamiento criminal; v,
sin embargo, el juicio no se éelebra, si el procesado o su defensa no lo
piden. De todos modos, los derechos de la acusacién y de la defensa
quedarian suficientemente garantidos oyendo a las partes antes de dictar
la resolucién. Y, aun después de notificada ésta, podian concederse re-
CUrsos.

El Cédigo penal de 180 sefialaba como tno de los medios de ex-
tinguir la responsabilidad penal el cumplimiento de lo condena (ar-
ticulo 132, nim. 2.°).

Este precepto desaparecié cn el Cédigo de 1932, por considerarlo
innecesario (art. TI5).

in efecto, el que ha liquidado sus cuentas con la justicia, nada tiene
va que ver con ella. Es como si dijéramos que un contrato se extingue
desde el momento en que los contratantes han cumplido sus respecti-
vas y reciprocas obligaciones. ' :

No hace falta que la Ley lo diga. Es de sentido coman.

Pero ;y si esas cuentas las tiene ya liquidadas el presunto culpable
antes de ser juzgado? ' :

Por- eso, al restablecerse esta disposicion en el Codigo vigente ind-
mero 3.° del art. 112), debié tenerse en cuenta esta razén, y redactarlo
en términos més amplios, que permitieran al Tribunal dar por termi-
nado el procedimiento en el momento en que su prosecucién resultara
infitil y hasta perjudicial, como después veremos.

Bastaria con que dijera, sencillamente:

Por cumplimiento de la pena.

Asi estarfa, comprendida no solo la pena impuesta en la sentencia,
sino la sefialada al delito v le pedida por le acusacidn mds grave,

Con esta reforma, el restablecimiento del precepto desaparecido
quedaria plenamente justificado.

2. Y se evitarfa un conflicto que suele presentarse con frecuencia
en los Tribunales. ' o
Es preceptivo decretar, la libertad provisional cuando el procesado
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lleva en prisién preventiva un tiempo mayor o igual a la duracién de
Ia pena més grave que se le pida.

Pero es preceptivo también decretar la prision y la rebeldia, en su
caso, cuando el procesado no comparece ante el juez o Tribunal que
conoce de la causa. Y cabe preguntar:

¢ Es licito prolongar una pena ya cumplida?

Acordada asi la prisién, ;debe decretarse nuevamente la libertad
o ha de continuar la prisidn hasta la terminacién del proceso?

:Es justo que el rebelde, que tiene cumplida la pena, quizi con
exceso, tenga suspendida sobre su cabeza esa especie de espada de
Damocles, v quede vigilado por la Policta, que lo detendrd donde-
quiera que lo encuentre?

En cuanto a la primera cuestién, se me dird que es una medida
de seguridad para evitar la dilacién indefinida del proceso y una san-
cién por la desobediencia al Tribunal.”

Pero una pena cumplida no es preciso asegurarla, y la desobe-
diencia al Tribunal es cuestibn que en nada afecta al delito.

"Esta debe sancionarse, penal o gubernativamente; pero en pro-
cedimiento distinto.

Por lo que se refiere a la segunda cuestidn, recuerdo gue un fiscal
me decla que tantas veces como se decretase la prisién en esas con-
diciones, él pediria la libertad.

:Y si se repite la incomparecencia?

No serfa siquiera serio ese proceder indefinido de prisiones y liber-
tades para llegar a un resultado més o menos previsto.

No acostumbro propomer problemas sin dar la solucién, buena
o nmala, que se me ocurra. Esta siempre seria rectificable.

Y, a mi juicio, es muy sencilla. Bastaria un precepto en la Ley
de Enjuiciamiento criminal que dijera, sobre poco mas o menos:

“Articulo ... Cuando un procesado lleve en prisién provisional
tn tiempo igual o mayor que el de la pena mds grave que se le pida,
o le corresponda, conforme a la ley, oido ¢l Ministerio fiscal y las
demds partes, el Tribunal dictara auto declarando extinguida la res-
ponsabilidad penal, conforme al nfimero 3.° del articulo 112 del Co-
digo penal (modificado en la forma antes expuesta).

Si la causa estuviere en periodo stmarial, se clevara a la Audiencia,
que resolverd en el tramite de instruccion,

" Contra el auto dictado se dard el recutso de casacién por infraccién
de Ley”. ‘

No creo que fueran precisas tantas garantias, pues ya he dicho que
asiimilo este caso al de la preseripeion del delito v a todos los que pue-
dan presentarse de un acusado que esté fuera de la accién de la Justi-
cia antes de ser juzgado, que no ha de recurrir contra lo que le benéficia
v con quien la sociedad puede darse por satisfecha.
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111
Reformas que deben reformarse

No hace mucho lel un razonado articulo de don Diegd Mosquete
sefalando anomalias muy notables en las reformas del Codigo. Yo he
encontrado también mwichas; he expuesto algunas v me quedan hastan-
tes por exponer. Ello requeriria un estudio minucioso del nuevo ar-
ticulado.

Los defectos que se observan son los inherentes a toda reforma cir-
cunstancial y poco meditada, en la que no se ha tenido en cuenta el es-
piritu que informé el Codigo reformiado, ni sus tendencias v estructura.
Tal y como estd hoy, lo he comparado g una prenda remendada con te-
las de distinta clase v colores, en vez de huscar para los remiendos tela
igual... o confeccionar una prenda nueva (3).

Vaya, por ahora, la que considero mayor y mas absurda de esas
anomalias.

“Art. 418—El que de propdsito castrare a otro serd castigado con
la pena de reclusién menor,

Art, 419~—Cualquiera otra mutilacion ejecutada igualmente de pro-
posito se castigara con la pena de gpeclusion menor.”

Hasta el mas indocto, observard aqui dos faltas garrafales, una de
jondo y otra de forpma.

La primera porque iguala la castracion con otra mctilacién cual-
quiera, como la falange de un dedo, por c_]emplo

Y la segunda, porque si la sancién es la misma no hacen falta’ dos
preceptos y menos dos articulos. Bastaria con uno que dijera:

“Cualquier mutilacion causada de propdsito serd castigada con la
pena de reclusion menor,

Sin evitar la redundancia; pero mas correctamente, pudo decir ese
%Lgundo articulo: :

“n la misma pena incurrird el que causare de proposito cualquier
otra mutilacién”

Pero... ni aun eso.

En resumen: ;Por qué un precepto especial para la castracion, si
ésta sc equipara a las demds mutilaciones ?

Decia el Codigo de 1870:

“Art. 429. Ll que de propdsito castrare @ otro serd castigado
con la pena de reclusion temporal a perpetua.”

“Articulo 430. Cualquier otra mutilacion, ejecutada igualmente de
propdsito, se castigard con la pena de reclusidn temporal.”

A la vista salta ¢l excesivo rigor de esta sanddon, superior a la del
homicidio (4).

(3) En mis citadag lecciones v en el Concepto psicoanalitico de la tmpru-
dencia, publicado en este ANuario.
(4) Ya he explicado psicoanaliticamente, la, razén de este excesivo rigor que
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Por eso aparece moderada en el Coédigo de 1932; pero castigando
con pena mas grave al castrador que al que -causa otras mutilaciones.
{Reclusion menor en el primer caso, y la misma pena, pero en sus gra-
dos minimo y medio, en el segundo. Arts. 421 y 422.)

La diferencia, conio se ve, es muy pequefia; pero suficiente para jus-
tificar la dualidad de articulos, aunque no para disculpar que en el se-
gundo se ‘equiparen las lesiones graves a las leves, a los efectos de la
sancion, pues no es justo que el que mutila a otro saltindole los ojos,
por ejemplo, sea castigado igual que el que le corta un dedo.

Pero hoy ni siquiera tiene sancion especial la castracion; lo que
prueha que si los legisladores de 1870 v 1932 no estuvieron acertados,
es mayor atn el desaclerto de esa refosma, que m legal ni gramati-
calmente debe subsistir.

vV

La autonomie del cncubrimiento—-Una cuestion importante a que da
lugar.

En este asunto sicnte no estar de acuerdo, como en el caso anterior,
con mi buen amigo sefior Mosquete, ni con los autores v defensores
de esta mnovacion. .

Nunca crei que el encubrimiento, por si solo, pudiera constituir
delito, v menos cuando lo es de un delito determinado. .

 PPudiera concebirse el caso del que se dedicara a proteger v ocul-
tar a los delincuentes y tuviera en su poder objetos de dudosa o ilicita
procedencia, sin determinar casos, cosas ni personas, y castigarle por
ese solo hecho. Pero, desde ¢l momento en gue para sancionar al en-
cubridor sea preciso que preceda un delito cometido por otra persona,
el encubrimiento no puede ser més que un grado de participacion.

Por andloga razén rechacé la idea de la imprudencia como delito.
Asi como estimo que ¢l encubrimiento es un grado de participacidn,
creo que la imprudencia es wn modo de cjecucidn (3).

No importa que el delito se haya cjecutado. Se puede participar
en &l por actos anteriores o simultdneos y por actos posteriores.

Muchos delitos no se cometerian si no hubiera quien los encu-
briese, v hasta cabe un acuerdo previo con el encubridor.

TPero éstas son cuestiones que solo interesan en el terreno pura-
mente especulativo, y, en esta ocasidn, quiero limitarme al prictico.

B la legislacion anterior no era posible ningf conflicto. Se fm-
ponia la pena sefalada al delito al autor: la inferior en un grado, al
complice, v la inferior en dos grados, al encupridor.

o nueva ley establece también, como es légico, alguna limitacidn.

lleva a imponer al mutilador pena superior a la seflalada al homicida. HEste aten-
ta al individuo v aquél a la especie (V. mis citadas Lecciones).

(5) Tuede verse esta opinidn en mi Concepto psicounalitico de la fmpruden-
cia, publicado e este ANTARTO.
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“En wingin caso—dice—podrd imponerse pena privativa de liber-
tad que exceda a la del delito encublerto. Si éste estuviera castigado
con pena de otra naturaleza, se Impondrd la de arresto mayor.”

Pero luego establece para los reos habituales la pena especial de
presidio mavor vy wmulta de veinticinco mil a setenta v cinco mil pe-
setas.

Y agui surge la cuestidn:

¢ Qué pena debe imponerse al encubmdor habitual de un hurto
castlg‘ado con arresto mayor?

La sefialada al delito, como maximo; pero los ﬁscales stielen pe-
dir, en tal caso, la de preszdm

Esto, a mi juicio, es un grave error, pot tres razones:

10 Porque la palabra Bx NINGUN caso excluye todos los casos
previstos en la ley. Es como decir que jamAs podrd exceder la pena
mmpueste al encubridor o lo sefialada al delito.

22 Porque, en caso de contradiccion entre dos preceptos, es prin-
cipio fundamental de derecho que debe estarse a lo més favorable al
reo en la interpretacién; y

34 Porque si la limitacidn afecta al parrafo primero, que sefiala
al encubridor la pena ordinaria de presidio menor, debe afectar igual-
mente a la seflalada en el parrafo que sigue, que ‘establece la de pre-
sidio mayor.

Y, en realidad, estas dos dltimas COﬂSldleClOllCS huelgan, pues
hasta con la primera, que puede formularse en una pregunta:

:Cabe dar a la palabra en ningin caso otra interpretacion, legal
¢ gramatical, que la de que no admite excepciones?

Aparte de todo, la limitacién es perfectamente Idgica, pues no cabe
mayor absurdo que la de imponer al mero encubridor de un delito
mavor pena que al autor del mismo.

V‘r

Lo embriagues como exiinente, como atenuoite, como agravante, como
falta v como delito.

No hay circunstancia modificativa de la reslwnmmhdad penal mids
dictil que la dmbriagues.

Flla se presta v amolda a todo, no sdlo en el terreno doctrinal,
donde todo es opinable, sino en las legislaciones, v muy especialmente
en la espafiola.

Tin efecto, la embriaguez, de simple atentante que era en el Codigo
de 1870 (cnando no era habitual ni posterior el proyecto de cometer
el delito). se elevd a exdnente en el Coddigo de 1032,

Tin el Codigo vigente ha desaparecido concretantente este precepto.
Pero atn cabe incluir la embriaguez dentro del trastorno mental tran-
sitorio, v asi lo ha reconocido alguna sentencia del Tribunal Supremo
{6 de abril de 1040).
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Queda asi resuelta la duda gue pudiere caber acerca de si, al no
incluir el Coédigo actual la embriaguez como eximente, habria perdido
este caracter; pero surge otra cuestiéon no menos trascendente :

“Para que la embriaguez exima de responsabilidad, ha de ser plena
y fortuita”, decia ¢l segundo parrafo del nfimero 1.° del articulo 8°;
1o que cvidencia que se trataba de un precepto restrictive que, al des-
aparecer, amplia ¢l arbitrio del Tribunal para estimar la embriaguez
como una de las causas de trastorno mental transitorio; pero hasta
qué extremo? .

dEs que ya no es preciso que la embriaguez sca plena y fortuita
para eximir de responsabilidad?

Realmente no queda va mds limitacion que la de que no sea Duts-
cade de propésito, (ue es la condicidn general exigida por dicho parrafo
primero para la exencidn por trastorno mental transitorio.

Algtin tratadista opina que tiene que ser plena, como todo trastorno
mant'il transitorio; pero no es preciso que sea fortuita; esto es, que

“puede ser prevista y querida por el sujeto con tal de que no haya
sido buscada de propodsito para delinquir” (6).

A mi juicio, es indispensable, como condicién fundamental, que sea
INVOLUNTARTA, por la sencilla razén que (’l que es cause de la causa, lo
es de lo causado.

Y caben tres posibilidades:

@) Que un tercero obligue a beber sin que se le pueda oponer re-
sistencia, sea con amenazd, coacciones o de cualquier otro modo.

b) El que se embriaga sin prop051to ilicito; pero bebe sin ‘mode-
racidén v sin prever las consecuencias a que puede levarle el efecto del
alcohol. )

¢) Y, por dltimo, el-que, por si o instigado por otro, ingiere una
bebida que cree inofensiva y resulta uno de esos cok-tails infernales en
quo se mezclan toda clase de licores.

Yo, en el primer supucsto, veo un caso de fuerza mayor irresistible,
que exime de responsabilidad; pero no por ¢l trastorno mental, sino
por la causa gue lo motiva (eximente novena).:

En el segundo caso no hay dolo; pero si puede haber culpa, smpre-
visidn, negligencia (art. 565).

Asi 1o ha declarado el Tribunal Supremo en sentencn de 24 de
noviembre de 1940,

Y, si acudimos a los tratadistas, podemos ver confirmada esta
opinién.

Sila embmmuez: ¢s completa, en el caso que examinamos, “el dolo
(Ieﬂparﬁce——«chce Cuello Calén—, ¢l hecho no podrd ser considerado
como intencional...; pero si ¢l ebrio no es responsable de sus actos,
debe serlo de su -unbuague/, pues conocia v debia prever los 13@11g10»,
de este estado; y, no habiéndolos provi%to, es culpable por impruden-
cia... v debe ser castigado por la ley”, debiendo ser considerados sus
actos “no como dolosos e mtenmmnles, sino como actos de Tmpruden-

»

6 A. FE‘RRER Sama, Comentarios al Cédigo penal, pag. 146.
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cia o negligencia v ser castigados con las penas reservadas para los
hechos de este género” (7).

El tercer caso es el verdaderamente tipico de irresponsabilidad to-
tal. En €l falta no sdlo la voluntad de embriagarse, sino también la
imprevisién. Es la embriaguez fortuita “no querida ni prevista”, que
“cuando ha originado la anulacién de las facultades mentales, cuando
es plena, excluye la responsabilidad, pues nada puede reprocharse al
gue bebe desconociendo la fuerza téxica del Hquido que ingiere” (R),

A mi juicio, estas cuestiones estin perfectamente resueltas en el
proyecto de Montilla de 1902 (g).

Dice asi: “Estdn exentos de responsabilidad penal, por causa de
inimputabilidad, el imbécil v el loco v el que en el momento de ejecu-
tar la accidn penada por la ley se hallare en un estado mental que le
prive por completo del conocimiento de sus actos, sidmpre gue no se
hubiere colocado en él voluntariamente.” Y, concretindose a nuestro
caso, afiade: ‘

ST tal estado es producido por embriagues, no buscada de propé-
stto ni procurada pare facilitar la ejecucién del delito o para preparar
la alegacidn de esta circunstancia, o bien ol inculpado padece alguna
enfermedad mental de las que disminuyen de un modo indudable la
imputabilidad, sin lUegar o supriniirle, los Tribunales, o su prudente
arbitrio, rebajardn las penas seinladas por la ley.”

Para mayor garantia. establece que "las dudas sobre el estado
mental de loy inculpados se someteran al examen de peritos”,

ITemos subrayado algunos parrafos para sefialar las coincidencias
con nuestra opinién, antes expuesta.

La primera de estas coincidencias se refiere a que todo acto wolun-
tario implica responsabilidad mayor o menor y, por cossiguiente, que
Ia embriaguez, salvo en lds casos excepcionales que hemos sefialado,
muy dificiles de tipificar en la practica, sélo es atenuante, que es su
verdadero caracter v el fmico efecto que le atribuia el Codigo de 1870
v parece previlecer en el citado de Montilla, pues se habrd notado que
la asimila a los estados mentales que “disminuyen de un modo indu-
dable la responsabilidad, sin Hegar a suprimirla”, v no a los que pri-
ran por completo de la conciencia, como Ta imbecilidad ¥ la locura.

So6lo hallamos un concepto oscuro: al decir “los Tribunales, a su
prudente arbitrio, rebajardun las penas sefialadas por la lev”, ;quierce
decir que rebajurdn cade fona hasta su grado minimo, o que pueder
recorrer toda la escala de penas inferfores hasta llegar a la mds leve?

Como el proyvecto no llegd a regir, no pucde darse una interpreta-
cion jurisprudencial, ni aun doctrinal; pero yo entiendo que el arhi-
trio que se concede es amplio y absoluto v, por tanto, puede incluso
Nlegarse a imponer por un homicidio, cometido en estado de embria-
guez, la pena de un mes y un dia de arresto, v aun la de multa.

(7) -Derecho penal, Tomo [, pag. 484
(8 Idem, pig. 483. :
(O La confeccidn del Cédigo se debe al criminalista Bernaldo de Quirds.
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Esto casi equivale a una eximente; pero respeta el principio fun-
damental de situacién voluntaria, que cxcluye la inimputabilidad
deja al arbitrio del tribunal, con ¢l asesoramiento, en su caso, de peri-
tos, la gradacién de la responsabilidad en cada inculpado.

LEn los demds casos, la embriaguez no surte efecto ninguno, comwo
era tradicional en nuestro derecho, hasta que en el Codige de 1928
se la estimb como agravante, siendo intencional y con propésitos de-
lictives. Y, en fin, en el apartado 1.° el articulo 69 se estimaba tam-
Lién como agravante o cmtbriagues habitual.

Hste precepto fué el mas discutido, principalmiente por los sefiores
Lafo-ra v Cuello Calén, que estiman el alcobolismo crénico semejante

. una enfermedad mental ¥, por lo tanto, causa de inimputabilidad o
mcnuante mas que agravante. :

A mi juicio, hay otra razén fundamental, que hace imposible la

apreciacion de la e1nb11aoue7 habitual como agravante, v es que %0
tiene relacion ninguna con el delito v, por lo tanto, no puede nfluir
en el propdsito, aunque sien la accion, y por eso tnicamente puede
ser eximente, atenuante o nada.

in cuanto a la embriaguez con propésito delictivo, asi como.acabo
de manifestar que considero la embriag gues verdaderamente Jortuita
como un caso de fuerse irresistible para eximir de responsabilidad.
cree que la embriagucs con propésito delictivo es-wn caso de premie-
dilacién, v s6lo en este sentido pudiera ser agravante.

1l citado doctor I.afora nos habla de la (’mb;mguﬂs promeditada,
¥ Vo agrego que §i se premedita lo embricgues para cdmeter ol delito,
es ¢l delito mismo lo que sc fpremedita, aunque sea indirectamente.

Y esto lleva al seflor Lafora a plantear un problema grave:

“Un individuo puede embriagarse con la idea de cometer un de-
terminadd delito; pero, una vez embudgado la perturbacion de su
conelencia puede llevarle a cometer otro, méds o ‘menos grave. ; De cudl
es responsable el inculpado? ;Del premeditado no cumplido o del co-
metido en estado de inconsciencia?’” (10).

No nos da T.afora la solucidn, sin duda por creerla absurda y pa-
radéjica; porque del delito cometido en estado de inconsciencia 1o
puede sei; responsable el acusado, v del que se propuso tampoco, porgue
no lo realizd.

He aqui como tna dggravente se ha convertido, por un arte de
magie legal, en cximente.,

Pero la paradoja es mas aparente que real, v el caso csta perfec-
tamente resuelto en nuestra legislacion vigente.

Dice el artictilo 5o del vigente Codigo 1)en<11

(10) Goszane R, Lavora, Bl probleme del aleoholismo on ol nuevo Ci-
digo penal espaiiol L‘:e 1eﬁete al de 1028). “Revista espafiola de Criminologia
¥y 1>s1qumtxm forense”, 1020, pig. 247.

Hn péginas anterioves trata de la embriaguez como imprudedcia, que va in-
sinuamos nosotros, citando opisiones de Jrmfingz Asta ¥ Currro Canox. Hste
altimg tiene publicad‘o un intercsante estudio sobre el Cédigo el 28 (’Bm-celcma
PRosch, 1920),
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“Ln los casos en que el delito ejecutado fuere distinto del que se
liabia propuesto ejecutar el culpable, se impondra a éste la pena corres-
poundiente al delito de menor gravedad en su grado miximo.”

No hay que decir que ha de constar de un modo indudable cudl
era .l propésito del delincuente, y asi lo ha declarado el Tribunal
Supremo en multitud <e fallos (25 de agosto de 1903; 30 de septiem-
bre de 1941; 14 de octubre de 1808; 30 de septiembre de 1945, ¥
otros muchos).

Resuelto este problema, podemos pasar al examen de la embria-
guez cuomo falta.

Y repetiremos lo que dijimos acerca de la imprudencia v el en-
cubrimiento: Que no lo es en si misma, siendo s6lo punibles sus con-
secuencias,

El borrachu pacmco ¢ mnofensivo sélo atenta contra su salud v su
dignidad personal. Su castigo es la enfermedad o el ridiculo. Para
castigarle es preciso que cause un mal, v 1o es, por tanto, la em-
briaguez, sino ese mal, lo que se castiga.

Asi, el ntimero 3.° del articulo 570 del Codigo penal espafiol cas-
tiga con multa v reprensién privada a “los que causaren perturba-
cién o escdndalo con su embriaguez’. ,

Solamente el ntmero 0.° del articulo 2.° de la Lev de Vagos y
Maleantes castiga o somete a medidas de seguridad a los ebrios habi-
tuales, sdlo por el hecho de serlo.

Queda, por dltimo, estudiar si la embriaguez puede o no consti-
tuir delito. '

Entre nosotros, desde luego, no. Y tebricamente, a mi juicio, tam-
poco, ya que ni como falta la estimamos. Solamente en los paises en
que rige la lamada Ley Seca, pudiera ser delictiva la embriaguez;
porque si todo delito es infraccién de una ley, es indudalile que el
que la quebrante. delinque (11).

VI

Dos problemas finales: 1. La pena en relacién con la edad del debin-
cuente~—2z. Puede el Tribunal tmponer mayor pena. que la pe-
dida, dentro del grado sediolado por la ley?

1. Nuestrag leves se han preocupado mucho por los jovenes de-
Imeuentes v se han olvidado de los viejos, que no son menos dignos
de proteceidn. Ast, se sustrae de la jurisdiccion ordinaria el menor
de dicciséis afios, v se aplica la pena inferior en uno o dos grados al
menor de dieciocho (art. 56).

(II) Fn todo caso serfa un defito do los lamados legales o artificiales
Mala quice prohibita. En mis citadas Lecciones de Criminologia Psicoanaligica,
cstablezco la debida distincidn: Delito naturol, €l que infringe una ley matural;
delito legal, infraccidn de una ley positiva; pecado, infraccidén de una ley
divina.
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Sin embarge, la injusticia es notoria: una pena de diez afios de
duracién para un joven de veinte, no significa nada, pues aun cum-
pliendo su totalidad, saldria de la prisidn a los treinta afios, o sea,
en la plenitud de la vida. En cambio, para mi seria uma pena per-
Fetua, pues no me alcanzaria la vida para cumplirla.

Ya propuse, cuando cra joven atfin, que en lugar de las penas fijas
-se establecieran otras en relacién con la vida probable del reo, segim
las tablas que sc usan en las Compafilas de Seguros o mrediante una
sencilla operacion matematica que propone Buffon.

Lo expuse en un articulo publicado en la Revistq de los Tribu-
nales, y lo reprodujo, sin autorizacidn mida ni. de la revista, aunque
con nuestra aquiescencia tdcita, una publicacién militar,

Sin duda, no merecid la atencién de los Poderes piblicos, cuando
10 se ha tenido en cuenta en ninguna reforma legal.

2. El Uamado principio acusatorio no permite al Tribunal ir
mas alld de la peticidn més grave- formulada contra el delincuente ;
pero no faltan magistrados que opinan que o rebasando el grade
marcado por la ley, ¢l Tribunal es libre de llegar al méximo de su
cuantia. Yo he creido siempre.que no; pero tampoco he creido licito
que los fiscales cercenen el libre arbitrio judicial al pedir la cuantia
ninima 0 mas o menos reducida.

En la actualidad, parece que los fiscales optan por pedir ¢l mixi-
mo, dejando asi libre el arbitrio del Tribunal para rebajar la cuantia;
pero esto nada resuelve, puesto que se trata de un criterio personal
v 1o de una norma fija.

A ‘mi juicio, la solucién seria no determinar la cuantia en afios,
meses v dias, sino simplemente la peoa correspondiente v el grado en
que ha de aplicarse, que es lo finico que exige ¢l nlunero 3.° del ar-
ticulo 650 de la Ley de Enjuiciamiento criminal.

Asi, el fiscal o acusador dirfa, por cjemplo: Ha incurrido el pro-
cesado en lo peng de arvesto mayor en su grade medio, en lugar de
decir en la de dos meses v un da o tres meses de arresto mayor.

Quedaria asi la fijacion de la cuantia al arbitrio del juzgador, evi-
tandose discusiones y <isparidad de criterios, de un modo sencilly v
perfectamente legal.

Y con ecstos dos problemas, al parecer intrascendentes, doy por
terminados, por ahora, estos temwas penales, sin perjuicio de tratar
més adelante otros si tengo ocasién v lugas.
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