NECROLOGICA

Emilio Octavio de Toledo y Ubieto
(23 de julio de 1948-17 de mayo de 2013)

1¢%)

Emilio Octavio de Toledo, catedritico de Derecho penal de la Uni-
versidad Complutense de Madrid, cafa gravisima y repentinamente
enfermo, victima de una enfermedad neurolégica, hace cuatro afios.
Estuvo durante muchos meses entre la vida y la muerte en la UCI del
madrilefio Hospital de La Paz y, aunque finalmente logré salvarse,
desgraciadamente, para tantas personas como le queriamos, ya nunca
volvié a ser el mismo: afectado por una amnesia anterégrada, era
incapaz de crear recuerdos nuevos, de tal manera que olvidaba inme-
diatamente lo que habia sucedido hacia s6lo unos minutos, mientras
que mantenia en su memoria, con toda clase de detalles, los aconteci-
mientos anteriores a su ingreso en la UCIL. Durante su estancia tan
prolongada en esta Unidad contrajo varias neumonias que afectaron a
sus pulmones de manera irreversible, lo que le produjo una insuficien-
cia respiratoria que le ha llevado finalmente a la muerte.

Tengo el orgullo de pertenecer a una generacion de penalistas, a la
de quienes nacimos en los afios 30 del pasado siglo, o un poco antes o
un poco después —la primera que no habia vivido o no habia vivido
conscientemente la Guerra Civil, pero si, en toda su extension, la dic-
tadura franquista—, que fue la que rompié con el aldeanismo que
dominaba hasta entonces a la ciencia penal espafiola, y que, con
muchas dificultades, decidié formarse en Alemania y/o en Italia des-
pués de finalizar la carrera en Espafia. Pero esta mi generacién sélo
abri6 el camino, porque fue sucedida por otra, la de los penalistas
nacidos en los afios 40 del pasado siglo que iguald, cuando no supero,
a la de sus maestros. A esta dltima generacién pertenecia, como uno

(*)  Este obituario lo publiqué en el diario «El Mundo» de 23 de mayo de 2013.
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de sus mds destacados representantes, Emilio Octavio de Toledo, dis-
cipulo de Horacio Oliva, que se especializé en Derecho penal en el
Instituto Max Planck de Friburgo y en Bolonia, y cuya obra cientifica,
desde su apabullante tesis doctoral sobre «La prevaricacion judicial
del funcionario publico», hasta sus dltimos trabajos sobre participa-
cidén delictiva o responsabilidad por el producto, por s6lo mencionar
algunos de ellos, ponen de manifiesto, para todo aquél que los haya
leido, hasta qué punto la temprana muerte de Emilio supone un tra-
gico empobrecimiento para nuestra ciencia, que ya no podrd seguir
aprendiendo de sus ensefianzas.

El manual de Parte General de Emilio, escrito en colaboracién con
la también eminente catedrética de Derecho penal, su esposa Susana
Huerta, sigue siendo, por su originalidad y por su ausencia de cual-
quier clase de prejuicio, una obra que hay que leer siempre —yo por lo
menos asi lo hago— cada vez que se aborda algtin problema de la teo-
ria juridica del delito.

Ya desde su etapa de estudiante Emilio fue un importante dirigente
estudiantil de izquierdas. Y esa ideologia la ha mantenido coherente-
mente, y por encima de cualquier sectarismo, hasta su dltimo suspiro.
Octavio de Toledo conocia muy bien la Universidad, y ese conoci-
miento lo aplicé no sélo ejerciendo su funcidn de catedratico, sino
también, y con un gran beneficio para la Academia, cuando desem-
peiié cargos, primero de secretario general de la Universidad
Menéndez y Pelayo y, posteriormente, de secretario de Estado de Uni-
versidades e Investigacion.

En un escalafén como el del profesorado universitario espaifiol de
Derecho penal, desgraciadamente muy envenenado por odios y rivali-
dades, Emilio supo situarse al margen de esa peleas, manteniendo los
lazos con todas las escuelas y contribuyendo asi, en alguna medida, a
que la sangre no llegara siempre al rio. Como director durante muchos
afos del Departamento de Derecho penal de la Complutense, propicié
un clima de cordialidad entre todos nosotros, convirtiéndolo en una
institucién donde daba —y sigue dando— gusto trabajar. Y todo ello, a
pesar de que Emilio era todo un caricter, pero es que por debajo, y
casi a flor de piel, se escondian imponentes caudales de ternura y de
bondad que a uno le hacian imposible no quererle.

Unas palabras finales para Susana, su esposa. Estamos anonada-
dos por su fortaleza psicoldgica, por el carifio con el que ha cuidado
—jcon el que ha mimado!- a Emilio, sin una sola queja, sin un solo
quebranto durante estos cuatro afios: nos ha ensefiado a todos no sélo
lo que es el amor, sino lo que es el amor en tiempos dificiles. Que sepa
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que somos muchos —yo entre ellos— los que, junto a ella y a su hijo
Alvaro, lloramos y lloraremos la ausencia de Emilio.

1 ()

Aunque ya en mi necroldgica de Emilio Octavio de Toledo, publi-
cada en «El Mundo» del pasado 23 de mayo (supra I), hacia referencia
a la importante obra cientifica de Emilio, me parece que éstos son un
lugar y un momento adecuados para justificar por qué en dicho obi-
tuario afirmaba que «la temprana muerte de Emilio supon[ia] un tra-
gico empobrecimiento para nuestra ciencia, que ya no podrd seguir
aprendiendo de sus ensefianzas». Y es que, en efecto, desde la vuelta
de Emilio a la Universidad, después de su relativamente fugaz paso
por la politica, hasta que hace cuatro afios fue victima de la enferme-
dad que le condujo finalmente a la muerte, y a una merma de su capa-
cidad intelectual, estuvo publicando incansablemente como si pensara
que era aun un opositor o como si tuviera que seguir demostrando
quién era y qué representaba en la ciencia penal espafiola. En los ulti-
mos dias he estado releyendo sus mds recientes —y numerosas— publi-
caciones y a ellas quiero hacer aqui una breve referencia.

Por una parte, Octavio de Toledo se siguié ocupando también —
pero no s6lo— de cuestiones nucleares de Derecho penal. Asi, por
ejemplo, de la autoria y de la participacion, especialmente en su con-
tribucién de 2001 al Libro en Memoria de José Manuel Valle Muiiiz, y
también, en 2004, en los «Estudios Penales en recuerdo del Profesor
Ruiz Antén», dos trabajos imprescindibles para entender, aplicar y
vislumbrar los problemas que plantea la regulacién legal a la que
somete el CP de 1995 a la participacion delictiva, una nueva regula-
cidén que se aparta, en algunos aspectos, de la que habia regido en
Espafia desde el Cédigo Penal de 1848. Estos tltimos «Estudios Pena-
les» fueron coordinados, junto con Gurdiel Sierra y Cortés Bechiare-
lli, por Emilio Octavio de Toledo, quien, al final de su propia
contribucién, muestra su agradecimiento a quienes habiamos acudido
a su invitacion para hacer posible ese libro, con las siguientes pala-
bras: a todos nos ha llevado a participar en €l, escribe Emilio, la misma

(**)  Enla tarde del 26 de junio de 2013 se celebrd, en el Salén de Grados de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, un «Acto académico
en homenaje al profesor Emilio Octavio de Toledo», en el que intervinimos el decano
de la Facultad, profesor Raul Canosa, los profesores Gustavo Suarez Pertierra,
Rodrigo Bercowitz, Jesus Leguina y el autor de esta necroldgica. A continuacién
reproduzco las palabras que pronunci€ en dicho «Acto».
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motivacion: «precisamente la muerte, tan temprana, tan sentida, tan
severa, de nuestro amigo y colega, a quien de esta manera recorda-
mos: Luis Felipe Ruiz Antén. Un gran penalista. Un hombre bueno».
En mds de una ocasién fuimos a visitar Emilio y yo a nuestro amigo
Pipe Ruiz Antén en Madrid y, al principio, alguna vez al hospital de
Valladolid, donde se encontraba internado —conduciendo yo el coche,
porque, como es sabido, él no sabia conducir—, y me parece una injus-
ticia insoportable que Emilio, con quien yo comentaba durante los
viajes de ida y vuelta la mala suerte de Pipe, en cierto sentido, haya
sido victima de una tragedia semejante.

Existe otro trabajo de Octavio de Toledo, publicado en 2009 en el
Libro Homenaje a Tomds Vives, en el que, como en los dos anteriores,
se ocupa nuevamente de una institucién bésica del Derecho penal —de
la tentativa—, asimismo para presentar esclarecedoras observaciones
sobre su nueva regulacion, ya que, como en la participacién delictiva,
también el Cédigo Penal de 1995 —rompiendo con una tradicién que
igualmente se remonta al Cédigo de 1848— da una nueva redaccién al
articulo que regula a partir de entonces esa institucion.

Pero no sélo instituciones fundamentales de la Parte General del
Derecho penal fueron objeto de estudio por parte de Emilio, sino tam-
bién otras de Parte Especial como la responsabilidad por el producto o
los delitos contra la Hacienda Publica, éstos tdltimos en el volumen
colectivo que €l coordiné aparecido en 2009. A mi libro-homenaje,
publicado en 2008, Octavio de Toledo contribuyé con un estudio titu-
lado «Algunas determinaciones y condiciones constitucionales de las
penas». Un trabajo que, de alguna manera, a mi me recuerda al manual
de Parte General, cuya tltima edicién es de 1986, escrito en colabora-
cién con su mujer, Susana Huerta. Y es que, en efecto, en este trabajo
sobre la pena Emilio acude a un continuo didlogo con la gran contri-
bucién de Susana sobre el «principio de legalidad», publicada en 2000,
estableciéndose algo asi como un didlogo entre los dos conyuges, adi-
vino que precedido de conversaciones privadas entre ambos, didlogo
en el que —como era habitual entre ellos— las opiniones suelen coinci-
dir, aunque discrepen en algunas ocasiones.

De su dltimo articulo, publicado en el «Anuario de Derecho de
Penal y Ciencias Penales» aparecido en 2010, Emilio no pudo tomar
conciencia porque ya se le habia manifestado la enfermedad que le
tuvo tanto tiempo ingresado en la UCI. En este brillante y tremenda-
mente critico articulo, Octavio de Toledo ponia implacablemente en
evidencia las enormes diferencias existentes, a pesar de que habian
emanado del mismo Gobierno, entre el Proyecto de reforma del
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Cdédigo Penal de 2007 y el Anteproyecto de reforma del mismo texto
legal de 2008:

«Causa poco menos que escalofrios de asombro y, sin contradic-
cién, resulta completamente bochornoso» —escribe Emilio— «obser-
var que en el corto plazo de tiempo transcurrido entre la culminacién
de la tramitacién parlamentaria del Proyecto y la comunicacién
publica del posterior Anteproyecto, hayan podido variar de tal manera
y en tal grado las politicas criminal y penal sobre las que habrian de
sustentarse», exigiendo Emilio que se explique cémo «se ha llevado a
cabo la respectiva confeccion normativa con dosis masivas de
intuicionismo, albur, golpes de efecto medidtico o de puesta al servi-
cio de los egos presentes en ella en cada momento.»

Asi se las gastaba Emilio cuando le daba por criticar, con toda
razon, textos pre o legislativos. Y es leyendo esas lineas cuando uno,
entre los muchos lamentos que nos ha provocado su muerte, siente el
desconsuelo de saber que ya no podemos contar con su gran inteligen-
cia critica para dar la paliza que se merecen, en justa respuesta a la
también —pero en otro sentido— paliza que nos estdn dando, los nuevos
Proyectos de reforma del Cédigo Penal con los que nos estd obse-
quiando —es un decir— el actual Gobierno.

Hay libros cuyos titulos reflejan con tal precision su contenido que
casi ni hace falta leerlos. Asi sucede con «Ser o tener» de Erich Fromm
o con «Envidia y gratitud» de Melanie Klein. Y asi sucede, también,
con el ltimo libro de Rosa Montero publicado con el titulo «La ridi-
cula idea de no volver a verte». El origen de este libro se encuentra en
el proyecto de Elena Ramirez, editora de Seix Barral, de publicar el
«Diario de Marie Curie», de «poco mds de una veintena de paginas
redactadas a lo largo de doce meses después de la muerte de su marido
[Pierre Curie] que fallecid a los cuarenta y siete afios atropellado por
un coche de caballos». Como el marido de Rosa Montero, el también
periodista Pablo Lizcano, habfia fallecido hacia poco, en mayo de 2009
Elena Ramirez le envia un e-mail a aquélla con el siguiente texto:

«He pensado en ti porque refleja con una crudeza descarnada el
duelo por la pérdida de su marido. Creo que si te gusta la pieza
podrias hacer algo estupendo sobre ella o sobre la superacion (si
puede llamarse asi) del duelo en general. Creo, ademds, que segin
hagas la inmersién en el libro y segtin te sientas al escribir, podria ser
un prélogo o el cuerpo central, y el diario de Curie un comple-
mento... ahf lo dejo abierto a cualquier sorpresa.»

Al final, el diario de Marie Curie sélo ocupd, como apéndice, 18
paginas, mientras que el texto de Rosa Montero se extiende a lo largo
de 202.
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La idea central del libro la expresa Rosa Montero con las siguien-
tes palabras:

«Eso es lo primero que te golpea en un duelo: la incapacidad de
pensarlo y de admitirlo. Simplemente la idea no te cabe en la cabeza
(pero como es posible que no esté? Esa persona que tanto espacio
ocupaba en el mundo, ;dénde se ha metido? El cerebro no puede
comprender que haya desaparecido para siempre. ;Y qué demonios
es siempre? Es un concepto inhumano. Quiero decir que estd fuera de
nuestra posibilidad de entendimiento. Pero cdmo, ;no voy a verlo
mdas? ;Ni hoy, ni mafiana, ni pasado, ni dentro de un afio? Es una
realidad inconcebible que la mente rechaza: no verlo nunca més es un
mal chiste, una idea ridicula.

“A veces tengo”, escribe Marie Curie en su Diario el 1 de mayo
de 1906, “la idea ridicula de que todo esto es una ilusién y que vas a
volver. ;| No tuve ayer, al ofr cerrarse la puerta, la idea absurda de que
eras ta?”

Después de la muerte de Pablo, yo también me descubri durante
semanas pensando: “A ver si deja ya de hacer el tonto y regresa de
una vez”, como si su ausencia fuera una broma que me estuviera gas-
tando para fastidiarme, como a veces hacia.»

Estas ideas de Marie Curie y de Rosa Montero se complementan
con la siguiente anotacién que hace Curie en su «Diario», el 1 de
mayo de 1906, al describir cémo, al dia siguiente de la muerte de Pie-
rre, confiesa a su hija mayor Iréne, de ocho afios de edad, que su padre
ha muerto:

«A la mafiana siguiente se lo conté todo a Iréne. Hasta ese
momento, s6lo le habia dicho que su padre se habia dado un fuerte
golpe en la cabeza y que no podia venir. Ella refa y jugaba al lado
mientras nosotros veldbamos a su padre muerto. Cuando se lo dije
—quise hacerlo yo misma, era mi deber de madre—, al principio no lo
entendid y dejé que me marchara sin decir nada; pero luego, al pare-
cer, llor6 y pidi6 vernos. Lloré mucho en casa, luego volvié a irse a
casa de sus amiguitos tratando de olvidar. No quiso saber ningun
detalle y al principio tenfa miedo de hablar de su padre. Abria mucho
los ojos, turbada ante la ropa negra que llevdbamos puesta. La pri-
mera vez que volvié a dormir en casa, en mi cama, se despertd por la
maiiana y, medio dormida, buscdndome con el brazo, dijo con voz
quejumbrosa: “;A que no estd muerto?”.»

No sé exactamente cudles eran las creencias o no-creencias reli-
giosas de Emilio, aunque adivino que en esa cuestién era bastante
escéptico. En cualquier caso, este acto es un funeral laico, y asi como
en los religiosos el sacerdote nos habla del significado que tienen para
los catdlicos la muerte y la supuesta vida eterna, permitanme a mi
hablar sobre el mismo tema desde la perspectiva de un ateo.
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La muerte de Emilio ha dejado en mi una huella tal que sigo pen-
sando en ella todos los dias. Era un amigo mio muy querido y yo, en
los tltimos afios, s6lo habfa sufrido la muerte de un ser también muy
querido, pero que tenia casi 10 aflos mds que yo, la muerte, por consi-
guiente, de una persona de la que, en principio, cuentas que vas a ser
testigo. Freud tiene razén cuando dice que si podemos vivir con una
angustia mds o menos soportable es porque, en el fondo, estamos
negando —como mecanismo de defensa— que la muerte es nuestro fin
irremediable. Negacién que naturalmente, no siempre se puede man-
tener, como me sucedid a mi, hace pocos afios, en unos de los nume-
rosos actos en que intervine con el Dr. Luis Montes, en su defensa
contra los injustos ataques que estaba sufriendo con motivo del caso
de las sedaciones del Hospital Severo Ochoa, cuando una enfermera
de cuidados paliativos afirmd, con una frase que me impactd por su
irrebatible rotundidad, que todos nosotros tenemos el cien por cien de
probabilidades de morirnos. Aparte del gran carifio que le profesaba
—me consta que correspondido— en el caso de Emilio lo que hace que
su muerte no se me quite de la cabeza —tal vez no deberia haber visto
su cadéver, pero quise despedirme de €l- es que Emilio era ain joven,
tenia 64 afios —diez aflos menos que yo— y que, como expresa Rosa
Montero en su libro, se trata, por ello, de «una muerte que no hubiera
debido suceder todavia». Ciertamente que los griegos decian que
«nadie es tan joven que no pueda morir al dia siguiente, ni tan viejo
que no pueda vivir un afio mas». Pero esto no pasa de ser una falacia
para consuelo de nosotros, los viejos, que trata de ocultar las enormes
diferencias de probabilidades de morirse que existen entre los jévenes
y los mayores. Y es por ello que a uno atin le cuesta mas conformarse
con la muerte de Emilio. Es decir: con la ridicula idea de que no vol-
veremos a tomar café juntos en la cafeteria del edificio nuevo de la
Facultad, ni a hablar de politica o de Derecho penal, ni a dictarle una
conferencia o a que él me la dicte a mi, ni a servirle de chofer.

Con todos mis respetos por las creencias de los demds, yo no
quiero una vida en un mas all4d que, aunque sea el parafso, para mi
seria un lugar inhdspito. Yo lo que querria es seguir conversando con
mis amigos, directamente o por teléfono, seguir viajando con mi mujer
o acurrucarme con ella en la cama o divertirme o aburrirme con ella,
hablar con mis hijos, contarles mis cosas y que ellos me contaran las
suyas, llevar a mis nietos al Zoo de la Casa de Campo o, simplemente,
ir a la cafeteria de mi barrio por la mafiana y tomarme un café mien-
tras leo el periédico. Pero no es eso lo que me promete ese supuesto
paraiso de las religiones. Por eso, tampoco lo quiero. Tengo que
aprender a convivir con la terrible tragedia del ser humano de que,
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tanto si yo muero antes, como si les sobrevivo, la idea de no volver a
ver a los seres queridos y de que éstos no te vuelvan a ver a ti es de
todo menos ridicula. Adiés para siempre, querido amigo, querido
Emilio.

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG
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