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1 . 1ntroduccidn .

Los Codigos-dice Dorado Montero-no, son otra cosa mas
que un trasunto mas o mencs, fiel de las ideas de sus autores, y
estas el reflejo de las generalmente recibidas en su ~tiempo y en su
pueblo)) (i). La afirmacion es axiomatica, po-rque el pensamiento
humano,, afanandose siempre por el descubrimiento de la verdad,
que, a veces, se convierte en doloroso espejismo, es el que senala
la.s normas rect,oras para la- mas perfecta convivencia social . Se ha
defendido, sia embargo, con obstinacion que el derecho. es absoluto
e inmutable ; to que cambian, por exigencias ideo1ogicas, son los
mnoidos de sentirlo y aplicarlo . De aqui, que Carrara advierta que
((lo que hoy es co-ntra7io al derecho, era, contraaio al derecho un
siglo atras, aunque la ley escrita entonces to proclamase, a causa
de un error, cos>foim,e al derecho, o viceversa» (a).

La ges,tacion de las ideas que imprimen el rumbo de la produc-
cion legislativa no es rapida ., sinoi que normal.mente implica: una
evaiucion lenta . Cuand,a, al adquirir madurez, arraigan en la con-
ciencia ciudadana y .se transforman en una tangible realidad, su
implantacion perdura- largamente ., Y el sistema legal que engendran
solo desaparece, si las directrices do,ctrinales que le infundieron
vigor se derrumban frente al brio irrefrenable de un impulso ideo-
16gico distinto . ; o sobrevive, pero arrastrando una existencia lan-
guida, . s~i se pretende plegarle, con enmiendas, a las nuevas or.ien-
taciones .

La permanencia, pues, de los cuerpos legales depende de su
mayor o menor identificacion con el es.piritu colectivo . Pareceria
natural que toidos ellos, o los mas substanciales al menos, fuesen

(i) DORADO MONTERO, Problemas de Derecho Penal, Revista de Legisla-
cion, Madrid, pig. 5.

(2) CARRARA, Progranna del mrso de Derecho cri+namal, ed . Depalma, Bue-
nos Aires, 1944, § 745, Pig. 124.
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dictados con el proposito de que persisaieran en el tiempo . Esita
consideracion se descubre, por ejemplo, en el Codigo civil, que,
respondiendo con tiny y escrupulosidad a criterios A.e horida rai-
gambre, continua subsistiendo con su vigencia primi,tiva, que solo
se ha quebrantado iparcialmente al acoger, bien en su articulado,
bien en leyes dispersas, adelantos sociales de fuerza incontrastable .

No ha ocurrido to mismo en la esfera criminal . Aun ad-mitiendo
que su legislacion es mas inestable (3), porque no . pue-de eludir las
mutaciones de la org.anizacio.n politica del Estado-y nuestra Na-
cion, en ese terreno, podia servir de curi-oso paradigma-, es to
cier .to que la tonica habitual de los Codigo,s penales espanodes es
haber sido promulga-dos con caracter de .interinidad . * Como si se
.tratara de un mal endemico, se tropieza en seguida en algunos de
sus preambulos con la pr.omesa de abOTdar, de modo definitivo, la
elaboracion del pertinente cuerpo legal . En la ipractica, sin em-
bargo, no ha; cuajado ese deseo . Se ha entendido, indudablemente,
que otras tareas tienen la primacia para su estudio y desenvolvi-
miento efectivo-, sin parar mientes en que a la creacion de normas
penales, por representar uno de los esfuerzos, mas acucian'tes. del
Estado, debe prodigarsela una primordial atencion, puesto que a :a-
ne a la tranquilidad publica y a. la vida, la honra y libertad de los
ciudadanos . Y asi vemos que el Codigo penal en vigor, como se
dice al comienzo de su exposicion, ((en su sistema fundamental v
en muchas de sus definiciones y reglas, data del Codigo ipromui-
gado en rg de marzo die 1848» .

Desde,esta fecha no se concibe que l ,a legislacion penal subsista
a cos,ta de retoques, sin que lobs principios progresivos de la cien-
cia hayan cristalizado con la coordinacion necesaria, pees 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 estado. que se esboza acaso radique en este certero razonamien.
to de Anton Oneca : ((Una de las causas de longevidad .de nuestro
viejo Codigo de 1848. . . es que nuestro legitimo amor propio na-
cional nos impide copiar una ley extranjera y la falta de elabora-
cion tecnico-juridica no nos permite construir,sobre nuestra origi-
nal -doctrina. Un codigo nuevo exige, como, labor ipreparatoria, el
anal.isis y critica del sistema juridico que va a derogar. Pero a la
vez la reforma ha de orientarse hacia los 4deales die una politica
criminal de acuerdo con la hora historica exacta)) (4) .

Co,mo el Cbdigo de 1848 fue una consecuencia del ecleeticismo
de Rossi, a traves de Pacheco, los postulaAos de la escuela ..clasica
,on lo:s que sirvieron de base para su estructuracion y los que, por

(3) al,a ley penal se ha renovado y no puede dejarc de renovarse continua-
mente en sus formas y preceptor : to que dispuso en las pasadas edades no
es to que .dispone en el dia, ni to que dispondra en las edades veniderasn .
PACHECO, El C6digo Penal cancordado y comentado, Madrid, 1867, tomo I,
pagina XII.

(4) Ahrb,; Oxecn, La prevention general y la piovenci6n especial en la
teoria de la pena, Salamanca, x944 . Pigs . 121 y 222.
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tanto, han constituido el rasgo saliente de lo-s cuerpos legales que
le sucedieron . La aparicion de estos obedec16 a ]as transformacio-
nes operadas por circunstancias politicas . Se aprovecho, no obs-
tante, la coyuntura para intro,ducir en el articulado variaciones que
implicaron un ava.nce y una. debil; repercusion de las tendencias doc-
trinales consolida-das, pero resrpetando, la hechura tradicional, poco
en consonancia, a veces, con la significacion de aquellas . Y, de
esa manera, se ha llegado a la regulacion penal, apoyada en pun-
tales clasicos ;, pero con incrusitaciones subjetivas y posi.tivistas . Por
este proce:dimiento, un Codigo como el actual exterioriza esta do-
ble y extrana faceta : de un la-do, plegandose a la trayectoTia que
marco su origen, una, preocupacion por el hecho, por el delito, que
hasta tiempos no lejanos integraba la obsesion exclusiva del orde-
namiento. penal ; y de otro, amiparando -juicio-s que germinaron en
el campo de la es.peculacion cientifica, un especial desvelo por la
persona del delincuente, que antes se hallaba po,stergada. En. este
aspecto, despues de subrayar que «tanto por la fecha de su naci-
miento comoi por las ideas informadoras de nues,tra legislacion pe-
nal, no . cabe duda que el Codigopenal espanol esta fun.dado en el
principio de hecho», -dice Juan del Ro~sa,l que el vigente de 194:;
aadopta posiciones subjetivas .destacables, o. bien ha esmaltado de
expresiones de esta indole algunos parrafos. de la ley» (5).

Entre esas huellas d44 rango subjetivista, que sal,pican la contex-
tura cltisica . d,el «texto, refundido», se alinea en. puesto preeminente
el arbitrio judicial, al que se le dispensa una reglamentacion mas
cuidadosa que en los otros Codigos, con abstracci6n del de 1928,
aunque adol,ezca to-davia de t.imideces. La novedad se traduce en
una contradiccion palmaria . El arbitrio judicial, remontandose so-
bre el hecho punible, por_ relegarle a un plano. 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 del clasicismo penal, despunta el delito como ele-
mento insosla.yable para la deterrninac16n del castigo_ Esta amal-
gama de ingre-dientes clasicos y positivis,tas, producto de las ideas
que socavan un ordenamiento legal conceptuado en una epoca coma
inconmovible, suscita vactlaciones . e incerti-dumbres acerca del co-
rrecto y cab-al funcionamiento del « texto refundidon (6) .

Ante los divensos y di-amotrales matices que claramente se ad:,
vierten en el Codigo, un incontenible prurito de sistematizacion ar-
monica esta pregonando la urgencia de emprender y rematar, en

(5) DEa. RosAL, Estiviaci6n do la teoria deq "t1po de aaaor" cit la legisla
ci6m penal espanola, en Anuario de Derecko penal y Ciencias yenales, tomo I,
enero-abril, ~AICAIXLVIII, PAP. 32 y 42 . Reitera la misma apreciaci6n en su
obra La personalidad del delincuente en la Oenica penal, Publicaciones de los
Seminarios de la Facultad de Derecho de la Universidad- de Valladolid, 1949,
paginas 88 y 92, de sugestivo interes para el examen mas detenido del transito
que anotamos .

(6) DEL RoSAL, La personalulad del delhicuenle era la tecnica penal, ed . cit.,
pagina 144.
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el area legislativa, el problema planteado penalmente . Esto presu-
pone, en medio de todo, aunque pud.iera pensarse cosa distinta fren-
te a todas las censuras, un calido elogio de la vetusta fey penal
espan,ola, puesto que «to mejor que liumanamente puede decirse
de algo es que necesita ser refarmad.o, porque ello implica que es
imprescindible y que es capaz de nueva vida» (7) . Y sobre el viejo
armaz6n de nuestro C6digo cabe construir un nuevo sistema penal,
salvando -dificulta-des como las alegadas por Antdn Oneca, qi e
sus.tituya al que hoy impera y rige, el cual, ipor nutrirsej de influen-
cias ideol6gicas que desentonan con las tradic .ionales que le hall
caracterizado siempre, no acusa la wtalidad de los cuerpos legales
que se; cimentan sobre unos principios equilibrados y uniformes .

El giro, sin embargo, que el atexto refundido» ha toma,do, al
incorporarle--aunque con precauciones y mesura-cierto ambito
de arbitrio judicial, significa un remoza.miento de importancia . Y
la innovacidn, a la que no hay que regatear elogios, bien merece
que se la dedique un ha.z de comentarios .

11 . Idea ,e-nermi del. arbitrio judicial .

Gramatical y juridicamente, la noci6n del «arbitrio» tiene una
semejanza abs,oluta . Si en la primera acepc16n-de arbkr,um, ui-
equivade a libertad o facultad, en la segunda entraila :ibertad . para
apreciar circunstancialmente algo que en la ley no consta . Conse-
cuente con este significado,~t Bernaldo de Quirds la bc-squeja «como
faculitad en los jugadores, respecto a la aplicacidn de ]as leyes; de
servirse de su criterio . personal en cuanto no este definido y medi-
do por aquellas» (8).

La trascendencia -del arbitrio judicial se manifiesta cada vez cc-n
mAs pujanza en .la drbita del Derecho. Recien.temente ha escrito
Castan que «los momento4 presentes, dentro del ambiente que, por
diversas razones, .se vive en casi to,dos los paises, son de aquellos
en los que, necesariamenite, la balanza cae del ]ado de la amplia-
ci6n de las facultades del Juez, autorizandole en una cierta me:di-
da para juzgar, .segun criterion de equidad, a fin de proveer a exi-
gencias sociales que no tienen exacta traduccidn en el derecho vi-
gente» (9) . La acentuada,complejidad de la convivencia humana no
puede abarcars:e en una norma, ni al legislator le es factible, ni le
incumbe, emitir una para cada relacidn social . ((La vida real se t;ie
un dia y otro de la prevision del legislador . Las palabras de la ley
no son nunca; min que tin marco, y muchas veces harto deficiente,

(7) ORTEGA v GASSET, La rebelion de las rnasar, Espasa-Calpe, Argen-
tina, S. A ., Buenos Aires, pag . 183.

(8) BFRSncno DF, QUTR6s, Arbitrio judicial, en Enciclopedin luridica Es-
panola, Seix, Barcelona, tomo III, pig. 299.

(9) CAST .+N, La idea de equidad y saa relacidn con otras ideas morafes y
juridicas afines, Reus, Madrid, 1950, pag. 8.
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-dentro del. coal ha de buscar libremente el jurista la solucion ne-
cesarian (io) . Tiene que ser, en su virtud, el juez quien, buceandc
en los principios informadores de los preceptors legales, afronte las
hipotesis que permanecen al margen de los limites de aquellos . Y
para una mision de tal entidad, ha de reves:tirse su funcion de la
indispensable autonomic.

No siempre, sin embargo, como es sabido, se enfoco de ese
modo la labor del juez . Por citar- so:lamente .dos renombra-das figu-
ras, de antagonica posicion ideologica, recordemos que Santo To-
mas, despues de advertir que la justicia e; cambiante y que no se
descubre en todos los hombres, afirma que ((ha silo necesario de-
terminar por la ley, en la mayoria de los casos posibles, que era
preciso juzgar y dejar muy escaso lugar a la iniciativa del
juez» (ii) ; y que cinco siglos mas tarde, insistiese Montesquieu
,en que los. jueces no son mas oque la boca que pronuncia las pa-
labras de la ley, seres inanimados que no pueden moderar ni su
fuerza ni su vigor)) (r2) : Asi se fue fraguando, con aipreciaciomes
de esita- indole, el abs.olutismo legal, parejo al despotismo politico,
en quo el juez, sin atribuciones, para subsanar las lagunas, porque
la interpretacion radicaba en el Soberano~, era un esclavo de ]as
ieyes, con prohibicion, por tanto, de hacer use del mas exiguo ar-
bitrio .

Pero frente a este panorama de angosturas papa la actuacion de
los juzgadores, a fines del .siglo xix se inicio una emancipacion
-de estos, quo cumino en la lla.ma.da escuela del Derecho, libre. Sus
designios se vislumbran, sin veladuras, a to largo de estas consi-
deraciones de Clemente de Diego : «Detras de la ley y del Esta,do
-estan el Derecho y la sociedad misma, quo no siempre encuen'tran
su adecuada y completa expresion en aquello,s . El juez se debe, es
.cierto, a su Esta.do- y; a su ley ; ipero tambi6n se debe a la sociedad
y al Derecho . La obediencia a la ley es un pnedicado de la consti-
-tucion social, de la naturaleza del hombre y de la ley ; pero esa
,obediencia ha de ser discursive y no ciega ; la fey y el derecho no
se identifican, no son :t6rmino,s quo se abs.orban ni se excluyan
el monopolio de la produccion juridica a favor exclusivamente del
Estado esta en crisis ; dentro de . la ley, o mas ally de la ley, hay
Derecho quo no esta en ella- especificado ni puede estarlo» (13) .

Una r~-percus16n de la corriente aludida encontro inmediato eco
en el articulo i .° del Codigo civil suizo, quo, en contra de la si,tua-
-cion do-minan,Ce, ensancho el poder del juez hasta rozarle casi con
la competencia legislativa, puesto quo, en defecto de una solucion

(io) DANZ, La interpretacllon de los negocios juridicos, trad, de W. Roees,
«Revista de Derecho Privadon, Madrid, 1931, peg. 133.

(11) SANTO-TOMAS DE AQu1No, Si4nvina Theologica, La ley, quaest . 95, ar-
't1en1o I .o . Ell 1gUal sentldo ALFONSO DE CASTRO . DEL ROSAL, Alfonso de Castro
(Antologia), edicicnes FE, MCMXLII, pegs . 43 Y 44 .

(12) MONTESQuiEu, D'e Pesprit del lois, libro XI ; cap. VI .
(i3) CLEMENT DE DIEGO, La jurispnidencia como fuente de Derecho, Ma-

drid, 1925, peg. 111 .
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conforme a los preceptcs en vigor o a la cos.tumbre, le autorizo.
para arbitrar les r~gles qu'i MicteraiPP s'il avai~b d faire office de lc-
gitrlatiewr . Elogiando-, .sin reservas, la disposicion, dice C.emente de-
Diego que «significa el reconocimiento mas explicito de la augus-
ta mision encomendada a los jueces, la exalta.cion debi& a su fun-
cion,, sin que en es.te concepto sea unica ni excepcional . . .» (r4) .

Con la noble 'y razonable aspiracion de eolmar la ley de con:e-
nido humano, para . que asi no se frustren los propositos que per-
sigue, se admite, pues, modernamente, como inexcusable, el etor--
gamientO . de un arbitrio al juzgador . Y es de tan insospechada re--
levancia es-ta concesion que, aunque interrogativamente, porque el
parecer es hoy muy aventurado, no ha dejado de insinuarse-=-te--
niendo en cuenta que el termino y e.1 origen de last cocas se unen-
1a posible regresion al estado embrionario, del Derecho, el cual,.
entre nosotros, brotaba de las dencminaidias <rfazanas», decisiones
judiciales de casos singulares, pero con la eficiencia de servir de
guia en los que se suscitaran com .pos:terioridad .

Las alternativas que se han destacaudo como trazos generales,,
ineludible.mente se observan tambien en el Derecho penal . Becca-
ria, acerrimo. enemigo de los, abusos que caracterizaron a la admi-
nis,tracion de la justicia criminal de su epoca, abcgo igualmente-
por la tesis que defendio; Santo Tomas, y para 6l, como, decia Mon--
tesquieu, el juez no era. mas que la viva. voz de la ley, cuya~~ dis.po-
siciones tenia que aplicar escrupulosamente, sin alterar el espiritu
que las . animaba (r5) . Pero el sesgo que adquirieron las ideas,
coincidente con la elevation del nivel moral e inteiectual de la I a-
gistratura, deriv6 a las elucubraciones de Dorado Montero, que-
auguro, en un porvenir no muy remoto,- e1 fin de la intima suboT-
dinacion del juzgador a la ley y el triunfo de un ((inteligente arbi-
trio judicial)) (16) ; y por influencia. de la teoria del Derecho libre,
al criterio de que el juez, corrigiendo las omisiones del legisl,ador,
debe agregar a la ley escrita to que en ella no se encuentre (i7) .
Y aunque se du,do del exito -de esta facultad en la doctrina y en la,
practica, es innegable, sin embargo, porque los hechos to a.valan,,
que, guardando paralelisme, y similitud con el Codigo civil suizo,
algunos Codigos p2nale-s-el aleman, antes de la guerra mundial, el
holandes y el sovietico-han acogido explicitamente la analogia que-
envuelve un arbitrio judicial conitra el que, en un tiempo, tantcs
reproches se concitaron .

Enfocando el concepito del arbitriu como determinada holgura:

(14Y CLEMENTE DE DIEGO, ob cit., pag. 115.

15) BECCARIA, De los delitos y de las Pciws, trail . 'de Pascual Vincent, Ma-
drid, 1879, pigs . 39 y sigs . Este punto de vista fue compartido por insignes=
militantes de la escuela clasica y secuaces, por tanto, de BECCARIA, como CARRA-
RA-ob. pit., tomo 1, 821, pig. q2-y PESSINA, Elenz.entos de Derecho penal, tra-
ducci6n de Gonzalez del Castillo, Re-as, Madrid, 1913, pig. 207-

(16) DORADO MONTERO, ob . cit., gags . 33 y sigs .
(17) FERRI, Princi¢ios de Derecho crimMal, trad . de Rodriguez Muiioz �

Reus, Madrid, 1933, Pig. 176.



El arbitrio judicial t! el C6digo penal vigente. 259-

para la aplicacion de las leyes, no se concibe un Codigo que no.
permita al juzgador libertad en su critetio- para . encuadrar una con--
ducta humana en el articulo correspondiente . Claro esta que ello
afecta a la interpretation,, «que va mas ally de,, los. limites del texto.
y trata de descubrir los fines de la ley misma» (18), lo,s cuales son
vivientes y, por tanto, mudables y requieren, en su virtud, una .
ininterrumpida acomc,dacion a ]as exigencias del momento . Pero-
sin is movilida,d de criterio que esta empresa lleva, aparejada, y que
hay que calibrar como un arbi'trio-de ahi e-1 riesgo de incurrir en-
analogias-, no seria factible aclarar las imprecisiones legales. Aun-
que los ejemplus, en tal terreno, pudieran multiplicarse, hacemos .
constancia de los siguientes, bien reveladores de que al pcver en
contacto la ley con la realidad, hay matices de aquella que estan
reservados, escu°tamente, a las declaraciones del juzgador : el al- .
cance de la nocturnidad, de la premeditacion y de la obediencia
debida, 1a fijacion del es:tado de necesidad sobre la base de los re-
quisitos que la configuran, la raciona-lidad del medic. empleado em
la legitima defensa, encomendada por Pacheco a los Tribunales y
que, segun Rosal, ((concede anchuroso margen)) a su prudente ar--
bi-trio- (i9), la linea divisoria de la consumacion y frustracion en
el deli-to. . .

Mas donde se. comprueba la utilidad de la conc_sion de estas fa--
cultades al juzgadcr, es en aquellos supuestos que no fueron per--
-cibidos por la ley y que, al ostentarse, no se estimaron incursos
en la prevencion estableci-da en e1 iparrafo primero del articulo 2 .°
del Codigo penal, reproduccion literal de los pnecedentes . Nos re-
ferimo.s a la defraudacion -de fluide, electrico, antes de que el Co--
digo de 1928 la definiese y castigase oomo hurto (num . 2 .9 del ar-
ticulo 703) y antes, por consiguiente, de su enjuiciamiento por la
ley de io de marzo de 1941, incorporada, en la part2 sustantiva .
al atexto refundida» en sus articulos 536 a 538.

Motivos~ cronologicos determinaron que e1 Codigo penal de 1870
no abarcara, expresamente, dentro de su articulado, la .sustracciotr
de energia -electrica . Plaritea~do en la practica este problema, y cla-
sificada la electricidad coma cos'a mueble, despues ~d-e investigarse
su naturaleza juritdica (20), se discu .̀io su 'tipicidad : -delito siii. ge-

(r8) MFZCFR, Tratado .de Derecho penal, trad . de Rodriguez Munoz, edit . .
aRevista de Derecho Privadon, Madrid, tomo I, pag, 148.

(rq) DEL ROSAL, Estudios Qenales, Instituto Nacional de Estudios juridicos, .
Madrid, 1948, pigs . 230 y 242.

(20) CANDIL, La electricidad como objeto del derecho, extracto de la ((Re-
vista de Derecho Pr?vadon, Madrid, 1925, Pig. 31- PAUL OIFRTMANN, sin embargo,
-Derecho civil, trad . de Sancho Teral, ed . Labor, S. A., pig. 40-, no flega
a esa conclusion, pues si bien cosa no es solamente to que pueda percibirse con-
el tacto, sino tambien con los sent idos-cuerpos gaseosos, vapor de agua, etc --,.
esto no cabe afirmarlo de la corriente electrica, al menos mientras en ella se
vei un movimiento de ]as moleculas de otro cuerpo-el hilo conductor, etc .-y,
por tanto, si son cows los alambres, acumuladores, etc., es dificil incluir en .
esa conceptuaciott a la electricidad, por to que siendo indudablemente un hurto-
el apoderamiento de aquellos, no puede sostenerse to mismo si es esta to que
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-ne-ris, estafa, dano, hurto de use y hurto (21) . Y entre es-a iplura-
lidad de opiniones, el Tribunal Supremo, plegandose a la norma
.aceptada en cuanto al gas (SS . 27 mayo 1887, 3o enero r8gi y i
.abril i897), estim6 como hurto- la apropiaci6n de energia el&ctrica
(SS . 27 mIyo 1907, 30 octubre 1909, 9 y 17 noviembre agog y 16
.abril igt2),'ratificando el parecer de la .s sentencias recurri-das, aun-
.que en la d_- 24 de abril de r9o9 se inclin6 por la estafa . Ccmo hur-
-to, segtin se ha indicado, la reprimi6 el C6digo de 1928 ; pero el
vigente se orienta hacia un delito sui generis, por entender que el
hurto se contrae a cocas corporales (22) . No se explica, de to con-
trario, que primero en la l:ey especial y luego en el Cod:igo se haya
regulado la sustracci6n de flfiido electrico al margen de aquel de-
lito contra la propieda:d .

Al comparar la actual situaci6n legislat"va con las tesis apun-
tadas en esta resena, se induce que la cuest16n penal de la energia
el6ctrica tuvo que abordarla el juzgador con amplitud de criterio,
porque solo de esa forma era oomo podia encauzarse la que la ley
no 11°g6 a prever . Y el arbitrio interpretativo se desenvolv16 con
tal independencia, que asalta la conje'tura de si el juzgador inci-
.di6 en la analogra, qu; prescribe la dcctrina (23) y la pro~pia ju-
risprudencia (SS . 2 diciembre 1889, 26 junco 1934, 26 enero y 4
junio 1945 Y 5 abril 1946) (24) .

Esta elasticida-d de juicio y decision a que acabamas de remi-
tirnos, y que hemos ejemplificado para su mayor comprensi6n,
puede sefialarse como una faceta del arbitrio, puesto, que denota
un poder en el juzga,dor. Pero deslindando su concepto en el De.
recho penal, que es donde ha arraigado mas prcfundamente, el
arbitrio judicial atane a la precisi6n -del ca :stigc,. Y su d.iferencia
con la discrecionaliidad del .juzgador en cttro order es es'ta . Las; re-
sultancias -de la interpretaci6n del juez, o sea, todo to que con-
cierne a la delimitaci6n del tipo penal y a sus deducciones sustan-
tivas, son suscaptibles de someterse al criterio superior del Tribu-
llal Supremo, porque a 6l le compete la discriminaci6n de to que
lia de con-stituir la doctrinal legal . La mayoria, por no decir la to-
talidad, de sus fallos responden, precisamente, a esa incumbcncia .

se sustrae. La Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1899 dice que la
electricidad no reune ]as condiciones de cuerpo o coca mueble, pero su defrau-
daci6n-anade-hay que sancionarla como estafa o como hurto o dano, o oar
,lugar a una acci6n civil .

(21) Ruiz FuNEs, La protecci6n peiwl de la electricidad, Victoriano Suirez,
-Madrid, 1926, pigs . 15 y sigs .

(2z) RODRiGUEz DEVESA, El hurto propio, Publicaciones del Instituto de
Estudios Juridicos, Madrid, 1946, pig. 115.

(23) GARRAUD, Traite theorique et practique dsy droit penal franCais, Paris,
.1888, tamo I, gags . 171 y 172.

(24) Axr6x ONECA, no obstante, dice que se presta a discusi6n que incu-
rriera en analogia el Tribunal Supremo, al comprpnder en el delito de hurto
las sustracciones de fluido elecirico, porque es controvertible que aquel este
-circunscrito a ]as cocas eorporales . ANT6x ONECA y RODRfGUEZ MuRoz, Dere-
,eho penal, Madr:d,. 1949, tomo I, pig. 102.
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Cuando el juzgador, en cambie;, 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 casacion . Asi to
pregonan, entre otras sentencias numerosas, las de 8 de noviembre
y a de diciembre de 1911, 13 de marzo de 1914, 26 de octubre de
1917, 2o de febrero de 1918, .18 de noviembre de 1919, 3o de no-
vi-embre de 1932, 3I de diciembre de 1945, 4 de febrero de 1947 y
23 de abril, 27 de octubre y 28 de diciembre de 1948) las cuales
reputan oomo inccnmovibles cuantas z-anciones impengan los' Tri-
bunales apoyandose en el use del arbitrio .

Resumiendc, to que antecede, y parafraseando la nocion con-
signada de Bernaldo d-e Quiro;s, ipodria decirse que el arbitrio ju-
dicial, en el aspecto punible, es la facultad que se dispensa por la
ley a los juzga!dores para servir-e de su criterio personal en 1a
fijacion de las sanciones, cuyas magnitude-, extremas se les prohi-
be tras,pasar . En esta definicion esta implicita la dohle signafica-
cion que actualmente acompana a la medida de la pena : 'a gra-
duacion legal y la graduacion judicial ; aquella a base de los . ~cpes
que la ley prescribe y esta en virtud de tin acuerdo emanado del
marco legal (25) . '

Pero el concepto, en sus. di'atadas dimensicnes, gira alrededor
de la in,determinacion del castigo, con laj consecuencia de que cuan-
ta mayor libertad tenga el juez para concretarla, su ligazon a la
ley ira disminuyendo . De aqui que esa inde:erminacion acuse dos
diversidades : absoluta y relativa .

La indeterminacion absoluta, exenta . de restricciones '.egales, no
es hoy casi mas que una utopia, de la que, entre nosotros, fue su
paladin mas entusiasta Dora-do Montero,, que propugno la po-
testad exclusiva del juez para fijar la pena, sin sujetarse a normas
preexistentes con objeto de que los funcienarios comisionadcs de
la vigilancia del sentenciado ca~lculasen su duracion y cumplimieil-
to (a6) . Fructifico en el sistema de las sentencias indeterminadas,
que, con su pristina pureza, no triunfo pl.enamente ni en su solar
native-el Estado de Nueva York-, puesto que ha subsigtido mer-
ce-d a mixtificaciones y atenuaciones .

La indeterminacion relativa, que establece un minimo-garan-
tia de la sociedad-y un maximo-garantia del reo-, dentro de
lion cuales. el juzgador puede o:scilar para senalar la pena en cada
caso, es el metodo que ha sido admitido, pasta ahora, en los cuer-
pos legales y el que ha servido de inspiracion, aunque con caute-
1as, al legisla-dor espanol -de x944 .

Como procedimiento racional para una represion equitativa, la

(z5) MEZGER, ob . cit., tomo II, pag. 36o.
(z6) DORADO MONTERO, . El Derecho protector de los crioaivales, Libreria

Victoriano Suarez, Madrid, Iqi6, PAP. 30 y sigs ., y Codigo pernal, en Enci-
clotedia 7uridica Espmiiola, Seix, Barcelona, tomo VI, pagina 64 . Comparte
igual parecer JIMENEZ As6A, La sentencia indeternvinado,' Madrid, I9I3 . P1-
ginas 86 y silts . -
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individua_lizacion de la siancion contiene beneficios insospech-5dfls,
si .se reflexiona que los transgresores difieren unoE -de otros y que
no a todos, catalogados segun las infracciones cometidas, es con-
veniente aplicarles una especie de tarifa penal . SI'!end,o 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 esta iproyeciadc,. Frente a es,cs designios, y
en relacion con la cue,stion enuncia-da, un esclarecido jurist.a d-ise-
fio, -con estas atinadas impresiones, la individualizacion penal :
uSiempre tendra que ser delito la infraccion voluntaria de la ley ;
pero no debe ser to esencial la objetividad de la infraccion, sino la
volunta.d que la quiso, y efectuo, y -dentro de ella los moviles que
la determinaron . Estos son el diews ex ma-china del delito y .a ellos
ha de atemperarse la pena, por su indole, por sus circunstancias y
por sus efectos. Y comp estos moviles son distint,os para cada vo-
luntad y actiuan en cada una por .modo diversa, porque diversos
son los estimul,os del querer en cada sujeboi, definir el dielito y se-
nalarle una pena predeterminada ipor los caracteres prefijados~ a
aquel, es como pretender curar todas las fiebres con la mLma do-
sis de la misma sal de quinina, todas las llagas ccn el mismo, un-
gii~ento, todos los dolores con la misma cataplasma . El sistema
esti en bancarroata, y en su ruina arra.stra el de la '.asa penal y el
meca.nismo de lay escalas . Si aqui cupiera tomar la metAfora por
la identidad, la solucion fuera la preconizada por algun insigne
maestro equiparando la delincuencia a la enfermedad, el delincuen-
te al paci~nte, la ipena a la medicinan (27) .

111 . Esquemrn historico.

El arbitrio judicial se conecta intimamente con el siguiente di-
lema, que no han dejado de plantearse los, trata-distas (28) : si debe
penarse al culpable un.icamente por el hecho que ha realizado, o
solo por to que es . La solucion dependera del des;tino que se ad-
judique a la pena : buscando en su finalid.ad la retribucion y la
prevencion general, la sancion estara plegada al delito ; preten-
diendo simplemente la correccion y enmienda de una actuacion te-
mible y peligrosa, o sea, la prevencion especial, habra que adap-
tarla al delincuente .

En el primer caso, e1. castigo se precisara, de una manera ob-
jetiva, ipor la ley, porque «especificado el delito, queda tambien
especificado el mat nec°saric. para su expiacion» ; y en el segundo,
contrariamente, hay que individualizarla recurriendo a normas que
e articulan con mas o menos extension, porque «e1 delincuente

(27) CREHUET, Memoria de lm Fiscalia del Tribuwl Supreono, Reus, Ma-
drid, 1927, pig. LYV.

(28) Vease, por ejemplo, P. j. MONTES, perecho Qenat es¢aiaot, ed . NUiez
Samper, Madrid, 1917, vol. II, pig. 239.
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dej.ara de estar sometido a la pena reformadora solamente cuando
,este reformado, o cuando su peligrosidad haya desaparecido» (29) .
Entre los dos extremos media tin largo proceso que arranca del
talion, puesto que para los pueblos primitivos fue estricta.mente
material la proporcion de la ipena al delito, y termina con el oitor-
gamiento de un arbitrio al Juzgaidor, ya que desd .e hace aiios se
ha defendido que la sancion tiene que amoIdarse, despues, de aqui-
latarlas, a las cualidades que definer la personalidad del delin-
,cuente .

Por motivos -humanitaric-s ,se explica el transito de una .situa-
,cion a otra . Los sentimientos individuales y sociales prepararon
el campo para que germinaran las ideas que respondian, con mas
`fidelidad, a su sana tra.yectoria . El desarrollo historioo. del Dere-
-cho penal, con sus tipicas etapas, corrobora la evolucion.

En los origenes del Derecho penal, el rudimentario. poder pit-
-blicc, quedabai .al borde de la tarea represiva . Su ejecucion, de indo-
-le privad.a y vindicativa (30), :era atributo de los individuos y de
-los grupos, que frecuentemente se empenaban, por es.a causa, en
-guerras y luchas cruentas . Con el transcurso del tie.mpo se pro-
curo mitigar estas violencias y se ingeniaron, como remedios, el
talion y la compo.sicion, que, segun hemos insinuado, se enlaza-
-ban directamente con el dano producido .

Mas tarde, amortiguado el caos inicial por el robustecimiento
-de la organizacion politica, prepondero e'l criterio de que e.1 delito .
-era una ofensa a la divinidad, en cuyo nombr.e habia que expiar
-las acciones cometidas, con la esperanza de seguir gozande. de su
proteccion . Y estrechamente unido a ese periodo, sobrevino el de
7a venganza publica, dirigido a garantizar la tranquilidad social
mediante el temor que despierta el curnplimiento. de las penas . Las
]eyes eran rigoTistas e inhumanas y no val.oraban las infracciones
graves y las insignificantes . Y los. castigos-muerte, mutilaciones,
,confiscacion . . =no guardaban paridad con. el hecho perpetrado, al
-que continuaban exclusivamente cenidos. Las desigualdades socia-
les se reflejaban en el order penal : Jos nobles y los pudientes eran
-sometidoE a sanciones levies y .a Jos plebeyos y siervos se les re-
servaban las que estaban rodea,das de cru,eldades . Una demostra-
.cion irrefutable, . entre otras, de lo . que siglos antes hacia decir
Platon, en el Georgias, al pers,onaje Kalikles : «lo justo es que el
mas fuerte exceda al mas debil y el mas ipoderoso al impotente . . .» ;
o to que con mucha posterioridad, inspirandose en esas reflexio-
nes, derivo Nietzsche de su doctrina de la 'noble moral : la de los
,senores y la de Jos esclavos ; Jos prim-eros vital y. e-spiritualmente
superiores a Jos demais y I-cs segundos inferiores a ellos, con alma

(29) CUII.LO CAL6N, Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1940, tomo I, pa-
gina 362.

(30) aLa idea de la pena-dice CARRARA-naci6 en los hombres primitivos
,del sent:miento de venganza .a Ob . cit., tomo I, § 587, p59. 4o7.
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y cuerpo decrepitos, por to que a cada uno pertenecen valores mo-
rales opuestos (3i) . En tales extravios degeneraron las diferencias,
que se autorizo a lobs jueces para incriminar por si mismos hechos
que' la ley no habia previsto y par.a infligir a los culipables, a su
elecci6n, cualquiera de las penas establecidas por los usos o por
las ordenanzas (32) .

Por primera vez aparece el juzgador con libertad papa el des-
empefio de sus funciones . Podia no s61o crear figuras penales, sino
tambien adecuar l-a sancion al delincuente. Pero como esto se lle-
vaba a cabo .sin orlvidar privilegios sociales, y con. una pasion des-
enfr.enada y una persecucion sanuda, las factil.tades que se dispen-
saban al juzgador no es acerbado, encajarlas dentro de los contor-
no~s del verdaidero arbitrio judicial, que ha de tener por guia la
ecuanimidad y la ponderacion de espiritu . Lo qu.e entonces pal.pi-
taba en el animo del juzga,dor era una mera arbitrariedad, bien
distante de los fines. a que debe circumcribirse la- justicia, porque
esta, para serlo, tene_que acoplarse a los preceptos definidores de
to que se ha de dar.

Conviene advertir, sin embargo, para que esa arbitrariedad se
calibre con exactitud, que no en to-dos los momentas pudo mere-
cer acerbas censuras . Hubo algunos en que s.ignifico, paradojica-
'inente, una medida bienliechCra .

En los umbrales del siglo xix, la dureza que iperfila a nuestras
leyes penales era una imitacion de la que caracterizaba a la legis-
laci6n precedente . Por la descripci6n que hace Pacheco, nos ente-
ramos de que «l.os azotes, la marca, la mutilacion estaban aun 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 solo estaba la aplicacioni en las leyes, s,ino
que pocos afios ha se, ejecutaban es .tas con una severida-d drac'o"
niana . La sodomia y la herejia eran tambien crimenes mortales
y las hogueras de la Inquisition se han encendido- mas de una vez
para los judaizantes y los hechiceros» (33) .

Mas ]as ideas que iban dominando pugnaban con las disposi-
ciones en vigor . Su ejecucion era reprobada por la con.ciencia co-
lectiva, qu2 coTnenzaba a redimirse de los extravios torturantes en
que se hallaba sumida por la preponderancia de la crueldad legal .
Y como pa'.iativo, se ap°1o a la practica de los Tribunales, que,
burlando la estricta observancia de la ley, matizaban las penas ate-
nie!n.dose, principalmente, a la naturalez-a del delito que enjuicia-
ban. Se' dulcifico, por es.te medio, el rigor de Los castigos y se sua-
vizo la rigidez de ]as leyes. Por do.nde «la arbitrariedad, que es en
este punto la injusticia y el desord-en, era, sin embargo, un lien,

(31) Cfr. GALAN GU'r]PRRez, Introduction al estudlo de to filosofla juridica,
Xfadrid, 1947, PAP . 139 y 14o. Sobre la antitesis apuntada, DORADO MOA-rFRO,
ob . tit., gags . 5q a 61 .

(32) GROIZARD, El Codigo penal de r8yo concordodo y comentado, Burgos,
1870, tomo 1, pig. 164.

(33) PACnFco. ob pit., torno 1. pag. XLV.
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como correctivo de otra injusticia mayor; de la barbarie del pre-
cepto» (34), La amplitud de criterio que disfrutaba el juzgador
para subsanar los excesos aludidos se quebraba, no obstante, alln--
que esporaAicamente . Las formulas angustiosas estereotipadas en
los preceptos recobraban su eficacia cuando, por circunstancias ex--
traczdinarias, apremiaban las necesidades de ejemplarida4'(35) .

Esa libertad vituperable, encarna-da en los juzgadores de ento-n-
ces, origino, precisamente, la reaccion que si.mbo,liza el ciclo hu--
ma.nitario, que, con su ascendiente en el Derecho penal de 1-a Igle-
sia, puso coto a los extremismos derivadcs del arbi:trio judicial
imperante. Sus defensores mas tenaces fueron Montesquieu,-
D'Alambert, Voltaire y Rousseau, segun Cuello Calon (36)-que
nos sirve de valiosa ayuda en esta sucinta referencia-, si bien el
movimienba que alboreiaba culmino en Beccaria-el mas genuino.
repr:sentante del Iluminismo-, quien, en su famoso libro De los
delitos y'de las penas, fustigo el sistema .subsisitente y precon:zo in--
aplazables modificaciones, a base, entre otras, de la abolicion del-
abusivo arbitrio judicial, que antes del siglo xviii ya habia sido,
blanco de ,criticas -demoledoras (37) . Los esfuerzos, pu'es, de los
reformistas, al proponerse la supresi6n de ]as. omnimodas faculta-
des conferidas a los jueces, se consagraron a es.te doble objetivo
la legaiidad de los delitos y, . de las penas y la proporcionalidad entre
lo:s castigos y las ~nfracciones (38) . Asi surgieron .los dogmas pe--
nales nullum crimen, nulla poie,na, sine lege, que fueron el nticleo-
de las restantes transformaciones juridical . Recogidas primero,,
fragmentariamente, por Catalina de Rusia, Jose II de Austria y
Federico de Frusia, alcanzaron plenitud legislativa con la Revolu-
cion francesa, que las incorporo a sus Codigos, como evidencian
e1 de 1791, el de 1795 y el posterior de 18io, de los, cuales irra,dia--
ron a los ord-enamiento:s. penales de los -demas paises (39) . La linea-
consfante que en este terreno han seguido los C6,digos., s61o se ha
desviado, al admitir el principio de analogia, por el sovietico de
1927-articulos 6.° y r6--, por el de Dinamarca-articulo i .°-y por
el aleman-paragrafo 2-, aunque en este han recuperado validez.
logy, dogmas Qenales, porque la Ley de 28 de junio de 1935, que in-
tro,dujo aquella innovaci6n, fue derogada por is Ley ii del Con--
sejot de Co ntrol (40) .

(34) PACHFCO, ob . y tomo cit ., pig. XLVI.
(35) ANT6N ONECA y RODRIGUEZ MUNOZ, OC, cit ., tomo I, pag. 61 . .
(36) CUELLO CAL6N, ob . cit ., tomo I, pig . 54 .
(3y) P. JER6NIMO MONTES, El arbitrio judicial, Madrid, 1926 .
(38) ANT6N ONECA, La prevencsldn general y la prevenci6m especial en la-

teoria de la pens, ed . cit., pig. 35 .
(39) Nuestro primer Codigo penal de 1822 declaro ]as garantias apuntadas

en su art . 3 .0 y se han reiterado en los sucesivos : el de 1848, en sus articulos
1 .0, 2.0 y i9 ; el de I85o, en los mismos preceptos ; el de I8yo, en sus asticulos
1 .0 y ' 22 ; el de 1928, en sus articulos 1.0, 26 y 173, y el de 1932 y el atexto,
refundidon, en sus articulos 1.0 y 23 .

(40) SCx6NKE, Interpretaci6n, analogia y derecho consuetsuiinario en De-
recho penal, trad . de JUAN DEL RoSAL, en Anvario de Derecho penal y Ciencias-
Qenales, tomo I, fasciculo II, mayo-agosto, MCMXLVIII, pig. 221 .
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Si Wen se ha sostenido (4I) que la generalizacion del principio
uttllwnt cr-iinen sine tege, nidla povita sive tege obedecio a ccnside-
rar la pena -como un : mal que se impone al transgres,ar en retribu-
cidn y retcrs.ion de otro mal que 6l ha causado---nta"G*m passtiovms
.propter inalton artioibis-, el mo,tivo "saliente, no obstante,, de su
implantacion fue oolocar a rrecaudo la libertad y seguridad de las
personas contra las mencionadas extralimi :aciones del poder judi-
cial y cercenar, en su virtud, la inmensa y espamosa arbitrariedad
que reinaba (42) . El regimen adoptado imp-lico, por tanto, un triun-
fo del con]-titucionalismo frente al imperio de los gob:.ernos abso-
lutos, en que la per.scnalidad del ciudadano se encontraba muy
mermada . De aqui que s-- haya prodiga.do la frase de Franz von
Listz de que el Cod.go Penal es la cariai magna del criminal . Hubie-
se sido, en efecto, eompletam.+nte " esteril is consecucisn de los lla-
mado"o ((derechos del hombre)) s"i los juzgadores, dentro de su radio
de accion, hubies2n poldido continuar deteniendo, sumariando y asig-
nandca sanciones sin ninguna cortapisa previamente establecida .
Desde aquel mcmentc, !as penas dejaron de ser arb_trariaz para
.convertirs: en legales y, sintetizando las nuevas concepciones, los
Codigos centraron su atencion en el delito y prescindieron del de-
lincuente, pues a ello equivalia concebirle «ccmo un tipo abstracto
imagina-do por la razon» (43), aunque su personalidad a,6quiriera
despues algfin relieve con la insercion en los mi%mos de las circuns.
tancias atenuantes (44) . Y como el ajuste del castigo a las infrac-
ciones se fijaba taxativa y anticipadamente por el legislador, is
mision de los jueces qued6 reducida a un simp:e au :cma :ismo y
alejada de cualquier posibilidad de arbitri.o .

Durante el period"o que los criminalistas dencminan cientifico,
ha vuelto a renacer la conveniencia de que el juzgador pu°da 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) .
Aqu&l, mas que una entidad . juridica registrada en el Csdigo, tiene
la consi"deraci6n de ser un claro exponente de la peligrosidad que
encierra el culpable ; y la p°na, desnuda de abstracciones cientificas
,y metas meramente retributivas, -se perfila con fines de defensa so-
cial . Asi s,e han senta .d,c, los jalones fundamentales del moderno ar-

(41) DORADO MONTERO, ob . cit ., pig . Io . _
(4z) BOITARD, Le~ons de dro,lt crinninel, 13 ed ., Paris, 1889, pigs . I y z.

Vease tarnbien GROIIZARD, ob . cit ., tomo 11, pag. .9i.
(43) CUELLO CAL6N, ob . y toono cit., pig. 56 .

(44) ANT6N O"NECA y RODRiGUEZ Muxoz, 0b . cit., tomo 1, pig. 545.
(45) Exami,nando JUAN DEL RosAo el auge del Desecho penal de autor sobre

-el Derecho penal de hecho, dice que ]as posiciones de este, irnpuestas para
-anular la arbitrariedad de los siglos xvtic y xvlli, pierden firmeza, porque
a. . . las solicitaciones concretas y apremiantes de la vida en curso demandan una
.d :stinta contemplacion en la regulacion de los delitos y de ]as penasn . La per-
sonalidad del delincuente en la Ocnica penal, ed . cit. pig. 3o, en cuya obra,
como igualmente en "sus Principios de Derecho penal, ed . cit., tomo 1, pagi-
nas tot y sigs., estudia esta evoluci6n, con atinadas referencias a la legisla-

"cion espaiiola .
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hitrio judicial, porque eras. variantes de cc-ncepto exigen, como se-
euela, no una adecuacion del castigo al delito, sino a1 delincuente,
que el juzgador, mas que la ley, es el encargado de puntualizar .
Las razone-;, por tanto,, que aconsejaron a los codificadores el sena-
lamiento previo y prolijo de una .sanci6n a -cada figura delictiva
--con to que se convirtio en realida,d la maxima de Bacon optima
lex ,quote mivi.Inzaan arbiitrh judVce refnquit-se ha.n ido debilitand.o al
po,larizar las preocupacione,s sobre la preven.cion especial, desvaida
,en los postulados clas.icos, que ineludiblemente supone un ensancha-
mi:nto del arbitrio judicial, puesto que el tratamiento, para evitar
recaidas, tiene que atemperar-se a las condiciones individuales del
sizjeto (46) .

He aqui como, segun se anunc16 al iprincip~o de este apart.ado,
,de la estimaeion absorbente -del resultado producido, que se repri-
mi6, en los origenes, con el tali6n en su dualidad material y sim-
b6lica, se lia 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 marcandose,
se traducen en serios embates p2ra los dogmas nullum crianew, mi~lla
poena sine lege, cuyo ambito se estrecha insensiblemente, como
demuestran las circunstancias, modificativa-z de la respcnsabilidad
criminal, la libertad y condena condicionales, los prccedimientos
~educativos para los menores delincuentes, la impl:antacion de las
medidas de seguridad, la redencion de penas por et trabajo y las
conquistas que alcanza el arbitrio judic-lal . No faltan, sin embargo,
denodados apologistas de las esencias de aquell,os principi-Os. (47) .
Pero la acentuada progresion del arbitrio judicial, reflejo de la del
pensamiento humano, lleva implicita la consecueneia aludida . Y es
que cada 6poca presenta una perspectiva diferente y tiene una pe-
,culiar manera de enfocar 1os problemas,.

Si .se medita sobre todo, to que antecede, se desgajan tres con-
clusiones . En primer termino, que el arbitrio ,judicial es una de las
sintesa~s a que ha conducido la evolucion penal, cuyo parentess se
.abre y cerra con estos enunciados : castigar sin saber por que, res-
pondiendo a tin sentimiento innato en. el hombre, y cast.igar sa-
biendo por que, con el anisia de qu;e medre el beneficio sfocial de la
justicia . En s-egundo lugar;, qve el -exito del arbitrio judicial depen-
de de la inteligencia y rectitud de los juzgadore:s ., y por eso,, en un
ambiente de corruptelas y de extrema decadencia, en que aquellas

(46) AN-r6N ONECA, ob . cit., pigs . 48 Y 49 .
(47) Partidario de que no padezcan alteraci6n alguna, mas reconociendo

a. . . que el arbitrio judicial es tan necesaxio como los dogmasD, ha dicho S.iN-
.CIIEz TEJERINA que a. . . proporcionan a la administraci6n de justicia penal,
que por definici6n lleva en si los mas graves ataques a la libertad, al honor,
al patrimonio, incluso a la vida de los ciudadanos, el fundamento legal iinico
,que soporta nuestra coneieneia juridican . Nucvos problemas de Derecho penal
en Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, tomo I, fasciculo II, mayo-
agosto, MCMXLVIII, pig. 239. Y Derecko penal espao"iol, Madrid, I95o, tomo
1, pigs . 124 y 126.
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cualidades corren el peligro de envilecers~, la ley reduce con exa-
geracion al minimo la movilidad tie criterio . Y, finalmente, que el .
arbitrio judicial que en la actua:idad: ha invadi,do la ciencia penal y
el camipo legis4at.ivo, con independencia de los moviles de su gene-
sis, no es mas que un trasunto, depura-do. por la razon y los anhelcs
de justicia, del que gozaron los jueces anteriores al siglo xix. Las.
innovaciones, con frecuencia, son, sencillamente, el vivo recuerdo
.d;e una inst tucion desaparecida que perduro, no obstante, en un
momento historico. Aca+s,o, por ello, la_s suspicacias que sugiere e1
arbitrio judicial sean debidas a Ia impresion desfavorable que crea
la. contemplation mental y retrospectiva de sus pernic.iosos resulta-
dos en aquellos tiemp-osy unico lastre, por fortuna, que sigue siend.o.
pasado y que no, viene embebido en los ecos renovadores.

IV . El arbitrio jmdk~ciat( en. los Codigos penales derogados.

Con anterioridad al Codigo de la Dictadura, los legisladores .
coartaron al juzgador el use del arbi'trio, respsadiendo 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 1c, que concierne a la interpretation, como claramente se
advierte, por ejemplo, p~ara to-mar en consideration la agravante de
despoblado (rum . 15 del art . . io de los C6;digos de 1848, 1850 y
i87o) o para la determinacion analogica de circunstancias (art 9.°,
numero, 8.° y art. to, rum. 23 de los, Codigo- penales de 1848 y
1850 y rum . 8.° del' art . 9.° del de 1870), cuya atribucion, detestada.
por Pacheco. (48), tenia su precedente en el articu"",a Io9 del C6,dig)
de 1822, que estaba re-dac:ado del siguiente modo : aCuando alguna
culpa o delito de los comprendidos en este Codigo resultase con
circunstancias que no ester expresadas literalmente en ninguna de
sus disp,c,siciones, pero que a Juicio de los jueces de hecho tengan-
una perf°cta semejanza N analogia con otras de l-as literalmente ex-
presaidais, podr! el juez aplicar la pena de estas, si no tuviere moti-
vo futlda-do de duda para co-iisultar al superior compe;-tente . La
propia reg'=a s° -observara en cuanto a 'las circunstancias que favo--
rezcan al procesado .»

En la fijacion de penas, el juzgador, como un .aut6ma-ta, sin li-
bertad para atemperarlas, es~taba s~wpeditado ferreamen:e a normas
prescritas, qu.2 aquilataban, a base de los tress graid,os tradicionales,
el ..castigo, que en cada caso habi.a de imponerse . Solo se germitia
un arbitrio mezquino-que los Tribunales despreciaron con la ha-
bitual aceptacion del, tope inferior-cuando, por virtud . del mecanis--
ino legal, se averiguaba el escaso periodo de tiempo que ipc dian re-
correr . Y asi, el articulo 74 de lo.s Codigos de 1822 y 1850 y Ia-

(48 PACHECO, ob . tit., tomo t, pags . -249 a 251 .
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regla 7.° del articulo 82 del Codigo de 187o declaraban : «Dentro
do los limites de cada grado, los Tribunales determinaran 1'a cuantia
de la pena, en consideracion al numeno . y entidad de las circunstan-
cias agravantes y atenuantes. y a la mayor o me'nor extlensidn del
maq pro'ducido, por el detiro .» Las palabras subra.yada:s, acreditati-
vas de una acuciosa s-olicitud por el aspecto, objetivo del delito,,
por el dano, que es potsitulado de la :scuela cltisica, en la, que aque--
Ilos Codigos se inspiraron, obstaculizaban toda p;csibilid.ad de ar-
bitrio, al menus discreto, puesto que este demanda una preferencia
por el responsable, que entonces se silenciaba . Los Codigos de 1848
y 1850 (art . 73), cum-c, el de 1870 (art . 87) otorgaban, sin embargo,
mas elasticidad: al juzgador) si el delito, por no ser to-talmente excu-
sable, ante la falta de alguno de los requisitos para eximir de res-
ponsabilidad, llevaba aiparejada la rebaja de su penalidad : en ese
supuesto podia imponer la sancion en el grad'o que estimase con-
veniente, . cuya facul'tad ha subsistido despues .

Tratandose de penas pecumarias es cuando itnicamente se con-
cedia gran amplitud a los Tribunales, quienes, para determinarlas,
no tropezaban con mas estorbo que el de no aminorar o exced-er sus
cantidades inicial y final, sis.tema que sigue perdurando . Y por ello,
al aludir a la fianza, en la caucion, salvo el de 1822 que to proscri-
bia, lobs Codigos de 1848 y 185o, en su articulo 43, y e! de i87o, en
su articulo1 44, permitian que los Tribunales la precisaran, osegun
su prudente arbitrio» . E igualmente esos cuerpos l.egales contuvie-
ron un articulo (el 84 del Codigo de 1870 y .e1 75 de los de 1822
y 1850), que en los restantes se ha reproducido, mediante el qu.e los
Trilbunales po,dian recorrer toda la extension de las multas, ((consul-
tando para determinar en cada caso! su cuantia no solo las circuns-
tancias atenuantes y agravantes del hecho simo- principalwente el
caudal o facultades del cvdpable)) . Aunque la faceta objetiva del de-
lito no se olvidaba, la indole -de la sancion aconsejaba que esta se
plegase al delincuente para que fuera eficaz, ;in remontarse a sumas
que no pudiera satisfacer_ ni descender a las que, segun su fortuna,
hubieran resultado inocuas . Se remiti6, pues, el problema a la dis-
crecion del juzgador . Y como este iba a ser intenprete de un verda-
dero arbitrio-unico: que .se localiza a traves del articulado-, el le-
gisilador, percatandose de su concepto, tuvo que descollar las con-
diciones del delincuente y- situarlas en iden.tico piano que el hecho,
cum-a indefectiblemente ha de ocurrir cuando .se orilla la tas.a legal .

Aparte del oprudente arbitrio» que con relacion al delitoj culposo
y a las faltas (arts . 480 y 500 y 581, y 620 de los ordenamientois. pe-
nales de 1850 y 1870), se dispenso al juzgador para no vincularse,
como en la actualidad, a las normas generales que regian en mat.eria
de fijacion de penas eoncurriendo agravantes o atenuantes, los Co-
digos de 1848 y i85o, en su a.rtictl"o 365, y en el de 1870, en su
articulo 454, ;sancionaro+n -el delito de abusos desho-nestos con el
castigo que especificaban, pero *segun la gravedad del hecho» .
La frase transcrita encerraba un rarbitrio que hay que calificar de
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esporadico, porque, aun afectando a la objetividad de la infraccion,
sin mencionar para nada, al culpable, la cuantia dej la pena se reser=
vaba a la apreciacion, del Tribunal, cuya potestad les es,taba ve-
da,da en o,tras figuras delictivais (49) . De ser disitinto el alcance
de la;s palabras que se gliosan, ;no, se explica ni se concibe e1 mo-
tivo de que se consignaran en la disposici6n. La prueba de que su
significacion radica en to que acaba de invocanse, es que, si bien
el codigo de 1932 sigui6 reprimiendo lcs abusos deshones-tos en s,u
art. 432 con prisi6n menor en sus grados medio y maximo, «se-
gdn la grawdad d'el hecho», el «texto refundi-do)) de 1944 ha su-
prim.ido la advertencia en el articulo 430, donde se encuadra aquel
delito, porque, como todos los demas, esta sometido a las instruc-
ciones del articul,o 61, reguladoras del arbitrio que se confia al ju-
ga,dor .

Finalmente-cerrando esta escueta resena-, los cuerpos, lega-
1es a que nos hemos veni;do refiriendo mostraron algun atisbo
de arbitrio en el oriden cualitativo de las sanciones, que los pols-
teriores no han borrad.o . . Un ejemplo, en efectc-, de pena . facul:a-
tiva ofreci.a el delito de amenazas, puesto que en sus,tn.uci6n de la
cauci6n, pcdian los juzgadorey condenar .al culpable .a la vigilancia
de la autoridad o a desti-erro-- .arts . 722, 419 y 509 de los Codigos
de 1822, 1850 y 1870-, y un caso de pena alternativa se evidenciaba
en las lesio-nes menos graves, ya que les era factible e'.egir entre el
arresto mayor o destierro . y multa-.arts . 345 Y 433 de lo,s Codigos
de. 1850 y 187o-, aunque con mas profusion las hipotesis de esa
naturaleza se patentizaban en las faltas., a base de lia disyuntiva
del arresito menor o multa-arts . 485 Y 497 del C6,d,igo de i85o
y arts . 587, 592,; 597, 598, 599, 604, 614 y 616 del C6digo de 1870 .

Con estas mengua,das salipicaduras intercala,das en los cuerpos
penales anteriores a 1928, pa.ra que, -sin constrefiir&° ri.ourosa-
mente a la ley, ipudiera el juzga(d!or infl.igir un casitigo, se prcmulg6
aquel afio e.1 llama-do «Codigo de la Dictadura» , cuya concepcion
de la sancion, co-mo -dice Juan del; Rosal, «enlaza su caracter expia-
cionista y -de justicia proporcienadia entre el dano causado con. las
ideas de la defensa social, resiahada en el arbitrio judicial, en lia
lapreciacion de la persona de1 delincuente» (50) .

Sin detenennos en detalles y exegesis, porque la alusi6n es me-
ramente superficial y complementaria de este tra,bajo, el arbitrio
judicial tuvo dos destacadas manifesitaciones en el Codigo de
1928 (51) . Una, mas biers amplia, para -detierminar la pena, y oitra,
de horizontes r_educidos, Sara concretar su clase .

Lo,s vocablos «prudente arbiitriou se prodigaba,n a traves de
sus preceptos, lo .- cua.les precisaban la sanci&n atendiendo a la

(49) GROIZARD apunta esa aexcepcional latitude del juzgador en el delito
de abusos deshonestos . Ob . cit., tomo V, pag. 128.

(5o) DEL Rosnt, Principios de Derecho penal espaozol, ed . cit ., tomo I,
pagina 408.

(5i) CUEtto Cnidx las explana pricticamente en El nuevo Cddigo penal
espmnol Bosch, Barcelona, iqz9, tomo I, pig. 2oq y sigs .
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elecucion del deli:o y a la participacion de las personas responsa-
b-es=arts . 137 a 147-, asi comp a la concurrencia de circunstan-
cias m-odificativas de la responsabilidad=-ants. 148 a 157- . En el
primer asp,ecto, se autorizaba a Uos Tribunales para rebajar la
pena en dos, tres y hasta cuatro griados, com.o, ocurria si 3e trata-
ba & comp-lices de un delito ,frustrado-arts . 143 Y 144-- ; y en
el segundo, no mediando atenuantes ni agravantes, -s .u discrecio-
nali,da-d oscilaba ((deintro, de los limitts senalados para cada caso,)
-regla primera del art . 15i .

Aunque la pauta fue especificar la clase de pena, en ciertas .
figura:s delictivas, sin embargo, como en algunas modali-dades . de
los des6rdenes publicos -arts . 3o8 a 310- o en las injurias gra-
ves -art . 629-, se faculto al juzgador para escoger entre las dos
penas alterna~tivas que se mencionaba,n, con to cual se conferia un
doble arbitrio, pues al de la selecc16n del castigo, habia que ana-
dir, por mandato del ar.ticulo 163, el que demandaba su duracion .
Y en e0e terreno, llego a mas al legislador, aunque tambien ex-
cepcionalmente : e(n l.os delitos de falso . testimomi~o, de acusacion
y denuncia falsa y de homicidio-arts . 4o6 Y 518-, . se consintio a
los Tribunales una sustitucion de penas-la prision por la re-
c'.usion, con la consecuencia indicada .

El. sistem,a .ainterior, en que el -delito se perfilaba como una en-
tidsd de acusado relieve al que se ligaba una sancion predetermi-
nada, fue alterado por el Codigo -& 1928, que, con sesgo progre-
sivo, coloco en lugar preeminente la conducta del sujeto, que en
definitiva es to que hay que juzgar a traves de 'su resubado., y se
preocupo de que el oastigo, sin estar senalado tan taxativamente
a prnori, se a-decuase individualmente en cada caso . Por eso el ar-
bitrio, giro alreded.-or die sus postulados peculiane~s : el elemento an-
btropo,ogico, con sacs varjadas facetas-, y la extension y clase de
Pena. Y con e1 . fin de rodearle en la rea~li-dad de indispensables ga-
ran.tias, se publico e1 Real Decreto de 8 de sep-tiembne de 1928,
que cambio, con la adicion . .de un parrafo, la redaccion primitiva
de los. ar:ticulos 741 y 973 de la, ley de Enjuiciamiento criminal, para
que :se razomara en las sentencias al us-o, del. arbitrio ..

La vida del Codigo de 1928 fue precaria y al restaurarse la vi-
gencia del de 1870, Ios Tribunales perdieron la movilid~ad de que
gozaba,n para la adaptacion de l;a sancion y volvieron a sumirs-e- en
el au:tomatismo . -de la tase, y die la,s escalas ipenales (52) . Esta situa-
cion la corrigi6 levemente la reforma que en 1932 se opero en e1
Codigo de T87o . Los retoques que se introdujeron ipor el regimen
republicaino en ese cuerpo legal, tildado de efimero en el pream-

(52) Criticando la tecnica del Codigo de 1870 para averiguar el castigo, de-
cia DORADO MONTERO a. . . que no parece que se haya propuesto otra cosa sino
converter a Ins Tribunales en maquinas de administrar justicia, toda vez que les
quiere dar hecho todo su trabajo, no penmitiendoles libertad alguna, ni el ejer-
cicio de sus facultades discursivas, ni la persecucion razonable, con la pem,
de los fines que les parezcan mejoresn . Cddigo Pewl, en Eneiclopedia Iwidica
I'spanolu. Seix, Barcelona, tomo VI, pig. 604.
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bulo ante la aeoesida.d de promulgar un nuevo ordenamiento
Jsi::mpre las interinidades-, fuexan parcos en materia de arbi-
trio judicial . Se concreto la modificacion a facultar al juzga,dor,
et: la tentativa, para r-ebajar la pena en uno. o dos grado;s-articu-
10 52-, sin, la obligacion, por tanto, de descender ad segundo, como
imperativamente .o.rdenaba el articulo 67 del Codigc; de 187o ; para
recurrir o no a1 grado maximo de la pena, terciando una agrava-n-
te, que era ipreceptivo, en aquel. ; para disminuir la sancion. en uno
o dos grados_no al inmedialtament.e inferior, como precedente-
men:te aco-ntecia-, cuando ;solo mediaban -dos o mas alenuantes y
aun una sola muy calificada, cuyo alditamiento, integraba la inno-
vacion ; y para aplicar la pena. superior, en el grado que convinie-
ra, a un plurirreincidente, que tambien era una novedad._reglas
tercera, quinta y sexta Ael articulo 82 del Codigo de 1870, en co-
nexion con las misrnas del articulo 67 del Codigo 6e 1932-. Tan
escaca -elasticidad disfrut6 el~ juzgadOT, segun podra inferirse, para
ajustar el ca-stigo, que el regimen de individualizacion penal del
Codigo de 1870, casi nulo, persevere incolume. Pero se ha re-
gis~trado la nimia. trans,formacion que se verifico en el Codigo de
1932, para completar las vicisitudes de la cuestion que se estudia .

-Contrastand.o, sin embargo, con el legal,ismo punitivo del Co-
digo republicano, la ley de Vagos y Maleantes, promulgada me-
ses despues-el 4 de .ago~s,to de I933-Y pediente, no del resul-
tado .de un.a conducta, -delictiva, sino -del es-to-do peligroso del indi-
viduo, proyecto en el campo de la justicia, sin prevenciones, ni ci-
caterias, un autentico arbi,trio, judicial, come se aprecia en sus ar-
ticulos 4.- y 5 .0, definidores de las, med.iidas de seguridad aplicables .

V. El a,rbnrlrio judic'W en el Codvgo penai vigente.

Los azares politicos, que ta-nto han contribuido a. la accidentali-
dad -de un or-denamiento penal en nuestra Nacion, aunque con. la
promes .a constante de abordar su total reforma, jus-tificaron la ley
de Aut.orizaciones de ig de julio de 1944, fruto de la cual fue el
cetexto refundidoa>, hey en vigor, que, come se dice en su pream-
bulo, no «e.s una obra nueva, sine. solo. una edicion renovada o ac-
tualizada de nuestro viejo Cuernpo .de Leyes Penales» .

Con finalidades .tan comedidas .como .eran las que se enumera-
ban en la- ley de 1944, pareci~a que poco pz-dia esperarse -de la
tarea que se habia de emprender . Y, sin embargo superando. las
dificultades que irremisiblemente surgieron, la ponencia- encarga-
Ida de ul-timar el iproyecto supo darle cima-juste es reco,no,cer-
lo-.con aciertos laudables. Ccmo es inconcebible un Codigo que
,siga uniforme y fiielmente 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 clasico,s de nuestre sis:ema penal permitian aco-
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ger la esencia de algunos avances. Y es por to que, sin desnatu-
ralizar ni conculcar aquellos, antes al contrario, respetandolos en to
posible, se infiltro, ccn pretensaones de remozamiento, en la pri-
migenia arquitectura legal, el espirRu de la doctrina subjetiva . A
to argo del articulado del actual Cod~igo, continua descubriendose
una predaniinante obses-ion por ,e1 del.ito en si, pero ;, a su la'dio, des"
cuella ;tambien, ocupando casi el mismo plano, la personalidad del
-culpable. Y la sintesis de ese emparejamiento ha sido, como la ley
de Autorizacio-nes decneto en el inciso sexto del aplartado A) de
,su articulo. 2.- , la regulacion de un arbitrio jwdicial, que recuerda
al del breve parentesis del Codigo de 1928, con el merito, para la
Ponencia, de ~no haher rebasado los confines en que. tuvo . que des-
,envolverse, inexistenles, en cambio, al estructurarse aquel.

Sin proposito eXhaulstivo, porque a esa ambicion no llegan nues-
tra formacion juridicopenal ni nuestras modes,tas aptitu&s pr-ofe-
sionales, vamos a exponer ]as directrices mas salientes, que, en ese
aspecto, presenta . el C6,digo ;de 1944 .

Aunque es extemporanea, por desviarse del nervio del terra, una
simple ojeada a la vasta perspectiva del juzgador iplara descifrar el
significa;do de loas preceptor, y a la queen a1gunos pasajes no,s he-
mos referido, no p.odemos sustra-ernos a la tentacion de un s.ome-
ro comentario sobre dos disposiciones que, sin concretas-se a la
pena, confieren, como novedad., un arbitrio a los Tribunales .

Una de ellas contem-pla en el parrafo ultimo del articulo 258.
El articulo 257 reprime el ~dep&sito de armas o, municiones de" gue-
rra y de defensa y el siguiente, para que no se resienta la configu-
racion de este delito, desmenuza cuales son las ar~ma5 que see repu-
tan de guerra y de defensa y que se entiende por deposito de unas
y otras, pero no hace,ningiin distingo, segun era congruente y obli-
gado, pest to que eoncierne 'a ]as municiones . No detAla, en su vir-
tud, la indole y numero de estas para catalogarlas como de guerra
y de defensa-sin duda porque es una logica deduccion de la cate-
goria de las, arenas-y para saber cuanto integran deposito . La
cuestion la relega a'1 Tribunal, en el parrafo final del cita,do ar-
cticulo 2'58, al es-tatuir que aquel uapreciando, la can:idad y clase de
las municiones, declarara .si constituye deposited, . . .» Es decir, .que
el legislator apela al arbi,trio y encomienda al juzga-dor e1_ 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 juicia umforme y, por tanto, contra
10 que secede en cuan.to al estricto arbitrio judicial, los. punto-s de
vista que se mantengan por los Tribunales, en ese terreno, seran
:recurribles en casacion .

La otra di=posicion, tambien ajena al castigo y que, comp, la
precedente, es una innovacion eat. el Codigo, se abarca en el parra-
fo .segu.ndo del numero 5 .b del articu:lo 112. Mediante el mismo se
faculta al juzga-dor para rechazar la-eficacia del per-don otorgad&
por los representantes de los meneres o incapacitados, en los delitos.
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contra ellos perseguibles-a instancia de parte, ordenando la conti--
nuacion del procedimiento o el cumplimiento de la coiidena, con in-
tervenci6n del 1Vlinisterio Fiscal . El precepto se reitera, casi literal-
mente, en el penultimo parrafo del articulo 443, sin esclarecer la
causa que to justifique, pues la aprobaci6n del perdon, por el Tri-
bunal y el arbitrio para. negarle de que habla, sin. ti:ubpos se des-
prende del nirmero 5 .0 del articuk ma, en armonia, respecto de
aauella, con -el articulo io6 de la Ley de Enjuiciainienb criminal .
Por suponer, pues, una redundancia, y para evitar algun co.n.fu-
sionismo, pudo haberse silenciado el parrafo mencionado del ar-
ticulo 443. En ambos preceptor, como . se observara, la cbs-truccion
qut al per,d6n puede esgrimir el juzga.dor es doble, puts-to que-
afecta al ejercicio de la accidn o al cumplimiento de la pena, y su
decision, por ]as circunstancias en qtt° se pronuncia, es inconmo-
vible . Si e,li perdon se alega durante la instruccion sumarial o antes.
de dictarse sentencia, el . procesado no queda, por ello, desampa-
rado en .su derecho y en la utilizaci6n de los pertinentes recursos.
Si se produce despues de a.dquirir firmeza el fallo, la negativa del
Tribunal es equiparable a los efectos de la remis:id:n de condena
cuando- es potestativa, en que, opuestamente a si es preceptiva-ar-.
ticulo 95-, no es susceptible de casaci6n . La, po,stura trazada cree-
mos que es: correcta, porque la . repulsa del Tribunal al otorga-
miento del perdon, ejercitando un arbitrio cuya trasoendencia es bien
notoria,,esta basada en la ipureza de unos moitivos . morales, cuales
so,n coartar vergonzosas transacciones de representantes legales-
desap.rensivos y velar por la asistencia y proteccion-asi menos-
preciadas-qu°_ reclaman los meno:res e incapacitadcs . Por esta
causa, precisamente, se recaba entonces la int:ervenci6n del Minis-
terio Fiscal, cualquier-a que sea la situacion. :del asunto .
Y despues de estas., para nosotros, ineludibles digresiones, se-

guiremos cinendono,s al problema de la individualizacion de la,
pena,. materia que nos interesa primardialmente en nuestro. .trabajo .

Como ya .se consigno con anterioridad, en la determinaci6n del
castigo son viables dos procedimientos; : uno, estrictamente legal,
que implant.d el C6digo penal frances de 1791, reflejando el sentir-
del momento., enemigo de la arbitraried,ad antes reinante, y ot.ro,
exclusivamente judicial, cuya, repercusi6n mar, extrema es la sell--
tencia indeterminada, puesto que el tratamiento penal solo es ad-
misible que cese cuand'o el del.incuente, por su enmienda, deje de
ser un peligro social . En su pureza, ninguno de los doq- sislemas
ha preva!lecido y las legislaciones se inclinan por una so,lucion in-
termedia, aunque con propension, cada vez mar acerituada, a la
libertad del juzgador, por imperativos de la. prevenci6n especial-
En congruencia con esto ., los C6digo,s de inspiracion cltisica no hall
desposeido tajantemente de un arbitrio a los Tribunales, por pe-
queno, que -sea, a pesar del celo desplegado en. sus, textos para la
conexion de la pena . con e.l delito, circunscribiendo. casi la labor del
juez a :sencillas operaciones ma,tematicas al alcance de cualquiera-
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De haberle .suprimldo .radicalmente, la inflexibilidad de la ley hu-
biera derivaido a comsecuencias que, por to absurdas, resultariarr
incompatibles con la idea de la justicia.. Y ese desproposito se ha
evitado con el metodo de los naarcos penales, que uconsiste en esta-
b'ectar- magnitudes -de pena 7-elabivamewe indeterminadas, con un
maximo (pena maxima) y tin minimo (pena minima), entre los cua-
les solo eI Juez ha de determinar a su vez la pena concreta del
cas,o, particular)) (53) .

En el atexto r.fundido» de 1944 cabe distinguir dos modalida-
des, del arbitrio : una, gen-eral, que es la pauta a que comunmente
tiene que .supeditarse el juzgador para indagar la. medida apropia-_
da de una sa~ncion, y otra, especial, que le sirve de direccion en
un supuesto aislado, o qtie implica una desviaci6n o rect.ificacion
de la iprimera . Aunque ambos se encu.entran. desperdigad-as en el
Codigo, el arbitrio general es mas bien objeto del libro primero y
el especial del segundo. . En aquel, no obstante, se insertan tam-
bien normal que solo tienen .aplicacion en hip6tesis definidas.

Arbvtlrio general.-Es susceptible de un dwsdoblamiento, para su
mag facil compr.ension, te,niendoq en cuenta ]as peculiaridad°s de los
castigos .

a) Penas privativas y restrllcir'huas de la li,bert'ad'.-Nues.tro C'o-
digo vigente, como los que le precedieron, acepta el sistema de los
marcos fienales, perm el tiempo comiprendido entre los dos limites
to divide en tr2s perio;dos--.de los que, constituye.ndo una salvedad,
se separo el Codigo de la Dictadura-, para formar los grados
conocidos, que tienden a rese'ver las cuestiones qu'e e,ngendran las
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal . As,i se-
deduce de I-cs articulos 62, 78 y 79 y de la regla sertima del articu-
lo 61, la cual, por ser fiel repro-duccion de la que figuraba en los
anteriores cuerpos legales, donde unicamente se aludia al exiguo
arbitrio que otprgaban, contin .ita refiriendose, dada su raiz clas.ica,
caa la mayor o menor extension del final prodvcido por e1' delitoo,
en contraste con otras reglas del pr°cep,to citado, que, mas en con-
sona.ncia con ]as -directrices tipicas del arbitrio ., al lado de la «gra--
vedad d°1 hecho», destacan «la personalidad de? delincuente», o
del ((culpable)) (54) . '

AIrededor de este pos'tulado gira t-odo el engranaje pzenal para
la averiguacion del castigo, que es :ta intimamente engarzado al gra-
do de ejecucion d° ]as infracciones y a la categoria de los respon-
sables de ]as mismas (arts. 49 al 57) y a la consideraci6n. de Vas:,
agravantes y atenuantes (arts . 58 al 66) .

En .el primer sencido, o sea, en orden a la pena que correspon- .

(53) MEZGER, ob . cit., tomo II, pag. 36o. ANTSN OKFCA 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-
dagbgica que realiza la justicia criminals. A\-rbx ONECA y RODRfGUFa Muroz,
ob . y to1n.o cit., pag: 547.

(54) ANTbs OxFCA y RODRiGUEZ" Mu:ozr--ob . cit., I. pag. 566-anotan la
anomalia .
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da a los autores, complices y encubrido-res de delito cc-nsuma-do o
inacabado, en su dualidad, el Cadigo muestra. unas rigidas formu-
las a ]as que,inexora,blemente tiene que amoldarse, sin d:es.orbitar-
Ias; la actuacion del Tribunal . Transcribiendo la innovacion que en
el ide 187o hizo el Codigo de 1932, simplernente ~se le permite algu-
na holgura en la discriminacion de la pena imporible en la tenta-
tiva. (art . 52), que puede s.er inferior en uno o dos grado;s a la que
-acompane al delito co-nsumado, con to cual se corrigio el criterio
cb'.igator.io de descender al segundo que antes se observaba . Y la
facultad se amplia a la conspiracian, proposicion: o provocaci6n
para delinquir, cuya punicion ha generalizado el articulo 3 .-, y al
delito imposible, que, ausente -de nu°!s-tro,s cuerpos legales, exceipto
-en el Codigo de 1928 (arts . 41 y 147) yen la ley de aboTto de 24
de enero de 1941 (art . 5 .,-), refuerza, con su inclusion, el matiz
subje.tivista . que se perfila en el «texto refundido» .

Es en el otro aspeoto de los enunciaidos, contraido a la me.dida
-de la :sancion? en presencia de circunsta.n.cias, donde el arbitrio judi-
=cial logra mas plenitud. El C6,digo, en efecto, mediante la regla
-cuarta del articulo 61, autoriza al juzgador para: recorrer en toda
su extension la pena. asignable cuando no concurren atenuantes 6
agravantes Y no. olvidando que aquella se senala, corrientemente,
-en to-da su integridad, 'sin lo-s fraccionamientos de otras etapas le-
gales, se comprobara que soon muy elasticos l.os resortes confiados
al juzgador para evaluar penalmente lo-s ca.sos de esta ind,ole que
tenga 'que afrontar . Respectol de ellos, se le ha dispensado la omni-
moda liber-ta,d que en 1a regla iprimera del articulo 151 reccgia el
Codigo de 1928, donde, como se ha dicho en su momento, el arbi-
trio judicial imperil por vez primera. Existe un caso, no obstante,
en que es aconseja.ble esttrechar el ambito de este arbitrio . Nos re-
"ferimo.s a los delitos sancionados con penas conjuntas de privacion
de libertad y muerte,~. integrandc . esta el graho maximo de las, mis-
mas . Como la excepcion de la regla segunda -del articulo 6TJque
inme.diatamente se examinara-lo que intenta es restringir la apli-
-cacion de la ult.ima de aquellas, creemos que, habiendo ausencia de
circanstancias madificativas de la responsabilid-ad, criminal, el arbi-
trio de la'regla cuarta del citado articu'o, que entonces, rige, no
debe usarse para infligir la p_na de muerte A enjuiciar las trans .
gresiones que la lleven .aparejada en union de la de re-clusion, pues
-si se tolera al Tribunal que deje de imponerla cuando surja una
-agravante, con mas motivo es atinado rechazarla si no media nin-
,guna .

Cruza.nd!olse circunstancias que._no sean compensables, dues si to
son (regla tercera del art . 61) es faetible oscilar a to largo de todg
la pena, cemo si se diera e1 evento de la regla cuarta de aquel
articulo, queda, en cambio, -mermado el juicio discrecio-nal del juz-
gador, que ha de plegar-se entcnces a1 gradb xoinimo o maximo,
segun se trace de atenuantes. o agravantes, confor.me a las norma:s
prim°ra y segunda del mencic~nado precepto . Coin la 61t.ima de estas
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se ha,enmendado .e1 C6digo de 1932, que rompiendo con la tradi-
ci6n de los precedentes, al emplear la expresi6n «podran impomer-
la», no constrind 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, tornando a la antigua situaci61n,
restablecer la eficacia, retributiva de las circunstancia-s que alteran
1a responsabilidad criminal .

El cauce forzoso de esa regla segunda del ariiculo 61 se ha
quebrado., no obstante, frente a la- pens de muerte, cuya imposi-
ci6n ascatima. el. C6digo por elogiosas razones humanstarias . Los
Tribuna-les, constituyendo aquella el grado maximo, pueden omi-
t.irla en la sentencia, aun terciando una ;agravante, decision inad-
misible,, segun se ha apuntado, si no entra en juego- la mas severa
de las sanciones .

Ahora. bien : cuando acoja el juzgador este arbitrio, zco-nserva
su valor dicha circunstancia, con la consiguiente repercusion penal?
A la vista del precepto, es posible defevder 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 cas:aci6n (SS . 16 noviembre 1945
y 27 octubre- 1948), el resto del castigo; o sea, los; grados minimo
y medio, compuestos siempre POT la reclusion mayor (arts. ,120 a
122, 136, 139, 142, 144, 405, 4o6 Y1501, num. i .°), podra recorrerle
el Tribunal en toda su magnitud., puesto que en la hipdtesis que
se comenta no aparece ligado a ninguna restricci6n, con lo cual el
a.rbitrio de la salvedad introducida a la regla s.egunda del articulo 61
sera entonces de doble efecto . Aquel, ,sin embargo, -no es equita-
tivo que sirva para alejarse, descendiendo ; de les treinta anos de
reclusi6n, pues la circunstancia apreciada, aunque se la despoje de
su virtualidad punitiva, algun valor tendra que merecer al juzga-
dor para no medir el castigo con exce.siva benevolencia .

Si se opma, opuestamente, que la agravante no pierde su efi-
cacia resut!tara .aventurado, el anterior criterio . Es supuesto ana-
logo, el C6dig+o de 1928 declaraba, en el inciso final de la regla
segunda del articulo 152, que si concurria tan s.dla una circunstan-
cia de -agravaci6n, podia el Tribunal, a su prudente arbitrio, im-
poner la pena de muerte, o. la; de reclusi6n o prision, era (a. meidVa
que estimase justla,,-denfro de su terci)o- superior . Suministraba, pues,
unas sanciones alternativas, pero si el juzgador excusaba la pena
capital, tenia que continuar ponderando el alcance agravatorio de
la circunsta.ncia, al recurrir a cualquiera de los. otros dos castigos .
En cambio, el C6digo de 1944 no indica a los Tribunales, cuando
descarten la pena de muerte, que sanci6n privativa de libertad es
1a que han d.e recoger en el fallo . Prescribe, , escuetamente, que

(55) QUINTANO RIPOLLfS, Comelatarios al Cddigo penal, cRevista de Dere-
cho Privados, Madrid, tomo I, pag . 347 .
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podran dejar de imponer dicha ipena)) . Y no olvidando la inf:uen-
cia que, en la regulacion del vigente arbitrio judicial, ejercio el
C6digo de 1928, puede sostenerse que el «t°xto refundido» no su-
prime, en esa coyuntura, la actuacion de la asavante, sino que,
de orillarse por el juzgador la p°_na de muerte, to que establece es
la ~reduccion del castigo a la reclusion mayor, pero recobrando la
normalidad de sus tres grados, de acuerdo con el articulo 78, para
que aquella circunsitancia se valore en armonia con el parrafo pri-
mero de la regla segunda del articulo 61 .

Con independencia de la posici6n que se adopte, to i,ndiscutible
es que el arbitrio en relacion con la ipena de muerte ofrece una
laguna y que esta imprevision tendri 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 -l Codigo de- 1932,
cuando se juzgue a un doble o multirreincidente . Aquel ordena-
miento legal en el ultimo inciso de la regla sexta del articulo 67,
abandonaba a. la voluntad del juzgador la aplicacion de la pena
irumedhatamen.te superior, en el grado que estimase justo, con la
simple concurrencia ale la circunstancia de agravacion decimocuar-
t.a del articulo io-reincidencia-, que no le sujetaba tampoco, si
despreciaba la norma que se comenta, a la aceptacion del grado
maximo de la pena, ante la potestad que para . ello le ofrecia la
regla tercera del precep'.o citado . Opuestamente, en el Codigo ac-
tual, es preceptiva la ascension, a la pena superior, si bien to exige
a partir de la segunda reineidencia y con la atribueion de realizarlo
no en uno solo, sino en dos gmdios, asi como con la libertad de
calcular la sancion dentro, del elegido, aunque se aprecien otras cir-
cunstancias (S . 5 diciembre 19477) . Esta regulacion especifica d.el
culpable plurirreincidente es alecciona-dora, paragonandola con el
arbitri.o. especial que amparan l.os articulos Sir, 516 y 530, como se
veri mas adelante .

Finalme,nte, en lash hipotesis de que se admitan en favor dell pro-
cesado dos o. mas atenua.ntes, o una .,muy calificada, o tambien una
eximente incomplete, el arbitrio. del juzgador es identico al que ya
disfrutaba en e1. Codigo de 1932, segim sus articulos 67, 5 .8, y 72 .
En ellas, los Tribunales (regla quinta del art . 61' y art. 66 del «tex-
to refundidoi>) pueden rebajar, la pena en uno o dos graidoisi. Y tan
liberri.ma es su -discreciona.lidad par precisar el . castigo dentro die
los mismos-aunque no to es, claro esta, para valorar la entida:d
juridica de las circunstancias, por ser materia sustantiva y recurri-
ble en casacion-, que si en el supues-to del articuk 66 media una
atenuant .e, no se compete a la Sala a la utilizacion de la regla pri-
mera del articulo 61 (S . i febrero 1946).

Consideramos inexcusable dilucidar que el arbitrio solo puede
usarse ipor el juzgador despues de investigar la pena, conforme al
mecanismo. que suministra el Codigo y que hemos glosado super-
ficialmente . La advertencia surge de la contemplacion del articu-
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10 71 del Codigo de 1944, donde se abordan los casoas de delita com-
puesto y de delito complei-o .

En es:e precepto se crdena la aplicaci6n de «la pena correspon-
diente al delit.o mas grave Ien su grado. maximo, hasta el limite
que representa la suma de las que pudieran imponerse, penando
separadamente los delito.s», con el nuevo aditamento de que se san-
cionaran estos con independencia, s4' la pena asi computada excede
de aquel limit,e . Pues bien : frente a un hechc que genere dos o
mash delitos, o cuando uno de ellos sea medio l:ecesario para co-
meter ctro, no es desatinado pensar-siempre que haya ausiencia
de ,atenuantes y agravantes, pees si existe la dada se desvanece-
que el benefieio en favor del reo se obtiene mas facilmente con la
.regla cuarta deli articulo 61, si, escudandose en el arbitrio qite con-
cede, el Tribunal senala ipara. cada delite de la complejidad o con-
curso real el tope minimo de su sancion . Cabe, no obstante, que
el juzgador opte por el maximo y entonces este gra-do, como oh.
serva. Ant6n Oneca, avalando su opinion con un sencillo ejemplo,
«na excedera nunca de la .suma de los dos maximos que «pudierain
impo-nerse» separando las infraccionesn . Pero, sagazmente, el ca-
tedratico de la Universidad de Salan-janca dice que eso se traduci-
ria en un sensible empeorami~nto, perturbando el espiritu de la
dispc,sicion, apues to mas probable es que el Tribunal, de juzgar
$eparadamente los delitos, hubiera aplicado el grade minimo»--como
no,sotros iniciA~bamos el razonamiento-cco el medic, a cada uno- de
ellos» . A nada que se ahonde o profundice en la cues-ti6n, la per-
pleji)dad inevitablemente inva-de el animo del juzgador .

Lo impo.rtante, sin embargo, es arbitrar una solucion. Ignora-
mos . si el Tribunal Supremo la ha exteriorizado en alguna senten-
-cia ., Anton Oneca -defiende que habra que entender por «penas que
pudieran imponer.se» las que los juzgadores fijasen al reprimir ais-
la,damente las infracciones (56) . Esto equivaldria a infundir un ar-
bitrio al articulo 7i, en abierta disconformidad con los t6rminos
imperativos en que .se ha redactado. Nues'tr.o parecer, en su vir-
tud, recogiendo la sugesti6n de la que arrancanon las argumenta-
ciones, es. que el juzgador debe cumplir objetivamente la prescrip-
ci6n d'el 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, sera cuando pueda
recorrrerle en Coda su extension, sin traba ni.nguna, al amiparo de
1a regla cuarta del articulo 61 .

Dictado el fallo, no por es!o se anula el arbitrio del juzgador .
incorporando a su articulado instituciones juridicas que tenian su
desenvolvimiento en leyes aparte, .e ; Codigo sigue otorgaindfl, facul-
tades al Tribunal despu6s de aco~rdada la firmeza de la sentencia .
Demos!traciones evidentes de este aserto, que revela en el legisla-
dor un aleja.miento de la idea expiacionista, son la remisi6n con-

(56) Axrbv ONECA y Ronxicuez MUHOZ, ob . Y tomo cit: pigs . 549 Y 460-
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dicional y la redeac16n de penas por el trabaj,o . La primera atane
a castigos menores de un aio, o. de dos, si ha sido apreciada una
circunstancia atenuante muy calificada . ; y la segunda afecta a san-
ciones priva:,tivas de liberta~d que rebasan los dos anos .

Por la remisi6n. condicional, que ademas de sustit.utivo de pena
es u.n inedio apreciable :de individualizacion de esta, pueide el juz-
gador, en determinadas coyuntura.s, como se Babe, suspender o no
la ejecuci6n del castigo por un plazo de -dos a cinco an-os (articu-
lo~ 92 y g3) . Esta obliga,dio, no obstante, a aplicarla cuando se de-
clare la existencia del mayor numero de requisi'os par.a eximir de
responsabilidad, o cuando haya solicitud expresa del agra.viado en
los delitos perseguibles a instancia del mismo, en cuyas ecasiones,
por estar vedado el arbitrio, es viable el recurso, de ca-saci6n (ar-
ticttlos 94 y g5) . Y aunque la pena no exceda del ano, la remisi6n
no s: tolera en los sentenciados ante los Tribunale.s de Urgencia,
atendiendo a la inexorabilidad- que caracteriza, a esa jurisdicc-i6n
(articu',o 71, s), de la Ley de Orden publico.) .

La remi-si6n condicional, por envolv_er un gran arbitrio . para el
juzgador-pees, a 6l se vinculan generalmente sus efectos-, fue
una de las p.rimeras victories l,egales de la moiderna corrien~e cien-
tifica que lleg6 a subvertir la esencia de los postulados infeTmado-
res de la direccio,n clasica, como se desliz6 lineas mas atras.

Por lo(que concierne a la redenci6n de p'nas mor el trabaj6 (ar-
ticulo ioo), el rasgo curios .o, en cuanto al arbitri :) judicial, es que
cristaliza en ella, parcialmente, a imi:aci6n de la libertad condicio-
nal, el sistema de la sen'tencia inde`ermin.atda, ,porque el c-mporta-
miento del reo en el establecimiento penitencia .rio permite amino-
rar el maximo, de la sanci6n infligida (57) .

b) Penas pecunia_rias.-Dentno de las diversasi sanciones que se
enumeran en el articul-o 27 del Codigo, es la mul-ta la que, sin ol-
vidar el dano producido, con la infracci6n, ha sido rodeada de mas
posibilidades legales ipara adaptarla a las condiciones del delincuen-
te . Ya se expusieron, a prop6sito de su regulaci6n en los - otros
cuerpo , legales, identica casi a la que tien,e en el actual las, causes
de que asi acontezca .

El principio rector es que los Tribunales (art . 63) pueden, mo-
verse en toda la dimension de ]as penas economicas para acordar
su cuantia, ponderando ]as circunstancias . modificativas de la res-
pon;abilidad criminal y, principalmente, el caudal o facultades del
culpable . Es ulna salvedad a las instrucciones que rigen la impo,si-
ci6n de castigos consist-entes. en privaciones o rectricciones de la
libertad., pues entones el juzgador esta ligado a canones que difie-
ren, segun la clase de circunstancia,s . Tratandose de una mulita, pu°-
de,, pon 'tanto, elegir el tope minimo o el maximo, asi comno, los in-
termedios:, aun siendo varias las agravantes ; y actuar de igual ma-
nera, ,si las circunst.ancias concurrentes son de indole atenuatoria.

(5j) ANT6x ONFCA y RODRlcusz Muvoz, ob . clIt ., tomo 1, pig. 551 . Y Puic
PFRA, Derecho penal, Clarasol, Barcelona, 1944, tomo I, pig. 651 .
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Esa es la conclus16n que fluye de la literal.tdad del articulo . Fern
exige, para discriminar su sentido, que se la consagre u-nas s,ucin-
eas reflexiones.

Ant6n Onaca-al quel con frecuencia nos referimos, porque a su
solida formac16n cientifica, une la experiencia de haber ~estado ads-
crit.o a la administraci6n de justicia-sostien~ que el amplio arbitrio,
judicial del. articulo 63 no es obstaculo, pose a la redaccion duel
precepto, para descender del min.imo, de la mul-ta cuando se den
pluralidad de atenuantes, o una calificada, eximentes incompletas,.
o la menor edad de diecioc.ho afros, ni tampoco para . ascender del
maximo en caso de multirreicidencia (58) . Calificarnos de impeca-
ble ~su posici6n, po,rque aunque el articulo 63 es:te incrustado en la
secci6n qtte destina el -C6digo a las reglas generales para . aplicar
1as penas en consideraci6n a las atenuantes y agravantes, tiene que
ealibrarse en, con:acto intimo can las demas, ,orienta.ciones que a su
la-do 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,iculos 64, 65 y 66.
Cc,nfesamos, sin embargo, que la apreciacion acaso no sea muy
ortodoxa. La reserva ~e 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 del articul,o 63 no entran en juego
]as formulas de aritmetical penal enumerada.s en el articulo 61, ante
la raz6n, sin duda, de que estas :afectan a penal. de tres gradzs,
inexistenteG en la multa. Y entre e.sas formulas figuran, precisa.-
mente, ]as que se contraen a atenuantes calificadas y a la doble o
multirreincidencia, mentadas p,or An:6-nJ 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
medio,5 de fortuna del delincuente y de las actividades que se los
prOPOTcionen . Es decir, que el responsable aparece en p'.ano tan
preferente o mas que el delito y aspira a que 1_a p,=a se atempere
a sus condiciones . Y nada mejor para conseguir ese obje.to que el
arbitrio que s,e dispensa, el cual presenta algunas ramificaciones en
el afan de que no fracase con po-tericridad al use que de 6l se
haga .

El Tribunal, en efec :,o, despu,~_s de, asignada . la multa, puede
establecer el p:azo dentro -del qua haya de pagarse y autorizar al
reo que carezca de recursos para que la satisfaga . en otros perio-
dos de tiempo (art . 9o) . Con criteri-o discrecional, pues, siigue
adaptando la . determinacionies que se derivan de la .sentencia a la
situaci6n pecuniaria del condenado. Y aun llega a mas el C6digo .
-Si al no cumplirse el castigo econ6mico hubiera que sustituirle
por una, res.ponsabilida-d personal subsidiaria, sera el propio Tri-
bunal quien. la calcule! (art . 91), y no tendra . mil impedimentos que
el de no traspasarla de seis meses o quince dial, segun sea delito
o falt.a, ni infligirla al que sufra pena privativa de libertad s.upe-

(58) ANT6x ONECA y RonxiGUFZ Ivluroz, ob . y tonio cit. Pigs . 564 Y 565.
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rior a. seis anos, Este arresto supletorio no, deja de ofrecer cierta
repercusion curiosa en relaci6n con la lade terminacion relativa de
la pena, que es una de las facetas del arbitrio judicial . Si bien
aquella, como ya se anat6, presupone, corrientemqnte, is acota-
ci6n 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 proselit-os, fue prcpugnada . en el Congre-
so Internacional de Bruselas-, consistente en seiia'.ar solo el ma-
ximo de la pena, pero. silenciando la indication del miriimo . Pues
bien : la responsabilidad personal stibsidiaria, co-mo sancion priva-
tiva de liberta,d que reemplaza a la multa, es un caso de la inde-
terminacion relativa apuntada-que, con el de la caucion, son lo-
unicos qu° se vislumbran en el Codigo-, teniendo en cuema que
el articulo gr no habla mas que del limite que a las Tribunales no
les esta permitido rebasar .

El arbitrio, por consiguiente, de que gcza el juzga-dor en esta
materia es mas dilatado de to que cabe presumir . Abraza los dos
momentos culminantes de una ipena : su imposicion y su ejecucion .
Y tan perfectamente esta reglamenta-do que es raro descubrir en los
xes,tantes articulo,s. del C6digo un indicio, siquiera, de al.teraci6n. .
Es verdad, no obstante, que el articu1o 266 del «texto refundido»,
atinente al castigo que co.rresiponde a los padres, tutores o guar-
dadores de los menores de dieci.seis anos que hayan perpetrado al-
gun delito de tenencia ilicita de armas o deposito . de armas o mu-
niciorves y de terrorismo y tenencia de explosivos, pre5cribe una
,multa de mil a cinco mil pesetas, «que los Tribunales aplicaran
segun su prudente arbitrio», de cuya advertencia pudiera inducirse
una potestad especial en e1 juzgador . Pero, a. ipoco, que se medite,
.se very que e5 una secuela ilusoria y engaiiosa y que lo, rues co-
rrecto hubiera sidb que el legislador hubi~ese soslayado la indica-
rci6n, pues, ,sin necesidad de destacarla tan explicitamente, el ar-
bitrio surgiria, de todas formas, del articulo 63 y de sus comple-
mentario~, go y gi, que se hen analizado y son rituales . S61o una
restricci6n, o modificaci6n de eStos preceptos, justificaria cual-
.quier mencion expresa.

El arbintrio judicial en cuanto a la pena de multa, segun se ha
gloisado, tuvo su cabal e inmediato antecedente, aunque con me-
-nos detalle, en los articulos 69, 93 Y 94 -del, Codigo de 1932 . El nue-
vo giro de la cuesti6n es interesante por mostrarse en un cuerpo
Legal de significacion cltisica, en que la pena estA conectada al de-
lito con descuido del delincuente (25) . De aqui que el Codigo de
1870, mas aferrado a aque'lla direccion, pormenorizase en su ar-
ticulo- 50 la manera de llevarse a cabo ~el sustitutivo de las respon-
sabilidades ipecuniarias, con menguadas atribuciones para el juzga-
dor. El e°tado actual del asunto evidencia, como . anticipo la doc-
trina, que ,son facilmente conciliables, en la re-alidad legislativa,

(59) CARRARA, ob . cit ., toano I, 8582 y sigs ., pigs . 405 y sigs ., PFSStNA,
~ob . cit- peg . 593 .
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la concepcion cltisica del Derecho penal y el criterio de la i.ndivi-
-dualizacidn del castigo . . To-do estriba en no adecuar la pena exclu-
.sivamente al dano originado, sino suministrar el margen debido
para proporcionarla tambien al elemento psiquico -de la culpabili-
dad . Y en el Codigo vigen.te no es desdenable esta preocupacion,
.aunque pueda alegarse que, a veces, peca de cauteloGo .

Por la propiedad eco~nomica que acusa la . caucion, y por estar
-catalogada entre las penas comunes, como la multa (art . 27), creel-

' mos oportuno un ligero examen de la misma en este sitio, . El ar-
bi-trio del juzgad:or, re.specto de aquella, trasciende a la duracion
de la fianza (art . 44) y a la de la propia sanc16n (parrafo final del
articulo 30). Como no, hace mucho; exponiamos, es la caucion el
segundo de los .supuestos en que el legislador opta por la . indivi-
dualizacion relativa con fijaci6n unica de tope maximo infranquea-
b'e, cifrado en seis ano-s. . Con e-sta especificacion del C6,digo en
vigor, se ha mermado el arbitrio de 1'os anteriores-casi impercep-
I ible Para atras graduaciones penales-, pues en ellos, Ia cauci6nI Z5
se plegaba ivicialmente a laE cualidades de la indeterminaci6n ab-
soluta, al no esitablecer su comienzo y .termino~, que quedaban so-
metidos al juici:o de los Tribunales, segun lo,s parrafos ultimos de
los articulos 29 y 3o de los C6,d!igo,s. de 1870 y 1932, si bien se 1es
,coartaba despues en condiciotres parejas a las de ahora, ya que,
frente a ]as -eventualidades previstas en los parrafos terceros de los
:articul-os 44 Y 43, tenian que apelar, come solucion, al destierro .

Practicamente, sin embargo, este arbitrio singular carece de
importancia, porque la cauci6n solo la registra el C6digo-y, ade-
-mas, con c.aracter facultative-~en el -deli~to de amenazas (art . 495),
que r_.-mite al juzgador a la pena de destierro, en defecto de aque-
lla . La medida discrecional de este iprecepto, no es susceptible, na-
tural'mente, de casaci6n, pero prospera el recurso si se condena a
d,e:s!tierro s,n haberlo hecho antes a prestar cauc16n (SS . 28 mar-
-zc y 6 juni-o 19U) . -

Arbiorio especial.-+Cenido su concepto ., segiin se anticip6, a hi-
potesis concretas, su rasgo saliente es el casuismo y la. meticulosi-
dad, que en alguna ocas.ion degeneran en complicaciones dignas
de un estudio de maypr alcance, fuera del pr.oposito. implicito en
la-s refl~exiones actuales . Son diversos, come es obvio, los matices
,que ofrece a to largo del articulado del C6digo-.

a) Excepci,ones a la~s-normas gewrales.-+C'on expresi6n deci-
siva, se contienen en los articulos 565 y 6oi, los cuales disiponen,
respectivamente, qu2 en la imprudencia pupible y en las faltas el
juzgador no e,_tara subordinado a los manda,tos de los articulos 61
Y 49 a 66 . La movilidad, pues, de que disfruta es de gran relevan-
cia ; y come su arbitrio, sin el entorpecimiento que implica el me-
canismo de las circunstancias modificativas de la responsabili~dad
criminal, no tiene mas freno. que el, de mantenerse dentro del mar-

. .co del castigo, reEulta- que responde con fidelidad a to que real-
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mente debe ser la indeterminacion relativa, de acuerdo con stt
exacta concepci6n .

b) Cla-se de pena.-La modalida-d del arbitrio en Luanto a la.
cualida-d de la sancion, de suma eficiencia, porque consien.te ade-
cuar el castigo con mas escrupul!osidad al delincuente, es muy els-
poradica en el Codigo actual, a semejanza de lo. que sucedia en los
anteriores, segun se apunto . De aqui que se incluya como de na-
mraleza especifica, aunque su nocion, doctrinalmente, habria que.
encuadrarla en el arbitrio, general. En nuestr.o ordenamiento legal.
se manifiesta bajo un doble aspecto, ;

r . Coil sxgno sustituliva.-Se infiere del articulo 65 destina-
do a precisar la pena que corresponde al menor de dieciocho anos .
Independientemente de poder disminuir la que aco.mpana al delito
en two. o dos gra'do~s se autoriza al jqzgador para suplir la que
pudiiera obtenerse no por otra, ciertamente, s,ino por la medida de
internamiento en In.stiltucidn especial -de reforma, con absolula ilimi-
tacion de tiempo, pues to que se busca entonces e: la correccion
del responsible, -La novedad, que Ferrer Sama ensalza, sin reser-
v.as, al porvenir del. mod'erno tra!tamiento de lcs jovenes delin.cuen-
tes (6o), es un trasplante al Codigo ,de funciones similares a la-s, del.
Tribunal Tutelar, por lo . que el juzgador -de ]a juris-diccion ordi-
naria, para extirpar incipientes proclividades delictivas, debe per-
catarse de esta misi6n y soslayar, cuan.do asi proceday la imposi-
cion de penalidades innocuas .

Tambien se atisba una sustituci6n en el articulo 85, consagrado
a las faltas, al tolerarse que el condenado cumpla el arresto menor
en .su propio domicilio, cuando la senten.cia no recaiga sobre hurto,.
defraudacion ~o infraccion de origen deshonroso .
Y aunque ya estu~diadas, corresponde igua.lmentte agrupar en

este apartado la remision condicional y la redencion de penas por
el trabajo, asi como la, liberta,d: eondicional.

2. Sislema de pewas altiernatkws.-En euatro! preceptcS del.
libro segundo del Codigo se descubre la facultad del Tribunal para.
elegir aquella sancion que repute ma,s convenience, entre las dos
o mas que se .senalan al delilto .

En el iparrafo final de! numero t .° del articulo 174, c-nforme-
al que, ~en lo-- eventos que cita referentes a Asociaciones ilegales,,
pu°de escoger la de arre-sto mayor o las de destierro y multa de
mil a cinco mil pesetas .

En el penultimo iparrafo -del articulo 394, reflejo. del criterio
mantenido para las, malversaciones de cuantia indefinida p6r el Co--
digo de 1928 en s.us articulos 480 y 485 . Segun la interpreiac16n . .
jurisprudencial que se imprimio al Codigo de 1870, no existia mal-

(6o}: FERRER SAMA, Comentarios al Cddigo Penal, Sucesores de Nogues,
Murcia, 1947, toMO II, pig. 271 . Nuestro companero FERNANDo ALAMILLO CA-
NILLAS, pocos meses despues de la promulgaci6n del C6digo, hizo una exegesis,
de la innovaci6n, aportando estimables antecedentes, en un notable trabajol
Derec&o penal juvenil, publicado en la Revista de Estudios Penitenciarios �
julio'I945, Pig . I0 .
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versaci6n mientras no constase indubitablemenle predeterminada la
cantidadi desaparecida (SS., POT ejemplo, de 6 junio. 1881 y 21 di .
ciembre 1882) ; y en varias ocasiones--pues en otras se opto POT
la solucion opues'ta--iprepondero -tambien la misma tesis, si al pro-
cedimiento criminal no' habia precedido el examen y aprobacion de
las cuentas POT las autoridia-des administrativas (R . D. C . ii junio
igoi, 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 logy indicados cuerp!o-s legales las disposiciones ano-
tadas . Y~ con el designio de precaver sanciones 2xorbitanltes~ o defi-
cientes, que no. guar_daran paridad con el dano causad.o, decret6
ei C6digo de 1928, y reiter6 el cutexto refundido,», que no estando
comprobada la suma sustraida de cau,dales publicos, el Tribunal
a-plicara la Pena que considere oportuna de las que legalmente se
consignan. Y abarcando estas, seg-6n e1 .articulo 394 del Codigo
vigente, -desde el arresto mayor a la reclusi6n menor, pasando POT
los presidios menor y mayor, la seleccion de aquella que haya de
asignarse, y su extension, conduce a un arbiltrio judicial de inn'e-
gabtie alcance.

En el articulo 422, que reprime las iesiones menos graves . Los
Tribunales, para su punicion, pueden decidirse por el arresto ma-
yor e POT el de-s ;tierro y multa de mil a cinco mil ipesetals, pero en
la practica aceptan, corrientemente, el primero 'de los, ca;stigo,s, por
to que cabe afirmar que es un arbitrio porn empleado .
Y en ~el articulo 459-injurias graves hechas por eecrito y con

publicidad-tantbien se brinda al juzgador la disyuntiva entre el
arresto, mayor y z1 destierro.

Ek libro tercero del C6digo, regulador d- las faltas, es, en .cam-
bi6, mnenos restrictive en pena-s abternativas . Y asi, en los articu-
1os 573 Y 578-contra los intereses generales y regimen de las po-
blaciones-, 584 Y 585-contra 1:as personas-,y 595 y 597-contra -
la propieda-d-, facili'ta al juzgador la posibilidaA de infligir el arres-
to menCT o una multa, a cuyas sanciones agrega, ademas, el articu-
10 5841a de reprension privada.

c) Adita~mentos complementarios a penas de ciert'os delito's.-
Este enunciado se escinde en dos fases : 1, adic16n de penas propia-
mente dichas, o sea, englobadas en el articulo 27, y 2, acuerdos
tornados en la sentencia sin el valor de sanciones penales, puesto
que no figuran relacionados en aquel precepto . .

i . Sin mas guia que 1a, de ponderar las circun.srtancias del hecho
y del * culpable, puede el juzgador imponer, a su arbitrio, las . si-
guientet. -penas, aparte de las que imperativamen;te se, declaran para
cada infracci6n : multa e in.h.abilitacion absoluta o especial en los
delitos contra -e1 Jefe del Estadca (art . 148) ; comiso de la imiprenta,
no siendo clandestina, cuando, POT medio de ella, se perpetren los
delitos que acaban Ae citarse, asi wino lose pertenecientes a .la segu-
rida-d exterior del Estado, a las Covtes, al Consejo de Ministros, a
la forma de Gobierno, a1 ejercicio de lose derechos de la persona re-
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conocidos en la ley y a la Religi6n Cat6lica (art . 213) ; multa de
cinco a cincuenta mil pesetas en. alguna-s mo,dalida,des del delito, de
sedici6n (art . 223) ; inhabilitacion absoluta o especial, independien-
temente de la faculta-d para elevar las multas hasta quinientas mil
pesetas, en la,s propagandas ilegales (art . 252), y la cauci6n o, en
su defecto., ,e1 destierro � en las amenazas (art . 495) .

2. Potestaltivamente tambien, pueden logs Tribunales adoptar, en
sus sentencias, determinaciones que, segiun se ha anunciad .o, no se
enumeran com-a ipenas en el anticulo 27 .

Lal primera conc,tituye mas bien una medida de seguridad, y con
esta significaci6n la invocaba el Codigo -de 1928 en ~su articulo rob
y la establece, con expresion concisa, el n.umero 6.° del .art . 4.° de la
Ley d'e Vagos y M:aleantes . Es la iprohibicion de que el reo, vuelva
al lugar en que cometi6 el delito, o en que resida la victima o su fa-
mil.ia, cuando se condenen ii.fracciones contra las personas y su ho-
nor, libertad y,seguridad y propie-dad, y aconsejen el acuerdo la gra-
veidlad de los hechos y la peligro-siad d'el agente (art . 67) . Denlota el
precepto un ejemplo de indeterminacion absoluta, puesto que e: tiem-
po que ha de durar la prohibicion apuntada se reserva exclusiva-
mente al Tribunal, que, en su virtud, no esta sujeto a c6mputos
concretados de antemano .

Para Ferrer Sama, tiene analogias con el destierro, aunque re-
salte ]as diferencias que obstaculizan una identificaci6n perfecta (6r) .
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
C6digo, esta prescripci6n del articulo 67 envuelve . reu-lnzente una
pena de dastierro. En igual sentida se produce Ant6n Oneca (63) .
Y no es absurda la equiparacion de ambos concepto-s, si el razona-
miento se enlaza con et numero 4 .,- del articulo 112, dionde Ee -orde-
na que el indultado, no obstante la gra.cia., tiene que abstenerse,
coino el desterrado, de entrar en alguno-s lugare,s .

En a.bierta discrepancia, Quintano Ripo'lles entiende que la pros-
cripcion del articulo 67 es una medida de ~sieguridald, aunque se ipa-
rezca at desdtierrc-a.na.de-<ccomo una gota de agua a otra» ; y opi-
na, por ello, que su incumplimiento no acarrea un quebranta.mientto
de condena, sino un delito de desobodiencia (64) . Ferrer Sama,sugie-
re tambied este problema y, si bien no le pasa inadvertido el articu-
lo 8.° de la Ley de Vagos y Maleantes, que conmina con arres:to
mayor al infractOT de la prohibici6n de vivir ien un sitio o territorio,
concluye afirmando-y noso,tros ecmpantimos s.u juicio-que el reo
que vulnere la decision duel juzga-d!or sobre el articulo 67, incide en
quebrantamiento de condena, osin que .a ello se oponga Ja. natura-
leza asegurativa de e5ta medida, pu.es ha de tenerse en cuentla que

(6t) FERRER Snna . ob . cit., tomo II, pig. 275 .
(62) Memoria del mismo ano, pig. 133.
(63) Axr6x Oxeca y Ronxicusz MURoz, ob . y toino cit., pig. 563-
(64) Quirrrnxo Rrrotrts, ob . y tones cit., pig. 387.
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tal delito no es solo de quebrantamiento de pena,, sino de condena
-subrayamos-y un extremo de la condena es es'ta prohibicion» (65) .

La segunda. de las determinaciones dichas al comienzo de es.te
epigrafe es,de indo~le civil; y se circunscribe a la privacionide los de-
rechos de ipatria potestaidf o de la tutela o autoridad marital que tu-
viere e1 resp3nsable de delito de abandono de familia (parrafo final
d,el art . 487) .

d) Rebaja de pence.--Arrancando de la que legaJmente es inse-
parable del delito, y siempre que acaezcan los hechos que se descri-
ben, es,ta obligado el Tribunal a descender la sanc16n, pero dejando
ar su arbitrio " si ha de ser ~en uno o dos " grados, en la rebel.ion y se-
-dsci6n (arts . 224 y 226) ; y esa disminucion es potestativa, mas no
olvidand'o, al ipronunciarse acerca de ella, tanto las condiciones del
delincuente comc, su conducta delictuosa, en los abentados (art . 235),
propagandas legacies (art . 253), .tenencia ilicita de armas (art . 256)
y falsedades (art . 318) .

e) Elevation de pena~.-En cuatro infracciones,i~dependientes de
un arbi ;trio especial, el Codigo, elstablece castigos -superiores a los que
comunmente senaila : a volunta;d dot juzgador, en el robo (ant . 51I),
y, de un modo preceptivo", pero sometiendo a la dis-crec16n . de aquel
su extension, en el hurto (ant . 516), en la estafa (art . 530) y, por
ser «especie semejante» a 6sta, segim la sentencia de 28 de junio
de-, 1945, en la aprop.i"aci6n indebida .

Como ya se anticip6, el arbitrio conffieTidio- en es,os preceptos pro-
mueve cue3tiones suges.tivas, masclaras y dignas de reflexion en los
articulos S16 y 53o que en e1 anticulo 511 . Importaido de la ley de
1 i de octubre de 1943 Y reuniend-o la caracteristica, de una condici6n
objetiva, -de punibillidad, como observa acertadawente Adolfo de Mi-
guel (66), el ultimo de !esto� preceptos paten.tiza, en efec,to, una am>
biguedad para las pretensiones de nuesitro trabaj-o . Entre citros ex-
tremos que comprende, ha.bla de los «antecedentes de los delin-
tuentes» para que el Tribunal pueda subir en itn grado las penas
designadas en el capitulo dedica,do a los robos . Sin dilucidar e's-as an-
tecedentes, cabe pensar que es aventurald~a incluir en la frasie entre-
comillada aquellos qu"e tiepen una valoraci6n p°nal. Como la inter-
pretacion de ]as disposiciones de esta na :.uralez-a ha de hacer"ge en el
estricto sentido gramatical (SS. 29 febrero . 1942 y 18 ju=:io 1945) Y
huyendo de impropiedades (S . 2o abril 1911), se dira que .J silen-
cio dal legislador impide ensanchar la orbita de sus propositos,
pueE de haber querido abarcar en la expresi6n que se comenta,
ademas . de los antecedentes policiales y de conducta, poT ejempllo,
los tipicam°nte penales,' to 16gico es que -se hubiera manifesta,do
en egos terminos . En su virtud-:e seguira. discurrie "ndo-, si el
autor del robo en quien se da.n log pormenores del aeiculo Sir
ha sido ya cond'enado por otros delito:s, estos anteced "entes no po-
dran eval.uarse a log efectos del arbi~trio que aquel. precepto en-

(65) FERRER SAMA, ob y tones tit., pigs . 276 y 277.
(66) DE MIGUEI, GARC "IL6PEZ . DerecTto penal, Reus, Madrid, 1949, pig. 247.
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cierra : repercutiran, simplemente, en el hecho que se enjuicie
corno circunstancias agravante.s-reiteracion y reincidencia-y con
la eficacia que se desprende de las reglas segunda y sexta del ar-
ticul,o 61 del Codigo . No participamos, sin embargo, del criterio
ho;squejado, por creer que el juzgador, frenxe al articulo . 311, ha
de considerar to-dos los antecedentes del culpable, cualquiera que
sea su claw, sin sumision a esas reglas (67), y de abi, que ]as
argumentaciones que a continuaci6n .se hilvanan, en conexion con
los articulos 96 y 530, som eorre tamente aplicabl.,es al caso que
contempla el articulo 511 .

Los articulos 516 y 53o elevan la, pena en un grad~o en los hur-
tos y estafas, cuando les cualifican ]as circuns;tancias a que aque-
ilos se contraen ; y sus parrafos tzltimos autoTizan a los Tribu-
nales, como novedad, para imponer las .sanciones que resulten en
la medida que estimen conveniente, aunque concurran otras agra-
vantes .

Este arbitrio envuelve una excepcion a. la norma general can-
tenida en la regla segunda del articulo 61, que decreta el grado
maximo del castigo, terciando alguna circunstancia agravante .
Como consecuencia, en cambio, de la facultad discrecional del ar-
ticulo 5r6, el juzgador, sin sujetarse a ese iprincipio del articulo 61,
puede asignar la pena en su grado minimo, no obstante la pre-
sencia d~e circunstancia,s de agravaci6n, sea cualquiera su numero
y entidad . El Tribunal, por la movilidad que see le dispensa, se
encuentra en identica situacion que la descrita en 1;a regla cuarta
d,el articulo 61, donde encajan las hip6tes-is de ausencia de cir-
cunstancias a-benuantes y agravantes . De aqui, que el arbitrio de
lo.s articulos 5i6 y 530 sea acaso, en cuanto al fonde, a nada que
se medite, de los de mas importancia que el Codigo otorga .

El limite que senala el legislador en loss iparrafos finales de
esos ar.ticulos 516 y 530 es la tasa maxima de la s~anci6n obtenida .
Remontad,a en un grado. la pena del hurto, estafa o apropiacion
indebida p°rpetrados, cuando sea viable la aplicaci6n de dichos
preceptos, el juzgador po,dri recorrerla integr.amen.te, porque,
como acaba de indicarse, ningun otro motivo. legal lo dificulta ;
pero no le es. p°_rmitido exceder el tope de Iiempo, que comiprende,
y ello, desde luego, a pesar de que tambien concurran otras cir-
cunstancias agravantes, cualquiera que sea. su mayor o menor re-
lieve . Viene a suponer igualmente esta restricci6n una sa.lvedad
a otra norma de observancia general, ccmo es la regla. sexta del
articulo 61, por la coal imperativamente se inflige la sanci6n su-
perieT en uno o dbs grados, a partir de la segunda reincidencia,
cuando surja la agravante decimoquinta del articulo to-conser-
vando ; pues, su rang.o generico, aunque con nuevo giro punible-,

(67) Este articulo-dice PUIG PFRn-aumenta el arbitrio del juzgador a. . . y
le autoriza a agravar las sanciones fuera -de la mecan.ica normal de las cir-
cunstanciasn . Derecho penal, ed . Licili, Barcelona, 1950, tomo 11, pig. 436.
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siendo asi que ]as demas circunstancias de esta categoria estan
privadas de tal fuerza :

Segun se infiere de to que precede, los articulc-- -16 y 530 sig-
1 if* isa a ciertosli loan una cortapi - principios del hbro primerb del
Codigo, proyectados a regular la mecanica para el manejo de las
penas . Y es sabidlo que las excepciones, en este y otro aspecto,
rlue los libros segundo y tercero muestran, proscriben el use de
to que es patr6n conforme al libro primero . Las instrucciones ge-
nerales y corrientes estAn, por ;tanto, vincula,das a la-s variantes que
tajantemmte se consignan despues .

Ahora bien : el problema plantieado no se agota con las disqui-
siciones apuntadas, dada la singular estructura del articulo 516,
rnas casuistico que el :articuto 530. Los tipos especiales o cualifi-
cadcac de aquel ((son el resultado de una supervaloracion pena-l
que hace el legislador de determinadas circunstancias» (68) . Las
tres enunciadas en el articulo 96 afectan : la primera, as lugar
en qu2 se verifica la sustracci6n o a 1a .s cocas ,t.cmadas : la Lsegun-
da, a la relacion que une .a1 autor con el perjudicado, y la terce=
ra, a los antecedentes del culpable . Su matiz .objetivo o subjetivo
no engendra ninguna prelaci6n en orden a sus repercusiones y
tra~cendencia en la responsabilida.d . Tienen, escuetamente, eomo
meta ulterior, elevar en un grado .1a pena impue,s~ta_por el articu-
10 96 a la infracci6n que se cometa . Son circunstancias embebi-
das en el delito que la ley menciena al definirle y castigarle, segitn
el articulo 59, sin virtuali:dad, por tanto:, para aumentar la san-
ci6n.

En armonia con to que t.ermina de afirmarse, si la realizacion
de un hurto estA cualifica.d-a conjuntamente for el .abuso de con-
fianza y por la, doble o multiple reincidencia, una de las circuns-
tancias servira para tipificar e1 delito y la otra para ser catalogada
como generica (SS . 6 mayo y i9 agosto 1878), a semejanza, por
°jemplo, con to que ocurre en el asesinato cuando este perfilado
PCT ma.s de una de las agravantes que le caracterizan (SS . 6 mayo
1884 y' 2o juni,o 1892). El articulo 59 no se opone a la adopci6n
-ae esa pastura, segim la interpretaci6n de la doctrina jtirispruden-
-cial que aducimos .

Si, de a.cuerdo con esta aclaraci6n, es el abu.so de confianza to
,que infunde gravedad ad hurte. castigado en el articul' 96 (69),
la deble reincidencia dejara de ser entonces circunstancia cualifi-
ca.tiva ipara transformarse en una agravante comttn . Y no es fac-
tib'.e, en tal evento, . que entre en juego la, regla sexta d-el articu-
lo 61, que exigiria la ascen:i6n en uno o dos grades duel ca.stigo
que dimana del articulo 516, porque esa severidad es inccmpati-

(68) Puic PENA, ob . y tomo cit ., pag . 430 .
(69) Cometiendose el delito por un domestico que, ademas, era reinciden-

(te-d'cen las sentencias de 13 de junio y. 17 de julio de r873-, la primera
circunstancia debe tomarse como cualificativa y la segunda como agravante ge-
merica .
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ble, y esta contrarrestad'a por el, parrafo ultimo de este precepto,
que, segun se ano't6, la hace inoiperante, como, respecto de la es-
tafa y de la apropiacion indebida, ,sucede igualmen.te con el ar-
ticu .lo 53o, de trazo,s similares, aunque mas reducid'os .

Esto partiendo, claro es, de la base de que el abus.o de con--
fi.anza sea la circunstancia que tip-ifique al hurto, pues si se opta
para : ello por la reincidencia, con el fin de que la generica sea
aquella (7o), la cuesti6n ya no se pre-enta con las complicaciones
de la regla sexta del articulo 61, que asi quedan so-slayadas . La.
preferencia no es caprichasa y resulta admisible, juri-dica y juris-
prudencialment.e . Si la noci6n legal d'el a,sesinato no sufre que-
branto porque en presencia, por ej:emplo, de la a1'evo~sia y de la.
premeditaci6n, se escogiera la segunda circunstancia y no la pri-
mera, para configurarle, menos se desnaturalizarA, con, la altera-
ci6n insinuada., la prescripci6n del articlo 516, ya que su designio
no es la creac16n de unos t.iipos pena-les aut6ncmcs y peculia.res,
sino que, simplemente, se constrifie a senalar, ante unas agravan--
tes concretas, un castigo superior al que se ha marca-do para una
infracci6n penal normal, de con.tornos inconfundibles, co,mo es e1..
hurto.

E1 tinico estorba legal que frustraria esa elecci6n es el articu-
lo 68-inequivoco caso de concurnso, de normas, jurid.icas (7r)-,
que suministra una orientaci6n para resolver las incert,idumbres
que se despiertan cuando lams hechos sean susceptibles de califi-
carse con arreglo a dos o mas preceptcts . A simple vista, pudiera
objetarse, apoyandbse en el valor interpretativo expuesto, que ese
art.iculo 68 ob'.igaria, iprecisamente, a admitir como circunstancia,
cualificativa : del hurto~ el abuso de confianza y repatar como ge-_
nerica la doble o multiple reincidencia, puesto que de ta.l modo
la sanci6n aplicabl-, seria, mayor por exigencia de la regla sexta
del articulo 61 . Se incurriria a.si, no obstante, en una especie de
circulo vicioso, porque en seguida se interpondria, con. imposibi-
lidad d;e s-alvarla, la barrera, en ese sentido, del parrafo final del
a-rticulo 516. La, reinci4encia, sin mas alcance entonces que, la de
una sencilla circunstancia de agravaci6n, seria indiferente a lo&
efectos de la repetida regla sexta del articulo 61, por carecer esta
de eficacia para superar la pena del articulo 96. Segun esto, el
parrafo ultimo d-e est.e a-rticulo supone tambien una exception a.
o-tro principio general, cual es el encuadrado en el articulo 68 .
Y es que cualquiera que sea la. faceia qu2 se examine del asun-

to suscitado, siempre se desemboeara, tcuncando cuantas sol.ucio-
nes se esgriman contra to que e1 estatuye, en el parrafo final deI
articula P6, que ,arrastra, indiscutiblemente, una desigualda,d fren-,

(7o) Rectificando el criterio de que se ha hecho merito, el Tribuiial Su-
premo ha declarado en sentencia de 21 de febrero de 1947 que, mediando mis
de una circunstancia en e1 art. 516, sera siempre cualificativa la plurirreinci-
dencia .

(7I) DE MIGUEL GARCIL6PEz, ob . cit ., pag . 83 : y ANT6N ONECA y RODRf-
GUEZ Muvoz, ob . tit ., pag . 463 .



El arbitrio judicial ?! el Codigo penal vigente 29T

to a ]as hipotesis en que, libre d.e los escollos d'espuntados, es im--
pecable la viabilidad de la regla sexta del artieulo 61: . En la rea-
lidad jurid'ica, es absurdo, efectivamente, que la doble o. multirrein-
cidenGia generica, motive : el aumento de penal en dos grados,
conforme a la regla sexta del articulo~ 61, y, como especifica, en
carribio, to circunscriba a uno ~solo-cuando seria mas atinada Ia .
severi;da-d-, .segun se colige de los articulos 516 y 53o del Codigo .
Dejando aparte el parrafo ultimo de estas disposiciones, el inconve-
niente, que hay que tildar de parad6jico, se hubiese orilla)d,o s.upri-
miendo en el « texto refundidio» de 1944 el numero 3 .° del anticulo
516 y el articulo 530, que eitranian una redundancia. (72), pees aun-
que se hubieran omitido, el castigo-, en{ los casos, a que se contraen,.
seria eleva-d,o de Modus formas por mandato de la regla sexta. del
articulo 61, como acontec2 en cualquier otro delito, cuyo . autor,
atendiendo a las condenas anteriores, sea dos o mas veces reinci-
dente. Lo que se ha des:acado es una imprevisi6n -del . legisladoT
que a 61, y solo a 61, incumhe subsanar y corregir . Los Tribuna4es,
sin mas remedio, tienen que resp°_tar y acatar esa., extrana situac16n
juridica (73), procurando, sin embargo, cuando las particularidaides
de la acci6n punible to acornsejen, suavizar su fal:a de equid.atd, y
recurrir, si la habutualidad criminal del de,lincuente es presumible,
a los articulos 3.°, apartaido. I .°, y 7.° de la. ley de Vagos y Ma-
ieantes .

f) Leyes especiales.-El aub del arbitrio Judicial en nuestro
Derecho penal se revela, mas que en el C6digo,, en las leyes publi-
cadas con po.sterioridad . al misamo, dictaAas por apremios -de la de-
fensa social y ante la urgencia de una reforma o, de la punicion de
hecho

'-
que escapan a su articulado . Es raro no encontrar en aque.

llas pr:ceptos consagrados a subrayar la atencion que merece al
legislad~or el us-o, por los Tribunales, de esa facultad discrecional . .

Aunque na:da digan acerca de este extremo, el arbitrio general
del C6digo alcanzara, desde luego, a las leyes especiales que, con,
arreglo a la clasaficacion de Jimenez Asenjo, ha.bria que inscribir
en el grupo de la,s complementarias (74), pues no o~bstante to quo
aquel disipone en el articulo 7 .°, -u soberania se refiere a loc tipos
que crean y a los ca.s-tigos con que las reprimen, pero para to de-,
mas que en ellas no este previsto rige, comp . supletorio, dicho cuer-
po legal (75) . Segun esto, ya seria un triunfo poder incrustar en-
el anquilosamuento penal de las leyes anteriores. a 1944 el arbitrio
concedido. al juzgador por el atexto refundidow, que permite do.

(72) CUELLO CAL6N, Derecho penal, Bosch, Barcelona, ed . 1949, II, pagi-
na 790.-OUINTANo RIPOLLES, ob . cit., tomo II, pigs . 422 Y 456-Y ANT6N
OXECA y RODRiGUEZ MUROZ, ob . nit., tomo II, pig. 353.

(73) V . la Consulta de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 12 de febrero
de 1948, .llenivria de igual ano, pig. 188.

(74) JIMENEz ASENJO, Manual de Derecho penal especial, ed . aRevista de-
Derecho Privadon, Madrid, pig. ii .

(75) CUELL6 CAL6N, La ley penal del puto1ndvil, Bosch, Barcelona, 795o,-
pagina 22 .-DE MIGUEL GARCIL6PEZ, ob . Cit ., pig . 277.-Y FERRER SAMA, Ob . Cit_
tomo I, pig. 96 .
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tarlas de la flexibilidad de que carecian, aunque a1guna la mostrase
desde su promulgacion . La ley de Caza, en efecto, relego a los
Tribunales la determina-ci6n de la pena que asigna a Ics delitos de
lo- art.iculos ~o y 52, mediante las expresiones osegun las circuns-
tancias d'el casc,», o las «.del heclio y la importancia de la infrac-
ci6n» (SS. ?7 abril 1904 y z;7 cctubre rgt6), mas ipor cohcnestar
su espiritu con el clasico del C6digo de 1870, ebsesior-ado con 1a
,objetividad del resultado delictuoso, desech6 e1 elemento basieo
del arbitrio, que es el delincuente. Pero, en tal terreno, la progresi6n
es de mayor magnitud en las elaboradas recienbemenite, como co-
rroboran el parrafo ultimo del articulo 2 .° de la, Ley de 27 de abril
de 1946, sobre cobro de primas por arrendainientos de pisos, y los
parrafos se-undo y tercerc del articulo r .° de la Ley de 22 de di-
ciembre de 1949, sobre entrada clandestina en terri,tori6 nacional.

Por su redacci6n, cri~taliza en ellos un arbitrio de natura.leza
especifica al prescrihir que unicamente la reincidencia cemp,ele al
juzgador a imponer el gradc maximo de la pena s.ei1alada al delito,
Es decir, que de ~toda-s las agravantes, -61o la decimocuarta del ar-
ticulo io del ci:ado C6digo le obliga a no descen.der del grado mas
alto d.el castigo. Las otras circun-tancias serviran, por supuesito,
para calcular la sancion, a voluntad del Tribunal, pero sin scmeter
se a la] pertinencia de las normas del articulo 61 del C6digo, que en
este . caso quedan por ello mermodas. Si la exegesis se tachaba de
gratuita y caprichosa, no se explicaria cual habria sido la inten-
cion del legis.lador al recoger una salveda.d tan esteril, porque, aun-
que la hubiese silenciadc, al reincidente stempre le corresponderia
,el grado maximo de la pena, conforme a 1a regla .segunda del ar-
ticulo 61 .

Conclus16n pareja, pero sin excluir de la discrecion. del juzga-
dor al delincuente contumaz, Ileva implicita el articulo 546 bis e)
de la. Ley de g de mayo de ig5o, que, respondiendo a criterics doc-

" trinales (76), ha regulado el encubrimiento con plena autonomia
juri-dica, cercenandole de la participac16n criminal . Una razor de
.equidad justifica este arbitrio : excluir un censur:able exceso, que, a
base de penas flexibles e idoneas para la individua;lizacion, se ga-
rantiza con el paraleiismo que deben guardar 4a del encubridor y
la del delito encubierto (77) . Si el legislador, en ese precepto, no
:hubie.se deseado qu: . el Tribunal matizase el castigo, ajeno a los
influjos de las pautasi comunes, come . noso.tros-no sabemos si con
error-oipinamos, to logico tambien es. que hubiera eliminado la
advertencia del articulo 546 bis e), max'me teniendo en cuenta que
'la ley se incorporaba-y aun no siendo asi-al A,exto del Cddigo,
cuyas iristruccicnes generales, en orden del arbitrio, la dominaban .
Y esta ley todavia prodiga el arbitrio en el articulo 546 bis d) .

(76) V. La notable monografia de MOSQUETE Mnxrix, El delito de encse-
brinxiento, Bosch, Barcelona .

(77) Delito de encubrinniento, en Obras de Diego Maria Crehitet, D4adrid,
-1950. pig. 167.
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dadoai los .t6rminos permisivos de adicionar a 1-as penas del, encubri-
miento la inhabilitaci6n del reo para el ejercicio -de su profesi6n o
industria y el cierre temporal o definitivo del establecimiento, si
a juicio d'el juzgador-ctra facultad, pero esta recurrible ante el
Tribunal Supremo por aludir a materia sustantiva-los hechos fue-
ran de gravedad not.oria .

En la otra ley especial, finalmente-la penal del aut:omovi_l-,
de igual fecha g de ma.yo de 1950, si bien contiene la potestad de
aument.ar o bajar en un grado, la sanci6n e&tablecida para la alte-
r,aci6n o -desaiparici6n de selia,les destina~dias a la erientaci6n o Se-
guridad de la- circulaci6n (art . 6.°), la novedad; maE sobresaliente,
por to que concierne al arbitric. del, juzg.aidor, se transparenta en la
especie del castigo, autorizandole a elegir, con la aspiracion de 'que
la adapte mejor al, delincuente, entre el arresto mayor y la prision
menor o la; multa (arts. i .° a'4 .' y 7.° a g.°) .

En resumen : atendiend,o Canto al aspecto; cuanaitativo como al
cualitativo de la pena .,, et arbitrio judicial, en la maderna legislacion
especial, es mas elastico que el que ;se disena en el Codigo y mas
apto, en su virtud, para conseguir la proporcionalidad de la san-
cion .a la responsabiLidad del culpable .

. Sintetizandolos, en ocasiones, y explianandolos con alguna . pro-
lijidad, en otras, segun requeria ;su estudio, estos son los, trazos
principales del arbitrio judicial en el C6digo penal vigente . A pesar
de haberse da.do un impulso nada desdeilable a la determinaci6n de
la pena por el juzga,d;or, sobre tiodo 5i se recuerdan las formulas ya
estinguidas, el avaive, no obstante, lia'sido objeto de reproches,
muy halagadores para los que estamos adscritos a la administracion
de jusiticia . Y as.i, Ferrer S-a.ma, despues de ensalzar, porlo. inge-
niosa, is obra del legislador, puesto que ha sabido aquila.tar y des-
menuzar la medida de la pena, reduciendo la func16n del juez a. una
mera operaci6n matematrca, sin maS arbitrio que .aquellque era im-
posib'.e descartar, manifiesta a continuacion «que en ello precisa-
mente radica el defecto fundamenvtal del sis'tema, que resulta opuesto
al moderno principio . de individualizacion de la pena y atematorio,
incluso, a la dignidad del Pcder judicial)) (78) .

Adhiriendonos a las apreciaciones de este comentarista, pues
personalmente somos partidarios acerrimos 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-
maz6n del vetusto C6digo, cuando e emprend.i6 la tare.a. de reto-
carle y adicionarle las dispos-ici.ones penales dispersas, ello no per-
mitia una pr,ofunda transformacion de su estructura para que res-
plandeciese, con la perfecci6n apetecible, el arbitrio judicial . La
1toita .t reforma del C6digo, tantas veces pregonada, pero no cumpli-
da, constituiria la coyuntura propicia para alcanzar ese sonado anhe-

(78) I'ERRER SATfA, ob . Cit., tomo II, pig . 232. '

(79) DEL ROSAL, La persoi:alidad del deDicuente en la tecivica Qoaal, ed, cit.,
pagina 98.-Y QuiN-rexo RIPOLUS, ob . cit., tomo I, pig. 374.
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lo . Entonces, sin la e°clavitud a pastulados y ap. :;tegmas insoslaya-
bles, una coordinacion legal con el sesgo apuntado no ofreceria
reparos . Los inconvenientes, quizas, sobrevendrian durante el pe-
rio,do de brusca transicion de un regimen juridico de reservas. y
pr.evenciones legales a e-tro de mas anchos horizontes, en el que la
conciencia del juzgador no esteria tan domenada por la frialdad y
la rigidez de unos preceptos . Para obviar esa contingencia algo se
ha adel.antado con el comedido, arbitrio que campea en el Codigo,
a traves del cual se facilitan al juzgador varia-das oportuni.dia,des
para predisponer favorablemente su espiritu hacia . un ambiente
-hoy simplemente entrevisto-de prometedoras compensaciones .
Y esta ca.vilacion nos coloca en la tesitura, si no desertamos de
n.uaasttro cometido, de tener que enfocar un problema bastante espi-
noso para un funcionario fiscal en servicio activo .

IV . El arbitrio judicial ,err la. realid''ad .

En presencia de un panorama legal que trunca la situacion crea-
da al cobijo delanterior derecho, siempre asalta la duda de si las
ipretensiones que han dado lugar al nacimiento de las nuevas pers-
peetivas juridicas serin rectamente interpretadas y sentidas por el
juzga-dor, cuyo. animo, en los primeros instantes, esta, sojuzgado
por la do-trina del perio-do fenecido . Las renovacione~s 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 hondaE y prolongadas cuanta mayor significacion inno-
vadora acompane a la reforma.

Tat vez haya sido con relacion al arbitrio judicial donde la des-
confianza. se ha man_ifestado mas acusad mente. Prueba de ello es
que percatandose de los escrupulos que ipugnaban por contrarres-
tar .su implantacion, se viese precisado a decir el legisladoT, en el
preambul-o del Codigo de 1928, que del ejercicio del arbitrio habia
que esperar sa'tisfactorio resultado, «dada; la rectitud, cukura y celo
de la Magistratura espanola . . . � Y que un jurista . de tanto prestigio
como d;on .Diego Maria Crehuet, que irntegro la Ccmision encargada
de la revision d°_1 proyecto de( aquel cuerpo legal, condensase en las
palabras que se transcribes, despues de combatir los inquietantes
recelds, su firme conviccion de que la facultad discrecional que se
o :orgaba no habia de frustrarse : ((La. Magisaratur~a e&panolla, que
no es reaccionaria ni incomprensiva, y que se nutre de una juventud
de la misma cantera que las demas carreras, acogerA e.1 Codigo
nuevo con el respeto qu.2 -todas cuantas d.isposiciones aplica, y to
hares con cordialidad, por tener seguramente en cuenta que se ha
elevado su mirusterio a1 fra.nqu°.-ar al; arbitrio judicial todo un pano-
rama antes vedade, por miedo ,a la arbitrariedad que se creia aga-
rrotada con la tasa de la. pena mediante ese monton de escalas que
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haee de la funcion judicial un oficio mecanico, para el que serve el
ultimo aspir-ante a Oficial, de Secretaria» (8o) .

No puede ecultarse que to que interesa averiguar es si el arbi-
trio ha respondido practicamente a las ilus:ienes con que se conci-
bio, que en el Codigo actual, aunque nada se haya alegado, tuvie-
ron que ser las mismas. que en 1928 . Es mas : si e1 use del arbitrio
durance l.a efimera vigencia del Codigo de la Dictadura se hubiese
malogra-do. por incapacida-d o inep'tiltud del juzga-dor, to natural
hubiera sido que no figurase, como transplantado de aquel, en el
<ctexto refundido» de 1944 .

Sin embargo, a los cuatro. -anos de regir el presente Codigo se
han emitido criterion adversos. sobre la utilid.ad reportada por la
facultad discrecional de los Tribunales para individualizar las genas .
Aparecen resumidos en la Mewcoria de 1949 (pags . 85 y sigs .) y
proceden, cd-nsiguientemente, de lo-s Fiscales de ]as Audiencias . El
juicio comun se polariza en estas graficas reflexiones de Enrique
de Leva Suarez, Fiscal de Avila, consignaidlas literalmente en dicha
Memoria, : ((del extremo d; la aritmetica penal y de las tablas de
logaritmo, inadecua+dos para ponderar una conducaa humana, el
penrlulo ha pasado . al otro extremo, sin detenerse en la vertical)) .
Y algunos colegas, escudandose en que .e1 arbitrio es perturbador
para 1a;'determinacion de la sancion condigna, propttgnan 1a « vuelta
al automatismo anterior)) . Esta creencia, que afortunadamente solo
la comparten pccos funcionarios, es calificada, ipor quien tiene auto-
ridad para ello, de «solucion ingenua, puesto que el toque esta, no
en renunciar a esa facultad que es necesaria para discernir la justi,
cia del caso concreto (que tiene en cuenta leas circunstancias del
h.°cho y las person-ales del de,lincuente), sino en procurar que de
ella se haga un use razc-nable, pugnando liorque se consigan los
fines inequivocos que el legislador persiguio» (81) .

Lo que acaba de exponerse responde a la estimacion del pro-
blem-a por una de las panes del proces.o penal . Si hablara la con.ha-
ria, abrigamos el convencimiento, de que, en general, las alabanzas
consagradas al empleo que se hace del -arbitrio seri-an tambien uni-
formes . Y entonces, ante valonaciones tan contrapuestas, se abriria
el abismo de un nuevo dilema, con los arduo,s inconvenientes de
conciliar las opiniones dispares, y fundirlas en ,la .moderacion . y cl
equilibrio .

No negamos la tendencia del juzgador a proiducirse en sun sen-
tencias con benignidad, PCT huir, en multiples oportunidades, de la
dureza que objetivamente singulariza a la sancion de un hecho pu-
nible . Sabemos, no obstante ; tambien de casos en que, por disfru-
tar precisamente de los resortes del arbitrio, E.e han dictado sen-
tencias con la severi-dad que requeria la actuacion del culpable .

(8o) Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1927, pigs . LXVII
y LXVIII .

(8c) PLAZA NAVARRO, Mencoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de
1949, Reus, Madrid, pig. io8 . - .- - o - -
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Y conocemos de cerca, a~demas, las preocuipaciones de juzgadores
por aquila.tar la graduacion apropiada del cas,tigo . Pero es indiscu-
tible-repetimos-que la tonica de los Tribunales se caracteriza
mas bien por la henevo.lencia (82) ., La, propension, sin embargo, no
puede reputarse . de sistematica. Hay al,go que, si no lo. justifica
totalmente, to explica al menos .

El mundo circundarfte, que los criminologo,s, escudrinan para des-
cifrar la etiologia del delito, presenta, entre otras, una faceba ecow.
nomica . El, juzg~ador, como hombre que se halla en contacto con
ios ramalazos de la. vida, o-tea sus repercusiones en I~a. criminalida.d .
Esta persuadido, por ello, de que la de'incuencia contra la propie-
dad--cuyo; porcentaje en la estadistica es cada vez mas elevado-se
conecta, en su origen, a faeto,res de la indole apuntada . Y aunque
no ignora que en epocas de crisis economica, eomo la que actual-
mente invade al mundo, al lado de los delitos de aecesidad! se co-
meten tambien ios de bienestdr-dualidad que Exner examina (83)-,
es;tA cerciorado que los primeros son los que representan el mayor
indice numerico, mientras que los segundosi se exteriorizan en can-
tidad reducida . Un recrudecimiento de las a'ctividades delictuosas
deberia refrenarse con fallos duros e inexorables . Pero, para,d~ojica-
mente, no es asi . Frente al cumulo de robosj y hurtos, por ejemp4o,
producto de conductas en las que se ati-ban causaS que se aproxi-
man, aunque no las rocen, a privaciones, es,trecheces y apuros mo-_
men'taneois, el espirtu del juzgador se encoge y fluctua insensible-
mente y sus; energias desfallecen, porque no ipuede sortear el con-.
traste de estos supuestos con o'tros que son obra del hombre canrt-
Ila de que hablaba Benedik:, e.sa persona aborrecible--hoy por des-
dicha muy pro,digada-que triunfa y se enriquece con tAcl .icas des-
aprens:ivas, al amparo de atmosferas inmcrales, y que astutanTente
zi,tgen,i.a el mod~o de burlar Ias mallas del Codigo penal . S1 las ires-
'tabilidaides se es-fumaran y s-e sanease el amblente malsano que pne-L
siona y asfixia la honradez y la . decencia, para que la hones.tidad
de la vida volviera a discurrir por sus cauces naturales, es seguro
que la lenidad del juzgad,or solo se dibujaria en las sentencias
cuand~o to demandase una solucion equitativa .

No, pretendemos palier to que, por el ccntrario, debe resaltarse
para que se enmiende y corrija . Tratamos, sencillamente, de poner
de relieve alguno de los motivos que disculipa la reaccion casi uni-
lateral que se achaca a la utilizacion del arbi~trio por el juzgador, en
cuya conciencia, de tanto influjo en sus decisiones, no se puede
penetrar sin que as;alte 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 ultimo damos a en-
tender que no~,hay que olvidar que, el arbitrio, -aunque en definitiva .

(82) ANTON ONECA y RODRIGUEZ MUNOZ, ob . Clt., tOMO 1, pig. 72 . Y QUIN-
TANo RIPOLLtS, ob . cit ., tomo I, pig. 374.

(83) EXNER, Biologia criminal cit sits rasgos furrdarnentales, trad . de T. dei
Rosal, Bosch, Barcelona, pig. 129. 0
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se reserve a lc,s Tribunales, tiene que perfilarse, si es pertinente,_
cuando se sostenga una acusaci6n .

En la Circular de la . Fiscalia del Tribunal Supremo. de 3i de
enero de 1946, dedicada a dar instrucciones sobre el a.lcance de
algunos articulos del «texto refundido», se ordena a los Fiscales
que, para la fiel comprensi6n. del arbitrio, tiencn que «vaIOTar con
cuidado-sa atencion aquellas circunstancias del hecho y del cultpab'.t
que ban de servirles para graduar la pena y ,no, ban de limitarse
a solicitar la imposicion de es,ta siemipre en el grado medio o en el
mi.nimo, sino que Ia pediran en uno o en o-tro grado, y a~un en el
maximo, segun la estimacion que hagan de aquellas circunstancias
a que alude la ley» (84) . Y complementando estas orientaciones se
advier:e a los Fiscales en la Memaria aludid'a.lineas mas arriba, co-
rrespcndiente al ano, 1949 (pag . 87), «que al proponer el use del
arbitrio, traducido en la . peticion de pena, cui-den de valorar a, su
vez, razonandolo oportunamente en el juicio, el porqu.e de su peti-
cidn, en relac16n con la medida de la sancion a imponer, to que-
fcrzara al Tribunal, a su vez, a .la: med.itacion y le ob'-igara a razo-
nar su acuerdo en ese punto» . A los funcionarios, del Ministerio Fa-
cai, pues, se nos exige la observancia del arbitrio, por to que, como
cooperadores iniciales para delinearle, debemos pregun~ta.rnos, antes
de discutir la labor de los. demas, si hemos calibrado las penas con-
ell acucian'te anhelo de . que scan la.s que se transparenten en la sen-
tencia ; y si hemos rehuido, en su virtud, rigorismos es'"eriles, sin
sugestionarnos el concepto erroaeo que comunmente se tiene de
nues.ra mision . De to contrario, s-eria absurdo que la sistematica
indulgencia que se atribuye a1 juzgador guardara paralelismo con
is rutiararia dureza del acusa,dor, quedando abandonado entre las dos
poAuras, .sin' que nadie to recogi-era, el fruto sazcna.d:o del verd,a,de-
ro arbitrio . Despreciando rebczos y rubores, y agarrotando el amor-
propio, to,do hay que confe:_iarlc, porque asi, con sincerida~d, y con
nobleza, es como pueden enderezarse y rectificarse ]as desviacines
y extravias de una institucion juridica, de utilidad insospechada .

El desaliento, :sin embargo, no debe cundir porque todavia no
haya .llegado a centrarse el arbitrio en la realidad penal . Indepen-
dient.=mente de o;tros obstacul"cs que to impidan de momento, como
el ya anotado, no hay que olvid-a.r que la acomodac16n practica . de
las transformaciones. legales, lejos de ser rapida, es paulatina . En
el orden juridico~penal hemos- vivido legislativamente muy aferra-
dos a los dogmas nulluin c7-hnevi, nullai poenai sine previa lege, y
~'1 arbitrio judicial, .a medi-da. que se extiende, no hace mas que mi-
narles . Durante el imperio absolutes de aquellos principios, era el"
dehito, err si ., to que reclamaba podero-sa y casi exclusivamen'te la
atencion . El juzgador, al reprimir las transgresiones penales, se
limitaba a estudiar la objetividad del hecho, para enma,rcarle d°ntro
de un precepto del Codigo, en cuyo centexto se detallaba con me-"

(84) Alemoria" de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1945, pig . "134 .
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ticulosid,a,d el castigo que habia de asignarse. Pero cuando las co-
rrientes po's.itivistas y cerreccionalistas fueron infiltrandose en les
-cuerpas legale~ y resquebrajaron la pureza de su hechura cltisica,
se dila~6 el aml)ito del juzgador porque la personalidad del delin-
scuente, que permanecia en la sombra, adquirio gran relevancia para
la determinacion de la pena . Y si nuestro vigente Codigo apunta un
sesgo subjetivista, puesto que con los aditamentcs in.:roducidos ha
.ca.ptada derivaciones, de e;as tesis doctrinales, resulta dificil para el
juzgador abordar su cometido sin un conocimiento del hombre, El
legislador establece los postulados de la defensa social, con los
,cuales se garan'tiza la convivencia humana, si alguien la per'tur-
ba ; ipero la eScueta noci6n de ellos no es bastante para quo se logre
una just.icia ejemplar . El juzgador, ante los nuevc-s horizontes quo
:se le ofrecen, ,adenias de analizar el hecho, tiene quo afanarse por
sondear, hasta donde s:a factible, el desarrollo psiquico de la per-
sonalidad del delincuente y todas la-z circunstancias quo giran en
torno de su vida (85) .

Segun 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 formacion pro-
fesional (86), quo satisfactori-amente se va . operando y se encuentra
en trance de quo sea mas completa en un cercano, porvenir . Al pre-
'Conizar, hace ya anos, un amplio arbitrio de lcs juece_, con sepa-
racion previa de las especialidades civil y p°nal, entendian Jimenez
Asua y Anton Oneca quo aquellos, si liabi-an de ser celosos in-
terpretes del mismo, tenian quo ingresar en una Escuela o Ins,ti-
tuto donde el futuro juez recibiera, en un par de cursos al mencs,
la preparac16n indispensable para el desempeno de sus complejas
funciones, a base del cuadro de materias quo especificaban (87) .
DeDde entorces es innegable quo se ha elevado el nivei, cultural
juridico en nue--tras carreras judicial y fiscal . La inquietud por el
saberly l .os desvelc-s para quo el acierto sea to quo caracterice a sus
actuaciones, corrientemente dominan y absorben la atencion . Y
aunqu-, esto, siendo ambicicsos, no remate las aSpiraciones, impli-
ca, no obstante, to suficiente para afirmar quo la implantaci6n de
-un arbitrio, par cauto quo sea, como el actual, ha de surtir efec'tos
provechosos, a pesar de todo- los prejuicios y suspicacias, Pero
-donde hay quo cifrar mas .seguridades, quo desvanecen las dudas
quo en ese sentidio pudieran surgir, es en la Escuela judicial, «se-
rtinario de Jueces y Fiscales», de cuyc ,sepo, expertamente aleccio-
n.ados, sa.ldran, o deben salir, juzgadores cpn la capacitacion aprc .

(85) DEL ROSAL, La personalsldad let delincu.ente en la. tecnica penal, ed . cit .,
paginas 54 . 55 Y 98.CASTEJ6N, Genesis y breve cortenVario del CoNigo penal
-de 23 de' diciembre de 1944, en Revista de Legdslacioni y Im-isprude ncia, abril
1945, Pa9. 465.

(86) CUELLO CAL6N, Derecko penal, Bosch, Barcelona, 1948, tomo I, pagi-
na 599 .

(87) JIMtNEz As(JA y ANT6N ONECA, Derecho penal, Reus, :Madrid, t929,
.tomO I, pag -27.
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pi .a .da para que el_arbitrio, cualquiera que sea su amplitud, no rebase
los contorncs de las decisiones justas . -

La clave, pues, del problema consiste e_ n moldear ]as distintas
-aptitudes del juzg.a-dor con el curio de una, orientacion rertovadora
-que permita encajar el rumbo progresivo del Derecho, el . cual no
pace mas que atemperarse al que sigue la sociedad humana . Con
la garantia de su experiencia, don Manuel de lai Plaza Navarro,
ilustre Director de la Escuela Judicial, dice que la formac16n de la
Magistratura reside en dos calidades fundamentales, la. condicion
moral y la cultura juridica, so_lidamente compen.etra,das para no
-caer en el. error,, adoptandc una situacion unilateral, de «que al d;is-
pensador de la justicia le basta con tener buen sentido o, acaso
nr"Jor, .sentido de to ju7to» . La fusion de amb's ingredientes, como
les califica, es imprescindib :e, pues, segun. advierte, (la mash deci
~dida y firme voluntad de acer"ar fracasa s~i la couciencia d111 juzga-
-dor no esta iluminada! ipor uti conoci-mient.o cabal -de las posibili .
,lades que el derecho ofrece para Acanzar el ansiado objetivo» ; y
((en otro orden de consid:raciones-termina razonande-no pode-
mos perder de vi-&;;a que el realizador de esta augusta mision no es,
un personaje coloca-do en un mundo sidereo, sino tin hombre de
-carne y huesc, que se desen.vuelve en un medio social determinado
y, por ello, participa de sus inquietudes, vibra±con sus preocupacio-
nes, tiene ]as eacelencias y flaquezas de sus conciudadanos y con-
vecinos, responde en fin, a un senAdo .de to justo, que, a pesar de
ser un eencepta' absoluto, ofrece en sus realizaciones matices varia--
disimos)) (88) . Si es inexcusable, en su. vir:ud, para el juzgador, el
.conocimiento del Derecho, en la misma medi,da, por to menus, es
conveniente que est~e penetrado de las diversas manifestacione,s 'que
la vida presenta . Con este . bagaje tamiz-ara sabia y ccmp-rensiva-,
mente, a traves, del inconmovible texto de la leyl y del cedazo de su
-comiencia, aquellos .supues'tos,, arrancadcs de la tangible realidad,
que se le someten pa.r:a s.u examen y sclucion . Y asi, al discriminar
1a imputabilidad, el dolor o. culpa y ]as circuns"ancias internas y ex-
ternas de una accion punible, para configurar el conceptot de la cul-
pabilidad, soporte de una s-ancion, tiene que evaluar, si lesta ha : de
,s.er una iecuanime consecuencia, I-as cualidades morales y materiales
del hombre que delinquio y el ambiente en que se fue forjando su
voluntad, que en un instante de su existencia, a to largo de "toda
ella, carecio -del freno de las a'.mas buenas, perque, a semejanza de
cualquier otro acto humano, «e1 delito es pro,duoto de dos facto-
res : del caracter y de la situacion ; ester es, de la individuadidad y
del medio» (89) . Armonizando los dos aspeotos, el juzgador ipo-dra
interpretar la ley como verdadero hombre, con. el espiritu abiertc al
bten yI al mal ; no sentirla friamente, como si estuvieran adcrmzci-

(88) Meworia de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1948, Reus, Madrid,
1949, pig. 43 .

(89) RADBRUCH . Fn,troduccidn. a la Ciencio led Derecho, trad . de Recmsens,
-edicion cRevista de Derecho Privadon, pig. 134. .
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dos los resortes de la carida~d, del amor, de la compression, coma
si latiese un corazon y actuara un alma de fondo seco, sin posibi-
lidad 'nin.guna de discernir la malicia de la bondad . El juzgador
entonces no se de:jara arrasitrar por el, rigor inflexible del: precepto,.
cual ocurre en ocasiones al pedir una pena que resultaria excesiva, .
ni se subordinara demasiado a l,os sentimentalismos y compasiones,,
como sucede, tambien frecuentemente al emitir una, sentencia, sena-
lando un castigo, que, por to benevolo,sera 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,
senor de la tierra» : «Tanto si debe castigar como si debe tratar
con dulzura, siempre debe mirat' a los hombres humanamente» (9o) ..
Bastari:a esto .para que el termino, ponderado, sin templlanzri n.i se-
veridaides, sobreviniese como secuela obligad-a y para que el arbi-
trio judicial, por_ cons.iguiente, lograse e~k exito a que se aspira .

Pero es preciso no habituarse a la idea de que ha de llegar un
momento en que se encuentre unaformula tranquilizadora para qua
el animo descanse y repose . Conviene, por .e1 contrario, pensar que
esa meta no procede alcanzasla, quej el desacierto es 10 que acecha,
que di-ariamente, a pesar de que la tarea ad;olezca de alguna mono--
tonia, hay que renovarse y abordar los hechos. y las personas, los
delitos y los delincuentes, cual si fueran una nove,dad . Es/ necesario,
en suma, aunque la afirmacion parezca extrania, revelar el criterio
punible que se estime justo con l:ai incertidumbre de si to sera, por--
que no somos omniscientes- v p._rque asi, dudando, es como puede
mantenerse, perennemente viva, la fe en la justicia .

Mientr.as vibren en el a.nimo, sacudiendole constantemente, in-
quietudes de esa na.turaleza, mientras creamos que estamcs al horde,
de 1a equivocacion, nos asistira el estimulo que, profesicnalmente,
nunca tiene que abandonarnos . Huyendo de la significacion peyora-.
tiva que a1guien pudiera columbrar, si no -es:a identificaido con
to que decimos, ,1a esencia de nuestras reflexiones-bien ajena a:
to-do vilipendio-se patentiza diafanamente en estos versoE . de Leon,
Felipe

«-I\1o
sabiendo
tos oficios
los haremos
con
respet!o= .
Para enterrar
a los inuertos
com,o debemos
malquiera lime, cua~quiera. . .
menos wn septdf'urero .»

(9o) RADRRUCH, Ob . Cit., pig. 144.



El arbitrio judicial Y! el Codiqo penal vigente- 301

RESUME

En parrlant. de l'affirma,tion que De's corps legauix ne fonts )gale
refleter les idees dominantes dans le momernt de leer conce'btion,
l'anuteur de ce Sravail Commence par faire une allusion au carac-
tere d''vntlerimat avec lequel les Codes plenramx iespagnals ont et1e
promulgues courament, ce qua: a empeche les principes progressifs
de la science de cristalliser en, eu,x avec la coordimtrion appropriee .
Et cotinme quelquefo-is la significatVion de leers precepibes 6taa
eloigWe de la pense predominante dans le champ die la. speculation
senMtifdque on a du introduire quelqu-es reltouclues, dams, le eonte~vte
originaire de la loi penale, . comme ~'a ete le cats de 1'arbiibre jukllti-
ciaire modlere actroye any Code aatu'el, qui continue d montrer tine
preference par Ire faiel objectif, en postergant le delinquent, qui; ce-
perulant est plus dngne. d''attention pour l'usage de la, facul{aie in-
dvqudee.

Apres avoir expose l'idee de l'arbzlt're judiciaaire, l'autleur dlirrige
scs reflerions vers le Drait penal oit celui-ci s'est enracine le plus,
pour distingue-e la liiberte de criitlerirum, qu'ov, accorde auW Tribu-
?zaux en ce dun concerne, d'interpretat'ion et la porNe dei~ dhlrpos~-
tions, de l'elasieite : de jugement, qu'o% leer o-ctroye en cc! quil con-
cerne la brecision de la, peine assignee d un delitl, qtid estl ce qua
forme le vrai arbit're judiciailre, donit il exa*imae leas conzit!ours selon
une indleterminuttion albsolue ell relative .

Apres une breve reference historique swr l'arbitre judiciaire ;
unie aaix vilcissitu.des que celui-ci a subi dans les differeivIs Codes
penaux espagnols, l'a*teur aborde la regmlatkn de 1'arbiWe juw-
ciaire par le Code de 1944, qui, est; ceW !qua se brouve avNiellement
en viguieur, comme l'aspect ; fondament4l dLu pro'bleme qu.'il etudie .
hl! analyse et systbnatise l'artlicule en classifizrnt l'mebit're en. general
et special et' en. grou.brnror dbrts chacun d'eux les differentels! suppoL
sitions legales que le . juge puisse co~nsid'erer, quoiquie sans iMtlein_
tion :d'epuiIsser Ce sujet.

Il finit son. travail par une allutsruon aux dlifficultles et au,x incon-
venients qu'on a-ttribue a l'arbiit're judkilaire dantis sa realisaition et,
en defend'at l'importance et l'effiicacite avaMtageuls+e que- celui-ell en-
traine, il indique quetqu.es moyens pour evnter les eriitiqule's! adver-
ses et, pour dionner ti ceth ;e instz~tution juridique une amplitude plus
grange .

SUMMARY

Basing himself upon the fact that Me legal bodies onily reflect
the ideas which prevailed in dhe moment of their comiceplNon, Itihe
author begins luls study by making an allusion dlo the ,tiemplorary
character of the Spanish Penal Codes, whait hindered thatl the pro-
gressive principles of science could crystallise in t-ltem with the
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sifiiable coordinaion. .And, as some times the meaning of their
precepts was very far away from the ideas, prevailing tint the field
f the scientifical speculation, it was necessary. to introduce some

retouches in the original contexture of the Penal law, Ps itl was the
case, with. Me moderate judicial free wdP geantled in tlhei safndh}nig
Code, which continues a'o show a preferem,ce for the objective fact,
postponing the d'elinqueot, who. nevertheless deserves more afltlen-
tisort for the use of Mat facu'litly .

After exposing the idea of,thejudicial free will, the aultlhor aimas
his reflexions to the Cri»ninal Law, where ilt has; the deepest, raoibs,
to distinguish the freedom of crtaneriov granted do the Tribuoiials
concerning the hzberqretattion and reach of the disp'osiidoins frohn
the elasticity of judgenzeia, granteid, to, them concerning the exac't-
ness of the penaN~, assigned to a crime, and which comitlitWeis the
real judicial freewill, the contours of which he examines aicdordling
to an iabsolutle, or a relative indeiterminafion .

After a short h_istlorical reference of -the jud'vcial free will ;Nnke'd
with the vicissitntdes tihat it has suffered inn the different. Spaiuish
Penal Codes, the author treatIs the regulaltiion ~of the judhlcrial free
will by the Coile of 1944, which is nhe standing ome at pres'ent, as
the principal aspect of -the problem which he stludies . He analyses
and sistematises the article by classifyirmg 1lhe judicial frele will vrut!o
general and' special one and by grouping in each of them the dif-
ferent legal supposit!rloiis thaitt the judge may co"sider, but witholutt
idea of exhaustting ,the subject.

He finishes his study by an allusion to ~tlhe difficulties and -the
inconveniences attributed, to the judiicidl free will iln its fulffnen~
and, defending The importance and -tine advawtktgeows efficacy
which it implicates, he fioi;at's out some of the meams to PMoid tlhe
adverse critiques and to give a greater amplitude to this insCi'.'u-
tio.n .


