
Cuestiones penales~
CESAR CAMARGO 9 MARIN

j . .-Es reqiaisito sine qua, non, en la defensa, la agresion ilegitima~
z. a Cube agresi6n ilegz'tima en lce rina nnastuanzente aceptada2
,;. CBs, por consiguicute, cue apreeiar ha lcgitima defensaa, incompleta

ezz. el printer caso v completa o incompleta en el segatitido?

Examinaremos primero estas cuestitrnes en el terrerio legal y ju-
risprudencial.

La norma primera del articulo 9." del Godigo penal so limita a
sefialar coma atenuantes las eximentes en que no concurren todos los
requisites necesarios pare la total exencion, sin senalar ninguna comp
indispensable y excluyente de los derna.s .

Pero este prccept~ ha sido aclarado POT la jurisprudencia en ell
sentido de qa:e la "agresion ilegitima es el hecho generador, la base
y fundamento del derecho de defensa, quo no puede existir sin 6l,
siendo los otros dos requisites su consecuencia, y le estan subordi-
naclos hasta el extremb de que no pueden apreciarse sin ella ni dis-
cutirse, porque faltando la agresion. no se concibe la necesidad de
repelerla" .

Sin embargp, aunque esta doctrine es perfectamente racional v
lbgica, y expresa, con, rara unanimidad, la correcta y verdadera inter-
pretacion. del precepto, aim hen surgido dudas, y entre la multitud
de sentencias que hemos exam.inado, aparece tma, la de :23 . de. febrero
de z88;7, en que, sin agresi6n ilegitima, se aprecian los otros dos re-
quisitos .

1?'ero esta declaracion, csporadica, y acasa la itnica dictada en tal
sentido. en nada clesvirttia la doctrine .

Per otra parte, basta el texto legal, sin necesidad de acudir a la
jurisprudencia, para alejar toda dude sobre este asunto., porque si 11
condicion segunda es la necesidad racional del nredio ertnpleado pare
,im.pedirla o repelerla, es evidente due presupone 1'a agresi6n, pues no
rabe defenderse contra tin ataque inexistente .
A.lgunos ban distinguido cl concepto generico agresi6n, del espe-

cifico agresion ilegitiviv; pero esto complica innecesariam.ente una
cuesti6n ya resuelta, al menos en el terreno legal y jurisprudencial,
a', exigir la Ley que la agres-'on ha de ser pi-ecisamente ilegitima, y
!a jurisprudencia que sea contra ley, sin ra,-6n 0 motive, NO RASTANDt?
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LA si:ttpLE ac~REs16x (Sentencias de d de noviembre de 1876 y 24 de
febrero de igoS, entre otras) .

Esto sentado, si Ia ag-resion es legitium o justificada, basta esta
sola consideracion para rechazar toda idea defensiva. Tal, por ejetn-
slo, en el caso del ladron, Clue entra a robar en una casa V es aco-
metido par el dueno. .

En tal caso, si el agreyoij es muerto, no shlo no es de apreciar Ia
dFfensa, sino que se califica el delito complejo de robo con hainicidio_

Sin embargo, Ia defensa contra cualquier ataque, justo o injusto,
es algo instintivo, involttntario, to que, en el terreno doctrinal, ha
llevado a inuohos a mantener qtte es licita la defensa sic,n.fc que
pelifre la vida .

I' attn en la misma ley pudieramos hallar algunas causas de jus-
tificttcion en que fundar esta tesis ~circtu1stancias svptima, novena
c; decinia del articulo S.° del Codigo vigente) .
J -ATas adelante nos ocuparemos de caste y otros problemas y fijare-
mos nuestro concepto de la; legitima defensa, que no es el de la Ley,.
ni el de la jurisprudencia, ni el de la mayoria de los autores.

.Baste, por ~ahora, fijarno~ en el duelo, donde pudieramos hallar
un caso tipico de agresion mutua, si no legitima al menos legitintadv
por ciertas normas o formalidades a que se sttjetaba (1a interven-
ci6n de los padrinos ; la igual-dad de las arnzas ; la distancia de unlo
a otro coinbatiente ; la lealtad en el ataque v 1a defensa, etc.) .
Venia asi a estimarse, en este caso, el derecho de defetisa, como

circunstancia in-zty califieadu, o mis bien c-ualificativa, al crear dos
nuevas figuras de delito de hom,icidio. y de lesiones, con penas muy
inferiores a la normal, y conto urea exiMento casi completa para el
provocado, en deter'minados casos, puesto que solo imponia la pena
de confinanliewto, en caso de hdrnicidio, y la de destiorro para las
lesiones .

Era muy justa esta distinciOn entre el que provoca un duelo y el
clue va a; 6l nnas o n°ienos forzadaauente, porque entre° ari'stqcratas, y
mas attn entre utilitares, et no acelxtar tin duelo era tin acto deshon-
roso, que acarreaba a veces hasty la; formacion de Trihunales de ho-
nor, la descalificaci6n y la perdida de 1a carrera.

En estas condiciones, era imposible exigir a un ITonibrc de honor
que- eludiese tin lance de esta indole .

Fsto es, sin duda, to clue inditjo al lel;islador a erear esta figura
atermada cle homicidio y lesiones, amiloga a la establecida para el
colxy-uyicld o por adudferio, el aborto y el iufdntic-idri-o' derivadas todas
ellas clef sent-hniento del honor,, tan arraigado en 1.a conciencia huma-
n<i clue disculpa no ya Ia defensa contra cualquier atentado a ese
sentimicnto, dtte ya estlt contprendida en. el articulo V, sing el ho-
nnici.d-io y hasta. el parricidzo .

Pbr eso cuando en el duelo ialtaban las cozicliciones impuestas por
e1 CG6go del honor (escritas o consuettidinarias), se aplicabau las,
penas generates del Codigo penal (articuttlos 446 v 447 del CcSdigz
ale 1870).
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Isi, misnio Codigo contenia disposiciones con penal, agravadas pates
el que provocaba a1 duclo ; al que desechaba less ehplicaciones sufi-
c:ientes ; al que se negaha a dar e.iplicacianes (art . 442) : con less penal
sefialadas a los duelistas, a los que incitaren al duelo (art . 443), v con
less de las injurias graves` al que desacreditare a los que to rehusan (

'
ar-

ticulo 444,), -sill que faltaran tampoco sauciones para los padrinos que
no procedieran correctarnente (art . 445) y prudentes inedidas preven-
tivas, como less contenidas en e1 articulo 439.

Ya en eI Codibo de Ly32"desaparecici esta figura delictiva., que nc,
ha silo restablecida en el vigente.

Homy en nada se difereticia un lance do honor entre caballeros de
ttna lttcha tabernaria entre r ifianes . "

-~o es nii propcisito defender los antiguos Juicios do Dios, ni los
desafios niedievales, exaltados en less comedias de capa y espada, ni
los mess tnodernos que, los que iiacim.os en el siglo pasado o los pri-
n:eros ailos de este, hemos conocido y aun sufrido personalnxente,
porque no deben encomendarse a la destreza o a la fuerza cuestiones
que s61o ha de resolver la razon ; pero es dificil justificar la elinnina-
cion de este delito atenuado y la subsistencia de otros procedentes del
mism.o coutplejo, como el que comete el marido que mates o lesiona
a los atiitlteros, con la eximente total para less lesiones v el destierro
para la muerte o lesiones graves (art . 428 del Codig(vigente) ; CI
aborto (arts . 411 y siguientes) y el infanticidio (art . 4 :x:0),

rye. todas estas cuestiones me he ocupado con la extertsi6n debida
ell otro hear (7) .

2. Contestaretuos . ahora a la segunda pregunta de less que enca-
ltezan este articulo, anticipando nuestra opinion afirma.tiva, frente a
la doctrines jurisprudencial.

Esta desestima la agresicin iiegitiina en toda rifles o desafio, siem-
pre que sea aceptado, sin distinguir siquiera entre el que la provoca
y el que se ve en el trance de aceptar, porque la prioridad es circuns-
tancia meranaente accidental (Sentencia de ; de octubre de r~ot5 y less
naas recientes de 31 de enero de ig4s y 27 de abril de 1942) (2).

Sin embargo, siendo tambien condicion de la. agresion ilegitinia la
de. ser incsperada, puede surgir, corno in,cidente de la lucha, algo ijw-
d,revisto, que obligue al a.gredido a defenderse .
U.n ejemplo nos to denmostrara, plenanlente .
Juan discute con l?edro y salen ' desafiados a la call: .
Pedro cree que es ttna simple lucha a puinetazos y- ~acude totidfnerrte

desarmado.
Llegan a less manor v caen al suelo.
En esta situaci6n, Juan saca una pistola y> hace tin dis.paro contra

(1) En mil I,oeciones de Crirvirtoloia Psicoozaalslica, hublicadas eti la Re-
v ais' de Estasdios pevtilettciarios .

(2) Procuratnos, en nuestras dtas de Jurisprudeticia, escoge., less senten-
cias mess antiguas, por ser less que establecen la doetrinabb que less det,ias~ 110 hacelF
mess que reiterar, cuando era doctrines es uniforme y cozistanote .
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Pedro, que no le alcannza . 1 cuando Juan rectifica la punteria v se
dispone a hacer el segundo dislasa, Pedro to aprieta fuerternente la
garganta 3- le estrangula .

31 mi juicia, no ohstante la opinion del Tribunal Supremo, la agre-
sion ilegitivra es indiscutible 5= los otros dos requisitos no menos evi-
dentes .

Nada justifica, ni en lucha ni fuera de ella, un ataque a mano anna-
&r, contra tui contrario indeferiso, quc wo espera tal agresi&t y acudc
confiaclo en la lealtad de su enemigo,(es e1°im-petus inopinatbts c injus-
t2cs, de C;AZ-pzvro) ; su vida est<i seria:rraente ante~rrrrada (Damnurv irre-
warabi-lc, (let mistno jurisconsulto ti no le es posihle defenderse de otro
modo, ni pedir auxilio, v menos huir, l~orque al men-or descuido sttvo,
,;er<i, herido por el segtundo disparo (Periculum in lutes-:) .

No hay que ~hahlar de la concurrencia de los otros dos requisites,
pees Pedro no provoc© la cuestion y se defiende cola las .mcuios contra
tin arma.a. do Rteso. '

Es tin case tipico de defensa legitirna completa .
No crea qtue haves tribunal que condene en tin case semejante. Pero

tampoco es facil que estime la legitinia defenses. Puscara otros funda-
mentos .

Porque, per desgracia o per fortunes, nuestros tribun-des son dema-
.~a respetuosos con Ja doctrina lqqal y niuy apegados a la traditions do '
a la retina, y enenugos de innovaciones .

Por eso vo aconsejaria al letrado criminalista a quieu se preseritara
tun case, asi less alegaciones alternativas .

Propondria en pirimer lugar la,legitinta defenses, per ser la que tipi-
fica el case, aunque el exito sea dudoso, por less razones expuestas .
A continuation el estado de mccesidad, que at no exigir hey, conic

en el C;odigo de Tg32, que el mal sea vaezaor, p.udiera tener aplicacicin .
La fuerNa. irresistible seria de nlas dudoso (Sxito, porque bien puede

afirmarse que La ?urisprudencia la ha. elizrcinado del Corliqcr, al exigir
clue sea material v dirigid.a contra el sujeto pasivo del delito (Senten-
c:as de 13 de enen) de :r S76, 28 de febrero de r89T, v muchas iua.s) sin
que deba confundirse con el inipetu a arrebato (17 de marzo de zgo3),
tti ProvenaY del vvisrvo indivicbuo (to de febrero de xya4) ni derivarse. tin
los accidentes de 2c-r$a riiia (z de noviembre de 1883).

Esto la haee total'mente inaplicable al case propuesto en clue la
ficerza precede del viisino individuo y es itrr accIdente do la hccha,

Pero es de notar que, reducida a los expresados terminos, la fuerra
irresistible, conto.1ia dicho tin actor (Bernaldo de Quir<Ss, si la memor a
no me es hifiel) s6lo podria darse en el case de que un extraKo, -in;fs
fuerle que ago, arivara vtti viravv Y7, accionando uti bravo, acometiese a la
victiwaa, situation absurda en quc el actor seria ca que ejerce la fuerza,
siendole intis facil acon-letet directamente v per su propia mono . ,

Alegaria, per Ctimo, el mie6o imuperable, de exito mess seguro, yes.
que la misma furisprudencia to caracteriza come violencia rraoral matt
2ma am.enaza series de imi~ trial imnivente, y to aplica a cases senmejantes
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al expuesto (Sentencias de zj de n1arzo de z~ . 14 de fcbrero de 18130,
15 de mad-o de 1880, etc.) .

3. No voy a exaaninar la doxctrina de los autores en esta inateria,
cue es taxi variada y discrepante qtte lo,c}ue para unos es agravanfie en
materia de circunstancias modificativas, es para atros atenuante y aun
e:cimente. En la cuesticin clue ezaminamos taml)ieii hay opiniones para
todos los gustos .
Vay a exponer sencillamente la mia, sin la pretensi©n de que sea 13

inis acerL-Ldar ; pera nacida de una firme convicci<Sn .
Para ini la legitima defensa s6lo requiere dos condiciones
aj {)ue peligre la vida, y
U) Clue solo pti-ede salvarse nzatando o acometiendo a quien la

ataca.
El determinar el grado de respansabilidacl, seg-m las circunstancias

del caso, debe quedar at arbitrio del Tribmial .
No incumbe al legislador detenninar de quien ha de partir la agre-

sion ; si esta es justa o injusta; si el media empleado para repelerla es
adecuado o no, etc.

Basta con que reconozca el derecho de defeu-sa . La medida en que ha
de apreciarse, en cada caso, incumbe al juzgador . Porqtie hay algo que.
se sobrepone a todo, incluso a las leyes misinas, que es el iwstinto de
conservacik,, que nos lleva a defender la vida cuando la vemos en 1w-
bgro, amenazada por una agresion . justa o injusta, provocada o no
por nosotros .
Y las sitttaciones son tan variadas que no puede preverlas la Ley,

ni fnenos la Jurisprudencia, que solo resuelve caws concretos.
Por eso, yo redactaria la circunstancia -4 .a del articulo v.°, asi
"El que, acometido por otro, ve su vida en inminente peligro, y silo

puede salvarla atacando al agresor."
No tengo la pretension de que sea esta forttiula perfecta .
Fuede stistituirse por otra inspirada en e1 inism principio.
Lo que no puede admitirse es ei exagerado castuisnzo de la Ley, que

senala, uno por tino, 1os requisitos que han de concurrir para la exen-
ciabn, ni que la Jurisprudencia quiera dar caricter general a la concreto .

Una formula arnplia, que permitiera abarcar los multiples y variados
casos que se presentan en la pra.ctica, evitaria mtlchas dttdas y discu-

siones .
La defeasa es una reaccidn~ natural, irreflexiva, tun inlptilso irresis-

tible, tin acto inevitable, y 1a Ley p3dra, infiuir, niAs o menus, sobre la
inteligencia ; pew contra el -iarstinto es totaftnente ilaefxcaz :

T.f

i . ,Debe declai~arse exthigtiia6Ia. respo.nsabilidad Aerial del rue tietia ;>
c.ivmzplida la peva et; p-risio-n, preveittiva'9

_. C6mo se debe proceder citando puesto, por ese 1,1rotivo, un proce-
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sado en libertad, na cuinple la obligacian aput acta o no comparcce
al juicio oral.

z. Si se abona, pares el ctunplimiento de la pena impuesta, el tietr.-
sufrido en prisian preventives, parece lagico que, cuando se ha cumpli-
do totalmnte esa pena, se declare extinguida la responsabilidad, sin inns
tramites .

,; Para que celebrar inutilmente un juicio oral y dictar una senten-
cia imponiendo una pence que no ha de cumplirse?

Se me dini. que la sentencia puede ser absolutoria o que del niisnzo
juicio puede resultar utka calificaci6n mess grave.

r1 to primero responders que la 'misnza razon habria para celebrar
juicio en, los casos de prescripci6n del delito, o de la pena, y a to se-un-
do que tambien pudiera resultar calificacibn mess .grave en los casos a
que se refiere el artculo 655' de la Ley de Enjuiciamiento criminal ; y,
sin embargo,, el juicio no se celebra, si el procesado o su defenses no to
pidgin . De todos modos, los derechos de la acusaci©n y de la defenses
quedarian suficientemente garantidos oyendo a less pastes antes de dictar
la resolucidn. Y, aun despues de notificada esta, podian concederse re-
cursos .

El Codigo penal de zg7o seztalaba como tzno de los medios de ex-
tingit lo, responsabilidad penal el cmnflinttiento do Za condei:a (ar-
ticttlo 132, nitm . 2 .°) .

Este precepto desaparecio en el CUdigo de 193-9, por considerarlo
ianecesario (art. 115) .

En efecto, el que: ha liquidado sus cuentas con la justicia, nada tiene
ya que ver con ella. Es como si dijeramos que un contrato se extingue
desde el motnento en que los contratantes ban cumplido sus respecti-
Va .s y reciprocal obligaciones .

No hate falta que la Ley to diga . Es de sentido comim. .
Pero zy si esas cuentas less tiene ya liquidadas el presunto culpable

antes de ser juzgado?
Por eso, al restablecerse esta disposicion on el C6digo vigente nit-

mero 3:° del art. ii-,), debio tenerse en cuenta esta razon, y redactarlo
era . terminos mess amplios, clue perxnitieran al Tribunal dar por termi-
nado el procedimiento en el momento en que su prosecuci6n resultara
iniltil y hasta perjudicial, coma despues veremos.

Lastaria con quo dijera, seneillamente
Por cuniplimiento de la per-a.
A.si estaria comprendida no solo 1<L pence inipuesta on, la sentencia,

sino la seiialada al delito y Id hedida por la ac-wsaci6n ends grave.
Con esta reforma, el restahlecirniento del preeepto dosaparecido

quedaria plenamente justiiicado .

Y se evitaria tug confiicto que suele presentarse con frecttencia .
en los Tribunales .

Es preceptivo decretar la libertaci provisional cuando el procesado
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Ileva en prision preventiva un tiernpo mayor o iguual a la duracion de
la pena teas grave que se le pida . .

Pera es preceptivo tarnbien decretar la prision y la rebeldia, en su
caso, cuando el procesado no comparece ante el juez o Tril}anal que
conoce de la causa. Y cabe preguntar :
J;s licito prolongar una pena ya ctimplida'
,lcordatia asi la prisi6n, j debe decretarse nuevamente la libertad

o ba de continuar la prision pasta la terminaci6n del proceso?
Es justo que el rebelde, que tiene cumplida la pena, quiza coin

exceso, tenga suspendida sobre su cabeza esa especie de espa6u de
Dantocles, y quede .vigilado por la Policia, que to detendri donde-
quiera que to encuentre?

En cuanto a la priniera cuesti6n, se me diri. que es una nzedida
de seguridad para evitar la dilacivn indefinida del proceso y una san-
c:on por la desobediencia al Tribunal .'

Pero una pena cuniplida no es preciso asegurarla, y la desobe-
diencia al Tribtmal es cuestion que en nada afecta al delito .

Esta debe sancionarse, penal a gubernativamente ; pero en pro-
cedimienta distinto .

Por to que se refiere a la segunda cuestion, recuerd.o que tin fiscal
me decia que tantas veces camo se decretase la prision en esas can-
diciones, e1 pediria la libertad.

zY si se repite la incomparecencia?
No seria siquiera serio ese proceder indefinid~o de prisiones v liber-

tades para llegar a tin resultado mas o menos previsto.
.Vo acostumbro proponer problemas sin dar la soluci6n, buena

o mala, que se me ocurra. Es~ta siempre seria rectificable .
Y, a mi juicio, es may sencilla. Bastaria un precepto en 1a Ley

de Enjuicianiiento criminal que dijera, sobre poca mas o menos
"Articulo . .. Cuando tin procesado lleve en prision provisional

un tiempo igual o mayor clue el de la pena rnas grave clue se le pida.
(-) le corresponda, confornie a la ley, oido el tilinisterio fiscal y las
demos partes, el Tribunal dictari .auto declararxlo extinguida la res-,
ponsabilidad penal, conform.e al nitmero 3:' del, articulo 112 del C'o-
digo penal (modificado en la forma antes expuesta) .

5i la causa estuviere en periodo surnarial, se elevara a la Audiencia,
clue resolverA en el traniite de instruccion.

Contra el auto dictado se dara el recurso de casacion por infraccion
de Ley" .

No creo que fueran precisas tantas garantias, pues ya he dicho qtte
asixnilo este caso al de la prescripci6n del delito y a todos los clue pue.-
dan presentarse de un acusado clue este fuera de la accirin de la justi-
cia antes de ser juzgado, clue no ha de recurrir contra to clue le bencficia
y con quien la sociedad puede darse por satisfecba.
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III

Rejorruos clue deben rrcformarse

Rio haca nlucho lei un razo.nado artictilo de don Dirge) 2Iosducte
~enalando antimalias 1nuy nutahles en las refornias del Codigc,. Yo he
encontrado tarnbien muchas ; he expuesto algunas v me cluedan bastan-
tes por exponer. Ello requeriria un estudio nlinuciosci del nuevo ar-
ticulado .

Los defectos que se obserean son los .inherentes a toda refornla cir-
cunstancial v poco ineditada, en 1a que no se ha tenidor en cuenta el es-
pirittt que infonrnd el C6cligo reforsnado, iii sus tendencies v estructura .
Tal y como esti, hoy, la he comparado a una prenda reluenclada con te-
)as de distinta clase v colores, eii vcz de huscar pare los reniendr,s tela
igual. . . o confeccionar tuna p-renda nueva (3).

tiraya, por ahora, la clue considero mayor y inAs al>stirda de cans
anonialias .

"Art . 418.-El clue de proposito castrare a otro sera castigado con
la pena de rechtsion nbcv,or.

Art. 419.---Ctialquiera otra inutilaciein ejecutada igualLnente de pro-
prsito se castigarz. con la pena de ;-eclusion. manor."

Haste' el ma5 indocto, observara aqui dus faltas garrafales, una de
jondo y otra de foilina .

La primes pordue iguala la casttacion con otra nictilacibn cual-
duiera, corno la falange de tin declo, por ejeinplo .
Y la segunda, porque si la sancion es la niisnia no haeen falta, dos

preceptos ti inenos. dos articulos. l3.astaria con uno que dijera :
"Cualquier znutilacicin causada de proposito sera castigada coin la

pena de reclusipn nlenor."
Sin evitar 1a redundancia ; pero in<zs correctamente, pudo d,ecir ese

ssegundo articulo :
"En la miszna pena hicurrint el clue causare de prop6sito cualquier

otra snutilacion" .
Pero . . . ni attn eso.
Tjn resutnen : J Por qu6, un. preee~to especial para la castracion, si

6sta se equipara a las d&nas xnutilaciones'
Decia el C6digo de 1970 :
"Art. 429. M clue de prop6sito castrare a otro sera castigado

cots. la pena de reclusi&t temporal a perpettta."
"Articulo 430. ~Cualrluier otra niutilaci6i°i, ejecutada iguali.neate do.

propcisito, se castigar<i cots la pena de reclusi<5n temporal."
A, la vista salta el excesivo rigor de esta sancicin, superior a la (lei

hoinicidio (4) .

(3) Fn mis. cicadas .T,eccion-es p en e1 Concepto psicoandlifico de la imprzti-
dcnEcia, publicado en este Aeruaxio .

(4) Ya he explicado psicoomditicaniente, 1a razbn de este excesivo rigor que
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T.-'Or eso alarece moderada en el Codil;o de T9.32 ; per(,) castigando
con pena antis grave at castrador clue a1 que causes otras mutilaciones .
(Reclusion tncnor en el primer case, S= la misrua pefia, pero en sus gra-
dos miniuso y unedio, en, el segundo. i'rts. 4.21 v 422.)

La diferencia, coma se ve, es mud- pecittena ; pero suficieute tiara jus-
tificar la dualidad de articulos, aunque no pares disculpar,que en el se-
g-tuldo se `equiparen less lesiones graves a less loves, a k-)s efectos de la
sancibn, pues no es justo que el que mutila a otro saltimdole los ojos,
por ejentpio, sea castigado igual que el que le corta tun dedo .

1'ero hour ni siqttiera time sancicSil especial la castraci6n ; to que
prueha que si los legisladores de ili7o v rq';2 no estuvieron acertados,
es mayor aihi el desacierto de esa reforrna, clue ui legal iza yrrcmczli-
caluZ'ente (lobe; sarbsistir .

iv

La. (rtetoliomia del cuccrbrinr.iei-cto .-JTaa circstitia imI)ortmite a .clue da
Zugar .

11.11 este astuito siento too estar de acuerdo, cono en el caso anterior,
r<)n ni bttetn amigo senor Kosquete, ni con los autores v detensores
de ester iitnovaci6n . a

tittnca crei quo el eucttbrimiento, por si solo, pudiera cotistitttir
delito, c- vlenos cuatido to es de un delito deterniinado. .

1 `tt(iiera concebirse el caso del due se dedicara a proteger tit ocul-
tar a los delincttentes y tuviera en su poder objetos de dudosa o ilicita
priccdencia, sin. detersitinar casos, cows ni personas, v cnsti arle por
ese sok) hecho. Pero, descle 6l moiuento err elate pares sancionar al en-
cubridor sea precisa quo precedes tin delito conetido pot otra Persona,
el encubriniento no puede set mAs clue tin grado (to participacion .

F'or analoga razou rechace la idea do la itnprudfemcia con-lo delito .
.Asi cotno estimo quo el encubrimietito es un ,ffrcido de hartieipaci6-sa,
creo quo 1a imprttdellcia e;s utt vzodo do ejec-ucidn. (5) .

No importa quo el delito se haves ejecutado. Se puedc participar
en ..e1 par actor atttcriores o simultda-eos y pot actor posteriores.

NTuchos (lelitos no se coineterian si too hul)iera duieti 1os etictt-
hriese, ti- pasta cabe tttt acttordo prec>io con el encttlariclor,

I'ero Cstas son ouestiones Buts sole, interesaii en el terreno pura-
ineate especulativo, z~, on ester ocasiciri, cluiern limitarne al prActico .

Eli la legislaci<>n anterior no era posible nin titn coitflicto . Se ini-
ponia la peila sciialada al delito al autor ; la inferior ell till ,raclo, al
e<Snxplice, ti° la inferior en clos rados, al cncul7ridor.

T.a tmcra ley establece tan11>ien, comes es 1r>i;-ico, a1 ttna linitaci6u .

flee>a a. impoaer al mutilador pemra superior a la sefiakula al hoxiicida. Este atcii-
ta al iri ,vicfi,to y actttel' a la especie (V. rnis eit-,adis T,ecelcwtes) .

(5) Pue& verse ester opini6n ea mi G`oiwepto psicoeuaaliNco cue let intprudelz-
cia, publicadcs ea csto ANUTAxto .
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"En ninyian caso---,dice-podra imponet_se pena privativa de liber-
tad que exceda a la tiel delito encubierto. Si este estuviera castigado
con pena de otra naturalcza, se i'nzpondra la de arresto mayor."

Pero luegor establece para los reps habituales la pena especial de
presidio snayar 3, inulta de veinticinco ;mil a setenta y cinco ni4 pe-
setas.
Y aqui surge la cuesti&n
c Que pena debe imponerse al enctubridor habitual de un hurto

castig,ado con arresto utavor?
La sefialatla al delito, coma miximo ; pero los fiscales sttelen pe-

dir, en tat caso, la de presidio . '
Esto, a tni juicio, es un grave error, por tres razones :
z." Porque 1a palabra EN vixtstw cASo excluve todos los casos

previstos en la ley. Es coino decir que JAMAS podrd exceder la pena
iwpuesta at encithridor a la, saywtdada, at delito .

z:" Porque, en caso de contradiccion entre dos preceptor, es prin-
cipio fundamental de derecho que debe estarse a to mAs favorable al
reo en .la interpretacidn, y

.,' Porque si 1a limitaci6n afecta al pArrafo primero, que sefial .a
al encubridor la pena ordinaria de presidia menor, debe afectar ibtal-
mente a la sefialada en ell lrarrafo que sigue, que establece la de pre-
sidio znavor .

Y, en realidad, estas dos ultimas consideracioites huelgan, pues
basta con la primera, que' puede farmularse en una pregunta

z Cabe dar a la palabra era nimgun caso atra interpretaci<Sn, legal
o gramatical, que la de que no admite excepcioves?

Aparte de todo, la limitacion es herfectamente loqica, pues no cabe
-ina or absurdo que la de imponer al inero .encubridor de tin delito
Mayor pena dtie al autor del snismo .

V

La ezz2Uruccgttez, conto eximente, coino atenuan.te, comp agravante, contio
,(alto. y conto dalito. .

No hay, circunstancia niodificativa de la respotisabilidad penal ru<As
dfictil que la eiwbria~ue,~- .

Ella se presta y an7olda a todo, no solo en el terreno doctrinal,
ctonde todo es opinahle, sine en las legislaciones, y- inttv especialmc;nte
ell 1<t espuirola.

Rn efecto. la em1nial;uez, de simple atmiuante clue era en el C6cligo
cle t87o (cttando no . era ,.habitual ni posterior el provecto de cometer
el delito) . se eleti>o a. e:e-~tamwcte en el C:vdigo de 1c9,32 .

En el Cbdil;o viente ha desaparecido concretameWe este precepto .
Pero atXn cabe incluir la embriaguez dentro del trastorno nnental tran-
sitori,o, ti- asi to lia reconocido alguna sentencia del. Tribunal Stipreuio
1`C de abril de 1049) .
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Cueda asi resuelta la duda que pudiere caber acerca de si, al no
inciuir el Csdigo actual la embriaguez coino eximente, habria perdido
este carActer ; pero surge otra cuestion no menos trasccndente :

" I'ara que la embriaguez exima de responsabilidad, ha de ser plena
y fortuita", decia el segundo parrafo del numero i .0 del articulo 8.° ;
to que cvidencia que se trataba de un precepto restrictivo que, al des-
aparecer, 'aml>lia of arbitrio del Tribunal para estimar la embriaguez
como una de las causas de trastorno mental transitorio ; pero z basta
que extrelno'

j E,; que ya no es preciso que la embriauez sea plena y fortuity
para exiniir de responsabilidad'

Realmente no queda ya nnis limitacidn que la de que rao sea bils-
cada de prop©scto, clue es la condici6n general exigida por dicho parrafo
primero para la exenciGn por trastorno mental transitorio .

Albtin tratadista opina que tfene quc ser Plena, como todo trastorno
mental transitorio ; pero no es precis-o que sea fortuity ; esto es, que
"puede ser prevista y querida por el sujeto con tal de quo no haya
sido buscada de propssito para delinquir" (6).
A mi juicio, es indispensable, wino condici6n fundamental, que sea

zvvor.t,NT'AR .TA, por la sencilla raz6n que cl °quv es causa de la causac, In
es do to causado.
Y caben tres posibilidades :
a) (due un tercero oblique a beber sin que se le pueda opouer re-

sistencia, sea con atnenaza, eoacciones o de cualquier otro mod.o .
la) El quo se embriaga sin prop6sito ilicito; pero bebe sin 'mode-

raci6n y sin prever las consecuencias a que puede llevarle of efecto del
alcohol.

c) Y, por tiltinio, el -que, por si o instigado por otro, ingiere una
bebida que cree inofensiva y resulta uno de esos cok-tails infertkales en
qttc se inezclan toda claw de licores.

Yo, en el primer supuesto, veo tin caso de f-uerw mayor vrrcsistible,
que exime de responsabilidad ; pero no por el trastorno mental, sino
por is causa que lo rnotiva (eximente novena).,

En el segundo caso no hay dolo; pero si puede haber cidpa, iwzpre-
,4si6n, negligencia (art . 5fi5).`

Asi to ha declarado e1 Tribunal Supremo en senten.cia de 24 de
t1-ovienibre de iW.

Y, si acudimos a los tratadistas, podeinos ver confixniada esta
opini6n.

Si la enibriaguez cs completa, en of caso que examinamos, °`e1 (lot()
desapaiece---dice Caello ~Cal6n--, el hecho no podri, ser cousiderado
como intentional . . . ; pero si el brio no es responsable de sus actos,
ciehe serlo de su etilbriaguez, pues conocia y debi.a prever los peligros
(IQ este estado ; fir, no habaendolos previsto, es culpable por impruden-
ria. . . y debe ser castigado por la ley", debiendo ser considerados $us
antis "no C01110 cloIosos e intencionales, sino conio actos de -pruden.-

`(6) '.1 . FFRRER SAINIA, Comentarios al Cddiqo penal, pAg . 146.
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cia U negligencia v ser castigados con less penal reservadas pares los
bechos de este genero" (7).

3-1 tercer caso es el verdaderamente tipico de irresponsabilitlad to-
tal. En e1 falta no sc>Icx la voluntad de enbriagarse, sino tatnbicn la
itnprevision . Es la etnbriaguez forfuita "no. querida ni prevista", que
"cuando ha oriyinado la anulacibn de less facultades inentales, cuando
es plena.. excluye la responsabilidad, pues nada puede reprocharse alt
quo bebe desconociendo la fuerza toxica del liquido que ingere" (8),
A mi juicio, estas cuestiones estan perfectamente restieltas en ei

proyecto de hfontilla de rr)o':z (9) .
Dice asi : "Fstan exentos de responsabilidad penal, por causes cle

itziniputabilidad, el inlbccil r- el loco v el que en el monionto de ejectt-
1.ar la acci6n penada por la lei- se hallare en un estado mental que le
prive por coxnpleto del conociniiento de sus actor, sidmpre cline no se
hitbiorc colocado on cl ~rol-trratrrricra~tcnte ." Y, concretandose a nuestro
caso, adlade

".S7 hzl estado e°s prodiccido por evibriagitca, -no busca<Ia, de propo-
sito via procicrada pares facilitar la ejccitci6n del deli-to o parry preparar
la alcgaci611 de esta circunstancia, o bien el inculpado pa:dece a1l;una
enfermeclad mental de less que distninuven de un modo indudable la
imputabilidad, sin Ilegar a ,sitbriTiz4irla, los Z'ribun.oles, a sit. j)rudcnte
arbitrio, rebajardn less penal sen.aladas por la ley."

Para mayor garantia, estahlece clue "less dudas sobre el estado
nnental de los inculpados se sonieterAn al examen do peritos" .

Ifentos subrayado algunos parrafos pares senalar less coincidencias
con nuestra opinion, antes expuesta .

La pritnera de estas coincidencias se refiere a que. todo acto volain-
tario Implica resl)oilsabilidad, -niv_yor o -ancrt.or y, por consiguiente, quo
l a, etnbriaguez, salvo en los cases excepcionales quo hemos seiialado,
sntiv dificiles de tipificar en la practices, solo es atenuante, qtie es su
verdadero car<Leter y el iunico efecto quo le atribuia e1 ~Cdcligo de 1870
y parece prccralecer en el citado do lbfontilla, pues se halmi notado qtw
la asiniila a los estados nzentales que "disrninuyen de un znodo indu.-
dable la responsabilidad, sirs Ilcgar .a siqvimirla", )- no a los, quo pri-
tiatl por conpleto de 1a conciencia, conio 7a imbecilidad ;- la locura .

S61o hallatnos tug. concepto oscuro : al decir "los Tribunales, a su
prudente arbitrio, rebajarttiti less penal setialadas por la lezy°", ,, quiere
decir clue rebajaretn each. pcrza hasta su grado minimo, o quo pueden
-ecorrer toda la escala de pewas irrferiores hasta llegar a la mess lec-e?

(',()MO el prcaweetn do llel;ca a rogir, no ptode darse ttna interpreta-
cic6n jurisprudencial, iii aun doctrinal : pero fro entiendo (lite e1 arlai-
trio clue se concede 0s antihlio y> absoluto v, por tanto, puede inclaso
Hearse a iniponer pot tin honicidio, connctido on estado de cxltbria-
Itt,eg, 1a pena do ttn noes v' un dia de arresto, y aun la do n-ntlta .

(7) Derecho penal, Towo T, pig . 484 .
(8) Tdem, pag. 483 .
(9h La con£eccic5n del Codigo se delae al criminalista I3ernaldo clc Quir()a.
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1;sto cast equii-ale a una e_Linlente , pero respeta el print.ipio fuxt-
damental de sitmacicin, V0lc4.zata-ria, que excluye la ininzptitabilidad y
deja a1 arbitrio del tribunal, con el asesoramiento, en su caso, de peri-
tos, la gradacic>n de la responsabilidad en cada inculpado .

En los demils caso:s, la embriaguez no surte efecto ningtino, coano
c:ra tradicional en Iiuestro derecbo, liasta que en el Codigo de 1'92,8,
se la estim6 corno agravante, siendo iwcmcio7wl _;, cot-z. prop6sitos de-

Y, en fin, en el apartado r.° del articulo 69 se estimaba tarn-
bien ccalo agravante la em,?briag~ue,s: habitual .

Este precepto ftte el mas discutido, principalmente por los sefioreis
hafora y Cuello Calm, clue estitnan el alcolaolismo cronico sonlejante
a, una etifermedad mental y, por to tanto, cattsa (le inimputabilidad r~
atenuante, in'as qua agravantc.

A tni juicio, ltiay otra raz6n fundamental, qtte bace itnhosible la
c ~ es qne no~preciaci6n de la enilariaguez habitual con-to agravatite, N
tione rolaci(5n ahiyumi con el delito y, por 1o tanto, no puede influir
en el proposito, antique si en la accion, i> por eso tinicamente puede
ser etiimente, atenuante o nada .
En cuanto a la embriaguez con prop6sito delictivo, asi conio .acabo

de rnanifestar dtte considero la ena,briagmes zerdaa'orantente lortuita
coma un caso de )-rc-er-a iri-esistible para exit-lair de respo-lasabilidad,
creo clue la embriagaec, con prroposito dclict-iuo es -ttn. casc> de prerttc--
d',itcrciora, v solo en este sentido pucliera ser agrai-ante .

El citado doctor l.atora nos habla de la c;aabriagtce-- prenacditad.a,
y do agrego que si so prcr12edita, la eniibriaques, para cdtuetcr el dziito,
es el delito mismo to qw ~sc prearc&ita, attnque sea indirectamente .

Y esto lleva al seiior Lafora a plantear un prol)'ema grave
"'tin individuo puede enlbriagarse con la idea de cometer am de-

terminadci ctelito ; pero, ttna vez etnbriaado, la perturbacion de sit
coneiencia puede llevarle a cometer otro, this o 'menus grave . ; De coal
es responsable el inctilpado? ;Tel prelneditado no curnplido o del co-
snetido en esta<io de inconsciencia?" (io) .

N'-o nos da Lafora la solttcicSn, sin rlurla por creerla a.bstlrda v pa-
raddjica ; porque -del delito conleticlo c-n, estado de. iaICOIascievi.cza. no
lmede set responsable et acusado, y del que se propuso ta'tnpoco, porqtte
Iio lo realizo.

Ire aqtti cbnio urna agravan.tc se ha convertido, por un arte do
,nagia lecjaf, en cxbnc^n,te .

.Pero In paradoja es mas aparente clue real, i- c1 caso esttl perfec-
tatnente restielto en. nuestra Iegis1aci~cnl vigente .

Dice el articttlo ~o del vi eute C"6digo penal :

(I©) GON-2si.O 1t . L.woit\ . 73l prol>l,?11d1r ctcd aaicolvolistuo ern ('1 niccvo t'n-
dacto pcttal es/>ariol (Se refiere al de ig.2$) . "Revista espaitola de Crimiuologia
q psiquiatria :forense'°, Ig29, Pftg~ 247~

Rut h Igiaas anteriores trata de la embriagixez coino inlpructcifcia, (Itxe ya hi-
Rinua i2os nosotros, citando opiaioms de Jisrf-nirz As)_,k Y CUEIaa CAON. late
nltime ti(tne publicad'o un ixttertsante e:studio solare el Ccdi, o dcl 28 fplarcelmia
BOSCI7, IC~)29).
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"En los casos en que el clelito ejecutado fuere distinto del quc se
labia propuesto ejecutar el culpable, se impondra . a este la pena corres-
pondiente al delito de menor gravedad en su grado i11;ixima."

,N'o hay clue decir clue ha . dc, constar de un modes indudable cual
era ael propusito del dtlinctiente, 5- asi to 11a declarado el Tribunal
Supremo en multitud de. fallos (23 de agosto de igo3 ; 3o de septiern-
bre de icj4i ; td. de octubre de 1898 ; 3o de septiernbre de ic)45, y
utros mrichos} .

Kesuelto este problema, podemos pasar al examen de la embria-
guez conic falta .

repetirenios to que dijimcxs acerca de la iml>rtidencia v el en-
eubri111iento : Qitc : Sao to es en si 9nis1'11a, siendo s6lo punihles sus con-
sectlenclas,

11'1 borracho pacifico e inofensit"o solo atenta contra stx salad s- su
<H.xidad personal. Sn castigo es la enferniedad o el ridicttlo . Yara
castigarle es preciso clue cause tin lnal, v no es, por tanto, la enl-
briagruez, sino ese mal, to que se castiga.

Asi, e1 nulnero 3 .° del artictilo 57o del Cddigo penal espaziol cas-
tiga ion multa z- reprensicSn p.rivada a "los qtte causaren pertu-rba-
cion o escdvdalo eon su embriag-uez" .

Solanlente el nilmero 6.° clef articulo 2 .° de la Let- de Vagos v
:tl;aleantes castiga o somete a rnedidas de selntridad a los chri.os liabi--
ttaalas, stile por el ltechc) de serlo.

Dueda, por ultimo, estudiar si la enlbriaguez ptlocle o no consti-
tuir delito.

Entre nosotros, desde Ittego, no . Y teoricamcnte, a mi juicio, tanl-
pow, bra que ni cotno falta la estimamos. Solamente en los paisc-s en
clue rig.. la 11amada Lev Seca, pudiera ser delietica la embriaguez,;
porque si todo delito es infraccion de tuna Icy, es indudable que el
que la quebrantc, delinque (Ti) .

vi

Dos prohlemas fbiales: z . La pena en relaci61b con, la clad del debln-
csire'Itta-2 . Z Ptredc cl Tribasaal irr2-Polio mayor peiut. quc la..

delrtro del c1rado scnialado (nor la, ley'

T . Nttestras levies se 11an preocupado lnttcllo 1>or los jovenes cle,
lincttctates v so 1tan olvidado de los viejos, du<~ ao son nlc;nos dignos
de lirotxcion . Asi, se sttstrae de la, jurisdicci6n ordinaries e1 lnctior
pt dicciseis afros . y se aplica la pena inferior o uno o clos grados al
1nenor de diecioclro (art . 16).

( .ii) kn todo caso series tin <lclito ale los llmuados legales o artificiales
Mala qvia ~rohibito . Fn niis citadas 1;eccioltes de Criviinologia Psicoawlia-ices,
establezcci la debida distincibzi : Del%to natural, el que infringe nna ley natural ;
dclito lecnd, infraceicrn de una ley positives . ; pecado, infracci6n de una ley
divitia .
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Sin embargo, la injusticia es notoria : una pena de diez afios de
duracion para un joven de veinte, no significa nada, pues aun cuin-
plieudo su totalidad, saldria de la prision a 1()s treinta aiIos, o sea,
en la plenitud de 1a 1-ida. 1-.n cambio, para mi scria un .a penv. pnr-
petua, pues no me alcanzaria 1a vida para cumplirla.

Ya propuse, cuando era joveri ailn, que en lugar de las penas fijas
se establecieran otras en. relacion- con la villa probable &;el reo, seg6n
!as tablas que se usan en las Compafiias de Seti-uros o rac(liante una
sencilla operacion niatema.tica yue prc7pone Luffon.

Lo expuse en un articulo publicado en la Revista tie los Tribu-
nales, y lo' reprodujo, sin autorizacion niia ni . de la revista, aunque
con nuestra aquiescencia tacita, una publicaci6n militar.

Sin dada, no merecio la atencion de los Poderes pablicos, cuandcr
no se ha tenido en cuenta en ninguna reforma legal.

~. El llamado priiz.cipio acusatorio no periiiite al Tribunal it
mas allA de la heticicin mAs gravy: . f(srmulada contra el delincuente
peso no faltan mal;istrados clue opinen que rjo rebasando el grade
nlarcado her la ley, cl Tribunal es libre de llegar al inAximo de su
cuantia. Yo he creido siernpre .que no ; peso tampoco he creido licito
que los fiscales cercenen el libre arhitrio judicial al pedir la cuantia
minima o n)as o rnenos reducida .

Fn la aetualidad, parece que los fiscales optan lx)r pedir el ma.xi-
mo, dejanda asi libre el arbitrio del Tribunal para rebajar la cuantia ;
pero esto nada resuelve, puesto dice se trata de un criterio personal
_i- no de una norma fija .

A 'nri juicio . la solucion seria no determinar la cuantia en afros,
nieses y- dias, sine simplemente la pena correspondiente y el grade en,
que ha de aplicarse, que es to unico que exige el nurnero ~.° del ar-
ti.culo 6;a de . la I,ey de Enjuicianiiento criminal .

Asi, el fiscal o acusador diria, per ejemplo : Ha incvo-ride el pro-
ccsado en . la pena do arresto ni{ayor en sit grade medio, en lugar de
decir en la de dos vzeses v un d" fia o tres ineses do arresto 1120110r.

Quedaria asi la °fijaeidn de la cuantia al arbitrio clef juzgador, eti.i-
tandose discusiones y- disparidad de criterios, de un rnrxlo sencillo Y
perfectamentc legal,

Z'' coin estos dos problemas, al parecer intrasceadentes, dov ixor
terminados, per aliora, estos fczvas percales. sin perjuicio de tratar
mats adelante otros si tenffo ocasi6n v 1ngar .


