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1 . Antecedentes basta el siglo xix

Es opinion comun que el origen de la actual caucidn espanola se
halla en la <<recognizance* britanica. Aceptada dicha institution por los
Codigos piamontes y napolitano, de estos la habria tomado nuestra Co-
misi6n de Codigos para incluirla en el de 1848, cuya normativa se ha
mantenido sustancialmente hasta nuestros dias (109) .

No faltan, sin embargo, autores que senalan ciertos antecedentes de
la caution en nuestro Derecho historico . Quintano Ripolles (110), ci-
tando a Hinojosa (111), recuerda el pago germano de la paz, asi como
la «fiaduria de salvo>> y el «fideyussio>> de algunos fueros municipales .
Cordoba (112), remitiendose a su vez a Vilanova y Manes (113), senala
que en el Antiguo Regimen cabia imponer la caution de «non ofen-
dendo>> en el supuesto de amenazas . Tambien Ramon Francisco Valdes,
abogado de La Habana, hablaba ya en 1859, en su «Diccionario de Le-
gislacion y Jurisprudencia Criminal >, de una caution juratoria y de otra
de «non ofendendo>>, cuyo precedente se encuentra en los «fiadores de
salvo, a los que se refieren las Partidas . Efectivamente, e1 Titulo X11
de la Partida 7.a se ocupa «De las Treguas, de las Seguransas e de las
pazes>> . Esta regulation parece conectar con las tradiciones germanicas .
La ruptura del juramento especifico acarrea consecuencias tambien es-
pecificas, que pueden Ilegar a la enemistad publica. Tampoco son aje-
nas a la institution estudiada las ideas dominantes en la composition y
sus diversas manifestaciones (114) .

(109) ALVAREZ y VIZAIANOS : ob . tit., pig . 261 .
PACHECO : cb . tit., pig . 348 .
GROIZARD : ob. tit. T. 2, pig. 247.
(110) QUINTANO RIPOLLfs: Compendio de Derecho Penal, T. I, Madrid,

1958, pig. 467.
(111) HINO.IOSA : El elemento germanico en el Derecho espaiiol, T. 11,

Madrid, 1955, pig . 72 .
(112) C6RDOSA : ob . tit ., T . 11, pig. 185 .
(113) VILANOVA y MANES : Materia criminal forense, Madrid, 1807, T. Ii,

pig . 131, y T. III, pig . 90 .
(114) En la Ley I se define la tregua como "aseguramiento que se dan
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2 . El movimiento codificador

A) El Codigo de 1822

El Codigo espanol de 1822 incluye esta sancion, no entre las penas
pecuniarias, sino entre las no corporales, junto a la sujecion a la vigi-
lancia especial de las autoridades (articulo 28).

Segun su artfculo 79 : «E1 que por sentencia y por disposici6n de
la Ley deba dar fianza de que observara buena conducta, tendra la obli-
gacion de presentar un fiador abonado a satisfaccion de la autoridad
local respectiva . El fiador sera responsable con sus bienes de todo de-
lito o culpa que cometa el fiado dentro del termino de la fianza . Si el
reo no hallase fiador podra ser confinado o arrestado donde pueda tra-
bajar, por un tiempo que no pase de la mitad del senalado al afianza-
miento».

Aunque se trate de una normativa que en alguitas puntos se aparta
mucho de la actual, sobre todo en cuanto a la referencia a la buena
conducta y no a un mal concreto, creemos ver en ambas una identidad
basica . Ya en el texto de 1822 el aseguramiento consiste necesariamen-
te en la presentacion de un «fiador abonado», nota que se mantiene en
los codigos posteriores, sin otra exception que el de la Dictadura. Pre-
cisamente aquella caracterfstica es fundamental, comp se very con ma-
yor detalle al exponer la caution del Codigo penal vigente, para deter-
minar la naturaleza de la institution y negarle, desde la perspective del

los fijosdalgo entre si unos a otros despues que son desafiados, que no se
fagan mal en los cuerpos, ni en los aueres en quanto la tregua durare" . Sc-
guranga es ".aseguramiento que se dem los otros omes que son de menor
guisa quande acaesce enemistad entre ellos, o se temen unos de otros" .

La Ley 11 distingue las treguas o segurangas que se den entre reyes, las

de un bando frente a otro, y por ultimo las contraidas entre personas singu-

lares, si bien en este caso las obligaciones se extienden a las personas que
con ellos vivan o se hallen bajo sus respectivos mandos . En los dos ultimos
supuestes se preve que, si fuera preciso, incumbe a los merinos apremiar para

que aquellas se presten. Para evitar problemas de prueba se dispone que

tanto las treguas como las segurangas, como los fiadores de salvo se tomen

"ante testigos o por carte" .
La Ley III determina las penas correspondientes al incumplimiento de las

obligaciones : "Los quebrantadores de la tregua, o de la seguranga si fueren
fijosdalgos, pueden ser reptados porende, e caer en la pena que diximus en
el titulo de los rieptos. E si fueren otros omes de menor guisa el que firiere
o matare, o prendiere a otro en tregua, o en seguranga, o sobre fiadura de
salvo, muera por ello . E si le fiziere dafio en sus cosas pechegelo quatro
doble. E si los deshonraren faga la emienda a bien vista del -Rey . E los que
fizzeren la fiadura de salvo caigan en aquella pena a que se obligaren quando
la fizieron ."

Por ultimo, la Ley III define is paz como "acatamiento de la discordia,
e del desamor que era entre aquellos que la fazen", preceptua su forma como
beso o abrazo, segun los cases, y para su quebranto se remite a las penal
indicadas en 1a ley anterior a proposito de la violation de la tregua .

Es muy curiosa la explicacidn que la ley da de la palabra tregua, come
comprensiva de las "tres igualdades", presentes en su funcion, es decir, lealtad,
avenencia y justicia .
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sancionado, toda naturaleza patrimonial (115). Cuando el citado articu-
lo 28 enumera entre sus penas la <<obligacion de dar fianza de buena
conducta>> esta manifestando mejor que los textos posteriores el con-
tenido fundamental de esta sancion (116). El reo esta obligado a pre-
sentar fiador, y no a pagar por si mismo si dejare de observar buena
conducta. Recuerdese, por otro lado, que nuestro primer Codigo entien-
de la buena conducta como la no comision de <<delito o culpa>> dentro
del termino de la fianza .

1'or todo ello, no compartimos la opinion de Cordoba, en el sentido
de que la fianza de 1822 no constituya precedente de la del Codigo
actual por su alcance y contenido distintos, y si solamente -por ser de
buena conducta y no de un mal concreto- de la caution del C6digo de
1928 y de la regulada en la Ley de Peligrosidad y Rehabilitation So-
cial (117). En el terreno de la similitud, mas importancia tienen .la ope-
ratividad misma de la caution y el marco en que se desenvuelve la po-
sible responsabilidad pecuniaria, que el contenido concreto de la con-
ducta a observar por el reo .

B) El Codigo de 1928 .

El Codigo de la Dictadura recoge una peculiar normativa de la
caution. Aqui, como en tantas otras materias, el texto de 1928 supone
una quiebra en el pronunciado continuismo de nuestro movimiento
codificador, en especial a partir de 1848 .

El articulo 90 coloca la caution de conducts en el primer puesto
de su larga lista de medidas de seguridad . A tenor del articulo 91 :

<<Los tribunales, en sus sentencias, ademas de la pena correspon-
diente al delito o falta cometido, acordaran :

1 .° Exigir caution de conducts al reo de los delitos de amenazas,
al de provocaci6n y al inductor sin resultado de cualquiera de los delitos
comprendidos en los Titulos 1, 11, III (118) y Seccibn primera, capi-
tulo I, del IX, del Libro 11 de este Codigo (119) y articulos 517, 519,
521, 525 y 526 (120).

. . . . . . . . .>> .
El contenido de la caution se desarrolla en el articulo 129 :
<<La caution de conducts consistira en la prestacion de fianza en

metalico o efectos publicos, o con hipoteca de bienes propios o ajerlos,
para responder de que no se ejecutara el mal que se intente precaver .

(115) Ver los epigrafes dedicados a la naturaleza de la caucidn, en general
y sespecto a la del vigente C6digo penal espafiol .

(116) El Codigo boliviano de 1834 coincide tanto en el nombre de la
pena como en el criterio clasificador (articulo 28) .

(117) C6RDOBA : ob . tit ., T. II, pag . 185 y nota 5 en esa misma pagina .
(118) Que llevan las r6bricas : "Delitos contra la seguridad exterior del

Estado", "Dzlitos contra los Poderes Publicos y la Constituci6n" y "Delitos
contra el orden publico" .

(119) "De los estragos y delitos afines cometidos maliciosamente" .
(120) Se refieren a delitos de auxilio o inducci6n al suicidio, asesinato,

parricidio y aborto .
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El Tribunal, a su prudente arbitrio, fijara la cuantia y la duration
de la fianza .

Si a pesar de la pena impuesta al delito y de la fianza el reo ejecutare
el mal, se hara efectiva la fianza, que se destinara a la indemnizacion o
reparaci6n del dafio causado .

Si el culpable no presta la fianza dentro del plazo que se le senale,
no podra vivir, durante el tiempo que el Tribunal fije a su prudente
arbitrio, pero que nunca podra exceder de tres afios, en el mismo ter-
mino que el amenazado u ofendido pot el delito o dentro del radio que
el Tribunal establezca . Segun las circunstancias del caso, el Tribunal
podra extender la prohibition a terminos municipales donde vivan el
conyuge, ascendientes o descendientes del amenazado u ofendido .>>

Jaramillo hizo hincapie en la diferencia esencial entre esta caution
de conducta y la del Codigo de 180. En ese Codigo anterior -como en
los de 1848-50, 1932, 1944, y aun en el de 1822, afiadimos noso-
tros- la caution producia la obligation de presentar un fiador abo-
nado, de forma que se trataba de una modalidad de fianza personal
exigida al reo, aunque despues a dicho fiador se le obligara al abono
de la suma senalada en su caso . En el Codigo de la Dictadura, pot el
contrario, «no es preciso el fiador, sino la fianza, que en definitiva es
la que cubre to aleatorio, y esta fianza podra y debera prestarla el
penado (sic), aunque sea de bienes ajenos>> (121) .

Merece placemes que la caution haya sido extrafda del cameo de
]as penas. El caracter patrimonial de esta caution queda patente pot
cuanto sus efectos economicos recaen directamente, al menos en princi-
pio, sobre el propio destinatario de aquella. La ruptura que en esa
direcci6n supone la posible prestacion de fianza con bienes ajenos res-
ponde a la practica generalizada en el afianzamiento -e incluso pago-
de la multa. Serian injustos los teproches en este punto .

Distribuidas las sanciones del Derecho penal en dos unicos grupos,
penas y medidas de seguridad, no hay duda de que la solution mas
acertada consiste en incluir la sancion en el segundo de aquellos . Otra
cosa es que, vistos los escasos efectos resocializadores de dicha sanci6n,
su ubicacion ideal hubiera estado en un tercer gruno de «otras sancio-
nes>>, al estilo del vigente Codigo penal suizo .

El P . Montes incluye la caution de 1928 en el grupo de ]as medi-
das de seguridad pecuniarias (122), junto a la publication de la senten-
cia v el comiso .

C) Los C6digos de 1848-50, 1870, 1932 y 1944 .
Razones de economfa aconsejan reproducir primero la normativa del

Codigo de 1944 -vigente sin modification alguna tras la revision de
1963- y expresar despues en que ban consistido las alteraciones res-
pecto a los textos anteriores .

(121) IARMnLLo : Novisimo Codigo Penal, Salamanca, 1928, Vol . 1, Lib . 1,
pig . 304.

(122) Criterio acertado, pero que no debe extenderse a la caution de los
restantes Codigos .
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He aqui el articulo 44 del Codigo de 1944 :
<<La pena de caucion obligara al reo a presentar un fiador abonado

que se haga responsable de que no se ejecutara el mal que se trata de
precaver, obligandose a entregar, si se causare, la cantidad fijada en la
sentencia.

El Tribunal determinara, segun su prudente arbitrio, la duracibn
de la fianza .

Si no la there el penado, incurrira en la pena de destierro por el
mismo tiempo que se hubiere fijado para la caucion .>>

El articulo 43 del Codigo de 1932 era de igual tenor literal, excep-
to en el parrafo 3.°, del que faltaba su parte final : <<por el mismo
tiempo que se hubiere fijado para la caution>> .

En los Codigos de 1850 y 1870 el parrafo 1 .° de sus respectivos
articulos 43 y 44, aunque con pequenas diferencias gramaticales, tanto
entre si, como en relation con el parrafo 1 .° del articulo 44 del texto
actual, coinciden sustancialmente con este : obligation de presentar fia-
dor abonado, mal que se trata de precaver, cantidad fijada por el
Tribunal, etc.

El parrafo 2.° de dichos articulos 43 y 44 se identifica totalmente
con el parrafo 2 .° del vigente articulo 44.

En cuanto al parrafo 3.° de aquellos articulos, mientras que el Co-
digo de 1850 recoge <da pena de arresto menor>> como sancion en caso
de que no se diera la caution, el Codigo de 1870 coincide con el actual
-y con el de 1932- en acudir a <da pena de destierro>> .

Ha de advertirse tambien que el legislador de 1944 no solo concre-
to la duration del destierro al tiempo que se hubiere fijado para la cau-
cion (parrafo 3 .° del articulo 44), sino que llevo al articulo 30, que
regula la duration de las penas, una nueva limitation, consistente en
que al texto primitivo -«la de caution, el tiempo que determiner los
tribunales>>- se ha anadido la frase <<sin que pueda exceder de seis
anos>> . En los respectivos articulos de los Codigos anteriores nada se
indicaba sobre la duration de la caution .

3 . Problemktica de la caution en el vigente Codigo penal.

A) Naturaleza .

La caution del vigente Codigo penal espanol constituye formalmen-
te una verdadera pena, recogida en la escala general de su articulo 27 .
En tal precepto comparte con la multa y la privation del permiso de
conducir el grupo de <<penas comunes a las dos clases anteriores>>, o sea,
graves y leves. El articulo 73 incluye la caution en su escala numero 3 .
Su duration se regula, comcd se dijo en lineas atras, en el articulo 30,
bajo la rubrica <<Duracion de las penas>> . Y su contenido aparece en el
articulo 44, incluido en la section dedicada a los <<efectos de las penis
segun su naturaleza respectiva>> .

Desde un punto de vista material, ya se vio, al ocuparnos del pro-
blema general de la naturaleza de la caution, que los autores patrios se
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inclinaron por amplia mayorfa a favor de la medida de seguridad, sin
excluir la caucion espanola, antes al contrario con particular referencia
a la misma (123) .

La exigencia de un fiador abonado y el posible pago por este de la
cantidad fijada en la sentencia han servido para que con frecuencia se
reconociera a la caution caracter patrimonial o pecuniario (124). Sin
embargo, no es dificil constatar la indecision presente en buena parte de
nuestros juristas, incluidos algunos que en principio se pronuncian por
dicho caracter .

Silvela escribe que «1a pena de caution -si como pena puede consi-
derarse- recae principalmente sobre la propiedad», pero la verdad es
que clasifica en diez grupos las penas del Codigo de 1870, y coloca
a la cauci6n en el decimo, en soli tario (125). Cuello Cal.on senala que
en el Codigo de 1870, «las penas pecuniarias son la multa, la perdida
o comiso de los instrumentos o efectos del delito y el pago de costas»,
anadiendo que «tambien puede incluirse en este grupo la caution, aun
cuando esta pena, si asf puede llamarse, recae mas bien sobre la propie-
dad del fiador» (126). Mas tarde, vigente ya el Codigo de 1944; incluye
en su estudio de las penas pecuniarias la multa y el comiso, mientras
coloca la caution en el cajon de sastre de los medios propuestos para
sustituir las penas cortas de prision (127) . Rodriguez Devesa considera
que «como penas con un contenido pecuniario aparecen en el Codigo la
multa y la caution» . . . peto a continuation solo se ocupa de la ejecu-
cion de la primera (128).

La duda aparece tambien en la propia Exposition de Motivos del
Codigo de 1932, que indirectamente se refiere a la multa como unica
pena pecuniaria .

Por nuestra parte abundamos en to dicho en paginas anteriores :
Esta caution no es pena, sino medida de seguridad, proxima a la sumi-
sion a vigilancia de la autoridad, recogida en otros Codigos. Precisamen-
te la incidencia economica sobre el tercero, y no sobre el afianzado, asi
como la confianza que el legislador espan"ol pone en la influencia bien-
hechora de aquel sobre el condenado, permiten sostener que a este,
lejos de imponersele una sancion pecuniaria -y como tal de meros
efectos intimidatorios, impropios de una medida de seguridad- se le
facilita una relation humana capaz de impedir la comision del mal que
se teme, y ello recurriendo a los elementos positivos de la personalidad
del afianzado, o sea, por via reeducadora, ya que de su voluntad depen-
dera no su propio quebranto economico, sino el del fiador, al menos

(123) Ver supra las opiniones de GROIZARD, FERRER SAMA, CUELLO CAL6N,
QUINTANO RIPOLLLS y DUAZ-PALOS, asi corno ]as divergentes de SILVELA y
C6RDOBA .

(124) PACHECO: ob . tit., pig. 349.
SALDANA: ob . tit., pig. 128.
QUINTANo RIPOLLEs : Compendio . . ., T. 1, pig. 419 .
(125) SILVELA : ob. tit., T. 111, pigs. 345, 346 y 515 .
(126) CUELLO CALON: Penologia, pig. 51 .
(127) CUELLO CALGN: Derecho Penal, parte general, pigs . 767, 780 y ss.
(128,) RODRiGUEz DEVESA : ob . tit., pig . 763, T. 1 .
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directamente . Con otras palabras, creemos que la caution espanola so:o
admite la naturaleza de medida de seguridad -y no de medida <<sui
generis», en la linea del Codigo penal suizo- renunciando a su condi-
cion patrimonial, o si se prefiere, relegando esta a la periferia, como
medic, de interesar al fiador en el buen exito de la prueba .

Insistamos : En cualquier caso la caution -pena o medida de segu-
ridad- no es sancion patrimonial, por cuanto no recae sobre la fortuna
del condenado, to que, dicho sea de paso, impide su afianzamiento
sumarial en la pieza correspondiente. Hay que deshacer de plano un
equfvoco que ha llevado a aplicar a la caution, erroneamente, criterion
validos para la multa .

Si se atiende al juego de sustituciones, cabe, contra la apariencia del
texto gramatical, entender que la caution sustituye al destierro, y no a
la inversa. Cuando Castejon escribe que en el Codigo de 1932 la limita-
cion de la caution a seis anon se establece «a fin de evitar que la pena
sustituyente sea mas extensa que la sustituida» (129), se zstA invirtien-
do, quiza inconscientemente, el orden legal . Sostenemos, pues, que la
caution espanola opera como una pena facultativa de destierro, sustitui-
ble, a voluntad del condenado, por la presentation de una persona que,
ademas de influir sobre aquel para que no cause el mal que se trata de
precaver, se obligue al pago de cierta cantidad si el mal se ejecutare.

Hay que senalar que la inclusion legal de la caution entre las penas
comunes (130) no pasa de set una inconsecuente declaration formal . No
se trata solo de que, de hecho, se prescinda de su imposition en el
libro dedicado a las faltas (131), sino tambien -y esto encierra mayor
relevancia- de que de la propia normativa de la Parte General se
deduce su condition de pena grave. De un lado, falta todo criterio para
distinguir la caution grave de la leve, a diferencia de to que sucede
con la multa y la privacidn del permiso de conduction (articulo 28) . De
otro, la pena sustituyente -o sustituida, segun se ha visto- es siem-
pre la de destierro, o sea, una pena grave, inaplicable en la esfera de
las infracciones leves (132). Pensamos que esta u1tima razon impide
considerar a la caution como pena accesoria en la linea del comiso,
imponible tanto en caso de delito como de falta . El comiso no admite
sustitucioh alguna con pena grave o leve y menos aun -si asi puede
hablarse-, con una misma pena, grave o ]eve, al margen de que se
aplique por delito o falta .

Rechazamos la opinion de Quintano Ripolles en el sentido de que
la caution <<puede set grave o leve, segun su cuantfa, ni man ni menos
que la multa» (133). Esta solution no salvarfa el escollo que acabamos

(129) CAsTEJON : Genesis y breve comentario del Ccdigo penal de 23 de
diciembre de 1944, Madrid, 1946, pag. 35 .

(130) Ahora, igual que en los Codigos de 1848-50 (art . 24), 1870 (art . 26)
y 1932 (art. 27).

(131) ROnxiGUEz DEVESA : ob . tit ., parte general, pig . 766 .
(132) Mas confusa era la normativa bajo et C6digo de 1850, cuando se

recurria a una pena ]eve, arresto menor, pese a que la cauci6n, como ahora,
era te6ricamente pena comun, pero se aplicaba s61o por delito.

(133) QutrrrAxo RIPOLLES : Comentarios, . ., p6g. 336 .



512 lose Luis Manzanares Samaniego

de indicar . Ademas, como ya se dijo y volveremos a tocar mas adelante,
ni la cauci6n es sanci6n pecuniaria, ni el importe de la cantidad a pagar
en su caso por el fiador pertenece al nucleo de la instituci6n, ni siquiera
las circunstancias econ6micas del reo son elemento decisivo para la
fijaci6n de su cuantfa .

Una ultima advertencia : al set la cauci6n pena facultativa y siempre
conjunta (134) -o si se prefiere, al operar como accesoria facultati-
va- (135) los Tribunales habran de cuidar, cuando la impongan, de
que al sumarse a la pena principal preceptiva no se rompa en perjuicio
del reo la relaci6n entre la culpabilidad y la pena . Con otras palabras,
en dos supuestos te6ricamente iguales, el use de la cauci6n en uno y
no en otro debe conllevar en el primer supuesto una inferior dosis de
pena preceptiva que en el segundo.

Nuestro Tribunal Supremo ha tenido taras ocasiones de pronunciarse
sobre la cauci6n, pero en sendas sentencias de 28 de matzo y 6 de
junio de 1917 declar6 que esta sanci6n no sustituye a la recogida en
principio para la infracci6n de que se trata (136) .

B) Ambito de aplicaci6n .

La cauci6n, pese a su condici6n de pena comun en la escala del
articulo 27, ni aparece en el Libro III del C6digo Penal vigente, ni,
dentro del Libro II, se recoge para delito distinto a las amenazas de
los articulos 493 y 494. En ambos extremos la situaci6n actual coin-
cide con la de los textos de 1870 y 1932 . El C6digo de 1850, al igual
que el de 1848, ademas de para las amenazas (artfculo 419), prevefa
esta sanci6n como medio de liberar de las penas de arresto mayor y
sujeci6n a vigilancia de la autoridad a los reos de vagancia, "delito este
luego marginado en el C6digo de 1870 .

Varian ]as apreciaciones de los juristas patrios sobre use tan eco-
n6mico de la cauci6n. Groizard alaba «1a parsimonia dal C6digo>> (el
de 180), rechazando la extension de la cauci6n a las tentativas y delitos
frustrados, aun si se sometieran contra ]as personas . A su entender,
esta sanci6n, «s61o tiene exacta aplicaci6n y justo enlace con las amena-
zas, delito especial, especialfsimo, si asf puede decirse, y que no puede
confundirse con otro>> (137).

Mas partidarios tiene la opini6n contraria . Ferrer Sama cree «es de
lamentar que nuestro C6digo (el de 1944) haya restringido la cauci6n

(134) Salvo en los casos de proceder pot desgravaci6n dentro de la esca-
la 3 del articulo 73 del C6digo penal .

(135) Entre las penas accesorias incluye la cauci6n el C6digo chileno de
1874 (art . 23) y entre ]as sanciones accesorias la ubica el C6digo cubano de 1936
(arts . 51 y 52) .

(136) Otra cosa ocurre en el articulo 419 del C6digo penal espanol de
1850 respecto a las penas de vigilancia de la autoridad y arresto mayor en
cuanto al delito de vagancia. En el articulo 86 del C6digo paraguayo de 1914
se lee que " . . . en la tentativa del delito que no merezca mas de dos anos de
penitenciaria, y en las amenazas, la pena podra set sustituida, a petici6n del
interesado, pot la cauci6n de no ofender" .

(137) GROIZARD : ob . cit. T. 11, pig. 249.
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hasta el punto de permitir que se aplique tan solo en el delito de
amenaza>>, y celebra su amplitud en el Codigo de 1928 (138). Diaz-
Palos celebra en parecidos terminos el ambito alcanzado por la caution
en el Codigo de la Dictadura, donde se aplicaba no solo a los delitos
de amenazas, sino tambien al de provocation y al inductor sin resultado
de numerosos delitos (articulos 90-1 .° y 91-1 .°) (139). Para Quintano
Ripolles <<seria de desear una mayor amplitud de esta medida a toda
especie de delito cuya repetition sea presumible, especialmente en los
frustrados o intentados>> (140).

Nosotros, como indicaremos en su momento, dudamos mucho de
que la caution deba mantenerse en un Codigo futuro, pero, de conser-
varse aquella, tampoco vemos motivo para tan parco empleo a nivel
legal .

De todos modos ha de recordarse, con Rodriguez Devesa, que, al
incluirse la caution en la escala numero 3 del articulo 73 del Codigo
Penal, se ha abierto un portillo para su aplicacion a otros delitos dis-
tintos del de amenazas . En epigrafe posterior analizaremos tal posibi-
lidad .

De acuerdo con el articulo 44, el Tribunal habr'a de precisar en
cada ocasion cual sea el mal que se previene . Creemos que en cualquier
supuesto este debera tener entidad suficiente para constituir delito
o falta .

C) El fiador abonado .
a) Concepto.
El concepto de fiador en el ambito de nuestra caution se presta a

equivoco, sobre todo si se opera bajo la influencia del derecho priva-
do. Segun el articulo 1 .822 del Codigo civil <<por la fianza se obliga
uno a pagar o cumplir por un tercero, en caso de no hacerlo este>>, y
el articulo 1 .826 anade que el fiador <<puede obligarse a menos, pero
no a mas que el deudor principal, tanto en la cantidad como en to
oneroso de las condiciones>>. Luego el articulo 1 .830 establece que <<el
fiador no puede set compelido a pagar al acreedor sin hacerse antes
excusion de todos los bienes del deudor>> . No es esta, sin embargo, la
notion de fiador en el articulo 44 de nuestro Codigo penal. Aqui el
tercero no se obliga a pagar o cumplir to que el sancionado no pague
o cumpla, sino que de una forma directa se compromete condicional-
mente al abono de una cantidad, y ello sin subsidiaridad alguna .

Dicho de otro modo, aunque el sancionado quede obligado a pre-
sentar to que la Ley llama <<fiador abonado>>, es este quien sufrira direc-
tamente las consecuencias por la ejecucion del mal precavido. Por esa
razon, porque no se afianza el pago del reo, nuestro artfculo 44, en
contraste con el artfculo 129 del Codigo de 1928, o con el articuld 49
del Reglamento de Vagos y Maleantes, no admite fianzas metalicas,
mobiliarias o hipotecarias . Mas aun, por ese mismo motivo tampoco

(138) FERRER SAMA : ob . tit. T. 11, pag. 226.
(139) DIAZ-PALOS : ob. tit., pag. 779.
(140) QuirrTAxo RIPOLLES : Comentarios . . ., pag. 337.
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cabe a dicho nivel el fiador personal en su acepcion cltisica, como
garante de una obligaci6n patrimonial del sancionado . Subrayamos este
punto, porque no ha encontrado entre los autores la atencion que
merece . Nuestro <<fiador abonado» nada tiene en comdn con el fiador
personal del repetido articulo 49 del derogado Reglamento de Vagos
y Maleantes, pot citar un ejemplo. Otra cosa es que quepa o no exigir
el aseguramiento -real e incluso personal- de la obligation de pago
contraida condicionalmente pot el <<fiador abonado» .

Planteada asi la cuestion, es natural se haya sefialado como sin
perjuicio de que nuestro fiador <<abonado» to sea desde el angulo
economico, puesto que en definitiva se compromete al posible pago de
una cantidad, to sea sobre todo y principalmente desde el punto de
vista moral, p mas en concreto, en cuanto a su posible idoneidad para
influir sobre el reo, evitando que este ejecute el mal que se desea
precaver . No se trata de garantizar una indemnizacion, sino de precaver
un delito . A mayor abundamiento, en nuestra actual normativa el pago
solo beneficia al Estado .

Son muy ilustrativas las palabras de Groizard : <<Si el fiador se dis-
tingue en sus condiciones personales, pot algo notable o muy saliente
con relation al penado, esto es, pot las consideraciones o deferencias
que el ultimo concede al primero : si este ejerciera una gran fuerza, una
verdadera influencia sobre aquel, los bienes de fortuna representaran un
secundario papel : asi como pot el contrario, ni muchos bienes de fottu-
na, ni una persona muy rica, sin otros vinculos con el penado que los
nacidos de la vanidad o del despilfarro, no seria bastante abonada en el
verdadero sentido de la Lev ; que esta mas quiere precaver delitos que
verlos realizados aunque se indemnicen en la parte que sea posible, y
mejor se precave influyendo moralmente, en el amplio sentido de la
palabra. que recordando la posibilidad de perder algunos escudos>> (141).

Recientemente Cordoba y sus companeros de Comentarios conside-
ran que, al admitir nuestro Codigo unicamente to que ellos denomi-
nan <<fianza personal, sin permitir que el propio, condenado pueda
presentar fianza real, <<quiza haya pensado el legislador que no es un
problema economico, sino de influencia en la voluntad del agente,
pensando que siemtore es mas eficaz la de una persona, que el temor
a perder los propios bienes» (142) .

La exigencia de que el propio reo sea auien presente al fiador abona-
do responde al espiritu de la caution . En esa iniciativa se refleja la
promesa, aunque sea tacita, de no cometer el mal futuro . Se trata de
un requisito esencial, no sustituible pot la oferta unilateral del tercero .
Basta que el reo no de la referida fianza, para que entre en juego el
destierro sustitutorio .

La apreciacion de la doble solvencia, economica y moral, del fiador

(141) GROIZARD : ob . tit. T. 11, pag . 250 .
(142) C6RDOSA : ob . tit . T. 11, pag . 186 .
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queda al criterio del juez . Este criterio es alabado por Groizard, Ferrer
Sama y otros autores (143). Nosotros compartimos dicha opinion.

La normativa legal no alude al aseguramiento de la obligacion con-
traida por el <<fiador abonado», pero no vemos inconvenier te en que el
juez pueda exigirlo como constatacion de que el tercero no solo es sol-
vente, sino que seguira siendolo durante el tiempo fijado para la cau-
cion . Creemos que tal aseguramiento podra hacerse en cualquiera de ]as
formas admitidas en Derecho, pero siempre con el consenso del presunto
fiador abonado, porque este, antes de aceptar la obligacion condicional
de pago, tiene derecho a conocer los exactos terminos de su compro-
miso, incluido to referente al aseguramiento . El tecurso al embargo
-a semejanza de to que sucede con el procesado que no presta fianza
en la pieza de responsabilidad civil-, carece aqui de sentido, Pensamos
ademas que, de no haberse asegurado <<ab initio» 1_a ob?igacion condi-
cional que se contrae, no cabra su posterior exigencia contra la voluntad
del fiador, pues ello implicaria un empeoramiento en la situacion de
dicho tercero .

b) .El fiador colectivo.

Nada dispone nuestro Codigo sobre la posibilidad de que actue como
fiador abonado una pluralidad de personas fisicas . A nuestro entender,
la ausencia de toda prohibition legal permite una interpretation amplia
que, orientada teleologicamente, responda con una afirmativa . Advier-
tase una vez mas que la obligation contraida ni es pena, ni siquiera
medida de seguridad, y sf un simple medio de interesar al fiador en el
exito de la prueba . A veces esa influencia colectiva -pot ejemplo, de
los companeros'de taller o de estudio- sera mas eficaz que la de una
s61a persona fisica . Tambien economicamente la pluralidad puede
ofrecer una solvencia superior a la de uno de sus miembros . Es claro
que, si el juez aceptara tal forma de fiador abonado, las garantias,
como las obligaciones, deberian set solidarias .

Recuerdese como en la nueva caution de la Republica Democratica
Alemana, el fiador es por to comun una colectividad : unidades de pro-
duccion, unidades de vecinos, asociaciones deportivas, etc ., como co-
rresponde a una sociedad en la que las relaciones individuales, positivas
o perjudiciales, van siendo sustituidas mas y mas pot la influencia
ambiental de las agrupaciones humanas en que el individuo se integra
de modo mas directo y constante .

En fin, estimamos que tambien la caution de nuestro Codigo admi-
te, con una exegesis atemperada a la epoca en que vivimos, que la
funcion del fiador abonado sea asumida pot entidades publicas, cuyo
real interes en la readaptacion del reo cabria presumir de tal forma
que la obligation economica pudiera desaparecer o reducirse a una
cifra simbolica .

(143) GROIZARD : ob. tit. T. 11, pag. 250; FERRER SAMA : ob . tit., T. 11, Fa-
gina 226.
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Desgraciadamente el articulo 44 de nuestro Codigo Penal ignora la
intima relacion entre las circunstancias del fiador abonado y el importe
de la suma que se obliga a entregar si se causare el mal . De ahi que,
lejos de relegar la determination de esa suma al periodo de ejecuci6n,
se exija su determination en la propia sentencia, con to que la indi-
vidualizacion peca de unilateral e incompleta (144) .

c) Modo de constitution.

Nada se preve en el Codigo Penal o en la vigente Ley de Enjuicia-
miento Criminal, sobre la forma que habra de darse a la asuncion de
su obligacidn por parte del fiador abonado .

La Ley de Enjuiciamiento Criminal de 182 senalo sin embargo
que : «La pena de caution se ejecutara presentando el reo la primera
copia de la escritura publica, por la que un fiador abonado se obligue
a que el primero no ejecutara el mal que se tratare de precaver, y en
caso de causarlo, a satisfacer la cantidad fijada en la sentencia» . C6rdo-
ba advierte que tal formula ofrece el inconveniente de que «quedarfa
fuera de la valoracion judicial el importante requisite, de si el fiador es
o no abonado» (145) ; pero nosotros creemos que aquella Ley procesal
se ocupa de la documentaci6n de un acto constitutive,, sin perjuicio
de que con anterioridad el mismo Tribunal examine y apruebe la
idoneidad del fiador presentado . Dada la identidad sustancial de la
caution de 1870 y de la presente, nada se opone a seguir utilizando
dicha regulation, si bien quepa igualmente la aceptacion directa ante
el Tuez, documentada bajo la f6 del Secretario (146).

Fenech, vigente atin la Ley de Vagos y Maleantes, propuso que
para la pena de cauci6n se siguiera el procedimiento previsto en el
Reglamento de 3 de mayo de 1935 (parrafo 2.° del articulo 49), que
se remite a ]as reglas del Tftulo IX del Libro II de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal (articulos 589 al 614), en cuanto a constituci6n, ga-
rantfas, existencia y cancelacion de fianzas (147). A nuestro juicio, tal
criterio olvida que la cauci6n del C6digd Penal, a diferencia de 1a
medida de seguridad recogida en la Ley de Vagos v Maleantes o de la
prevista en el Codigo de 1928 (148), no incide directamente sobre la
economfa del sancionado, sino sobre la del fiador abonado.

(144) Ver infra el epigrafe sobre cuantia.
(145) 06RDOBA : ob . tit ., T. II, pag. 187 .
(146) C6RDOBA se pronuncia por la formalizaci6n mediante documento no-

tarial o judicial .
(147) FENECA : Derecho procesal penal, Barcelona, pag. 401 .
(148) Ver el parrafo 1° del articulo 129 .
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d) Muerte, enajenacion y cambio del fiador .

Una interpretation literal podria sostener que el condenado a cau-
cion cumple con presentar una Bola vez fiador abonado . Con tal exege-
sis no cabrian sustituciones posteriores -por fallecimiento, renuncia o
cese-, aunque ello implicara el fin de la caution misma, sin que cu-
piera acudir ahora al arresto sustitutorio.

Nosotros somos partidarios de una interpretation logica y finalista .
Lo que en realidad se propone la caution es impedir durante cierto
tiempo la realization de un mal, y para ello recurre a la influencia bien-
hechora del fiador abonado o al destierro . En consecuencia, cuando por
una u otra razon el primer medio no resulte operativo, habra de acu-
dirse al segundo, de ejecucion siempre posible, objetiva y subjetivamen-
te, como corresponde a una sancion que se mantiene en la relation di-
recta entre reo y Tribunal . Desarrollo desde nuestro punto de vista son
las siguientes consideraciones :

Si muriese el fiador abonado, el Tribunal concedera al reo un nuevo
y breve plazo para la busca de persona que to reemplace. Transcurrido
el termino sin la presentation de aquel habra de acudirse al destierro
por el tiempo restante .

En el supuesto de que el fallecimiento ocurriere despues de conie-
tido el hecho que se deseaba precaver, la obligation de pago se trans-
mite como deuda hereditaria . Precisamente, al no tratarse de ninguna
pena o medida de seguridad, carece de aplicacion el principio de per-
sonalidad, y con 6l los argumentos favorables a la extincion de la multa
con la muerte -del reo, que, contra una inertia de siglos, parece van
ganando terreno ultimamente .

Desde otra perspectiva, y aunque nuestro Codigo tampoco recoge
expresamente la posibilidad de que el fiador vuelva de su acuerdo, cree-
mos que aquella se encuentra dentro del espiritu legal (149). Dado que
el legislador no pretende asegurar la indemnizacidn por un mal futuro,
sino de evitar este con la ayuda moral de un tercero, resulta absurdo
prolongar aquella situation cuando el propio fiador desconfia del exito,
bien por el deterioro de sus relaciones personales con el reo, bien por
otra causa . Aferrarse a un formalismo a ultranza equivale a cambiar la
seguridad de la presumible victims por el percibo -por el Estado-
de una cantidad de dinero . En tales supuestos procede, pues, mantener
la responsabilidad del fiador abonado solo durante un corto espacio de
tiempo, para que el reo pueda presentar otro . Si el intento fracasare, se
actuary como en el caso de fallecimiento, o sea, ejecutando el destierro.

Estimamos viable igualmente la remocion del fiador por parte del
Tribunal, bien de oficio, bien a instancia del amenazado . Tal medida
debera adoptarse cuando desaparezca, a juicio del organo judicial, algu-
na de las circunstancias en que aquella intervention se basa . Nos referi-
mos en primer lugar a la beneficiosa influencia del fiador sobre el reo,
pero tambien -cuando no se hubiera garantizado la obligation crema-
tistica contraida por el tercero- al empeoramiento de la situation eco-

(149) En contra, al parecer, Coxnoen : ob . tit. T . 11, pig . 187, nota 14.
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nomica del fiador, quien de ese modo dejaria de ser abonado, al menos
en el aspecto economico, y escaparia a la presion representada por el
peligro de abonar, en su caso, una cantidad de dinero .

Tambien la enajenacion del fiador significa que este deja de set abo-
nado en su vertiente intelectual y moral, debiendo acordarse su remo-
cion .

D) Determination de la responsabilidad economica del fiador
La erronea conception de la caution de nuestro Codigo Penal como

sancion pecuniaria se ha proyectado perturbadoramente sobre los crite-
rios individualizadores en cuanto a la suma a cuyo pago se obliga el
fiador abonado .

Cuando Quintano Ripolles escribe que la caution puede ser <<grave o
leve, segun su cuantia, ni mas ni menos que la multa>> (150), esta tra-
zando un paralelismo inaceptable . No solo se coloca el acento en el pre-
sunto caracter patrimonial de la sancion, sino que, indirectamente, se
defiende su individualization atendiendo especialmente a la capacide.d
economica del reo . Son palabras que recuerdan las de Pacheco : <<En la
caution, como en toda pena pecuniaria, es muy necesario atender a la
posibilidad o fortuna de los delincuentes» (151) .

Con algunas diferencias accidentales, pero con la fundamental coin-
cidencia de prescindir de las circunstancias del fiador, comparten la
anterior doctrina Vizmanos, Alvarez Martfnez y Groizard . Los don pri-
meros estiman que los tribunales <<deberan atender a las circunstancias
del delito que trate de evitarse, y muy principalmente tambien a ]as
particulares del delincuente» (152) . Groizard, que celebra, Como el
resto de los citados, la libertad de criterio que el legislador concede en
este punto al Tribunal, advierte que en dicha tarea <<representan im-
portante y frecuentemente decisivo papel muchas circunstancias en que
a primera vista algunos no se detendran, y que otros apreciaran bien
en el acto>> . Anade este autor que ola desigualdad de las fortunas crea
en este punto identicas o mayores dificultades que al tratarse de ]as
multas, ruina para unos y nada para otros>>, y termina subrayando que
los tribunales ban de ser conscientes de que oestan llamados, no a que
los ricos tengan siempre facilmente fiadores, ni tampoco a que los
pobres puedan incurrir tambien con facilidad en el destierro» (153) .

Pensamos que Cordoba ha captado mejor la doctrina correcta . Sa-
liendo al paso de De Castro y Ortiz de Zun"iga (154), estima que la
aceptaci6n indiscriminada de los principios vAlidos para la pena de
multa, <<vendria a olvidar que, de ejecutarse el mal, quien estarfa obli-
gado a entregar la cantidad es el fiador y no el condenado» (155). En

(150) QUINTANo RIPOLLES : Comentarios. . ., pag. 336.
(151) PACHECO : ob . tit., pa.-. 349.
(152) VFZMANOS y AwAREZ MARTINEZ : ob . tit., pag. 262.
(153) GROIZARD : ob . tit., pag. 251, T. 11,
(154) DBE CASTRO Y OROZCO y ORTIZ DE ZUNICA : COCIigo penal, T. 1. Gra-

nada, 1848", pag. 194.
(155) En otro punto aludimos a la observation de Cuello C'a16n en el

mismo sentido: Penologia, pag. 51 .



Consideraci6n especial de la caution espahola 519

resumen enumera los siguientes puntos de referencia : a) la capacidad
economica del fiador ; b) el caudal y facultades del condenado, «pues
nadie querra ser fiador si sabe que luego no podra recuperar la canti-
c!ad pagada>> ; y c) la magnitud del mal que se pretende evitar (156,) .

En la linea de Cordoba, pero con a1gunas matizaciones, diremos
que el importe de la cantidad que el fiador abonara en su caso consti-
tuye el resultado de una compleja operation, en la que cuentan princi-
palmente la gravedad del mal temido, la peligrosidad del reo y las
condiciones del fiador, tanto personalisimas como economicas . Se aspira
a evitar la comision de un mal oponiendo a la peligrosidad de su po-
sible autor la influencia bienhechora de un tercero . Si ademas se quiere
utilizar como acicate en la conducta de este ultimo la posibilidad de
un perjuicio economico, es natural que la cuantfa del mismo se fije
atendiendo a aquellos factores, mas el representado por la capacidad
economica del destinatario del quebranto . La fortuna del reo no juega
papel inmediato alguno . Incluso resulta dificil concederle relevancia so
pretexto de una posible repetition . Si de verdad se aspira a prevenir
el mal -y para ello se dispone en todo caso de la pena de destierro--
no serfa logico acudir a la caution y apuntalarla con una suma adecua-
da a la penuria del reo, pero demasiado baja para asegurar el compro-

' miso del fiador, que es to principal .
Hagamos hincapie en que la fijacion de esta responsabilidad eco-

nomica carece de limite maximo a nivel legal . Huelgan sin embargo los
temores de que tal indeterminacion absoluta pugne con el principio de
legalidad de las penas e incluso con preceptor constitucionales . Aqui no
nor movemos en el nucled genuino de una pena, ni de una medida de
seguridad . El Tribunal determina la cifra, no frente al reo, sino frente a
un tercero, y este es muy libre de aceptar o no la correspondiente obli-
gacion civil . Una vez mar tae por su base el deseo de equiparar la cau-
cion y la multa . El contenido economico es esencial en esta segunda, de
donde deriva su imprescindible determinaci6n a nivel legal, aunque sea
dentro de unos amplios limites, pero en la caution -perdonesenos la
machaconeria -el perjuicio patrimonial pertenece a la periferia de la
sancion y se dirige contra persona distinta al reo .

En otro lugar hemos advertido del obstaculo con que tropieza una
acertada individualization de esta cifra, al exigirse por el legislador que
su cuantia conste ya en la sentencia, cuando se desconoce aun la persona
del presunto fiador (157) .

(i56) CORDOBA : ob . tit . T. 11, pig . 188 .
(157) Por to general los codigos hispano-americanos que para regular to

cuantia solo atienden a la persona del reo, obran asi porque se trata de caucio-
nes distintas a la muestra, en ]as que el perjuicio econ6mico recae directamente
sobre dicho reo, aparte la posibilidad de que la garantia proceda de tercero,
como es corriente tambien en el caso de la multa . En era linea, el C6digo co-
lombiano de 1936 senala que `9a cauci6n deberd ser proporcionada a las con-
diciones economicas del condenado" (art . 55), mientras que el C6digo peruano
de 1936 se remite a "las circunstancias del caso y a las condiciones econ6micas
del sujeto" (parrafo 2 .0 del articulo 38), e insiste en que "la cauci6n debe estar
de acuerdo con las condiciones personales, familiares y sociales del condenado" .
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E) Duracion de la cauci6n .
Dado que el legislador se propone contrarrestar durante cierto tiem-

po la peligrosidad del reo respecto a la realizacion de un posible mal,
y ello alternativamente, por via de destierro o de cauci6n, es evidente
que esta u1tima sancion tiene, como el propio destierro, caracter tem-
poral . De la duration de la caution -y no de su faceta economica-
depende la gravedad de aquella, su mayor o menor entidad. A la dura-
cion de la caution, y no al importe de la obligaci6n contraida por el
fiador, habremos de referirnos a efectos de su divisibilidad y posible
aplicacion de las reglas generales sobre individualization de la pena .

El derecho comparado presenta muy diversas opciones . En Suiza
existe un plazo maximo de dos anos (158). En el vigente Codigo ita-
liano la caution se mueve. entre uno y cinco, al igual que en los Codigos
colombiano y cubano, ambos de 1936 . A favor de un margen de dos
a cinco anos se pronuncian el Proyecto Ferri de 1921 y el Codigo
peruano de 1926 . En Israel los limites son uno y tres anos. Otros
Codigos, como el hondureno de 1906 (articulo 46), prescinden por
completo de limites expresos y dejan la determination al prudente
arbitrio de los tribunales .

El Codigo espanol de 1944 ha introducido en nuestro ordenamiento
una doble innovation . Por un lado, en el articulo 30 se establece un
maximo de seis anos, por otro se alarga la redaction del parrafo 3.° del
artfculo 44. As!, al primitivo texto «si no la there el penado (la caution),
incurrira en la pena de destierro», se anade «por el mismo tiempo que
se hubiere fijado para la caucion» . Si antes, con los Codigos de 1870 y
1932, cabia la duda sobre la existencia de limites legales en la duration
de la fianza, hoy disponemos de ambos margenes, superior e inferior .

Creemos que, en buena tecnica, bastaria la adicion al ultimo parra-
fo del articulo 44, con su equiparacion temporal entre la pena de des-
tierro y la caution, para que los limites de ambas sanciones coincidan .
En este sentido el reconocimiento expreso de un limite maximo de seis
anos para la cauci6n, en el artfculo 30, puede servir de confusion, abo-
nando la creencia de que, «a sensu» contrario, la caution carece de
limite temporal minimo . Nosotros rechazamos esta apreciacion porque,
para mantener la correlation caution-destierro habria que admitir penas
de destierro por debajo de los seis meses, no previstas en el Codigo .
Ademas -y al derecho comparado nos remitimos- las cauciones de

No falta, sin embargo, un ejemplo de normativa al estilo de la nuestra, o sea,
sobre la base del "fiador abonado", pero llevando a sus ultimos extremos el
confusionismo con dlas verdaderas penas pecuniarias, y mas en concreto con
la multa . Segun el articulo 25 del Codigo Chile-no de 1874, "en cuanto a ra
cuantia de la caution se observaran las reglas establecidas para la multa, do-
blzndo las cantidades respectivamente" .

(158) GRAVEN-ob. pit ., pag. 70-estima que "este limite (dos aiios) es en
si razonable y se corresponde con los que se fijan en otros lugares" . Cita los
Codigos de Africa del Sur (con limites maximos de seis o tres mew;, segun los
casos), Malasia (con limites maximos de seis meses o dos anos) segun la clase
de tribunales) e India y Sudan (con un aiio como limite normal, pero pudiendo
Ilegarse a tres si el delincuente fuera habitual, o en otros supuestos) .
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menos de seis meses parecen excesivamente breves (159), al menos en
el ambito de los delitos. Admitir cauciones de tan corta durac16n, sus-
tituibles con una pena leve de nuevo curio -el destierrd inferior a seis
meses- nos parece llevar demasiado lejos la ficcion de ser la cauci6n
una pena comun.

Notese que, incluso si se aceptara la cauci6n en las faltas, el ejem-
plo de 1850 ~uando la sustituci6n llevaba siempre a una misma
pena, la leve de arresto menor- permitiria pensar que hoy se mantie-
ne el criterio de pena sustitutoria unica, pero recurriendose a una grave,
o sea, el destierro. Tal conclusion, censurable sin duda, no to seria menos
que el de la creacion gratuita de esta especie de <<destietro menor» .

En todo caso, conviene situar correctamente este problema del limite
minimo . La falta de concrecion legal nunca significaria su inexistencia,
sino la posibilidad de encontrarlo por debajo del previsto para el destie-
rrd . Por ese camino podria llegarse, teoricamente, hasta el dia como
unidad minima . Aparte del absurdo inherente a soluciones tan extremas,
to que nos interesa senalar es que, cualquiera sea la ubicacion del limite
-y sea este comun o distinto para la cauci6n grave y la leve- la cau-
cion tendra no solo techo, sino tambien suelo a nivel legal, con indepen-
dencia de las dificultades con que tropiece su determinacion .
En la fase de individualizacion judicial el elemento decisivo debe ser

la presumible persistencia de la situacion de peligro . La consideracion
de pena que a nuestro C6digo le merece la cauci6n ha de tenerse en
cuenta para evitar que la duracidn de aquella, y en definitiva su inci-
dencia sobre el reo, represente un mal que, unido al de la pena princi-
pal preceptiva, rompa la necesaria correspondencia con la culpabilidad .

Por to demas, coincidimos con quienes piensan que la duracion
maxima de seis atios peca de excesiva, sobre todo si el computo se
inicia tras el cumplimiento de la pena conjunta privativa de liber-
tad (160) .

F) El inicio del computo .

Ante el silencio legal acerca del momento en que comienza a eje-
cutarse la cauci6n cabe adoptar dos actitudes basicas : por un lado,
atenerse a la fecha de la firmeza (o de la notificacion de esta al reo) :
por otro, iniciar el computo con la presentacion del fiador abonado . La
opinion general se ha inclinado por el segundo termino de la alternative .

Groizard estima que en la cauci6n ha de empezarse a contar el
tiempo <<desde que el procesado presente el fiador abonado que haya
de responder de que rid ejecutara el mal que se trata de precaver, y haya
de obligarse a satisfacer, si to causare, la cantidad que hubiere fijado en
su sentencia el Tribunal>> (161) . En igual sentido se pronuncian actual

(159) Eso, al margen de que su c6mputo no se inicie hasta la extincion
de la pena basica privativa de libertad, a no ser que, como ocurrira con frecuen-
cia, se suspenda esta condicionalmente .

(160) Asi, Cdanonn, quien apoya su criterio en ser la cauci6n la ultima
pena de la escala 3 y en otras razones : ob . cit . T . 11, pegs. 188-9 .

(161) GROIZARD : o6 . cit . T. 11, gag, 200 . Pecuerdese, edemas, que lcs
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mente Cordoba y sus compaiieros de Comentarios (162) . Parece que
tambien Rodriguez Devesa participa del mismo criterio, pues tras
referirse a la ejecucion de determinadas penas -entre !as que no se
encuentra la caucion- entiende que en todas las demas <da ejecuci6n
compete al propio Tribunal, que debera adoptar las medidas necesarias
para que se cumplan los efectos prescritos por el Codigo>> (163).

Nosotros nos sumamos a la linea expuesta, pero quisieramos puntua-
lizar un poco mas. Por cuanto la pena de caucion puede ser cumplida en
sus propios terminos o acudiendo al destierro, es claro que con la firme-
za de la sentencia solo se abre un periodo de opcion, durante el que
el reo no se encuentra todavia ni en la situation del afianzado, ni en
la de quien sufre la pena vicarial restrictiva de libertad . Luego, con la
presentation del fiador o con el transcurso del plazo concedido para
ello, la alternativa se rompe, bien iniciandose el computo de la caution
-identificado con el del afianzamiento- bien orientandose definitiva-
mente hacia la ejecucion de un destierro cuyo comienzo se retrasara
todavia hasta que, de acuerdo con el patrafo 3.° del articulo 32 del
vigente Codigo penal, se comience de facto a cumplir dicha sancion.
El doble paralelismo entre la caution y el destierro, tanto por la alter-
nativa legal, como por tratarse en ambos casos de sanciones en las que
mal cabe la fiction del cumplimiento automatico, nos parece importan-
te para reforzar la solution propugnada .

La referencia al momento de la presentation del fiador abonado
ha de tomarse con algun cuidado . Para nosotros no basta la presentation
material, sino que es preciso la aceptacion por parte del Juez -con
o .sin garantfas respecto a la obligation conditional de pago contrafda-
y la documentation del acto . Se trata, en resumen, del instante en que
pace la compleja relation entre el reo, el fiador abonado y el Tribunal .

Si el condenado a caution estuviera preso al ser firme la sentencia,
no por ello sera aplicable el parrafo 1 .° del artfculo 32 del Codigo
Penal . Sin perjuicio, claro esta, de las correcciones que puedan hacerse
por via de abono.

G) Posible ejecucion simultanea con otras penas .
El problema de la ejecucion simultdnea de la caution con otras penas

ofrece especial interes respecto a la aplicacion, en su caso, del articu-
lo 69 del Codigo Penal .

La consideration de la caution como pena pecuniaria ha sido una
remora para llegar al criterio que juzgamos acertado -(164) . Groizard
escribe que <<no pueden cumplirse simultaneamente las penas que com-
prende la escala contenida en la regla 1 .a de dicho articulo>> (se refiere

tres parrafos del articulo 31 del Codigo de 1870 coinciden con el vigente
articulo 33 .

(162) CORDOBA : ob . tit. T . 11, pag. 154 .
(163) RODRicuFz DEvEs& : ob . tit ., parte general, gag . 797 .
(164) El C6digo de 1822, que disponia en su articulo 113 el cumplimiento

simultaneo de ]as penas pecuniarias y otras, no incluia la cauci6n entre aquellas,
sine entre las no corporales .
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al 89 del Codigo penal de 1870, antecedente del articulo 70 del
Codigo actual), «y por tanto no hay mas que ver las que aqui faltan
y estan incluidas en la general para conocer las que pueden ser sufridas
a un mismo tiempo» (165). Admitida tal opinion, la caucion quedaria
entonces, como ahora, entre las de cumplimiento compatible. Aunque
se aparte de la solucion simplista de Groizard, parece que Ant6n One-
ca continua defendiendo la simultaneidad de ejecucion cuando una de
las penas es la caucion. Como muestra de cumplimiento coetaneo cita
las penas privativas de libertad y las pecuniarias, sin especificar, pero
a continuacion incluye en este ultimo grupo no solo a la multa y el
comiso, sino tambien a la caution (166).

Una vez mas es Cordoba quien apunta en direction correcta . Sus
primeras palabras son muy esperanzadoras : «Por to que a la caution
se refiere, el tiempo que se fija para la fianza debe empezar a contarse
una vez extinguida la pena privativa de libertad, pues mientras dure esta
ultima sancion carece de objeto el garantizar la no causation del mal
que se trata de precaver» . Desgraciadamente, al ocuparse de las penas
restrictivas de libertad no encuentra obstaculo para su cumplimiento
simultaneo con la caution . Mas aun, a renglon seguido parece desde-
cirse de la cita reproducida en primer termino, y acepta la posibilidad
de extincion simultanea de la caution tanto con las multas y repren-
siones, como con <das penas ya estudiadas», entre las que se hallan,
ademas de las restrictivas de libertad, las privativas de tal derecho (167) .

A nuestro entender no cabe separar la duration de la caution y la
del afianzamiento. Con el fiador abonado se inicia, comp ya se dijo, el
computo de la caution. Por tal motivo, y siendo esta pena temporal y
no pecuniaria, creemos que las certeras palabras de Cordoba al referir-
se al absurdo cumplimiento simultaneo de la caution y las penas priva-
tivas de libertad son aplicables al concurso entre aquellas y las res-
trictivas de tal derecho. Tan ilogico como aceptar la petition conjunta
de una reclusion y de un destierro -pese a existir establecimientos
penitenciarios fuera del radio prohibido- serfa pensar que el desterra-
do pudiera extinguir coetaneamente la caution . El contenido de esta
como sometimiento a la influencia del fiador abonado durante cierto
tiempo perderfa su sentido como si el reo se hallara en prision . No se
olvide tampoco que en nuestro ordenamiento la caution es pena, to
que la dota, al menos en la conception del Codigo, de una funcion tanto
retributiva como preventiva, por to que el simple transcurso del tiempo
sin la comisi6n del mal temido -o si se prefiere, el retraso en el inicio
de la ejecucion- no autoriza a prescindir de su cumplimiento total o
partial.

Creemos que nuestra position se ve consolidada por el examen de
los articulos reguladores de los delitos de amenazas .

A1 ser ?a cauciou pena facultativa sumada a otra privativa de libet-
tad, habria que marginarla, como inoperante cuando no alcanzara la

(165) GROIZAR : ob . tit . T . 11, pag. 424.
(166) ANTON ONECA : ob . tit . T . 1, pags . 472-3 y 539 y ss .
(167) C6RDOBA : ob . tit . T. 11, pags . 338-9 .
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duracion de esta . Trazarfamos as! un limite minimo de la cauci6n a
nivel judicial, a no ser que aquella se impusiera mas o menos «ad cau-
telam>>, es decir, para el supuesto de que la pena privativa de libertad
fuera remitida condicionalmente . Observese tambien que dicha subsun-
cion se darfa sobre todo en las amenazas mas graves, castigadas con una
pena, prision menor, de igual duracion que la caucion . Por otro lado, la
superposicion absoluta sera practicamente inevitable si individualiza-
mos la caucion, al igual que la prision menor, segun las reglas del
articulo 61 del Codigo penal (168) .

Consecuencia de to dicho es que el Tribunal, al imponer la caution,
deba tener muy en cuenta la duration de la pena conjunta privativa de
libertad, a cumplir preferentemente . De otro modo se corre el riesgo
de estar ejecutando una caution cuando por el tiempo transcurrido
desde la comision del delito resulta innecesaria . Es de lamentar que
nuestra advertencia solo podra set seguida parcialmente . La condena
conditional y el tiempo consumido por un recurso de casaci6n -incog-
nitas ambas posteriores al fallo- introducen un elemento aleatorio que,
incidiendo sobre el tiempo de ejecucion, hate peligrar la justicia y
conveniencia de la caution impuesta .

Otra secuela importante de la incompatibilidad de ejecucion en las
penas privativas y restrictivas de libertad por un lado, y la cauci6n por
otro, es la necesidad de dar con el puesto de esta ultima en la escala
de cumplimiento sucesivo . Para nosotros el lugar de la caution se halla
detras de las penas recogidas en la enumeration de la regla 1 .a del
articulo 70 . Su propia omision en tal escala, cerrada por arriba, pero no
por abajo, ha de interpretarse en tal sentido . Desde otro angulo, la
circunstancia de que el efecto pretendido con la caution se alcance igual-
mente, aunque sea de modo accidental, con las penas privativas v restric-
tivas de libertad abona dicha solution . Por este segundo motivo pen-
samos que tambien el cumplimiento del arresto menor, aunque pena
]eve, debe ser preferente (169) .

La interruption de la caution al incidir sobre el reo una pena de
ejecuci6n preferente puede significar un distanciamiento de las fechas
en que el computo de la caution se inicia y cierra . No parece justo
que tal novedad repercuta en perjuicio del fiador abonado. Para salir
al paso de tal situation se nos ocurren dos caminos. Uno, el de, ya en
el primer momento, ganar la aquiescencia del fiador para pechar con
las consecuencias de las posibles interrupciones . Otro, comunicar estas
al fiador para que, si to estima oportuno, solicite el relevo y, en su
caso, la cancelacion de garantia .

(168) De nuevo resalta la verdadera naturaleza de la cauci6n como me-
dida pr6xima a las de seguridad . Al menos deberia haberse relegado este
extremo, el de la duraci6n, como el de la cuantia en relaci6n con el fiador,
al periodo de ejecuci6n .

(169) Reconocemos, sin embargo, que la cuesti6n es discutible, ya que la
cauci6n, al menos cuando de ella se usa en la parte especial, es peua grave.
Lo mas correcto, si el Cddigo no hubiera qucrido situar todas las penas graves
por encima del arresto menor, habria sido incluir este, en su relaci6n, entre ei
arresto mayor y el extraiiamiento.
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No hate falta destacar que la caution permite la ejecucion simultanea
con las inhabilitaciones y suspensiones, as! comp con la privation del
permiso de conducir .

H) Las reglas generales para la aplicacion de las penas .
La intima naturaleza de la caution, como medida de seguridad o

medida <<sui generis>>, afecta al juego de las reglas legales para la apli-
cacion de las penas . Toda la normativa del Capitulo IV del Titulo III
del Libro I de nuestro Codigo parece crujir cuando se intenta utilizarla
para individualizar esta sancion, imperativa y arbitrariamente calificada
de pena .

Las dificultades de aphcacion -pot no hablar de su quiebra total-
se revelan en un doble frente : bien dentro de las reglas del articulo 61,
o sea, en cuanto a la division en grados, bien en la determination e impo-
sicion de penas superiores o inferiores segun la escala 3 del articulo 73 .
En el primer caso ha de resolverse la cuestion previa de si la caucidn es
o no divisible . En el segundo, la problematica persiste aunque se rechace
la divisibilidad en grados .

a) El problema de la divisibilidad.

Pot to que hate a la divisibilidad de la caution, Antbn Oneca, tras
admitir que aquella propiedad se encuentra en todas las penas consis-
tentes en una cantidad, sea de tiempo, sea de dinero, opina que <da cau-
tion, aunque se fija en una cantidad de dinero y se extiende pot un
cierto tiempo, no parece que sea graduable, pues del tiempo solo indica
el Codigo un maximo, sin minimo (articulo 30), y la cantidad que el
fiador se obliga a entregar no esti determinada en la Ley>> (170) .

Rodriguez Devesa considera indivisibles la reprensi6n publica, la
perdida de la nacionalidad espanola, la reprension privada y el comiso,
asi como la multa, a la que reconoce . divisibilidad matematica, pero
no juridica, atendida la diversidad de fortunas de los condenados . Anade
que no necesita set dividida la pena de arresto menor y concluye afir-
mando que <<para todas las demas habra que tener en cuenta la duraciori
que se senala en el articulo 30» (171).

Cordoba entiende que la divisibilidad concurre siempre que «1a
sancion aparece delimitada entre un maximo y un mimmd cuantitativa-
mente fijados> , y puntualiza que <<dicho factor cuantitativo puede venir
dado pot el tiempo o pot un elemento distinto, como el dinero>>, pero
sin citar siquiera a la caution (172).

Nosotros compartimos la opinion de que -en el puro terreno ma-
terial- la divisibilidad del artfculo 79 del vigente Codigo, aunque ya
no se refiera de forma expresa a <<cantidad o tiempo determinado>>,
como el artfculo 105 del Codigo de 1822, tanto puede girar sobre la

(170) ANT6N ONECA : ob . tit. T. 1, pag. 556.
(171) R6niucuFz DEVESA : ob . tit. T . 1, pags . 773 y 764.
(172) C6RDOBA : ob . pit. T. l1, pag . 390 . Pese a indicar que se ocupara por

separado de las penas pecuniarias, s61o trata la pena de multa (pags. 390 y 394 .
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duration de una pena como sobre su contenido patrimonial . Sin em-
bargo, esta declaration de principios respecto a las sumas dinerarias no
significa que en concreto la multa o la caution espanola toleren la
fragmentation en grados .

Aceptando, como aceptamos, los argumentos de Rodriguez Devesa
en contra de la divisibilidad juridica de la multa (173), los extende-
riamos tambien a la caution, si admitieramos su condicibn de pena
pecuniaria . En ambas sanciones la diversidad de fortuna en los reos
exigirfa la concesion al Juez de un amplio arbitrio, dificilmente compa-
tible con la division en grados . Ademas, la falta de limite maximo para
el importe de la caution constituye un insuperable escollo tecnico para
cualquier intento de graduation aritmetica .

Abundando en esa linea, el fracaso de la divisibilidad en la vertien-
te pecuniaria conllevaria en nuestro derecho positivo el de cualquier
intento de operar simultaneamente con la duration y la cuantia (174) .
Para tal posibilidad serfa preciso no solo la determination en ambos
elementos, sino tambien la fijacion legal de un nexo o tabla que permi-
tiera reconducir a un grado determinado de pena la imposition de la
caution en una cierta cuantia y por un cierto tiempo .

Desde nuestra conception de la caution, do comp pena pecuniaria
o pena pecuniaria temporal -si se nos tofera la expresion- sino como
pena temporal no pecuniaria, ha de admitirse su divisibilidad material .
En paginas anteriores razonamos nuestra creencia de que los limites de
la caution coinciden con los de la pena de destierro. Recordemos ahora
que, en todo caso, la no aceptacion del limite minimo de seis meses y un
dfa no apareja la indeterminaci6n de la pena a nivel de Codigo, sino que
habra de continuarse la exegesis para identificarlo. El Juez ha de inte-
rrogarse necesariamente sobre su margen de election temporal, es decir,
sobre cual sea el minimo imponible. Con mayores o menores dificulta-
des ha de encontrar una respuesta -los seis meses y un dfa, el mes
o, si se quiere, el dfa como unidad minima- y desde ese instante tiene
ante si un perfodo de tiempo perfectamente divisible .

De la problematica de la divisibilidad jurfdica nos ocuparemos en
el apartado siguiente.

b) Position que se mantiene sobre la divisibilidad juridica de la
caution.

El vigente Codigo penal no contiene una sofa cita de la caution en
el capitulo <<De la aplicacion de las penas>> . Falta incluso un precepto
similar al del articulo 63 acerca de la multa. Nosotros celebramos no
se haya unificado la regulation de ambas sanciones, pues hemos subra-
yado una y otra vez que la caution no es pena pecuniaria, que el im-
porte de la obligation contraida por el fiador abonado no pertenece al

(173) Idem, GROIZARD : ob . tit. T . 11, pag . 382 .
(174) RACHEco estima que la gravedad de la cauci6n depende de la sutra

que afianza, el plazo a que se extiende y el delito por el que se cause : ob . tit .,
pagina 349 .
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nucleo de esta sancion, y que en la fijacion de dicha cuantia interesa
mas la situation economica del propio tercero que la del reo . Lo malo
es que la finalidad de la caution, por un lado, y las reglas generales
de aplicacion de las penas, por otro, se mueven en planos distintos .
Nkientras la caution, y por ende su duration, aspira a evitar un concre-
tisimo mal futuro, el comun de las penas pretende fundamentalmente
ocasionar un mal al reo .

Planteada asi la cuestion, caben tres attitudes : 1 .° Estimar que ]as
reglas generales no afectan a la caution, por to que esta se impondra,
con base directa en el articulo 44 y en los preceptos de la parte espe-
cial, durante el tiempo que, dentro de los margenes legales, se considere
oportuno para evitar el mal temido . 2.° Concluir que, respetando siempre
el caracter facultativo de la sancion, el Tribunal ha de escoger entre su
no imposition o la individualization que resulte aplicando dichas reglas .
Y 3.° Respetar las reglas generales solo en cuanto puedan implicar deli-
mitacion favorable al reo .

Dadas unas amenazas en que unicamente hubieran concurrido cir-
cunstancias atenuantes, con la primera solution el Tribunal seria fibre
de imponer o no una cauci6n de seis anos . Con los criterios segundo y
tercero, la caution habria de quedar entre los seis meses y un dia, y
ios dos anos y cuatro meses . A la inversa, si solo concurrieran agravan-
tes, con el primer criterio podria imponerse tanto la caution de seis
anos como la de seis meses y un dia . Con el segundo, el Tribunal habria
de elegir entre prescindir de la caution o imponerla en el grado maximo,
o sea, de cuatro anos, dos meses y un dia a seis anos . Con el tercero seria
viable la caution en cualquiera de sus grados .

Nuestras preferencias se inclinan por la position tercera. La segunda
coloca al Juez ante alternativas disparatadas : cuando el Tribunal estima
que la caution de un ano es la apropiada, se le fuerza a elegir entre
imponerla con una duration mayor u omitir su imposition . El primer
criterio, aunque quiza el mas correcto teleologicamente, pudiera en
ocasiones pecar de gravoso para el reo. El tercero representa una posi-
cion de equilibrio, flexibilizando a favor del culpable el formalismo de
una aplicacion estricta de las reglas generales.

He aqui un interrogante que enlaza con el apartado siguiente, o
sea, el de la escala 3 del articulo 73 : z Que sentido tiene que frente
a un doble reincidente el Tribunal haya de escoger entre condenar a
reprensi6n publica en lugar de la caution, o prescindir de esta sin susti-
tutivo alguno ? z No sera mejor permitirle descender desde esa cota (175)
de la reprension publica hasta, por ejemplo, los cuatro o los dos anos
de caution suficientes para prevenir un mal determinado ? Observese
que la inoperancia de la reprension publica en la evitacion del dano
futuro sipnifica que en estos casos mas graves el Tribunal habrfa de
importer tan solo la pena base del delito de amenazas, sin acudir a la
facultativa .

La concretion ultima del tiempo de la caution -siempre con el

(175) Cota en el orden del Codigo, pero de ninguna forma en la realidad .
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techo derivado del juego de las repetidas reglas legales de aplicacion
general- habra de hacerse atendiendo a la presumible duracion de la
situacion de peligro .

c) La escala 3 del articulo 73 del C6digo penal .

La heterogeneidad de las penas incluidas en la escala 3 del Codigo
penal parece evidente . Se ha dicho que «las (penas) de la escala tercera
afectan solo a la libertad de movimientos, y son propias de infracciones
cuya repeticion debe ser prevenida separando al delincuente del lugar
propicio a la repeticion del delito» (176), pero to cierto es que ni la
reprension publica afecta a la libertad del reo o to aparta de un lugar
determinado, ni la caucion admite su alineacion, sin mas, junto al ex-
tranamiento, el confinamiento y el destierro. Con otras palabras, nada
hay que objetar al -orden de esas tres primeras penas, pero resulta dis-
cutible que la escala se cierre con la reprension publica y la caucion .
En ultimo extremo debio haberse evitado la ubicacion de aquella sobre
esta, bien invirtiendo su numeracion u orden, bien recogiendolas alter-
nativamente .

La imposicion y mecanica de la caucion por mor de esta escala ha
pasado generalmente inadvertida . Que nosotros sepamds, solo Rodri-
guez Devesa se ha referido a ella, aunque sin detenerse en su proble-
matica (177).

Nuestra opinion sincera es que el legislador no ha sido consciente
de las consecuencias que se derivan de influir junto a verdaderas penas,
de imposicion preceptiva en su caso, otra facultativa, la caucion, cuya
razon de ser estriba mas en la evitacion de un hecho concreto que en
la retribucion, la expiacion o las prevenciones generales y especiales de
las penas propiamente dichas . Entre autenticas penas cabe establecer
una graduacion, aunque solo sea atendiendo al dano o dolor que infie-
ren al reo ; pero tal posibilidad desaparece con la caution, porque su
particularfsima finalidad se sale del nexo o marco comun .

En los supuestos de pena superior a la recdgida directamente para
el tipo penal, el panorama se corresponde con el estudiado en el apar-
tado anterior y, por las mismas consideraciones, defendemos aqui iden-
tico criterio . Si la doble reincidencia autoriza a imponer el destierrd, el
Tribunal hara bien en acudir a 6l cuando crea que asi se evita mejor
que con la caution el mal futuro, peso podra retrocedes a la caution
misma cuando esta baste, o parezca mas idonea, para cumplir Jos fines
perseguidos. En la hipotesis de que como en el Codigo de 1932, s61d
cupiera imponer la pena superior en un grado, seria disparatado admi-
tir el «premio» inoperante de una represion y renunciar a la caution.

Por desgracia resulta imposible hallar una solution medianamente
satisfactoria cuando se recorre la escala en sentido descendente . Ya no
se trata de la transformation d sustitucion de una pena facultativa, con
la posibilidad de prescindir de ella si no gustase la metamorfosis, sino

(176) QuirrrAxo MPOLLES: Comentarios. . ., pag. 386.
(177) RODRiGuEz DEVESA : ob . tit. T. 1, pag. 766.
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de la pena preceptiva, o sea, de aquella imprescindible en una senten-
cia condenatoria . A veces, pot ejemplo en un delito de injurias, no se
tropezara con dificultades serias bajando del destierro a la caution.
Otras, sin embargo, nos encontraremos con que no hay mal alguno que
precaver, asi cuando se castigue un delito de muy improbable repeti-
con, o la condena se pronuncie tras la muerte del ofendido .

En los ultimos supuestos se repite la situation del Tribunal que,
forzado a imponer una pena de ihabilitacion o suspension, no alcanza
a encontrar en la infraction enjuiciada los elementos precisos para do-
tar de contenido a tales penas (178) . Volviendo a la caution, habra que
decidirse, bien pot una condena formal, utilizando el nombre de esta
pena de caution a los puros efectos de que el delito no quede impune,
pero omitiendo la referencia a un mal concreto y a un fiador abonado,
bien por desarrollar, tambien artificialmente, todo el juego de unas
obligaciones sin objeto real . Colocados ante el dilema de escoger entre
una solution u otra, nos inclinamos pot la primera, ya que la segunda,
so pretexto de mantener la integridad de la caution, se revela en ver-
dad como la apoteosis del formalismo . Nos parece mas honesto ate-
nernos al caparazon de esta sancion que llenarlo arbitrariamente .

Anotemos los inaceptables efectos que, tambien en via descendente,
apareja la situation de la represension publica entre el destierro y la
caution. Si, por disponerlo asi el Codigo -en particular los articulos
51, 54, 64, 65 y regla 6 .a del articulo 61- hubiera que imponer cau-
cion como pena inferior en dos grados al destierro, se daria la paradoja
de que el reo, que con una atenuante no calificada solo sufriria el gra-
do minimo del destierro, y con el descenso en un grado unicamente
habria de soportar la reprension publica, podria verse compelido a cum-
plir seis anos de destierro por no presentar fiador abonado para su
caution.

No hay duda de que el descenso de la caution a multa de diez mil
a cien mil pesetas, aunque cuente con el apoyo del articulo 74 del Co-
digo penal, pugna con el fin a que se orienta la imposition de aqu6lla .
Si, como todo hate pensar, la multa es irrelevante en la prevenci6n del
mal futuro, el Tribunal, impedido de utilizar la caution, debera abte-
nerse tambien de acudir a la multa .

I) La ejecucion del mal .

La realization del hecho que se deseaba evitar solo afecta, dentro
de la caution, al fiador abonado . Cumplida la condition de la que pen-
de su obligation de pago, desembocamos en el cobro de una deuda ex-
trapenal .

Pot no set aquella obligation ni pena ni medida de seguridad, ha
de rechazarse el intento de atribuir a esta responsabilidad las caracfe-
rfsticas de la pena de multa . El debito de fiador abonado es compensa-
ble, al menos en principio, con los creditos que tenga frente al Estado

(178) MANZANARES : Leas inhabilitaciones y suspensiones en el Derecho po-
sitivo espaltol, ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, ailo 1975, pa-
gina 226.
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(publicos, como el reembolso de impuestos indebidos, o privados). Nada
se opone al devengo de intereses de demora o a la transmision de la
duda <<inter vivos» o <<mortis causa». Cabe tambien acordar su no eje-
cucion, sin necesidad de acudir a la via de gracia (amnistfa o indulto) .
Por ultimo, son admisibles la transaccion (piensese en los procedimien-
tos de ejecucion general), asi como la solidaridad pasiva y el pago por
tercero. En tal contexto debe reconocerse al Tribunal la facultad de
conceder los aplazamientos que estime oportunos.

El fiador abonado nunca sufrira arresto sustitutorio por impago,
pero, como cualquier otro deudor, puede incurrir en delitos de alza-
miento de bienes, quiebra, concurso e insolvencia punibles .

En todo caso, el cobro del repetido credito repercute en provecho
del Estado (179) . Aunque en nuestro Derecho positivo se eche en falta
una declaration explicita en dicho sentido -como la contenida en z1
parrafo 3 .° del articulo 57 del Codigo penal suizo- es to cierto que
el silencio legal no tolera otra interpretation . Solo el Codigo de 1928
dispuso que la fianza se destinase <<a la indemnizacion o reparation
del daiio causado» (180) .

Por to que hate a la constatacion del mal, pensamos que, constitu-
yendo este, al menos en cuanto a los elementos externos, una infraction
penal, el Tribunal que impuso la cauci6n debe esperar la resolution que
recaiga en el nuevo procedimiento criminal . De otro modo se corre el
riesgo de que discrepen los pronunciamientos de ambos judiciales .

La referencia de nuestro artfculo 44 no a un delito u falta sino a
<<el mal que se trata de precaver», suscita la duda de si para el cum-
plimiento de la condition suspensiva basta con que se ejecute el tipo
penal, al margen de las eximentes que puedan concurrir. Aunque la
redaction legal se preste a equfvoco, . creemos -como Ph, Graven en

irresponsabilidad, y en consecuencia la sentencia es absolutoria, no pue-
de afirmarse que la caution haya fracasado.

La cuetion de si nuestra normativa solo contempla Ins infracciones
dolosas, se plantea en terminos similares. El vocablo <<mal» parece
apuntar a una solution por el resultado objetivamento considerado,
pero ello significarfa conculcar el espiritu de la caution . De ahi que
hagamos nuestras ]as palabras de Ph. Graven : <<Como la caucidn pre-
ventiva se centra en un hombre que deliberadamente amenaza violar
la Ley, su fin necesario es impedir que el interesado cometa una in-
fraccion intencional» (181), En nuestro derecho, la circunstancia de que
la caution se prevea unicamente en relation con un delito de doic, es-
p 'fico, corno el de amenazas,ed apunta en la interpretation dicha .

Es muy discutible que el fiador abonado tenga action para repetir

(179) En ei Derecho comparado, el Codigo colombiano de 1936 indica
que "la cauci6n se hara efectiva a favor del Tesoro National" (parrafo 4 del
articulo 55) . Otros C'6digos, como el peruano de 1926 (art. 40) y el cubano
de 1936 (art. 56'9-F), adjudican la suma a la Caja de Indemnizacion o Resar-
cimientos. La ultima solution es adoptada tambien per el Derecho italiano .

(180) Parrafo 3 del articulo 129 .
(181) PH . CRAVEN : ob . tit ., pag . 90.
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contra el reo . El articulo 1 .158 del Codigo civil, unico aplicable en
principio, se tine a los efectos del pago por tercero . Ahora bien, tal
supuesto puede darse en el ambito de la multa, pero no en la caution,
donde el fiador abonado paga su propia deuda.

La responsabilidad del reo no es otra que la derivada de la nueva
infraction penal. El destierro recogido en el articulo 44 no desempena
papel alguno en este caso . Por otro lado, la comision del mal rehuye
toda tipificacion como desobediencia punible (articulo 237), o quebran-
tamiento de condena (articulo 334), to que excluye el concurso (182).
Adviertase que en la caution el reo «cumple>> con la presentation del
fiador abonado .

J) El abono de la prision preventiva .

Los autores patrios no se pronuncian expresamente sobre el abono
de la prision preventiva a la caution, pero su exegesis del articulo 33
del vigente Codigo penal parece set favorable a su inclusion en este
precepto .

Anton Oneca estima que dicho articulo es «de comiwi aplicaci6n a
cualquier pena de duration, aunque no sea privativa de libertad (183).
En opinion de Cordoba, «1a unica condition que parece necesaria es la
de aue constituya una pena temporal, pero no importa que sea priva-
tiva o restrictiva de libertad, asi como privativa o restrictiva de dere-
chos» (184). Ferrer Sana abunda en igual criterio (185).

Cuello Calon, que estudia el articulo 33 a renglon seguido del 30,
dedicado precisamente a la duration de las penas, tree que aquel ar-
ticulo ha de entenderse «en el sentido de que cualesquiera que sean
las penas impuestas al reo . . . se abonara toda la prision preventiva su-
frida>>, si bien en su cita de ejemplos olvide la caution (1.86) .

Para nosotros no cabe duda de que, al set la caution pena temporal,
procede se le abone la prision preventiva . Solo a mayor abundamiento
conviene anadir algunas consideraciones : 1 .°) Que aquella solution es
particularmente razonable a partir del Codigo de 1944, cn el que el
limite maximo se establece a nivel legal, to que impide -al menos has-
ta cierto punto- que el Tribunal pueda desvirtuar el abono por el
facil expediente de aumentar la duration de la caution. 2 .°) Que, dentro
de las coordenadas de nuestro Codigo, la caution es una pena de menor
gravedad intrinseca que el destierro (vease la escala 3 del articulo 73) y,
naturalmente, que las privaciones de libertad, por to que en buenos
principios de igualdad de prision preventiva deberia comportar un abo-
no mayor, temporalmente, en la caution que en el destierro, y en ¬ste
mayor que en ]as penas de prision . Y 3 .°) Que, aceptando el criterio
legal de abono dfa por dia, cualquiera fuere la graveded de la pena,

(182) PH. GRAVEN : pag. 92 .
(183) ANTON ONECA: ob . tit. T. 1, pag. 499.
(184) C6RUORA: ob . tit. T. 11, pag. 157.
(185) FERRER SAMA : ob . tit. T. 11, pag. 202.
(186) CUELLO CAL6N: Derecho penal, parte general, p4g . 755 .
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resulta oportuno no negar a la caucion un abono perfectamente viable
en el destierro sustitutorio .

Pese a que la imposicion de la caucion dentro de las amenazas com-
porte una pluralidad de penas en cuya ejecucion la privativa de libertad
goza de preferencia -como mas grave- para beneficiarse con el abo-
no, la remision condicional de esta puede desviar el beneficio hacia la
pena de caucion .

K) El destierro sustitutorio .

El Codigo vigente, como los de 1870 y 1932, acude al destierro
del reo cuando este no presenta fiador abonado . El Codigo de 1848-50
se habia remitido al arresto menor. Antes, el de 1822, aunque segun
su articulo 79 el culpable pudiera «ser confinado donde pueda trabajar
por un tietripo que no pase de la mitad del senalado al afianzamiento,
habfa aceptado el arresto sustitutorio en la normativa especffica de las
amenazas (articulo 722) . Por su parte, el Codigo de 1928 se mostro
favorable al destierro, pese a rehuir el use de tal denominacion (pa-
rrafo 4.° del articulo 129),

Los autores patrios celebran el recurso al destierro. Viada apoya
el cambio de criterio que el Codigo de 1870 supone sobre su inmediato
enterior y escribe que <<en defecto de la caucion nada mejor hay que
la distancia para impedir la ejecucion del mal que se trata de preca-
ver,> (187). Groizard puntualiza que <<el tiempo y la distancia producen
de ordinario los efectos a que se aspira por medio de la caution : del
arresto no puede decirse to propio>> (188). Quintano Ripolles opina
que, si la caution es un medic, de lucha contra las penal cortas y pri-
vativas de libertad, debe precindirse del arresto sustitutorio, y anade
que la naturaleza precautoria del destierro es mucho mas afin a la pro-
pia de la caution (189). Recientemente Cordoba hate suyos los argu-
mentos de Groizard (190).

Tambien nosotros preferimos el destierro a la prision, pero, logica-
mente, no porque el desterrado se encuentre en peores condiciones para
cometer el mal que el internado en establcimiento penitenciario. Lo que
ocurre es que la privation de libertad por el mismo tiempo de la cau-
cion seria un sufrimiento desproporcionadamente grave e injusto para
el pobre en relaciones humanas. Por el contrario, si se acordara la pri-
sion, como en nuestro Codigo de 1848-50, restarfa un perfodo de tiem-
po particularmente peligroso. A cambio de asegurar la no realization
del mal en los primeros meses, habriamos aumentado la probabilidad
de su ejecucion en los posteriores . Dado que nuestro Codigo no recoge
la sumision a vigilancia de la Autoridad, no es posible acudir a esta
sancion, quiza mas apropiada y menos onerosa que el mismo destierro.

(187) VrADA : Codigo penal reformado de 1870, Madrid, 1890 . T. 1, pa-
gin? 426 .

(188) GROIZARD : ob . tit. T. 11, pag. 252.
(189) QUIrrrAxo RIPOLL9S : Com,entarios . . ., pag. 338 .
(190) CORDOBA : ob . tit . T. 11, pig . 189 .
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Puesto que el Codigo se refiere a «1a pena de destierro» (191) y
esta se encuentra tanto en la escala general del artfculo 27 como en la
numero 3 del articulo 73, hay que reconocer que dicha restriction de
movimientos es pena formal y materialmente (192). La negativa o im-
posibilidad de prestar caution se traduce asi en la agravacion en dos
grados de la caution initial (del puesto 5 .° al 3 .° de la escala especial) .

Se trata de un efecto solo aceptable por la dificultad de encontrar
una solution mejor. Sin embargo, el problema -que recuerda al del
arresto subsidiario del multado- pierde parte de su gravedad si se in-
vierten mentalmente los terminos de la sustitucion, como expusimos al
ocuparnos de la naturaleza de la caution espanola (193). Desde tal
perspectiva, el juzgador trataria de evitar el mal futuro empleando el
destierro, pero permitirfa su sustitucion por la caution si el reo pu-
diera y quisiera presentar fiador abonado (194).

La consideration de pena que el destierro tiene, impide que, ini-
ciado el mismo, quepa la presentation del tan repetidor fiador . Otra
cosa seria confundir nuestra pena de destierro con una simple <<astrein-
te» orientada a mover la voluntad del sancionado, tal y como sucede
en el Derecho suizo, donde el encarcelamiento se extingue tan pronto
como la caution se presta .

L) Breve resumen critico .

La caution espanola, traditional y vigente al mismo tiempo, es una
orara avis» de dificil defensa. Su complejidad, su insuficiente normati-
va y los problemas concretos con que tropieza su imposition no guardan
relation alguna con sus efectos practicos, ni con su ambito de aplica-
cion . El Tribunal ha de salvar una verdadera carrera de obstaculos para
llegar a una imposition rational : desde preguntarse por su limite tem-
poral minimo, pasando por sus posibles margenes economicos y siguien-
do por la debatida cuestion de su divisibilidad en grados, hasta dar con
los criterios de individualization personal segun el reo, el fiador, o am-
bos . Las dificultades se reproducen luego alrededor de la persona del
fiador, sus condiciones y responsabilidades. Y todo esto en relation con
una sancion solo prevista en delitos de amenazas y, ademas, de caracter
facultativo .

Asi las cosas, no sorprende la alergia judicial hacia tal caution . Ni
las colecciones de sentencias del Tribunal Supremo recogen ejemplos
de aplicacion, ni nosotros conocemos, directamente o de simple referen-
cia, un solo caso en que la caution haya .sido utilizada dentro de la
jurisprudencia menor . Desde que la reforma de 1944 dio vida al articu-

(191) En el Codigo de 1928, donde la caution era medida de seguridad,
a estas restricciones de libertad no se les denomina ni pena ni destierro.

(192) Cot<DOBA : ob . tit . T . 11, pag. 189 .
(193) Ver supra el epigrafe sobre la naturaleza .
(194) En la regulation de Vagos y Maleantes, al igual que en la de Pcli-

grosidad Social y Rehabilitation, se parte de la sumision a la vigilancia, para,
en ocasiones, sustituirla por la caution .
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to 67 del vigente Codigo es logico que los Tribunales se alejen todavia
mas de la caucion, si cabe, buscando soluciones en dicho precepto .

La caution propiamente pecuniaria, como la de nuestro Codigo de
1928 y la del vigente Codigo suizo, ofrece quiza mayores ventajas, pero
tampoco creemos que estas sean suficientes para justificar su presencia
en un nuevo Codigo penal espanol.

Cuando esta mal denominada pena no se ha aplicado a to largo
de una existencia mas que centenaria, y cuando sus congeneres en De-
recho comparado no parece cosechen exitos mucho mayores, pensamos
que to mejor es pasar la pagina o, si se prefiere, trasladarla definitiva-
mente al museo de curiosidades .


