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1 .0 Relacion de "hechos probados".

"Resultando : Que el fundamento de hecho de la sentencia recurrida
a4ice el primer resultando : Probado y asi se -declara : Que impuesta por
sentencia firme dictada por el Juzgado Comarcal de A., en juicio de fal-
tas, con fecha 29 de febrero del aiio en curso, al inculpado C . T. C ., la
-pena de cinco dias de arresto menor, para cumplir dicha sancion y por
orden del citado Juzgado, ingreso el condenado, el dia 4 de marzo siguien-
te, en el Dep6sito Municipal de la villa de A., y el mismo dia, el proce-
:sado J . C . A., en la sazbn alcalde presidente del Ayuntamiento de aque-
lla villa, ordeno al guardia municipal, el otro procesado E . E . A ., encar-
gado del Deposito por comision del primero y a quien no extrano la
orden por haber visto, en varias ocasiones, salir del Deposito .a otros
detenidos, que permitiera salir a C . T., por . las noches, para pasarlas en
su domicilio, regresando por la maiiana, to que llevo a efecto, tolerando
-tales salidas durante los cinco dias de cumplimiento de condena . Los
procesados son mayores de dieciocho afios, de buena conducta C . A . y
-regular E . E ., y sin antecedentes penales ."

2 .° Sentencia del Tribunal "a quo" .

Se estimd por la Audiencia que los hechos relatados eran constitu-
-tivos de un delito de infidelidad en la custodia de presos, del que era
resiionsable criminalmente, en concepto de autor, el procesado J . C. A .,
sin la concurrencia de circunstancia alguna, y se le impuso la condena
~iguiente : Siete meses de prisi6n menor y seis afios de inhabilitacion
-especial para el cargo de alcalde y accesorias, etc ., etc . Y se absuelve al
-otro procesado E . E . A .
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3 .° Impugnacibn de la . eitada sentencia.

Se interpuso, en su dia, recurso de casaci6n al amparo del numero I
del articulo 849 de la LECrim . por cuanto se apreci6 que habia sido in-
fringido el articulo 362 del Ordenamiento punitivo vigente .

Tesis, por otra parte, que fue combatida por el Ministerio fiscal ert
el momento de la vista.

4 .0 Sucinto andlisis del fallo de la Sala 2 .° del T . S .

Conviene de antemano saber la redaction del numero 1 del articulo 362'
y, en consecuencia, cuales son las hipotesis tipicas. El precepto en cues-
tidn dispone : Capitulo 11 (De los delitos de los funcionarios publicos en
el ejereicio de sus cargos), "De la infidelidad en la custodia de presos"-
'El funcionario pziblico culpable de connivencia en la evasiGn de un-
sentenciado, preso . o detenido cuya conduction o custodia le estuviere
confiada, serd castigado :

. . . En el caso de que el fugitivo se hallare condenado por ejecutoria
con alguna pena, con la de prision menor e inhabilitacion especial" (ar-
ticulo 362, num. 1 del C. p. vigente) .

De la simple lectura del texto se Ilega a la conclusion incuestionable
de su inaplicacion, en virtud, entre otras, de las consideraciones si-
guientes :

a) Inexistencia de connivencia, cifra y perfil del articulo, ya que
constituye el autentico nucleo tipico . Cosa que no se da en e1
caso presente .

b) Por si fuere poco to anterior, esto es, la completa atipicidad de
los comportamientos de los dos procesados, bastaria desentrafiar
la propiedad del verbo "evadir" para Ilegar de igual modo a iden--
tico resultado ; vocablo, por otra parte, clave en orden al quid"
iuris del numero 1 del articulo 362.

c) De otro lado, la admisibn por el Tribunal "a quo" de la irres-
ponsabilidad del que ejecuta la orden, avalada por una costum--
bre, estimada como fuente directa, resulta por demas inadmisible,
puesto que confirma la existencia de la "obediencia delictiva" en.
una orden manifiestamente ilegal . De suerte que lievaria apare-
jada tamaiia tesis la punici6n de ambos o la exoneration de res-
ponsabilidad .

De cara a estos problemas, Lque camino ha seguido la Sala 2.?
del T. S.? Veamoslo .

En el "considerando" primero razona asi : "Que la impugnaci6n de-
la condena proferida contra el recurrente que alega como infringidos--
los articulos 362 y 1.° del C6digo penal, por falta de connivencia, ;omo-
exige el precepto aludido definidor del delito de infidelidad en la cus-
todia de presos, entre e1 condenado y el alcalde, no encargado del De-
posito Municipal, aunque to estaba por comisibn. del mismo otro proce-
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sado, funcionario del Municipio, absuelto en este procedimiento, puede
admitirse como un elemento estrictamente formal que responde al mismo
conceptb formalista de la sentencia recurrida ; pero, a mayor abunda-
miento, el Tribunal de to Penal obliga a situar la consideraci6n' de los
hechos asi como el fundamento de sus resoluciones en bases de realidad,
no puede desconocerse que en muchos Depositos Municipales de las pe-
queiias localidades, por estar faltos de elementos y condiciones, comen-
zando por la seguridad y el debido alojamiento y acomodo de detenidos
o arrestados, se dan razones de humanidad y conveniencia que impulsan
de modo extra-reglamentario y siempre que la conducta de los sujetos
privados de libertad haga confiar en la no evasi6n, que se realicen .deter-
minados actos de la vida, en especial el de pernoctar fuera de tales .loca-
les, que por su estrechez e incomodidad y condiciones antihigienica%
impiden o dificultan y, aunque ello no consta del hecho probado, cabe
inferirlo asi, porque el procesado absuelto .no extraiio la orden de salida
y habia visto en varias ocasiones salir del deposito a otros detenidos, y,
en consecuencia, la salida del arresto, que es objeto de este proceso, para
pasar las ,noches en su domicilio, regresando por la maiiana al Depositor
Municipal, sin contar que tal condena podia ser cumplida en arresto,
domiciliario, segzin previene el articulo 85 del Codigo .penal, por aquella
iaz6n formalista y por esta convicci6n de conocimiento real que la re-
fuerza, infringe los preceptos' aplicados y debe ser acogido el recurso ."

Con este razonamiento la mss alta Sala de to Criminal acentila dos.
principios que mutuamente se completan y a la vez se integran, cuales
son en el estamento juridicopenal huir de una contemplation formatista ;
en segundo lugar, y . como consecuencia, radicar siempre la especulaciba
y la practica penal en la realidad de la vida y de ]as cosas .

Ahora bien ; tampoco se nos oculta que se llega a una exculpaci6n .
de las conductors inculpadas, porque en el fondo son igualmente atipicas. .
La ponderacion estrictamente gramatical del articulo 362, ndmero 1,
aleja su puesta en juego, por inexistencia de los ingredientes, ya sena-
lados, tipicos, formativos, a la vez, del llamado "nucleo tipico" (1) .

(,) Ha sido Ponente el Excmo . Sr. D . Federico Castejon .


