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Don Eugenio Cuello Calon, caballero de la justicia

ANTONIO BERISTAIN S. 1

Universidad de Deusto

I.a caracteristica mas importante del penalista es, a nuestro pare-
<er, su recto sentido de la justicia. Pero, actualmente, en muchos pe-
nalistas este criterio se bambolea amenazante, y en algunos yace por
tierra. En don Eugenio Cuello Caldn, afortunadamente, nos llamo
siempre la atencién su maravilloso equilibrio juridico, su amplitud y
sensatez al interpretar y aplicar al caso concreto el suum cuique tri-
buere que dirigia toda su vida y su doctrina.

f.a primera vez que conocimos personalmente al eminente profesor
fué en un acto académico, en la defensa de nuestra tesis doctoral. Una
brevisima ojeada sobre aquellas nuestras adolescentes paginas bastaba
para caer en la cuenta de que don Eugenio no encontraria en ellas nin-
guna consideracion digna de tenerse en cuenta. En varias de sus publi-
caciones hacia referencia a los puntos centrales de nuestra tesis y los
desarrollaba con mucha mayor madurez que nosotros. Por esto, y por
conocer sus muchas ocupaciones, esperabamos que su presencia en el
acto de defensa de la tesis se limitase a una asistencia protocolaria, a la
que, por desgracia, estamos acostumbrados. En el momento de empezar
el acto académico nos extrafié grandemente ver en sus manos mas de
una docena de cuartillas escritas de su pufio y letra, y oir que las
recitaba con interés y detencion. Habia leido toda nuestra tesis y habia
redactado un juicio amplio y detallado de todos sus capitulos. Este
nuestro primer encuentro personal no pudo ser mas grato, ni mas
instructivo. El autor de tantas publicaciones cientificas, que nosotros
conociamos y admirdbamos anteriormente, aparecia ahora dandonos la
més elocuente de sus lecciones: su.total dedicacién a las tareas do-
centes.

Esta primera impresién de entrega incondicional de su vida a los
alumnos y a los problemas todos del Derecho penal, se ha confirmado
después repetldamente en nuestra posterior relacién personal con él.
En muchas ocasiones hemos experimentado su dedicacién sin reserva
a la docencia y a la investigacién, y siempre con el talante evangélico
«de quien al hacer esto no hacia mas que cumplir con su deber de
justicia.

Don Eugenio Cuello Calén, en su vida y en su doctrina, fué ca-
Dallero de la justicia, modelo de recto criterio del Derecho. En esta
nota indicaremos tnicamente el aspecto doctrinal y, por razén de bre-
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vedad, nos limitaremos a espigar en tres de sus publicacines: El pro-
blema penal de la eutanasia (Barcelona, 2.3 ed., 1955), El delito de
abandono de familia (Barcelona, 2. ed., 1948) y La wmoderna penolo-
gia (Barcelona, 1958).

El sefior Cuello Calon fué caballero de la justicia en toda su acti-
vidad cientifica. Fué. fiel a la justicia en cuanto al método con que
estructurd su doctrina, en cuanto al objeto que acoté para el Derecho
penal, y en cuanto al fin que sefialé a esta ciencia.

El Derecho penal avanza, a través de los siglos, fluctuante entre
dos concepciones opuestas: utilidad y justicia. En nuestros dias, la
concepcién pragmdtica va tomando tonalidades muy fuertes, amena-
zantes de verdaderas hecatombes sociales. En los puntos focales del
Derecho penal domina hoy una orientacién excesivamente utilitaria:
el método empirico y socioldgico pretende desterrar todo lo dogmatico
y normativo; semejantemente se acota como objeto propio de nuestra
ciencia lo atil, con desprecio de lo justo, y como meta final la reedu-
cacién y resocializacién, con olvido de la retribucién y la justicia.
Cuello Calén conocia todas estas tendencias y admitia lo que en ellas
hay de acertado, pero rechazaba su tesis central e insistia constante-
mente en la preeminencia de la justicia. )

Vamos a fijarnos primeramente en el problema de la metodologia
penal. Después diremos algo acerca del contenido y del fin de nuestra
ciencia.

1. Actualmente el método del Derecho penal estd en crisis. Crisis
que, mas o menos, padecen todos los penalistas, aunque algunos in-
conscientemente. No son muchos los que excepcionalmente, como Cue-
llo Caldn, han logrado integrar en sintesis armoénica el desarrollo y el
progreso de las ciencias.

Recordemos, muy esqueméticamente, la evolucién histérica del mé-
todo penal. Inicialmente, cuando la Teologia era el alma mater de toda
la cultura —#rivium y cuotrivium medievales—, el Derecho penal se
estructurd sobre rigidos axiomas de la revelacién y principios innw-
tables de un Derecho natural perenne.

Después, al alcanzar la ciencia filoséfica y juridica cierta autono-
mia, la rama del Derecho se desgaja del tronco teoldgico. La secula-
rizacion de la justicia cambia el método juridico: la fuente del Derecho
era antes la revelacion, ahora la razon v el silogismo; la filosofia sus-
tituye a la teologia; no existe Derecho natural; el legislador es el
creador del Derecho; la ley deja de ser reflejo de la justicia para con-
vertirse, con el nombre de ‘Codigo, en su fuente inicial e inapelable.

Posteriormente, con el avance de las ciencias naturales, éstas pre-
tenden destronar a las elucubraciones filoséficas y normativas. La uti-
lidad y el provecho pretenden sustituir a la licitud o ilicitud de las
acciones. La sociologia pretende ocupar el puesto de la filosofia. La
estadistica y el informe pericial psiquidtrico buscan desterrar al Cé-
digo v al juez...

Esta evolucion no ha llegado a su meta. La mayoria de los pena-
listas trabajan con un método todavia no maduro. Un método excesi-
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vamente unilateral que en unos exagera el valor de la ley (con despre--
cio de la ética y de la ciencia empirica) y en otros, por el contrario,.
exagera el valor de la sociologia (con abandono de la ética y de la ley).
A los primeros los podemos llamar clasico-legalistas y a los segundos.
sociologico-naturalistas. Ambos grupos, y todos los penalistas actuales.
(salvo excepciones, como la que ahora recordamos), coinciden en un
aspecto: su oposicion, o al menos desprecio, por toda consideracion
proveniente del método clasico-teoldgico, fundado en la philosophia
perenmis y en la sacra theologia. Hoy los penalistas admiten, a veces
sin saberlo, como base de su Derecho penal la concepcién kantiana de:
la justicia, tan opuesta a la concepcion ontolégica de nuestros escolas-
ticos (quiza el sistema que menos se apoya en imperativos categoricos.
sea el finalismo welzeliano). Buena prueba de ello la tenemos en las.
publicaciones dogmaticas de los paises comunistas y, mas cerca de
nosotros, en los innumerables sistemas y autores que pretenden, si no
desterrar, al menos olvidar toda aportacién filos6fico-ontolégico-teold-
gica, con el pretexto de que el Derecho penal debe mantener su auto--
nomia.

Por encima de esta nota comin (kantismo o antiontologismo), po-
demos considerar, como insinudbamos antes, a todos los penalistas.
adheridos a uno de estos dos métodos: el clasico-legalista o el sociold-
gico-naturalista.

Los primeros, aferrados a los criterios tradicionales, mas o menos
exagerados, se amortizan ante el progreso de las ciencias; temen que
el ingreso de la psiquiatria v pedagogia en la vida de la justicia dé al
traste con los tribunales y las cdrceles. Permitasenos una anécdota de
hace muy pocos dias. El diecisiete de diciembre, mientras el mé-
dico forense, doctor -don Fernando Ferrin, pronunciaba una brillante
conferencia en el paraninfo de la Universidad de Deusto, sobre “As-
pectos médicos legales de los trastornos mentales”, un ilustre aboga-
do en ejercicio, que estaba entre los oyentes, interrumpié al confe-
renciante, cuando hablaba muy prudentemente sobre los derechos del
médico forense a que el juez y el fiscal tengan en consideracién sus
informes. El abogado grité con enfado: “Tales derechos no pueden
ni deben existir”. Esto nos prueba (ademas de que los espontaneos
se dan también fuera de los toros), que muchos juristas de hoy si-
guen considerando al Derecho penal como una ciencia exclusiva-
mente normativo legal, que, si admite la ayuda de algunas ciencias
naturales, sera unicamente en la condicion de humildes siervas, cuan-
do y como se le antoje.

Otros muchos autores, por el contrario, propugnan una metodo-
logia dnicamente empirica, que se desentiende de sistemas y dogmas
normativos, Podriamos recordar aqui a todos los defensores de la
objetivacién en los accidentes de trafico, de la Nueva Defensa Social,
del Derecho protector .de .los criminales, etc., movimientos y méto-
des .todos ellos que .tanto éxito (y tantos fracasos) han encontrado
en :Alemania, Francia, Italia, América.

Cuello Calén conocia. todas estas metodologias y corrientes, como
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lo prueba el hecho de que en sus monografias casi la mitad de sus
paginas estan dedicadas a exponer las opiniones de los adversarios;
pero gracias a su sexto sentido de la justicia, logra avanzar entre
ese Scyla y Caribdis del legalismo y de la sociologia y ilegar al puerto
-de lo justo, de lo 6nticamente justo.

Pocos penalistas conocen tan ampliamente como Cuello Calén
las transformaciones que a lo largo de los siglos ha ido experimen-
tando el método del Derecho penal. Pocos han estudiado con tanta
‘detencién como él la historia del Derecho penal en general y de al-
gunas de su principales instituciones (como la pena de muerte) en
particular. Pero €l no se deja engafiar por los atractivos novedosos
-de ninguna escuela extremista. No se entrega a ninguna. Las conoce
a todas y las supera a todas. Y logra llegar a una armonica sintesis
en el método penal, seleccionando los principales valores positivos
-del método clasico-teologico, del clasico-legal y del sociolégico-natu-
ralista. Para probar nuestro aserto vamos a extractar algunas citas
-de sus publicaciones. Por razén de brevedad nos limitamos a entresa-
car de sus paginas dedicadas a El problema penal de la eutanasia
(Barcelona, 2.* ed., 1955).

Como profesor de Derecho penal, Cuello Calén considera —fre-
-cuente y respetuosamente— la doctrina de la teologia, de la filosofia y
de la ética catblica como ciencias naturales (prescindiendo de su di-
mensién sobrenatural). Quiza sus relaciones con Dorado Montero y
algunos otros enemigos de la Iglesia que, bajo titulo de abertura cien-
tifica, rechazan o desprecian todas las aportaciones cientificas de la
filosofia y de la teologia catédlicas (““catholica ignorantur”), hizo bro-
tar en su espiritu verdaderamente cientifico y leal esa noble considera-
<idn de las doctrinas y teorias catélicas.

Son innumerables sus referencias en el texto y, sobre todo, en no-
tas al pie de pagina. Como ejemplo citaremos lo que escribe después
-de exponer las teorias en pro de la eutanasia (p. 136s.): “Contra es-
tas ideas se oponen muchas y poderosas razones de muy variada indole.
En el campo religioso se invoca el valor del precepto “no mataris”,
'mandato inflexible que obliga a todos. La eutanasia infringe abierta-
mente este divino mandato, vulnera la santidad de la vida, de la cual
solo Dios, Creador y Sefior del Universo, puede disponer. Su Santi-
dad Pio XII, dirigiéndose a un grupo de médicos de las tropas alia-
das, el 13 de febrero de 1945, decia: ““...”. La doctrina eutanasica
tiene un intimo sentido anticristiano, y s6lo ha prosperado en tiempo
y en paises donde el cristianismo ha dejado de ser mentor y guia.”
Y, a modo de nota, contintia:

“La doctrina de la Iglesia siempre se ha manifestado contra la
muerte eutandsica por juzgarla contraria a los fines providenciales de
la vida, al respeto que se debe a la muerte, al derecho que Dios posee
sobre todos los seres y a la misién sobre natural del dolor, que puri-
fica al hombre y lo eleva a mas altos horizontes. (Dr. Peird, Manual
de Deontologia médica, pag. 87.) Los moralistas, dando por supuesta
su ilicitud, no abordan por lo comiin esta cuestién: sin embargo, los
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Padres Noldin y Schmitt manifiestan que el empleo de morfina en do-
sis mortifera es una directa occisio que el moribundo no puede exigir,
ni el médico aplicar, ni permitir el sacerdote.” (Summa Theologiae Mo-
ralis, vol. I. Barcelona, 1945, 349 a)”. .

“A diferencia de otras confesiones cristianas que toleran o patro-
cinan la eutanasia, la Iglesia Catélica siempre la condend y combati6
con vivo ardor. En Inglaterra, donde si ha sido rechazada por la Alta
Iglesia anglicana, altas personalidades protestantes de otras sectas se
cuentan entre sus adeptos, ha sido fuertemente impugnada por los ca-
télicos. La actitud catélica la representa, en particular, el Padre Bonnar
(The Catholic Doctor, 2.* edic., 1939, cap. X), quien si considera per-
mitida la atenuacién de los sufrimientos humanos, reprueba la muerte
de los enfermos incurables. Aun cuando no todas las vidas humanas
sean de igual valor para la comunidad, dice, todas son igualmente sa-
gradas, pues Dios se ha reservado el derecho de disponer de ellas. Il
Padre Bonnar manifiesta también su preocupacién de que el proyecto
presentado en la Camara de los Lores, en 1936, presentado el primer
paso “en la terrible danza de la muerte”. Citado por H. Mannheim,
Criminal Justice and Social Reconstruction (Londres, 1945, pag. 15).”
(p. 137).

Esta consideracion y estima de la doctrina moral de la Iglesia no
lleva al eminente profesor a olvidar las divergencias entre ambas cien-
cias. Con frecuencia, lo tiene en cuenta. Por ejemplo, al estudiar la
inseminacion artificial, de cuya condenaciéon moral ya ha hecho mérito
en paginas anteriores (177 s.), se muestra enemigo de considerarla
como delito, porque (p. 194): “Su represién penal la considero atn
prematura en Espafia. Para que un hecho sea castigado con penas cri-
minales debe, de acuerdo con lo dicho ha poco, ser objeto de repro-
bacién, si no universal, al menos de parte de amplios, de nutridos
sectores de la colectividad, ha de repugnar fuertemente al sentido mo-
ral medio de la comunidad, ha de ser reprobado por “el hombre de la
calle”... La ley que la sometiere a sancién penal correria el riesgo de
ser mirada como odiosa o injusta, y seria, por tanto, posiblemente inob-
servada o eludida. El legislador, salvo en el caso de situaciones excep-
cionales y urgentes, debe evitar que sus leyes choquen con el senti-
miento colectivo de justicia...”

Estas ultimas frases nos muestran el segundo aspecto importante
que domina en su método: el rasgo cldsico-legal, el amor a la ley, el
convencimiento de que en Derecho penal la ley es la manifestacion
normal de la justicia, a no ser que choque evidentemente contra los
principios de eterna razén y preceptos inmutables de un orden moral
obligatorio. Por eso dedica amplio espacio a la exégesis de los textos
legales. Y los reconoce como vinculantes siempre (excepto los casos
monstruosos de evidente crueldad) en la practica, aunque como pro-
fesor exponga sus teorias “de lege ferenda”. Por eso mismo que re-
conoce valor creador a la ley, se preocupa tanto de su exégesis y de
su reforma, Las citas de este punto me parecen superfluas. Unica-
mente recordamos unas palabras de su conclusién acerca de la euta-
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nasia: “Confiamos (p. 172) en que las legislaciones penales del por-
venir... no llegaran a dar satisfaccion a las demandas que hoy se
formulan para conseguir la legalizacion del homicidio eutandsico. Es
preciso, por razones de seguridad juridica, que el mas alto bien, el de
la vida, se halle siempre fuertemente protegido y que no se amplien
las excepcionales a la norma moral y juridica “no mataras”, que tiene
en el campo de la eutanasia vigor inquebrantable.”

Por fin, indiquemos algo acerca de la dimension sociolégico-natural
de su método. No es cierto que olvidase las lecciones de su profesor
Dorado Montero. No. Aceptd sus teorias en todo en lo que un hom-
bre amante de la justicia las puede aceptar. Por eso di6 cabida en sus
estudios a todos los hallazgos de toda clase de ciencias, aunque ello
implicase grandes camhios en el Derecho penal tradicional. Para pro-
barlo nos bastara citar su introduccién al estudio de la eutanasia (pa-
gina 123 s.): “El formidable progreso realizado en el campo de las
ciencias hiolégicas y psicolégicas penetra con mds fuerza cada dia en
el ambito del Derecho penal. El jus criminalis que durante largo tiem-
po se construyd de modo exclusivo sobre rigidos principios de eter-
na razén y preceptos inmutables de un orden moral obligatorio, for-
zado por el impetuoso avance de aquéllas, ha abierto sus puertas, has-
ta entonces cerradas a toda influencia extrajuridica, a nuevas ense-
fianzas naturalistas.” ’

“De todos son conocidos los grandes cambios que la biologia, la
psicologia vy la psiquiatria criminales han aportado a la represién y a
la prevencién de la delincuencia y como han sido acogidos por los
nuevos ordenamientos penales. Hace ya tiempo que el tratamiento de
los delincuentes locos y anormales mentales, alcoholizados y toxico-
manos se regula en los codigos y leyes con arreglo a las normas tra-
zadas por aquellas ciencias. Pero en los tltimos afios, especialmente,
su conexiéon con el Derecho penal se ha hecho tan intima y penetran-
te que, como consecuencia de ella, problemas de caracter biologico, en
particular médico, y de indole psicolégica, que a causa del rapido
desarrollo de estas ciencias van surgiendo ceda dia, requieren ser plan-
teados también, y resueltos, a la luz de las ensefianzas juridicas en el
espacio penal.”

“La dificil cuestién de la responsabilidad de los delincuentes se-
xuales, la de las medidas represivas y preventivas, a éstos aplicables,
la de su internamiento, la de su tratamiento mediante extractos de
glindulas, tema ha poco tratado en el segundo Congreso Internacional
de Criminologia (Paris, 1950), etc., son materias hiologicas que po-
seen también un importante aspecto penal.”

Otros muchos problemas biolégicos y médicos han sido y son, asi-
mismo, objeto de enjuiciamiento penal. El tratamiento médico y qui-
rtirgico, la extirpacién de érganos, los injertos de glandulas, la trans-
fusion de sangre. Especial relieve poseen también la espinosa cuestion
del aborto terapéutico, problema ginecolégico y juridico, a la par que
grave asunto religioso; el discutido argumento de la esterilizacién de
criminales y anormales, y tltimamente, asunto que bulle mas cada dia,
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€l de las intervenciones psico-quirtirgicas como medio de tratamiento
de ciertas formas graves de criminalidad.”

2. Otra faceta y prueba del extraordinario amor de don Eugenio
Cuello Calon por la Justicia, y de su singular sentido juridico, pode-
mos verlo en su-acertada delimitacién del campo del Derecho penal.
El tuvo siempre cierta predileccion por los temas de contenido ético,
cuya ubicacion dentro del Derecho penal es hoy tan discutida. El siem-
pre los consideré como temas penales y de los mas importantes.

Hoy muchos juristas y hombres politicos sostienen y propugnan,
con aplauso de las masas—y hoy las masas influyen en la sociedad
y en los juristas mas que hace unos afios—, que el contenido del De-
recho penal es, o debe ser, Unicamente lo piblico, lo externo, sin po-
der ni deber introducirse en la esfera intima de las personas de las
familias. Esto va, dicen, contra la libertad y contra la dignidad del
hombre. )

Asi, Hildegard Michaelis en su su reciente libro Recht muss Recht
bleiben (Diusseldorf, Viena, 1961), sostiene repetidamente, desde varios
puntos de vista y confirmando su opinidén con citas de eminentes juris-
tas filosofos y socidlogos, que el objeto del Derecho penal debe prescin-
dir mas de los valores éticos. Para no alargarnos demasiado, vamos a
limitarnos a indicar lo que dice en media docena de paginas (pp. 51 a
59), bajo el titulo ““Ist Unwmoral stets kriminell?”’. Comienza con algu-
nas referencias de eminentes autores, como Helmut Coing : “Los valores
éticos, si son violados, no exigen pena alguna, sino Unicamente
arrepentimiento interno y voluntad de mejora... Aun cuando la viola-
cién de una norma ética fundamente metafisicamente la necesidad de
una expiacién o retribucion, no por eso se puede concluir que el Es-
tado esté llamado a decretar esta retribucion y a ejecutarla. De otra
manera no seria posible ver donde estin las fronteras del poder pu-
nitivo del Estado: éste deberia entonces castigar toda conducta inmo-
ral.” “El Estado, sigue Michaelis, no puede cnvertirse en un juez de
lo ético... Hay que evitar que el Estado se entrometa en la esfera pri-
vada de las personas, lo cual acarrearia méas dafios que provechos.”
Gustav Racbruch y Wolf Widdenforff son citados a continuaciéon en
prueba de la misma teoria. Opina Michaelis que el adulterio, para ha-
blar ya de un caso concreto, no debe ser objeto de incriminacion penal
{contra la opinién de la Comisién encargada de la redaccion del nue-
vo Cédigo penal aleman), pues “;se puede forzar a alguien a fidelidad
y amor conyugal, llevando a él su consorte tras las rejas?”... Contra
esta teoria incriminatoria del adulterio recuerda Michaelis algunas pro-
puestas, mas o menos extremas, de tendencia abolicionista. Especial-
mente interesante el fundamento que aducen quienes textualmente
opinan que “segiin la concepcion cristiana no es competencia del juez
terreno castigar con penas al adiltero”. “Una cosa es cierta, concluye
Michaelis: con pena de privacién de libertad o con multa, no se puede
forzar la armonia entre dos personas.”

Podriamos seguir citando otras muchas opiniones parecidas. Basta
abrir cualquier revista de Derecho penal. Basta, también, leer cualquier
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cualquier trabajo de Cuello Caléon. Porque —y es otra sefial de su
instinto juridico— tuvo el acierto de seleccionar, entre la inabarcable
bibliografia que €l manejaba, todo lo que en pro y en contra de la jus-
ticia se ha dicho y pensado con seriedad y que, por eso, ha de perdu-
rar -sobre la vida de sus autores. Nuestro profesor estudiaba todas las.
opiniones adversas a sus teorias, y, cuando su atinado criterio le decia
que aquellas opiniones contrarias a la suya tenian cierto valor, las ci-
taba en su trabajo, las las exponia, las discutia...

Nos llevaria demasiado espacio la transcripcién de las citas y co-
mentarios que hace de sus adversarios en el problema que ahora tra-
tamos: si el objeto del Derecho penal debe incluir o no ciertas facetas
morales; si la justicia penal pueda o deba prescindir de lo moral.

Especialmente abundantes son sus referencias en los Tres temas pe-
nales. Pero ahora nos limitamos a recordar algunos de sus pasajes en
su monografia El delito de abandono de familia. Estas indicaciones bas-
taran para hacer caer en la cuenta de su conocimiento del problema,
de su respeto a la opinién contraria, de su curiosidad por conocer la
verdad y la justicia, y de su acierto al decidir la opinién final incluyen-
te entusiasta (aunque no extremista, sino justa) de lo ético dentro del
objeto del Derecho penal.

Ya en las primeras paginas reconoce que en cuanto a la creacion de:
esta nueva figura del delito de abandono de familia, “no han faltado
opiniones contrarias que han combatido, o puesto en tela de juicio,
su conveniencia o su oportunidad”.

“Se ha invocado en contra la necesidad de respetar la intimidad
de la vida familiar, dentro de cuyo seno, se dice, han de resolverse sus
desarmonias y diferencias, sin intervencién del Estado, intromisién
que, en cuestiones de tal delicadeza, se reputa mas nociva que bene-
ficiosa...” (p. 11), “... la intrusién del Derecho penal en la familia es.
anormal y ha de considerarse como un atentado contra la libertad” (pa-
gina 20).

También recuerda las teorfas dogmaticas y legislativas que limitan,
o pretenden limitar, el campo del Derecho penal a lo meramente ex-
terno, material, con precisién absoluta de todo lo ético: “Las legisla-
ciones que reprimen penalmente el abandono de familia se han inspi-
rado en diversos criterios al perfilar esta figura de delito. Parten al-
gunos de la base del dafio material, econémico, causado a la familia.
En estas legislaciones el delito se halla constituido por la infracciéon del
deber de pagar la pension alimenticia impuesta por sentencia judi-
cial... Tal concepciéon ha sido defendida por el prof. Hugueney: “El
delito de abandono de familia, dice, consiste en la violacién de las obli-
gaciones pecuniarias, y no, como creen algunos legisladores extranje-
ros; en una simple falta a deberes de orden moral.”

“Otras legislaciones siguen normas de mayor amplitud: castigan
el abandono material, el hecho de dejar sin medios de subsistencia a
las personas a las que tiene el deber de prestar dichos medios... Al-
gunos paises siguen una orientacidn ecléctica, combinando este criterio
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del abandono material con el del abandono econémico, previendo y pe-
nando ambas formas de abandono™... (pag. 15).

Al insigne profesor no le satisfacen estas orientaciones restrictivas..
El prefiere ampliar el contenido para dar cabida a una tutela moral,
aunque sabe que muchos se oponen por creer que contradice al prin--
cipio de legalidad.

“Con el abandono moral, se ha dicho, se entra en el dominio de los
delitos innominados. El castigo del incumplimiento de los deberes mo--
rales inherentes a la condicién de conyuge, de padre o de tutor supo--
nen la apreciaciéon por parte del juez de estos deberes que las leyes,.
incluso la misma ley civil, no han determinado previamente de una
manera completa, La incriminacién del abandono moral parece poco-
compatible con el principio de legalidad de los delitos y de las penas
que tanto arralgo conserva en las legislaciones.”

“La nocion del abandono moral se considera peligrosa para el man-
tenimiento del tradicional principio nullum crimen nulla poena sine
lege. He aqui la razén de su repudiacion” (p. 18).

Paginas después, escribe Cuello Calén: “Pero nuestros civilistas.
(Manresa, Castan, Pérez y Gonzilez, Valverde) limitan la supresion
de nuestro Cédigo civil (art. 56) “socorrerse mutuamente” al auxilio-
puramente material, a la prestacion de los alimentos con arreglo a los.
articulos 143 y 144 del Codigo civil” (pag. 50).

Seria facil aducir muchas otras citas similares, en las que muestra
la erudicién tan amplia que tenia de las opiniones adversas, y lo mucho.
que las consideraba. Sin embargo, creemos que basta lo transcrito para
admirar su apertura *de criterio.

Si, estaba al corriente de todos los movimientos modernos de auto--
nomia: “autenticidad”, “deseticacién’—y como quiera llamarse—
del Derecho. Los observaba y los respetaba. Pero, sin embargo, se-
manifestaba decididamente contrario a sus postulados extremos. No-
negaba la autonomia del Derecho. Pero negaba que su objeto, su con-
tenido, pueda o deba desvincularse mas y mas de la ética. Bastante-
te materializada aparece nuestra civilizacién. Por eso, propugnaba
como verdadera doctrina juridica la contraria: la tutelante de los va--
lores éticos. : .

Por eso, la orientacién francesa y belga, que, como hemos recor--
dado antes, incriminan unicamente la infraccién del deber de pagar
la pensién alimenticia impuesta por sentencia judicial, le parece “un.
sistema harto restrictivo limitado exclusivamente al abandono pecu-
nario” (p. 15). Tampoco le agrada el sistema de mayor amplitud que:
castiga el hecho de dejar sin medios de subsistencia a las personas a
las que tiene el deber de prestar dichos medios. Para él, debe darse en-:
trada al aspecto moral: “La nocién mds amplia, y creo la mds certera.
del abandono de familia, es la que considera constituida esta infrac--
cién por el incumplimiento de todos los deberes de asistencia familiar,.
tanto de los deberes de asistencia material como de las de asistencia.
moral” (p. 17).

Consciente, el eminente profesor, de las objeciones presentes y fu--
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turas contra su doctrina, se adelanta a defenderla exponiendo sus
razones: “KEsta orientacion —que alguien ha llamado idealiste como
-opuesta a la realista, de base pecuniaria, del Derecho francobelga...——.
Este parece el sistema mas recomendable, pues ningun otro garantiza
a la familia una proteccién mas completa. Indudablemente, es de con-
siderable importancia asegurar el cumplimiento de los deberes de asis-
tencia material cuyo descuido origina gravisimos males individuales y
sociales que no es preciso recordar, pero una asistencia exclusivamente
material que provoea tan sélo la subsistencia del asistido, es una asis-
tencia a medias, una asistencia incompleta, que si evita la miseria fisica
es incapaz de prevenir la corrupcion y la inmoralidad, especialmente
tratindose de los hijos” (p. 17 s.).

Contra quienes, como indicdbamos antes, repudian el abandono mo-
ral como contrario al principio de legalidad, responde:

“Pero la intangibilidad de este principio no parece amenazada en
modo tan grave por la férmula del abandono moral. Los deberes inhe-
rentes a la patria potestad, a la tutela y a la condiciéon de conyuge, y
cuyo cumplimiento integra el delito, estin determinados en la legisla-
.cién civil, que generalmente los declara y enumera de modo preciso.
Asi que cuando se presente un hecho que aparezca constitutivo de esta
infraccién no sera el juez quien declare, a su libre arbitrio, si aquellos
.deberes fueron o no cumplidos, tendra que recurrir al texto de la ley
que los declare, y contrastando con €l la accién o la omision realizadas,
resolvera si han sido violados, en cuyo caso se habra realizado la hipo-
tesis delictuosa del abandono, o, por el contrario, que no han sido des-
cuidados y que, por consiguiente, no ha hecho punible” (p. 18 s.).

Péaginas mas adelante, al hacer la exégesis del articulo 487 del Cé-
digo penal, vuelve a desarrollar més concretamente este tema y escribe:
“Tratandose de un delito contra la familia, la expresion “conducta
desordenada” empleada en el texto legal, debe entenderse como con-
ducta contraria al orden y a la moral de la familia, contraria a las
normas morales y juridicas que regulan su vida. Mas no toda infrac-
cién de los deberes morales familiares constituye este delito, sino tan
s6lo 1a de los deberes legales de asistencia familiar ; por esto, “conducta
-desordenada” equivale a conducta opuesta a las normas juridicas que
regulan los deberes de asistencia inherentes a la patria potestad, o a
la tutela, o al matrimonio. “Conducta desordenada” significa aqui
conducta contraria al orden ético-juridico de la familia” (p. 44).

Al referirse al Cédigo civil espafiol, afiade: “La infraccion del de-
ber de mutuo socorro que el articulo 56 del Cédigo civil impone a los
conyuges constituye, o puede constituir, el delito que examinamos. Tal
deber de socorro mutuo entre los conyuges, creo vo, no debera enten-
derse, de modo restrictivo, en un sentido de pura asistencia material,
sino también en el sentido de asistencia y ayuda moral y espiritual,
de afecto y estimacién reciprocos, de amparo y proteccion, especial-
mente por parte del marido al que la ley (art. 57 del Cédigo civil)
impone este deber” (p. 49).

- Con estas frases, tan acertadas y tan de actualidad, queremos con-
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«cluir la segunda parte de esta nota en la que hemos podido insinuar
como el eminente catedratico de Madrid, a pesar de conocer las razo-
nes contrarias y a pesar de considerarlas “inspiradas en apreciaciones
de veracidad indudable™ (p. 12), sin embargo, se muestra decidido
partidario de incluir dentro de la tutela juridica los valores éticos, €
insiste en la necesidad de “una vigorosa actividad en el campo legis-
lativo” (p. 7) encaminada a la tutela penal de la familia... para pro-
teger “su moralidad y su pureza” (p. 8).

3. En esta tercera y ultima parte vamos a recordar, aunque muy
brevemente (pues nos hemos alargado mas de lo deseado), el amor de
don Eugenio Cuello Calén a la justicia como meta suprema del De-
recho penal. En oposicién a todas las antiguas y modernas tendencias
meramente defensivas, él insiste en sefialar como fin ultimo la reali-
zacion de la justicia. '

También en este punto conocia y reconocia las teorias y las razo-
nes de los adversarios. No en vano fué discipulo de Dorado Montero.
EEn mi? ocasiones, en todas sus obras, cuando llega el momento, expone
-objetivamente las corrientes unilateralmente defensistas y - desarrolla
sus argumentos; pero, a continuacién, insiste siempre en proclamar la
necesidad de mantener la primacia de la justicia, la reintegracién del
orden juridico violado, la retribucién.

Aunque alguien nos tache (y con razdn) de excesivamente consisos.
vamos a escoger nuestras citas de un solo capitulo —el segundo— de
su obra La moderna penologia, tomo | (Barcelona, 1958), en que di-
rectamente trata de los fines de la pena. Quiza en otra ocasiéon volva-
mos sobre el tenta con la amplitud que se merece, pero ahora quere-
mos mantener los limites que nos han sido sefialados.

Ya desde sus primeras iniciaciones en el Derecho penal como “Pro-
tector de los criminales”, hajo la direccion de Dorado Montero, Cuello
Calén advierte “la incesante y Aspera campafia que contra ella (la re-
tribucién) mantienen las escuelas preventivistas” (p. 18), y el reproche
que ciertas doctrinas sostienen contra las aspiraciones retribucionistas
motejindolas de “ideales y abstractas” (p. 18).

Sabe también que la escuela positiva reacciond violentamente con-
tra la retribucién como esencia de la pena y “proclamé como fin de
aquélla la defensa social contra la delincuencia” (p. 20), y advierte
que “la idea de la finalidad reformadora de la pena ha alcanzado en
nuestro tiempo difusion amplisima entre los pendlogos de la Europa
occidental (Inglaterra, Holanda, Bélgica, Francia), Paises Escandina-
vos y, particularmente, en Iistados Unidos, donde se rechazan ardo-
rosamente los conceptos de retribucién y castigo, que son sustituidos
por el de tratamiento de los delincuentes fundado sobre el estudio de
su personalidad y dirigido a conseguir su reforma y readaptacién a
la vida social.;.” (p. 21).

Sigue de cerca el movimiento de la Nueva Defensa Social, cuyos
rasgos esenciales, “comunes a cuentos lo integran, a los radicales y
extremistas, como a los que dentro de él mantienen una postura mo-
derada, tal y como resulta del examen de su contenido, son: el predo-

2
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minio de la prevenciéon especial, la readaptaciéon social de los delin-
cuentes vy su tratamiento desprovisto por completo de sentido repre-
swo (el subrayado es nuestro). Es, pues, ésta, en su esencia y en su
conjunto, una doctrina preventivista y antirretribucionista’ (p. 28).

Como vemos por estas referencias, Cuello Calén esta informado, y
quiere que sus lectores lo estén también, de todos los movimientos
antirretribucionistas. Todavia mas, muchos de sus postulados le pare-
cen acertados y propugna que sean admitidos y practicados.

En concreto, en cuanto a la teoria preventivista, escribe: “Mas la
pena no limita su funcidén a la realizacion del fin primordial de la
realizacién de la justicia mediante la retribucién del mal del delito,
aspira también a la obtencion de un relevante fin practico, cual es la
prevencion de la delincuencia, aun cuando éste quede también, y en
gran parte, encomendado a las medidas de seguridad” (p. 19).

Junto a la exposiciéon y critica de las teorias reeducadoras hemos
de leer su conclusién: “Mas cuando se trate de sujetos necesitados de
reeducacién y reforma, si no son refractarios por completo a la actua-
cién resocializadora, deben ser sometidos a ella hasta conseguir su
readaptacién a la vida social. Intentarlo es un deber moral y social, y al
realizar esta funcién la pena cumple su misién mas humana” (p. 22 s.).

Al enjuiciar la teoria de la Nueva Defensa Social, afirma: “Este
movimiento o direccién contiene aspiraciones profundamente humanas
que han de ser acogidas con viva simpatia; el respeto a los derechos
de la persona, la arraigada finalidad de la resocializacién de los de-
lincuentes, su sentido curativo y asistencia...” (p. 28).

A un lector superficial que lea estos, y otros muchos textos, en los
que se admite como fines de la pena la reeducacién, la prevencién, la
resocializacidn, etc., y en los que se alaba tan sinceramente a todas
las escuelas, aun a las mas antirretribucionistas, parecerd quizad que
Cuello Calén adopta, en cuanto a la finalidad de la pena y del Derecho
penal, una postura pragmatista. Pero no es cierto. En este punto, mas,
si cabe, que en otros, €l se manifiesta siempre como defensor y busca-
dor infatigable de la justicia, o, como él decia, del Derecho natural
y cristiano.

En el problema de los fines de la pena (y del Derecho penal), logra
una sintesis integracionista de todo lo acertado y positivo de las mas
opuestas orientaciones. Sintesis, en cuyo centro, dando vigor y unidad
a todos los fines secundarios, se encuentra la justicia, y la exigencia
de su restablecimiento.

.“La pena no puede aspirar, como estas doctrinas sostienen (las re-
socializadoras), de modo exclusivo a la reforma del penado” (p. 21).

“Esta postura ecléctica que asigna a la pena diversos fines, parece
la mas certera. No es posible eliminar por completo o casi por com-
pleto, como algunas doctrinas modernas sostienen, las ideas de retri-
bucién y prevencién general que son bases fundamentales del Derecho
penal. La justa retribucién es la médula de la pena, sin ella no es
posible hablar de justicia penal. Mas su naturaleza retributiva no es
obsticulo para que sea aplicada con finalidad reformadora, a la que
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debe aspirarse con el mayor empefio cuando tal fin deba y pueda ser
alcanzado™ (p. 20j.

Los fines que persigue Cuello Calén son muy “amplios y elevados:
mantener el orden y-el equilibrio, que son fundamento de la vida moral
y social, y protegerlos y restaurarlos en caso de ser quebrantados por
el delito” (p. 18).

Cuello Calén exige que “al mal del delito siga la afliccion de la
pena para la reintegracién del orden juridico violado, y el restableci-
miento de la autoridad de la ley infringida, es decir, para la realizacion
de la justicia” (p. 17).

He aqui la meta del Derecho penal para el insigne don Eugenio
Cuello Calén, he aqui su contenido y he aqui su método: la realizacion
de la Justicia.



