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tructoria con el maximo interés para el castigo de los hechos en la.
decisoria.

5.* Partiendo de los principios sehalados en los. dos ntimeros
precedentes—el de la preferencia y el de la distincién en fases procesa-
les—nos permitimos propugnar un sistema, rigurosamente original
(con el caracter siempre relativo que a esta palabra-ha de concederse,
dado el apoyo de toda produccion humana en construcciones anterio-
res), consistente en atribuir la jurisdiccién al Estado preferente en la.
respectiva {ase procesal. La ley preferente en cada una de las fases es,
ademds, la inmediatamente subsidiaria en la otra. Nuestro s’ stema, en
lineas generales, puede, pués, formularse asi:

A) Fase instructoria.

Ley preferente = La del Estado de aterrizaje.

Ley subsidiaria de primer grado == La del Estado mas mtereqado
en la represion.

Leyes subsidiarias de segundo y posterlores grados = Las de los.
Estados a los que, excluidos los anteriores, haya de serles reconocido,
sucesivamente, el maximo interés en el castigo de los hechos.

B) Fase decisoria.

Ley preferente = La del Estado mas interesado en la represion.

Ley subsidiaria de primer grado = La del Estado de aterrizaje.

Leyes subsidiarias de segundo y posteriores grados — Las de los
Estados a los que, excluidos los anteriores, haya de serles reconocido,”
sucesivamente, el maximo interés en el castigo de los hechos.

LEn tanto que es siempre fijo el criterio para determinar cual sea el
Estado de aterrizaje, ya que no puede ser otro que aquél en que des-
pués de cometida la infraccién se pose la aeronave (aclarados previa-
mente los casos dudosos), varia el conducente a precisar cual sea el
Estado mds interesado en la represion, en los distintos supuestos que
han de presentarse, aunque cabz, sin duda, establecerlo “a priori”’, como
se hace con detalle en el texto de este trabajo, sin que quepa, no obs-
tante, andloga posibilidad en orden a sefalar aquellos Estados a los
que haya de reconocerse, sucesivamente, el mayor interés en el castigo
de los hechos, toda vez que sélo es posible determinarlos, en cada caso,
después de ejecutada la infraccién y atendidas las circunstancias con-
currentes en la misma (pabellon de la aeronave, territorio sobrevolado,
nacionalidad del agente o de Ja victima, ete.).

6.2 Los principios que propugnamos requieren, sin embargo, para
su aplicacién, dos clases de normas complementanas a) De procedl-
mi2nto. que constituyen la parte adjetiva del propio sistema y se in-
tegran en el mismo, orientandose primordialmente a asegurar <l ne-
cesario conocimiento de las infracciones cometidas a bordo de aero- -
naves a los Estados llamados a intervenir en las respectivas fases pro-
cesales, por lo que regulan, de modo especial, los tramites a cumplir
por los Comandantes de tales aparatos, Jefes de aeropuertos, autori-
dades gubernativas o policiacas o Cénsules en el extranjero que reci-
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bieren parte a ese respecto, 6rganos de conducto reglamentario v Tri-
bunal que conozca del asunto. b) De implantacion en el orden interna-
cional, que—ante lo utépico que resulta, por el momento, pensar en
una Convencioén internacional en la que participasen todos los paises.
del mundo—han de ‘consistir forzosamente en tratados multilaterales,
aceptados sélo por un cierto nimero de Estados, o, incluso, de simple
caracter bilateral, en los cuales se acuerde la vigencia del sistema pro-
pugnado, con sus normas tanto materiales como procesales, a cuyo
efecto sugerimos ya la oportuna férmula.

RESUME

L’autenr dans son travail sur la compétance pénale en wmatiére
aérienne arrive & des résultats qu’on peut résumer dans les conclusions
sutvantes:

I. Dans la Droit aéiier on doit éviter Pusage du terine *‘compé-
tance”, pour se référer & la faculté de connaitre qu’on accorde aux
Etats, en le remplacant par celui de “jurisdiction”, qui scientifiquue-.
ment est le plus convenable.

2. Un probléeme placé dans la Droit pénal entre les bornes des
normes naterielles et celles du procés qui Uintégrent, est celui de pré--
ciser la jurisdiction de UEtat qui devra juger dans les rélations interna-
tionales les infractions comwmises & bord des aéronefs; elle peut étre
cxaminé par les iexperts consacrés & I'étude des normes de dewx genres,
car elle est sowvent antécedent mdzspensablp pour Panalyse posztbf'
d'importantes questions.

3. La superpositiors de compétences (o de jurisdietions) ou I'ubi-
quité de la répression quiqu’elles aient 6té preconisées par lo doctring
dans le Droit aérien et acceptées habituellement par les législations po-
sitives, supposcnt un systéme dans lequel les lois de plusieurs Etats
pewvent étre appliquées en méme temps pour la punition 'd’une nfrac-
tion, mais sans nous procurer, comane il serait convénable, une norine
qui d’'une fagon génerale, permanente et identique, sérve & resoudre
ce conflit; ont doit partant la réjeter et par contre établir une disposi-
tion hiérarchique des lots pénales dans laquelle on fivera pour chaque
cas concret la lot préféranke et les lois subsidiaires qui ne pourront pas
etre appliquées qulen défaut de celles qui devraient avoir été apliquées
primordialgment.

4. Les différents systémes examinés dans la doctrine et dans les
legislations pour la punition des infractions comnises & bord des aéro-
nefs (quoiqiils atribuent respectivemente lewr jurisdiction & I'Etat
sounus, & celui du pavillon de Pappareil, & celui de la nationalité de la
victime, & celui de Paterrissage o & celui dont les droits ou les inte-
réls essentiels aient été attaqués) sont evcessivement: absolutistes car
ils ne considérent que les intéréts de Uinstruction ou que simplement
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ceux de la répression, mais pas tous les dewx, armonigant, comme il
faudrait, la- plus grande facilité dans la phase de linstruction avec
le maximn d'intéréet pour la punition des faits dans la phase de
décission décisive.

5. En Sappuvant sur les principes rémarqués dans les dewy para-
graphes précedents, il présent un systéme strictement original (avec
de sens relatif qidon doit accorder toujours @ ce mot car towte oeuvre
hwmaine doit sappuyer sur d'autres antérieures); il acorde la juris- -
diction a PEtat préférent pour la phase respective du procés. La loi pri-
férente pour chacune des phases est aussi la loi inmédiatement subsi-
diarie pour Uautre phase. Son systéme peut étre presenté ainst en termes
générales:

A) Phase de I'instruction.

Loi préferente: Celle de I'Etat de I'aterrissage.

Loi subsidiaire du premier dégré: Celle de "Ez‘m‘ le plus intéressé
@ la répression.

Lois subsidiaires dit denviéme dégré et des dégrés posterieurs: Ce-
lles des Etats anxquels on doit reconnaitre succéssivement le plus grand
intérét dans la punition des fails aprés avoir exclus les antéricurs.

B) Phase de décission.

Lot préferente: Celle de FEtat le plus intéressé & la répression.

Loi subsidiaine du premier dégré: Celle de FEtat de l'aterrissage.

Lois subsidiaives du dewxiéme dégré et des dégrés posterieurs: Ce-
lles des Etats auxquels on doit reconnaitre succéssivement le plus gran
intérét dans la punition: des faits aprés avoir exclus les antérieurs.

Tandis que le critérium pour déterminer I'Etat de l'aterrissage est
Ltoujours five, car it doit étre nécéssairement PEtat dans lequel Paéronef
vient d’aterrir a/n’es la commission de Uinfraction. le critériwn pour
préciser U'Etat le plus intéressé a la répression varie dans les cas dif-
férents. On peut sans doute Fetablir “a priori” conune Uauteur le ‘fait
dans cet ¢tude; pourtart on ne peut pas. faire de méne pour indiquer
les Etats auxquels on doit reconnaitre succéssivements les plus grand
intérét dans la_punition des faits, car on ne peut pas les déterminer
qu’une fois U'infraction conunise et selon les circonstances de celle-c;
(pavillon de 'aéronef, territoire survolé, nationalité de Utnfracteur ou
de la victime, etc.).

6. Les principes qi'il propose demandent deux” sortes de normies
complémentaires pour leur application: a)gcel[es de procédure, qui cons-
tituent la partie adjective du systbmne méme et qui smtegrent dans ce
dernicr; leur but essentiel est celui d’assurer la connaissance nécéssaire,
par les Efafs qui dovent mtervenir dans les phases respectives du pro-
«cés, des infractions commises ¢ bord des aéronefs; c’est pour céla g elles
établissent d’une facon spéciale les voies & suivre par les ‘commandants
des appareils, par les chefs des aérodromes, par les autorités gouverne-
nentales. cousulaires et de le police, ainsi que les organes de condutite
réglémentaire et le tribunal auquel Paffaire doit étre sowmis; b) celles
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d’éiablissement dans 'ordre international. Ces normes. ¢ cause de Uimi-
possibilité actuelle d'une réunion de tous les pays du monde, ne peuvent
pas étre que des traités multilateraux, acceptés seulement par un certain
nombre d'Etats, ou encore des traités de simple caractére bilateral, dans
lesquels on décide la misc en vigueur du systéme nécessaire.

SUMMARY

The author in his study about the competence in aerial matters arri-
wes to some results which can be resumed as follows:

1. In the Aerial Law one must avoid the use of the term “compe-
tence” when referring to the power of knowing which is granted to the
States, changing it by that of *“ jurisdiction”, which is scientifically more
adequate. '

2.. A problem placed n the Penal Law between the limits of the
wmaterial rules and those of the process, is to determine the jurisdiction
of the State, which wmust judge in the international relations about the
violations done on board of the airships; it' can be examined by the
experts devoted to the study . of the rules of both types because it is
very often the indispensable antecedent for a positive analysis of im-
portant questions. '

3 The superposition of competences (or of jurisdictions) or the
ubiquity of the repression, even if they have been preconised by the
doctrine i the Aerial Law and generally accepted by the positive le-
gislations, supposc a system in which the laws of the different States
can be used at the same time to punish a violation, but without give
us, as it should be convenient, a rule that could finislc this conflict in
a gemeral, durable and idertical manner; thercfore, one must reject
it and on the contrarv one must establish a hierarchical dispositibn of
the Penal Law in which the principal laws will be fived for every
single case, and the secondary too, which can be aplied only in defect
of those which should have becn applied origimally.

4. The different systems examined in the doctrine and in the
legislations for the pumishment of the wviolations done on board of
the airships (even if they attribute their jurisdiction to the submited
State, to that of the flag of the ship, to that of the nationality of the
victun, to the one of the landing or to the one whose rights or whose
essential interests have been attacked) are exceedingly absolutist be-
cause they only consider the interests of the instruction or stmply those
of the repression, but not both of them, harmonising, as it should be .
done, the greatest facility on the phase of instruction with the greatest
wnterest for the punishment in the pliase of resolution.

5. Basing himself on the principles examined in the precedent para-
graphs the author displays an original systcm (taking this word in its
relative sense as every hwman work mast be based on precedent ones) ;

3
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he gives the jurisdiction to the most suitable State for the respective
phase of the law-suit. The most suitable law for each’phase is also the
secondary law for the other phase. His system can be shown in general
terms as follows: :

A) Phase of instruction:

Most suitable law: The one of the State of the landing.

Secondary law of first grade: The one of the most interested Staie
in the repression. .

Secondary laws of second ahd following grades:

Those of the States to which one can acknowledge the greatest
interest in the punishment of the contested point after having discarded
the former ones.

B) Phase of resolution: ]

Most suitable kew: The one of the most interested State v the 7e-
pression.

Secondary law of first grade: The one of the State of the landing.

Secondary laws of second and following grades: Those of the States
to which one can acknowledge the greatest intercst in the punishment
of the contested point after having discarded the former ones.

Though the criterion for determining the State of the landing is
always a fixed one, because it must be necessarily the State in which the
airship has landed after the commission of the violation, the criterion
for determining the most interested State in the repression changes
with the different cases. One can, undoubtedly, establish it “a priori”
as the author does in this studvy; but one cannot do the samne thing to
poind the States out to which one can acknowledge the greatest interest
in the punishment of the contested points, because they can only be de-
termined after the comamnission of the violation and according to the
circmstances of this one (flag of the airship, country over which it has
'flown., nationality of the transgressor or of the victim, etc.).

The principles which he proposes need two kinds of complementary
rules for their application: a) those of legal procedure which contitute
the secondary part of the svstem and which integrate themselves in this
one; their main purpose is to assure the necessary knowledge to the
States which must intervene in the respestive phases of the law-suit for
the violations done on board of the airships: therefore they establish
principally the ways to follow by the comsnanders of the planes, by the
chiefs of the aerodromes, by the authorities of the Governments, of
the Consultates or of the Police and the organs of conduct fixed by the
Law and the court of justice to which the subject must be submnitted;
b) those of establishment in the international order. These rules, due
to the present impossibility of a meeting of all the countries of the
world, can only be multilateral treaties, accepted only by a certain
number of States, or even treaties of pure bilateral character. in which
the procedure of the necessary system is determined.
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SumMaARIO: 1. Premisas racionales vy fijacion de conceptos.—
11. Derecho penal especial material, o ideal (codificado) A) Prece-
dentes doctrinales histéricos. B) Sistematizacion de la parte especia:
del Cédigo. Problemas internos. C) El problema ‘de fijacion del ili--
cito juridico penal (delito). D) Nosologia penal. E) Taxonomia legal
penal: Criterios doctrinales y legales. F) Ordenacion delictiva gra-
dual: Teorias. G) Teoria de los valores y el Codigo penal. H) Con-
clusién. T) El ejemplo historico. J) Exposicién critica de la parte es-
pecial del C. penal vigente de 1944.—1I11. Derecho penal especial for-
mal o accidental (no codificado). A) Su nocion didactica. B) Ensayo
de sistematizacién. 'C) Consideracion critico-histérica del problema.
D) Relacion de dependencia entre el D. general y el particular. I£) Cla-
ses de leyes especiales. F) Indice del D. Penal especial vigente.

1. Premisas racionales y fijacion de conceptos.

Es evidente que, siendo lo especial un concepto correlativo y opues-
to a lo general, la idea del Derecho penal especial nos viene dada por
comparacion y exclusion del Derecho penal general o comun, lo cual
implica la necesidad de que se determine previamente €l alcance y coti-
tenido de este altimo.

En tres sentidos puede tomarse su significacién o concepto: ma-
terial, historico y jurisdiccional. Segin el primero—material—, el
Derecho penal general contiene las normas fundamentales o los prin-
«cipios esenciales referentes a la imputabilidad, culpabilidad, respon-
sabilidad y punibilidad humana, o sean, los dltimos principios. las
Gltimas razones que inspiran el “ius puniendi” de una legalidad dada
o incluso de la humanidad entera, en cuanto asplracmn suprema del
‘Thombre.

Tales normas, debidamente articuladas, vienen recogidas, por tra-
«dicién historica. en los cuerpos legales codificados—Codigos—, ver-
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daderas constituciones juridicas de cada pais. Tal ocurre con el Cédigo
penal nacional comun, cuyo libro primero contiene, debidamente articu-
lada, la teoria legal de la culpabilidad y punibilidad humana, bajo el
titulo genérico y suficientemente expresivo de “Disposiciones gene-
rales sobre los delitos y {faltas, las personas responsables y las penas”,

con lo cual consttuye como un Derecho complementario y accesorio.
de las reglas especificas o tipicas contenidas en sus otros dos libros,
dedicados a los delitos y faltas en particular. En este sentido, el De-
lito penal general es el Derecho para todos los deiitos y para todos los
ciudadanos, contemplados solamente como tales, “sub specie homine’.

En sentido histérico, la concepcion de este Derecho penal se .basa
en cons.deraciones de orden empirico o contingente. Segun él, se
entiende por el Derecho penal general el contenido en el Cddigo penal
comun, sea cual fuere su naturaleza intrinseca, ya se halle emplazado
en el libro primero de los conceptos genéricos o en los segundo y ter-
cero, que cont’enen las reglas especificas de cada ente delictivo o tipo
de infracciones. Es, pues, un concepto puramente formal. Serd, por
tanto, Derecho penal especial aquél que se encuentra desperdigado en
les leyes especiales o particulares que vagan independientes del Co-
digo en una legalidad dada. Es un criterio puramente circunstancial
quien da vida y mantiene este Derechd libre y, por tanto, tan acci-
dental como las c.rcunstancias de la vida misma que le crea. Por ello
que es de aspiracién unanime y constante de la técnica el de inte-
grarias en el seno comiin del Cédigo, procurando lograr lo mas posi-
ble una permanente y total unidad legislativa no alcanzada plenamen-
te aun. En este sentido, el Derecho penél general es el Derecho de
los actos humanos que son delitos siempre; el segundo, de los que
pasan y varian.

Por dltimo, en el sentido jurisdiccional se considera Derecho pe-
" nal comiin aquél que estid dado para todos los que ‘delincan dentro del
territorio o jurisdiccidén del Estado legislador, sin consideracion espe-
cial alguna, por virtud de los principios de igualdad y universalidad
penal. En si, es el Derecho penal de toda la nacién y de todos los ciu-
dadanos, consagrado por el articulo 8° del Codlgo, al declarar que
“las leyes de policia y las penales... obligan a todos los que habiten en
territorio espafiol’”. Se oponen, pues, al mismo los Dierechos penales
particulares, dados para clases o grupos determinados de personas
—fuero personal—, o el que.se da para los que habitan o se hallen en
un sector determ'nado del territorio exento, permanente o acciden-
talmente de la jurisdiccién comin—fuero territorial.

Normalmente, se atiende a este significado al tratar de resolver las
cuestiones de competencia jurisdiccionales heterogéneas—territorial,
personal o funcional—, de marcado caracter procesal, por lo que su es-
tudio se reserva a. esta rama juridica, reteniendo para la sustantiva la
consideracién de los problemas que suscita el estudio de los otros dos,.
los cuales se ofrecen normalmente como problemas técn'cos de apli-
cacién metodologica o criteriologica de la ley a los casos a considerar,
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y constituyen cuestiones de Derecho penal material estricto. De este-
modo, estudian los actos que deben prohibirse, la clasificacion juri-
dica de delitos—el injusto abstracto—, su graduaqon penal correla--
tiva y, finalmente, la aplicacién de los principios generales de la pu-
nibilidad a los mismos. Particularmente, en el segundo aspecto se noz
ofrecen dignas de consideracién las cusestiones relativas a las normas.
de la relaciéon que guardan entre si las dos ramas juridicas, especial v
general, consideradas, v las de aplicacién combinada de las reglas es-
peciales con las comunes d:l Codigo, en los casos a juzgar. En resu-
men: en el pfimer aspecto se nos plantean esencialmente los problemas.
de la organ.zacidn racional del articulado de un Cédigo penal, o sea,

la gran cuestién, por lo compleja y delicada, de la confeccion de un..

Cédigo (Derecho penal especial material). En cambio. en el segundo
interesan fundamentalmente aquellos otros que se refieren a la solu-
cién de la concurrencia o prelacion de textos legales o le‘yes en los
casos considerados (Derecho especial formal). .

Ambos Derechos no son independientes entre si, sino que sufren
reciprocas interf{erencias, de tal modo que, histéricamente, pueden re--
gistrarse multiples ejemplos de leyes especiales que, nacidas sueltas y-
libres (tal el abandono de familia, etc.), se incorporan luego al Cédigo
para formar un titulo, capitulo o articulo propio,.o blen, alguno de
éstos sc desprende de su casilla numérica codificada para adquirir, por
virtud de una reforma accidental, vida propia, como ocurre ‘con la ley
de bandidaje y terrorismo, que ha sustraido para si preceptos del de~
lito del robo codificado.

:

I. DERECHO PENAL ESPECIAL MATERIAL
(CODIFICADO)

A)  Precedentes doctrinales histéricos

Al enfrentarse el propdsito codificador del pasado siglo con la.
materia penal heredada, el espectaculo que se les ofrecia para el logro
de su imperio no podia ser mas desconsolador, puesto fue los textos
apenas si ofrccian mds que una masa ingente de leyes y principios
anarquicos abusivos y contradictorios muchas veces, como el producto-
bruto de la practica diaria, y cuya catalogacién en un sistema legal
racional apenas si podia vislumbrarse. El deseo era, esto no chstante,
tan® decid'do, la necesidad tan apremiante.y la aspiracién tan comtn
y sentida, que, al fin, se logré6 una meta muy satisfactoria, aunque,
naturalmente, como todo Jo humano, susceptible de superacién cons-
tante. La codificacion francesa, primero, v la universal, después, y eu
“ella la nuestra, ganaron, con la promulcacmﬂ del Cod1go penal, una.
de sus mas claras y dehmtlvas victorias, de la que atin vive la técnica
Jur1d1ca - -
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Los penalistas carecian de un antecedente como el que poseian los
civilistas en el Derechho romano, que, incluso, les ofrecia un plan ya
articulado, como ocurria con las instituciones de Gayo y Justiniano
—personas, cosas y acciores—,'y teénian que improvisarlo todo. Fueron
los filésofos del iluminismo quienes les ofrecieron sugerencias ines-
timables para abordar, con alguna garantia de éxito, la labor, y esen-
cialmente Beccaria, que sent principios que se han hecho inmortales.
“Las leyes—dijo—soélo pueden fijar el castigo de los crimenes asi como
no puede infligirse una pena si no ha sido fijada antes por ella.” Princi-
pios de legalidad de los delitos y las penas. En segundo lugar declard
que el “contrato social” (la ley) obliga igualmente a las dos partes; la
sociedad y el individuo. “Esta cadena, afiadia que desciende del trono
a la cabafia, sus nudos son iguales para el mas grande y el mas misera-
ble de los hombres.”” Principio de igualdad penal. Como tercer prin-
cipio, declaré que el Soberano, que fepresenta a l sociedad, no puede
hacer mas que leyes penales pero no le corresponde juzgar... sino que
es necesario que haya .un Magistrado encargado de las sentencias.
“Esto representa una doble garantia: la politica, de separacion de po-
deres y la procesal *'nullum crimen sine juicio”. En cuarto lugar afir-
mé que la atrocidad de las penas es opuesta al bien pliblico. Asi, pues,
debe existir ““una proporcién entre los delitos'y las penas adecuada al
dafio que acarrean al bien publico y los motivos que inducen a come-
terlos”. Era, pues, necesario fijarlos previa y determinantemente en la
ley y esta incertidumbre sobre lo que es de dslito y siis penas “haria que
la moral y las leyes no fueran contradictorias en las naciones: ni se
verian leyes optiestas entre si, ni se opondrian a los hombres a las pe-
nas mas severas; las palabras vicio y virtud no serian nombres vanos
y en fin la incertidumbre sobre la existencia de los ciudadanos no pro-
duciria en los cuerpos politicos un suefio letargico y destructor”’.

'En definitiva, condenaba la interpretacion de las leyes con tan gran
conviccién como correspondia al estado espiritual que de ella tenia for-
mada su scciedad contemporanea. “Nada maés peligroso que este axio-
ma; es preciso consultar el espiritu de la ley. Esto es abrir un ca-
mino al torrente de la opinién personal... Cada hombre tiene su mane-
ra de interpretar y aun diferenciar seglin las circunstancias. El espiritu
de las leyes seria pues el resultado de la buena o de la mala légica de
un Juez; si estd influido por una digestidn facil o penosa, dependeria
de la debilidad del acusado, de la violencia de las pasiones del Magis-
trado, de sus relaciones con €l ofendido, en fin, de todas las pequefias
causas que cambian la apariencia de las cosas en el espiritu inconstan-
te del hombre”. :

El fundamento del legalismo penal se habia proclamado clara y
sinceramente y sobre él los legistas caminaron con paso seguro. Defi-
nitivamente triunfé en la practica, siendo su rzalizacion mas fiel el
primer ‘Cédigo Penal de la Convencion del 23 de septiembre de 1791,
(ue, inspirado en estas ideas por medio de Rousseau, sanciond, unas
escalas de penas fijas v sin circunstancias modificativas de la respon-
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’

-sabilidad criminal, segin delitos definidos, sistema de la legalizacién
-del subjetivismo penal, introducidos, por imperativo de la practica. en
los Cédigos posteriores. El formalismo legal adquirié en este momento
su maxima consagracién. La batalla historica estaba ganada.

B) Sistematizacion de la parte especial del Cédigo.
Problemas internos

Dos grandes problemas de sistematica tuvo que resolver la codifi-
«cacidn penal; el de articular los principios {undamentales de la respon-
sabilidad y penalidad. humana y el de la catalogacién y clasificacion
-de los delitos, con sus penas. El primero, se referiaca la codificacién del
injusto concreto, o sea la injusticia penal de cada hombre o subjetiva
y el segundo al injusto abstracto, o sea la injusticia penal de cada he-
cho; esto es objetiva.

El primero fué abordado y resuelto con indudable acierto, de tal
modo que a pesar del tiempo transcurrido se conservan esenciales sus
lineas nraestras en los primeros titulos de todos los Cédigos del mundo.
En cambio, el segundo, no obstante el éxito de lograr un objetivo co-
mun sobre los problemas fundamentales de su codificacién, atn ofrece
muchos puntos vulnerables a la critica constitutiva y revisionista del
-sistema heredado y ademas ser la parte especial, como observa Ga-
rraud, la mas antigua y la més variable de las legislaciones positivas,
de tal modo que ha sido este catalogo de hechos punibles el objeto
-casi exclusivo de los Cddigos antiguos.

La importancia juridica del propésito queda manifiesta con obser-
‘var que, la determinacién especifica de los delitos v sus penas, repre-
senta la consagracién fija y legal de los principios fundamentales
“nullum crimen, nulla penae sine legeé”, por lo que sélo son delitos los
" .definidos en la ley y como estin definidos y. no pueden imponerse
-otras penas ni en otra extension que la consagrada por ley. De este
modo se hace efectivo el axioma politico que proclama que el Codigo
Penal es la Carta Magna del delincuente.

Tres son las cuestiones fundamentales que han de resolverse en la
realizacién practica del problema planteado, o sea la confeccién siste-
1matica de un Cédigo Penal. ' '

I La definicidn de los actos humanos que deben prohibirse; o
‘'sea, determ’nacién del ilicito juridico o delitos. 2.° Clasificacién orga-
nica de los mismos; y 3.° Graduacién coordinada, segiin su gravedad
‘intrinseca. La primera implica una auténtica operacién de nosologia
penal, o definicidn de las especies delictivas; la segunda, de taxonomia
legal, porque representa una clasificacién artistica de las mismas, v ia
‘tercera, una mensuracion de la culpabilidad humana o de la justicia in-
tima represiva.

La determinacion de qué acciones deben o no prohibirse es problema
-de indole politico-social y constituye la esencia—Ia ratio essendi—de todo

4
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el Derecho penal y, por tanto, se.sustrae a la competencia propia dei.
proposito concreto que estudiamos, que se ocupa fundamentalmente de.
los otros dos. Esto no obstante, evidentes razones del método nos obli-
gan a verificar una sucinta exposicion de aquél que sirva como base o
premisa ldgica de los ulterlores razonamientos especificos qobre la.
cuestion abordada.

C) « El problema de fijacion del ilicito jwiidico penal (delito)

1.2 La cuestién abordada—qué acciones lhumanas deben prohi-
birse—plantea a fondo, ahora, la del concepto fundamental del delito;.
pero solo desde un punto de vista intrinseco o sustancial, en el sentido.
que tesponda cumplidamente a la pregunta planteada: sen qué con-
diciones es justa una prohibicion? Es evidente que carecen de valor
a este efecto todas las definiciones formalistas que se fijan sélo en la
infraccion externa de la ley o incluso la concepcién técnica, de ser ac-
cién tipica; puesto que lo que interesa en esta coyuntura es la “ultima.
ratio” que justifica su legalizacién o tipificacion; el porqué se pro-
hiben. o

En cierto modo se traté de responder a la cuestion al distinguirse
los delitos en “mala in se” o “prohibita quia mala” y en delitos “mala.
quia prohibita”. Se pena, en efecto, porque las acciones son malas o
porque es Gtil que se haga; mag la cuestion queda a mitad del camino,.
pues aun cabe indagar: ;cuando y porqué las acciones del hombre:
son malas? .

Una primera barrera ofrecieron los filésofos iluministas al ar--
bitrio humano. Todo acto de autoridad ejercido por un hombre sobre-
otro hombre es tiranico, sino es' absolutamente necesario. La nece--
sidad se gradda en relacién a la conservacién del pacto socialx“Todo
castigo que va mas lejos de la necesidad de conservar esta union es.
por naturaleza injusto.” (Beccaria). “Todo lo que se aparta de esta.
base es abusivo y se debe mirar como poder de hecho y no de derecho.”

Es evidente que siempre quedara al arbitrio, para poder justificar
sus arbitrios, la razén imponderable de ‘la necesidad” de conservar
el orden o la unién social, seglin sus concepciones politicas o sociales,.
que aun campea libre en el Derecho. Carrara hizo un gran esfuerzo.
por cerrar este escape a la libertad de la tirania legal, diciendo que-
el delito civil sélo se justificaba moralmente “cuando castigaba un
acto externo del hombre... politicamente dafioso... a la seguridad de
los ciudadanos”, -segiin combinacién “ad hoc” de los elementos de-
su definicion. Frank fué mas completo diciendo que es delito “cual-
quier ataque a la seguridad y a la libertad, bien de la sociedad, bien
de los individuos”. En una excesiva sintesis de la direcgién anterior
se le ha reducido a la férmula de Hamon: “Todo acto que lesiona la
libertad individual”, en donde el limite de la discrecionalidad 1un<1a-~
tiva se halla tan indefinida que en realidad es absoluta.
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- Finalmente, es conocido el esiuerzo que, en este sentido, hizo ei
positivismo por fijar estos limites mediante la definicion dada por
Garofalo de su delito natural, diciendo que lo son las ofensas a los
sentimientos altruistas fundamentales de piedad o probidad en la me-
dida media en que son poseidos por un grupo social determinado. Los
actos que no atacan esos sentimientos son delitos legales, o artificia-
‘les, o de creacion politicai; las ofensas a la probidad son las agresiones
violentas o fraudulentas a la propiedad, a los. derechos reales, civiles
o fe pnublica y a la piedad, a-las personas y sus atributos; hbertad
honor, honestidad y las demas, los que atacan al Estado, el orden
social o publico, los derechos politicos, etc, son delitos de creacion
legal.

Esta definicion, no obstante la agudeza que la distingue, tampoco
copsigue la meta propuesta, pues es evidente que deja incontrolado un
margen extraordinario a la libre actividad de los legisladores capri-
chosos. Es cierto, como asegura el maestro de Pisa, que “el Derecho
debe intervenir siempre que sea necesario para tutelar el derecho; pero
el penal no puede hacerlo sino cuando el derecho no ha sido violado ni
puesto en inminente peligro. Es defectuoso si falta al primer canon;
es exorbitante si excede el segundo, aunque sea contra un acto in-
moral o intrinsecamente malo”.

Fracasado el intento de lograr la {6rmula sintética detern'ninante,
“a priori”, del ambito del licito y el ilicito juridico, y dentro de este
ultimo el civil del penal, la técnica buscod, por medio del sistema de
las garantias politicas, el camino o caminos de lograr la meta deseada,
y al efecto, elabord, sobre los principios de legalidad y especialidad
penal, ensayos de sistematizacién de las especies o tipos delictivos,
cuya creaciéon abandona a la prudencia y experiencia de los legisla-
dores, construyendo asi la nocidén legalista y técnica del delito, sobre
la base formal de definirle como la mera infraccion de la ley del
Estado promulgada como defensa de los intereses sociales por ella
protegidos. Esto nos sitfia, por tanto, frente al segundo problema que
hemeos denominado nosologia penal, que ha abordado con indudable
originalidad la nueva concepcién técnico-juridica del delito, pero de
valor muy precario y formal.

D) Nosologia penal

El problema esencial de una nosologia penal, o sea, de la descrip-
cion de los delitos—en cuanto entes juridicos—segtin sus caracteres
o notas genuinas, capaces para dotar a cada especie de individualidad,
propia, parte de una nocién puramente formal o externa a la natu-
raleza o esencia del delito mismo. Los juristas de esta escuela téenico-
juridica no se ocupan de las razones sociales, politicas, econémicas,
morales, etc., que aconsejan o inducen a prohibir ciertas acciones hu-
manas, sino que se sitdan “sur la melee”, tras la bharrera del campo
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penal y se entregan a la confeccién pura y simple del esquema tedrico-
legal, la capsula en que debe vaciarse el contenido del delito. No dis-
cuten lo que éste sea en si, sino cémo debe formularse o “tipificarse”.
Alin mas, los juristas de esta escuela tampoco han abordado, dentro
de su campo, este problema desde el punto de vista deontolégico, como
ahora lo hacemos, o sea, como deben formularse los tipos o conceptos
delictivos, sino que se han limitado a realizar una mera labor de exé-
gesis o interpretacién racionalista sobre las especies ya promulgadas,
exponiendo didicticamente sus elementos ideales al estudio de la cri-
tica juridica. El trabajo de investigacién puede, sin embargo, verifi-
carse en sentido contrario, partiendo de la idea o el concepto y llegar
a la especie o al caso, en un propésito de seleccion y depuracion técnica.

Siguiendo esta tendencia, hemos de partir del concepto original de
la escuela, de que el delito es “una accién tipica”. El tipo es el medio
técnico ingeniado por los juristas para cumplir, en primer término,
la exigencia de defender las garantias juridico-penales, y en segundo
lugar, ofrecer un instrumento util de interpretacion de los preceptos
legales, y ahora, por lo que vamos viendo, de confeccién de los codigos
y las leyes en general.

Tipo—concepto, idea, figura, ente—es “el conjunto de todos los
presupuestos (o requisitos) de los hechos punibles a cuya existencia
se liga (por la ley) una consecuencia juridica” (Mezger). Esto es: una
pena y responsabilidad civil. Frank, muy semejante, lo define por si
como “la suma de hechos (o circunstancias) de cuya existencia de-
pende la aplicacién de la pena’; v. gr.: el homicidio, el desacato, el
robo... '

Existe un sector doctrinal que, no muy descaminado distingue el
tipo general, compuesto de las notas caracteristicas de todo delito, y
el especial, que se compone del conjunto de caracteristicas de una de-
terminada especie delictiva. El primero, por tanto, serd el género, y
se encuentran relacionados uno y otro, segin la gradacién general en
que ambos—género o especie—se encuentran coordinados o subordi-
nados en general. .

Todo tipo penal se compone, o debe componerse, para ser irrecu-
sable por la técnica, de sujeto, la accidn y el objeto. El sujeto lo cons-
_ tituye normalmente el hombre en general, y a €l se refieren los pre-
ceptos legales hajo la férmula indiferenciada de “el que ejecuta el acto,
el que mate, falsifique, injurie, robe”. Este “él” es cualquiera, todo
hombre, toda persona... Ia expresién sufre una evidente restriccion
en aquellos delitos que exigen una cualidad subjetiva o personal para
delinquir; ser funcionario. en la malversacién ; autoridad. en la pre-
varicacién, etc. Los que intervengan, sin reunir tal condicién tipica-
mente subjetiva, participaran bajo el concepto ordinario de la coauto-
ria o complicidad, etc.

La accién se suele designar por el resultado final pretendido, no
el verificado, como caracteristico del tipo. Las modalidades de la ac-
cién referentes al tiempo, espacio, medios, etc., ni interesan, dice Mez-
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ger, pues no influyen en la existencia o ausencia de tipicidad. Existen
excepciones en aquellos casos en que la ley las toma en cuenta para
determinarlos, agravarlos o atenuarlos; asi, la publicidad, en la inju-
ria; la casa habitada, en el robo, etc., que, por ser circunstancia rele-
vante, logran influir en el tipo, alterando su estimacion. El objeto del
delito se refiere o debe referirse al objeto de la accidon, y es aquel
objeto corporal sobre €l que recae la accidn tipica: robar, matar, adul-
terar. O’sea, la del verbo activo de la oracién gramatical, y con el hom-
bre, el documento, la cosa, etc.,, danada se le suele llamar también
objeto del hecho. )

En este aspecto debe distinguir el objeto de la accidén; del objeto
de la proteccién, que es el bien juridico protegido, y aunque a veces
coincidan otras, se separan; como en los hurtos, en que el objeto
material, o sea, la cosa, difiere del juridico, el derecho de propiedad.
El objeto material es siempre una parte o elemento integrante del
tipo legal; el de la proteccién representa el contenido valorativo total
del tipo general, y es una sintesis valorativa de dicho tipo. Por ello
asegura dicho autor es éste y no el primero el determinante para una
sistematica desde el punto de vista critico de la parte especial -del
Derecho penal.

Por ello, los diversos tipos de esta parte pueden ser referidos a
un nimero de ellos fundamentales, que constituyen como la espina
dorsal, las categorias de referencia organica del sistema: de los que
se destacan el homicidio, entre los que atacan la vida; la injuria al
honor, el robo a la propiedad, la violacion a la honestidad. Ta falsedad
documental contra la fe piblica, el atentado a la autoridad, y entre
ellos se distinguen tipos subordinados, formas tipicas, derivados de
aquel nucleo fundamental, y constituyen modificaciones degradadas o
agravados del mismo. Es el bien juridico del tipo nuclear, la nota di-
rectriz o determinante en la interpretacién de los tipos y. previamen-
te, en el sefialamiento de su rango y gravedad penal. En la realidad
las cosas no ocurren tan simplemente, sino que el legislador acude unas
veces a una anfibologia para definir los supuestos; otras da por co-
nocido el concepto; algunas acude a referencias extrafias; muchas
tiene que explicar sus propias palabras, todo como consecuencia obli-
gada y como manifestacion del sentido confuso y abigarrado de las
diversas fuerzas historicas concurrentes a la manifestacién de las
ideas juridicas. Se ve que esta escuela no ensefia mas que un método
pedagégico o nosoldgico de conceptos o tipos delictivos, pues el pro-
blema vital determinante del valor moral o social que se debe “tipi-
ficar” queda intacto. La parte especial del Derecho penal, dice Bel'ng,
es “un catilogo” dentro del cual se hallan- seleccionados los tipos de-
lictivos. El agregar o construir figuras es mision del legislador. Ei
jurista sélo debe aprender a entender y manejarlos.
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E) Taronomia legal o penal: Criterios doctrinales vy Iegales

En sus origenes, pudo discutir la codificacién si, en efecto, el
Cédigo debe clasificar los delitos o simplemente enumerarlos, mas
o menos arbitrariamente agrupados. jDebe presentar una exposic.én
sistematica? El problema se halla, practicamente, superado, puesto que
todos los ‘Codigos del mundo los han clasificado y, ademas, siguiendo
pautas muy semejantes, con lo cual se ha logrado un gran avance en
la depuracién y unificacion del derecho heredado. La clasificacion o
taxonomia penal representa una indudable superioridad sobre la enu-
meracién abigarrada, porque el orden expositivo es mds racional y
muestra la grey delictiva agrupada por relaciones de identidad o se-
mejanza, que son siempre una ayuda para mejor comprender su na-
turaleza propia y apreciar la proporcionalidad y rango de cada uno.

- Pero ;como lograr una clasificacion certera y, si posible fuera,
definitiva por exacta y justa? ;Qué orden debe seguirse? (1). He aqui
el problema que en segundo lugar reclama nuestra atencidn.

Durante largos siglos, dice Floridn, domiré una distincion de ca-
racter formal inferida de un elemento procesal, segliin que la perse-
cucién jurisdiccional fuera obra de cualquiera o solo del lesionado.
Esta es la distincién en delitos phiblicos y privados, 0 contra la colec-
tividad y los particulares que, desde el Derecho romano, dominé hasta
la codificacion. La divisién, ademds de inconsistente, como lo prueba
la experiencia histérica cuya serie ha ido disminuyendo hasta que-
dar reducidas a tres hoy, adulterio, injurias v calumnias, carece de
relieve para nuestro objeto. La cuestién, después de diversos ensa-
yos .de sistematizacién, ha sido unanimemente centrada sobre dos
ideas : primera, la ley debe perseguir un fin practico, por lo que, aban-
donando los virtuosismos doctrinales, debe procurar escoger el cri-
terio mas apto para dotar de orden, claridad y sencillez al esquema cla-
sificador, y segunda, el mejor de todos los criterios o, al menos, el
méis aceptado. se hasa en la diversidad objetiva de los delitos v las
faltas. o sea. la naturaleza del-derecho que atacan. Garraud aconseja,
ademas. que el mejor modo de clasificar los hechos punibles es por
grupos, s'tuando bhajo un r}ﬁsmo titulo las infracciones que poseen un

(1) Son tantos los delitos, dice I. Marcos GUTIERREZ, tantas las clases o es-
pecies de ellos. tanta la diversidad de unos aun dentro de las otras, tantas sus cir-
cunstancias; tantas tan varias y tan obscuras las combinaciones humanas, tanta
vy tan solapada la malicia del corazén del hombre que nos maravilla se haya en-
contrado suma dificultad en sefialar o fijar la verdadera medida o cantidad de
los deiitos para que podamos venir en conocimiento de su mayor perversidad, el mas
o menos perjuicio que causan al Estado y pueda de consiguiente aplicarse a cada
uno la pena mas justa y conveniente. En cuyo punto tan delicado no tuvieron que
fatigarse, ni en que tropezar los estoicos, pues aunque fildsofos, por ctra parte
venerables, incurrieron en el gran absurdo de creer que eran iguales todos los de-
litos: obra citada, pig. 19 7.° 3.°. LARDIZABAL refuté muy bien la teoria de su
tiempo que pretendia graduar el dehto por la pena sefialada confundiendo el ante-
cedente con el consiguicnte. Segtin él' se mide por el dafio causado a la sociedac,
21 que s¢ unen otras muchas causas diversas.
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«cardcter comun, y separando, seguidamente en capitulos y secciones,
ias diversas especies del mismo género delictivo. Este consejo ha sido
.seguido por nuestros Codigos y el suyo.

Es aleccionador observar el contraste que ofrecen las clasifica-
.ciones teéricas de los tratadistas y-la que adoptan los Codigos, pues
.en tanto éstos suelen hacer su propia clasificacion partiendo de los
delitos contra el Estado, aquéllos organizan su plan didactico inician-
dolos por las infracciones contra la vida y la integridad corporal .del
individuo. Asi ocurre, por ejemplo, en Alemrania, con vou Liszt y Bin-
-ding ; en Austria, con Stooss, y.en Italia, con Alimena. No puede de-
cirse, afiade J. Asda, que esta divisién no es propia de tratados, puesto
.que en ellos se adopta independientemente de la que siguen los Co-
digos.

Se podrian, pues, ofrecer a la consideracion critica tantas clasiti-
.caciones o planes cuantos fueran los autores o Cddigos de quienes se
pretendiera exponet;; pero no interesando sino aquéllos que hayan po-
.seido una influencia practica mas destacada (2), puesto que no se
trata ahorae«de elaborar ninguna prop-a utilizable en Cddigo ni tratado
.alguno, sino conocer solamente el sesgo histérico de la cuestidn, bas-
tard hacerlo con aquéllos que mas hayan poseido en la progresion
‘histérico-doctrinal penal.

Rossi, inspirado por el Codigo francés, los clasificé en: 1., contra
Ja persona; 2:°, contra la personalidad del cuerpo social; 3.°, contra
Ja propiedad, y 4., contra las propiedades publicas. El Codigo napo-
lebnico, recogiendo la clasificacion ternaria” de crimenes, delitos y
contravenciones, segun la gravedad y en razon de la competencia de
los: 6rganos jurisdiccionales, los articula en “crimenes y delitos contra
Ja cosa puablica” y “contra los particulares”. Los primeros los subdi-
vide en crimenes y ‘delitos contra la seguridad del Estado, contra la
Constituciéon y contra la paz publica. La segunda categoria comprende
.dos especies maestras: contra las personas y contra la propiedad, que
desenvuelve luego en especies.

Bentham los divide en pablicos, privados, reflejos y semiptiblicos.
Los reflejos eran aquéllos que sélo dafiaban al propio delincuente y
no son xmputables ante la ley, ¥ los semipiiblicos solo afectan a una
corporacién o a una comunidad y no es son exigibles como comu-
‘nidades sino a las personas que Jas constituyen por actos individuales.
Asi, pues, solo queda en ple la division en publicos y privados. Los
prnneros los subdivide en delitos contra la seguridad exterior, la jus-
ticia, la policia, la fuerza piblica, el tesoro piblico, a tolerancia, la
moral, la religion. De los segundos hace cuatro clasificaciones: contra
_las personas, las propiedades, la reputacion y la condicién civil.

Carrara hace, a su vez, una clasificacién propia de mas caracter
didactico que legislativo, pues la divisién fundamental es binaria: asi

(2) Puede verse una exposicién muy significativa de los autores mis destaca-
-dos. especialmente alemanes en CUsLLo: Derecho Penal, v. 11, ¢p. 1.° (por nota).
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los denomina delitos naturales, si lesionan un derecho particular, in-
dividual o familiar; y sociales si perturban un derecho universal de
la comunidad, incluyendo en los primeros los que van contra su vida,.
integridad corporal, el honor, libertad personal, familia, propiedad,.-
y en los segundos, contra la justicia, la moral, la tranquilidad puéblica,
salud social, religién, fe publica, regalia y delitos politicos. Sobre:
estas falsillas se ofrecen, con mis o menos varientes accidentales, las.
demas clasificaciones de los autores, todas ellas, como se ve, suscep-
tibles de superacién.

F) Ordenacién delictiva gradual : Teorias

Resuelto el problema previo de la clasificacion objetiva de los de-
litos, corresponde abordar ahora el de su ordenacién gradual, segiin su
gravedad intrinseca, con lo cual se cierra el ciclo racional del estudio-
de la teoria sistematica del Derecho penal especial material.

Aunque a primera vista parece indiscutible, no sélo la wtilidad, sino,
incluso, la necesidad de verificar la labor propuesta, no han faltado:
opiniones en cierto modo adversas. “La doctrina de la gravedad de los.
delitos, trascendental en la construccién juridico-objetiva de los cla-
sicos, carece hoy de importancia”, afirma resueltamente Jiménez Asia..
“Sin embargo-—afiade, paliando el absolutismo de la afirmacién—, aqué-
lla tiene un valor inestimable... como indice de la interior perversidad.
del sujeto.”

Estas posiciones estuvieron circunstancialmente justificadas cuande
el positivismo dominaba en la dogmatica penal y proclamaha excesi-
vamente que “no hay delitos, sino delincuentes”, llegando en sus ex-
cesos a negar, incluso, la existencia del Derecho- penal y reducirle 2
un capitulo de la sociologia criminal. La pena no se debia imponer
—afadian tales preopinantes—ni medir segiin la gravedad del hecheo,
sino en vista de la temabilitd del culpable, manifiesta en su conducta.

Hoy, tras la escuela técnico-juridica del delito, preponderante em
este area juridica, y que tan relativa atenc’on presta a la sociologia y
antropologia criminal y demas ramas afines, juntamente con la libé-
rrima experiencia politico-penal vivida en la {iltima guerra v tras ella,.
carecen de vigencia aquellas estridentes posturas racionales. Tan cierto
como que hava delincuentes es el hecho de que también hay delitos,
asi como hay enfermos y existen enfermedades, porque lo genérico hu-
mano no niega lo especifico de cada hombre, s\no que lo presupone.
Tgualmente es exacto que uno de los indices de la criminalidad se halla.
en la indole del hecho realizado, y por tanto, se va al homhic a tra-
vés del acto, como se va también a través de su conducta.

El actual sentido del Derecho a penar rechaza unanimemente el
softsma draconiano (3), que proclama la igualdad de todos los deli-

(3) Preguntado Dracén legislador tan conocido por su crueldad como Solén,
reformador de sus leves por su moderacién, porque hahia prescrito la pena capital
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tos y acepta, como regla inconcusa, de un recto criterio valorativo, ia
de que cada: delito posee gravedad propia que le dota de congrua pro-
porcionalidad en el seno de la grey delictiva. Como es preciso, en jus-
ticia, tratar desigua.]mente los casos desiguales, nos vemos forzados a
lograr el mejor y mas perfecto sistema penal ordenador de las espe-
cies delictivas, segiin el criterio de su gravedad intrinseca, primer paso
del sub]et1v1smo penal en su decidido afan por captar €n su esencia.
la conciencia delictiva, en armonia con el principio legal de individua--
lizar delitos y penas, y el subjetivismo penal, armonizarlos.

Es indudable que en la pretendida catalogacién penal un asesinato:
o parricidio no puede merecer igual reprobacién ético-social que urnr
hurto de gallinas o la mera tenencia de un arma sin licencia; una re-
belién armada, que una simple desobediencia a un policia etc. Existe,
pues, una indudable personahdad delictiva, una jerarquia de infrac-
ciones, segin su propia naturaleza, que proyéctada sobre el autor res-
ponsab}e determina una correlativa escala de delincuentes de muy ade-
cuada sistematizacion. -

Es de advertir que la técn’ca juridico-penal indica, a este efecto,
que la cuestién de la motivacién personal no afecta a.la tipologia def
delito estatico—dice Quintano—, esto es, considerado como ente o con-
cepto codificado, sino a su dindmica o produccién. Ta motivacién per-
sonal—mejor que moral—tiene valor en la periferia del delito, al mar--
gen de su génesis social o juridica, y asi constituve un elemento inte-
grante de la culpabilidad del autor y resulta que cuando hay preva--
lencia del valor moral personal—legitima defensa—sobre el legal o
social—defensa de la vida—se destruye la imputabilidad o antijuri-
cidad, con lo cual queda perfectamente delimitado el 4area del problema.

La investigacién jurid‘ca sobre la gravedad de los delitos empezé
hacia la mitad del siglo xv111, circunscrita a considerar solamente la
gravedad de las especies delictivas, graduindose luego cada caso, es
“post facto”, o sea, al calificar cada hecho concreto atendiendo las
circunstancias personales del autor, el grado de la comisién v la forma
de la intervencion en él. ?

A tres se han reducido las posiciones doctrinales adoptadas origi-
nariamente para dilucidar el problema. La primera, definida por Bec-
caria y desarrollada por Carmignani, deduce la gravedad de la in-
fraccién y, por ende, la proporcién de sus penas, segin el dafio que
acarrean al bien piiblico y los motivos que inducen a cometerlos. Si un
castigo. afiade el primero, igual es aplcado a dos acciones que hieren
desigualmente a la 'sociedad, ningtin obsticulo impedird a los hombres
a cometer la que sea mas ventajosa aunque sea Ja mas criminal. Ya
dejamos expuesto que los motivos personales no influven en la gra-
duacién de la culpabilidad en ahstracto, o sea, no se recogen en el

contra todos los delitos: respondié que por merecérsela todos v que no habia se-
flalado para las grandes maldades mayores castigos per no haber enconirado nin-
guno mayor que la pérdida de la vida.
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tipo, sino que sirven para matizar, y respecto al dafio cometido, es pre-
ciso distinguir, segiin veremos.
. El segundo criterio, ideado por Romagnosi y desenvuelto por Giu-
liani, deduce dicha gravedad del impulso o indole criminal (“spinta cri-
minosa’’). Romagnosi gradia esta “spinta” por la consideracion de
tres condiciones: 1.°, la utilidad que se espera del delito; 2.2, por -la
" facilidad de cometerlo, pues cuanto mayor resistencia hay que vencer
.mayor sera la fuerza del mismo criminal, y 3.°, por la esperanza en
la impunidad. Como la pena es la “‘controspinta”, el contra impuiso,
ésta ha de ser tanto mds enérgica cuanto mayor sea el impulso cri-
minal. Este sistema adolece, segin su contradictor, Carrara, del de-
fecto fundamental de deducir la gravedad del hecho, no de sus condi-
-ciones intrinsecas, sino de sus causas, que se hallan fuera del mismo.
y esto es util cuando el Gobierno estudia los modos- de prevenir, di-
rectamente los crimenes futuros mediante la supresién de dichas cau-
sas; pero no sirve para templar el rigor punitivo, segin los motivos
-que tuvo el delincuente para delinquir, que son variables en cada caso.
El legislador no reprime las acciones porque envidie el beneficio del
autor, sino porque trata de suprimir el mal que éstos causan al bien
publico. De aqui que siendo éste largo y el bheneficio corto, el delito
es grave y el delincuente temible, y viceversa.

Finalmente, un tercer sistema, defendido por Rossi, quiere fundar
la gravedad del delito en la importancia del deber violado, no mataras,
no hurtards, no difamaras... Este autor. toma, ademas, en cuenta el
dafio inmediato o material que el delito causa en la persona o cosa
atacada, junto al mediato. o sea. la alarma’o mal social consiguiente
a la violacion del deber. Al poner en la balanza. dice Catrara, el deber
moral, Rossi se hace moralista y no jurista, lo que no es propio del
Derecho, que carece de titulos para convertirse en el santificador del
-alma. Pessina dice, por su parte, que esta teoria sélo es adecuada en
el sentido de que estos males no son tres elementos de cuya mezcla se
-derive como dltimo resultado el delito o mal juridico, sino mas hien
son tres aspegtos subordinados de un solo y misme mal. Lo que hace
-que una accién sea delito es su contradiccién con el Derecho, que es, en
definitiva, una unidad coordinadora de todos los intereses materiales hu-
manos de la sociedad. Esto no obstante, la teoria de Rossi es la pre-
ponderante en los Codigos actuales, va que no se perde en las vague-
dades a que se prestan aquellas otras, o como sus contradictorias, que

- se apoyan en valores tan genéricos como el Derecho, la moral, para.
fundar la criminalidad de la accion humana.

G) La teoria de los wvalores v el Cédigo penal
. Modernamente se ha formulado una teoria filos6fico-social, famada

de los valores, cuya aportacién al Derecho puede tal vez proporcionar
alguna avuda a la solucién de este problema, considerando a los delitos
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-«como quebranto de un valor social y, por tanto, su gradacién peunal
debera verificarse segiin la escala estimativa social de valores de cada
pais. ; Qué son los valores? :

En primer lugar, no lo son las cosas agradables ni desagradables,
pues si tal ocurre con ellas es por su gracia o virtud, o sea, que nos
-agradan por ser buenas o bellas y no al contrario. Tampoco lo son o
sea, poseen valor porque las cosas sean o no deseadas, sino viceversa,
pues quien tiene hambre venderd la justicia o la Iliada para comer...
Los valores son, pues, algo objetivo que las cosas poseen independien-
temente de nuestro interés o sentimiento. Por tanto, el valor consiste.
dice Ortega y Gasset, en una dignidad positiva o negativa, en cualida-
des irreales que reconocemos a las cosas en el acto de valorarlas. Valo-
rar no es dar valor a quien lo tenia: es reconocer un valor evidente en
el objeto. No es una “questio facti”, sino una “questio iuris”. El valor
posee tres dimensiones: su cualidad, su rango y su materia. Por la pri-
mera son siempre positivos o negativos, contra las realidades, que no
son nunca negativas. Nada hay en el mundo que sea tan negativo en
el sentido que lo es ld fealdad, la injusticia, la torpeza... Ademas, todo
valor tiene un rango superior, inferior o equivalente a otro. Asi. la
elegancia es positivo e inferipr a la belleza moral, a la justicia. Y su
materia la constituye lo que es en si, v asi hay valores utiles, como
capaz e ircapaz; vitales, como enfermo y sano: selecto, vulgar; fuerte
v déhil; espirituales, v de éstos intelectuales: conocimiento, error;
morales, hueno y malo; justo e injusto: leal y desleal; estéticos. bello.
feo, elegante, ordinario, etc.. y. finalmente. religiosos. Esta teoria in-
terpreta la historia y Jas culturas de los pueblos como una reconstruc-
cién o construccion de la sensibilidad o la estimativa que cada época’
o cada pueblo ha poseido y posee de los valores v su rango. El pro-
blema, pues, que se nos ofrece aparece como un empefio por lograr una
perfecta sistematizacion jerarquizada de la escala valorativa de cada
nacién y ponderar después la medida de las penas congruentemente con
aquélla. Il valor serd, pues, para nosotros, el hien juridico-atacado. y el
delito, este ataque libre o negligentemente realizado. Segiin sea aquella
escala de valores, asi serd el campo de los delitos. El problema se halla
solo apuntado. como es notorio, ante la simple exposicion del tema.

H) Conclusién

En resumen, tenemos que aceptar, en ‘primer término, que el delito
es un conglomerado de circunstancias personales, morales, ambienta-
les. reales, etc., que calibran de modo diverso su gravedad intr{nse_ca.
y asi ocurre que un delito normalmente considerado. el robo con vio-
lencia, por ejemplo, sufre una evidente agravacién en los ataques co-
metidos repetidamente er, una comarca hajo la forma del bandidaje o
€l atraco. en donde las circunstancias politico-sociales de alarma e in-
seguridad adquieren un realce extraordinario. De aqui que s¢ haya
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considerado a veces abusivamente que el Derecho penal sea un instru-
mento docil de la politica estatal y, por ello, fluctuante como ella.

Sin embargo, debe quedar sentado que existe un substratum orga-
nico claramente perceptible en la escala. valorativa penal, el bien ju-
ridico atacado, la vida, la libertad, la propiedad -que constituye el ar-
mazén firme del Cédigo. Sobre ellos se articulan el resto de las cir-
cunstancias calificadores de los tipos, el modo violento o fraudulento.
de comision, el dafo material causado, como la duracion de las le-
siones o la cuantia de los hurtos; el peligro corrido, como en los de-
litos de incendio o la extension de dafio, como.en la sedicion o rebe-
lién; bien la conjuncidn de dos o mas valores o derechos atacados,
como a vida y la propiedad, en el robo con homicidio... Todo rebela
que no pueden sentarse reglas fijas a priori y que, en todo caso, la
formulacién de reglas o tipos definitivos de delitos es tarea o mision
de prudencia legislativa, en cuanto debe inspirarse en los valores so-
ciales permanentes heredados, incluso de habilidad politica, ya que ha
de amparar los intereses o calibrar circunstancias ambientales que re-
quieren perentoria resolucién. Y si alguna teoria merece ser escogida
como guia, la mas certera es, sin duda, la de Rossi, que es, en definitiva,
la que inspira los Codigos vigentes.

e,

1) El ejemplo histérico

Antes de la codificacién no podia hablarse de un Dierecho penal
general, y correlativamente, de otro especial, porque era dudosa, in-
cluso, la existencia de un Derecho especifico que llevase el apelativo
de penal o criminal, como ocurre actualmente. Esto se comprueba no
solo en la produccién tedrica, sino en las mismas recopilaciones legales
que carecian de una parte general basica y la parte especial dedicada
a las especies delictivas particularmente consideradas. La construccién
sistematica de esta rama juridica es obra de los doctrinarios v legis—
ladores del siglo pasado.

En una primera etapa que llega hasta finales del siglo xviIT, tanto:
en los tratados que entonces aparecen. como en los textos legales, in-
cluso en el Derecho romano v en el germénico, solo existe una enume-
racién de delitos v cuando se menciona alguna causa de justificaciéon o
atenuacién se hace ocasionalmente refiriéndola a un delito y circuns-
tancias determinadas. Asi hace notar Del Rosal que sin necesidad de
remontarnos mas alla del siglo x111 vemos que en el Libellus de Ma-
leficis, de Alberto Jandino (sobre 1300), el criminalista de mas fama
(Engelmann), no hallamos vestigios de una parte general. Es a partir
del instante en que el pensamiento intelectual elabora una sintesis cuan-
do tropezamos con rudimentarias partes generales. En Francia, con
Tiraquellus, 7558: en Espafia, con Cobarrubias, 1557 en Aleman’a,
con Vigetius, 1600... En esta primera fase predomina lo especif'co
sohre el concepto general.
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Fué a principios del siglo x1X cuando surgen en Europa los pri-
meros tratados, siendo paises precursores Alemania e Italia. La pri-
mera, con Fuerbach, que en su obra trata de la parte general y espe-
cial ya, mereciendo también especial mencién la obra de Carlos von
Wachter, seguido por Binding. iniciandose después el periodo hege-
liano, dandose en ellos la paradoja, segiin Rodriguez Muioz, de que,
siendo cultivadores destacados del conceptualismo penal, desarrollan la
parte general débilmente, en contraste con la especial. No pasa esto
en Italia, donde el movimiento radica en sus clasicos (Beccaria, Ro-
magnosi, Carmingnani, Carrara, Pessina), quienes se preocuparon mas
por los conceptos fundamentales, el delito, la pena, la responsabilidad,
que por los delitos en particular.

Las realizaciones legales patrias siguen un camino semejante. Fren-
te a la anarquia orgéanica, que generalmente acompafa a la definicion
de los delitos y sus penas, en los fueros medievales, Pacheco advierte
“cierto arte” y orden en las materias tratadas por el Fuero Real (1253),
circunstancia que aiin se advierte, con mayor regularidad, en Ias
Siete Partidas (1256-1265), en las que atiende a la manifestacién
criminal y los dividen en delitos de hecho (matar), por la palabra (de-
nostar), por escritura (falsas cartas) y por consejo (conjura), v se lo-
calizan ya esencialmente en la séptima, que se dedica a los mismes.
‘En ellas aparecen ya, en forma rudimentaria, una serie de principios
generales sobre el delito y la pena, “embrion de lo que en la técnica
moderna se denomina parte general”. El Fuero Viejo, cuya antigtiedad
e incluso antenticidad tanto se ha discutido, dedica va el libro IT a la
parte penal, y el IIT a la procesal, procurando clerta sistematizacion
de las materias, que aun siendo reconocida en la Nueva Recopilacion
(1567), ya que consagra el libro VIII al Derecho y procedimiento cri-
minal, se le considera como “un amasijo de confusas leyes”, en el cual
las penales se encuentran recogidas en desorden. El sistema se repte
en la Novisima (13 junio 1805), de la que se consagra el libro XII a
la materia penal, de modo semejante a su precedente.

Se comprende que en tan confusas edades de la historia del De-
recho penal resulte prematuro plantearse el problema de la existencia
«de un Derecho penal general y otro especial, por la potisima razon de
que todavia el Derecho penal en si, como valor o realidad juridica,
se hallaba nonnato. ‘

Fué el Cédigo de Napoleén de 1810 para empezar a regir el 1.° de
-enero de 1811 (el Cédigo de los unos—1i1.>-1-11—), quien introduce las
bases definitivas del Derecho penal moderno, y con ello plantea la
posibilidad de la existencia de un Derecho penal general o comiin que
proteja las necesidades ordinarias de la conveniencia social pacifica-
‘mente organizada, y otro especial, por alguna razén de indole practica
que determina un trato singular de severidad o templanza en el rigor
punitivo ordinario.

Entrado el siglo codificador, nuestra legislacion penal, siguiendo,
aunque retardada y como contra corazén. el ejemplo del Cédigo fran-
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cés, se articula sobre la base o patrén universal de dedicar una pri-
mera parte o libro general a recoger los principios fundamentales del
Derecho punitivo, referidos al autor, al hecho o delito y sus circuns-
tancias y la pena, para recoger en partes o libros posteriores el reper-
torio de los delitos, que son como el substratum de toda la prevista.
delincuencia humana. Asi se constituye el Derecho penal general de
cada nacion.

El Cédigo de 1822 consta de un titulo preliminar de doctrina gene-
ral, en que se define el delito y sus circunstancias esenciales, y dos
partes: la primera, dedicada a los delitos contra la sociedad, v la se-
gunda, a los delitos contra los particulares. El de 1848 se estructura
va de modo semejante al vigente; un libro primero de “disposiciones.
generales sobre los delitos y faltas, las personas responsables y las
penas”; el segundo, a los delitos y sus penas, y el tercero, a lus faltas.
El posterior de 1850, el de 1870, el de 1932 v el vigente se mantienen
sobre esta clasificacién tripartita.

La critica nacional se ha inclinado, en genera,l en favo" del sisr
tema seguido por el Codlgo de 1822 (4) como mas certera que la de
sus sucesores. En primer término es mas riguroso y consecuente con
el principio clasificador que adopta, o sea, con la consideracién del
Derecho ob]etwamente atacado, en tanto que sus sucesores enumeran
los titulos con expresiones indiferentes desde este punto de vista ju-
ridico. Asi, en tanto que el primero titula de delitos contra la fe
publica (T‘it. V). contra la salud ptiblica (Tit. IV) o contra las buenas
costumbres (Tit. VIT), los siguientes de 1848 30, 70. 1932 y 1944 los
califican de falsedades, “infracciones de las leyes sobre inhumaciones
de violacién de sepulturas”, “delitos contra la salud pitblica”, care-
ciendo de un titulo tan justificado como el calificado “contra las
buenas costumbres”. o incluso “contra la familia”, que también falta.

J) Exposicion de la parte especial del Cédigo penal vigente de 1944

El Cédigo penal actualmente vigente (1944) adopta el indice cla-
sificador de los delitos y las faltas de sus antecesores, los de 1932 y
1870, con variantes accidentales, que iremos indicando, asi como igual-

(4) El referido Cédigo e 1822 dividia los delitos en dos grandes apartados:
delitos contra la sociedad y delitos contra los particulares. En la parte 1.% titu-
fo 1.°, trataba de los delitos contra ja constitucién y orden politico de Ja Monar-
quia.” Tit. II, delitos contra la seguridad exteriocr del Estado. Tit. III, delitos
contra la seguridad interior dei Estado y contra la tranquilidad y el Orden Pi-
blico. Tit. TV. delitos contra Ia salud phOblica. Tit. V, delitos contra la fe phblica.
Titulo VI, delitos y culpas de los funcionarios pfiblicos en el ejercicio de sus
cargos. Tit. VII, delitos contra las buenas costumbres. Tit. VIII, delitos contra
los que rehusan al Estado los servicios que se le deben. Tit. IX, idelitos y culpas
de los impresores. libreros y otras personas en el abuse de libertad de imprenta.
En la parte 2.*: Tit. I, delitos contra las personas. Tit. I1. Delitos contra la honra,
" fama y tranquiiidnd de las personas. Tit. ITI, delitos contra la propiedad de Jos.
particulares. *
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niente sigue la pauta precedente sobre la estimacién de la entidad
penal de los mismos, si bien la altera acrecentando su gravedad o pe-
nalidad. que fundamenta en el mayor predominio que se concede al
principio de “defensa social”, segiin se explica en su exposicién de
motivos. .

El libro segundo, que titula “Delitos y sus penas”’, se compone de
catorce titulos, en los cuales ocupan los preferentes (hasta ¢l octavo)
los que atacan al Estado y la sociedad en sus bienes juridicos defen-
dibles, dedicando los restantes, a partir de este altimo, a la defensa
de las personas y sus bienes particulares. El primero de los titulos 1o
componen una serie de figuras delictivas de naturaleza heterogénea,
bajo la rabrica general de “delitos contra la seguridad exterior del
Estado”, como la traicién, la pirateria y el derecho de gentes. El se-
gundo, como contraste con el anterior, v siguiendo la regla de la di-
visién binaria por contradiccién, lo titula “Delitos contra la seguridad
interior del Estado”, y comprende los titulos que en los Cédigos ante-
riores se calificaban de “Delitos contra la Constitucién” v “Delitos
Contra el orden publico”. La razén de este cambio es de mero virtuo-
sismo legal, pues el contenido de uno y otro cuerpo legal es el mismo,.
y en el fondo tanto importa une como otro calificativo. En realidad.
todo delito ataca el sentimiento de seguridad juridica social, v especi--
ficamente, en los supuestos de este titulo, lo que se ataca directa v
personalmente es distinto en cada capitulo; la existencia del sistema
politico instaurado, en el primero; la libertad politica individual, en
el segundo, y el orden plblico. en el tercero. Dentro de este mismo ti-
tulo, y como perdidos. por carecer de conexién taxondmica con sus
capitulos se ha trocado. ¢l dedicado a Ja “libertad de conciencia v-
libre ejercicio de los cultos” en el Cédigo de 1870 y 1932, por el de
“Delitos contra la religiébn”, en cuyas ribricas aparecen manifiestas
dos concepciones politicas estatales diferentes frente al prohlema ecle-
sigstico: el de libertad y-el de confesionalidad. El capitulo VII se-
dedica a “las blasfemias”. sin especificacién alguna sobre su natura-
leza; a los de rebelién, sedicién y sigulentes, que, calificados antes
como delitos contra el orden ptiblico, pierden aqui su nota especifica,
para constituir uno mdas de los que van contra la seguridad interior. .
Finalmente se afiaden dos nuevos capitulos, el XI vy el XII, tomado
el primero de la Ley de Seguridad del Estado de 29 de marzo de 1041,
en tanto que el segundo funde preceptos de esta Glt'ma lev excepcio-
nal y de la tenencia de armas de 22 de noviembre de 1934 con la de-
terrorismo ¥ robo a mano armada de 11 de noviembre de 1934. de-
clarada en vigor por ley des35 de julio de 1938.

El titulo TII lo dedica a las falsedades, estimandolas, como se ve-
nia haciendo tradicionalmente, como delitos graves, y sin que haya
sufrido grandes reformas. El titulo TV recoge varias figuras delic-
tivas de naturaleza heterogénea bajo el titulo genérico “De los de-
litos contra la Administracién de Justicia”, graduados rormalmente
como menos graves segtin la terminologia antigua. reincidiendo en la.
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falta técnica de su creador €l Codigo de 1932, ya que ninguno de los
delitos aqui comprerd dos ataca o va contra aquel servicio del Estado.
Ll titulo V se rotula de forma abigarrada e indeterminada, en cuanto
al bien juridico atacado, “De la infraccién de las leyes sobre inhuma-
ciones, de la violacién de sepulturas y de los delitos contra la salud
publica”, en cuya agrupacién se ve que comprende hechos de muy
diversa estimacién juridica. El titulo VI, que castiga auténticas infrac-
ciones contra las buenas costumbres sociales, Jos rubrica con la Indi-
ferente calificacién penal “De los juegos ilicitos™. El titulo siguiente
—VII—lo define, en contra el principio objetivo clasificador, subjeti-
vamente como “De los delitos de los funcionarios publicos en el ejer-
cicio de sus cargos”, comprendiendo especies de muy diversa esti-
‘macién intrinseca y gravedad juridica.

Con el titulo VIIT se entra en terreno nuevo y bien caracteristico
«de los inteégrantes del Cddigo, como lo expresa su ritbrica, “‘Delitos
contra las personas”, que podria, sin grave inconveniente metodolé-
gico, servir de titulo comin para todos los restantes, a semejanza del
de 1822. En el Cédigo de 1932 se sustituyd esta denominacion por la
de “Delitos contra la vida e integridad corporal”’, arguyvendo que era
éste el bien juridico especifico atacado y no la persona, que =s el subs-
tratum de todos los demas delitos y, por tanto, el calificativo era re-
cusable. En este titulo se castiga el homicidio, el delito clave y punto
de referencia de toda la sistematica punitiva del ‘Cédigo del Cédigo,
puesto que es la vida el bien juridico mas racional y unin‘memente es-
timado por toda sociedad, sefialindosele la pena de reclusién menor,
cuyo grado medio es-de quince v d’eciséis afios, en nimeros redondos,
pena que puede servir de valorimetro para los demds delitos. Siguen
los “Delitos contra la honestidad”. Tit. IX, v en el siguiente, Tit. X|
“De los delitos contra el honor™. de estimativa menos grave el XI “De
los delitos contra el estado civil de las personas” y los del XII “De los
-delitos contra la libertad y seguridad. por implicar un potencial ataque
a la persona misma. El XIII lo titula “De los dzlitos contra la propie-
-dad”, y en él se comprenden figuras de clara concepcidn juridica di-
versa, como son el incendio v los dafios, con. lo que se quebranta el sig-

nificado genuino del titulo, sefialandoseles penas tan graves como en el
robo que a “veces aparecen superiores que las indicadas a los delitos
contra la vida, lo que no es defend’ble en buena taxonomia penal. Fi-
nalmente se dedica el XIV a la “imprudencia punible” hajo conceptos
revolucionarios por nuevos y duros. ‘

Finalmente, el L. 11T, que dedica a las faltas y sus penas, contiens
cinco titulos, el 1.° De las faltas de imprenta y contra el orden piiblico:
el 2.° De las faltas contra los intereses generales y régimen de las po-
blaciones; el 3.° De las faltas contra las personas; €l 4.° De las {altas
contra la propiedad; rubricas que, no obstante lo expresivo de sus
términos, no se corresponden con el contenido especifico, pues contie-
nen infracciones de varias especies, que bien merecian una seleccidn
sistematica mas rigurosa. Se term’na el libro con el titulo V. dedicado
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a las ““Disposiciones comunes a las faltas” y el Codigo con “Disposi-
-cién final” derogatoria. En general, el Cédigo no clasifica mal pero
puede y debe mejorarse (5).

Todavia la legislacién penal arrastra muchos elementos torpes,
fundados en la superticién, la ignorancia, los prejuicios y aberracie-
nes politico-sociales que esconden sentimientos de represion y venganza
‘humana en lag férmulas legales. Aunque el progreso historico moral
ha sido notorio en este orden de las ideas, todavia.se le ofrecen al ju-
rista de corazén ardiente batallas muy dignas de empefiar entusias-
mos y fe, pues la labor de humanizacion y depuracién de los delitos y
de las penas se encuentra alejado de su meta ideal.

III. DERECHO PENAL ESPECIAL FORMAL
A) Su nocion di&ddica

Frente al derecho pena especial que hemos denominado, por exigen-
«cias de método, material, fijAndonos en la distinta consideracién bajo
1a que se contempla su contenido especifico en relacién con los con-
ceptos generales de la culpabilidad humana, se alza una segunda con-
-cepeion del Derecho penal especial, que denominamos formal, porque
solo atiende al lugar, o modo como se ha formulado en relacién con el
Cédigo Comiin, o sea que es aquel que se encuentra promulgade en
‘textos legales singulares, distintos de dicho Cédigo. Esto sin perjuicio
del significado y contenido de cada estatuto de los promulgados, muchos
de los cuales poseen valor y contenido juridico tan amplio e intenso
como el Cédigo Comiin. Son firicamente razones de ordenacién o mé-
‘todo expositivo o didactico las que determinan esta distincién, sin mas

(5) La ennumeracién del Cédigo dice Castején, con referencia al de 1870,
que a primera vista no tiene caracter cientifico, puede adquirirlo si se agrupan sus
términos del modo siguiente: A) Delitos pablicos: I, contra el Estado considerado
en si mismo; II, contra el Estado comc representante de la sociedad. B) Delitos
-privados : Son de la clase I: 1.° los que van contra sus fines. Organizacién esta-
tica. Resistencia en el orden internacional (tit. I, de la seguridad exterior). Organi-
zacién en la esfera interna (tit. II, contra los poderes publices y contra la Cons-
titucién). 2.° contra los medios del Estado (organizacién dinamica). a) En el
funcionamiento normal de los poderes pablicos (delitos cometidos con ocasion
-del ejercicio de los derechos y los deberes constitucionales). b) En el funciona-
miento normal de su actividad (contra la administracién de justicia). ¢) En la
conservacion del orden phblico (tit. IIT, contra el orden ptblico). d) En el empleo
adecuado del poder del Estado (contra los funcinarios piiblices), En ei apartado I,
incluye: 1.° Contra 1a mioral (?) (falsedades). 2.° Contra la salud (salud piiblica).
.3.° Contra la seguridad colectiva. 4.° Relativos a la proteccién de menores.

En los privadcs comprende. 1.° ‘Contra la integridad fisica de las personas:
) Vida integridad corporal y salud (tit. VII). b) Libertad y seguridad inchvi-
duales (tit. XTIII). 2.° Contra la integridad moral de las personas. contra la ho-
nestidad; contra e[ honor; contra el estado civil. 3.° Contra el patrimonio (con-
tra la propiedad). '
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valor ulterior que el supuesto. Se puede, por tanto, y aceptando las
indicaciones precedentes, considerar esta especie juridica como aque-
lla rama del Derecho penal que estudia metodicamente agrupados.
todos los textos penales positivos, o sea que sancionan delitos y penas,
y se ha promulgado independientemente del tronco matriz o Cédigo
Penal Comun. Asi es una disciplina de tipo empirico o historico sujeta
a las' incontroladas variantes de su vida.

B) Ensayo de sistematizacion

Siguiendo las inflexibles indicaciones del método deductivo es obvio
que seria practicamente muy conveniente determinar las razones espe-
cificas en que este Derecho penal puede resolverse y asi conocerle en. su
complejidad total. Bajo este aspecto, es 16gico que se articulen los, tex-
tos en consideracidn a los elementos integrantes del concepto funda-
mental. En relaci¢n con la persona responsable, puede generar un derecho.
penal especial de tipo personalista; asi por razén de su edad o capacidad
delictiva da lugar a un derecho juvenil tutelar o protector de esta de-
lincuencia, incipiente o viceversa la condicidn recidivista o incorregi-
ble da vida a.una segunda rama preventiva-represiva que, en nuestro
derecho, se califica de legislacion contra vagos y maleantes. Si es la cua-
lidad o condicién profesional la atendida puede engendrar una proli-
feracién de estatutos o fueros personales, tantos cuantos sean las pro-
fesiones que se contemplen, problema que ha sido abordado particu-
larmiente por nuestra legalidad y quedado reducido, tedricamente, a
la rama o fuero militar, puesto que los demas fueros historicos han
sido derogados. Considerada la materia o las cosas a que el derecho
protege puede especificarse un Derecho penal de fondo administrativo,
econdmico, financiero, mercantil, etc., especies de clara concepcion
tedrica. Si al medio, el mar, la tierra o €l aire, un Derecho penal mari-
timo, mercante o militar y al territorio jurisdiccional, no obstante la
universalidad de su soberania, cabe concebir un Derecho penal para las
colonias o protectorados; como el nuestro de Marruecos y el de los
territorios de Guinea.

Desde el punto de vista de la ocasién o circunstancias el poder pi-
blico puede verse constrefiido o enfrentarse con algunas tan excepcio-
nales que determine una legalidad de emergencia, como ocurre con
aquet-que nace apremiado por la angustia de una guerra o una subver-
sién nacional o circunstancias criticas para el orden publico nacional.
Este derecho atin poseyendo vida tan precaria como las cirucistancias
que le engendran no por ello deja de ser especial y por ello habra que
considerarlo hajo las normas interpretativas integradoras de esta rama
juridica.

. Se comprende que (apoyandose las especialidades en motivos tan
-espaciosos como es dable concebir en vista de las indicaciones prece-
- dentes, aparezcan desordenadas y desconectadas entre si unas de otras
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las " diferentes legalidades que compongan este derecho singular en el
momento historico que se le considere, y de otra parte se muestre tan
variable como lo determinen los motivos, circunstancias o simplemente
pretextos que surjan al choque con el complejo de incidentes y conflic-
tos, que continuamente se ofrecen en la vida piblica de las naciones
v provocan, por reaccidn, como todo lo que nace, un sistema de defen-
sas vitales contra todo lo que ose atacarlo. Asi parece inttil pretender
un esquema clasificador con vigencia permanente, al menos potencml-
mente, por lo que sélo es discreto tratar de ensayar una exposicion
enumerativa y ordenada de las leyes penales vigentes que vagan suel-
tas fuera del Cddigo, y constituyen el contenido incierto de este no
menos incierto Derecho penal especial formal.

C) Consideracion critico-histérica del problema

La publicacién- de loy Codigos actuales ha simplificado extraordi-
nariamente la consideraciéon del problema, puesto que conteniendo di-
chos cuerpos legales las bases fundamentales de la responsabilidad hu-
mana lo especial se integra o completa con sus normas generales. An-
tes de la codificacién no podia hablarse de la existencia de un Derecho
penal especial, puesto que practicamente no existia uno general. El he-
cho se comprueba incluso en las recopilaciones que carecian de un sis-
tema clasificador “ad hoc”, como ocurre ahora. Ha sido, tras la codi-
ficacién, cuando en rigor de principios puede hablarse, como ahora lo
hacemos, de estos dos aspectos del Derecho de penar y registrar, ade-
mas, el fendmeno constante de integracién y desintegracién a que se
hallan sometidos, tanto el contenido del uno como del otro Derecho. Lo
que se comprueba con el mismo Codigo vigente. Asi, se declara en su
exposicién de motivos, se han insertado en su seno las disposiciones
posteriores a 1870, como son algunos preceptos del mismo Cuerpo, las
leyes de seguridad del Estado, terrorismo y robo a mano armada, te-
nencia de armas, redencion de penas por el trabajo, abandono de fa-
milia, adulterio, delitos contra la honestidad, delitos contra la propie-
dad y otros semejantes. Viceversa, apenas publicado este mismo Cé-
digo, se emanciparon, para adquirir mayor gravedad, varios articulos
del robo y de los delitos titulados de terrorismo y formar la lev .de 18
de abril de 1947, llamada por autonomasia de bandidaje y terrorismo,
la ley de 4 de mayo de 1948 que substrae al titulo de hurto codificado
su contenido para castigarlo con criterio definitorio y gravedad dis-
tinta a la sefialada en aquel, el Decreto-Ley de 4 septlembre de 1046
que altera los arts. 540 y 541 del Cddigo penal. .

" Este flujo y reflujo constante carece practicamente de control, vy,
por tanto, el problema fundamental que se nos plantea es del orden de
subordinacién o prelaciéon’ en que ambos—general y especial—estin.

Las leves penales especiales, dice, més lirico que exacto Saldafia,
significan el plantel fecindo necesario a toda institicién nueva en fase
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de adaptacion, el peligroso experimento pero al tiempo apice de vita-
lidad. E1 Céodigo penal es academia «le consagracién de las institucio-
nes penales y también el panteon. La ley especial es, a veces, el novi-
ciado o periodo de prueba de una institucién penal, al final de cuyo
periodo se consagra definitivamente pasando al Cédigo o se desecha
como fracasada. '

Histéricamente queda demostrado que el Derecho penal especial,
tan ampliamente considerado, no puede oponerse al general diciendo
que éste es el que se da para todos los hombres y para siempre, en
tanto que el opuesto se da ocasionalmente para circunstancias, perso-
nas o cosas determinadas, pues de que se pretenda que asi sea no se
sigue que ocurra asi, porque ya se ve que tan provisional o definitivo
suele ser uno como el otro, pues hay leyes especiales mas viejas que
el Cédigo mismo.

D) Relacién de dependencia entre el Derecho general y el particular

Es interesante resaltar el contraste, que aparece manifiesto entre
la férmula reguladora de esta relacion de dependencia que posee el
Cédigo civil y la del Cédigo penal. “En las materias que se rijan por
las leyes especiales, dice el primero, la deficiencia de éstas se suplird
por.las disposiciones del Cédigo” (art. 16). En realidad, es !a consa-
gracion legal del principio juridico de que lo especial deroga lo ge-
neral, por razén de orden logico, que dice que lo que se afirma de la
parte no se afirma del todo y, por tanto, goza de un “prius” con-
ceptual en relacidn a lo genérico. Es, pom consiguiente, regla de in-
terpretacion legal prelativa. ‘

En cambio el penal dice textualmente: “No quedan sujetos a las
disposiciones de este Codigo los delitos y faltas que se hallen penados
en leyes especiales.” De ella parece deducirse que las leyes especiales
se desconectan totalmente del Cédigo. no concediéndole, como en ma-
teria civil, el carcter de ley supletoria. Es regla de exclusién. Esto
no obstante, merece atender el consejo de la historia y la razén.

Histéricamente, la regla concertada, tuvo una significacién clara,
inspirada en el Cédigo francés, que sanciond una norma de exencion
de los preceptos comunes para la legislacién militar. En el Cédigo de
1948 se decia expresamente que “no estaban sujetos a sus disposicio-
nes los delitos militares, los de imprenta, los de contrabando y los co-
metidos en contravencién a las leyes sanitarias en tiempo de epide-
mias.” En el de 1850 se Yeproduce la propia regla y excepciones, su-
primiendo, respecto a los ejecutados, en contravenciéon a las leyes sa-
nitarias, la frase “en tiempos de epidemias”, y afladiendo “ni los
demas que estuvieren penadas por las leyes especiales”. El codigo
posterior de 1870 adopta la férmula sintética, que después ha pasado
a sus herederos tal como la consideramos, pero tratando de conservar
su significacion originaria. Es, por tanto, evidente que el proposito
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original que animé la confeccion de esta exclusion fué la de delimitar
jurisdiccionalmente el alcance del Lodlgo penal que se promulgaba
con caracter general, sancionando la vigencia expresa de Cuerpos
legales especiales conjunta e independientemente con €l; pero en modo
alguno pretendi6 abordar el problema de la relacién orgéanica o de
prelacion de textos, o sea el de la interpretaciéon de las leyes, que,
naturalmente, quedd, de otra parte, reservado a los principios gene-
- rales del derecho nacional
Racionalmente se llega a la misma conclusién. No es posible ad-
mitir materia alguna represiva desligada de los principios fundamen-
tales que gobiernan la politica criminal o responsabilidad humana de
un pais, y, por tanto, o éstos se encuentran contenidos en las .proplas
leyes especidles o hay que referirlas a los sancionados en el Cddigo
General, substratum de los mismos, pues lo contrario supone articular
una concepcién deshumanizada e injusta del Derecho, por incompleta.
. Esto aparte, no debe olvidarse que los cuerpos legales especiales mas
fundamentales—militar, contrabando, etc—se remiten a veces como
fuente de wltimo grado al Cédigo penal comiin, considerado como su-
pletorio de sus propios preceptos. .
Précticamente se logra igual conviccion, pues diariamente en la

actuacion de los Tribunales de Justicia se completan las deficien-
cias penales de las leyes especiales, acudiendo a la fuente general de
Cédigo, en su funcién integradora, para suplir las lagunas que se
_observen en ellas, hasta’ complvtar todos los problemas que se ofrecen
y lograr el ciclo completo del juicio penal (6).

El precepto puede y debe, por tanto, ser interpretado, mientras
no se rectifique, en el sentido que wvenimos haciendo, o sea corregido
en la medida y sentido en que lo imponen los principios de igualdad y
universalidad de la ley penal, que podria expresarse diciendo que el
propio modo que se prohibe castigar delito alguno que se encuentra
previamente sancionado en la ley penal, se prohibe también que haga
excluyendo o vulnerando los principios y las reglas esenciales penales
que son comunes para todos. De otra parte, puede también entenderse
que el precepto sanciona, en cierto sentido. el principio general “non
bis in idem”, que veta el que ningtin hecho punible se sancione doble-
mente, por entenderle comprendido en dos preceptos penales diversos,
puesto que la regla de la especialidad recaba para si el conociminto del
asunto. Esta interpretacion prorroga sus efectos, incluso en la apli-
cacién de la regla del art. 68 del Cédigo penal, determinante para el
caso de concurso de normas penales, a un solo hecho: que se aplique
la mas grave, o sea la que tenga indicada mayor sancién, regla que no
es aplicable a los casos en que concurran preceptos de una ley espe-

(6) El art. 4.° Gel C. P. de 1928 sancionbé una férmula més racionai que la
actual, diciendo: “Los delitos y faltas previstos en leyes especiales se regiran por
ellas. Este Cédigo serd supletorio de las mismas, mientras en dichas leyes no se
disponga lo contrario.”
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cial y la comin, porque en ellos falta la homogenidad o identidad de
rango o clase legal, por lo cual se interfiere la regla interpretacion le-
gal que da preferencia a la especial si las normas corcurrentes son de
clase diversa legislativa.

E) Clases de leves especiales

Independienmente de la clasificacion objetiva de las leyes penales
especiales, dificil de conseguir, seglin vimos, por su constante variabi-
lidad, que sélo permite una enumeracién ordenada de las mismas; se
ha tratado, esto no obstante, clasificarlos en: @) leyes penales especia-
les por si o propias, y b) leyes comunes u ordinarias con, sancién penal
incidental. Estas o toman prestada la pena, refiriéndose al Cédigo penal
constantemente o imponen por su cuenta correcciones morales, penas
civiles, politicas, o bien regulan las penas comunes, efectuadas de ma-
nera especial. La clasificacién. tomada de Bravo, no es aprovechable
penalmente .y no ha sido acogida por la doctrina por intrascendente.

Considerada las leyes penales especiales segin el criterio de su com-
prensién se nos ofrecen dos clases de las mismas, netamente diferen-
ciadas; leyes especiales que abordan integramente todos los problemas
de la responsabilidad humana, en consideracién al fin que en ellos se
persigue constituyendo auténticos Cédigos, por lo que se pueden de-
nominar cerrados o completos, y leyes que se limitan a definir y cas-
tlgar del‘tos de su especialidad, mas o menos especificamente, dejando
sin abordar los problemas fundamentales de la culpabilidad integran-
dose en el Cédigo, y por ello se califican de abiertas o incompletas.
Ejemplos de las primeras lo son el Cédigo de Justicia Militar, la Ley
de Contrabando y Defraudacién, la de Vagos y maleantes, etc. En
estos casos, como constituyen cuerpos‘legales completos, inspirados por
un designio funcional singular propio, s6lo cabe acudir a los preceptos
del Cédigo pemal comtin, en fltimo grado, en cuanto contenedor de
los principios generales del derecho de penar que se sobreponen a
todos los cuerpos legales como las lineas maestras de un sistema..

Las segundas, por el contrario, no se emancipan total y absqu—
tamente de la gran matriz penal, el Cédigo, sino que éste subsiste como
legislacién complementaria de la especial, la cual, naturalmente, rige
pura y simplemente en todo cuanto, de una manera expresa o tacita
no se encuentra regulado por sus preceptos. En este caso, el Cédigo
serd supletorio de primero y tdnico grado de las mismas. Asi suelen
a veces cuidarse de expresarlo las mismas leyes, como ocurre con la
de Abastos; en otros se infieren del sentido y alcance de sus precep-
tos, y en general es éste el criterio que racionalmente predomina como
“usus fori” de nuestros Tribunales. Esta interpretacién se correspon-
de en esencia con el precepto que contiene el Cédigo civil (art. 16) re-
ferente a este mismo problema, dentro de su propio contenido, cuya
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solucién resulta, naturalmente, mas adecuada al fin que se propone,
que la férmula del Codigo penal, por lo que merece su reforma.

Por no encontrarse considerados bajo la misma espec1e materlal
el hecho a juzgar y, por tanto, no ser aducible al principio “non bis
in idem” se ha declarado en Sentencia de 18 de enero de 1899 que,
“cuando ademds de la falta académica castigada por el Consejo Uni-
versitario existen ofensas inferidas al Catedrético, no es aplicable la
excepcion de este articulo.” ‘El caso, por ser complejo, fué considerado
en su aspecto indisciplinario por el Consejo Universitario, lo que no
empece para que los Tribunales conozcan del hecho delictivo, puesto
gue son especies reales diferentes entre si, y por tanto perfectamente
compaubles ambas sanciones, que no repiten la propia especial dehc-
tiva ‘o delito.

Del propio modo no existira ‘incompatibilidad ctuando afin 51endo
-considerado el mismo hecho sea éste juzgado bajo especie juridica di-
ferente, porque tampoco se excluyen entre si. Asi sancionado un hecho,
-conforme a las Ordenanzas de farmacia, que poseen un caracter disci-
plinario profesional, puede ser enjuiciado por los Tribunales de Jus-
ticia_de nuevo el propio hecho puesto “que no tiene caracter de ley
penal especial (S. 27 sep. 1888). Esto porque aparece claramente que
no se repite o reitera la sancién en la misma consideracién juridica
‘punitiva.

Sin duda por estimar, erréneamenfe, que las sanciones determina-
das por los araiceles son preceptos penales propios y no disciplinarios,
se declaré que la exacion indebida por los Notarios o Secretarios ju-
diciales no constituye delito, sino que habri que estarse a dichas san-
ciones (S. 16 nov. 1886 v 10 jul. 1887). :

Finalmente, existen otras series de leyes especiales que, a diferencia
de las comprendidas en los ‘apartados anteriores, que legislan por si,
con exclusiéon del Cédigo o antes y junto al Cédigo, éstas lo hacen
“sobre el Cédigo” o después del mismo, puesto que se limitan a des-
arrollar, bajo el aspecto reglamentario, preceptos contenidos, en prin-
cipio, en el mismo, por 1o que nunca deben estos hallarse en contra-
diccién con aquél, y en este caso prevalece el Cddigo; asi la que regu-
la la gracia del indulto; la que asegura la libertad condicional, la re-
misién condicional, el cumplimiento de las penas; la regulacién de la
rehabilitacion de 17 de septiembre de 1043, etc.

- F) [Indice de los textos del Derecho penal especial v vigente :

Una exposicién ordenada sistemat'camente, aungue sea tan concisa
como nos proponemos hacerla, puede hacerse segiin el triple criterio
que hemos indicado, destacando dentro de ‘cada grupo el motivo es-
pecial caracteristico de cada texto o grupo de textos legales que se
-consideren. ‘

a) Derecho penal especial. constituido por Cuerpos legales com-
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pletos o cerrados: Por razén del territorio jurisdiccional en que se
aplica, puede distinguirse la legislacién penal del Protectorado Espa--
fiol de Marruecos, constituido fundamentalmente por un Codigo penal
propio. Realmente no es Derecho especial nacional, sino Derecho ex-
tranacional, y por tanto sélo cabe estudiarlo en este concepto o bajo
esta condiciéon de especialidad juridica que en el Derecho administra-
tivo sucle ser oponente con el nombre de Derecha colonial al Derecho.
metropolitano. La especialidad reside solo, pues, en su consideracién
)urxsdxccxonal y bajo tal estimacion lo estudlamos nosotros.

Por razén, fundamentalmente, del fin—defender la disciplina y
buen funmonamlento del ejército—, se registra en lugar preferente el
Cédigo de Justicia Militar de 17 de julio de 1945, reformado por Ley:
de 21 de abril de 1949. Es de advertir que la Jurisdiccién Militar,
no obstante justificarse fundamentalmente por su objeto y consiguien-
temente delimitarse asi la materia genuinamente castrense, su conte--
nido se complica continuamente con otras varias consideraciones de
tipo personal, constituyendo asi un verdadero .fuero de clase o de or-
den publico, etc., que prorrogan extraordinariamente su sentido y al--
carce propio. Bm tercer lugar cabe sefialar la llamada ley de contra-
bando y defraudacién de 14 de enero de 1929, cuya retencién juris--
diccional administrativa es dificilmente justificable ante los principios
organicos de la atribucién de competencias estatales, puesto que su es--
pecialidad reside en la materia a que se aplica. Igualmente constituyen
cuerpos legales penales ciclicos 6 completos: la Ley de vagos y ma--
leantes de 4 de agosto de 1933 y Reglamento de 3 de mayo de 1935,
la llamada de Tribunales de Menores o proteccién de la minoridad.
delincuente de 11 de junio de 1948 que refunde las anteriores.

by El segundo grupo de leyes especiales penales la componen un
nicleo en que su caracteristica tipica se encuentra, mas o menos espe-
cificada, segiin el desarrollo que adquieren practicamente sus precep-
tos sobre las materias punitivas especiales a que se aplica. Asi, en pri-:
mer término, se registra el llamado Coédigo o Ley penal de la Marina
Mercante de 21 de junio de 1923, la que no obstante ofrecer un cuerpo
articulado de delitos y faltas, genuinos del servicio que tutela, posee un:
articulo, el 2.° remitiéndose a las disposiciones del libro 1.2 del Cédigo
penal comiin, como complemento de sus propios preceptos. En igual
sentido pueden considerarse incluidas en este apartado las disposicio-
nes penales del Codigo de la Navegacién aérea, seglin la Ley de Bases.
de 27 de diciembre de 1947, no obstante el desafuero jurisdiccional
que injustificadamente se consagra en ella.

¢) En un plano de subordinacién mas caracteristico al Cédigo:
penal se encuentran las leyes penales especialisimas, cuanto que sélo
legislan penalmente segtin la “cosa’ singular que pretenden proteger,
creando en realidad delitos nuevos, sélo que pueden ver administrati--
vas, como la de Caza de 16 marzo 1902 ; la de Montes de R. O. 8 mayo
1884 ; la de Pesca fluvial de 20 febrero 1942, Reglamento de 6 abril
1943 v Ley 4 mayo 1948; leyes de imprenta y prensa o proteccion de
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cables submarinos, 12 enero 1887, y la de Policia de ferorcarriles, 28
noviembre 1877 y Reglamento 8 septiembre 1878, o la que por motivos
politicos se conoce de represién de la masoneria o el comunismo, Ley-
de 1 marzo 1940 y Decreto 30 marzo 1941.

Las que protegen la sociedad por motivos circunstanciales de-
“emergencia”, como la de orden publico de 28 junio 1933 y la de
bandidaje y terrorismo de 18 abril 1947, y la Ley de 4 mayo 1948
sobre substraccion de materiales de comunicacién.

Por razones de indole varia, para proteger la politica guberna-
mental econdmica se han dictado las leyes de Abastos de 26 octubre
1939; la de 30 agosto 1946 y la de 27 abril 1946 sobre traspaso de vi-
viendas; delitos monetarios de 24 noviembre 1938 y complementarias,
y la de 27 abril 1946 de indole social, emigracién, Ley 21 diciembre
1607, texto refundido 20 diciembre 1924, y leyes protectoras del
trabajo.

"Finalmente, existen las leyes defensoras de las propiedades espe--
ciales: propiedad industrial de 16 mayo 1902 y de la intelectual de 10
enero 1879; Ley de policia de imprenta de 26 junio 1883, v la de
prensa de 22 abril 1938.

BIBLIOGRAFIA

GROIZARD, ALEJANDRO, 1902: “El C. Penal”, t. 1.°, art. 7.°

Rosar, Juan perL: “Ideas histérico-dogmiticas del Cédigo Penal de 1944”. /-
formacién Juridica, ntim. 34.

QuinTaNo RipoLLEs: “La motivacién moral en Derecho penal”. R. C. de L. v
Juris. Abril, 1940.

Beccaria: “Deiitos y penas”. B. Filoséfica. Cap. III.

Ferri: “Nuovi ,orizonti”, pag. 4.°, y “Sociologie ‘Criminelle”, ed. iranc. Pa-
ris, 1905. Pags. 622-623.

Pessina: “Derecho penal”, pags. 336 y sigs. Notas de Cuello.

ORrTEGA Y GASSET: “:Qué son los valores?” Rewv. de Occidente. Octubre, 1923..

Liszr, von Franz: “Tratado de D. penal”. Trad. y notas de Saldafia. 1914..
Pag, 482. -

CARRARA: “Programa...”. (Adic. de J. de Asua). Pags. 60, 115, 2609, 249, Edic..
Reus, 1922, . -

CastejON, FEDERICO: “D. pénal”, Edic. Reus. 1931. Primera edic. Pag. 257.

TuerinG: “El fin en el Derecho”. :

CuerLo CaL6n:-“D. penal”, t. segundo. Pags. 5 y sig.

CueLLo CaLdN: “D. pena] especial de Espafia”. 1035. Ed. Bosch.

MezGer: “D. penal”. Ed. R. de D. Privado.

BeLiNg, ErNEsTO: “El rector de los tipos del delito”. R. G. de Leg. y Juris..
T. 169 (1936), pag. 8.

Bravo, E.: “Legislacién penal especial”. Prélogo.

Froriin, EucEnio: “Trattato di Diritto Penale”, 2. edic.. 1915. 7.* Introdu--
zione. .

Rossr: “Traite de Droit Penal” V., I. Pags. 282-285. Paris. 18¢2.

MaxweLL: “Le concept social du crimen. Son evolution”. Paris Alcan, 1914..
Pégs. 35 y 30. ’

RosaL, Juan pEL: “Estudios penales”. Madrid, 1948. Pags. 17 vy sig.

GuriErREz. Jost MaRrcos: “Prictica crimina] de Espafia”. 5.2 edic., 1828,

LaprrzAsaL: “Discurso sobre las penas”. Cap. IV, parrafo 1.°



-486 ' Enrique Jiménez Asenjo

RESUME

Le Droit pénal spécial, ou avec un autre nom la partic spéciale du
Droit pénal, constitue la clef de la mise en oeuvre du principe funda-
mental “nullun crimen sine previa lega”, et c’est pour cela qi’il bien
mérite d’'une attention soigneuse et permanente. La bonté de la politi-
que crinunelle que Uon adopte et fondamentalement la protection et
la défense des droits ou des garanties juridiques pénales de la vie dé-
pendent de la facon comment il développe sa propre théorie et son ar-
ticulation légale. J1 est donc convénable de bien préciser la technique
de son articulation pratique et surtout de déterminer la valcur que ses
préceptes posséndenlt en rapport avec le vang qu'ils gardent avec le
Droit spécial non codifié, c’est & dire avec cet autre Droit pénal spé-
cigl, justifié par des raisons spécigles de “fuero” ou privilége, et évi-
ter ainsi toute controverse en ce qui concerne ses relations en vi-
gueur ou celles d’application pratique. Derniérement on S'est consa-
cré plus intensivement a Uétude du Droit pénal général ek on a oubli¢
Pétude du spécial, au préjudice des valewrs essentielles qui doivent
trotéger cette branche juridique. On tdche avec cela d'attirer Patten-
tion professionnelle et technique sur ses problémes et d’v centrer Pin-
-wvestigation des doctrinaires.

SUMMARY

The Special Penal Law, or with other words the special parte of
the Penal Law, constitules the kev of the use of the fundamental prin-
ciple “nullum crimen sine previa lege” an that is why it deserves a so-
licitous and permanent attention. The fitness of the Pewnal Policy and
principally the protection and the demense of the rights or the juridi-
cal crisninal guaranties of life depend from the way wt which its own:
theory and legal articulation are developed. It is therefore advisable to
‘fix the technigue of its practical articulation and especially to determine
the walue which its precepts posess in relation with the rank that the.
hold against the Epecial Law which is not codified, ramely that Spe-
cial Penal Law, which is justified by special reasons of “‘fuero” or pri-
-'znleJe and thus to avoid. every controversy about its reatilois that are
a1 force or the ones of practical application. Lately the study of ‘the
General Penal Law has been prefered and the study of the Special one
has been overseen, to the prejudice of essential walues which should
protec that juridical branch. One inteds with this to attract the pro-
“fessional and technical attention on thesc problems and to center there
the investigation of the doctrinariass.



