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INTRODUCCION

- § L.—CONCEPTO DEL DERECHO PENAIL Y OBJETO
DE ESTE TRATADO a)

1.—El Derecho penal como poder piiblico pdm castigar,
juridicamente limilado .

DERECHO PENAL (Strafrecht) b) es el conjunto de las re-
glas juridicas establecidas por el Estado, que asocian el cri-
‘men, como hecho, c) a la pena, como legitima consecuen-
cia (1). : _

El ¢rimen, como hecho perteneciente al Derecho penal,
constitnye una subespecie particular de lo injusto (del deli-
to) ; es decir, la accién culpable e ilegal.

(1) El Derecho penal, en sentido objetivo, se llama también
Derecho criminal.- En sentido subjetivo, Derecho penal significa
cl Derecho de castigar, el jus puniendi.

Es de notar que de un Derecho penal piblico, en sentido sub-
jctivo, sélo sc puede hablar bajo el supuesto.de que el poder de
castigar por parte del Estado, ilimitado en si, haya fijado pruden-
temente, limitindose a si mismo, el supuesto y ¢l contenido dec su
actuacién (el crimen y la pena).

Conforme en un todo con Mommsen, 56 (el pensamlento capi-
tal de su libro es este: que el Derecho pendl es, a través de la
limitacién legal, engendrado por el poder coercitivo de los ma-
gistrados, ilimitado en sf mismo).

As{ como, ante todo, «el Detecho es 1a politica del poder»
(véase Thering), asi el Derecho -piiblico para castigar es el poder
penal piiblico, juridicamente limitado (véase abajo § 2, III). Aho-
ra bien, esta limitacién estd formada por el Derecho penal en s
_ sentido ob]etlvo
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Y la pena, como legitima consecuencia propia del Dere-

" cho penal, se distingue de las otras consecuencias legitimas

de lo injusto en que representa una peculiar intromisién del

Estado contra el culpable en sus bienes juridicos (Rechisgii-
ter) d).

El crimen y la pena son, pues, las dos ideas fundamen-
1ales del Dereclio- penal.s De ahi resulta que el objeto-inme-
diato de la Ciencia DEL DERECHO PENAL es formular, desde
uu aspecto puramente técmico-juridico, 'y basindose en la
legislacién, los delitos y Tas penas como generalizaciones
ideales ; desarrollar las prescripeionces particulares de la ley,
clevindose hasta las ideas fundamentales y los &ltimos prin-
cipios para formar un sistema cerrado ; exponer en la Parte
general del sistema el concepto del crimen y de la pena, en
general ; vy, en la especial, la seriacibu de los crimenes en

- particular y de las penas legales.

Como clencia eminentemente prdctica que trabaja conti-
nuamente para satisfacer las necesidades de la administra-
cién de justicia, creando siempre nuevos frutos, la clencia
del Derecho es y debe.-ser una clencia propiamente sistemd-
tica ; pues solamente la ordenaciéu de los conocimientos, en
forma de sistema, garantiza aquel dominio seguro y dili-
gente sobre todas las particularidades, sin el que la aplica-
ci6n del Derecho, entregada al arbitrio o al azar, no pasaua
de ser un eterno diletantismo.

Este Tratado se liniita a la exposicién del Derecho penal
vigente en Alemania ; e), en primer término, del Derecho
penal civil y del militar s6lo en sus lineas gemerales.

El Derecho penal vigente fuera de Alemania y el Dere-
cho penal de cada uno de los Estados alemanes quedan: fue-
ra de este estudio. En cuante a la Historia del Dexecho pe-
nal, s6lo nos ocupamos de ella en cuanto sea necesaria para
comprender el Derecho vigente, como acontecimiento histé-
rico capaz de desarrollo ulterior. A la Historia dedicaremos
el primer capitulo de 1a Introducci6n.
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II.—La politica criminal f)

El conocimiento de la pena como uno de los medios para
a lucha contra el crimen; puesto en manos del Estado, 103
leva més alld del Derecho vigente.

Este conocimiento mnos acerca a la cuestlon del funda~
nento juridico y de los fines del poder penal, asi como del
wigen y de la naturaleza del crimen. La solucién cientifica
le estas cuestiones es objeto de la POLfTICA CRIMINAL, que
istriba en la criminologia y la penologia.

La Politica criminal nos da el criterio para la aprecia-
ién del Derecho vigente y nos revela cudl es el que debe
‘egir g), pero- también nos ensefia a entender aquél, a la
uz de su fin, y a aplicarle, en vista de ese fin, a los cases
sarticulares.

Por eso los principios d1rect0res de la Politica criminaj,
1sf como la Historia del Derecho, no pueden en este Tra-
ado ser pasados en silencio ; pero deben, como la Historia,
ier reservados para la Introduccién, cuyo segundo capitulo
es ha sido dedicado (1). '

III.—Las fuenies del Derecho pemyl

Pertenecen también a la Introduccién, mAis bien que al
sistema de Derecho penal, la teorfa de las fuentes de]l Dere-
sho penal y la eficacia o esfera de dominio (Herrschaftsge-
hiet), de los principios penales, que, en lo esencial, se apo-
yan no en fundamentos penales, sino politicos e internacio-
1ales.

El tercer capitulo de la Introduccién trata, pues, del do-
ninio legal v de las fuentes (2).

(1) Véase von Liszt, Z, XX, 165 (Aufsitze, 1I, 284). En con-
tra, Lilienthal, que ha elevado la teorfa de las causas del crimen
a sistema. .

2 Esta doctrina ha sido tratada casi giempre como pa.rte el
sistema ; .asf.lo. hicieron Binding, Birkmeller, Finger, Janka, von
iilienthal, Merkel. Con exactitud, Meyer.
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ADICIONES

a) Su titulo original es Lerhbuch des deutschen Strafrechis
(Tratado de Derecho. penal alemin), siendo de advertir que lo
germéinico, aquf, sc refiere, tanto como al contenido, a la técni-
ca, Para entender este Derecho penal alemdn, verdadera ciencia
" nacional por la técnica, es preciso conocer la lengua donde
el tecnicismo se cristaliza. «La lengua no es un simple traje,
es el verdadero cuerpo del Derecho» (Gietke, Das biirger-
liche Gesetzbuch und der deutsche Reichstag —el Cédigo ci-
vil y el Congreso del Imperio aleman.—Extracto del Tigliche
Rundschau, Berlin, 1896, pag. 10). El lenguaje cientifico alemén
estd en evolucién constante a través de sintesis o composmloneC-
lingiifsticas (Zusammensetzmngen) 4 base latina o germanica, y
de frases expresivas (Schlagwdirte). En notas sucesivas explica--
remos las empleadas por cl.autor, poniéndolas entre paréntesis.
en el texto. Que sirvan estas notas de suplemento a las obras.
incompletas de Freusdorf, Recht und Rede (El Derecho y la pa-
labra), en Historischen Aufsilzen dem Andenken an Georg
Waitz gewidmet (Articulos histéricos consagrados a la memoria
de Jorge Waitz), Hannover, 1886 ; Giinther, Rech und Sprache
(El Derecho y el lenguaje), Berlin, Heimann, 1898 ; F. v. The
dichum, Die Rechissprache im Grimms Wirterbuch (El lengua-
je juridico en el Diccionario de Grimm), Stuttgart, 1808 ; Walter
Gensel, ‘Unsere Juristensprache (Nuestro lenguaje juridico), er
Sédchsischen Archivs fiir biirgerliches Recht und Prozess (Ar-
chivos sajones de Derecho civil y procedimiento), VI, 145 y si-
guientes, cuadernos 8, 4; H. v. Xang, Moderne Schlagwirte
(Frases modernas), Stuttgart, 1902.

b) En los primeros trabajos de Jorge Bager, Carlos Wille,
Girtner y Juan Samuel Freiher von Béhmer, aparece invariable-
mente el nombre peinliches Recht (Derecho penal) para desig-
nar la ciencia de los delitos y las penas. Este nombre toma tam-
bién la primera publicacién periédica alemana sobre ciencias
penales : Biblotek fiir die peinchiche Rechtswissenschaft und

Gesetzkunde (Biblioteca de ciencia penal y de la legislacién),
Hernborn, Hadamer 1797. 8. Meister, Einleitung in die peinli-
che Rechtsregeln {Introduccién a las reglas juridicas de la pe-
nalidad, pAgina 36 y Robert v Koch, Uber civil und criminal-
Strafen und Verbrechen [Sobre las penas y los delitos civiles ¥
criminales), Giessen, 1785, pigina 28 y siguientes, hallaron
que los pemlzche F allen (casos penales del Derecho aleman) te-
nian la misma 51qmﬁcac1on que las causas cnmmales de los ro-
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manos y crearon la palabra Criminalrecht {Derecho criminal),
traduccion del jus criminale, designando asi el contenido del
. hasta entonces llamado peinliches Recht. M4s tarde Stelzer,
Lehrbuch des deutschen Criminal rechts (Tratado de Derecho
criniinal aleman), Halle, 1798, le da por tftulo a su obra. La.
innovacién tuvo contradictor enérgico en “Tittmann, Versuch
iber die wissenschaftliche Behandlung des peinliches Rechis
{Ensayo de un estudio cientffico del Derecho penal), Leipzig,
Kramer, 1798, §§ 3, 6, 7.y especialmente la pigina 8, nota.

«En nuestro tiempo —dice— no usainos la palabra de doble
sentido Criminalrecht, decimos peinliches Recht, si bien esta
palabra sea igualmente inprecisan {obra citada, pagina 10, no-
ta). Sin embargo, al afio siguiente (1799) aparecfa la segunda,
pero fGnica importante, revista penal alemana, con el tftulo:
Archiv des Criminalrechts (Arcliivo de Dereclio criminal), fun-
dada en Halle por Klein y Kleinschrod (después Neues Archiv
des Criminalrechis, editada por Mittermaier hasta 1853), con-
sagrando definitivamente la palabra, hoy anticuada, que preva-
lece en Ja técnica de las ciencias penales durante medio siglo-
El térmmo, hoy en uso, Strafrecht (Derecho penal), decidida-
mente mis castizo, es ain més antiguo y fué usado la primera
vez por Engelhard, Versuch eines allgemeinen peinlichen Rechts
(Ensayo de Derecho penal general), 1756, segin Franck, Die

Willffschen Strafrechisphilosophie (La Filosoffa del Derecho
penal de Wolff), Gotinga, Vandenhoeck, 1887, pagina 22. Nos~
otros le hemos hallado también en Tittmann (obra citada, pi--
ginas 28, 102 y 165). En cuanto al sentido, el término Krimi--
nalrecht expresa el crimen,.asf como el actual Strafrecht la
pena. Stooss, Lehrbuch des dsterreichischen Strafrech (Trata-
do de Derecho penal austriaco), Viena y Leipzig; Franz Deu-
ticke, 2.* edicién, 1918, pagina I, nota 1. Se engafia este autor
juzgando al Knmmalrecht mis antiguo que el Strafrecht
(loc. cit.).

<) Traducimos simplemente por «hecho», «el hecho de au-
tos» en lenguaje forense, la palabra alemana Tahtbestad, que
literalmente significa «acto estado» y, en composicién, «estado-
de causa» (Sachs-Villate, Enzyklopidisches Wirterbuch, gros.
Aus., . Berlin-Schoneberg, Langenschmidt, 1909, II, 1, 739,
col. 8), donde va ya latente toda una definicién psicoldgica del
delito. En una obra como ésta, destinada a la ensefianza, no-
no$ parece licito dejar en la penumbra de un sentido oscuro v
complejo palabras y giros concepttiosos que encarnan todo el
gran genio filoséfico de la lengua alemana. Por eso, sin sacrifi-
car munca la exactitud gramatical, hemos procurado siempre
la claridad del estilo, mo necesitando ponderar las dificultades


https://www.editorialreus.es/libros/tratado-de-derecho-penal/9788429013467/

Ir a editorialreus.es

1 FBANZ YON LISZT -

de este esftierzo de adaptacién a la objetividad del genio la-

tino, cuando a la vez no se quiere perder nada de lo esencial-

meénte germénico en las ideas. Para mayor exactitud, cuando -
puede haber duda en cl sentido, va la palabra alemana entre

paréntesis. Que valga, de una vez para siempre, esta  adver-

tencia necesaria.

d) Al considerar la infraccién jurfdica en general, desde el
punto de vista del Derecho subjetivo, se di6 en la flor de to-
mar el conteiido (un bien) por el continente (una norma, un
Derecho). Esta bella figura retérica la hizo por primera vez
Birmbaum, Ueber das Erforderniss einer Rechisverletzung
zum Begriffe des Verbrechens {Sobre la necesidad de una le-
sién jurfdica para el concepto del delito), 1834, diciendo que
si se considera al delito como lesién, este concepto debe ser
referido por naturaleza, no a un derecho, sino a un bien (p4-
ginas 149 v siguientes y 175 v siguientes). Birmbaum tenfa
Tazbm. :

La verdadera mctéifora se da ya cuando sc habla de la le-
sién de un derecho. Los derechos no pueden ser lesionados
porgue no son seres reales. Lo que se lesiona son intereses, es
decir, bienes. Nosotros hemos hallado esta sensata posicién en
otro antor mis antigno, en Tittmann [(op. cit., 2.* edicién,
1823) al definir el contenido del delito como la «lesién de un
bien de los particulares..., o de un bien del Estado». El con-
cepto ético-juridico de bien fué dado por Ahrens (1), Na-

(1) Tal vezr antes por Krause (1781-1832), pero a este autor
no se le cita nunca en Alemania. Inftilmente sc buscard su nom-
bre en los Manuales de la Historia de la Filosofia y sélo en Bin-
delband, Lehrbuch der Geschichte der Philosophie (Tratado de
Historia de la Pilosofia, 4.2, Tubinga, Mohr, 1907, pigina 512),
aparece como discioulo de Schelling. «Apenas tiene otra origina-
1idad —dice Bindelband— que la muy considerable de haber ex-
puesto las ideas generales del proceso idealista en una incompren-
sible terminologia inventada por & y explicada en alemén -pri-
mitivo.» - )

Sus obras filoséficas : Fntwurf des Systemes der Philosophie

_ {Provecto de un sistema de Filosoffa), 1804; Urbild der Mens-
chenheit (Arquetipo de la Humanidad), Dresde, 1812, trad. esp.
de Sanz del Rio (El ideal de la Humanidad para la vida), Ma-
drid, 1860; Abriss des Systems der Philosophie (Compendio del
-sistema de Filosoffa), Gottinga, 1825, AnAlisis de Sanz del Rio,

" Madrid, 1860; Vorlesungen diber das System der Philoso-

phie, Gottinga, 1828, Extracto de Sanz del Rio (Lecciones so-
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durrecht (Derecho natural) I. Vorrede, paginas VI, VII; véa-
:se también pigina 888, «considerado como fundamento conte-
‘nido y fin de toda la vida ptiblican, as{ que «todo Dereche
:serd comprendido como Derecho de -bienesn (Griitterrecht).
Danh, en Kritische Vierteljahrs schrift (Revista critica trimes-
tral), XTI, 368 y siguientes, se ha burlado de este juego de
‘palabras.

Ihering, Zweck im Recht (El fin en €l Derecho), I, 492, al
- $efialar como contenido y objcto del delito las «condiciones de
la vida socialy las llama «bienes socialesn (Sozialen Giiter).
Merkel, Abhandlangen (Trabajos), I, 101, Juristische Encyklo-
badie (Enciclopedia juridica), 8.* edicién, por R. Merkel, 1904,
sefiala como posible objeto de la lesién juridica «todos los inte-
rescs v biencsn, y Halschner, Preussisches Strafrechi (Derecho
penal prusiano), I, 1 y 8, «un bien juridico» (rechiliches Gut)
que estd bajo la proteccion de las leyesn. Schaper, en 1871,
Begriff und all gemeiner Thatbestand des Verbrechens (Con-
cepto y hecho general del delito), en Handbuch des deuischen
Strafrechts (Mannal...), de Holtzendorff, II, 89, dice que «en
cada disposicién penal se desarrolla el fin de proteccién de
bienesy (Guitterschutz).

Al fin Binding, en 1873, Die Normen und ihre Ubertretung
{Las normas y su transgresién), I, 1872 ; JI, 1877, 2.* I, 1890,
‘§ 50, Das Rechisgut, paginas 358-853, desarrolla la teoria y
crea la palabm, hoy universalmente accptadas, una y otra, en
la préctica y en la teorfa. Posteriormente aquélla ha sufrido
tnodificaciones y ésta ha dado lugar a nuevas combinaciones
Jlingiifsticas que renunciamos a exponer por no hacer inter- .
minable esta nota.

¢} Todas las obras maestras de Derechio penal que circulan
por Alemania, lo mismo en forma de «'I'ratadon {Lehrbuch)
que de «Manualy (Handbuch), estAn escritas con vista del De-
recho positivo vigente en su pafs y para facilitar su inteligencia.

Recuérdense, entre los més antiguos, los tratados de Stelzer

bre el sistema de la Filosoffs analitica), Madrid, Andrés y
Diaz, 1850; Zur Kunstlehre ¢ System der Aestetik, traduc-
cibn Giner de los Rios (Compendic de Estética), 2.», Madrid,
1888..:, desconocidas o relegadas al olvido en todas partes, menos
en Espafia, han sido publicadas de nuevo en Leipzig (1882-1894),
bajo la dircccién de P. Hohlfeld y A. Wiinsche.

R. Euken, Zur Erinmerung an Krause (En recuerdo de Krau-
se), Leipzig, 1881, puso de actualidad por un momento su memo-.
ria, También eso paSo.
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(Lehrbuch des Deutschen Kriminalrechts, 1793), Stiibel (Lehr-
buch, 1795), el clasico de Feuerbach (Lehrbuch des gemeines in
Deutschland giiltigen peinlichen Rechis, 1.2, 1801; 14.%, de
Mittermaijer, 1847; 15.* edici6n, con comentario .critico de
Morstadt y Osenbriigen, 1855), los de Salchow (Lehrb. des
gemeines positiven Ppeinlichen Rechis, 1.2, 1807; 3.*, 1823),
Dachelow (Lehrb. de gemeines Deutschen peinlichen Rechis,
1807), Henke (Lehrbuch, 1815), Martin (Lehrb. des Deuischen
gemeines Kriminalrechis, 1.* edicién, 1820-25, 2., 1823), Ros-
shirt (Lehrb. des Kriminalrechis nach der Quellendes deuts—
chen gemeinen, Recht, etc., 1821), Waechter (Lehrb. des Ro-
mis-Teusche Strafrecht, Stuttgart, 1.* parte, 1825; 2.* 1826),
Bauer (Lehrbuch, 1.%, 1827; 2., 1833), Kleuze (Lehrb. des
gemeines Strafrechts, 1838, Heffer (Lehrb. des gemeines Deuts-
chen Kriminalrechts, 1.*, 1833; 6.*, 1857), Geib (Lehrb. des
Deutschen Strafrechts, 1.*, 1, Leipzig, 1861 ; II, 1862, 2.%, Leip-
zig, 1864), Schiitze (2.*, 1874), Temme (Lehrb., 1776), que
apenas merece mencionarse, y entre los més conocidos y mo-
dernos, los de Berner (lehrbuch des Deutschen Sirafrechis.
1.2, 1857 ; 18.%, Leipzig, 1898; hay traduccién italiana de Ber-
tola, con prélogo de Iucchini, 2.*, Milan, Valladari, 1892),
Meyer (Ibid., 1.*, 1875; 6.%, refundida por Alfeld, 1907, Mer-
kel (Id. 1889, tradiuiccién espafiola de Dorado, Madrid, «La
Hspafia Modernan), Von Listz (16.*, 17.%, 1908; 18.%, 1911);
la presente traduccién se hace sobre los pliegos que nos envia.
el editor de Berdin, J. Guttentag, a cuya defetencia estamos.
agradecidos), y ertre los més célebres manuales, los de Titt-
mann, Handbuch, 1.7, 1806, 10; 2.%, 1822-24), Schéter (Hand-
buch des peinlichens Rechs, 1818), Wirth (Handbuch, 1822),
Henke (Handb. des Kriminalrechts, 4 partes, I, 1823; II,
1826; III, 1880), Jarke (Flandb. des gem. Deutsch. Stirafr.,
I, 1897; II, 1828; III, 1880), Luden (Handb. des Deutsch.
particularen Strafr., 1, 1847), Wachter (Handb., 1857), Hott-
zendorf (Handb., en colaboracién, I, II, III, Berlin, 1871-74,
TV, 1877), Bar (Handb., I, Geschichte, 1882), Binding (I, Leip-
7ig, 1885 ; 2.7, 1902 ; II, 1904), Finger {I, 1904).

Los italianos, que han seguido a Alemania en la reforma de
la ensefianza, vieron bien pronto la sinrazén de aquel divorcio
existente entre la teorfa y la prdctica, y, a imitacién de los ale-
mates, tienen, al lado de los Tratados teérico-ptécticos de De-
recho civil (Gianturco, Sistema di Diritto civile ttaliano, 1, N4-

- poles, 1894 ; Chironi e Abello, Trattato de Diritto ‘italiano, 1,
Turin, 1904, sus tratados de Derecho penal italiano, como los
de Lanza (Trattato teorico-prattico, 1896). Tuozi (Corso di Di-
ritto penale, 2.%;, 1899, 4 voltmenes, y los més conocidos de:
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Pessina, Trattato di Diritto penale, Napoles, 1882-1886, 4 vo- .
lamenes. Hay traduccién espafiola del 1¢ volumen por G. dul

Castillo, con Notas de Aramburu, 1.2, Madrid, Revista de Le-

gislacidén, 1892, 2.*, con nuevas notas de Calon, Ibid., 1918

de Manzini, Trattato di Diritio penale italiano, Turin, Bocca,

Iy II, 1908; III, 1910;. IV, 1911; V, 1913). Floriin, Pezzo-

lini, Zerboglio, Viazzi, Puglia y Shighele {Trattato di Diritto
penale, desde 1906, 8 volamenes); Civoli (Lezioni di Diritto

penale italiano, Milan, 1900), y aun Alimena (Principii di Di-

ritto penale, Nipoles, Pierro, I, 1910; II, 1912); ademas de

la gran Enciclopedia di Diritto penale italiano, que dirige Pes-

sina (Milan, Societd editrice libraria, 1901-8, 12 volfimenes),

mis completa y metddica que la de Cogliolo (Completo Tratia-

to teorico e prattico di Diritto penale, secondo il Codice unico

del Regno d’Italia, Milan, 1892).

También en parte, continfia esta corriente en Francia a tra-
vés de las obras de V. Molinier, Programme de Cours de Droit
criminel fait a la Faculté de Toulouse, Toulouse, 1851 ; 2.* Traj-
té theorique et pratique de Droit pénal, annoté et mis au cou- -
rant, par G. Vidal), 1, Paris, 1898, Garrand (Traité theori-
que et pratiqgue de droit pénal framgais, 2.*, 6 volGimenes, 1898-
902; 8.2, 1, 1918), Vidal (Cours de droit criminel et de sclence
pénitentiaire, 1., 1901, 8.%, Paris Rousseau, 1906, 4.%, 1°F fas-
ciculo, piginas 1-528, ibid., 1910}; v en Bélgica, desde Haus
(Cours de droit pénal belge, 1869) a Thiry (Cours de droit
criminel, 3.*, Lieja, Desoer, 1909). : o

En Austria, los de Janka, Das &sterreichische Strafrechi
(El Derecho penal austriaco), 4.*, dirigida por von Kallina,
Viena, 1902 ; Lammasch, Grundiss des Strafrechts, 4., Leip-
zig, 1911; A. Finger, Das Strafrecht systematisch darges-
tellt;; Compendien des Osterreichischen Rechtes (El Derecho
. penal, expuesto sisteméticamente, compendio de Derecho pe-

nal austriaco), I, 8.2, 1912; II, 1910; Stooss, Lehrbuch des

dsterreischischen strafrechts (Tratado de Derecho penal aus-
triaco), Viena y Leipzig; Franz Deutikce, 1.* edicibén, 1910;
2.%, refundida, 1913 ; est4 mAis cxtensa que intensa.

La censura dirigida en Espafia contra el autor, acuséndole
de leguleyo, no tiene, pues, fundamento alguno. Derecho pe- -
nal es, nada maés, una parte del Derecho «que se viven o que
«se ha de vivir» ; pero no como creacién mis o menos utdpi-
ca, elaborada en teorfa, sino como prondstico de una contimii--
dad natural, evolutiva, que la razén descubre, pero no crea,
v a cuyo advenimiento la voluntad culta contribuye desde la
Chtedra o -desde las Céamaras por el consejo o por el poder,
acelerando o retardando su curso.
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Ia ciencia de esta contribucién consciente de la voluntad y-
de la razén a la evolucién histérica del Derecho penal es la
Politica criminal, una ciencia cuya técnica, en el actual sen-
tido, se débe principalmente a Listz y significa hoy la mds
alta expresién tedrica de las ciencias penales. Asi que ILiszt,
contra lo que se suele creer, es el més tedrico (pero no utépicof)-
de todos los penalistas de Alemania.

- Nuestra labor de adaptacién a la legislacién espafiola con-
siste en anotar, en cada caso concreto, el sentido y los precep-
tos de la ley penal vigente en Hspafia, y as{ la legislacién pe-
nal espafiola, pasando por el molde orginico del Tratado de
Derecho penal de Listz, quedari cientfficamente. sistematizada.

De este modo tendremos «un sistema de legislacién penal
espafiola», de-que carecemos, a la vez que, indirectamente;
unos comentarios al Cédigo penal y a las leyes penales espe-
ciales, segiin la doctrina del profesor von Listz.

No omitiremos, generalmente, las consideraciones criticas
que nos sugiera la comparacién de la legislacién penal alemana
v la espafiola, a través de la doctrina juridica de Listz; por
eso, en la modesta medida en que puede esto prometerse, serd
el nuestro un trabajo de legislacidn penal combarada.

Sirven de preparacién estas notas para un Tratado de De--
recho penal espatiol.

f) No nos ha sido posible precisar quién inventé y usé por-
primera vez esta palabra. Desde luego no fué Feuerbach, como-
asegtran todos, en su Lehrbuch, cuya primera edicién data de-
1801 ; -y menos afin Henke, en su Handhbuch de 1823, a quien .
presenta como padre de la Polftica criminal el mismo Listz-
(Aufsitze und Vortrige, II). Antes que ellos en. 1793, fecha del
Prélogo, aparece usada por Kleinsrod en su Sytematische Ent-
winckelung der Grundbegriffe und Grundwahrheilen des pein--
lichen Rechts (Desarrollo sistemAtico de los conceptos y verda--
des fundamentales del Derecho penal) 8., Erlangen, 1805,
8.2 parte, § 131, III, 254. Un recensor de la obra en una revista
jutfdica de entonces, la Staatswissenchaftliche und juritische-

Literatur (Bibliograffa de ciencias polfticas y jurifdicas), mar-
zo de 1795, pAgina 847, emplea en su lugar otra cxXpresién, sin
duda de mis uso: «Polftica del Derecho criminal» (Politik des -
criminalrechts). Todo hace suponer que asi se designase pri-.
mitivamente esta ciencia, y que el genio sintético de la len-.
gua, por mano de Kleinsrod o de otro, hiciese de las dos pala-
bras und : Kriminalpolitik, Oriunda de pura técnica alemana,
no se encuentra su equivalente ni ‘en los antiguos escritores
italianos, que crearon esta ciencia (V. Kleinsrod, Von den ifa-
liinischen Schriftstellern iiber dans peinliche Recht und die
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‘Criminalpolitik) —De los escritores italianos, sobre Dereche
penal y politica criminal en ‘Archiv des criminalrechts, I
(Halle, 1799, 164), ni en la moderna literatura penal italiana,
que la rechaza (Ferri, Sociologie criminelle, Paris, 1898, pa-
ginas 584 y siguientes), o la aplica al contenido de la Polftica
socigl, confundiéndola. (Lanza, Sui crilerii per commisurare
le pene. Saggio di una veduta metodologica, en Rivista pena-~
le, LV (1902), 502-509. Nicéforo, Guia para el estudio y la
ensefianza de la Criminologia, en Scuola posiliva, 1908, fas-
_ciculos. En ab.; traduccién especial de Quirés, Madrid, Se-
rra, 1908, pAginas 89-57. Impalomeni, Instituzioni di diritto
penale (6pera postuma), Turin, Unione tipografico-editrice,
1908, phginas 7-12. Definela con exactitud dnicamente Man-
zini, Trattato di diritto penale italiano, I {Turin, Bocca,
1908), 26 y aproximadamente Alimena, Principii di diritto
penale, Introduccién, I (1910), 16-18. FEntre aquéllos y
éstos aparecé, como excepcibn, el Saggio di politica cri-
minale, Florencia, 1852 (Véase especialmentc, pAginas 178-
138), atribuido a Romagnosi (6pera pdstuma), que aceptd el
nombre alemin. A fines del pasado siglo «comienza apenas a
extenderse en lemgua francesan. (Maillard, Eiude historique
sur la Politique criminelle ; P'Utilitarisme, Paris, Larose, 1899,
pigina 11. Esta obra carece de todo valor y documentacién,
como la mayona de los libros franceses sobre ciencias penales)
como sinémima de «ciencia penitenciaria... penologfa... crimi-’
“nalistican (Vidal, Cours, primer fasciculo, 4.*, 1910, Préface,
- pAgina VI).

g) A este sentido responde su primitivo nombrc en alemén :
Gesetzgebunghunde (ciencia o conocimiento de la legislacién),
que algunos autores de principios del siglo X1x, como Meister, el

- joven, Ueher die Grenzlinien richterlicher Gelindigkeit in pein-
liche Fillen {sobre los limites de la indulgencia judicial en casos
penales), Zullichan, Inder Darmmanschen Buchhandlung, 1812,
usan continuamente (por ejemplo, paginas 35, 86, 87 y otras),

" prefiriéndole al entonces neologismo: Kriminalpolitik. El pe-
quefio libro de Meister es, segfin Bohemero, Literatur des cri-
minalrechts mit bessonderer Rucksicht auf Criminalpolitik (Bi-

" bliografia del Derecho criminal, y especialmente de la Politica
criminal), Gottinga, 1816, pigina 181, un modelo de tratado de
Politica criminal, como «ideal de una perfecta legislacién». Hste
nombte tuvo también en Italia con Filangieri (Scienza della le-
gislazione, Venecia, 1782; 2.°, Milan, 1824, 3.*, Capolago,
1835) ; Carmignani (Teoria delle leggi), Carrara (Prattica legis-
lativa, Turin, 1874) y otros.

Hse mismo sentxdo reflejan también sus deﬁmc1ones desde
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la més antigua «saber legislativo del Estado» o «ciencia politica
de legislary (geseizbende Staatsweisheit), dada por Feuerbach,
Revision der Griindsitze und Grundbegriffe des positiven Hein-
lichen Rechts (Revisién de los principios y conceptos fundamen-
tales del Derecho penal positivo), I, Erfurt, 1799, hasta la flti-
ma : «politica de legislary (Gesetzgebungspolitik), dada recien-
temente por Stooss, Lehrbuch (1910), § 4.°, pagina 18.

"~ Al fin el neologismo Kriminalpolitik, triunfa definitivamente
en Alemania, consagrado por Kleinsrod (ob. cit., 8.* edicién,
II1, 254, 255) ; Feuerbach (ob. cit., 12.* edicién, §§ 6 y 18, pa-
ginas 10, 28). (Handbuch des criminolrachis und der criminal-
politik, 3 volGmenes, Henke Berlin, Stettin, 1823, 1, 146 y si-
guientes) ; Mittermaier (Anmerkungen und Zusatzparagraphen
(notas y parrafos adicionales) al Lehrbuch de Feunerbach, 12.%,
Giessen, 1836, §§ 2 y 6 d., paginas 2, 12), y Holzendorff,
Handbuch, 1, 55. Como consecuencia del triunfo del Criminal-
recht sobre el viejo peinliches Recht, con diverso sentido, con-
fundido a veces —a través de una lucha curiosa, cuyos rastros
pueden verse en ‘Tittmann (obra citada, §§ 3, 6, 7) y otros—.
La Politica criminal viene a renovar, en parte, el sentido del
Criminalrecht, en cuanto se ocupa, como aquél, de investigar
«qué acciones deben definirse como delitosn (Stooss, Lehrbuch, .
pagina 18, nota 1), a diferencia de la Politica penal (Strafpoli-
tik), que considera «cébmo deben ser castigados los delitos»
(Ibid.).
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