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TENDENCIAS ACTUALES DEL DERECHO - 51t
que el Tribunal criminolégico- del establecimiento determine den-
tro de estos maximos y minimos. conforme a los antecedentzs de
s.. comportamiento, corr2ccion y peligrosidad; pudiendo ser puesto
en libertad, por decreto supremo en cualquier tiempo dentro de
los limites de la pena "fijada judicialmente”, El juez que haya con-
denado integrara el Tribunal Administrativo™.

j) Debe intensificarse por los Tribunales la aplicaciéa de la
Ley N.* 7.821 sobre suspensidén y remisién de las penas cortas;

k) El procedimiento de la libertad condicional, debe adecuarse
a la modilicacion del articulo 69 del Cédigo Penal, o suprimirse;

1} Debe corregirse el aspecto técnico que la construccion de
las leyes penales, para evitar sus vacios y [facilitar la labor de los
Tribunales.

ARTEMIO LLANOS MEDINA

EL ROL GARANTIZADOR DEL
DERECHO PENAL

|.—Todo aquel movimiento ideolégico que en la historia se
conoce como la Revolucién Francesa, constituye la maxima expre-
sion del esfuerzo realizado por el hombre a través de todos los
tiempos, para cimentar en forma permanente una serie de atribu-
tos, que garanticen la dignidad de la 2xistencia humana.

Muchas pueden ser las criticas justificadas que pueden ha-
cerse a este movimiento como sistema de organizacién de la socie-
dad, y a las consecuencias que de ¢l se han derivado, principal-
mente en nuestros dias después de mas de un siglo v medio de ex-
perimentar sus postulados, pero nadie podra dejar de reconocer
que el postulado de la personalidad humana sustentado por la
Revolucién, con apasionado entusiasmo, es un acervo que se ha
incorporado definitivamente en la cultura y en la organizacién
social, como lo demuestra la ratificacién de que ha sido objeto en
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, proclamada
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por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de Di-
ciembre de 1948.

2. —No fue un mero capricho el que determiné este afianza-
miento del respeto de la persenalidad humana, mediante todo un
sistema de organizacion juridica como el gue elabord la Revolu-
cién, sino que fue la reaccion logica contra el despotismo, la arbi-
trariedad, la violencia y la inseguridad de la vida humana.

En el orden penal, que es lo que por el momento nos preocupa.
caracteristica del Antiguo Régimen fue, entre otros, el abuso exce-
sivo que se hizo del arbitrio judicial en perjuicio de los derechos del
hombre. La extremada rigurosidad de la legislacion penal, gue
resultaba repugnante a los sentimientos adquiridos por la cultura,
determind gque en todas partes se concediera uma independencia
a los Tribunales para la administracién de justicia, resultando de
esta manera con atribuciones para-sancionar los delitos con penas
mayores o menores que las sefialadas por las leyes; o para aplicar
penas distintas o no previstas por la legislacién: o para castigar
hechos que no estaban contemplados por las leyes como delito,
aplicando la analogia. . @

Desgraciadamente este arbitrio concedido a los Tribunales con
¢l buen propésito de favorecer a los ciudadanos de los excesos de
rigor contemplados en las leyes, no fue empleado sino en defensa
de intereses personales, de clases, o para proteger determinado
régimen politico, llegando a constituir este arbitrio un sistema de
oprobiosas vejaciones, detenciones y muertes ilegales.

3.—Los postulados de libertad, igualdad y fraternidad se
hicieron efectivos, y reciben una consagracion en las constitucio-
nes politicas de los estados, en los codigos y en las leyes.

Todo un sistema juridico completo que comprende desde los
principios generales de orientacién hasta los detalles de los casos
particulares, representa la idea de garantizar por medio de la le-
galidad, el postulado de la libertad, indispensable para la vida del
hombre.

Resultado de este criterio es el apotegma enunciade en latin:
Nullum' crimen ‘nulla poena sine lege. No hay delito ni hay pena
sin ley. :
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"Este principio, entendido en su forma abstracta, es décir,
dando a la palabra ley el sentido de norma pre-establecida a la
accion, es algo mas que un mero accidente histérico o una garantia
que puede o no acordarse. Asume el caracter de un verdadero prin-
cipio formalmente necesario para la construccién de toda actividad |
punitiva que pueda ser calificada como juridica™ (1).

4.—Numerosas son las consecuencias derivadas de este prin-
cipio, de las cuales sefialamos las mas importantes.

El principio de reserva, segiin el cual solamente la ley puede
determinar la aplicacién de una sancién expresamente prevista
para una conducta expresamente declarada delictiva (2).

No hav mas delitos que los expresamente indicados por la ley.
No existen otras penas que las indicadas en la ley.

La fuente inmediata y dnica en materia penal es Ja ley. Ni la
Iglesia ni las sociedades particulares pueden crear normas penales.
‘Tampoco el Derecho consuetudinario ni la jurisprudencia son Tuen-
te-ﬂ prﬂdurtﬁras de Derecho Penal.

La ley penal solamente rige para el futuro, y, por c&nmgu:ente,
el principio general dominante en esta matzria es el de la irre-
troactividad de la ley, en cuanto debe aplicarse la ley ngente en
la €época de la comisién del delito, con la sola excepcion de las leyes
penales gque son méas benignas, que se aplican a hechos comctidos
con anterioridad a ellas.

En cuanto a la interpretacién de la ley penal por el juez, ella
fue prohibida en las legislaciones mas proximas a los comienzos de
las reformas de la Revolucién, en un afan de impedir la creacién
indirecta del Derecho por el magistrado. El espiritu de legalidad
tan hondamente infiltradoe en la mente de los reformadores no per-
mitia que el juez bajo el pretexto de subsanar los vacios de la ley
pudiera, por medio de la analogia, aplicar penas a hechos no de-
ciarados punibles en el texto de la ley. La seguridad de los indivi-
duos, las garantias individuales, habrian sufrido grave merma si
se hubieran concedido tales facultades a los jueces,

o

(1) Sebastidn Soier: "Derecho Penal Argeatino”, Tomo I, péagina 119.
{2) Sebastian Soler: Obra citada, Tomo I, pagina 131.
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De esta manera queda estructurado, en sus lineas generales,
lo que se ha dado en llamar el Derecho Penal liberal.

5.—La estructuracién que la técnica juridica ha hecho del
concepto del delito, fijando los elementos y caracteres que lo inte-
gran, ha contribuido notablemente al afianzamiento del Derecho
Penal liberal, principalmente en lo que se reliere a su principio
rector: nullum crimen nulla poena sine lege.

De acuerdo con la dogmatica juridica, delito es la accién tipi-
camente antijuridica, culpable y conminada con una pena y, en
consecuencia, los elementos integrantes del delito son: la accion,
la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad y la amenaza penal.

De todos estos elementos el que con mayor fuerza contribuye
al afianzamiento a que hemos hecho referencia es la tipicidad, la
cual consiste en la “adecuacién del acto ejecutado a la figura delic-
tiva descrita por la ley” (3).

La exigencia de encuadrar la accién ejecutada a alguna de las
figuras delictivas sefialadas por el legislador, necesariamente trae
como consecuencia el impedimento para el juez de aplicar sancion
a un hecho no contemplado por la ley, por muy semejantz o ana-
logo que éste sea a otro hecho sujeto a sancién.

Como dice don Gustavo Labatut, la falta de tipicidad o el
hecho atipico, suponen la inexistencia del delito aunque la con-
ducta sea antijuridica, con lo cual no hace sino repetir el concepto
de Beling: no hay delito sin tipicidad.

Desde el punto de vista que analizamos, la tipicidad constituye
un fuerte baluarte de los derechos de los ciudadanos.

6.—Podra decirse, como es posible que no obstante el caracter
antijuridico de una conducta, ésta no reciba sancion por el hecho
de no concurrir la tipicidad. Podra argumentarse que se vulneran
los intereses de la sociedad al permitirse la existencia de conduc-
tas antijuridicas, o podréa repetirse la expresion de Listz de ser el
Derecho Penal la Carta Magna del delincuente.

Sin embargo, dentro de un sistema regulado por las leyes nada
es imposible para evitar la delincuencia, e incorporar a la catego-

(3) Gustavo Labatut Glena: "Derecho Penal”, Tomo 1, pagina 132
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ria de delitos, mediante la tipicidad sefialada por la ley. todas
aquellas conductas antijuridicas que se considers necesario sancio-
nar con una pena.

Todas las legislaciones contemplan un mecanismo legal para
suhsanar estos inconvenientes. Por su precisién es digno de citar
el articulo 2." del Codigo Espaiicl, que establece: “En ¢l caso que
un Tribunal tenga conocimiento de algtin hecho que estime digno
de represién y que no se halle penado por la ley, se abstendra de
todo procedimiento sobre él v expondra al Gobierno las razones
que lz asistan para creer que debiera ser objete de sancién penal”.

En nuestra legislacion, el articulo 5. del Cadigo Civil dispone:
"La Corte Suprema de Justicia y las Cortes de Alzada, en el mes
de Marzo de cada afio daran cuenta al Presidente de la Repiblica
de las dudas y dificultades que les hayan ocurrido en la inteligen-
cin y aplicacion de las leves, y de los vacios que noten en ellas”.

Esta misma idea la repite el articule 102 N 4 del Codigo
Organico de Tribunales.

7.—Ya hemos visto camo el Derecho Penal liberal, para evitar
la extensién de la ley penal a otros casos no expresamente contem-
plados por ella, previniendo los abusos que pudieran macer de
esta extralimitacion, proclamé la no interpretabilidad de la ley
penal.

Pero debemos reconocer que esta idea desde el punto de vista
cientifico no podia prosperar. La ley, que es una formulacion de
una voluntad abstracta, necesita ser interpretada para hacerla
efectiva en el caso concreto.

Por este motiva Soler ha expresado: "El problema no esta
pues en negar interpretacion a las leyes, que es como negarles
aplicacién, o como creer que la ley actéa por si misma, o como
afirmar que el acto del juez no es psiquico, sino mecanice; el pro-
blema consiste en fijar las condiciones de esa interpretacién con-
forme a la naturaleza del Derecho Penal” (4).

Sin menoscabar el criterio legalista anteriormente destacado.
la evolucion de las ideas y la realidad concreta de la vida, ha
permitido la interpretacién judicial de la ley penal “para adaptarla

{4) Sebastian Soler; Obra citada, pagina 142.
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a las necesidades y vitalizar la ley inerte”, segiin la expresion de
Jiménez de Asia.

Pero esta funcién del Juez de interpretar progresivamente la
ley penal, debe orientarse a desentrafiar la voluntad de la ley ma-
nifestada en su texto que no es lo mismo que desentrafiar la volun-
tad del legislador, ya gue la ley una vez elaborada, adquiere una
independencia del que la ha generado.

Ha sido la interpretacion progresiva la que ha permitido a los
magistrados adaptar las viejas disposiciones de los codigos a los
adelantos de la ciencia y de la técnica, Asi ha ocurrido por ejem-
plo con las expresiones loco o demente utilizadas por los cédigos
antiguos, en que el intérprete ha debido darles el sentido que la
ciencia moderna le asigna a las enfermedades mentales: o bien,
cuando se ha interpretado el concepto de cosa mueble, para incluir
en él al apoderamiento de la energia eléctrica, y sancionar este acto
con la pena del hurto.

“El juez no puede mostrarse ajeno a las transformaciones so-
ciales, juridicas o cientificas. Por cllo la voluntad de la ley no ha
de ser solo investigada en relacion a la época en gue nacid el
precepto, sino teniendo en cuenta el momento en que se aplica” (5).

La anterior especie de interpretacion se denomina extensiva
porque, en cuanto al resultado, el intérprete considera que debe
ampliarse el alcance de la palabra empleada por la ley, para que
la letra corresponda al espiritu y voluntad de ella,

8.—En este afan de permitir la evolucién del Derecho Penal
para amoldarlo a las transformaciones sociales, juridicas o cienti-
ficas, evitando de este modo su envejecimiento y su inoperancia,
dentro del orden de ideas que desarrollamos de interpretacion de
la ley penal, en el sentido extensive que anteriormente hemos vis-
to, la doctrina y algunas legislaciones positivas han llegado a acep-~
tar la interpretacién analégica.

Esta interpretacion analégica reviste dos formas. Una de ellas
denominada "analogia legis”, consiste en "indagar el alcance de un
precepto penal comparando el caso concreto de gue se trata, no
directamente previsto, con otros semejantes gue quedan incluidos

(5) Luis Jiménez de Asga: “El Criminalista”, Tomo Il pagina 88.
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en la ley” (6). O. como dice Jiménez de Asta, consiste en la deci-
sién de un caso penal no contemplado por la ley, argumentando
con el espirifu latente de ésta, a base de la semejanza del caso
planteado con otro que la ley ha definido o enumerado en su tex-
to (7). - ;
La otra forma, denominada “analogia juris”, consiste en la
aplicacién al caso concreto de que se trata de los principios gene-
rales del Dezecho, “acudiendo al espiritu del ordenamiento juridico
tomado e su conjunto’’ (8).

9.—La analogia legis, sin duda alguna es admisible dentro dél
concepto de Derecho Penal legalista regido por la maxima nullum
crimen nulla poena sine lege. porque es la ley misma la que sefiala
al juez esta facultad de aplicar una pena a un hecho no expresa-
mente sefialado corresponidente a otro semejante contemplado en
la ley. ] :

- Perfectamente se concilian los extremos opuestos de las ga-
rantias individuales v el interés de la sociedad, porgue en todo
caso lo que el juez va a aplicar es la voluntad de la ley, '

El Cédigo Penal de Dinamarca de 1. de Enero de 1933, acep-
ta la analogia legis. cuando en su articulo 1.0 expresa: Soélo cae
bajo la ley el acto cuyo caracter punible ‘esta previsto por la
ley danesa, o una accion enteramente asimilable a ese acto".

El Codigo de Puerto Rico, acepta la analogia en la aplicacién
de las penas, pero no en la creacién de delitos.

En todas las legislaciones se recurre a la interpretacion por
medio de la analogia legis, no ya como una norma general como
ocurre en los cédigos antes citados, sino que refiriéndose el legis=
lador a cases especiales. ,

Dentro de nuestro Cédigo Penal hay numerosos casos que se
pueden citar como ejemplos de esta especie, como sucede con las
situaciones sefialadas por los articulos 323, 439, 440 N.o 2, 442
N.» 3, 468, 480 y 485 N 1,

En la Ley de Defensa Permanente de la Democracia existen
varios ejemplos de esta especie.

(6) Gustave Labatut Glena: Obra citada, pagina 95.
(7) Luis Jiménez de Asia: Obra citada, pagina 94,
(8) Luis Jiménez de Asiia: Obra citada, pagina 94.
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10.—Desde otro punto de vista debemos considerar que nin-
guna obra del hombre puede ser eterna, y todo estad sujeto al cons-
tante cambio que los hechos y acontecimientos determinan.

Aquel Derecho Penal liberal tan prolijamente elaborado, cuya
estructuracién sistematica es la resultante no sélo de las necesida-~
des de la época en gue fue concebido, sino que, ademas, es la ex-
presion del sentimiento universal del hombre por su libertad, ha
sufrido, segtn la opinién de Jiménez de Asta, la agresién cientifica
del positivismo, por su ineficacia desde el punto de vista defensivo
de la sociedad; v la agresion politica, la gque en términos generales
para justificar la existencia de un mito conculca los derechos mas
elementales del hombre.

Cuidado especial merecen estas agresiones al Derecho Penal
liberal, porque la de caracter politico muchas veces recurre a los
fundamentos de la agresion cientifica para justificar sus fines, y
eliminar de esta mancra Jas vallas gue le oponen los principios

considerados de cterna durahilidad por los hombres de espiritu
libre.

Ha sido en el aspecto de la lzgalidad de la pena en donde se
han hecho mas efectivas las tendencias modernas de la ciencia
penal, como una consecuencia del estudio y consideracion del de-
lito no solamentz desde el punto de vista juridico, que es el tradi~
cional. sino también como hecho biolégico y social, en el que parti~
cipan un conjunto de ciencias experimentales, que constituyen la
Criminologia, llegando a tal extremo su auge y preponderancia que
ha autorizado a Jiménez de Asda para decir que la Criminologia
se tragara al Derecho Penal. ’

Puede ser efectiva esta afirmacion del erudito penalista espa-
#iol en cuanto a que la criminologia se trague al Derecho Penal en
lo que se refiere a la pena legal, en cuanto a su determinacién y
eficacia, pero dificilmente podra aceptarse la desaparicion del
Derecho Penal, como elaborador del aspacto juridico del delito, en
donde el individuo, la persona humana, encuentra el inico refugio
para ampararse de la arbitrariedad, del despotismo y la opresion.

La reserva de la legalidad sélo puede mantenerse mientras
subsista sin quebranto de ninguna especie el nullum crimen sine
lege, aun cuando se altere, el nulla poena sine lege.
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El auge de las doctrinas elaboradas por la Criminologia, en
verdad, ha abierto una brecha enorme al nulla poena sine lege y
tanto los modernos cédigos, como las leyes, han dado paso al arbi-
trie judicial concediéndose a los jueces la facultad de eleccion y
medida de las penas, la facultad de suspenderlas o no aplicarlas,
como consecuencia de las tendencias de adaptar las penas a las
condiciones personales de cada delincuente, que se conoce como
sistema de individualizacion.

"Es necesario individualizar juridicamente }a pena —expresa
Mariano Ruiz Funes— y tal designio no se logra mas que dotando
a la funcién del juez de un cierto arbitrio. Séla con esta condicién
sera atil y eficaz. Es preciso que el juez pueda sancionar a cada
uno segin sus actos. Una férmula flexible debe admitir el princi-
pio de la variedad de las conductas y permitir la rica diversidad de
los actos antisociales. De aqui la necesidad de una potestad dis-
crecional para la aplicacién de las sanciones” (9).

Debe sustituirse el apotegma romano "dura lex sed lex” por
‘aquel otro que propicia Pedro Dorado Montero: "summum jus
summa injuria’.

Evidentemente este arbitrio judicial, concedido por la ley al
juez, supone rectitud de juicio, agudeza, tino, caracteristicas pro-
pias de lo discrecional, indispensables para el ejercicio de una po-
testad tan delicada, y que en ningin caso debe ser confundida con
lo arbitrario o la arbitrariedad, que es un proceder derivado del
capricho, contrario a la razén y a la justicia.

Pero este arbitrio encuentra su limite en la vigencia del prin-
cipio nulla poena sine lege. Y es en consideracion a él que el juez
no puede tener la facultad de crear penas: su arbitrio se mueve
dentro de lo que la ley le ha sefialado.

“Este es el limite que consideramos infranqueable. En &l ter-
mina la justicia penal y comienza la tirania, Al superarlo, la jus-
ticia peral deja de ser una justicia-funcién v una justicia-poder,
para transformarse en un arbitrio absoluto que azume en si todas
las facuitades. El peligro de esta subsuncion de atribuciones, ver-
daderamente hipertréficas, lo sefiala Escobedo cuando escribe que
la concentracién en los poderes del juez del mismo poder legisla-

(9) Mariano Ruiz Punes: "Actualidad de la venganza”, pagina 200.
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tivo, constituiria un peligro social; pues de una parte los ciudada-
nos carecerian de una guia segura para su conducta civil y de otra
estarian expuestos a todos los riesgos, a todas las incertidumbres,
a todas las sorpresas (10).

11.—Se se proclama la necesidad de mantener en vigencia el
principio nulla poena sine lege, como limite del arbitrio y la arbi-
trariedad, con mayer razén debe mantenerse incolume el nullum
crimen sine lege.

Si el juez .para mo caer en la arbitrariedad mo puede tener
facultad para crear penas, con mayor razdn no puede temer la
facultad para crear delitos, como se pretende por ciertas tenden-
cias, queé si en verdad no han logrado su proposito sino ocasional-
mente, constituyen un peligro latente para el rol garantizador del
Derecho Penal, en lo que a los derechos del hombre se refiere.

Edmundo Mezger ha expresado que la esencia del Derecho
en general y del Derecho Penal en particular presenta dos concep-
ciones completamente diferentes. Estos dos puntos de vista legales
se caracterizan asi: 1.°—El] punto de vista del positivismo legal.
En él ol Derecho esla ley a secas. Con la ley se origina el Derecho
y en la ley acaba; 2."—El punto de vista del Derecho viviente. En
él, 1a ley sélo es una forma determinada espzcificamente de expre-
sién del Derecho. No es un Derecho a secas. También fuera de la’
ley hay Derecho. Segiin esta concepcién, el Darecho se encuentra
igualmente en la ley v en el sano sentimiento del pueblo.

Anasow ha dicho que los delitos del Derecho Penal clasico son
semejantes a los atomos o ménadas que carecen de enlaces entre
ellos, v destaca la existencia de espacios libres.

Expresa que si en un hecho se encuentran determinados ele-
mentos del delito A y otros del delito B, y el hecho aparece como
indudablemente peligrose, perc no tiene la totalidad de caracteres
necesarios para ser el delito A o el delito B, no es al juez a quien
incumbe completarselos, aunque tal negacién no resulte logica
para la defensa social.

Para Anasow el Derecho de la defensa social debe poseer una -
continuidad que excluya toda posibilidad de una laguna enire una

(10) Mariano Ruiz Funpes: Obra citada, pagina 234.
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y otro hecho peligroso. Segiin su opinién, el Derecho no tiene la
movilidad de la vida y por esto no es una razén légica que los
hechos peligrosos puedan quedar impunes por falta de una norma
adecuada dentro del Cédigo Penal.

Se ha dicho que el principio “nulla poena sine lege” abre a los
peligrosos la posibilidad de realizar sus fines antisociales, pues
saben escurrirse a través de las mallas de la ley.

Acorde con estas ideas, incluso se ha propiciade que los cédi-
gos no tengan una enumeracion agotadora de los delitos sino mas
bien un sistema ejemplificativo.

La aspiracion de esta tendencia es crear codigos sin dosime-
tria, en que desaparezca esa proporcién aritmética entre el delito
y la cantidad de pena.

La fuente inmediata del Derecho Penal ya no es solamente la
ley, sino también ese Derecho viviente que nace del sano senti-
miento del pueblo,

“A la letra de la ley y a la intervencién estrictamente juridica,
sustituye una relacién creadora de la ley, que pone de rzlieve toda
su eficacia, una vez que los elementos formales son adaptados al
fin de la ley misma, con cuantas correcciones considere necesarias
la investigacion e interpretacion para llenar ese objetivo. La lega-
lidad tradicional exige el respeto de la ley: este principio de la
conformidad con el fin de la ley consiente incluso invalidar la ley
en casos particulares.,. Asi surge una especie nueva de la inter-
pretacién: la interpretacion teleolégica o de fin, que tiende a uni-
ficar el pensamiento del juez con la voluntad del legislador, tal y
como era esta voluntad, no al formarse la ley, sino en el momento
ae su aplicacion. Este pensamiento del juez se identifica con la vo-
luntad del legislador, en cualquier momento de la vida de la ley,
mediante la conciencia juridica socialista. Esta conciencia autoriza
por su parte al juez, en el ejercicio de su funcién, a superar, cuando
lo estime necesario, el formalismo técnico-juridico, para llegar di-
rectamente al contenido social de los hechos criminales (11).

12.—Dentro de esta tendencia la analogia entra a jugar un
tol muy impertante, para buscar un medio de sancién a los hechos

(11) Mariano Ruiz Funes: "Eveolucién del delito politice”, pagina 222,
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que quedan en esos espacios libres, que son los no contemplados
por la legislacién, .reemplazandose de esta manera el principio
“nulla poena sine lege”’, por la maxima: "nullum crimen sine
poena’’,

De esta manera se llega a aceptar la aplicacién de los princi-
pios generales del Derecho, acudiendo al espiritu del ordenamiento;
juridico tomado en su conjunto, o al sano sentimiento del pueblo
guc representa al Derecho viviente.

Ya hemos visto que la aplicaciéon de los principios generales
del Derecho constituye la analogia juris, en la cual existe un ves-
tigio de seguridad, porque el juez al interpretar la ley tendra como
limite estos principios generales del Derecho.

Pero cuando se entra al terreno de la determinacién del sano
sentimiento del pueblo, nos encontramos frente a la vaguedad, a
la inseguridad, “nos encontramos que es una cosa que remotamente
se asemeja al sentimiento moral, principio o norma de cultura con-
cebida de un modo politico™ (12).

El juez debera determinar en primer lugar lo que es el sano
sentimiento del pueblo que origina ese Derecho viviente, y en :ue-
guida al hecho concreto, en caso de no tener una sancién expresa.
aplicarle una pena analoga a la que tiene un hecho gue ha recibido
expresa sancion.

O sea, que el juez en buenas cuentas crea el Derecho, crea
el delito v crea la pena. Todo esto no es sino Derecho libre, en
que el juez crea la norma sin traba de ninguna especie. La analogia
ce convierte en arbitrariedad, en medio para la libre creacion del
Derecho.

Por este motivo en el Congreso Internacional de Derecho Pe-
nal, celebrado en Paris, el afio 1937; en el Tercer Congreso de
Derecho Comparado celebrado en La Haya el mismo afio; y en el
Primer Congreso Latino-Americano de Criminologia, celebrado
en Buenos Aires en el afio 1938, ha sido rechazada la analogia.

En el ultimo de los congresos citados se acord6 lo siguiente:
Que ¢ principio de estricta legalidad de los delitos y de las san-
ciones debe mantenerse en el Derecho positivo como garantia del
derecho individual, que consagran Jos regimenes democraticos de

(12) Luis Jiménez de Asfia; Obra citada, Tomo V., pigina 194
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Ameérica; Que la analogia como fuente creadora de delitos o de
sanciones debe proscribirse, no sélo por contrariar el principic de
legalidad sino también por razones fundamentales de técnica ju-
ridica.

13.—De acuerdo con la estructuracién del Derecho Penal li-
beral, que obedece a un principio filoséfico traducido en la férmula
nullum crimen nulla poena sine lege, y que asume el rol garantiza-
dor de los derechos inalienables de la personalidad humana, la
analogia creadora, no la simplemente interpretativa, no puede tener
cabida en un sistema penal de este tipo.

Y esto ocurre porque el Derecho Penal en este aspecto es to-
talmente distinto al Derecho Civil, en el cual el juez no puede
dejar de decidir el asunto controvertide. Si no existe ley que con-
temple el caso debe recurrir a los principios generales del Derecho.

En el Derecho Privado se habla de una plenitud hermética,
en razén de la cual el juez esta obligado a dirimir el conflicto aun
recurriendo a la analogia, para salvar las lagunas que deja exis-
tentes la ley. El orden juridico civil es un sistema sin discontinui-
dades, que regula todas las relaciones entre los particulares (13).

En cambio en el Derecho Penal, con el rigor de la férmula
nullum crimen nulla poena sine lege. desaparecen las pretendidas
lagunas en lo penal, en razén de ser éste un sistema discontinuo
de ilicitudes, como lo expresa Soler; o como dice Jiménez de Asaa:
en ¢l inmenso mar de lo ilicito, flotan islotes de lo injusto; y por lo
tanto en esos islotes de lo ilicito no se pueden tender puentes de
uno y otro lado. La esencia de nuestro Derecho estriba precisa-
mente en que lo que no esta tipificado en la ley no puede ser in-
criminadao.

14.—Todas las tendencias modernas que se han elaborado para
destruir los principios fundamentales del Derecho Penal liberal re-
presentan los fundamentos que se han dado para justificar la exis-
tencia de un Derecho Penal con el que el autoritarismo pretende
controlar las actividades individuales en todos los ambitos en quz

{13} Fontan Balestra: Citado por Gustave Labatut: Obra citada, Tome I,
pagina 87,
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ellas se desenvueiven, sin limitaciones de ninguna especie, utili-
zando la sancién penal como medio de lucha social o politica, para
lo cual debe prescindir de la legalidad. porque ésta necesariamente
entraba sus ilimitadas pretensiones.

Si a esto afiadimos gue junto al autoritarismo va unida la idea
del totalitarismo, ficil es comprender el peligro que esto significa
para los derechos individuales que constituyen la esencia de la
vida humana.

En estos regimenes ‘'es interesante contemplar como la bun-
cién de juzgar que tenia como maximas garantias la independen-
cia, en cuanto a su ejercicio, ¥ la rasponsabilidad de sus funcio-
narios, ha sido desafectada de tan esenciales garantias y ha co-
brado una nueva afeccién al capricho y al arbitrio de los dictado-
res, que la despojan de su independencia v la descargan de su res-
ponsabilidad, transformandola en un verdadero servicio de camara.
Los jueces penales no son ya un poder, ni mucho menos un go-
bierno. Constituyen una policia politica, que no solo persigue a los
disconformes, como no importa gué institucién similar de las mo-
narquias, sino que los castiga, al dictado de sus enemigos (14).

15.—La justicia penal debe representar un “equilibrio entre
varios principios, La defensa social y la humanidad; la pena y las
garantias individuales; la legalidad de los delitos y una accién
discreta del arbitrio judicial; la coexistencia del derecho politico
objetivo de sancionar y del derecho piiblico subjetivo del reo, con-
cretado en la formula que Alimena toma de Guyau: "Hay que rea-
lizar el maximun de defensa social con el minimun de sufrimiento
“individual” (15). _

La defensa social, los estacdos peligrosos. las medidas de se-
guridad, el arbitrio judicial son conceptos y facultades que perfec-
tamente pueden subsistir y desarrollarse con plena eficacia dentre
de un régimen en que impere la ley como forma de expresion del
Derecho.

Los intereses de la sociedad y los derechos individuales no
son conceptos antagdnicos, si ambos se encuentran garantizados

(14) Mariano Ruiz Funes: “Actualidad de la venganza”, pagina 179,
(15) Mariano Ruiz Funes: "Actualidad de la venganza”, pagina 179,
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por la ley. El rol garantizador del Derecho Penal junto con asegu-
rar al hombre su libertad, concede a la sociedad los elementos in-
dispensables para su defensa. No existen razones de caracter ju-
ridico, sino solo justificaciones de contenido politico, para elimi-
nar el rol garantizador del Derecho Penal.

Nada méas lejos de nuestro animo que pretender formar un
culto idolatrico =n torno de la ley. Sélo nos mueve el anhelo de des- -
tacar la imprescindible necesidad gue existe de asegurar al hombre
los elementos indispensables para una vida digna, lejos de las ase-
chanzas, de la inseguridad, de la incertidumbre y del temor. -

MARIO ADRIASOLA ANGUITA

LOS DELITOS CONTRA EL ORDEN PUBLICO

No existe, en realidad, un solo‘hecho delictuoso que no sza
izsivo del "orden piiblico”, porque todos alteran la convivencia
social. Todos suscitan temores en el seno de la sociedad. Todo
delito, como lo sostiene Carrara, aminora la opinién de la seguri-
dad en un ntumero indefinido de ciudadanes y, en tal sentide, no
existe infraccién de la ley penal que no signifique una otensa a
la tranguilidad piiblica. .

Todo delito representa una transgresion del ordenamiento ju-
ridico penal, v el ordenamiento juridico penal positivo coincide con
el ordenamiento estatal. Por eso, no hay delito que no se dirija
contra el Estado. Pero hay hechos que repercuten directamente
sobre el "orden piiblico”, lo que autoriza hacer una agrupacion de
esta clase de delitos.

Las dificultades surgen, eso si, cuando se trata de [ijar la no-
cién del “orden pitiblico’”. Algunos sostienen que la relatividad del
concepto del “orden piblico” impide definirlo, Otros, niegan su
existencia, como lo hace Zerboglio, quien afirma que “orden pi-
blico” significa conforme a las necesidades y a los principios de la
existencia de los hombres reunidos en consorcio. Como nunca
~—agrega—, ningin ordenamiento ha protegide jamés a los hom-
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