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1 . PARTE GENERAL Y PARTS ESPECIAL DEL DERECHO PEN'.AL

La creaci6r. de la parte general del Derecho Penal es relativa-
mente reciente . En su origen y durante macho tiempo la lezisla-
ci6n penal no fue mas que una enumeraci6n de actos prohibidos
iunto con la conminaci6n de penas por su realizaci6n .

Un doble movimiento se advierte desnues como preludio y
preparaci6n de to que habia de ser la codificaci6n . De tin lado la
ca6tica enunciaci6n se va sistematizando en ]as compilaciones y re-
co.pilaciones, esbozandose agrupaciones de delito, segun el bien
que atacan, sobre ellas por una preocupaci6n de lotrica y de si~-
tema, se ha de construir su agrupaci6n o clasificaci6n en los c6-
digos, que aun no siendo perfecta supone un gran adelanto sobre
la legislaci6n anterior, por otra varte antes de la codificaci6n se
van decantando de las ]eyes, recopilados o no, principios generales
que, por tanto, son comunes a todos los delitos o a tin grupo de
ellos. Esto ultimo es obra de los ccpracticos» que son los verda=
deros creadores del Derecho penal, sus creadores hist6ricos, dice
Quintano (i) .

(1) Infracciones contra las personas, pagina 3 y siguiente. Este autor es-
tudia tambien en las n9einas citadas la creaci6n de la parte general y el
intento de crear una Parte Generzl de la Parte especial, vislumbrando una
Parte General en ALFONSO DE CASTRO . COVARRUBIAS y PLAZA DE LA MORAZA .
V¬ase tambien TIMINEZ ASENIo, Teoria general del Derecho Penal General,
ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, aunque el problema se
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Asi las cosas, el filosofismo iluminista en sus abstracciones .16-
gicas quiere poner un orden racional en esta legislaci6n, para ello
estudia el delito y no los delitos, la pena y no las penas, como
abstracciones fundamentales que han de preceder al estudio de los
delitos y de las penas y al racionalizar y sistematizar la ley penal,
en los c6digos, el concepto de delito, la enumeraci6n de las penas,
su duracibn y determinacion de sus efectos se consignan en su
abstraccibn en el principio de dichos textos legales, junto con las
garantias penales, suprema raz6n politica de ellos .
A continuaci6n, en una especie de desdenada segunda parte,

se enumeran los delitos, pero ya agrupados de manera mas 16gica
formando grupos con los que tienen elementos comunes, que lo;
une entre si y los diferencia de los demas, el mas fundamental, el
bien juridico que atacan, indicando su orden de colocaci6n la gra-
vedad que tienen para el legislador los delitos que los forman .

Queda asi el Derecho y la ley penal escindidos en dos bloques,
que debiendo ser continuaci6n uno de otro parecen paralelos, yin
que entre uno y otro haya mas puente o comunicacion que la apl,-
cacibn en la practica judicial de los principios de la parte general
a cada delito considerado para su punicion . Doctrinalmente no exis-
te tal puente o comunicaci6n, ademas se observa que por la dra-
matica atencion que merecen los delitos de sangre o contra las per-
sonas, y la frecuencia de los contra la. propiedad o patrimoniales, la
parte general de los tratados y las normas generales de la ley
penal 'se construyen, sobre todo, con principios deducidos de la
ainamica de aparici6n de estos delitos, asi la teoria de la causali-
dad se construye fundamentalmente sobre el homicidio y ]as le-
siones .

II . PARTE O TEORIA GENERAL EN CADA GRUPO DE INFRACCIONES

EN PARTICULAR

De esta manera la parte general y las normas abstractas sen-
tadas al principio de los C6digos penales, con ambici6n de univer-
salidad para todos los delitos que se van a enumerar, pueden ser
aplicados directamente a los que hemos mencionado, pero no es
tan facil su aplicaci6n respecto a otros delitos de los que, por su
infrecuencia o falta de sangriento relieve, no se han deducido prin-
cipios a. consignar en los lugares indicados del Derecho y de la ley
penal .

Fi,,estudio de estos necesita un puente o comunicacion y se ha
intentado por los positivistas, que cretin to que por su director
pueden llamarse Enciclopedia o Tratado Florian en la que, si bien
este como jefe del equipo se encarga de la parte general, e1 mis-

vea desde muy distinto punto de vista . PACHEco quiere ver en el Fuero Real
de Castilla una obra casi filos6fica (pag . XXXDQ.
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Inc, y los demas componentes (a) van estudiando los diversos gru-
pos de delitos encabezando su estudio con consideraciones gene.
rales sobre ellos, buscando las analogias entre si y las diferencias
con los demas, y sobre todo las modalidades de aplicacion a ellos
de los preceptor consignados en la parte general, constituyendo
una parte general de cada grupo de delitos, o mar ampliamente
infracciones, que, huyendo de equivocos, prefiero llamar teoria
general de cada grupo de infracciones en particular (3) .

III . TEORIA GENERAL DE ESTAS INFRACCIONES EN PARTICULAR

Creo que este sistema es fundamentalmente necesario para las
infracciones contra el Estado, por to caotico, a veces contradlcto-
rio y a veces reiterativo de los preceptos dedicados a su punicidn,
por la poca influencia que la dinamica de su aparicion ha ejercido
en la elaboracion de la parte general del Derecho y de las normal
generales de la ley penal, al atenderse frecuentemente a su puni-
cidn por medio de leyes especiales dictadas por la necesidad del
momento y que -luego sin Orden ni sistema se mezclan y anaden
a las figuras de delito, que ya estaban en los codigos, por to que
es particularmente dificil su aplicacion a ellos de las normal gene-
rales dictadas y deducidas para delitos, y de delitos que aun no
existian como tales cuando se dieron . Es mas, creo, que sin esta
teoria general de las infracciones contra el Estado, es imoosible
aclarar y sistematizar los preceptos del C6-digo, creados para 5u
sanci6n, preparando el expositor con su labor la simplificacidn que
el legislador ha de realizar .

Esto es bien distinto de la creaci6n de una parte general de loi
delitos en particular incongruente hasta su enunciacidn, por to
que hasta para borrar el recuerdo de los intentos realizados pa.ra
ello, rehuyamos hablar de estas consideraciones generales de part-,
general de las infracciones contra el Estado refiriendolas a una teo-
ria general, que por comprender tambien, cuando sea posible y ne-
cesario, las faltas degradacidn de estos delitos no la refiramos
exclusivamente a estos, sino tambien a aquellas microinfracciones

(Z) ANGELOTTI : Contro il patrimonio . LomBARDI : Contro la fed-, publica.
FLORIAN: Contro il sentimento religioso e la pieta dei defunti; contro la li-
bertd individuale; contro la sicurezza dello Stato. ZERBOGLIO: Contro l'ordine
publico. LEVI : Contro la publica amministazione. ALTAVILLA : Contro la per-
sona; contro la integritd e la sanitd della stirpe. MANFREDINI : Contro la mo-
ralitd . contro la famiglia . JANNINNI-PIROMALLO : Contro l'aministrazione della
giustizia. BERENINI : Contro l'economia publica, l'industria e il commercio.
ZERBOGLIO : Contro la publica incolumitd . SABATINI : Delle contravvenzioni.

(3) He sezuido este sistema -en Las Faltas . Bosch . Barcelona, 1956, y
creo haber conseguido, respecto a su exposici6n, la clarificaci6n y suieci6n a
un orden 16gico que buscaba . Esta creencia, cierta o no, me ha animado a
intentarlo -hora respecto a estas infrocciones, que en la escala de gravedad
de sanciones estan al otro extremo, pero cuyo ordenamiento en nuestro sis-
tema primitivo adolece de igual falta de 16gica y de sistema que aquellas.
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comprendidas en la denominacion generica de infracciones y pres-
cindamos de la atribucion o referencia a la «seguridad» del Estado
con que figuran en los Codigos, por creer que todas las infraccio-
nes to son contra la seguridad en ei disfrute de un bien juridicd
y que el empleo de la expresion entrecomillada ha sido perturba-
dor y en gran parte causante del estancamiento en el estudio de
ellas.

IV. SU COLOCACION EN LOS C6D1GOS

El primer problema es el de la colocacion de estos delitos en
los Codigos, existiendo dos sistemas . Uno basado en el argumen-
to no desdefiable desde el punto de vista liberal, de que siendo e1
Estado para el individuo y no al reves, atiende primero a la pro-
teccion de los bienes individuales como hacen los Codigos argen-
tinos del 22, peruano del 24, suizo del 37, brasileno del 40, y costa-
ricense del 41, dejando para su final la enumeracion de esta clase
de delitos, mientras el otro, que siguen los demas Codigos, em-
pieza la enumeracion con los delitos contra el Estado como bien
juridico fundamental.

Esta practica legislativa no se debe, como cree Quintano (4), a
una laizacion de los delitos contra la Divinidad, ni siquiera a una,
divinizacion del propio Estado en Codigos que son la inmediata
consecuencia del triunfo de las doctrinas individualistas, de la reac-
cion contra el excesivo poder del Estado personificado en el Rey.
sino que tiene una fundamentacion mas logica, ta.nto desde el pun-
to de vista cualitativo, como desde el cuantitativo .

Si el Estado tiene como suprema funcion el aplicar el Derecho,
mas aun, es el encargado de decirlo, de hacerlo pacer, si es la fuen-
te por donde este mana y si la proteccion de los derechos se rea-
liza medianteformulas a ello encaminada .s que son los delitos,
la proteccion de esta proteccion se reaiiza con los delitos creados
para la del Estado y la libre actuacion de sus organos. El Estado
obra como el prudente jardinero que se ocupa, ante todo, de que
el manantial que ha de fecundar su jardin, el jardin donde vixen
los derechos y existe su proteccion, no tenga obstaculos en su
fluir v de que este protegido por una defensa o seto contra los
fuertes agentes exteriones que pudieran destruir to que dentro de
6i nace y se desarrolla, es decir, destruir el Derecho al destruir
el Estado . Esta es la razon cualitativa de su colocacion .

Si la colocacion en el Codigo de los grupos de delitos se pace
por razon de su gravedad, podemos observar que si es grave el
dano producido por el asesino, el violador o el ladron, este estA
circunscrito a una persona determinada, ~ pero a que persona de-
terminada se puede circunscribir el dano producido por el traidor?,
j cuantos asesinatos, violaciones y danos contra la propiedad cau-

(4) Infracciones, pag. 15 .
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sara la declaraci6n de una guerra a Espana ? z No es mas grave de-
lito inducir a una determinada potencia a declararla o el de decla-
rada informar al enemigo sobre la situaci6n de fuerzas propias para
que al subsiguiente bombardeo mueran millares de soldados, quizi
mientras duermen? Esta es la raz6n cuantitativa de su preferente
colocacion .

561o es va.lida la raz6n, admitida por Quintano (5), de que pudien-
do consistir estos delitos en el homicidio del jefe del Estado, en las
injurias a la autoridad o en el allanamiento del Palacio de las Cor-
tes, por ejemplo, se ha de fijar previamente el concepto luridico de
homicidio, injuria o allanamiento para la comprension de aquellos
delitos, pero esta raz6n solo es valida en un aspecto docente, por to
que se ha de circunscribir a la exposici6n para estudiantes o estu-
diosos en compendios y tratados, pero no para la ley penal, pues
el interprete, al que esta va dirigida, .ha de haber rebasado Va el ci-
clo de su aprendizaje y formacion profesional, en que seria conve-
niente la preferencia de conceptos sugerida .

V. LA DUREZA DE SUS SANCIONES

La gravedad cualitativa y cuantitativa de estas infracciones ius-
tifica la gravedad proporcional de ]as penas impuestas que se sena-
lan como su caracteristica y que to ha sido hist6ricamente (6) . Pero
esto s61o es cierto en parte y se justifica en los delitos mas graves,
entre ellos los que suponen un seismo politico y social, como la
traici6n y rebeli6n, por ejemplo.

Estan otros en que la ,dureza, aunque menos si no se justifica,
se explica por tratarse de ataques a 6rganos esenciales que pro-
mueven la formaci6n de las leyes y que ademas los C6digos reci-
ben como herencia de la legislaci6n que derogan, pueden servir de
ejemplo la mayor dureza de los delitos contra el Conseio de Mij
nistros, transplantado de las leyes antiguas, respecto a la mayor be-
nignidad de los delitos contra las Cortes que sin tradici6n alguna
crean los C6digos ya hist6ricos .

Aun hay otros en que se establece la misma penalidad, para el
delito contra la Autoridad, 6rgano del Estado, que contra el par--
ticular, como la calumnia al Ministro o Autoridad del articulo 244
y la calumnia contra el particular del 455, y aun una penalidad me-

(5) Paginas y Obra citada en la nota anterior .
(6) Su sanci6n en la historia la expongo en Evolucidn legislativa de los

delitos contra el Estado . aRevista Espadola de Derecho Militarn . Enero-Julio
1963 . En este trabajo expongo tambidn los motivos hist6ricos que llevaron a
la denominaci6n de estos delitos como acontra la seguridad del Estadoa, ra-
z6n por la que no la expongo en este lugar. Debe perdongrseme esta auto-
cita y alguna otra que adn hard por constituir este trabajo un aspecto que
de la exposici6n de esta materia vengo haciendo en otros andlogos, que no
son m£s que exposiciones parciales de un pensamiento central que en ellos
se va desarrollando.
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nor que Ia de su delito paralelo situado en otro lugar del Cddigo.
como los delitos contra la inviolabilidad de la correspondencia de
los arttculos 192 Y 366.

1..a tdnica de la gravedad de las sanciones no se sostiene solo
por las conminadas directamente en el Codigo para la mayoria de
estos delitos, sino que busca otros caminos para ailorar, tiene ex-
presiones distintas, que van a ser consideradas en esta exposici6n
en los inmediatos epigrafes .

VI . LA PROGRESON DEL IIELITO

Desde que nace en la mente del agente la idea de realizar tin
acto que constituye infraccion hasta que esta se realiza hay un
largo camino que suele llamarse el iter CYintiMS, que por fortuna no
siempre se recorre completo, y que tiene diversas etapas . E.sta pro-
gresi6n o Camino, esta diferencia de sus etapas, tienen respecto a
estos delitos caracteristicas especiales, cuyo analisis y considers-
ci6n es una de las razones que justifica la existencia de esta teoria
o parte general de este grupo de infracciones en particular .

Dejando aparte la fase interna de tentaci6n, deliberaci6n v re-
solucion que solo tienen valor moral o religioso, por to que el ana-
lisls juridico ha de empezar cuando esta resoluci6n se manifiesta
va en los actos preparatorios, sobre los que los C6digos no hacen
declaraci6n general, o s61o la hacen co:no el portugues para decla-
rar que no son punibles, y que cuando inequivocamente se dirigen
a la realizaci6n de un acto criminal suelen considerarse ya com-
prendidos en la tentativa, ya en la proposici6n, la provocacidn y 1u,
conspiraci6n, sobre to que no es unannne el sistema de los C6digos
ni sun de los patrios (7).

As: nuestro C6digo del 43-50 (art . 4) y el del 28 (art . 36) ]as es .
tablecen comp grados generales de ejecuci6n, el del 7o (art . 4) y
el del 32 (art . 4) solo declaran punibles la proposicion y la conspi-
raci6n cuando se establezca expresamente . El C6digo de )usticia
militar de I39o remite a estos efectos al C6digo penal comun que
era el del 7o . Es de notar que en estos ultimos C6digos solo se
declaraba especialmente su punici6n en alguno de estos delitos.

En Ia legisla.ci6n penal actual del Codigo penal comun (art . 3"

(7) Es mss dnanime la opini6n de los autores, pues ya PACHECO crefa que
la proposici6n y la conspiraci6n quedarian, sobre todo, para los delitos que
llamaba politicos y, desde luego, colectivos (tomo 1, pag. 101 y siguiente),
considerando peligroso extenderlo a todos, debiendose reservar s61o a aque-
llos que cuando pasan a mss son revoluciones (pag. 106), opini6n coincidente
con el Colegio de Abogados de Madrid, expuesta cuando se realiz6 el endu-
recimiento del C6digo del 48, que fue el del 50, y es tambien esta la opini6n
de los comentaristas de los C6digos posteriores que se suceden : GROIZARD (t. 1,
pag. 120), VIADA (t . 1, pig . 77), FERRER SAMA, que cree no deben castigarse
mss que en graves delitos contra la seguridad del Estado, consignandolo en
la Parte especial, pues en otro caso s61o merecerfan una medida de seguridad
por el peligro social revelado (t . 1, pag . 78) .
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y del C6digo de justicia militar de 1945 (art . 184), se vuelve al
sistema de considerar punible para todos los delitos la proposition,
la provocation y la conspiraci6n para delinquir, pero de tal manera,
parece que estos grados de ejecucion solo son aplicables a los de-
litos contra el Estado, ya que quiza por nuestra formacidn en el
estudio de la doctrina y de los C6digos anteriores, es dificil pensar
v calificar un hecho como proposici6n para el asesinato o de cons--
piracion para la violaci6n que no se intentan, que adema3 ;igue
estableciendose la punici6n de estos grados de ejecucion en deter-
minados delitos que son precisamente ios contra el Estado, to que
nos obliga a la consideraci6n detenida de ellos .

En cuanto a la provocaci6n parece, por su naturaleza, que s61o
puede tener lugar dirigida a una multitud, que solo es posible en
los delitos multitudinarios o colectivos que solo tienen alguno
ae los delitos aqui considerados, aunque como ejemplo de cate-
ura puede hablarse de la dirigida a una multitud enfurecida, pro-
poniendole el linchamiento de alguna persona a la que se crea o sea
responsable del delito cuyo conocimiento causo .la . irritaci6n mul-
titudinaria, o al allanamiento y saqueo de un establecimiento,
mercantil en el que en epoca de escasez se abuse del harnbre ge-
neral .

Respecto a la proposition es cierto que bajo la vigencia del
Codigo penal actual el Tribunal Supremo ha declarado su exis-
tencia en las reiteradas instancias y gestiones de tin individuo
para que su amante consintiese el aborto que no se Ileg6 a reali-
zar (8), sin que tan alto Tribunal haya declarado en ningim otro
caso la existencia de este grado de ejecucion y en ninguno de la.
conspiracion, tampoco el Consejo Supremo de Justicia Militar
hava declarado, que yo sepa, la existencia de ninguno de los tres
en delitos no comprendidos en esta agrupaci6n .

El senalamiento de penas distintas y diferenciadas de las que
resultarian de la aplicacion del principio general de punic16n de es-
tos grados, s61o puede atribuirse al deseo de agravaci6n de penal
para estos delitos de que ya hemos bablado en epigrafe anterior,
asi segun el articulo S? a los autores de la proposici6n, la
conspiracion o provocaci6n de un delito se le impondra la pena
inferior en uno o dos grados a la senalada para el delito consu-+
mado, al autor en estos grados de ejecucion de la muerte del Jefe
del Estado, que tiene fijada la de reclusi6n mayor a muerte, po
dria imponersele la de prisi6n mayor si el articulo 143 no fijase
para este caso y este grado de ejecuci6n la de reclusi6n menor .

Este endurecimiento o agravaci6n se consigue igualando en
penalidad la realization en estos grados con el delito consumado,
como cuando el articulo 16q del Codigo de justicia militar faculty
al Tribunal a imponer para la conspiracion y la proposition para
la traicion la pena senalada para la traici6n consumada.

(8) Sentencia 5 de febrero de 1954.
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Mas frecuente es que la agravaci6r se consiga adelantando,
porque la ley to quiere, el momento consumativo de la acci6n, es
decir, castigando como consumados delitos que aim no to son,
como e1 inducir a una potencia extranjera a declarar la guerra a
Espana, aunque 6sta no se declare (art . i2o), provocar con actor
ilegales la declaraci6n de guerra a Espafia (art . 127), aunque no
lleguen a declararse, realizar actor encaminados a abolir la Reli-
gion cat6lica, apost6lica y romana, como Religi6n del Estado (ar--
t1culo 205), que no se pide que temporal o momentaneamente se
haya conseguido, la colocacion de explosivos con el fin de atentar
a la seguridad del Estado, aunque no lleguen a estallar (num. 3.°
del art. 266), como ejemplos mas claros .

Aun mas, respecto a los actos preparatorios, algunos se cas-
tigan como delitos contra el Estado, aunque no se demuestre que
inequivocamente estaban dirigidos a su ataque, como la tenencia
de armas del articulo 254 y de explosivos del numerO 3.° del ar,
ticulo 264 y aunque llegue a demostrarse que su realizaci6n no
tiene este fin, como en el articulo 256, de tan extrana dureza, que.
s61o podria mitigarse con la proposicion de indulto por el mismo
Tribunal sentenciador al amparo del parrafo 2.° del articulo 21 .

VII. CONCURSO DE DELINCUENTES

Mas que en otro alguno busca el legislador en estos delitos la
ejemnlaridad de la sancidn, para evitar que desparezca con la im-
punidad se establece la responsabilidad en cascada de los autores
de delito de imprenta. (arts . 13 y I5), medio frecuentemente em-
pleado en la comision de estos delitos, y se penalizan infracciones
administrativas respecto a impresi6n de folletos o peri6dicos, aun-
que no se haya cometido con estas infracciones actor que en si
sean delitos (nums. 2.° y 3.° del art. 165) y estableciendo una res-
ponsabilidad para los impresos clandestinos (num . i .° del art . i5)
que Quintano (9) y Ferrer (io) creen en cascada mientras Cuello
Ca16n (II) teme con Silvela (t2) que se trate de volver a la res-
ponsabilidad de los editores, en todo caso .

Pero la ejemplaridad con la agravaci6n de las penas (vease V)
se busca tambien en la coautoria, pues no solo se castiga a 1o_
autores c6mplices y encubridores de estos como en todos los de-
mas delitos (art . 12), sino tambien agravando, estableciendo una
nueva y mar dura penalidad para los que entre los autores resul-
ten jefes de los que cometen esta clase de delitos, muchos de na-
turaleza multitudinaria.

Se puede determinar asi : en el de pirateria para el jefe, capi-

(9) Compendio, t . I, p6g. 396 .
(10) T . II, pdg. 62 .
(11) T . I., peg . 604.
(12) T . II, pAg . 249 y siguiente .
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tan o patr6n pirata (num. 5.° del art . 139) ; para los promovedo-
res directores o presidentes de manifestaciones de los alrededores
del Palacio de las Cortes (art . t5o) ; para los que ejerzan mando
en la fuerza armada que presente colectivamente peticiones a las
Cortes (art . 174) ; para los promotores o jefes de los que entablen
lucha armada para cambiar la forma de Gobierno (art . 163) ; para
los directores o promotores de cualquier reunien o manifestaci6n
ilegal (arts. 167 y 168) ; para los que no se disolviesen al requeri-I
miento de la autoridad (art . i6o) ; para los fundadores directores
y presidentes de asociaciones ilicitas (arts . 164, 65 y 66), y para
los fundadores de establecimientos de ensenanza contrarios a las
leyes (art . 177) . Para cuando no este expresamente determinado,
el propio Cedigo dice quien ha de entenderse por. jefe (art . 268 bis) .

Respecto a la rebeli6n el Cedigo penal ondinario establece tres
clases de autores : Los inductores, detcrminadores y sostenedores
de la rebelion : los que ejercen mando subalterno, y los meros
participantes (art . 2r5), que repite respecto a los autores de se-
dici6n (art . 219) .

En el C6digo de justicia militar, en el que, como es natural, el
grado jerarquico ha de jugar un mas relevante papel, por ello ~e
destacan la responsabilidad de los jefes militares y no militares
de los delitos de traicien enumerados en los tres primeros nfime-
ros del articulo 258 al establecer el parrafo 2.° de este tercer nu:-
mero la pena de reclusien mayor a muerte para los no jefes, inien-
cras es la indivisible de muerte la conminada con caracter general.
En el delito de rebeli6n no s61o estabjece pena mayor para su jefe
o e1 que ejerza mando de compania o unidad superior (art . 288),
sino que establece otras tres clases de autores : los que sin ser
jefes tomen parte en ella, con la que se identifican ; los auxiliado-
res (art . 289), y los provocadores e incitadores de estos delitos (ar-
ticulo 29o). Resultando asi cuatro graduaciones en la penalidad
por su participacien en 6l y, aunque parece que con ello no queda
espacio para la consideracien de c6mplices y encubridores el pa-
rrafo 2.° del articulo 294, aun habla de estos grados de participa-
ci6n .

Aun quedan otras responsabilidades penales derivadas de este
delito a las que el Cedigo da cierta autonomia, aunque no sean
mas que maneras, si no de participar, de coincidir en 6l, en el ya
cometido, como los que no siendo rebeldes se ofrezcan para des-
empenar cargo a sus erdenes o reciban nombramiento de ellos
(parrafo 2.° del art. 293), o los inferiores que contin6en desempe-
nando bajo el mando rebelde las funciones que tenian antes de la
rebelien (parrafo 3 .° del art . 293) .

En la sedici6n militar no s61o se castiga con mayor pena al jefe
o promotor, sino extremando el afan sancionatcrio eiemplarifi-
cador, se castiga con pena mayor al de mayor empleo de los se-
dicionados y en caso de tener varios el mismo, al mas antiguo (pa-

4



308 Domingo Teruel Carralero

rrafo 2.° del art . 295), que aun se extrema mas cuando no pudien-

dose determinar el que, estando la tropa sobre las armas, de una

voz sediciosa, castiga a los que esten mas proximos al lugar de

donde a juicio de los jefes que esten presentes, hubiese salido

la voz (parrafo 2.° del art . 296) (I3), v cuando se dan extraiias

normas para determinar quien es el jefe por la colocacion de 1:I

firma en el escrito sedicioso (art . 3oo) .

VIII. LA FRECUENCIA DE LOS DELITOS DE OMISI'ON

En grupo alguno de delitos se castigan expresamente tanto~;
cuya caracteristica es la omision como, en estos de que nos octi-
pamos .

Tiene este caracter en el Codigo penal ordinario entre los cata-
logados por Jimenez de Asua (14) : el acto realizado por el fun-
cionario publico al dilatar el cumplimiento del mandamiento iu-
dicial de libertad (art . 185) ; el del funcionario de prisiones que
recibiese a una persona en calidad de detenido y no to pusiese en
el tiempo prescrito en conocimiento de la autoridad judicial o le
ocultare su existencia (num . I .° y 2.' del art. 187), o no to pusiesQ
en libertad en las setenta y dos horas siguientes a las que se le
hubiese entregado detenido y no se hubiese decretado la prision
(num . 2.° del art. 1+87) ; la autoridad judicial que no constituya en
prision por auto motivado a cualquier detenido dentro de la :;. se-
tenta y dos horas siguientes haberse acordado su detencic:n (n(1-
mero i .° del art. 188) ; el de el secretario judicial que deiase nasar
dicho plazo sin notificar el auto constituyendole en prision o de-
jando sin efecto la detencion (num . 4.° del art . 138) o dilatare in-
debidamente la notificacion del auto alzando la incomunicacion
o poniendo en libertad a un preso (num . 5 .° del art . 188), o dila-
tare dar cuenta de cualquier solicitud de libertad (num . 6.° del ar-
ticulo 188) ; el del funcionario publico que despues de disuelta una
manifestacion o reunion o suspendida cualquier asociacion se ne-
gase a poner en conocimiento de la autoridad que to reclamare
los motivos por los que la acordo (art . I95), que son penalizacio-
nes del incumplimiento de deberes profesionales establecidos en
!as leves, en busca de una mayor proteccion de los derechos indi-
viduales, pero aue dejan subsistente la responsabilidad de tipo dis-
ciplinario que puede exigirse paralelamente .

Tambien existen otros casos en el Codigo penal ordinario comp
el de ]as autoridades, Sean o no de nombramiento directo (num . r .°
y 2.° del art. 228), que no resistieren a la rebelion o sediccion, qu:e

(13) QUINTANo RIPOLLts ha estudiado este extrano pretexto en La Culpa
en el Derecho Penal Militar, julio-diciembre 1957. Tambien to ha estudiado
JIM&EZ Y IIMfNEz, En torno al requisito de culpabilidad en nuestro delito de
sedici6n militar. Ambos en la RRevista Espanola de Derecho Militar» .
(M T . 111, pag . 435 .
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to son de omision de la acci6n esperada y exigible de ellos por
su condici6r, de autoridad, de inaccion, donde es de esperar la ac-

ci6n, que se ha de suponer realizada por quien no sea rebelde, o
sedicioso, ni quede inactivo para facilitar la rebeli6n o sedici6n,
pues, entonces, al faltar el hacer, pero existir el querer (Mezguer),
constituirian delitos de comision por omision al cooperar al logro
de una mutaci6n en el mundo exterior, no haciendo to que se es-
peraba dei agente que es la caracteristica de estos delitos (IS), facil-
mente imputable como auxilio o complicidad en ellos (16) .

El Codigo de justicia militar repite el tipo de no resistencia
de las autoridades en la rebeli6n (art . 293) y establece el de no
dar parte a sus superiores de que se intenta cometer el delito de
traici6n, que llega hasta conminar para el omisor la misma pena
que para el traidor (art . 267) (17) .

IX. AMINORACION ESPECiFICA DE LAS PENAS

El afan intimidador y ejemplarificador que se manifiesta en la
dureza de las penas conminadas, se atenua a veces por el propio
legislador en los casos concretos en que la ,gravedad disminuye
y la sanci6n resultaria cruel por desproporcionada, con el dano
resultante aim dentro de la t6nica general de dureza .

Esta aminoraci6n se consigue en el Cddigo penal estableciendo
dos penas, segun la gravedad del delito, de la manera que se haven
en los demas, como en las injurias al Jefe del Estado (art . 146),
a los ministros (art . 16l) o a los miembros de las Cortes (articu.
to 157), o por la extensi6n, tambien como en los demas delitos,
del dano producido, como en la induci6n a declarar la guerra a
Espana si no llega a declararse (parrafo 2 .° del art. 127), la pirate-
ria, tan proxima al antiguo corso, contra los subditos de una na-
ci6n que no estuviese en guerra con Espana (parrafo 2.° del ar-
ticulo 138) o cuando la sedici6n no hubiese embarazado de modo
grave -el ejercicio de la autoridad, ni hubiese dado lugar a la per-
petracidn de delitos graves (art . 224), o cuando es nula. o escasa
la peligrosidad del sujeto, como en el caso del que tiene un arma
probibida, o por estar gravemente amenazado (art . 256), a que ya
h-emos Gludido.

(15) JIMfNEz ASTtA : Obra y tomos citados, pag . 400 .
(16) Existen otros, como los articulos 357, 359, 365, 366, 369, 371, 372,

381, 394, 395, 398, que aun refiri6ndose a funcionarios piiblicos no puede
decirse que Sean delitos contra el Estado, en la amplitud que a estos da el
C6digo . Tambien existen numerosas faltas de omisi6n de ]as que no nos
hacemos cargo por ser ajenas a nuestro estudio.

(17) Existe, ademas, un grupo de delitos de negligencia, se sobreentiende
en cumplimiento de deberes militares (cap. VIII del Tft. X11) y aiin en ]as
Ordenanzas militares se establecen sanci6n disciplinaria para ael, que disimu-
lare cualquier desorden o especie prohibida si no these puntual noticia a su
jefe, a la guardia o a la persona que mas prontamente pudiera tomar provi-
dencia .
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No son tan frecuentes estas aminoraciones en ei Codigo de
justicia militar, dado los amplios margenes de arbitrio concedido
en e1 en la aplicacion de las penas, que llega como en ei auxilio
de la rebelion de los seis aiios y un dia de prision a los veinte afros
de reclusion, pero aun asi se establece la aminoracion en los ca-
sos en que existiendo una excusa absolutoria para ios meros eje.
cutores, no puede aplicarse a los jefes como en los parrafos I .°
y z .° del articulo 294, o cuando el sedicioso no persevera en su
actitud, como en el caso del articulo 297.

X. LA AMINORACILON DE LAS PENAS POR EL MOTIVO

Se ha tratado de buscar una aminoracion mas'fundamental ba-
sandose en el motivo que guia a los autores de estos delitos, bus
candola y fundamentandola en el delito politico, concepto que he.
acabado naufragando en un mar de tinta, producido por la pasion
que despertaba su consideracion en la que bajo aspecto y tecnica
penal se enfrentaban concepciones y aun momentaneas posiciones
politicas .

Historicamente su creacion es la reaccion frente a la extension
y crueldad de las penas conminadas por los delitos contra el Estado
y contra el Rey que to personificaba, recuerdo aun del crimen maies-
tatis, es Becaria, con la extraordinaria difusion de su obra, el que da
universalidad a la idea de que los autores de esta clase de delitos, por
la ausencia de ilicitud que los guiaba, habian de beneficiarse del
privilegio de una sancion especialmente benigna (I8), que encuen-
tra apoyo en el propio Carrara, que llega a proclamar que los
ataques al Estado no tienen encuadramiento en to penal (I9), lla-
mados politicos estos delitos por Klutt a quien siguio, populari-
zando la denominacion Filangieri, que tiene ya que delimitar su
territorio reduciendolo a los ataques contra la constitucion del Es-
tado y la soberania (2o) .

Alcanzan su maxima popularidad cuando en I83o Rusia, inva-
riablemente cruel, cualquiera que sea su regimen, aplasta una su-
blevacion polaca con la misma ferocidad que en nuestros dias
aplasto la hungara, y aquellos rebeldes vencidos pasean por Eu-
ropa el airon de su patriotismo desgraciado y producen tal estado
de opinion que en la Republica coronada de Luis Felipe, en la
ley de 18 de octubre de dicho a_no, si no se definen, por que es
imposible dada la diversidad de opiniones (z1), si se dice que de-

(18) Cap . VIII.
(19) Paragrafos 3.916 a 3.919 .
(20) Libro 3 .0, Parte 2.a .
(21) Tan es asf, que mucho despues, en 1915, cuando la pasion se ha

calmado, puede agruparlas FLORIAN en cinco grupos : el de los que los carac-
teriza por la fndole del derecho lesionado por el objeto del delito, como
Rossi ; los que estiman que el fin y el m6vil es el criterio determinador,
COMO ORTOLAN ; los que los caracterizan por el modo o forma de ejecucidn,



Teoria general de las infracciones contra el Estado 311

litos se consideran politicos para que sus autores sean tratados
con una benignidad especial (2a), estado de opini6n que en Espana
tiene la consecuencia del establecimiento de dos escalas de pena;
en el,C6digo penal de i87o y la enumeracjon en el Decreto de

i5defebrero de 1873, de que delitos habian de tener un trato peni-
tenciario mas benigno (23) .

Sin embargo, esta romantica concepcidn de los delitos politicos
no llega a dominar en to que aun queda de siglo . Las atrocidades
anarquistas y terroristas provocan a su vez una reaccidn que borra
la primera, y llega en oscilacion pendular a que, sobre todo el te-
rrorlsmo, sea castigado mas severamente que los delitos comunes .
Mientras y aparte va abriendose camino dentro del Derecho penal
la valoraci6n de los motivos que impulsan a la accion .

Por otra parte, la aparici6n de la delincuencia politica merce-
naria, casi siempre terrorista, la realidad de agitadores que co-
bran por la agitaci6n y vixen de ella, y de individuos que sin lucro
personal realizan delitos objetivamente comunes, como el robo con
violencia para financiar las organizaciones revolucionarias, borran
toda diferenciaci6n objetiva y asi el delito tipicamente politico de
sedicidn puede provocarse para que la obligada concentraci6n de
fuerza piublica para dominarla deje sin vigilancia una frontera pr6-
xima y haga facil el preparado contrabando, y, al contrario, el asal-
to a un banco puede ser realizado para lograr medios econ61nicos

como PESSINA ; otros, como CARELLI, en las circunstancias de su comision,
y un 61timo, en el que esta el propio FLORIAN, y en el que puede incluirse a
nuestro CUELLO CALON, estiman que s61o puede determinarse por el bien
jurfdico lesionado junto con el m6vil que los motiva. JIMtNEZ DE AMU, en las
paginas que dedica a este delito, las clasifica en objetivas, subjetivas y mix-
tas (t . III, paragrafo 1.017 y siguiente) .

(22) Estos eran los contra la seguridad del Estado y contra la carta
constitucional, las crfticas, censuras y provocaciones dirigidas a la autoridad
p6blicas en discursos pastorales pronunciados piiblicamente, los delitos co-
rrespondientes a la correspondencia de los Ministros con las Cortes o las
potencias extranjeras en materia de religi6n, las reuniones y asociaciones ilf-
citas, los ataques a simbolo de la autoridad y la exposici6n de emblemas se-
diciosos.

(23) Son los cometidos por la imprenta, la traici6n, los que comprometen
la paz y la independencia del Estado, los contra el derecho de gentes, lesa
majestad, contra ]as Cortes, los Ministros y la forma de gobierno, los co-
metidos por los particulares con ocasi6n de ejercicio de los derechos reco-
nocidos por la constituci6n, los contra la libertad de culto y algunas mo-
dalidaes de obstaculizaci6n de los derechos de reuni6n, asociaci6n y mani-
festaci6n.

Hoy hay una indicaci6n legal de que delitos son politicos, al establecer
la ley de 2 de diciembre de 1963 la competencia del Tribunal de Orden PIi-
blico, que crea, para los delitos comprendidos en el tftulo I del libro II, en
el titulo II del mismo libro, que .son to que pueden considerarse como tales
objetivamente y los que enumeran del titulo XII, si la comisi6n de estos
ultimos obedeciese a un m6vi1 politico o social, por to que parece que la
enunciaci6n se hate por yustaposici6n de los criterios objetivo y objetivo-
subjetivo . Pero esto no tiene mas valor de la determinaci6n de competencia
y establecimiento de algunas variantes en el procedimiento .
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con los fines de financiacion de un movimiento politico ya mencio-
nado .

Queda, pues, borrada la diferenciaci6n objetiva y de muy dificil
determinaci6n a priori con caracter general de la subjetiva . .Los
motivos s61o pueden determinarse a posteriori en cada caso par-
ticular, s61o se puede determinar la existencia o no de m6vil al-
truista o generoso despues de reaiizado el hecho, como ocurrc en
los demas delitos, por to que su valor aminorante queda reducido a
que si bien es verdad que en esta clase de delitos se dan las formal
mas repugnantes de delincuencia, es de suponer que lean mas fre-
cuentes en ellos los casos en que el impulso generoso la motiva-
ci6n idealista sea mas frecuente que en cualquier otro grupo de de-
litos .

Ni aun se puede generalizar proponiendo a priori un trato pen:,-
tenciario diferenciado para el delincuente politico, pties entre ello-;
s : se encuentra el idealista a que se refiere Concepci6n Arenal (24),
tambi6n se encuentra el ((matoider) lombrosiano (23), que aprove-
cha la coyuntura politica de subversion para dar rienda suelta a su .s
instintos, el psic6pata somatico combativo de Di Tullio (26), cada
uno merecedor y necesitado de un trato distinto, que s61o puede
determinarse tras e1 examen clinico de la personalidad criminol6-
gica, que, como en los demas delincuentes determine la crimino-
genesis y criminodinamica de la acci6n, para poder elegir el tr-i-
tamiento adecuado .

XI . LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS EAT ESTOS DELITOS

A veces un acto aparentemente ilegal resulta justificado y 5c
dice que no hay delito, otras hay un acto ilegal y esta determinado
su autor, pero este no es responsable, y en otras existe un delito
y un autor responsable de 61, al que no se castiga por razones de
politica penal, porque existe to que desde Silvela (27) se llainan
en nuestro Derecho patrio excusas absolutorias (28), esto es, por-
que por razones de politica penal resultaria inconveniente su san--
ci6n . En ningun grupo de delitos esta conveniencia de no punici6n
se aconseja mejor que en estos, pues por la no sanci6n de actos que
aun no ha producido danos materiales se evitan estos y los necesa-

(24) . Prigs. 227-231, 292-320, 341-343, Vol. II, 1892, y algunas observa-
ciones sobre el delito colectivos en La nueva Ciencia Juridica.

(25) Glianarchiste.
(26) Pag . 68 .
(27) 2.0 cap . XXXVIL
(28) Contra la tricotomfa : causal de justificaci6n, causal de imputabili-

dad y escusas absolutorias, reacciona RODRfGUEZ MuFjoz en una nota a su
traducci6n del Derecho penal, de MEZGER (t. II, pag . 7), diciendo que s61o
cuando la articulicidad de la conducta y la culpabilidad de la gente aparez-
can indudables, la ausencia de pena es una escusa absolutoria. JIM&EZ DE
ASOA ve las excusas absolutorias como un enorme caj6n de sastre del que
hay que it sacando y colocando en su lugar todo to que sin ton ni son se
arroj6 en 61 (t . VI, pag . 1 .014) .
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rios para el restablecimiento del order material que se va a per-
turbar .

El C6digo penal establece la necesidad de intimidar dos veces
en el transcurso de dos horas a los rebeldes o sediciosos para qut'
depongan su aptitud, y en relacion colt esto la excusa absolutoria
de quedar exentos de pena, tanto los meros ejecutores en la :ebz-
lion y sedicion como los sediciosos, que no fueren funcionarios pu-
blicos, que se disuelvan sin haber abierto fuego (arts. 219, 22 .5
y 226) .

El Cddigo de justicia militar no solo la establece para los no
oficiales que en caso de rebelion depongan las armas en el tiempo
que se determine en los bandos que al efecto se dicten (art . 294),
sino que la establece para los delitos mas graves de traicion (articu
10 264) y de espionaje (parrf . 2.° del articulo 278), pero con la con-
dici6n activa de que el complicado en la traicion de parte a sus
jefes antes de que se empiece a ejecutar y sea tiempo de evitar sus
consecuencias y respecto al espionaje, que la denuncia se produzca,
aunque sea despues de que se haya cometido, s; con ella se lognat
evitar todos o algunos de los efectos de 61 . Sin embargo, respecto
a la sedicion militar la deposicion de las armas a la primera ititimi-
dacion de un superior s61o tiene el efecto de aminorar la pena :

XiII . CONCLUSION

Ailn habian de tra.tarse en esta teoria general que en busca del
grafismo de la expresion nemos llamado una vez, aunque sabemo .3
que impropiamente, parte general de estos deiitos en particular,
otras cuestiones, aparte del obligado estudio historico como la plu-
ralidad legislativa respecto a elios, que enrevesa el estudio y apli-
Cacion de los preceptos dedicados a su punicion (29), la razor del
porque estan comprendidos entre ellos los delitos que son ataques
a los derechos que se consideran esenciales y fundamentales del
Estado (30), los cometidos contra la religion (31) y aun contra e:1
sentimiento religioso (32), y lhabrian de fijarse los limites de esta
agrupacion de delitos y pacer una clasificacion logica de ellos (33.' .

(29) Trate la cuesti6n en La pluralidad legislativa en los delitos contra
el Estado . ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, t. XVI (1963), F. I.

(30) Lo trate en Desarrollo penal del Fuero de los Espanoles . «Revista
de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislaci6nn, ndm. XVII. 2.0 se-
mestre 1958 .

(31) Expuesto por mi en Los delitos contra la religion entre los delitos
contra el Estado. ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES. T. XIII
(1960), F. 11 .

(32) Lo considers en El delito de blasfemia. ANUARIO DE DERECHO PENAL
Y CIENCIAS PENALES. T. IV (1951), F. III.

(33) Lo he intentado en Panordmica de las infracciones contra el Estado .
nRevista de Derecho Espaiiol y Americanoa, n6m. 7 . Enero-marzo 1965, que
es mi aportaci6n al libro-homenaje al Padre PEREDA.
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pero creo que con to dicho y con esta enunciacion queda justiflcada
la necesidad de que sea elaborada una teoria general de ]as infrac-
ciones contra el Estado, por una vez, volviendo al facil e inexacto
grafismo, una parte general de estas infracciones en particular .
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