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la produccion cientifica de aquellas en materia de clemencia.
Las doctrinas francesa y espafola, por haber seguido tra-
yectorias inversas, constituyen ejemplos sintométicos de la
que puede considerarse la actitud de la ciencia del Derecho
respecto de las medidas de clemencia. En primer lugar, la
doctrina publicista francesa brill6 a finales del siglo xix y a
comienzos del siglo xx tanto por lariqueza cualitativa y cuan-
titativa de los andlisis que sus maestros consagraron a la na-
turaleza juridica de las medidas de clemencia, como por las
discusiones tedricas que los enfrentaron. Sin embargo, el
interés que ha aportado al estudio de la gracia y de la am-
nistia ha decrecido considerablemente, hasta practicamente
desaparecer de los actuales manuales de Derecho constitu-
cional francés, dejandoles a los penalistas el estudio de sus
condiciones, modalidades y efectos. De esta manera, estos
ultimos han reubicado el asunto, que ahora se ha excluido de
la presentacion didactica del Derecho publico, en el marco
de lateoria de la sancion penal (A). Por el contrario, la doctri-
na espaifiola del Derecho publico tradicionalmente ignor6 los
instrumentos de clemencia. En el siglo xx, la situacion per-
manecio sin cambio durante mucho tiempo, y el examen de
estas nociones quedé como patrimonio de los especialistas
de Derecho criminal. Después, en un movimiento opuesto
al de sus colegas franceses, los publicistas espafioles comen-
zaron a estudiarlas a partir de los afos setenta (B).

A) La doctrina juridica francesa: del Derecho piiblico
al Derecho penal

Previamente conviene precisar que si bien el titulo an-
terior —la doctrina juridica francesa: del Derecho publico
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al Derecho penal— refleja la exclusion didactica de que es
objeto el Derecho penal, al cual en las facultades de Dere-
cho francesas se lo separa del campo del Derecho publico,
seria sin duda mds exacto hablar de la evolucién de la
doctrina juridica francesa desde el Derecho constitucional
y administrativo hacia el Derecho penal. En efecto, ;no se
podria objetar, después de todo, que el Derecho penal es parte
del Derecho publico? También la ciencia juridica considera
generalmente el Derecho penal, donde la nocién de potes-
tad publica desempefia un papel eminente —tal como su-
cede igualmente en materia de finanzas ptiblicas— como per-
teneciente esencialmente al Derecho publico®?, aunque en
Francia esta disciplina esté artificialmente vinculada, junto
con su doctrina, al Derecho privado®*. En todo su rigor, la

233 Tal es el punto de vista de la literatura juridica italiana. Por ejemplo,
el penalista S. RaNIErI (Manuale di Diritto processuale penale, Padova,
Cedam, 1956, pdg. 5) consideraba la disciplina penal como “parte del diritto
pubblico”. La literatura juridica hispanica también considera el Derecho
penal como rama del Derecho publico. Asi, JIMENEZ DE Asua destacaba
en su ensayo sobre La ley y el delito (op. cit., padg. 19) que “El derecho
penal de hoy es un derecho publico”. El gran jurista espaiiol precisaba, por
otra parte (ibid.) que “Hoy nadie puede controvertir la indole publica de
nuestra disciplina; pero en el siglo xviiy comienzos del siglo xix, frente
a la tesis de FEUERBACH, que afirmaba la indole publica de nuestra rama
juridica, pensaron HuGo y KLEINSCHROD que se trataba de un Derecho
privado. GROLMANN asume una postura ecléctica”.

234 E] caracter artificial, desde el punto de vista cientifico, de la vincu-
lacién del Derecho penal al Derecho privado —desde el ““seccionamien-
to” de las oposiciones de Derecho, en 1896, en dos ramas— ha sido objeto
de numerosas controversias doctrinales en Francia. Algunos, siguiendo el
ejemplo de M. MIAILLE (Une introduction critique au droit, Paris, Frangois
Maspero, 1982, pag. 181), piensan que el lugar del Derecho penal en el
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evolucion doctrinal que hemos intentado describir seria, pues,
interna dentro de la literatura publicista, puesto que la doctrina
penalista hace materialmente parte de ella. En lo que concierne

Derecho privado seria “el efecto en la «ciencia juridica»[de un] proceso de
camuflaje de la represion. Al clasificarse entre las disciplinas de Derecho
privado, el Derecho penal hace que se olvide que €l es esencialmente,
ante todo, un derecho represivo. Y, para convencer al oyente, se le dara el
argumento de la proteccion de los derechos humanos”. Recientemente, M.
Bavpovini (La classification académique du droit pénal, entre droit public
et droit privé, tesis, Universidad de Caen, 2009, pag. 413) ha sostenido
que la vinculacién académica del Derecho penal al Derecho privado,
disciplina reputada como més neutra —desde los puntos de vista politico
y filoséfico— que el Derecho piiblico, originalmente pretendia limitar las
potencialidades subversivas de su ensefianza. Por lo demds, los privatistas
franceses dificilmente ponen en duda el cardcter esencialmente publicista
de la disciplina penal. Insistiendo en “el papel prominente” que desem-
pefia la potestad publica en materia criminal, J.-L. AUBERT (Introduction
au droit et themes fondamentaux du droit civil, 5™ éd., Paris, A. Colin,
1992, n® 52, pags. 48 y 49) observa que “las infracciones se determinan
en consideracion al interés general, y es la potestad publica la que tiene
el control de la sancion. [...] Hay particularidades que sin lugar a dudas
atraen el Derecho penal hacia el Derecho puiblico”. En sentido similar,
J.-P. GriDEL destaca en su luminoso manual de Introduction au droit et
au droit francais (2°™ éd., Paris, Dalloz, 1994, pag. 133) que “reaccionar
contra quienes han perturbado la paz de la Ciudad, impartir la justicia,
establecer las reglas mediante las cuales se cumplirdn estas tareas, estan
entre las primeras misiones del Estado, y estas atribuciones de la potestad
soberana nos mueven hacia el Derecho puiblico”. Ya el ilustre civilista H.
CAPITANT (Introduction a I’étude du droit civil, Paris, Pédone, 1912, pag.
18), algunos afos después de su vinculacién, en 1896, en las oposicio-
nes de Derecho privado, observaba, sin embargo, que el Derecho penal
“forma parte del Derecho pitiblico pues es una funcion del Estado la de
perseguir y castigar los actos peligrosos para el orden social”.





