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Los Principios y Métodos del

Dereeho Penal Comparado

Jacques-Bernard Herzog (a)

Mo obstante que los estudios de Dere-
cho Comparado tienen cada vez mayor in-
terés en las ciencias juridicas, el Derecho
Penal Comparado ha quedado al margen
de este tipo de investigaciones durante
largo tiempo.

Varias son las causas de este fendme-
no, la principal de las cuales parece obe-
decer a la circunstancia de que las con-
cepciones universalistas de los primeros
comparatistas indujeron a relegar los tra-
bajos de Derecho Penal Comparado a un
plano secundario, en la medida que, si
bien deseable, estimaron imposible su uni-
formacion.

Si la funcion del Derecho Comparado
consiste en revelar los principios cornu-
nes a todos los sistemas de derecho con-
tempordneo con el objeto de asegurar una
confrontacion sistematica (1), ¢a qué em-

g

LA

{

Serani, del Departamento de Derecho Penal.
(1) V. Marc Ancel: “La doctrina universa-

lista en la obra de Lévy-Ullmann en “La obra

juridica de Lévy-Ullmann" {Trabajos e investi-

gaciones del Instituto de Derecho Comparado

i T
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pefiarse en la comparacién de las institu-
ciones penales, que estdn condicionadas
por elementos politicos y sociales varia-
bles de un pais a otro, cuyo desarrollo
histérico no ha sido igual en todos ellos,
y en los cuales no existe ninguna afinidad,
tanto en lo que a determinacidén de los
hechos punibles se refiere, cuanto a las
medidas empleadas para reprimirlos?

La prevencién con que los compara-
tistas han mirado los estudios de derecho
criminal es todavia tan evidente que, en
nuestros dias, Gutteridge se ha sentido en
la obligacion de expresar que la aplicacién
del método comparative al Derecho Penal
requiere una justificacién (2).

Esta justificacidn no ha sido seriamen-
te considerada. La importancia de los es-
tudios comparativos en materia de Dere-
cho Penal es reconocida por la doctrina
criminalista de todos los paises.

No es necesario entrar en el debate
relativo a la funcién del Derecho Compa-
rado para advertir la trascendencia del
Derecho Penal Comparado. Que se consi-
dere aquél como una técnica dependiente
o como una ciencia auténoma, gue se asig-
ne al método comparative una funcién
descriptora de los derechos extranjeros o
una funcién analitica y compleja de los
fenémenos juridicos, es irrelevante para
concluir que la comparacién, obviamente,
puede producir importantes beneficios en
el campo del Derecho Penal y del Proce-
dimiento Penal,

Y no solamente porque el éxito o el
fracaso de una determinada politica crimi-
nal tiene interés para quienes han reali-
zado el experimento, sino porque la bus-
queda de los principios comunes o las
diferencias expresadas en los textos posi-
tivos conduce a la obtencién de las mejo-
res soluciones, Estos fines son, por otra

(2} V. Gutteridge: "El derecho comparado,
introduccién al mélode comparative en la in-
vestigacion juridica ?r el estudic del derecho”,
Faris, 1953, pagina 51. Nota: Existe en nuestra
Biblioteca una edicién en castellano a cargo del
Institute de Derecho Comparade de Barcelo-
na, dirigido por el ex-Vice Decano de la Facul-
tad internacional para la Ensenanza del Dere-
cho Comparado, sefior F. de Sold C. — M. del T.

parte, mucho maés significativos que las
preocupaciones utilitarias que provoca la
curiosidad cientifica de ciertos crimina-
listas.

Llama la ateneidén que la posicién uni-
versalista de Saleilles le haya permitido
escribir su cldsica obra sobre “La indivi-
dualizacién de la pena™ que, en cierto mo-
do, es considerada como una de las pri-
meras aplicaciones del método compara-
tivo al estudio de la ciencia criminal. Es
igualmente 1til hacer notar que desde la
fundacién de la Unién Internacional de
Derecho Penal, a la que Von Liszt, uno
de sus mas entusiastas colaboradores, con-
sagré al Derecho Comparado parte impor-
tante de su creacidon cientifica (3), los
organismos internacionales han demostra-
do una actividad cada vez mayor al res-
pecto, Actualmente, la Asociacién Inter-
naciopal de Derecho Penal, la Sociedad
Internacional de Defensa Social y la Fun-
dacién Internacional Penal y Penitencia-
ria, promueven estudios de Derecho Com-
parado a través de publicaciones y con-
gresos, Esta tendencia ha sido consolida-
da por los trabajos que se realizan bajo
la direccién de la Seccidn de Defensa So-
cial de las Naciones Unidas, tanto en los
congresos internacionales como en las reu-
niones de expertos gubernamentales y pri-
vados que continuamente convoca. No es
exagerado decir que, por uno de esos vuel-
cos en la concepcion de las ideas, tan
caracteristicos en la historia, es en el cam-
po del Derecho Penal y del Derecho Peni-
tenciario donde los estudios comparativos
llevan la delantera.

Pero el Derecho Penal Comparado ha
logrado desarrollarse sélo gracias a una
adaptacién de la técnica comparativa a
sus peculiares fundamentos: obedece a
sus propios principios ¥ sigue sus propios
métodos. Es interesante dilucidar tales
principios y métodos.

Esta tarea fue intentada en el Colo-
uio organizado en Paris, en el mes de
ebrero de 1949, con ocasion del 80F ani-

versario de la Sociedad de Legislacidn

{3} V. especialmente la obra publicada ba-
jo su direccidn; "Die Strafesetzgcbund der Ge-
genwart”, Leipzig, 1894-1899.
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Comparada. El sustancial informe de
Marc Ancel sobre los métodos del Derecho
Penal Comparado es rico en sugerencias
(4). Sostiene y propugna que seria ttil
coordinar los procedimientos mAas adecua-
dos a fin de obtener una concepcién rea-
lista del Derecho Penal Comparado, unica
forma de abocarse a su estudio tedrico ¥
a su aplicacion préictica,

I

Se ha criticado a los comparatistas la
falta de l6gica de un método que les lleva
a veces a hacer comparaciones antes de
conocer los elementos de la misma. Esta
circunstancia lleva a ciertos autores a
sostener que la investigacién comparativa
practicamente se agota con el estudio de
los derechos extranjeros, ¥ exigir, conse-
cuentemente, que Ja ensefianza del Dere-
cho Ci:nmparadﬂ se limite en tal perspecti-
va (5).

Sin entrar en la polémica que plantea
la cuestién de la naturaleza y funcién del
Derecho Comparado, es importante dete-
nerse en un punto que ocasiona proble-
mas previos al comparatista: el que se
refiere a la rennién de los elementos de
comparacién. Basta aclarar este primer
aspecto del método comparativo para
comprender que el Derecho Penal Com-
parado presenta rasgos caracteristicos,
que sefialan los elementos de su autono-
mia.

El estudio de los elementos de compa-
racién puede ser facilitado por la clasica
distincién entre “lo dado y lo construido”

(a)... _

Por una parte estd el principio sociolé-
gico, y por otra la técnica juridica que

(4] V. "El método del derecho comparado
en materia penal”, esta Revista, afo 1949, p.
511,

(5) V. René Dmvid: “Tratado elemental de
derecho civil comparado”, 1950, p. 37; ¥ "El
método de derecho comparade en materia de de-
recho privado”, esta Revista, afio 1949, p. 457,

(a) Sobre la nocidn de “lo dado ¥ lo constru-
ide”, v. F. Gény "Método de interpretacién y
fuentes en derecho privado pesitive”, 1923, en
nuestra Biblioteca. — M. del T,

comprende, a su vez, el derecho positivo
{de lege data) v las tendencias legislati-
vas (de lege ferenda). No puede compren-
derse la técnica sin conocerse la cieneia.
Esta es, quizés, la primera caracteristica
de} método comparativo en Derecho Pe-
nal.

El estudio comparativo de la ley civil
dificilmente puede ser limitado por la téc-
nica juridica. Trabajosamente podrd com-
prenderse el mecanismo de las institucio-
nes de Derecho Privado sin conocer 2l me-
dio en que se desenvuelven. Pero esta difi-
cultad se convierte en imposibilidad en
cuanto a instituciones coercitivas y poli-
ticas se refiere, Asi, el civilista que estu-
dia derecho hipotecario puede entrever
perfectamente la funcién juridica de la
hipoteca, sin preccuparse de los princi-
pios relativos al derecho de propiedad; i
criminalista, en cambio, no puede estu:
diar el delito de estafa sin averiguar en
qué medida el legislador ha querido san-
cionar con ¢l un atentado a la propiedad
ajena o el dolo en la convencién. :

I

El primer elemento dado es la menta-
lidad nacional, el temperamento de los
aises considerados. Evidentemente, este
actor corresponde mds al Derecho Publi-
co que al Derecho Penal, pero no puede
omitirse, La sola oposicién entre los ca:
racteres nacionales explica las divergen-
cias de las legislaciones.

No obstante gue esta afirmacidn es
més exacta en materia de Procedimiento
Penal, es igualmente valida desde el pun-
to de vista del Derecho Penal propiamen-
te dicho. Hay que tener presente que es
la reaccién de la conciencia colectiva ante
el crimen la que sefiala, segin las legis-
laciones, la permanencia o desaparicién
de ciertos delitos.

No puede explicarse, verbi-gracia, que
en el siglo XIX la homosexualidad haya
desaparecido como delito en ciertos paf-
ses y se haya mantenido en otros, si se ol-
vida la circunstancia de que estos dltimos
son pueblos profundamente religiosos en
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que se advierte una marcada tendencia a
asimilar pecado y delito (6). Los senti-
mientos religiosos, actuando por convic-
cién o por reaccién, ejercen notable in-
fluencia en el desarrolle del Derecho Pe-
nal. De igual modo, es la permanencia o
atenuacién de las creencias religiosas la
que explica, en ciertos casos, la manten-
cion o abandono de la represion de la
blasfemia (7).

Junto con el cardcter nacional es me-
nester considerar los principios filosofi-
cos y morales. Desde luego, son los prin-
cipios generales de la conciencia social
los que condicionan la instintiva reaccidn
de los miembros de la colectividad con-
tra el atentado de gue ha sido objeto
Pero para comprender perfectamente la
evolucién legislativa, hay que considerar
primordialmente los principios particula-
res relativos a la responsabilidad y a la
funcién de la pena.

La filosofia del Derecho Penal es inse-
parable de la técnica juridica, y no se
puede, por ejemplo, estudiar el derecho de
las penas sin determinar los fines de las
instituciones penitentiarias; es decir, si
persiguen la eliminacién, intimidacion o
enmienda de los delincuentes, o proceden
con una concepcién retributiva o no de la
sancion penal. Igualmente, las modifica-
cicnes que experimenta la ejecucién pric-
tica de ciertas penas no pueden ser cabal-
mente concebidas sin conocer la evolu-
cién conceptual que han sufrido. No basta
al comparatista identificar un fenémeno;
es necesario que lo explique.

Las formulas juridicas son, en este
4mbito mas que en otro, traducciones

(&) V. Cuello Calém: “Referencias histéricas
y de derecho comparado sobre la represidn de
la homosexualidad”, Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, 1954, pdgina 498; y nuestra
nota en la Revista Internacional de Derecho
Penal, 1955, pagina 2158,

{7) V. Cuello Calén: “Derecho Penal”, Barce-
lona, 1943, tomo 22, pagina 86, nota 4, que dis-
tingue, en este aspecto, cuatro grupos de ]egiﬁ-
laciones: 1. las que organizan una proteccidn
especial de la religidn por el Estado; 2. las que
tienden a ascgurar la libertad de conciencia
por una proteccién general de todos los cultes
reconocidos: 3. las que tienen caricter antirre
ligioso; v 4. legislaciones indeferentes a estos
problemas.

legislativas o jurisprudenciales de las con-
cepciones filosoficas. El comparatista de-
be considerar que las etapas del Derecho
Penal corresponden a etapas del pensa-
miento, v que toda disposicién legal en-
cuentra su fundamento en un juicio de
valor dado sobre los hechos a que ella s¢
refiere. Asi, el movimiento legislativo que
nersigue la represién de la delincuencin
habitual, que se ha producido casi simul-
tineamente en la mayor parte de los sis-
temas juridicos, es incomprensible si no
<o demuestra la traslacién aue ha opera
Ao, a través del mismo, de la resnonsahi-
lidad moral a la responsabilidad socia!

(8}

La doctrina cientifica constituve una
tercera fuente de informacidn que el enm-
naratista no puede omitir. Los anteceden-
tes que proporcionan las ciencias del hom-
bre, la eriminoloeia —para emplear yn
término que ha dejado de asustar a los
juristus—, son muv decidores. Su impor-
tancia ec doble (9).

Ante todo, abre nuevos horizonies al
Derecho Penal v a sus aplicaciones pric-
ticas. La aplicacion de la ley penal por
log tribunales implica una técnica que
no es puramente juridica y donde la psi-
cologia experimental desempefia relevante
papel, En este aspecto, el comparatista
debe considerar las experiencias v obser-
vaciones realizadas en los diversos paises.
Es efectivo, verbi-gracia, aue el desarrollo,
o, mejor dicho. el perfeccionamiento de la
legislacion aplicable a los menores delin-
cucntes —que es una de las tendencias
legislativas que se impone a la reflexion
comparatista—, no puede estar disociado
de los progresos alcanzados por la psico-

{8) V. nuestros estudios: “"De la reincidencia
a Ia delincuencia habitual”, Revista Internacic-
nal de Derecho Penal, 1953, pagina 579 v “El
delincuente habitual en Derecho Comparado” en
Delitto e Personnalita, 1955, pagina 373, Ademas
Marc Ancel: "La reincidencia en Derecho Com-
parade”, Revista Internacional de Derecho Pe
nal, 1954, pédgina 687; y Norval Morris: "El delin-
cuente habitual", Londres, 1951,

{9 V. Gorphe, intervencion en el Cologuio
de la Sociedad de Legislacion Comparada, esta
Revista, 1949, piginas 525 y siguientes.
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logia y psiquiatria general e infantil (10}

En seguida, las ciencias criminoldgicas
ayudan a interpretar los textos legales,
y facilitan de este modo la comparacidn.
Por de pronto, hay que tener presente que
no es el Derecho Penal sino las ciencias
aplicadas las que permiten explicar algu-
nas definiciones legales, Asi, la férmula
del articulo 64 del Cédigo Penal francés,
segiin el cual no hay crimen ni delito cuan-
do el inculpado se encuentra en estado
de demencia al momento del acto, debe
enlenderse en funcién de cierta v deter-
minada concepcién de la psiquiatria, di-
versa de a ueIFa que se encuentra €n otros
textos l&gaqles de acuerdo a los cuales, pa-
ra atenuar o eliminar la pena, se atiende
a la circunstancia de que el reo sufra una
incapacidad mental, total o parcial, que
le impida, en el momento de los hechos,
discernir sobre el cardcter delictivo de su
conducta. Es evidente que no pueden com-
pararse ambas situaciones sin un previo
confronte de las diversas concepciones de
que emanan. Es la psiguiatria la que su-
ministra, en este caso, los elementos de
comparacién. Asi como es la antropolo-
gia la que sefiala qué debe entenderse por
delincuente por tendencia en el derecho
italiano, son la psiquiatria y la psicologia
las que cooperan para determinar el con-
tenido exacto del trastorno mental pasa-
jero o la emocién violenta en que se ba-
san ciertas legislaciones.

Finalmente, las condiciones politicas v
sociales constituyen otro elemento dado
que es necesario considerar,

El sistema politico influye tanto en la
ordenacicn del Derecho Penal como en la
concepcién de la politica criminal, El
comparatista no puede dejar de advertir,
en este aspecto, gque el movimiento a
favor de la individualizacién de la pena
ha sido obra de los gobiernos liberales,
v que la reaccién autoritaria se ha tradu-
cido en el plano penal a favor de una limi-
tacién de esa individualizacién. Este fend-

{10} V. Jean Chazal: “Estudios de criminolo-
gia juvenil”, Paris, 1952, ¥ “La infancia delin-
cuente”, Paris, Coleccidn “yQueé sé yo?' N? 583;
K. Friedlander: "La delinctuencia iavenil”, Paris,
v los Trabajos del 2¢ Congreso de Criminelogia,
Paris, Prensas Universitarias, Nt 2=

meno es evidente en la historia del dere-
cho francés.

Es menester referirse no sdlo a la vaci-
lante evolucion de ciertas penas, como la
“prohibicién de residencia” (11) (a), sino
también a las tendencias restrictivas ad-
vertidas entre 1935 y 1951 respecto del
“droit du sursis” (b) v de las circunstan-
cias atenuantes (12). La busgueda de un
equilibric entre los deberes de la acusa-
cion v los derechos de la defensa, que
caracterizan la evolucién del Procedimien:
to Penal, demuestra también la presién
aue los principios politicos ejercen sobre
las construcciopes juridicas. En ciertos
periodos de la evolucidn de un sisterna
juridico, la razén de ser de algunas san-
ciones no tiene mdés justificacidn que
eventuales exigencias politicas, Estas si-
tuaciones implican profunde trabajo al
comparatista.

Es igualmente importante tomar con-
ciencia de las transformaciones que el
progreso social impone al Derecho Penal.
Es indiscutible que el Derecho Penal tien-
de cada vez mas a nroteger el conjunto
de las actividades sociales que a los miem-
bros, individualmente considerados, de la
colectividad.

El Dereche Penal contemporineo, jun-
to a sus tradicionales funciones, estd lla:
mado a asegurar la proteccién de la fami-
lia, el control del trabajo, la direccién de
la economia y la mantencién de la moral

{11} V. Levasseur: "Una medida que toma su
verdadero camino: la prohibicidn de residen-
cia”, en Revista de Ciencia Criminal y de Dere-
cho Penal Comparado, 1956, pdgina 1, y nuestro
estudio "La reforma de la pena de destierro en
Francia”, en Cuadernos de Derecho Francés,
1955, pagina 4.

a) Pena generalmente accesoria consistente
en prohibir al condepado después de su libera-
ciém, gque resida en determinadas localidades.
N. del T.

b) Concesién al condenado por primera vez,
que consiste en la suspensién de la ejecucidn
de la pena mientras no reincida en un Dugvo
delito, En sentido general, significa aplazamien-
to. M. del T.

{12) V. Bouzat: “Tratadc tedrico y practico
de Derecho Penal™, 1951, pdgina 508; Patin: "Del
anlazamiento vy las circunstancias atenuantes”,
Revista de Ciencia Criminal vy Derecho Penal
Comparado, 1947, pdgina 341. :
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social. Muchos derechos represivos se di-
versifican y adquieren autonomia en rela-
cién al Derecho Penal tradicional. El com-
paratista no puede estudiar estos dere-
chos sin referirse a las causas que los han
motivado. Este método le permitird des-
cubrir la significacion de la evolucion, ¥
le demostrari, especialmente, la diferen-
cia entre las tendencias permanentes ¥
los movimientos ccasionales, Tampoco po-
drd olvidar que el fin politico y social
asigna a una determinada institucién su
verdadera naturaleza y su eficacia real.
El comparatista que no estudie los siste-
mas de derecho extranjero en funcién de
los factores politicos y sociales que los
definen puede incurrir en graves errores.
Para convencerse de este aserto, baste
recordar la deformacién que ha sufrido
en la legislacién de algunes pafses la no-
cioén del estado peligroso (13), Es obvio
que no puede comprenderse una legisla-
cién penal, y con mayor razon estudiarla
en un plano comparativo, sin tomar en
cuenta el ambiente politico ¥ social en el
que se desarrolla.

v

Si de lo dado se pasa a lo construido,
surge inmediatamente el problema relati-
'.ru]a las fuentes positivas del Derecho Pe-
- nak.

Es indiscutible que en materia penal
la ley escrita desempefia un rol particu-
lar, muy diferente de aquel que es propio
del Derecho Privado, en razén de que la
méaxima “nulla poena sine lege” constituye
el fundamento de casi todos los sistemas
represivos vigentes. Esto es tan efectivo
que, salvo ciertas excepciones, en la evolu-
cién general de las legislaciones penales
puede advertirse una tendencia favorable
a la extensién del principio de la legali-
dad de los delitos y las penas. En Ingla-
terra, por ejemplo, son cada ver més nume-
rosas las leves controladas, ¥ es un hecho
que casi todo el Derecho Penal estd hoy

(13} V. especialmente nuestro trabajo sobre
leves de Vacos y Maleantes, en Revista de Cien-
cia Criminal v de Derecho Penal Comparado,
Igﬂjgi&ﬁgina 354, 1953, pagina T11; y 1955, pagi-
na 5

dia cubierto por leyes escritas. La juris-
prudencia inglesa admite que tales leyes
sean sometidas a una interpretacion res-
trictiva. De esta manera, puede concluir-
se que en el sistema inglés coexisten un
derecho escrito, de interpretacién restric-
tiva, junto al derecho consuetudinario de
la common law que puede, en principio,
ser objeto de una interpretacién exten-
siva.

E! comparatista tendrd interés en re-
cordar cuindo se planteara la cuestién de
saber si puede existir afinidad de dere-
chos entre paises sometidos a la regla
“nulla poena sine lege” v aguellos que no
la siguen (14),

Desde otro punto de vista, el compara-
tista advertird que la ley escrita mantiene
su imperio sobre instituciones que aparen-
temente estdn separadas. Es especialmen-
te el caso de las ealificaciones legales del
estado peligroso sin delito. Para instituir
las medidas de sepuridad predelictuales,
no se tiene tanto en cuenta el principio
de legalidad como la necesidad de proveer
a la justicia de conceptos legales previos
a las situaciones peligrosas que con ellas
se atacan (15).

Es 1til tener presente que la ley escrita
constituve necesariamente la primera
fuente de formacidén del Derecho Penal,
v que es dable sostener que cuando se
desea estudiar un derecho represivo ex-
tranjerc basta, en cierta medida, el ana-
lisis de su legislacidn (16).

Esta conclusién, sin embargo, debe
aceptarse con beneficio de inventario,

Es indispensable sefialar, ante todo,
gque el comparatista debe considerar la
ley extranjera tanto en su espiritu como
en su letra, ¥ que sélo asi podra llegar a
una interpretacion correcta. Al respecto,

(14} V. Intervencidn de Hamson en el Colo-
quic de la Sociedad de Legislacidn comparada,
en esta Revista, 1949 pdgina 519; V. Glanville
Wllllams: “Ley Criminal”, Londres, 1952

{15) V. Marc Ancel: "La defensa social nue-
va", esta Revista, 1949, pdgina 513,

(16} V. Marc Ancel: “El método de Dere
cho Comparado en materia de Derecho Pemal”,
cbra citada, 1949, pagina 513.
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hay un ejemplo tipico: el problema de la
complicidad y la tentativa, sobre el cual
Marc Ancel ha lamado oportunamente la
atencion (17).

Los articulos 59 y 60 del Cédigo Penal
francés asimilan el cémplice al autor prin-
cipal del hecho punible, de la misma ma-
nera que &l articulo 2¢ equipara el delito
tentado al delito consumado. Esta igua-
lacidn caracteriza el derecho francés de
la complicidad y la tentativa, y determi-
na, por relacién, los sisiemas extranjeros.
Pero ocurre que, en el hecho, el mecanis-
mo de las circunstancias atenuantes per-
mite al juez francés mdividualizar libre-
mente la pena, por manera que, en reali-
dad, el complice y el autor de un delito
tentado casi nunca seran castigados como
autor principal o autor de un delito con-
sumado. El texto legal es una pantalla
tras la cual es necesario buscar la reali-
dad de su aplicacién judicial y penitencia-
ria si se guiere conocer exactamente el
sisterna juridico,

Otro ejemplo se encuentra en el dere-
cho de las penas. Hay numerosas legisla-
ciones que han desterrado de su sistema
represivo las penas privativas de libertad
perpetuas. Una disposicion legal limita la
duracién mdxima de estas penas, Pero, al
mismo tiempo, alyunos de estos paises
rechazan la teoria de la no acumulacidn
de las penas, de modo que no es raro que
ciertos caondenados sufran privaciones de
libertad que exceden el méximo legal.

De una manera general, ademads, todas
las disposiciones legales relativas a las
penalidades deben entenderse en funcién
de las repercusiones de ciertas institucio-
nes sobre la ejecucion de las penas: liber-
tad condicional, gracia, amnistia. La com-
probacidn revela que si, por una parte, la
limitacién de las penas es ilusoria por la
no acumulacidn, por otra, es un principio
siempre sujeto a una constante derogacién
por decisién de la politica represiva. En
son de chanza se ha dicho que en Francia

{17) V. Marec Ancel; obra citada, pAginas 515
Sl6.

las penas perpetuas generalmente no du-
ran mis de 20 aftos (18},

Los ejemplos precedentes sugieren una
segunda observacién. Es pecesario no en-
gafiarse sobre el verdadero alcance del
principio "nulla poena sine lege”, ¥ es im-
perioso que el comparatista estudie el rol
que juegan la costumbre y la jurispruden-
cia en materia criminal.

Se ha dicho que si la regla de inter-
pretacidn restrictiva se impone en lo que
concierne a la creacién de las infraccio-
nes y a la determinacién de las penas, el
razonamiento analdgico es vdlido para
fijar las circunstancias justificantes y las
excusas absolutorias o atenuantes,

Estas afirmaciones Hevan de inmedia-
to al tema de la libertad, Los principios
Eenarales del derecho y la equidad reco-

ran, en este aspecto, su imperio, ¥ pue-
den sefialarse casos en gue los tribunales,
ante el silencio de una legislacién dada,
hayan admitido reglas tales como la del
estado de necesidad, gue es una nocion
comin al derecho de los paises civiliza-
dos (19).

Pero hay mds: la jurisprudencia v la
phéctica judicial tienden a la creacidn de
costumbres que el comparatista no puede
ignorar, so pena de desconocer la reali-

ad. Dos ejemplos, de entre muchas, son
significativos,

En Argentina, donde el adulterio estd
sancionado come delito, las querellas cri-
minales son admisibles sdlo una vez que
ha sido decretada la separacién de cuer-
pos por causa de adulterio. Como, normal-
mente, el procedimiento civil excede el
plazo de la prescripcién penal, préctica-
mente no puede haber condenaciin por
el delito de adulterio (20). En Francia, el

(18} Otro ejemplo es el de la pena de mueg-
te. El comparatista corre el grave riespo de
cometer arrores si no tiene en cuenta que en
ciertos pafses, como en Bélgica, no ohstante
que legalmente se mantiene la pena de muerte,
de hecho ha sido abolida.

{19) V. Mare Aneek: “El método del Dere
cho Comparado en materia de Derecho Penal™,
obra citada, pagina 516.

(207 V. Molinarto. intervencién en el Colo
quio de la Sociedad de Legislacidn Comparada,
en csta Revista, 1949, pigina 519.
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articulo 402 del Cédigo Penal sefiala pe-
nas para la bancarrota, definida en los
articulos 584 y siguientes del Cédigo de
Comercio. Segiin este ultimo cuerpo legal,
es considerado quebrado el comerciante
fallido que se encuentra en alguno de los
casos previstos por la ley. Pero los tribu-
nales del crimen han aplicado al delito
de bancarrota la teoria de Ia falencia vir-
tual, ¥ adoptaron el criterio de condenar
a un comerciante en bancarrota antes que
en juicio se le haya declarado en estado
de guiebra. Y van mds lejos atin al dictar
las penas correspondientes a la bancarro-
ta con prescindencia de la decisién del
tribunal de comercio; es decir, tanto si la
jurisdiccién consular deniega o declara la
quiebra como si acepta o confirma un
convenio (21). El comparatista que se
limite a estudiar la bancarrota en el Dere-
cho Penal franeés a la sola luz de los tex-
tos legales puede engafiarse respecto de
su exacta dimension.

La costumbre puede revestir, en lo que
a Derecho Penal se refiere, otra forma.
Puede provocar, més que desuso, upa no
aplicacién de la ley penal. No hdy que
olvidar que los movimientos legislativos
contempordneos proceden, en materia cri-
minal, con concepciones doctrinales fre-
cuentemente desligadas de la realidad.
Hay leyes criminales de inspiracién dog-
matica, del mismo modo gue ha habido
una corriente constitucional de formacitn
idecldgica. De otra parte, las innovacio-
nes legislativas implican a menudo, en el
campo penal, trdmites administrativos ne-
cesarios para su aprobacidn. Si es atil al
romparatista conocer el movimiento legis-
lativo a favor de un determinado trata-
miento penal, lo es mds que se preocupe
de sdber si tal tratamiento es realmente
aplicado en los establecimientos apropia-
dos, o si, a falta de ellos, ¥ no obstante
tratarse de un derecho reconocido en el
texto legal, carece de aplicacién préctica.
Un sistema represivo no se estudia sola-
mente en el principio de que emana, sino

{21) Esta jurisprudencia ha recibido la con-
firmacion del articulo 11, pagina 2 del Decreto-
Ley de 20-V-1955, sobre quiebras y reglamentos
judiciales. Lo que, dicho sea de paso, incita a
profundas reflexiones sobre gl papel normativo
gc la jurisprudencia, sobre todo en Derechn

enal,
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también, y sobre todo, en su aplicacién
practica. El método comparativo exige, a
este respecto, especial atencién, pues el
criminalista debe desafiar las apariencias
y tener cuidado de revelar la efectiva pro-
yeccién de la legalidad.

En este campo, los ejemplos son mul-
tiples; pero basta evocar uno de los mds
representativos,

Se sabe que una de las corrientes legis-
lativas, cuya realidad se impone a la ob-
servacidn comparativa, estd representada

or el perfeccionamiento o desarrollo de
as medidas de seguridad. Pero también
estd comprobado gue frecuentemente las
medidas establecidas por las modernas
legislaciones reciben en el hecho una apli-
cacién muy restringida (22).

Es interesante analizar la eficacia real
de las leyes sobre vagos y maleantes, espe-
cialmente en Espafia ¥ en los pafses de
América Latina (23). Del mismo meoedo,
puede plantearse el verdadero alcance de
las codificaciones dualistas.

En el ciclo de estudios americanos ce-
lebrado en Rio de Janeiro bajo el patro-
cinio de las Naciones Unidas, el delegado
colombiano no vacild en reconocer gque
el sistema carcelario de su pais provoca-
ba una cencentracién humana en las peo-
res condiciones, v que los reos estaban
recluidos en establecimientos que no co-
rrespondfan a la orientacién cientifica
prevista por el legislador {24). Esta decla-
racién es tanto mds decidora cuanto el
Cédign colombiano del 24 de abril de
1936 es considerado como uno de los tex-
tos més progresistas de la época, v cuya
filiacién positivista ha reservado impor-
tante lugar a las medidas de seguridad.
Es evidente que tal antinomia entre lega-
lidad v realidad es tipica en el campo

{22) V. Marc Ancel: “Las medidas de seou-
ridad en materia criminal”, 1950; Patln: “El
Iugar de las medidas de seguridad en ¢l derecho
nositiva modernc”, Revista Ciencia Criminal v
Derecho Penal Comparado, 1948, pdgina 415.

(23) Véanse nuestros estudios precitados en
la Nota 14. V. Jiménez de Asta: "El estado pe-
ligroso en las legislaciones iberoamericanas”,
Revista Penal Suiza, 1952, pagina 424.

(24) V. nuestra nota, Revista Internacional
de Derecho Penal, 1955, pagina 262,
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penal y exige al criminalista adaptar el
método comparative a csta particulari-
dad.

En fin, el realismo del Derecho Penal
Comparado implica no solamente que el
comparatista se preocupe de saber si la
ley penal es aplicada, sino también cdmo
es aplicada en la practica, De ello fluye
que ¢l derecho penitenciario, legal v con-
suetudinario, es inseparable del Derecho
Penal propiamente tal.

El civilista puede comparar los regi-
menes matrimoniales sin necesidad de co
nocer las practicas notariales, cuyo estu
dio si bien 1til no le es indispensable,

El penalista dificilmente puede com-
prender una institucién represiva sin con-
siderar las practicas penitenciarias en la
que se traduce, Esto es evidente al obser-
var los sistemas de penalidad y tratamien-
to, pero es igualmente valedero, en cierla
medida, respecto de las incriminaciones.
El fin de toda disposicidn penal es la pro-
teccion de la sociedad v la readaptacidn
social del delincuente. El cardcter finalis.
ta del Derecho Penal exige al compara
tista trascender el contexto legal, o, mas
exactamente, seguir la norma legal hasta
sus consecuencias concretas con respecto
al delincuente, No se puede aislar la ley
de su accion sobre el hombre, que es obli-
gadamente, el centro de todos los estudios
penales.

v

La reunidn de los elementos de com-
paracjon, tal como acaban de definirse
represefita la fase previa de toda investi
gacion comparativa. S6lo después de ha-
ber agotado esta etapa es posible proce
der a la comparacitn propiamente dicha,
Tal comparacidon puede efectuarse, esen
cialmente, en funcién de dos métodos
complementarios.

VI

En primer lugar puede aplicarse el lla-
mado método estatico, que es, aparente-

mente, el mAds simple, Consiste en el and-
lisis de los sistemas represivos.

A estas aliuras es importante una ad-
vertencia previa: no se hard Derecho Com-
parado, sino solamente un estudio de dere-
cho extranjero, si el trabajo se limita a
la acumulacién de principios concernien-
tes a un solo sistema de derecho. Por 2l
contrario, se procederd comparativamen-
te cuando la investigacién tenga por ob-
jeto exponer las relaciones existentes en-
tre varios sistemas represivos (25), Para
gue esta investigacion tenga valor cienti-
fico debe perseguir una trascendencia ex-
plicativa, ¥ no limitarse a una labor pura-
mente informativa o descriptiva. El com-
paratista no puede referirse dnicamente
al estudio de las similitudes vy divergen-
cias, sino esforzarse por determinar las
causas de tales similitudes v divergencias,
cuidando de especificar sus valores Fun-
damentales e incidentales, asi como sefia-
lar sus relaciones con la estructura gene-
ral de los sistemas considerados. De este
modo realizard una tarea positiva y nega-
tiva a la wez: positiva, en la medida gue
su estudio comparative le llevard a dis-
tinguir las influencias mutuas, ¥ nepati-
va por cuanto le explicard por qué un
régimen original, lejos de ejercer influen-
cia sobre los derechos extranjeros, pro-
voca una reaccion contraria.

La principal dificultad de este método
comparativo reside en el cardcter especi-
fico que dan a sus instituciones represi-
vas los sistemas de derecho nacional. Es
menester tener cuidado de comparar sola-
mente instituciones comparables: en ello
el comparatista debe tener muy presenie
los obsticulos que, necesariamente, en-
frentara.

Ante todo, ¥ evidentemente, estin las
barreras terminolégicas. El problema de
la terminoclogia es comin a todas las ra-
mas de la disciplina comparativa, pero
donde méds notoria se hace cs en mate-
rias de Derecho Comercial ¥ Derecho Pe-
nal. Ello se debe, sobre todo, a la circuns-
tancia de que los modismos regionales son

(25) V. Gutterldge: “El Derecho Compara-
do”, obra citada, pagina 101
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més comunes en estos campos al faltar
el elemento unificador constituido, en los
derechos germano-latinos por lo menos,
por la influencia romanista, Esto sin refe-
rirse a las divergencias fundamentales
existentes entre la terminologia francesa
y la lengua juridica angloamericana, que
en realidad traducen concepciones opues-
tas, en que es fdcil incurrir en errores al
comparar instituciones dependientes de
sisternas jurfdicos derivades.

El Derecho Penal Comparado france
espafiol ofrece algunos ejemplos tipicos.

El penalista francés sufrird graves apu-
ros para encontrar el equivalente preciso
de la circunstancia agravante de alevosia,
mal traducida con la expresién "pguet-
apens” (a). Del mismo modo, debera te-
ner presente que la nocién ibérica del en-
cubrimiento es mucho més amplia que la
similar del derecho francés. Por ultimo,
el comparatista no podrd olvidar que el
delito calificado como rebelién por el de-
recho espafiol no corresponde al tipifica-
do en el derecho franco, sino que es con-
siderado como un atentado contra la segu-
ridad interior del Estado (b).

Otro grave riesgo se presenta por el
hecho de que una expresion idéntica pue-
de servir para designar, en diferentes sis-
temas juridicos, instituciones diversas por
razén de no ser similares los actos que
la ley castiga o los tratamientos que reco-
mienda. Se deja ver este fendmeno espe-
cialmente en lo que se refiere a las infrac-
ciones, cuya definicidn estd subordinada
a ciertas téenicas juridicas. La estafa no
tiene la misma significacidn en el siste-
mg francés y en el germéanico, pues mien-
tras ‘en uno se sancionan las maniobras
fraudulentas caracterizadas por una de-
terminada conducta, en el otre se preten-
de adecuar el dolo civil con sanciones pe-

{a) Hemos dejado la expresién en el origi-
nal, pues en el hecho es intraducible. Consiste
en esperar mds o meno: tiempo, en _uno o
varios lugares a alguien para atacarlo. En sen-
tide general podria traducirse come embosce-
da. — N. del T.

fb)} El delito de rebelidn (articulo 209 del
Cédigo Penal francés) estd incluido en el titulo
correspandiente a los crimenes y delitos contra
la tranquilidad publica. Sus figuras son absolu-

nales (26). Andloga situacién puede darse
a propdsito del abuso de confianza,

Se sabe también que la criminologia
aplicada americana designa con el térmi-
no “classification” la biisqueda de un tra-
tamiento adecuado a la personalidad del
delincuente a travis de una observacidn
cientifica, y no una lista, rol o catélogo
de delincuentes en funcidn de la etiologia
de los delitos, como ocurre en los siste-
mas europeos.

Independientemente de las dificulta-
des idiométicas propiamente tales, ocurre
que los términos técnicos del Derecho, ¥
singularmente del Derecho Penal, no tie-
nen en todas partes igual significado. Es-
ta circunstancia, que hace particularmen-
te delicado el emplec de las estadisticas
criminales (27), obliga al comparatista a
una adaptacién, y hasta una transposi-
ci6n, si desea mantener su trabajo a nivel
de la realidad.

VII

Pero el Derecho Penal Comparadeo no
puede limitarse al estudio estatico de las
instituciones represivas, La constante evo-
lucién de los conceptos del Derecho Penal
se impone a la observacién del compara-
tista, y s6lo un método dindmico puede
permitirle descubrir las grandes corrien-
tes legislativas. Bien pensado, esa es la
funcién esencial del Derecho Penal Com-
parado y una de sus mds concretas carac-
teristicas.

Cuando el penalista estudia compara-
tivamente la evolucién de su disciplina,
queda asombrade por su amplitud. En
casi todos los sistemas descubre tenden-
cias legislativas por imitacién y transpo-

tamente diversas de las consideradas por el
Codigo Penal chileno que, al igual gue el espa-
fiol, lo trata como atentado contra la seguridad
interior del Estado. — N, del T.

{26) V. Graven; “La estafa en Derecho Penal
suizo”, Revista Internacional de Derecho Penal,
1946, pdgina 13. ]

(27} V. Marc Ancel: "Observaciones de orden
comparativo sobre las estadisticas griminales”,
Revista Internacional de Politica Criminal,
1952, pagina 43.
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sicién {(28) y su estudio le sefiala el curso
tomado por el Derecho Penal v le conduce
a una sintesis rica en consecuencias so-
cioldgicas.

Estas corrientes legislativas son nume-
rosas. Puede citarse, entre otras, la ten-
dencia que se observa en el desarrollo de
las ineriminaciones y la autonomia de al-
gunos derechos penales particulares, es-
pectalmente el Derecho Penal del Trabajo
v Econdmico, el movimiento que tiene
por objeto colocar al menor fuera del
Derecho Penal, ¥, mds recientemente,
aquel que propende someter a los jove-
nes adultos al mismo régimen juridico de
loz menores, la aparicién de medidas de
seguridad y la transformacidn de la poli-
tica criminal dualista, la marcha hacia la
unificacién de las penas privativas de
libertad, el impulso a favor de las medi-
das de tratamiento en libertad y medidas
de “post-cure” (a), cuyo ejemplo mds
tipico es la adopcidn del régimen anglo-
americano de la “probation” (b) por los
sistemas europeos (29).

El comparatista debe conducir sus in-
vestigaciones a través del estudio de estas
orientaciones comunes, tomadas del con-
junto de las legislaciones penales, Esto le
permitird aprehender, en sn realidad mo-
viente, un derecho al que la evolucidn de
las ideas v el progreso cientifico imponen
una constante adecuacién. Es preciso in-
sistir a este respecto que las tendencias
asi descubiertas no son univocaz y gque,

(28 Sobre la distincién entre imtitacidn ¥
iransposicidn, V. Mare Ancel: "El método del
Derecho Comparade en materin de Derecho
Penal”, obra citada, pigina 516,

{a) Locucion intraducible. N. del T,

{b}.Sobre la “probation” nue no hemos tra-
ducido para no incurrir en el error de hacer
una mala aplicacién del término, hay numero-
s0% trabajos en esta misma Revista otras
arrentinas e italianas, que son de indudable ir-
terés. Desde luego, cabe hacer presente que la
“probation”, como contenido, es, en pocas pala-
bras, ¢l cumplimiento de la condena en liber-
tad. Cufdese de no confundir con el sistema de
la libertad condicional del régimen chileno. N.

del T.

(29} V. Germaln: "Le sursis ct Ja probation”,
Trabajos de la Semana Internacional de Stras-
burgo, Parfs, 1954, pigina 629; “La nrobation v
las medidas andloras®”, 1953, e ¥, Marx: "Estado
actual de la probation”, en Revista Penitencia-
ria y de Derecho Penal, 1934, pagina 729,

justamente, uno de los aportes de la cien-
cia comparativa es poner en evidencia su
movilidad y al mismo tiempo dar plena
explicacion a tal fendmeno.

Pueden darse 2 ejemplos.

A fines del siglo XIX, el progreso de
la pequefia y mediana criminalidad, por
una parte, ¥ la conciencia de la nocidn
de estado peligroso, por otra, indujeron
al legislador a preocuparse del aumento
de la reincidencia y adoptar medidas es-
peciales contra el delincuente habitual, Se
produjo entonces uno de aquellos fené-
menos de contagio legislativo, con los que
el comparatista criminal frecuentemente
tropieza. En Francia, la ley del 27 de mayo
de 1885, v en Gran Bretafia la "Prevention
of Crime" de 1908, consultaron las pe-
nas de relegacion perpetua v la medida
de seguridad conocida con el nombre de
“preventive detention’ para los delincuen-
tes habituales, Su ejemplo fue seguido
por numeroses paises. A este proposito,
todas las leyes relativas a la reincidencia
partieron de la siguiente premisa: se tra-
taba de delincuentes incorregibles que
habia que eliminar del cuerpo social,

Pero, si se sigue la evolucion de la
pena de relegacién en Francia v de la
i'lprc‘.fentive detention™ en Inglaterra, se

ega a la conclusién que, como conse-
cuencia de una serie de procedimientos
técnicos diversificados, el régimen de es-
tas medidas se ha individualizado. Man-
tienen la eliminacidn de ciertos delincuen-
tes, ¥ para otros recomiendan tratarnien-
tos de readaptacién social. El compara-
tista que analice esta progresién compren-
derd que la ciencia penal ha invertido el
dogma de la incorregibilidad de los delin-
cuentes habituales. Asi es como, a través
del Derecho Comparado, se encuentra la
explicacién cientifica y sociolégica de la
evolucién legislativa (30).

A la misma eonclusidn se llegara al
observar las transformaciones experimen-
tadas por la pena privativa de libertad.
El positivismo y, posteriormente, la pi-

{30} V. Mare Ancel: "El método del Derecho
Comparado en materia de Derecho Penal”, obra
citeda, pigima 517,
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mera escuela de defensa social preconiza-
ron el desarrollo de una politica criminai
dualista, ¥ admitieron la coexistencia de
penas vy medidas de seguridad. Pero se ha
visto que la pena eliminatoria se desplazd
insensiblemente hacia la medida de rea
daptacién, asi como el encarcelamiento
perdié el cardcter negativo de simple pri-
vacidn de libertad para adquirir el valor
positivo de un tratamiento.

Por otra parte, se asiste a una trans-
formacién aparentemente contradictoria
de las penas privativas de libertad, gque
tienden, simultineamente, a la unidad de
las figuras juridicas v a la diversidad de
sus aplicaciones penitenciarias. Al descri-
bir este fenémeno complejo, el compara-
tista llega a revelar las nuevas corrientes
que animan la ciencia penal y que tienden
a superar la prevencion colectiva, caucio-
nando la proteccién social mediante un
apropiado tratamiento en la personalidad
del delincuente. Ain aqui, el Derecho Com-
parado aporta antecedentes cientificos y
sociales relativos al crimen y la lucha con-
tra la eriminalidad.

VIII

Es por ello que la funcién del Derecho
Penal Comparado, entendide como socio-
logia criminal, tiene tanto de politica cri-
minal como de doctrina.

En el plano de la politica criminal, el
Derecho Penal Comparado ejerce evidente
influencia en la evolucién de las legisla-
ciones nacionales. Tiene el mérito de acla-
rar los fundamentos de esta evolucion
que, sin el aporte de los estudios compa-
ratistas, seguiria siendo difusa e incom-
prensible,

Analizando las corrientes cientibicas v
sociolégicas y descubriendo las razones
universalmente vélidas, el Derecho Com-
parado las hace imperativas. Es asi como
coacciona a las legislaciones nacionales
para adecuar sus peculiares formas y mo-
dalidades a los diferentes sistemas juri-
dicos. Puede decirse que provoca, en este

__Revista de Derecho

aspecto, un movimiento alternativo, en
¢l sentido que el Derecho Penal Compa-
rado refuerza las tendencias legislativas
?niversaies al propio tiempo que las ana-
iza,

En el campo doctrinal, el Derecho Pe.
nal Comparado debe tener por misidn
construir una doctrina criminalista co-
mun, La doctrina puede facilmente supe-
rar los localismos nacionales, vy, por lo
mismo que demuestra, a través de las
corrientes de pensamiento y de los movi-
mientos legislativos, la identidad de los
problemss provocados por la criminali-
dad ¥ la similitud de las soluciones, pro-
mueve la unilwacion de los conceptos y
de los objetivos, La colaboracidn interna-
cional d: los criminalistas es claro indi-
cio de que es posible ponerse de acuerdo,
no sulamente en los prineipios generales
sino también en las definiciones conceoo.
tas.

El reforzamiento de las tendencias
legislativas universales, la construccidn
de una doctrina criminalista comun son,
en el estado de los estudios del Derecho
Penal Comparado y del pensamiento poli.
tico y juridico, los tmicos fines que razo-
nablemente pueden ser asignados a esta
colzboracion internacional, cuyo mérito
csencial es el desarrollo de una concien-
cia juridica universal (31). Es preciso
sefialar, a este proposito, que la interna-
cionalizacién del Derecho Penal no im-
plica necesariamente (32) su unificacion
que, encarada “in complexu”, es una ilu-
sion (33}, La teoria universalista trata,
por otra parte, mds bien de encontrar
principios comunes para un derecho mo-
delo, que crear una legislacion de transac-
cién con miras a obviar las resistencias

{31} V. Luls Jiménez de Asda: “Tratado de
Derecho Penal”, tomo I, N*® 460, pagina 1101

{32) Respecto de la diferencia entre la in-
ternacionalizacidn v la unificacién del Derecho
Penal, véase Mare Ancel: “El método del Dere-
cho Comparado en materia de Derecho Penal™,
vbra citada, pagina 517

{31) Marc Ancel: parece mas oplimista en
la medida que admite que la internacionaliza-
¢i6n tiende a la unificacion, véase obra citada,
pagina 517. :
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nacionales. Si la unificacién debe produ-
cirse, se realizara insensiblemente en vir-
tud de la conjuncién de las corrientes
legislativas.

Se ha dicho que existe una fe compa-
rativa. Esta fe no excluye la prudencia,

como tampoco la paciencia. Sin duda lle-
garda la unificacion del Derécho Peénal,
pero su hora aun no ha sonado. Espera-
mos que tal destino dé a la ciencia com-
parativa ese humanismo que, en defini-
tiva, otorga valor supremo a los estudios
juridicos.
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