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I. CONCEPTO Y ANTECEDENTES

I.a preocupacién ya sentida entre los antiguos legisladores por las
leyes y ordenamientos extrafios, demuestra la unidad del espiritu hu-
mano y la existencia de un Derecho superior que tiene su proyeccion
en los distintos ordenamientos juridicos, v que Legaz denomina “ho-
‘monomias universales” que indican las afinidades supremas y que
-constituyen una tendencia genealdgica del pensamiento humano (1).

Como es sabido, Aristételes llevéd a cabo la compilacion de las
‘Constituciones de las Polis de su tiempo, por lo que es considerado
como el primer caso de comparacién juridica occidental. También
debe citarse la  AMosaicarum et romamorum legum. collatio, que
«comparaba el Derecho romano con el judaico (2). La unidad legisla-

(1) Lreaz Lacamera, L., Lo filosofta del Derecho v el Derecho comparado.
‘Discurso pronunciado en la apertura de curso académico de 1960-61. Universidad
«de Santiago, 1960, p. 11. Lucas VerpG, P., Consideraciones en torno al con-
cepto, método v Funciones del Derecho constitucional comparado. Separata del
‘Boletin Informativo del Seminario de Derecho politico de la Universidad de
‘Salamanca. Septiembre-octubre 1955, p. 74.

(2) Lrcaz, La Filosofia del Derecho vy el Devecho comparado cit., . _11.
Vid. Sori Cafizares, F., Derecho comparado, en Nueva Enciclopedia Juridica
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tiva por moéviles politicos es lo que se pretende en Egipto, Grecia y
la Magna Grecia, pero va a ser el Derecho romano el elemento uni-
ficador para ¢l mundo entero. Ello es debido a que la unificacion del
Derecho se manifiesta en las civilizaciones en su apogeo, por eso
Lucas Verdu sefiala que s6lo se puede averiguar la esencia del De-
recho comparado cuando los diversos ordenamientos susceptibles de
comparacion han alcanzado el nivel que los configura en totalidades
organicas, sistematicas y ordenadas alcanzadas en un elevado grado
de racionalizacién (3). Ya Lambert, en su famosa obra La fonction
du Droit comparé, considerd que los Derechos “comparables” son los
que confrontan los sistemas juridicos de un grado semejante de civi-
lizacion (4).

El Derecho comparado supone una contrastacién “de sistemas ju-
ridicos distintos. Si por un lado nos ofrece una visién general del De-
recho, por otro tiene un gran valor para el perfeccionamiento del De-
recho nacional. El examen de diferentes practicas nacionales muestra
los problemas, preocupaciones y tendencias existentes en los diversos
sistemas juridicos y cudles son, en las legislaciones, los sistemas adop-
tados para la aplicacién prictica. Sin embargo, los titulos empleados
por algunos autores que bajo la denominacién “Derecho comparado™
estudian el Derecho alemdn, inglés, francés, etc., son inexactos; esto,
en realidad, debe titularse “Derecho extranjero”. Fl estudio de las
legislaciones extranjeras es un paso previo para la posterior compa-
racién, pero cl comparatista ha de tener presente que no es suficiente
comparar la legislacidn, es necesario conocer los motivos que han im-
pulsado al legislador en cuestién a dar la ley. Las leyes responden a
principios, costumbres, que no deben ser ignorados por el legislador,
y el comparatista ha de examinar no sélo el texto frio de la ley, sino
también el de las conexiones que ésta tiene con las condiciones na-
turales en que se desarrolla y saber si se pueden transportar com
facilidad de uno a otro pals, profundizando las razones histéricas y
sociales que han cristalizado en la promulgacién de un Cédigo y los
resultados obtenidos en su aplicacidn practica. Pero, ademds, no ha
de limitarse al contenido de los Cddigos, sino tamhbién al de las leyes
especiales y los diversos elementos de sistemas represivos y preven-

Scix, t. VII, p. 6. Vid. Gurterioee, H. C., Le droit comparé. Trad. al francés
por los estudiantes del Tnstituto de Derecho comparado de la TUniversidad de
Paris, bajo la direccion de René David. Parfs, 1933, p. 29 ss. Davip. René, Les
grands systémes de droit contemporains. Paris, 1964, p. 4 ss.

(3) Lucas Vern®, Consideraciones cit., p. 75.

(4) Laweery, La fonction du Droit comparé., Paris, 1903. Cit. por Sold
en Derecho comparado cit,, p. 5. Vid. también Vox Liszr, B, Legislacion penal
comparada. Trad. Adolfo Posada. Madrid, 1896. p. XI. E. Garcox scfiala la
relacién que liga los fendmenos de la criminalidad y las leyes represivas, de
tal forma que los pueblos que han legado al mismo grado de cultura y civili-
zacién, de evolucién econdmica y moral son traidos a reprimir las mismas faltas
por medidas semejantes. Vid. prélogo a la obra de Kemny Esquisse du Dyoit
Criminel Anglais. T'rad. par Adrien Paulain. Paris, 1921, p. XI. Vid. RapBrucH,
“Derecho comparado”, en Introduccién a la Filosofia del Derecho. Trad. W. Ro-
ces. México, 1951, p. 12 ss.
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tivog —si nos limitamos al Derecho penal— de cada Lstado, realizan-
do ast una investigacion juridico-socioldgica (5). Por ello, resalta Sola
que “el Derecho comparado consiste en la comparacién cientifica de
sistemas juridicos distintos o de un aspecto de los mismos y de las
causas que los han producido y los efectos que han resultado en los
medios sociales respectivos” (6).

Desde otra perspectiva, Marc Ancel considera el Derecho compa-
rado “como una sociologia juridica que pretende menos yuxtaponer
las reglas legales nacionales que abrir paso a las corrientes legislativas
que experimenta, en una época determinada, la civilizacién comiin a
varios Estados vecinos” (7). Si analizamos esta posicién, observamos
el sentido sociolégico del Derecho comparado y la coincidencia con
los autores citados al principio al considerar la existencia de una civi-
zacion comtn, cuando se ha alcanzado un nivel cultural v como con-
secuencia de los sistemas juridicos, en su evolucién, se encuentran en
un plano de igualdad. Por eso cl citado autor pone como ejemplo las
medidas de seguridad en el Derecho positivo que han sido la conse-
cuencia de movimientos, de corrientes legislativas, que se han produ-
cido en el segundo cuarto del siglo XX y que apreciados por los ju-
ristas han atravesado las fronteras nacionales v han permitido el me-
joramiento del Derccho nacional (8). ’

II. SU IMPORTANCIA EN EL DERECHO PENAL

El desarrollo que el Derecho comparado ha alcanzado dltima-
mente pone de manifiesto su importancia no sélo en lo referente
a la ciencia juridica en general, sino también en lo que concierne al

(5) Vid. Licaz, La Filosofia del Derecho y el Derecho comparado cit.,
p. 11. Sard. Derecho comparado cit., p. 5. ANcEr, M., Introduction comparative
aur Codes pénauxr européens. Daris, 1956. Centre frangais de Droit comparé,
p. 13 5. Les Codes penauxr ewropéens. Paris, 1058, t. I, p. XIII s. Vox Liszr.
Legislacion penal comparada cit, p. XVIII ss. Gakcon, Prélogo a la obra de
Kenny cit,, p. XIII: “Hoy, como en otro tiempo, ¢s necesario conocer la cien-
cla extranjera, tanto la ciencia social conmio las clencias fisicas y naturales.
Podremos encontrar en las leyes italianas, inglesas vy alemanas, y en los trabajos
de criminalistas extranjeros, idcas fecundas y justas que prudentemente utili-
zadas pueden contribuir al progreso de nuestras propias instituciones...” Ri-
caUx, M.. et Trovsse, P. Le fauxr on Droit pénal comparé. Bruxelles, 1957,
p. 350. Vid. Gorea, G., Diritto comparato, en Enciclopedia del Diritto, Ed. Giui-
fré. Milano, 1964, p. 930.

(6) Sori, Derecho comparado cit., p. 5 Vid también, del mismo autor, Ini-
ciqeidn el Derecho comparado. Barcelona. 1954, p. 98, donde desarrolla y analiza
csta definicién resaltando que la comparacién ha de versar sobre los derechos
vigentes en el momento de la comparacién. Entiende Gorla que “comparar”
en el campo del Derecho, como en cualquier otro campo, significa por sf, una
actividad o proceso de conocimiento de dos o mds fendmenos juridicos (histd-
ricamente determinados) para conocer qué hay de comtn o de diverso en ellos.
Vid. Gorvra, Diritto comparato cit.,, p. 928.

(7y Axcer. Introduction cit, p. 10. Les Codes cit.,, p. X.

8) AxcrL, M., Les mesures de silveté en matidve criminelle. (Rapport 3
la C. I. P. P). Paris, 1950, p. 31 ss. Introduction cit, p. 8 s. Les Codes cit.
p. IX s,
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Derecho penal en particular, Como dice Marc Ancel, en una materia
-donde reina el principio de legalidad, el texto mismo de la ley positiva,
-l texto del Codigo tiene una importancia que es superfluo sefialar (9).
Bajo apariencias diferentes, las legislaciones represivas de todos los
pueblos civilizados presentan una sorprendente semejanza que se evi-
dencia a través de la comparacién a fondo de los principios, que for-
man como un Derecho comiin general, y que se encuentran en cada
una de ellas (10). La existencia del principio nullum crimen sine lege
da a la ley penal un predominio ¢ importancia, en el ambito del De-
recho comparado, que sobrepasa al Derecho civil, yva que se presta
mucho mas ficilmente que el Derecho privado a esta confrontacion
-de orden cuasisociologico (11).

El estudio comparado de los diferentes sistemas juridicos actua-
les manifiesta en el campo del Derecho penal un cierto namero de
tendencias. Por eso, al llegar aqui hemos de imponernos unos limites
no sélo en la materia, sino también en el espacio para simplificar su
-exposiciéon. Vamos a referirnos —en lo que a la materia se refiere—
al Derecho penal, y en cuanto al espacio, nos limitaremos a tres_gran-
des sistemas juridicos: romanistas, common law y socialistas. Los dos
primeros poseen una misma idea de la vida social y econdmica, pero
también tienen profundas diferencias que trataremos de resaltar. Estas
diferencias obligan a una comparacién cautelosa, sin olvidar que exis-
ten, por el contrario, imitaciones e influencias entre ellos. Sobre el
concepto de proteccién penal, los sistemas aparecen, en cierto sentido,
profundamente divididos. Las nuevas condiciones de vida y el am-
biente psicolégico de las sociedades contemporaneas obligan al estudio

(9) Axcer, Introduction cit. vy Les Codes cit, p. IV. Vid. también Vox
Liszt, Legislacion penal comparade cit.. p. IX.

(10) (Gargon, cit,, p. IX s.

(11) Awncer, Introduction cit., p. 11. Les Codes cit, p. XI. Vid. el informe
-de Marc Ancel en las discusiones a las Journées organisées pour commémorer
le 8o anwiversaire de la société de Législation comparée: 3. Journée, “la mé-
thode duw droit comparé en matidre de droit pénal”, en Rev. int. de Droit com-
paré, 1949, p. 511 ss.

Sefiala Herzog que el motivo por el cual los estudios de Derecho comparado
han dejado al Derecho penal fuera del campo de las investigaciones compara-
tivas, es debido, entre otras razones, a que “las concepciones universalistas de
los primeros comparatistas les llevé a considerar secundarios los trabajos de
Derecho penal comparado en la medida en que la uniformidad del Derecho
penal les parecia imposible o incluso no lo consideraban deseable. El citado
autor impugna en st interesante trabajo la posicion de algunos comparatistas
.que si bien parten de una posicién cierta al considerar que si la funcién del
Derecho comparado es la de separar los principios que son comunes a todos
los sistemas de Derecho contemporineo con el fin de asegurar la aproximacidn
sistematica, se equivocan al considerar que la comparacién de las instituciones
penales estd condicionada por elementos politicos y sociales variables de un
pais a otro, que su desarrollo histérico no fue el mismo en todos los paises y
que no reina ninguna uniformidad, ni en cuanto a la determinacién de los heches
punibles ni en cuanto a los medios empleados para reprimirlos. Herzoc, Jacques-
Bernard, Les principes et les méthodes du droit pénal comparé, en Revue In-
ternationale de Droit comparé. Paris, abril-junio 1957, p. 337.
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de sus elementos y causas y los Codigos represivos han de adaptar
Ia ley a estas nuevas condiciones sociales. Los sistemas juridicos mu-
chas veces, a pesar de pertenecer a distintos paises, pueden ser agru-
pados bajo un mismo titulo por su mismo origen, concordancias entre
los términos empleados por los distintos Codigos vy el ejemplo que
supone para la legislacién nacional las experiencias que se llevan a
cabo en otros paises.

Si bien todo sistema juridico supone un conjunto de reglas o ins-
tituciones en interrelacién coherente v funcional, este mismo sistema
normativo-institucional estd condicionado por bases sociolégicas (he-
cho social) e influenciado por determinadas ideologias (idea). Para la
comprensién y comprobacién del sistema juridico hemos de tener en
cuenta tres factores: la morma, que requiere su estudio técnico juri-
dico realizando una labor de interpretacién, cotejo y comentario; el
hecho social, que pide la comprobacién del substractum econdmico,
sociolégico, cultural e incluso geopolitico; y por dltimo, la idea, que
supone una estimacion juridica, de valoracién v justificacién con in-
fluencia iusnaturalista. En el primero, se comprueba la posicién de la
norma juridica, sus relaciones intrasistemdticas y extrasistematicas.
En el segundo, se verifica su eficacia social organizadora, si es acep-
tada y cumplida, es decir, si suscita comsensus social. En el tercero,
se fundamenta, es decir, se busca una de las bases metafisicas del De-
recho. Ante estos factores sc han tomado distintas posiciones, Los
que consideran que la primera técnica es la finica tipica, la segunda
es pura sociologia y la tercera es metafisica. Para otros, el Derecho
ha de tener en cuenta los factores sociales, ya que en otro caso seria
puro formalismo. Por dltimo, se considera por otro grupo que han
de ser considerados los tres factores. I.a primera predomind en el
siglo x1x, la segunda se abrié camino mas tarde y es la mas exten-
dida en los paises socialistas,

En lineas generales, un sistema de Derecho se caracteriza por un
conjunto de reglas e instituciones juridicas comunes a una determinada
colectividad, por lo general vinculado a un Istado, pero que también
puede corresponder a varios Estados (12). Cada sistema tiene su técnica
juridica propia, pero esto no impide las influencias mis o menos pro-
fundas que lo modelan o modifican en un determinado momento. Esta
confrontacién de legislaciones represivas es, a juicio de algtin autor,
'mas justificada en materia penal, ya que aqui se percibe mas clara-
mente la politica criminal dominante en los diferentes Estados que
tienen una comunidad de origen, que permite un cuadro completo

(12) Sord, Derecho comparade cit, p. 3. nota 8. CastAn Tosufas, J., Los
sistemas juridicos contempordneos del smundo occidental. en Comparative juri-
dical review, 1964, vol. I, p. 12: “El conjunto de normas e instituciones que
integran un Derecho positivo constituye 1o que se llama un sistema. Un sistema
juridico es, asi, el conjunto de reglas e instituciones de Derecho positivo por
las que se rige una determinada colectividad.” Vid. ArminyoN, NOLDE y WoLrT.
en Traité de Droit comparé. Parfs. 1950. T, p. 10. Vid. también Helmut Corxé,
El sentido del Derecho. Ilistoria v significado de la idea del sistema de juris-
prudencia, p. 21 y 24.
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de legislaciones penales aplicables a la LLuropa de hoy y que no podria
hacerse, con la misma facilidad, en el terreno del Derecho pri-
vado (13). ’

1. Sistemas romanistas—In este grupo incluimos el Derecho
que los ingleses denominan impropiamente “continental”, la forma-
cion v la evolucién de sistemas que rigen actualmente en Europa, de

B

enorme interés para la ciencia comparativa en general y, en particu-
lar, para la ciencia criminal (15).

A) Siguiendo a René David (16), podemos decir que los sistemas
romanistas son los sistemas legales de los paises de la Europa conti-
nental (17) que hasan su unidad en la existencia de una tradicidn
commin, en la civilizacién europea. Como caracteristicas unitarias de
este sistema se citan las ideas de justicia y de moral con la profunda
influencia del iusnaturalismo. A pesar de la formacién de nacionali-
dades, hasta el siglo x1x las Universidades europeas han sistematizado
el Derecho, como disciplina auténoma, con base en el Derecho romano
y canénico, que son las fuentes juridicas comunes, sin cuyo estudio
no puede haber un verdadero conocimiento histérico del Derecho de
las naciones europeas v que le dan un caricter de semejanza, unifor-
midad v hasta de unidad (18). Durante siglos, los juristas del conti-
nente, profesores, magistrados y pricticos, han empleado las mismas

(13) Ancer, Introduction cit., p. 11 ss. El Derecho penal positivo en cier-
tas materias particulares, como ¢l problema de la infancia delincuente, por
ejemplo, es de informes o datos criminoldgicos. La existencia y las exigencias
de las ciencias criminolégicas que, al lado del Derecho criminal, juegan un
papel andlogo al de las ciencias politicas con respecto al derecho constitucional,
son tna razén nueva y suplementaria que justifica la aproximacién de codifica-
ciones de Derecho penal entre los paises que tienen una comunidad de origen
donde las necesidades derivan de su posicién geogrifica.

(14) Vid. Sor4, Derecho comparado cit, p. 6, nota 16.

(15)  Awcer, Introduction cit., p. 5.

(16) Davip, René, Les Droits romanistes, esteno. de la Faculte Interna-
tionale pour Penscignement du droit comparé. Session de printemps. Madrid,
1961. Del mismo autor, Les grands svstémes cit.,, p. 18 y 27 ss.

(17) Tixisten Derechos romanistas fuera de Europa y, por el contrario. al-
gunos pafses continentales, Rusia y demis Reptiblicas socialistas, no son roma-
nistas. Los paises hispanoamericanos estidn influenciados fuertemente por el De-
recho europeo, aun cuando presentan matices originales. En otros paises de
civilizacién distinta, como Turquia, Japén y Libia, la recepcién ha sido total
Tsta recepcién ha sido parcial en Etiopia. lrén y Egipto. Por dltimo, existe
otro grupo formado por Escocla, Chipre, Malta, Canad4, Africa del Sur y
Tilipinas, en el que la influencia del Common lowe se hace sentir. si bien en
concurrencia con los Derechos romanistas. Fn Filipinas, después de la guerra
entre Wspafia v Fetados Unidos, esta influencia ha ido a més, v en la actualidad
es la que rige, aunque con excepciones.

(18) OrroriAx, M., Curso de legislacién penal comparada. ILecciones pro-
nunciadas en la Facultad de Derecho de Parfs. Madrid. 1845, p. 132 5. Recuerda
Quintano Rinollés que Riceobono, en Italia; Koschaker, en Alemania, ¥ Alvaro
D'Ors, en Espafia, han demostrado decisivamente la alta significacion del De-
recho romano en la génesis de Furopa. Quintaxo Rrieorniis, A., Les droits
romanistes, en Faculte Internationale pour Uenseignement du droit comparé,
Helsinki, 1961, ntm. 124, p. 1.
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clasificaciones y el mismo idioma cientifico. Otra de sus caracteristicas
es la distincidn entre Derecho pﬁblico vy Derecho privado.

B) Pero la caracteristica més importante de este grupo es la ad-
hesién a la técnica de la codificacién. Consccuencia de esto es la faci-
lidad para ser tlanbportados elementos juridicos de uno a otro Co-
digo, ya que las diferencias entre cllos —motivadas por la diferencia
de lengua, régimen politico, administrativo, etc.— son sccundarias si
se comparan con las existentes en los otros grupos. La codificacién
es muy importante sobre todo para hacer la distincion con el Common
lawe. Cuando hablamos de codificacién nos referimos a la napolednica,
que representa la ambicién de agrupar las disposiciones juridicas so-
lucionando todos los problemas, incluso los que puedan presentarse
en el futuro.

Los Cédigos penales europeos actuales tienen su base en los del
siglo X1%, y éstos son la consecuencia de los movimientos de reforma
que se producen en Europa a finales del siglo xvirmn. Ln este movi-
miento de codificacién se pueden distinguir tres periodos: a) de for-
macién, b) de estabilizacién y ¢) moderno (19).

ay A principios del 51g10 xvIIz los monumentos de Derecho penal
en Furopa son la Carolina, en Alemania; las Recopilaciones, en Es-
pafia, v las Leggi ¢ Costituzioni, en el Piamonte. Pero todos tienen
un limite: ¢l territorio de cada pais. Sin embargo, aun cuando varian
en cuestiones de detalle, en cl fondo son semejantes. I.os actos casti-
gados, naturaleza de la pena y su aplicacién al delito tienen en FEuropa
un sistema tmico (20). Por influencia de Voltaire, Montesquieu y Bec-
caria se inicia el movimiento de reforma penal. Beccaria, Dei delitti
e delle pene, pide una reforma de las instituciones penales. Montes-
quieu busca un Derecho penal sobre la base de 1.°, legalidad; 2.2, res-
ponsabilidad, v 3.9, pena retributiva. Este movimiento, que sc inicia a
finales del sxglo XVUI v que se termina con las aportaciones decisivas
de Bentham, Romagnosi y Feuerbach, va a dar su fruto en el si-
glo xIx.

b) Ll Derecho penal actual se inicia en rcahddd en este perlodo
de estabilizacién que tiene sus raices ideologicas en la “ilustracién”.
El siglo x1x, con la codificacién, cierra un largo periodo de barbarie
v destierra la arbitrariedad. Asegura los derechos individuales, popu-
larizando su conocimiento por su sencillez y claridad (21). Fl princi-
pio de legalidad nullum crimen nulla poena sine lege formulado por
Feuerbach es la I6gica consecuencia de la Declaracion de los Derechos
del Hombre vy del Ciudadano de 1789, que en su articulo 8.0 dice:
“La loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment né-
cessaires, et nul ne peut étre puni qu'en vertu d'une loi établie et
promulgude antérieurement au délit et légalement appliquée.” Ista

(19) Vid. AnceL, Introduction cit., p. 14. Les Codes cit,, p. XIV.

(20) OrtoLAN, Curso de legislacién penal comparada cit., p. 133.

(21} Vid. OrrtorAN, Curso cit., p. 10. Quinraxo Rrporprts, Les droits vo-
‘manistes cit., nam. 127, p. 1.
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férmula del principio de legalidad se recoge en el articulo 4.2 del
Codigo penal francés de 1810, que sirve de modelo a los Codigos de
este siglo. A partir de este momento, la finica fuente del Derecho
penal es la Ley. La analogia y la costumbre, que habian sido en el
antiguo Derecho penal fuentes inmediatas, quedan desplazadas a otro
rango muy inferior. _

La influencia politica de la Revolucién francesa en Europa tiene
repercusion en el Derecho penal. Holanda, el Reino de Napoles, Sui-
za, etc., siguen el sistema penal francés. También, por razones poli-
ticas, permanecen al margen de la influencia francesa otros paises.
Austria sustituye el Cédigo de 1787, de José 11, por el de 1803. Feuer-
bach redacta el Cédigo penal de Baviera, promulgado en 1813,

Al derrumbamiento del imperio napolednico, aquellos paises in-
fluenciados por su codificacién tratan de suprimirlos, pero ya no se
puede volver a las disposiciones del siglo xvirr. Es demasiado brusco
¥ supone una regresion introducir de nuevo la penalidad y procedi-
miento del antiguo régimen. La influencia francesa ha sido tan fuerte
que incluso se extiende a los paises que, en principio, habfan perma-
necido ajenos a ella.

Las ideas e instituciones europeas de esta época han entrado en
el derecho penal y cl sistema de cedificacién se impone (22).

FEn la segunda mitad del siglo X1x se observa que los elementos
comunes aglutinantes de este sistema, tales como Derecho romano,
canénico e idioma cientifico comtin se han aflojado. Sin duda por la
influencia de los Codigos nacionales que fraccionan la legislacién, limi-
tindola a su propio pafs y empleando su propio idioma. Todo ello
motivé que se haya dicho por algfin autor que el cardcter de seme-
janza y tendencia hacia la unidad era todavia mds marcado en el
Derecho criminal anterior al siglo xvirr (23). Pero las influencias
entre los distintos Cédigos penales europeos es innegable y estd por
encima de estas variaciones politicas mas o menos duraderas.

¢) Ll principio de legalidad existente cn todos los paises roma-
nistas sufre en nuestro siglo un fuerte y primer ataque con la Es-
cuela positiva, que considera ineficaces los medios tradicionales de la
Escuela cldsica (24). Los positivistas piden una reforma radical. Son
deterministas y proponen reemplazar la pena por las medidas de se~
guridad. Algunas de estas ideas positivistas se tienen en cuenta por
Von Liszt, Van Hamel y Prims, sobre todo en lo referente al estado
peligroso. Por otro lado, v durante el perfodo comprendido entre las

(22) Vid. Orrordw, Curso cit, p. 204 ss. En Suiza, Codigo penal del Can-
tén de Tesino (1816), Saint-Gall (1819) y Basilea (1821). En Polonia, el Cédigo
penal de 1818, En el reino de las Dos Sicilias, el Cédigo general de 1819, que
en su segunda parte, dedicada a las leyes penales, suprime las penas de argolla,
exposicién, marca, mutilacién de la mano y muerte civil. Parma y Plasencia,
Cédigo penal de 1820. Espafia, Cédigo penal de 1822. Malta, 1825. También
los proyectos de Cddigos penales de Baviera, Sajonia. Hannover, etc.

(23) OwrroLAx, Curso cit.,, p. 220.
(28 Quintaxo Rreorrfs, Les droits romanistes cit., p. 4.
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dos guerras, surge el totalitarismo, que influye en la legislacién penal,.
sobre todo alemana, inmediatamente anterior a la @ltima guerra.

El segundo ataque se le dirige por la Nueva Defensa Social, en.
los afios que siguen a la segunda guerra mundial. Pero, dentro de
este movimiento, no existe una posicién unitaria. Su creador, Gra-
matica, mantiene una posiciébn extremista, tratando de sustituir el
Derecho penal clasico por la Defensa Social. El Derecho penal repre-
sivo debe ser, segtn él, sustituido por un sistema preventive y reedu-
cativo. Dentro del mismo movimiento se manticne una posicién mo-
derada por Marc Ancel (25), que trata de armonizar este movimiento.
con el Derecho penal clasico, sin renunciar, por tanto, al principio de
legalidad. El movimiento de Defensa Social es esencialmente de po-
litica criminal.

Existen dos concepciones de la Defensa Social. La primera, la an-
tigua, supone la proteccién de la sociedad contra el crimen. Ia segun-
da, la Nueva Defensa Social, es el movimiento de politica criminal
renovada. La politica criminal es la organizacién de la reaccién social
contra el crimen. I.o esencial de esta reaccidén no es la intimidacion.
de la pena, sino la prevencién del crimen.

Sus origenes estdn, sobre todo, en Platén, que expone que lo esen-
cial es prevenir para evitar el crimen y que hace la distincién entre el
delincuente curable y el incurable. A estos tltimos no se les debe
imponer la pena de muerte, pero si el internamiento definitivo, v a
los primeros este internamiento ha de hacerse para su reeducacién.
San Agustin, en La Ciudad de Dios, ya habla de la mejora y no de-
la destruccién; Clemente XI, de la reeducacién, y el Derecho cand-
nico, de la penitencia. La idea de proteccién del Istado, de la socie-
dad y la reeducacién; la primera la cncontramos en la famosa Ca-
roling.

La Defensa Social es un movimiento de hoy, actual, pero en su.
desenvolvimiento se distinguen tres fases: 1.* T.a aplicacién de medi-
das de scguridad (deficientes mentales, alcohdlicos, etc.) en todos los

25y Axcer, Marc. La Defense sociale nouvelle. Paris, 1954, Tlay una traduc--
¢cién espafiola de “La Iey”. Buenos Aires, 1962. Vid. Quintaxo Rirorrks, A.,
Lo evolucidn del Derecho penal moderno, en ANUARIO DE DERECEHO PENAL ¥
Crzxeras Prxates Madrid, 1955, t. X, p. 288, y Cuertro Canow,.E., La moderna
penologia. Barcelopa, 1958, p. 28. P. A. Beristain, S. J., Estructuracién ideo--
l6gica de la wueva defensa social. en ANTARIO pE DERECIO Prxarn, 1961, p. 409-
432, v dndlisis critico de la Nueva Defensa Social, en Rev. Estudios peniten-
clarios nim. 157 (abril-junio), 1962, p. 5-22. Bovzar, P., Traité de Droit Pénal
et de Criminologie, Paris, 1963, I, p. 58 ss. Para Maurach “la nueva direccion,
muy discutida en el presente (desde 1949), no ha conseguido hasta la fecha wn
perfil claro. El grupo dominante en esta direccién, si bien acoge en principio-
la relacién entre culpabilidad y pena, quiere dar nueva vida a las funciones de
la pena, aseguradoras de la sociedad, por individualizacién de la sancién puni-
tiva (conforme a la personalidad del autor), y por acentuacién de la idea de
readaptacién (Ancel). Un grupo mas radical dentro de esta direccién delata
una clara tendencia peligrosa a la teorfa de Ferri de la diffesa sociale. MaU-
RACH, R., Tratado de Derecho penal. Trad. y notas de J. COrnoBa Rona. Bar--
celona, 1962, I, p. 62.
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paises de la Huropa continental. 2.2 Adolf Prins publica La defensa
social v las transformaciones del Devecho penal. Trata de la unifica-
cién del Derecho penal en lo que concierne a la defensa social. No
suprime la pena ni el Derecho penal, ni admite totalmente cl deter-
minismo positivista. T.a Unién Internacional de Defensa Social es una
base firme (26). 3.* Filippo Gramatica, en 1945, inicia este movimien-
to y funda en 1949 la Sociedad Internacional de Defensa Social. Lanza
una ofensiva comtra el Derecho penal clasico «ue trata de sustituir
por la Defensa Social. Sin embargo, Ancel, como antes hemos sefia-
lado (27), cree que esta postura es muy fuerte. Para €] la reforma del
Derecho penal debe limitarse a lo estrictamente necesario. El Derecho
penal actualmente en vigor estd basado en el Derecho penal clasico,
y la Defensa Social pretende no destruir, sino perfeccionar el Dere-
cho penal clasico (27 ).

;Cuél ha sido la influencia de la Defensa Social sobre los grandes
sistemas juridicos del mundo? Este grupo que ahora examinamos,
con su sistema codificado y técnica juridica de origen romano, alcanza
st mayor importancia con el dogmatismo juridico representado por
Carmignani, Carrara y Binding. HEste movimiento se manifiesta en
dos escuelas y comprende un primer perfodo neocldsico que se inicia
con ¢l Cédigo espafiol de 1848, y un segundo periodo comprendido
entre las dos guerras muadiales con todos los proyectos y Codigos
iberoamericanos. T.a América latina, después de 1920, ha seguido las
tendencias neopositivistas, v el Cédigo de Cuba se denominé de De-
fensa Social. En Espafia, la T.ey de Vagos y Maleantes de 1933 esta
influenciada por las modernas corrientes de politica criminal del pro-
fesor Jiménez de Astia v es sensible a la Defensa Social. T.os Codigos
conocen las penas y medidas de seguridad, dando asi entrada a un
dualismo o binarismo penal.

Existe un bloque continental de legislaciéon penal y asistimos a
una aproximacién entre el Cédigo francés y el aleman (28). Lo esen-

(26) Prins, A, La Defensa Social v las transformaciones del Derecho penal.
Versién espafiola y prélogo sobre La génesis de la Defense Social de FEDERICO
CasTEJON v MARTINEZ DE Artzava. Madrid, 1912

27y Awncer, Lo défense sociale nouvelle cit.

(27 bis) Sefiala Rivacoba, de acuerdo con Antén Oneca, que “la nueva téo-
ria de la defensa social, iniciada por Felipe Gramatica y abrillantada después
por Marc Ancel, en cuanto orientacién resocializadora del Derecho penal, me-
diante una siempre creciente humanizacion del mismo, apoyada no sélo en up
movimiento sentimental, sino preferentemente en un conocimiento cientifico del
acto criminal v de la personalidad del delincuente, no puede negarse que tiene
alguna coincidencia con la doctrina doradiana, asi como en la comin lucha
contra la pena. Y se explica wno que se le haya recordado encomidsticamente
como vrecursor.” Rivacosa, M., El centenario del nacitmiento de Dorvado Mon-
tero, Santa Fe, 1962, p. 70 s.

(28) Sobre la influencia del antiguo Derccho germénico en el Derecho
francés v de éste en el Derecho alemén moderno, vid. Navarrere Unriers, J. M.,
La omisién del deber de socorre. Exégesis v comentaria del articulo 489 bis del
Cédigo penal, en Rev. Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid,
vol. ntim. 6, 1959, p. 421.
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«cial de este sistema es un equilibrio entre el neocldsico y las reivindi-
«aciones del positivista y las de 1a Defensa Social. Equilibrio también
entre la retribucién de la penal y la pena medicinal.

Sin embargo, entre el positivismo y la Defensa Social existen gran-
des diferencias. El primero es determinista, reemplaza la responsabili-
dad por la peligrosidad, suprime la pena del Derecho penal clasico por
las medidas de seguridad. Ta nocién fundamental de la segunda, de la
Defensa Social actual, es la responsabilidad, mantiene la pena, pero no
necesariamente para todos, no es favorable a la generalizacion de las
medidas de seguridad y se adapta al principio de legalidad.

La Nueva Defensa Social ha sido enjuiciada de distinta manera
por los autores. En nuestra patria, Cuello Calén admite que respeta
los derechos de la persona y que por su finalidad de resocializacion
del delincuente debe ser acogida con simpatia, pero que debe limitarse
a determinados sujetos; para los no necesitados de tratamiento debe
mantenerse el Derecho penal de fondo retributibo (28 bis). Distinta
es la opinién de Quintano Ripollés, que hace una fuerte critica de este
‘movimiento que considera “romantico” y una nueva especie de “co-
rreccionalismo socializado™ (29). La posicidén extremista de Gramatica,
para nosotros, debe ser rechazada enérgicamente por su ataque directo
-al Derecho penal, pero la de Ancel, que limita la reforma del Derecho
penal a lo estrictamente necesario, puede ser admitida va que no rom-
pe los postulados tradicionales del Derecho penal.

A pesar de los ataques recibidos, los coédigos romanistas contintian
con su fidelidad al legalismo. El juez no tiene, sin embargo, aquellas
limitacienes de los antiguos codigos penales que consagraron el lega-
lismo mas absoluto al seflalar penas {ijas para cada infraccién sin dejar
margen al juez. [l problema del arbitrio se plantea en cada época con
signo distinto y hoy dia, precisamente, hay mds voces que claman por
un mayor arbittio judicial (30).

Hoy, mediante la aplicacién de las circunstancias agravantes v ate-
nuantes, se lleva a cabo, en clerto modo, una individualizacién que no
hace peligrar el principio de legalidad. Claro estd que varia, dentro de
este sistema romanista, la aplicacion de tales circunstancias. En Es-
pafia, Italia y Portugal las circunstancias agravantes v atenuantes, y
las eximentes, se regulan por la ley. Sistema parcecido se utiliza por los
Codigos de Alemania, Suiza y Austria, que no predeterminan las cir-
cunstancias atenuantes. En general, éste es el sistema de los paises
romanistas (31). En el Cddigo penal espafiol, aun cuando las circuns-

(28 bis) CuerLro CaLoN, La moderna penologia cit., p. 28.

(29) Quintano Rrporrfs, La evolucién del Derecho penal moderno cit,
p. 293 ss.

(30) Navarrere Urizra, J. M., Alfonso de Castro v la Ley penal, en Rev.
de la Escuela de Estudios penitenciarios, XV, 1959, p. 1411, Vid. Antorrser, F.,
Manuale di diritto penale, Milano, 1957, I, p. 3. Vid. mi trabajo Algunas ob-
Servaciones sobre el arbitrio de los jueces penales en ¢l libro homenaje al
P. PEREDA.

(31) Vid. QuintaNo RiroLrfs, Les droits romanwistes cit, p. 5. Sobre la

4



50 Agustin Ferndndez Albor

tancias atenuantes y agravantes estan enumeradas en los articulos 9.
y 10.°, se permite la aplicacidén de atenuantes andlogas a las enumeradas.
en el nimero décimo del mencionado articulo 9.2, a diferencia de las
agravantes, que solamente pueden imponerse las taxativamente enume-
radas en el articulo 10.°

J.a pena es considerada como retribucién a pesar de los ataques que
contra ella se dirigen por los preventivistas, sin que por esto deje de
cumnplir una funcién de prevencidn especial sobre el delincuente y so-
bre la colectividad. Postura ecléctica que asigna a la pena diversos
fines (32).

El principio de legalidad, la responsabilidad moral basada en el
libre arbitrio v la pena retributiva siguen constituyendo los tres pilares
basicos en los que se asienta el Derecho penal de los paises roma-
nistas. :

2. Sistema del “Common law” —Inglaterra presenta unas pecu-
liaridades sociales, consecuencia de su separacion del continente, que
los tiempos modernos no han hecho cambiar mucho (Le Continent
isol¢). Por consiguiente, su Derecho debe ser igualmente peculiar v
debe estudiarse con un punto de arranque especial.

A) Una de sus caracteristicas histéricas ha sido “el principio de:
continuidad”. En efecto, en la mayor parte del continente ha habido
una ruptura con el pasado juridico, motivada por revoluciones, inde-
pendencias o por la Codificaciéon. En Inglaterra su historia juridica
ofrece una continuidad desde los inicios hasta llegar a la conquista
normanda, que es ¢l verdadero punto de partida, Sefiala Radbruch que
muchos de los rasgos caracteristicos del espiritu nacional inglés tienen
su fundamento en el hecho de que en Inglaterra la Edad Media no-
se ha separado de la Edad Moderna por un profundo corte, sino que,
por el contrario, se prolonga todavia en el presente (33).

La recepcion del Derecho romane que se produjo en los comienzos.
de la Edad Moderna en los paises de la Europa continental, motivada
por la necesidad politica de la unificacién, no alcanzéd a Inglaterra (34)..
El Derecho inglés no estd romanizado y por ello se distingue de los:
sistemas juridicos de base romanista.

Otra caracteristica es que no ha habido Codificacién y aunque los:
Statutes puedan considerarse en cierto modo como codificacién parcial,
en realidad no son mas que condensaciéon de lo que ya existia, y no:
una nueva ley. La ruptura que se produce en la Ruropa continental

indigidualizacién de la pena vid. Curiro Canow, La moderna penologia cit.,
p. 29 ss.

(32) Vid. Currro Caréx, La moederna penologia cit, p. 15 ss.

(33) Raverucm, G, Bl espirttu del Derecho inglés. Trad., de F. Vera Ma-
drid, 1958, p. 13. Sobre el origen de la Common lowe, vid. Axcer. M., La “Com-
mone law” d'Anglaterre. Paris, 1927, p. 31 ss. (HMay una edicién, la seguiida,.
de 1929, Parfs.), ¥ Arvinjon, Novor v Worrr, Traité de Droit Comparé cit.,
IT, p. 494. Davin, Les grands systémes cit, p. 20 y 309 ss.

(34) Con anterioridad, era frecuente que los juristas britinicos visitaran
Ttalia, enscfiando a su vuclta el Derecho romano, pero Enrique TII lo prohibe-
por considerar que podia “porter attente” a sus facultades reales.
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a fines del siglo xviil con el Derecho anterior no se produce en In-
glaterra, que sigue ligada a la teoria del precedente. Stephen, en el
siglo x1x, trata de hacer un Cddigo penal, pero su proyecto sélo alcan-
z6 importancia por la influencia que tuvo en los dominios y en el
Codigo canadiense. Este proyecto de Cddigo, sin embargo, no significa
conversion a la Codificacién, ya que es un Cédigo de Common law.
Bentham y John Howard tienen mds influencia en el Derecho conti-
nental que en este sistema que tiene por caracteristica su continuidad
v rigidez a la vez que su flexibilidad que le permite a veces reaccionar
con mas rapidez que los sistemas continentales. Tendencias que serian
luego reivindicadas por los sostenedores de la Defensa Social,
Consecuencia de esto es el principio del sistema de “Judge made
law”, en el cual el juez juega el papel principal, de manera que puede
decirse que el Derecho inglés es de predomnantly judicial character,
v la actividad creadora de los Tribunales ingleses, cuyos informes y
expedientes van hasta el siglo x111, no tiene paralelo en los Tribunales
continentales modernos, donde los jueces son meros intérpretes de la
ley. En Westminster se empieza a crear la “Common law” gracias a
una tactica que consiste en apoyarse en la costumbre inmemorial que
no es otra cosa que cl sentido de la justicia querido por el juez in-
glés (35). El instrumento de esa creacién fueron los writs o actos de
procedimiento (36). Como puede comprobarse, el Derecho inglés ha
nacido en las resoluciones juridicas, ddndose el caso de que el Derecho
sustantivo procede del que en el continente es adjetivo.

La influencia de los profesionales en la claboracidn de este sistema
es grande, teniendo en cuenta que la common loww 1a han venido hacien-
do los jueces con sus decisiones y que son elegidos, al contrario que
en el continente, entre los juristas mas distinguidos. [l funcionamiento
del precedente es interesantisimo. Segtn la doctrina inglesa, las deci-
siones judiciales no solamente tienen una autoridad digamos “persua-
siva”, sino que son vinculantes en casos de la misma especie o tipo,
y son vinculantes individualmente, no meramente como parte de una
serie de decisiones judiciales (37).

KEn resumen, como caracteristicas del Derecho inglés més impor-
tantes se pueden sefialar las siguientes: 1.°) Predomina la idea de con-

(35) Se ha dicho que la Common law estid formada por la costumbre local,
pero en realidad lo que dicen los ingleses es que los jucces aplican, en los asun-
tos de Comsmon law, la “tnmemorial custon”. Pero esto no quiere decir que
aplicaran costumbres de un determinado lugar, sus decisiones se apoyaban in-
cluso en la fictio de que era lo querido por la “costumbre inmemeorial”, siendo
asi que no habfa tal costumbre practica. Sobre la importancia de los jueces en
el Derecho inglés, vid. Raverucw, El espiritu del Derecho inglés cit., p. 43 v 59.
Vid. también Bremsi, R., Introduccidn al estudio del Derecho pidblico angle-
sajén. Buenos Aires, 1947, p. 27 ss. R. C. K. 'Bysor, Jucces y Tribunales en
Inglaterra, Francia 3 Alemania. Trad. E. GOmrz Onsaners, Madrid, 1935,
p. 13 ss. Baccerrs, Perr Raruy y Vipan Sovd, La Organizacién Judicial on
Inglaterra. Barcelona, 1960.

(36) Vid. Hoop Pmriries, O, A first book of Inglish Law, p. 7. .

(37) Otro caracteristica la encontramos en las obras sobre Derecho I_rlgles.
En primer lugar, se aprecia su cardcter practico, que se manifiesta en la incor-
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tinuidad ; 2.°) No hay distincién entre Derecho publico y Derecho pri-
vado; 3.9) La accién precede al Derecho (action preceeds right); 4.%)
No se encuentra en las obras juridicas una Teoria de la accidn; 3.9) Es
un derecho claborado por los juristas de espiritu conservador: 6.°)
Desconfianza de las gencralizaciones y predisposicién a lo concreto;
7.2) Kl pragmatismo ; 8.%) Basqueda de la seguridad por medio del pre-
cedente.,

By Por lo que al Derecho penal respecta, nos encontramos que
aun cuando en el fondo las soluciones concretas que consagra son casi
las mismas que las del Derecho continental —como se observa en las
causas de justificacién, participacién, coautores, complices, asi como
en los delitos contra la propiedad, homicidios, lesiones, seguridad del
Estado, etc—- se ohserva que no ha sufrido influencia de otras legis-
laciones penales modernas, desenvolviéndose libremente y con una tée-
nica peculiar, terminologia propia y categorias particulares que resal-
tan su profunda originalidad (38).

@) Seflala Pound (39) que los problemas que se presentan en el
Derecho penal son tres. El primero se refiere a la individualizacién
de ‘la pena, a su aplicacién al delincuente y no al delito en abstracto,
que fue recibida con fuerte resistencia, pero que hoy se reconoce por
los sociblogos como férmula justa. Fl segundo, a la superacién de la
idea retributiva, y el tercero, que trata de hacer del Derecho penal un
medio eficaz para reprimir los actos antisociales y proteger a la socic-
dad. EI common laze ha considerado al delincuente en abstracto, es
un hombre libre que ha elegido el mal y ha de soportar las consecuen-
cias que de él se derivan. Tl Derecho penal puritano ha opuesto fuerte
resistencia a las tres exigencias de la. moderna ciencia penal.

Se ha tratado por algunos autores de definir el delito, pero resulta
dificil, en este sistema, hacer la diferenciacién entre delitos ¢ infrac-
ciones civiles porque con frecuencia [a diferencia reposa en ¢l proce-
dimiento legal que se siga, va que el mismo hecho puede ser civil v

poracién de las filtimas sentencias de los Tribunales. Siempre llevan una Table
of cases; es decir, una relacidn de casos que afectan a las materias de que
trata la obra. También contienen una lista de sfatufes. La sistemitica es distinia
de la del sistema continental. Sc¢ estudia mdas bien la relacién juridica de ambas
partes que el derecho subjetivo. Por fltimo, hemos de sefialar que en su lectura
hay que prevenirse contra el peligro de las traducciones literarias, y asi ocurre
que Civil low no significa Derecho civil, sino Derecho romanc; que Jurispru-
dencia no es Jurisprudencia, sino la Teoria General del Derecho; Doctrine son
las decisiones judiciales, etc. Vid, La advertencia de Roscor Pouwp, El espiritn
del “Common law”, p. 11 ss. Vid. Garcfa-Prravo, M., Derecho constitucional
comparado. Tercera edicion, Madrid, 1953, p. 286. Corru, M., De la Adminis-
tracién de lo justicia criminal de Inglaterra v espiritu del sistema gubernativo
inglés. 20 ed. Trad. de José M.* Braxco, p. 129 ss.

(38) Gaxgon, Prélogo cit, p. X s. Vid. Vox Liszi, F., Legislacion penal
comparada cit. p. 810 ss. Sobre el desenvolvimiento del Derecho penal inglés,
vid. Roscas Pounp, Criminal Justice in America, Cambridge, Massachusettes,
1945, p. 83 ss. :

(39) Povxp, Roscoe, Tl espirity del Common lawe cit, p. 62 ss.
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delictuoso simultineamente, Dificultad que estaba acentuada cuando
los Tribunales civiles podian juzgar los “Appels de félonie” (40).

b) Es tipico del sistema inglés la clasificacién de los delitos en
treason, felony y misdemeanors (41) con un criterio de simplificacién
que le aleja del romanismo. Estos tres grupos se denominan indictables
y son juzgados por ¢l jurado, a diferencia de las pequefias infracciones
que lo son por los jueces de paz sin intervenciéon del jurado. Se con-
sidera treason todo ataque a la seguridad del Fstado o de la reina.
Las otras felonie (porque en realidad la felonie comprende la trahison)
comprenden los delitos graves: asesinato, homicidio, burglary, house-
breaking, bigamia, violacién, embezslement, falsificacion, etc. Los deli-
tos menos graves que hoy se denominan misdemeanors fueron cono-
cidos en un principio bajo el titulo de tramsgressions o de trespasses.
y comprende la conspiracy, fraude, estafa, etc. Estas denominaciones
propias de la common laww no corresponden exactamente a la distin-
cién de crimenes y delitos de la legislacién francesa, ni tampoco a la
alemana, que distingue delitos y contravenciones, ni a la espafiola, que
los clasifica en delitos v faltas.

Es dificil definir correctamente felony y misdemeanor, asi como
sefialar su diferencias, debido a que actos de igual gravedad son co-
locados bajo una u otra riblica. Los autores coinciden al decir que
esta distincién estd llamada a desaparecer o, en ¢l mejor de los casos,
exige una revisién. Para unos, el mejor medio de distincién seria enu-
merar todas las infracciones especificando en qué clase es colocada
cada una de cllas. Las felomnies son siempre infracciones de caricter
grave (42). Otros autores consideran que responde a exigencias de
procedimiento, no siempre a una gravedad objetiva cuantitativa (43).

En realidad, el problema que examinamos al buscar la diferencia
entre estos dos tipos tiene su origen en el caridcter tradicional que

(40) Kexxy, C. S, Esquisse du Droit Criminel Anglais cit., p. 23. BLACKs-
ToxE define el delito como “la violacién de derechos y de deberes pfiblicos, res-
pecto a la sociedad considerada como tal”, y Stepmex: “Un delito es la viola-
cion de un derecho comsiderado en relacion a la tendencia mala que esta viola-
cién indica con respecto a la sociedad en general.” Seglin ellos, las infracciones
de leves son delitos cuando causan perjuicio a2 la sociedad. Citados por KrxNy
en Esquisse cit., p. 4 ss. JExks, Edward, El Derecho inglés. Trad. J. Paxtacua,
Madrid, 1930, p. 213. Vid. Gires, F. T., EI Derecho penal inglés y su proce-
dimiento. Trad. E. Jarpi, Barcelona, 1957, p. 81

(41) Vid. Qurxraxo Rivowiks, Les droits romanistes cit, ntm. 127, p. 6.
RusrvsterN, Ronald, Iniciacion ol Derecho inglés. Trad. E. Jarpi, Barcelo-
na, 1956, p. 326. Kexnny, Esquisse du Dyoit Criminel cit, p. 49, nota 1 y p. 116 ss.
Von Liszr. Legislacién penal comparade cit, p. 809. Jenys, El Derecho in-
glés cit., p. 225,

(42) Por ello, cuando upa persona presencia un hecho de esta categoria
tiene no s6lo derecho, sino deber de hacer todo lo posible para detener al autor,
mientras que en el supuesto de smisdemeanor, la Common low no lo autoriza
sin haber obtenido previamente upn mandato ad hoc librado por el jucz. KENNY,
Esquisse cit, p. 49 y 122: Los Status sélo lo permiten en determinados casos.

(43) Quinrtano RiporLiig, Les droits romanistes cit, p. 6: “Asi, por cjem-
plo, el hurto es siempre una Felony, a pesar de que la pena seflalada no pasa err
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tiene el sistema de common lowe. I.os cambios en las costumbres e
ideas de la sociedad nos presentan hoy como wmisdemeanors delitos
de indudable gravedad. Supone un anacronismo que un delincuente
pueda ser juzgado en’ ciertos casos por felomie ante un juez de paz y
que por wisdemeanor pueda ser acusado ante la Camara de los Lores.
Tampoco depende esta clasificacion del perjuicio causado, ni de la gra-
vedad de la pena, sino de razones historicas que se remontan a los
tiempos antiguos (44),

El casuismo de las normas penales en este sistema parece que
tiene relacion con el sistema legalista de tipo romanista. l.os proyectos
de codificacién ingleses no le han dado demasiada importancia a la cla-
sificacion felony misdemeanor. El primer proyecto no tenia en cuenta
esta distincidn, y el {ltimo, de 1880, si hien la respetaba, no le daba
demasiada importancia. Pero es dificil la codificacién porque el sis-
tema inglés no permite una sistematizacion por la gran variedad de
tipos (43).

¢) Ia ausencia de Codigos en el Derecho inglés, asi como la falta
de una norma expresa, nos sittian ante ¢l problema del principio de
legalidad, las penas y el arbitrio judicial en este sistema. Su técnica
legislativa y la practica judicial ya hemos visto que se diferencian de
la de los sistemas romanistas. Con frecuencia la ley se limita a decir
que un hecho constituye felony o misdemeanor vy son los jueces, en
quienes se deposita una enorme confianza, quienes han de decidir con
una discrecionalidad grande cudndo no existe el precedente, Esta con-
fianza en el juez ha llevado a algunos autores a negar al sistema penal
inglés su pertenencia al principio de legalidad, si bien, a juicio de
otros, esta libertad de incriminacién de los jucces es mds aparente
que efectiva y en la practica el case system es mas estricto que ¢l sis-
tema romanista (46), opinidén en la que se basa Ancel para asegurar
que este sistema se mantiene en la linea del principio de legalidad
sin seguir el sistema clasico adoptado por el sistema rotnanista (47).

clertos casos el miximo de cinco afios de prisién. mientras que el incesto, sim-
ple misdemecanor, puede tener una duracién de hasta sicte afios.

(44) Vid. Kenny, Esquisse cit, p. 125: “Xl robo que es felony y la embria-
guez que es misdemeanor estin castigados con la misma pena.” RuBINSTEIN,
Iniciacién ol Derecho inglés cit.. p. 326.

(45) Vid. Quintano Rreornés, Les droits romanistes cit.. p. 6. “Por ejem-
plo, en las Tablas de Archbold se encuentran especics de incendio criminal,
17 de golpes vy heridas y 24 de faltas de documentos.” Kexxy, Lsguisse cita-
do, p. 128.

46) Qurxravo Rivornts, Les drotts rvomanistes cit, p, 7: “El gran crimi-
nalista inglés Sterpuex ha podido decir a este propdsito que el juez francés —y
por la misma razén el juez de no importa qué pais romanista— goza de inds
poder que el inglés en la determinacién de infracciones... Cada elemento de la
infraccion en Inglaterra que motiva una decision deviene obligatoriamente para
todos los jueces en lo sucesivo y limita, por consiguiente, sin poder de discusién,
hasta en los mas infimos detalles.” Vid. Ravsrucm, El espirity del Derecho
nglés, cit. p. 60.

(47) Ancer, M. cit. por Quinrano RiroLiis en Les droits romanistes cita-
do, p. 7
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Los jueces tienen gran poder ya que se considera indispensable un
ssistema judicial fuerte e imparcial hasta el punto de no necesitar las
circunstancias atenuantes porque el juez puede dosificar 1a pena a su
scriterio. Thompson entiende por legalidad aquella situacién en la que
todos los drganos del Estado estdn ligados con conformidad con un con-
‘trol formal a las reglas de Derecho, bajo un nivel minimo de respeto
para los dercchos del hombre. Se requiere la existencia de ciertas ins-
‘tituciones judiciales que varian segn el régimen politico. Lo funda-
mental es la independencia del juez y si existe estan dadas las con-
-diciones para que exista 1 régimen de legalidad (48). El régimen in-
‘glés descansa en la conflanza y pericia del juez, que simboliza no la
-arbitrariedad, sino la seguridad, por eso se consideran mas arbitrarios
los Cédigos cldsicos con los que el juez no puede imponer la pena
en su justa medida (49), si hien dentro de ciertos limites para evitar
-¢l posible peligro. La Criminal Justice Act 1048 suprimid, en materia
de penologia, las penas de azotes, trabajos forzados v cadena perpetua
e introdujo medidas correccionales para los delincuentes sensibles a
determinados tratamientos. Reforma que segiin la doctrina habia de
intentarse con la esperanza de prevenir la repeticién de una infraccion
que se considera por algunos como tnico objeto legitimo de la pena
v que llevd a Whately a decir que “todo pronunciamicnto de una pena
es un ejemplo de su fallo” v que afin se exagerd por Whichcote al
decir que “la ejecucion de mathechores no es més al honor de los legis-
ladores que la muerte de los enfermos al honot de los médicos™ (30).
Esta posicidn tiene puntos de contacto con las nociones de Defensa
Social, si bien no son admitidas con facilidad por la doctrina penal
‘inglesa refractaria a la denominacidén de defensa social, politica crimi-
nal v medidas de seguridad que, nacidas en el sistema romanista, no
se integran con facilidad en el sistema de commion lozo. Pero el resque-
‘mor se limita a la terminologia y no a los conceptos. Las “predispo-
siciones” naturales del sistema de common low —reglas de actuacién
v poder del juez, medidas extrapenales de proteccién o asistencia,
preocupacion por la reforma v eficacia en materia penitenciaria y de
reeducacion que se ha desarrollado en la segunda mitad del siglo x1x,
a partir de John Howard y Bentham— son evidentes y resaltan que
el sistema inglés es un medio preparado a ella pero refractario a la

(48) Considera el profesor de la Universidad de Manchester que es carac-
“teristico de este sistema la manera de nombrar v revocar jueces, pero trasladado
a otro pafs no funciona. El juez inglés puede ser revocado por el Parlamento,
pero no puede serlo por la Administractén. Vid, Ginks, El Derecho penal in-
-glés cit., p. 8.

(49) Vid, Rustnsteix, Imiciacién al Derecho inglés cit. p. 12, Jexks, Bl
Derecho inglés cit, p. 213 ss. Robricuez Draxcurr, A., Defensa Social, p. 57
‘siguientes, .

(50) Citados por Kmxwy, Droit criminel anglais cit, p. 38. Vid. también
RusinstriN, Iniciacién al Derecho inglés cit., p. 332.

(51) Ancen, M., La notion de défense sociale en droit positif comparé, en
‘ntmero 334, p. 2, de la Faculté internationale pour Uenseignement du drou
comparé.
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terminologia y teorias por su procedencia continental. Se podria con-
cluir que la politica tiene mas influencia alli donde no se la define
ni se hacen teorias (51). Una vez mds, el Derecho comparado es lec-
cién de modestia. La realidad se debe buscar bajo las apariencias y
la terminologia. Con distinta denominacién, las instituciones tienen el
mismo sentido, asi las medidas de seguridad en el Derecho continental
se recoger en el common law con diferentes nombres. Es evidente que:
los sistemas romanistas se preocupan principalmente de las definicio-
nes generales y de las soluciones abstractas al revés del método del
common law que en definitiva son quienes la aplican mas ampliamente..
En realidad, Ia Defensa Social estd méas desarrollada en el common law.

3. Sistema de los paises socialistas democracias populares—I1.00
primero que nos interesa aclarar es qué se entiende por democracia:
popular. Seglin la ideclogia comunista, es una forma especial de la
dictadura del proletariado, realizada en condiciones particulares, que
trata de asegurar, con ayuda de la U. R. S. 5., el transito al socialis-
mo (52). La transicién del capitalismo al socialismo requiere varios
periodos con distinto método y contenido, segtin las distintas épocas y-
caracteristicas de cada pais (53). Il transito a la sociedad socialista
€s, @ su vez, etapa intermedia para llegar al comunismo. Hay que obser-
var que la transicién se da con ayuda de la U. R. S, S. y por ello el
modelo soviético se toma como camino a seguir.

A) La primera caracteristica del Derecho socialista ¢s su caricter
revolucionario, puesto que establece la dictadura del proletariado, EI
Derecho y ¢l Estado coinciden. Es evidente que este sistema configura:
una nueva forma de vida. Iis un fendmeno social de la nueva época..
Los objetivos del socialismo son el pueblo: que éste contribuya a la
experiencia de si mismo.

Otra caracteristica de los paises socialistas es el ritmo acelerado
de la legislacién. Los principios fundamentales de todos los paises so--
cialistas son parecidos. .a distincién entre Derecho péblico v Derechor
privado no existe. Su idea .fundamental es que el Derecho es una
reglamentacién con distincién de sistemas dentro de la doctrina so-
cialista (54).

(52) Lucas VerntC, P, Curso sobre las democracias populares en el semi--
nario de Derecho politico de la Universidad de Santiago. 1962.

René Davin, en la segunda parte de su obra (Les grands svstémes cita-
do, p. 153-308), bajo el epigrafe general “Los Derechos socialistas”, dedica
el capitulo primero al “Derecho soviético” v el segundo a “T.os Derechos de
las democracias populares”.

Vid. Serraxo VirLara®e, E., Concepcidn comunista del Derecho, en Re-
vista Bst. pent, 1961, p. 3006-3015 y 3150-3155. Especialmente interesantes sofr
los trabajos de P. I. Srvexa, B, B. Pasurawsis, A, J. Vysinskiy y M. S, Srro--
GavIC en Teorie sovietiche del diritto a cura di Umerrro Cerroxy, Milano, 1964

(53) Bragojevic, B. T, Cours des droits socialistes. Universidad de Trieste
(julio-agosto, 1963). Hago la cita por las notas tomadas personalmente en dicho
curso.

(543 Bracoyevic, B. T. y Kxarr, M. V., Cours de Droit socialistes cita-
do. Vid. también de Kxaree, L'introduction au droit Tchécoslovague, en niume-
ro 161 “Faculté Internationale pour lenseignement du droit comparé”, Stras-
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El sistema de los paises socialistas presenta en materia - penal,
al compararlo con otros sistemas, una influencia politica mucho mas
fuerte. El vaivén de la politica soviética repercute de manera directa
en la legislacién penal desde la implantacion del régimen politico
que comienza a partir de la revoluciéon rusa de 7 de noviembre de
1917. El Derecho socialista soviético tiene, pues, en esta materia, ras-
gos originales que lo pone aparte de los otros sistemas, por ejemplo,
de los romanistas (53).

B) Para conocer el desarrollo del Derecho penal soviético hemos
de distinguir tres periodos, adaptando nuestro trabajo a las fases que
estudia Bellon (56).

a) El primer periodo abarca desde 1917 hasta 1926, fecha en:
que se inicia el periodo de industrializacion. Con anterioridad, la an-
tigua Rusia pertenecia al sisterna romanista, si bien tenia rasgos autdc-
tonos (57), pero la Revolucién de Octubre rompe con la tradicidw
romana occidental. En este periodo, llamado del comunismo de guerra,
se aspira a la conquista del poder por el proletariado y a la destruc—
cidén det Estado capitalista. Ta revolucién ha creado un nuevo régimen.
EI Derecho ntim. 1 del Fstado socialista es el derecho a la paz; du-
rante la revolucion se termina el Estado capitalista y se transfiere el
poder al pueblo. El Derecho socialista estd desenvolviendo la dicta~
dura del proletariado. Una sola clase denominante: el puehlo ente-
ro (58), Liste periodo tiene repercusién en el Derecho penal y-surgenr
los primeros decretos de caracter penal con base en “la conciencia
socialista del Derecho y con Tribunales de justicia inspirados en la
lucha de clase cuyo fin cs, como sefiala Krylenko, la defensa de los
intereses de la clase trabajadora. Los Tribunales son un medio formal
para la defensa y proteccién de los derechos de clase de esos traha—

bourg, 1962, v de Bracojevic. Introduction aw droit yougoslave, Strashourg;
1962, p. 2. Sobre los fundamentos ideoldgicos de la revolucién rusa. vid. Rurz
Fuxes, M., El Derecho penal de los soviets, Buenos Aires, 1929, p. 11 ss. Na-
poLITANO, T., Il nuowvo Codice penale sovietico. I principii e le innovazioni, Mila~
no, 1963, p. 3 ss. Davin, Les grands systémes cit, p. 22 5., 147 ss.

(55) Quintano Rreorrfs, Les droits vomamistes cit., nfim. 127, p. 7. Mip-
DENDORFF, W., Sociologia del delito. Trad. José M. Ropricuez Devesa, Ma-
drid, 1961, p. 37.

(56) BrLLON, J., Droit Pénal Soviétiqgue Pénal Occidentol, Péris, 1961, Del
mismo autor Le Droit Sovietique, en “Que sais-je?” Le point des connaissances’
actuelles, ntm. 1.052, Paris, 1963, p. 82 ss. Vid. también René¢ Davip et John
Hazarn, Le Droit Sovietique, Paris, 1954, II, p. 101 ss., v Axcst M., Lo Ré-
forme Pénale Soviétique. Conde Pénal, Conde de Procédure Pénale ot Loi &Or.
ganisation Judiciare de la R. S. F. S. R. du 27 octobre 1960, Paris, 1962. -

(57) Sohre los antecedentes histéricos de la legislacién penal de la Rusia
imperial vid. en Legislacién penal comparada, de Vox Liszr, el trabajo de
Fornrrzxr. Trad. éspafiola de Posapa, Madrid, 1896. T. I: El Derecho criminal’
de los Estados curapeos, p. 656 ss. Ruvrz Funes, El Derecho penal de los so-
tiets cit, p. 21 ss. Bras Zuiera, L., Notas sobre Derecho penal sovidtico, ew
“Boletin de informacién del Ministerio de Justicia”, Madrid, 1963, ntm. 596, p. 3.
Ancer, La Réforme Pénale Sovidtique cit., p. IX ss.

(58) Krrurocorov, A., Cours de droit socialistes, Trieste (julio-agosto, 1963)..
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jadores. A consecuencia de todo esto se origina, en los primeros tiem-
pos comunistas, un verdadero caos legislativo (59).

Fn 1919 se publican los “Principios directores de Derecho Penal”.
En 26 articulos se contienen las nociones esenciales de lo que podria
ser parte general de un Cddigo penal. Se considera el delito como
accidén u omision peligrosa para el orden social y que obliga al Estado
a entrar en lucha contra los autores del acto. “El Derecho penal con-
tienc las reglas de derecho que defienden el sistema de relaciones socia-
les que interesan a la clase dominante contra las lesiones, calificadas
de delitos por la aplicacién de una pena”. “El Derecho penal de los
soviets tiene como fin proteger, por medio de la represidn, el régimen
social que representa los intereses de la masa trabajadora, constituida
en clase dominante, en el periodo de la dictadura del proletariado, que
realiza la transicion del capitalismo al cimunismo (60). Se aborda
también el estudio de las circunstancias agravantes e incluye en ellas
la brutalidad; las atenuantes, con especial estudio de los delincuentes
menores, pero con capacidad de derecho penal, a quienes se aplica una
pena atenuada, que puede ser sustituida por procedimientos médico-
pedagdgicos, huscando asf con la educacién del menor su adaptacién
a la sociedad, y se aplican medidas de seguridad a los delincuentes
que no pueden comprender el alcance de sus actos. FEspecial interés
tiene el estudio de la pena como defensa de la clase dominante contra
los que atenten contra el orden establecido, pero se descarta el prin-
cipio de retribucién que se sustituye por el de adaptacién del delin-
cuente al medio, con el aislamiento e incluso su muerte si esta adap-
tacién no es posible (61). Es interesante también observar que los de-
litos en particular, es decir, los que se entiende por parte especial en
los Cédigos, no son tratados en estos Principios. Como hace notar

(39) Ruiz Fowss, El Derecho penal de los soviets cit., p- 41. Vid. en p. 40,
en relacién con este tema, algunas ideas del discurso de KRyLENKO, pronunciado
el 23 de octubre de 1922 ante el Comité Ejecutivo Central panruso. Vid. tam-
bién CuvrLro Canédx, E., La reforma de la legislacién penal de lo Unidn So-
"wiélica, en “ Anuario de Derecho penal”, 1960, p. 9 s. Vid. sobre la posicién de
N. V. Krvienko, el trabajo de Strocovic, Swulla impostasione di aleuni pro-
blemi del diritto nelle opere di P. I. Stucka, N. V. Krylenko, E. B. Pasukams,
en “Teorie sovietiche del diritto”, cit., p. 299-320, especialmente p. 310 ss.

(60) Vid. Ruiz Fuses, El Derecho penal de los soviets cit, p. 42. CuELLO
Cardn, B, El Derecho penal de la Rusia actual, en “Rev. General de Legis-
lacién y Jurisprudencia”, Madrid, 1922, t. 141, p. 37. Degkers, R., Introduc-
Hon au droit de 'Union sovidtique ot des Républiques populaires, Bruxiglles,
1963, p. 61 s.

(61) Frecwo, L'Evolution du droit penal des soviets, en “Revue Interna-
tionale de Droit Penal”, 1925, p. 40-72, cit. por Ruviz Fuxgs en Derecho penal
citado, p. 43: “No se propone otro fin que la proteccién social, Declaran los
Principios que debe ser humana y evitar a los condenados sufrimientos infitiles”.
Cuerro Canox, La reforma de la legislacion penal de lo Unién Sovidtice cita-
“do, p. 10. En su anterior trabajo, Bl Derecho penal en la Rusia actual cit.,, p. 37,
seflala Courrro que “estos preceptos estdn calcados de la modernisima defensa
social que inspira mas o menos los proyectos ¥ anteproyectos mis recientes
“(alemén, suizo, sueco, italiano)”. DERxERS, Introduction au droit de PUnion
Sovietique cit., p. 62.
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Freund, la parte especial se juzga inttil, ya que el juez no tiene ne-
cesidad de reglas precisas para apreciar el caracter culpable de un acto
hasta determinar los motivos que han llevado al delincuente a cometer
el hecho criminal. Si estos motivos son para atentar al nuevo sistema
politico tiene una gravedad mucho mayor que si responden a condi-
ciones particulares (62).

T.os “Principios” no eran suficientes para contener el caos reinan-
te. Por otro lado, los jueces sin preparacidon juridica suficiente —cen
algunos casos nula—, sin limites ni reglas para aplicar las penas, ¥y
todo ello tefiido por un fuerte color politico, dic lugar a un aumento
impresionante de la criminalidad que se desenvolvia en un caldo de
cultivo Optimo.

La terminacion de la guerra civil y la iniciacidén del desarrollo eco-
noémico obligan a los dirigentes soviéticos a organizar, con bases mas
firmes, el nuevo Estado. Nacen asi diversas leyes, entre ellas el primer
Cédigo penal soviético de 1922, dividido en dos libros, el primero
dedicado a la parte general y el segundo a la especial, con un total
de 227 articulos frente a 247 que tenia el proyecto. Tiene como fin
la defensa de los trabajadores contra todo delito peligroso socialmente,
y, como medios de defensa, las penas v otras medidas de defensa so-
cial. En su articulo 6.2 se considera al delito como la accién u omisién
socialmente peligrosa, en el articulo 7.° sc trata del estado peligroso
v en ¢l articulo 24 se dice que para la determinacién de la medida
penal ha de conocerse la personalidad del delincuente, motivos. que
le han levado a delinquir, asi como el peligro existente en él y en
la accién realizada. Como medidas de defensa social —denominacion
que sustituye a la de medidas de seguridad— se determinan el tra-
tamiento médico obligatorio, el internamiento en institutos especiales
para deficientes morales o mentales, ctc. Se enumeran las cir-
cunstancias de justificacion y modificativas. La pena tiene en este
Codigo distintos fines, entre los que destacan la prevencion ge-
neral y la prevencién especial, buscando asi la adaptacion social del
delincuente. Es interesante destacar el articulo 10, que permite al juez
aplicar la analogia cuando falten normas concretas para aplicar la pena
a un delito, en cuyo caso se aplican las que se imponen a delitos and-
logos. Esto supone una reaccidn contra el principio de legalidad, que,
como se hace notar por los autores, fue implantado por.una revolucion
v ahora es destruido por otra. Por tanto, se considera como fuente
del Derecho penal la analogfa y también la conciencia socialista del
juez.

En lo referente a su parte especial, al estudiar los delitos en par-
ticular se observa la exclusién de las contravenciones, sblo trata de
los delitos, v la inclusién de los delitos militares en un Codigo comin.
Como novedades, se pueden citar figuras especiales de lesiones, el tra-
bajo antihigiénico, los delitos contra la cconomia, etc.

(62) Frrunp, L'evolution du droit penal des soviets, p. 44 ss., cit. por Ruiz
Fuentrs en Derecho penal cit, p. 42 s.
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El Codigo de 1922, por haber roto con los moldes tradicionales,
fue criticado de distinta manera por los autores. La mayoria coinci-
den en afirmar que responde a circunstancias histéricas que motivan
su cardcter politico al que no puede sustraerse, pero a pesar de todo
puso fin al periodo anterior de absoluta confusién penal. as posturas
extremas se manticnen por la Riviste penale, que en un articulo ané-
nimo hace una fuerte critica (63), v por la Escuela positiva, que le
dedica grandes clogios. En realidad, como dice Jiménez de Astia, “A
un pueblo que se debate en hondas convulsiones interiores, que ha
tenido que luchar contra la enemiga de las grandes e incomprensivas
potencias europeas y que trata de construir un nuevo sistema de or-
ganizacién social, no puede exigirsele todavia demasiada finura en su
reciente téenica juridica.”

El Codigo fue adoptado con ligeras variantes por otras Reptbli-
cas de la Unidn, pero pronto fue necesario completarlo con otras dis-
posiciones y adaptarlo a la nueva politica econdmica. A consecuencia
de todo ello, en 1924 se dan “l.os principios fundamentales de la le-
gislacién penal de la Unidn Soviética”, en los que se marcan las lineas

”

que han de ser guia de los Cbdigos de cada Reptblica, conservando
autonomia en todo lo demas, Merece especial consideracién la termi-
nologia empleada, “peligrosidad”, “medida de defensa social”, en sus-
titucidon de “culpa” y “pena”; ¢l abandono de la pena retributiva,
renuncia al dualismo de las sanciones, consideracién de la personali-
dad del delincuente y creacién de establecimientos de defensa social.
Sobre las bases de estos principios fue redactado el Cédigo penal de
1926 (64).

(63) Folomen 97, 1923, p. 390: “una confusién de disposiciones inorganicas
e incoherentes, como sélo pueden salir del cerebro de gente criminal y desequi-
librada, que son indignas de tomarse en consideracién por los cultivadores de la
ciencia”, cit. por Rurz FuNes en Derecho penal de los soviets cit., p. 80 s. En
el cap. IX hace este autor un detallado estudio de las criticas de Florian, San-
toro, von Harten, Zaitzeff, Jiménez de Astia v Freund. Vid. también su critica
en el cap, XII.

(64) Currro Cardx, La reforma de la legislacién penal de lo Unidn sovié-
tica cit, p. 10, Ruiz Fuorxtes, Bl Derecho penal de los soviets cit. p. 91 ss. DER-
RERS. Introduction au droit de IUnion Soviétigue cit, p. 67. JiMENEz ,Du
Asva. 1., Las tendencias actuales del Devecho v de las legislaciones, en “Acto
académico en honor del profesor Luis Jiménez de Asda”, Santa Ife, 1939, p. 41:
“Fl1 Codigo ruso de 1926 no es mas que el de una de las reptblicas rusas, el de
la Repfiblica Federal Socialista Soviética Rusa, la Gran Rusia... estd inspirado
principalmente en el positivismo italiano”.

Acertadamente recuerda Mawwracn (Tratado cit, I, p. 61 s.) que “el Cédigo
penal soviético de 1926, partiendo de estos pensamientos, intentd, desde su punto
de vista, suplantar la culpahilidad (wind) por la peligrosidad social del autor
(obscestvennaje opasnost’). El derecho consuetudinario se mostrd, sin embargo,
mas fuerte que la voluntad impuesta por el legislador; teoria y préictica en la
Tnidén Soviética han vuelto de nuevo, desde hace tiempo, al derecho penal de
la culpabilidad”. Afiade el autor citado que lo mismo cabe decir del sistema de
“medidas de proteccién social” (mery social'noi sascity) del Coédigo penal so-
viético (medidas de correceién judicial, médicas y pedagdgicas). “El derecho
soviético ha vuelto desde hace tiempo al concepto de pena (nakaszanie)”.
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b)Y El segundo periodo comprende desde 1926 a 1933. En su pri-
mera fase se promulga el Coédigo de 1926, que comienza a regir el
1.2 de enero de 1927, y que decididamente adopta la terminologia
positivista con fuerte influencia politica. La criminalidad es el resul-
tado o producto de Ia lucha de clases, y el criminal es, por definicion
de este sistema, un producto de las sociedades capitalistas. Si desapa-
rece csta distincién, desaparece la criminalidad. El Derecho penal es
mantenido a titulo provisional y tal como hemos visto en los Prin-
cipios, base de este Cédigo, se emplean los términos “medida” y “pe-
ligrosidad social”, y se califica la pena de muerte como medida su-
prema de defensa social. En su parte general se estima (ue los hechos
sin peligro no son objeto de medida, solamente a los peligrosos se les
aplicardn para su readaptacién o curacidn (arts. 6, 7 y 9). Con estas
medidas no se trata de imponer una pena ni sufrimiento al delincuen-
te, porque no tiene cardcter retributivo. Se aplican a los delincuentes
dolosos v a los culposos. Su matiz fuertemente politico se ve con cla-
ridad cuando considera circunstancias de mayor peligro, para la im-
posicién del méximo de pena, cometer el delito con el fin de intaurar
en el poder a la hurguesia, la relacién del delincuente con el capita-
lismo v cuando resulta dafio para el Estado, y entre las atenuantes, ser
el delincuente obrero o aldeano. Algunas de ellas suprimidas por la
ley de 25 de febrero de 1926, El sistema de aplicacidén de estas medi-
das es desconocido cn los paises romanistas e ingleses porque se se-
flala un limite minimo cuando las infracciones se dirigen contra el
Estado, a diferencia de las cometidas contra los particulares que no
contienen mas que un miximo de gravedad al estilo inglés, aunque,
como dice Quintano, en Inglaterra, naturalmente, este limite es cons-
tante. Todo ello resalta la desigualdad de tratamiento segfin se trate
de delito contra los intereses phblicos o se trate de infracciones de
Derecho comfin. Ll delito politico en los paises socialistas estd seve-
ramente castigado, pero hemos de reconocer que también en los paises
romanistas se ha endurecido el castigo contra este tipo de delincuen-
cia, desde la Gltima guerra (63). La ruptura con el principio de lega-
lidad se mantiene en su famoso articulo 16, que admite expresamente
la analogia, y también en la técnica de redaccidén de las definiciones
de los delitos, que por su demasiada amplitud v falta de concrecién
puede dar entrada a la arbitrariedad, sobre todo cuande se trata de
delitos contra el régimen politico o econémico (66).

(65) Ruiz Fuwnes, Bl Derecho penal de los soviets cit, p. 95 ss. QUINTANO
Rrvorrks, Les droits cit, ntm. 127, p. 10 s.

(66) Quixtaxo Rivorrts, Les droits romanistes cit. ntim. 127, p. 7 s.@ “Se
cita a veces en calidad de ejemplo contrario a tan alta significacién del dogma
legalista el caso de Dinamarca, pals fuera de la menor sospecha de totalitarismo,
cuyo Cédigo penal de 1930 admite, sin embargo, la analogia... Apenas si vale
la pena subrayar que ese precepto no tiene nada que ver con la analogia de los
sistemas soviéticos o nazis, tratindose solamente de una regla de interpretacion,
analogia legis, absolutamente normal en la funcién judicial, incluso en los sis-
temas romanistas de legalidad més estricta”. Vid. Davip y Hazarp, Le Droit
Sovidtique cit.,, 1T, p. 124.



62 Agustin Ferndndez Albor

lista caracteristica del Derecho soviético de aplicacién de la ana-
logta pescribe el principio clasico “nullum crimen, nulla poena sine
lege”, pilar del sistema romanista y axioma necesario para la garan-
tia del individuo, que es sustituido por la interpretacion de la ley segun
la regla de “conformidad al fin revolucionario”. De esto resulta que
si en un caso dado la aplicacién de la ley no sirve al fin revolucionario,
el juez podra abstenerse de aplicarla.

El Codigo de 1926 cae precisamente en lo que tanto criticé a los
Cbdigos hurgueses: las injusticias de clases (67).

Diversas y numerosas disposiciones se han dado, después de su
vigencia, motivadas por distintas razones, entre las que tienen especial
importancia las politicas y econoémicas, sin olvidar las necesarias para
luchar contra el aumento de la criminalidad (68). Bajo Stalin contintia
vigente este Cédigo y disposiciones posteriores, con ligeras variantes
motivadas por la constitucion de 1936, llamada “staliniana™

¢) Desde 1954, con la muerte de Stalin, se inicia el tercer periodo.
Con gran sorpresa de los penalistas occidentales, Rusia viene a un
neoclasicismo. Se restaura el principio de legalidad y pena retributiva
hasada en la respons: abilidad moral.

Egte cambio se inicia con la pelémica entablada entre los juristas
partidarios del sistema entonces vigente y los gue se inspiran en cl
principio de legalidad, que piden insistentemente que el articulo 16,
relativo a la analogfa, v el articulo 7.9, que aplicaba medidas de defensa
social a personas consideradas peligrosas por sostener relaciones con
ambientes criminales, sean radiados. Se insiste en reforzar el sistetna
vigente realizando un andlisis de los delitos existentes y penas apli-
cables. Las peticiones mas importantes son la vuelta a la pena y aban-
dono de la defensa social, la sustitucién de peligrosidad por culpabi-

(67) Ruiz Fuwnes, EI Derecho penal de los soviets cit., p. 103 s.: “Lo que
st podemos afirmar es que las injusticias de clase que algunos penalistas apun-
taron en los Cédigos burgueses como sintoma evidente de la incomprensién
por €l Estado de la funcidon social del Derecho penal, no aparecen. precisamente,
corregidas en el Cédigo soviético. Donde pensdbamos hallar un Cédigo penal
nuevo hemos encontrado simplemente un cuerpo de leyes fundado en un eclecti-
cismo doctrinal y en una justicia de clase, mecanica e irreflexiva, que ahonda
en nuestro espmtu la huella del pesimismo que dejara la eterna desarmonia
de los principios de la realidad”. Jimfwez DE Asva, a pesar de las alabanzas
que dedica al Codigo de 1926, reconoce la protecciébn que se dispensa a las
clases dominantes en el Soviet. Vid. Prélogo, El Nuevo Cédigo penal de la
Rusia Soviética, precedido de un estudio preliminar de M. Grodsinsky. Trad. di-
recta de los manuscritos alemanes de Luis Jiménez de Asfla y José Arturo
Rodriguez Muftoz. Madrid, 1917, p. 16. Vid. también Quinrtano Rrrorniis, A.,
Compendio de Derecho [Ja;zal “\Iadud 1938, I, p. 120, Minprxporrr, Socio-
logla cit, p. 38.

(68) Vid. Cuetro Carox, La reforma de la legislacién penal de la Unién
Sowidtica cit, p. 10 s. Durante este periodo nos encontramos el Proyecto de
Cédigo penal de 1930, sin parte especial v sin dosimetriq, ¥ el de 1938, que
consagraba el retorno del Derecho penal soviético al principio de legdhdad
Vid. Brrrox, Droit Pénal Soviétique cit., p. 95 ss. SoLewr, S., El provecto Kry-
lenko de Codzgo penal, Madrid, 1933. Awxcrr, La Ke’f()i'nm Pénale Soviétique
cit,, p. XV.
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lidad, el establecimiento del principio nullum crimen nulle poena sine
lege y la supresion de la analogia.

Todo ello conduce a que el 25 de diciembre de 1958 el Soviet
Supremo apruebe los Nuevos Fundamentos, para todas las Repiiblicas
federadas. En 1960 se da un nuevo Cédigo que reemplaza al de 1926.
Supone esto un retorno a la pena castigo e idea de retribucién. Kl
sistema, no obstante, acusa una clerta scasibilidad y supone una hu-
manizacion de la legislacién penal.

Las leyes que dicta el Soviet Supremo de la Unidn, solamente
contiene principios generales, dejando el detalle a los Soviets Supre-
mos de las Repiiblicas. Asi, por ejemplo, llevar un arma blanca puede
ser delictivo en unas Reptiblicas vy en otras no, como Armenia, donde
es costumbre llevarlas. La calumnia a la mujer, en Uzbekistan, puede
castigarse con la muerte, dada su trascendencia y consecuencias en un
pueblo musulmédn. Cada Repablica federada tiene su Cbdigo, pero to-
das estdn sometidas a estos Principios Fundamentales. El nuevo Co-
digo de la Reptblica rusa, con importantes variaciones de penas y
principios de culpabilidad, presenta la novedad de suprimir la analo-
gia que en los primeros tiempos se intentd disfrazar de interpretacion
analégica o extensiva y que en los ultimos apenas se aplicd. Se resta-
blece la expresion “delito” y “pena’” en sustitucién de “accidén peli-
grosa” y “medidas de defensa social”, se reducen las penas y sc su-
primen algunas circunstancias agravantes, Hste cambio es la Ibgica
consecuencia de la proycecion de los Nuevos Principios en las distin-
tas Reptblicas, a las que sirven de guia en la elaboracion de sus Co-
digos.

Toda esta reforma, tan reciente, del Derecho penal soviético evi-
dencia una aproximacidén a los sistemas penales no socialistas, v de
manera mis fuerte a los romanistas. Como resumen del nuevo sistema
soviético se pueden sefialar: restablecimiento del principio de legali-
dad de los delitos v de las penas, prohibicién de la analogia y vuelta
a la nomenclatura clasica de delitos, penas y responsabilidad (69).

Ahora bien, el Derecho soviético ha influenciado los otros paises
socialistas, pero las razones histdricosociales de cada uno de ellos pre-
sentan variaciones en la forma. Aunque hay que decir que esta influen-
cia ha sido mutua y que los Cddigos penales de las democracias popu-
lares, edificados en el antiguo sistema penal soviético, «quedan ahora

(69) Vid. Quintano RivorLts, Les droits romamistes cit., p. 13, v La refor-
ma del Cédigo penal de la U. R. §. 5., en Axvario pe DErRecHo Pexan v CIEN-
c1as Prxarfs, Madrid, 1960, p. 115 ss. Currro Carédx, La reforma de la legis-
lacién penal de la U. R. S. S. cit., pag. 25. Vid. Berrow, Droit Pénal Sovidti-
gue cit., p. 204 ss., v Le Droit Soviétigue, en “Que sais-jef?”, cit.. u, 85, ANCEL,
La Réforme Pénale Sovibtique cit., p. XXIIT ss. Vid, también Drgrers, Intro-
duction auw droit de U'Union Soviétique cit., p. 105 ss. v 108: Los principios de
Derecho penal dados por el Soviet Supremo en 1958 fueron incorporados en
seguida en la legislacién de cada wna de las Repfiblicas de la Unién. Asi, la
Reptiblica de Rusia ha votado su nuevo Cédigo penal el 27 de octubre de 1960.
que entrd en vigor el primero de enero de 1961, Naroritano, Il nuovo Codice
penale sovietico cit., p. 29 ss. y 127 ss. MauvracH, Tratedo cit.,, I, p. 61 s.
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desfasados. El Codigo penal polaco, ¢l biilgaro, el hangaro, etc., ha-
bian roto con los sistemas occidentales. ; Seguiran la nueva orienta-
cidn soviética? : Se aproximardn también a los sistemas occidentales?
Si en los préximos afios se sigue por ellos la nueva orientacion so-
viética de aproximaci6n, resultard mas facil para unos que para otros,
porque el legislador bilgaro de 1951, por ejemplo, habia conservado
la antigua terminologia, y el Cddigo yugoslavo de 1951 figuraba ya
como intermedio entre el sistema occidental y el de las Reptiblicas
socialistas y se mantuvo fiel al principio de legalidad, asi como a las
nociones clasicas de delito ¥ pena retributiva (70).

il sistema penal de los paises socialistas ofrece ahora grietas de-
rivadas de la aproximacién del Derecho soviético a los sistemas occi-
dentales. Pero si los paises socialistas siguen nucvamente al modelo

(70) Vid. Axcrer, M., Les Codes penaux curopeens cit., I, p. 273 y 56 s. M-
z0¥y, L., Die Ungarischen Strafgesetre, Berlin, 1960. Kapar, La responsabilité
penale en droit hongrois, en Annales de la Faculté de droit et des sciences poli-
tiques et économiques de Strasbourg. VIII. Trabauy de UInstitut de Sciences
Criminelles et pénitentiaires. La responsabilité pénale. Travauz du collogue de
philosophie pénale présentés por J. Léauté. Paris, 1961 (Dalloz), Troisieme par-
tie. Les tendences modernes, p. 489-509. Racz, Georges, Le nouvean Code pénal
hongrois, en Revue de Sciencie criminelle et de Droit pénal comparé, oct.~dic. 1962,
t. XVII, p. 705-721. AxvrEjew, L'evolution de la responsabilite penale en Po-
logne, en Amnales cit., p. 539-351. Bavcon, Probleme de la responsabilite penale
des delinquants en Jougoslavie, en Annales cit., p. 553-557. Vid. Pozrres, K., X
sistema legislativo penal yugoslavo. en Axuvarro DrrrcHEo Prxar v CreNcias
DExaLES, 1964, p. 145-157. Vid. también Zrararic, Bogdan, Le droit pénal nou-
weau de lo Juogoslavie, en Les grands systémes de droit pénal contemporains.
11. Institud de droit comparé de I'Université de Paris. Publicada bajo la direc-
cidn de Marc Ancel v Nikola Srzentic, Parfs, 1962. En noviembre de 1961, la
Asamblea Nacional de la Repablica socialista checoslovaca ha adoptado un
nuevo Coédigo penal (ley ntim. 140/1961) que ha reemplazado al Cédigo ante-
riormente en vigor en materia penal (el antiguo Cédigo penal, ley 86/1950,
modificado por la ley nfm. 63/1956). Vid. Jan ToLar y Gustav Prewvosit, Le
nouveanw Code pénal ot le nouvean Code de procédure pénale de la République
socialiste tchécoslovaque. Separata de la Revue internationale de droit compare,
1962, nfim. 4, p. 747. Viadimir SoLwar. La reforme du droit penal et de la
procédure pénale en Tchécoslovaquic, en Revue de Sciencie criminelle et de Droit
pénal comparé, octubre-dic. 1962, t. XVII, p. 683-703. También de SoLNaw,
vid. Les conditions de la responsabilite penale dapres le nouveaw Code’ penal
tchécoslovagque de 1061, en Bulletin de droit tchécoslovague, publicado por Jen-
~oTa CESKOSLOVENSKYCH Praviiot (Union de Juristes tchécoslovaques), 1/2,
1962, p. 1-30, v Stefan Brier, Les principes de Uinfliction de peines aux termes
du Code penal tchecoslovaque de 1961, en Bulletin de droit tchécoslovagque, 1/2,
1962, p. 31-35. En el mismo lugar, p. 57 ss., vid. Code penal du 29 novembre
1061, nim. rqo du Recuel des lois de la République socialiste tchécoslovaqus.
Publié le 8 décembre 1061, entré ew viguer le 160 janmvier 1962, Trad. francesa
de Albert Karxa. Vid también Dexxers, Intreduction au droit de I'Union so-
vidtique et des Républiques populaires cit., p. 117 ss. La Reptblica democritica
alemana basé su Derecho penal en el Derecho ruso, pero a partir de 1961 se
inici6 un movimiento de reforma de su legislacion penal. Vid. MIDDENDORFF,
Sociologia cit., p. 38, v SicismonnI, A., Il convegno sul sistema delle pene futuro
codice penale socialista della Republica Democratica Tedesca, en La Scuola po-
sitiva. Milano, 1963, fas. 1, p. 52 ss. Davip, Les grands systdmes cit, p. 273 s..
v 276. Tivfinez DE AsCa, Las tendencias actuales cit, p. 41 s.
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soviético, asistiremos a una aproximacion en los grandes sistemas
penales europeos.

III. CONCLUSIONES

A través de las consideraciones expuestas se observan, entre los
diferentes sistemas legislativos examinados, profundas diferencias, en
principio, que en los dltimos afios tienden a atenuarse.

Los nuevos dogmas politicos v sociales han tenido repercusion en
el Derecho penal. T.as nuevas legislaciones sociales se han proyectado
de distinta manera en los diferentes paises. Algunos han subordinado
su Derecho penal @ consideraciones politicas.

Por lo que respecta a la Defensa Social, esta corta incursidn nos
ha demostrado que los palses occidentales (Ciwil laze) e hispanoame-
ricanos la admiten. Los paises del Commmon law no emplean la ter-
minologia utilizada por la Defensa Social, pero existen sus equiva-
lencias. I Derecho soviético, en principio, la admite sin reservas, pero
el Codigo de 1960 la repudia.

Hemos llegado al {in de nuestro trabajo. Lin este recorrido de
legislacién comparada se nos han presentado principios opuestos, mo-
tivados, las mas de las veces, por accidentes politicos e histéricos. En
los distintos sistemas examinados han aparecido las sombras entre
ellos existentes, pero también sus luces, sobre todo con la aproxima-
cién que se ohserva en los 1ltimos afios que tiende a atenuar sus
divisiones y diferencias.
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