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El método del derecho comparado como procedimiento de abor-
dar los problemas de politica criminal requiere una serie de presu-
puestos (A) y presenta una serie de dificultades (B), aunque, cuando
es aplicable, ofrece innegables ventajas (C).

A) Presupuestos

La comparacién de diferentes ordenamientos juridicos presupo-
ne una determinada concepcion del Derecho.

Si el Derecho se concibe como un producto histéricamente condi-
cionado es evidente que alli donde la historia de dos paises haya
discurrido por cauces muy diversos habrd que negar la posibilidad
de trasponer las soluciones legislativas y doctrinales de un pafs al
otro, con lo cual el método comparativo se restringe a aquellos pai-
ses que tengan una historia comun.

Si el Derecho se concibe como un producto racional, resultado
de una abstraccién a la que son indiferentes las circunstancias de
tiempo y lugar, el derecho comparado no tiene porqué desempefiar
ningan papel en orden al trazado de las metas polfticocriminales
y a la reforma del derecho vigente en un determinado pafs.

(") Esta versién espafiola de mi contribucién al tema, objeto de debate en
el Coloquio internacional celebrado en Friburgo (Alemania) con motivo de la
inauguracién del nuevo edificio del Max-Planck-Institut fiir auslindisches und
internationales Strafrecht, la dedico a D. Jos¢ ANTON ONECA, Director que fue
del Anuario de Derecho Penal, quien por su vida ejemplar, rectitud y honestidad
cientffica se ha hecho acreedor a la admiracién y respeto de todos los penalistas
espafoles cuyo patriarcado ostenta. Publicado con autorizacién del Anuario de
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Pero el Derecho, a mi entender, es ante todo y en primer lugar
un intento de solucionar los problemas que plantea la convivencia
dentro de una comunidad organizada. Ciertamente que la solucidn
que se dé a esos problemas ha de ser una solucién justa, no basta
cualquier solucién. Asi, por ejemplo, la solucién del problema que
en algunos pafses presentan las minorfas no puede consistir en su
exterminio, porque tal solucién no es justa, sino bestial e inhumana.
Toda solucién para ser justa ha de construirse sobre la base de que
haga posible la convivencia. El exterminio es lo mas radicalmente
opuesto a la convivencia.

Obsérvese que cuando el Derecho se considera como una solucién
de problemas suscitados por la convivencia, la justicia es un adjeti-
vo, esencial si, pero al fin y al cabo adjetivo, no un sustantivo. Es-
tamos lejos del fiat justitia et pereat mundus. Todavia hay que
afiadir algo. A causa de la congénita imperfeccién del ser humano
y de la abstracta generalidad de las normas juridicas, la injusticia
es un elemento inherente en mayor o menor medida a toda norma
juridica, en el momento de descender a la aplicacién al caso concreto,
en lo que concierne a un nimero mayor o menor de casos. La meta
del jurista, tanto tedrico como practico, es reducir a limites tolera-
bles ese factor de injusticia inherente a todas las leyes humanas por
el hecho de ser humanas. Por ejemplo, las normas sobre arbitrio
judicial e individualizacién de la pena pretenden paliar la injusticia
que supone el tratar de modo igual casos desiguales, pues no hay
que olvidar que si es cierto que no hay dos hojas de un arbol iguales
lo mismo puede decirse del hombre. Ahora bien, hemos dicho paliar,
no eliminar, porque, siguiendo con el ejemplo las penas, una indivi-
dualizacién absoluta es imposible por razones practicas.

La comparacién de diferentes ordenamientos juridicos implica,
por consiguiente, comparar diversas soluciones a un mismo proble-
ma. Para que la comparacién sea fructifera es preciso, por lo tanto,
que se trate de soluciones a problemas idénticos.

La identidad de un problema en dos ordenamientos juridicos dis-
tintos no se desprende sin més de un mero cotejo de los bienes
o intereses juridicos afectados por el delito en cuestién. Para que los
problemas puedan considerarse homogéneos hay que tener en cuen-
ta muy particularmente algunos factores extrapenales que, sin preten-
siones de exhaustividad, paso a enumerar.

1. Ha de existir un nivel técnico juridico semejante en los dos
paises. Tres ejemplos tomados de la América Latina servirdn para
mostrar la necesidad de esta exigencia. El Proyecto de Cédigo penal
boliviano del Profesor LOPEZ-REY en 1943, se considerd inaplicable
al pafs por estimar que respondfa a un nivel de técnica jurfdica in-
adecuado al de los juristas que habfan de utilizarlo. El Profesor
RENE SUAZO, me manifesté en unas conversaciones sobre la con-
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veniencia de escribir un Tratado sobre el Derecho penal de Hon-
duras que, dado el nivel de los estudios juridicos en su pafs, tenfa
serios temores de introducir las precisiones consecutivas a la teorfa
del delito en su evolucién posterior a la primera posicién rigurosa-
mente analftica de Ernesto BELING, considerando preferible por su
simplicidad esta primera posicion, con la tajante separacién de ele-
mentos objetivos y subjetivos. Cuando hice notar en Panami al Dr.
Campo Elfas MUROZ que, frente al criterio de radical eliminacién
de las penas cortas privativas de libertad en el 1iitimo Proyecto de
reforma del Cédigo penal panamefio, habia que tener presente que
hoy se piensa que en algunos casos las penas cortas pueden tener
un efecto de stress que aconseja su mantenimiento, me replic6:
«pero en Panamé no hemos hecho todavia esa experiencias. El nivel
de los estudios juridicos es sumamente importante para asimilar so-
luciones importadas del derecho extranjero, pues de él depende la
formacién de los jueces y, en general, de los juristas que han de
contribuir a la aplicacién de l1a ley penal.

2. Es precisa una organizacién policial adecuada provista de
los medios técnicos imprescindibles. De nada sirve introducir el
delito de conducir bajo la influencia de bebidas alcohélicas, si la
comprobacién, como ocurrié al principio a Espafia, se verifica fro-
tando con un algodén empapado en alcohol antes de extraer la
sangre para su andlisis, pues la necedad de este procedimiento, por
el cual tanto los conductores abstemios como los bebedores dan
siempre tasas elevadas de alcohol en sangre, conduce siempre a la
absolucién,

3. Es necesaria una razonable intensidad en la persecucidn de
los delitos de que se trate, porque si la ley no se ha de cumplir es
preferible que no se introduzcan nuevas figuras penales.

4. Es imprescindible un funcionamiento adecuado de la Admi-
nistracién de Justicia. Si por corrupcién, o por embotellamiento, la
maquinaria de los Tribunales es inoperante, la ley se convierte en
una serie de palabras sin sentido.

La capacidad material de los Tribunales ha de tomarse en con-
sideracién cuando se trata de transplantar soluciones de un pafs
a otro. De nada sirve introducir novedades, en principio beneficiosas,
si los jueces estdn corrompidos o carecen de tiempo suficiente para
estudiar los procesos con detenimiento.

5. Ni una buena organizacién policial, ni la alegrfa en denunciar,
ni un excelente funcionamiento de los Tribunales basta para impor-
tar, sin mdas soluciones de polftica criminal, si no existe un suficiente
numero de récnicos, sea para cooperar a la recta administracién de la
justicia, sea para llevar a cabo las novedades introducidas en orden
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a las consecuencias del delito. Un buen ejemplo lo constituyen los
establecimientos de terapéutica social, cuya implantacién se ha re-
trasado en Alemania ante el peligro de que en estos momentos no
se puedan obtener de ellos los resultados que se esperan y trata de
conseguir la ley.

6. También hay que decir que es necesario un sustrato econdmico.
Para llevar a buen término una determinada polftica criminal es in-
dispensable que el pais esté dispuesto a invertir una parte impor-
tante de su presupuesto nacional en las atenciones que demanda
una politica criminal moderna. Puede ocurrir, y ocurre en ocasiones,
que aun estando persuadidos de la conveniencia de solucionar un
problema y de las ventajas de las soluciones que ofrece el derecho
comparado, la existencia de otros problemas no criminales pero prio-
ritarios, como el paro o una elevada tasa de inflacién, impida dedi-
car los recursos indispensables.

B) Dificultades

Admitiendo que se den todos los presupuestos imprescindibles pa-
ra que sea fructffera la comparacién de las diferentes soluciones le-
gislativas y doctrinales, existen todavia, a veces, dificultades que li-
mitan la utilidad del método comparativo, porque los simbolos del
Derecho son las palabras, y porque los hébitos o costumbres nacio-

nales y los sistemas politicos pesan poderosamente en la précticabi-
lidad de la normas juridicas.

1) Dificultades idiomdticas.—Espafia ha estado abierta durante
el siglo pasado y éste, muy particularmente, al derecho francés e jta-
liano, y en los ultimos cincuenta afios a una influencia muy marca-
da de la doctrina alemana sobre la teoria del delito, por lo que se
advierten con frecuencia las dificultades que entrafia el intento de
introducir las concepciones germénicas en la ciencia del Derecho
penal frente a teorias que operan con un idioma de rafces latinas
como ocurre con la ciencia francesa o italiana.

Considero que el triunfo fina} de las influencias germanicas en
la construccién de la teoria del delito se debe, sin duda, a que la
triparticién (accion, antijuridicidad, culpabilidad) permite resolver
mejor, esto es con mas claridad, una serie de problemas. Por ejem-
plo, no es lo mismo declarar que no hay delito porque falta la anti-
juridicidad a causa de una legitima defensa, que por tratarse de
un inimputable menor (en el derecho espafiol) de dieciséis afios;
ausente la antijuridicidad se explica mejor que, siendo la accién con-
forme a derecho, no se adopte ninguna medida de tipo correcional
ni se derive una responsabilidad civil, lo que, en cambio, se impone
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si la accién del menor de dieciséis afios es antijuridica pero no im-
putable, pues entonces hay que adoptar una medida de seguridad
y afirmar la correspondiente responsabilidad civil. Esta ventaja de las
concepciones tripartitas sobre las bipartitas, que sélo diferencian en
la construccién del delito los elementos objetivos de los subjetivos (en
principio méis simple y manejable), explica la creciente atencion
que en Espafia ha merecido la concepcién tripartita alemana y su
evolucién desde Franz VON LISZT.

Sin embargo, la influencia de ia doctrina alemana en las construc-
ciones espafiolas ha tenido que superar serias dificultades terminolé-
gicas que han constituido muchas veces un grave obstaculo a la ex-
posicién de los problemas. Asi, por ejemplo, hasta llegar a una ver-
sibn mas o menos aceptable del «Tatbestands y la «Tatbestandmis-
sigkeits como elementos del delito y usar la traduccién hoy generali-
zada de tipo, tipicidad, ha transcurrido bastante tiempo. Personal-
mente he de decir que hasta el afio 1944 no me percaté del alcance
del vocablo alemén, al tener entre mis manos un atestado de la po-
licfla alemana. La palabra «Tatbestand» tiene en el derecho penal
espaiiol una acepcién eminentemente técnica, mientras que en el
idioma alemdn es una expresién de uso m4s generalizado que desig-
nar un conjunto de hechos que guardan entre sf una relacién de
sentido.

Las dificultades terminoldgicas que suscita el idioma alemén se
palfan cuando existen dos palabras, de rafz germénica una y otra de
rafz latina, como sucede con Tatbestand y Typus. Pero alcanzan ni-
veles muy altos de complejidad cuando no existe un equivalente del
concepto en cuestién, como ocurre, por ejemplo, con la palabra
«Gesinnung», que s6lo de manera aproximada puede traducirse, como
hace JIMENEZ DE ASUA, por «estado de &nimos».

La importancia de estas dificultades se advierte sobre todo alli
donde un idioma es mas rico o mas pobre que otro. Vuelvo a insistir
en los problemas que el método del derecho comparado suscita en
el derecho penal espafiol. Una cuestiéon tan importante como la com-
prensién del llamado derecho penal administrativo y la variante lla-
mada Ordnungswidrigkeitstheorie esti vinculada a una correcta ver-
sién de la «Geldbusses, porque en espafiol la palabra «multa» carece
de matices: toda sancién pecuniaria, sea administrativa o penal, es
una rmulta en espafiol, sin otra posibilidad de matizar que adjetivan-
dola de penal o administrativa. He propuesto traducir la «Geldbusse»
por multa «correccional» para distinguirla de la pena de multa, en
base a que el articulo 26 del Cédigo penal espafiol dice que no se
reputardn penas «las multas y demds correcciones administrativas
o disciplinarias que impongan las autoridades a sus administrados
o subordinadoss, de donde se desprende, a mi juicio, que la nota
especifica de la multa como sancién administrativa es su naturaleza
correccional. Cuestién semejante se suscita en el italiano o el fran-
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cés. En italiano la «pena pecuniaria» no tiene naturaleza penal, sino
administrativa, distinguiendo ademads en el 4mbito penal la samenda»
de la «multas, mientras que en el Cédigo penal suizo en su version
trilinglie se reputan equivalentes Busse, amende y multa.

Las dificultades idiomaticas que se plantean con frecuencia en el
derecho comparado no son faciles de resolver acudido a los dicciona-
rios usuales, ni siquiera a versiones de especialistas. Permitaseme
traer aqui el recuerdo de un gran amigo, gran conocedor del derecho
penal espaiiol, colaborador del Max-Planck-Institut, cuya muerte pre-
matura han tenido que lamentar la ciencia alemana y la ciencia es-
pafiola del Derecho penal. Estoy hablando del Dr. Heinz MATTES.
Cuando Heinz MATTES estaba trabajando sobre las Quellen und
Schriftum del derecho penal espafiol, mantuvimos largas entrevistas,
de varias horas cada una, dedicadas a la biisqueda de la mayor preci-
sién posible de algunos términos, a pesar de que existia una traduc-
cién, en general estimable, del Cédigo penal espaiiol al aleman hecha
por el Profesor QUINTANO RIPOLLES. De estas entrevistas resulté
que habia que proceder con el mayor cuidado con algunas expresio-
nes. Por ejemplo, la palabra autoridad, que los diccionarios traducen
por «Behbrdes», designa en espafiol siempre a una persona ffsica,
mientras que en alemdn es siempre un 6rgano que puede ser indivi-
dual o colectivo; el «Verwaltungsrat» alemén no es exactamente igual
que «Consejo de Administracions en castellano, aunque esta sea
la traduccidn literal, porque mientras que los miembros del «Ver-
waltungsrats de una sociedad mercantil alemana trabajan, en general
los miembros del «Consejo de Administracién» de una sociedad es-
pafiola se limitan a percibir unos emolumentos.

Sobre los riesgos de una equiparacién apresurada de palabras
pertenecientes a idiomas distintos citaré, para terminar, dos ulterio-
res ejemplos. Las fronteras entre el Diebstah! y el Raub en aleman,
y €l hurto y el robo en espaiiol no coinciden: el Diebstahl comprende
en Alemania casos que en Espafia son de robo (con fuerza en las
cosas), o sea, dicho de otra manera, una serie de casos de robo,
en el derecho alemén son de hurto cualificado. Lo mismo ocu-
rre con las fronteras entre el homicilio y el asesinato en el de-
recho espafiol y el Totschlag y el Mord en el derecho alemin,
porque las circunstancias que cualifican la muerte de un ser hu-
mano por asesinato son distintas en el § 211 del SLGB y en el artfcu-
lo 406 del Cdédigo penal espaiiol. Estos ejemplos podrfan multipli-
carse y ponen de manifiesto que el método de derecho comparado
requiere, no sélo un conocimiento de los idiomas respectivos, sino
también de las peculiaridades del derecho positivo, porque es muy
frecuente que una palabra tenga un significado en el uso general
del lenguaje y otro particular dentro de una rama del derecho.
Eso cuando la palabra no recibe una multiplicidad de acepciones
técnicas, como ocurre con el Tatbestand, que difiere segin se hable
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del gesetzliche Tatbestand, del Unrechtstatbestand o del Verbre-
chenstatbestand.

2) Concepcion del mundo dominante, hdbitos y costumbres na-
cionales.—La legislacién de un pais estd condicionada en gran me-
dida por las concepciones del mundo dominantes en él. Por ejemplo,
el predominio o no de una determinada confesi6n religiosa, la acon-
fesionalidad del Estado o la proclamacién de un ateismo oficial
ocasionan consecuencias muy diversas en el orden penal y limitan la
utilidad de la comparacién de dos ordenamientos juridicos, salvo
para poner de manifiesto en algunos casos la incongruencia de la le-
gislaci6n vigente en un pais con los presupuestos sociolégicos y ofre-
cer un modelo distinto, v.gr., permisivo y protector de la libertad
religiosa.

La mayor o menor solidez de la familia y el diverso grado de li-
bertad que se concede a la juventud inciden en considerable nime-
ro de delitos relativos a la moral sexual individual o colectiva, en-
contrando un reflejo en valoraciones penales que no son transferi-
bles sin mas de un pais a otro. La mayor o menor frecuencia de
determinadas conductas y la conciencia social de su gravedad in-
fluye también considerablemente en el sentimiento de la necesidad
de reformar o no el derecho vigente. Un ejemplo para lo primero
puede serlo el delito de abandono de familia, hoy generalizado en
las legislaciones europeas y antes desconocido; de lo segundo, el
delito de emisiéon de cheques en descubierto motivado por la genera-
lizacién de estos comportamientos.

Finalmente, no me parece supérfluo llamar la atencién sobre la
incidencia de las concepciones politicas dominantes en la utilizacién
del derecho comparado. Alli donde domina un sistema polftico libe-
ral, la tutela penal de los derechos del ciudadano alcanza una ampli-
tud muy distinta de la que tiene en un sistema politico totalitario
o simplemente autoritario. Por eso, el métado del derecho compara-
do encuentra fuertes limitaciones cuando se trata de comparar or-
denamientos juridicos que descansan en presupuestos politicos dis-
crepantes, particularmente en la zona de los delitos contra la Cons-
titucién del Estado.

C) Ventajas del método comparatista

Las consideraciones anteriores han tenido por objeto prevenir
contra los peligros de una mera transposicién de soluciones legisla-
tivas. Lo que es bueno en un pafs es inaceptable en otro; lo que
es operante en un pais es letra muerta en otro. No obstante, el
estudio del derecho comparado ha de considerarse hoy, a mi juicio,
indispensable tanto al nivel tedrico, como para auxilio del legislador

y del préctico.
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a) Al nivel tanto tedrico como practico, el primordial efecto,
y a2 mi entender el fundamental, es el de quebrantar el conservadu-
rismo de los juristas, abriendo paso a la duda sobre la bondad de las
soluciones heredadas del derecho histérico. El conservadurismo de
los juristas tiene una explicacién razonable que podria resumirse en el
refran espafol de «mas vale lo malo conocido que lo bueno por
conocers. Una experiencia multisecular acredita que toda novedad
lleva consigo un periodo de vacilaciones en su interpretacién y apli-
cacién que acarrea una cierta inseguridad juridica, incluso utiliza-
ciones incorrectas que a veces producen efectos contrarios a los
que se esperaba de la norma. El conservadurismo de los juristas se
aplica tanto a lo bueno como a lo malo, a las instituciones que deben
mantenerse y a las que deben desaparecer. Por ejemplo, recientemen-
te el Consejo de Europa ha tenido que pronunciarse sobre la pena de
azotes subsistente en la Isla de Man, y a ese conservadurismo se
debe el que algunos pafses mantengan todavia la prisién por deudas.

El estudio del derecho comparado espolea la imaginacién de los
juristas y promueve cambios beneficiosos en la legislacién. Como di-
ce el Profesor Dr. JESCHECK, uno de los grandes maestros del dere-
cho comparado curopeo, el derecho comparado es ante todo inves-
tigacién basica, conocimiento puro del Derecho, favorece la colabo-
racién internacional, reduce presunciones chauvinistas, presenta en
una perspectiva mas correcta la posicién del propio ordenamineta
juridico en relacién con otros sistemas y culmina en la concrecién de
principios comunes (Cfr. JESCHECK, E! derecho comparado como
fundamento de la reforma del proceso penal, traduccién de PEDRAZ
PERALVA, en Revista de Derecho Publico, 1975, 337). El derecho
penal de la [lustracién es un buen ejemplo de esto.

El estudio del derecho comparado suscita problemas a nivel de
la construccién dogmaética del propio ordenamiento juridico. En Es-
pafia, y en todos los paises iberoamericanos este efecto es particu-
larmente visible porque hemos estado siempre abiertos, sin pre-
juicios, a la ciencia penal francesa, italiana y, especialmente en los
ultimos cincuenta afos, a las construcciones alemanas de la teorfa del
delito. Esta influencia ha conducido, aparte del mimetismo y el sim-
ple derecho penal erudito, que deben ser proscritos, a una recons-
truccién de la dogmatica, reduciendo, por ejemplo, las excepciones

al principio de que no hay pena sin culpabilidad o suavizando el ré-
gimen penitenciario.

b) El conocimiento del derecho comparado, en cuanto éste ofre-
ce un conjunto sistematizado de diversas soluciones a determina-
dos problemas juridicos es, como advierte el Profesor Dr., JESCHECK
(oc.cit., 338) un valioso auxiliar del legislador. No solo por el reper-
torio de soluciones que pone a su disposicién, sino, sobre todo, por-
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que supone una gran economfa en lo que concierne a investigacio-
nes previas y experiencias perturbadoras.

Antes de introducir una institucién nueva en el propio ordena.
miento juridico, el derecho comparado permite comprobar los re-
sultados que con ella se han obtenido en otros paises. Claro es que
para asimilar las experiencias extrafias se requiere meditar las re-
formas y recabar informaciones, no modificar la propia legislaciéon
penal por puro afédn reformista. La precipitacién con la que se han
acogido algunas nuevas figuras en los delitos de trafico, como la
conduccién bajo la influencia de bebidas alcohélicas, que rapida-
mente se han generalizado confiando en los efectos de prevenci6n ge-
neral del Derecho penal en todo el mundo occidental, ha sido, sin
duda, precipitada, y sus resultados muy dudosos, como se puso de
manifiesto en el Coloquio sobre los aspectos penales y penitenciarios
de los delitos de trafico celebrado por la Fundacién internacional
penal y penitenciaria en Rotterdam, 13-17 junio 1977. La introduc-
cién del delito de conducir bajo la influencia de bebidas alcohdlicas
pienso que no ha sido afortunada, porque en realidad los Tribuna-
les estan procediendo de una manera automatica, como ha docu-
mentado ampliamente MIDDENDORFF para los EE. UU.,, y ocurre
también en Espaia. Las sentencias se basan practicamente de modo
exclusivo en la prueba del alcohol en sangre, reduciéndose a este
punto los debates; el recargo de la Administracién de Justicia y los
costes sociales y econémicos de la criminalizacién no se justifican
por una mayor eficacia de la prevencién general, muy dudosa a la
luz de los datos de que disponemos hoy, siendo acaso m4s razonable,
econémico, eficaz y rapido retornar a la sancién administrativa.

c¢) Para el practico que ha de interpretar y aplicar el derecho
de su pais a un caso concreto, el derecho comparado es también
una importante fuente de conocimiento, sobre todo cuando se trata
de instituciones importadas de otros ordenamientos jurfdicos. Vol-
viendo al ejemplo de la conduccidon bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas, los resultados obtenidos con los diferentes tests de com-
probacién del porcentaje de alcohol en sangre han pasado rapida-
mente las fronteras incorpordndose a las practicas judiciales en
orden a los medios de prueba admitidos o rechazados por los tri-
bunales.

Pero, incluso cuando se trata de la interpretacién y aplicacion
de instituciones juridicopenales no importadas, los conocimientos
del derecho comparado en referencia a los niveles de la practica
en otros pafses tienen en muchos casos una evidente repercusién.
Asi, por ejemplo, las experiencias hechas fuera de Espafia sobre la
unificacién de las penas privativas de libertad ha producido el
efecto de una discordia entre €l derecho penal material y el
derecho penitenciario. En nuestro derecho penal material, en
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el Cédigo penal, se mantiene el sistema de penas paralelas con
diferentes especies de penas privativas de libertad, mientras que
en nuestro derecho penitenciario el régimen se ha unificado hace
tiempo. Un segundo ejemplo llamativo sobre el peso que las con-
cepciones internacionales sobre el Derecho penal tienen en el dere-
cho interno, lo tenemos en la pena de muerte: aunque segufa en las
leyes, habfa dejado practicamente de aplicarse, indultAndose de ma-
nera sistematica las que se imponian con arreglo a la ley penal vi-
gente, concluyendo esta oposicién a la pena capital por la supre-
sion radical en el derecho penal comun a nivel constitucional.
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