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El método del Derecho comparado
y la politica criminal
Por JOSE Ma, RODRIGUEZ DEVESA *

Resumen: El Autor demuestra que el método del Derecho Comparado,
como procedimiento para abordar los problemas de politica criminal,
requiere una serie de presupuestos (A) con varias dificultades (B)
pero con innegables ventajas (C).

A) PRESUPUESTOS

La comparacién de diferentes ordenamientos juridicos presupone
una determinada concepcidn del Derecho.

Si el Derecho se concibe como un producto histéricamente condicio-
nado es evidente que alli donde la historia de dos paises haya discu-
rrido por cauces muy diversos habrd que negar la posibilidad de tras-
poner las soluciones legislativas y doctrinales de un pais al otro, con
lo cual el método comparativo se restringe a aquellos paises que ten-
gan una historia comun. '

Si el Derecho se concibe como un producto racional, resultado de
una abstraccion a la que son indiferentes las circunstancias de tiempo
y lugar, el derecho comparado no tiene por qué desempefiar ningin pa-
pel en orden al trazado de las metas politico-criminales y a la reforma
del derecho vigente en un 'determinado pafs.

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 solucién que se de
a esos problemas ha de ser una solucién jusia, no basta cualguier so-
lucién. Asi, por ejemplo, la solucién del problema que en algunos
paises presentan las minorias no puede consistir en su exterminio, por-
que tal solucién no es justa, sino bestial e inhumana. Toda solucién pu-
ra ser justa ha de construirse sobre la base de que haga posible la

(*) Catedrdtico .de Derecho Penal de ls Universidad Complutense de Madrid.
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convivencia. El exterminio es lo mds radicalmente opuesto a la con-
vivencia.

Obsérvese que, cuando el Derecho se considera como una solu-
cién de problemas suscitados por la convivencia, la justicia es un ad-
jetivo, esencial si, pero al fin y al cabo adjetivo, no un sustantive. 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
Ebstrcxcta generalidad de las normas juridicas, la injusticia es un ele-
mento inherente en mayor o menor medida a toda norma juridica en
el momento de dﬁgcgnder a la aplicacién al caso concreto, en lo que
concierne @ un numero mayor o menor de casos. La meta del jurista,
tanto tedrico como préctico, es reducir a limites tolerables ese factor de
injusticia inherente a todas las leyes humands por el hecho de ser
‘humanas. Por ejemplo, las normas sobre arbitrio judicial e individua-
fizacion 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 drbol iguales lo mismo puede de-
cirse del hombre. Ahorg bien, hemos dicho paliar, no eliminar, por-
que, siguiendo con e] gjemplo de las penas, una individualizacién abso-
luta es imposible por razones précticas.

La comparacién de diferentes ordenamientos juridicos implica, por
consiguiente, comparar diversas soluciones a un mismo problema. Pa-
ra que la comparacién sea fructifera es preciso, por lo tanto, que se
trate de soluciones « 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 inte-
reses juridicos afectados por el delito en cuestién. Para que los proble-
mas puedan considerarse homogéneos hay que tener en cuenta muy
particularmente algunos factores extrapenales que, sin pretensiones de
exhaustividad, paso a enumerar.

1. Ha de existir un nivel técnico. juridico semejante a los dos
paises. Tres ejemplos tomados de la América Lating servirdn para mos-
trar la necesidad de estq exigencia.- El Proyecto de Cédigo penal bo-
liviano del Profesor Lépez-Rey en 1943 se considerd inaplicable al pais
por estimar que respondia g un nivel de técnica juridica inadecuado
al de los juristas que habian de utilizarlo. El profesor René Suazo, me
manifestd, en unas conversaciones sobre la conveniencia de escribir un
Tratado sobre el Derecho penal de Honduras, que dado el nivel de los
estudios juridicos en su pafs tenia serios temores de introducir las pre-
cisiones. consecutivas a la teoric del delito en su evolucién posterior
a la primera posicién rigurosamente andlitica de Ernesto BeELING, con-
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siderando preferible por su simplicidad esta primera posicién con la
tajante separacién de elemenios cbjetivos y subjetives. Cuando hice
notar en Panamd& al Dr. Campo Erias MuNoz que frente al criterio
de la radical eliminacién de las penas cortas privativas de libertad en
el Gltimo Provecto 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 siress que aconseja su mantenimiento,
me replicd: "pero en Panamd no hemos hecho todavia esa experien-
cia’. El nivel de los estudios juridicos es sumamente importante para
asimilar soluciones importadas del derecho exiranjero, pues de él de-
pende la formacién de los jueces y en general de los juristas que hoan
de contribuir a la aplicacién de la ley penal.

2. Es preciso una organizacidén policial adecuada provista de los
medios técnicos imprescindibles. De nada sirve introducir el delito de
conducir bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, si la comprobacién
como ocurrié al principio en Espafia, se verifica frotondo con un algo-
dén empapado en alcohol antes de exiraer la sangre para su andlisis,
pues la necedad de este procedimiento, per el cual tanto los conducto-
res abstemios como los bebedores dan siempre tasas elevadas de
alcohol en la sangre, conduce siempre a la absolucion. -

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

4. Es imprescindible un funcionamiento adecuado a la AdemS-
tracién de Justicia. Si por corrupcién, o por embotellamiento, la madqui-
naria 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 consi-
deracién cuondo se trata de transplantar soluciones de un pais a otro.
De nada sirve introducir novedades, en principio beneficiosas, si los
jueces estan corrompidos o carecen de tiempo suficiente para estudiar
los procesos con detenimiento.

5. Ni una buena organizacién policial, ni la alegria en denun-
ciar, ni un exzcelente funcionamiento de los Tribunales basta para im-
portar sin mas, soluciones de politica criminal, si no existe un suficiente
ntimero de técnicos, sea para cooperar a la recta administracién de la
justicia, sea para llevar o cabo las novedades introducidas en orden
a las consecuencias del delito. Un buen ejemplo lo constituyen los
establecimientos de terapéutica social cuya implantaciéon se ha retro-
sado en Alemania ante el peligro de que en estos momentos no se
puedan obtener de ellos los resultados que se espercn y trata de con-
seguir la ley.
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6. Tambien hay que decir que es necesario un susirato economico.
Para llevar a buen término una determinada politica criminal es indis-
pensable que el pais esté dispuesto a invertir una parte importante de
su presupuesto nacional en las atenciones que demanda una politica
criminal moderna. Puede ocurrir, y ocurre en ocasiones, que qun es-
tando persuadidos de la conveniencia de solucionar un problema y de
las ventajas de las soluciones que ofrece el derecho comparado, la exis-
tencia de ofros problemas no criminales pero prioritarios, como el paro
o una elevada tasa de inflacidn, impida dedicar los recursos indispen-

sables.
B) DIFICULTADES

Admitiendo que se den todos los presupuestos imprescindibles pa-
ra que sea fructifera la comparacién de las diferentes soluciones legis-
lativas y doctrinales, existen todavia, a veces, dificuliades que limitan
la utilidad del método comparativo, porque los simbolos del Derecho
son las palabras, y porque los hdébitos o costumbres nacionales y los
sistemas politicos pesan poderosamente en la practicabilidad de las
normas juridicas.

1) Dificultades idiomdticas— Espafia ha estado abierta durante
el siglo pasado y éste, muy particularmente al derecho francés e italiano,
y los tltimos cincuenta afios a una influencia muy marcada de la doc-
trina alemana sobre la teoria del delito, por lo que se advierten con
frecuencia las d'iﬂcultades que entrafia el intento de introducir las con-
cepciones germanicas en la ciencia del derecho penal frente a teorias
que operan con un idioma de raices latinas como ocurre con la ciencia
francesa o italiana.

_ Considero que el friunfo final de las influencias germémicas en la
construccion de la teoria del delito se debe, sin duda, a que la triparti-
cién (accidn, antijuridicided, culpabilidad) permite resolver mejor, esto
es con mas clardad, una serie de problemas. Por ejemplo, no es lo
mismo declarar que no hay delito porque falta la antijuridicidad a
causa de una legitima defensa, que por tratarse de un inimputable me-
nor (en el derecho espafiol) de dieciséis afios; qusente la antijuridici-
dad se explica mejor que siendo la accién conforme a derecho no se
adopte ninguna medida de tipo correccional ni se derive una respon-
sabilidad civil, cosas que en cambio se imponen si la accién del menor
de dieciséis afios es antijuridica pero no imputable, pues entonces hay
que adopter una medida de seguridad y afirmar la correspondiente
responsabilidad civil. Esta ventaja de las concepciones tripartitas so-
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bre las bipartitas que sélo diferencian en la construccién del delito los
elementos objetivos y subjetivos (en principio mas simple y manejable)
explica la creciente atencion que en Espafia ha merecido la concep-
cidn tripartita alemana y su evolucion desde desde Franz Von Liszr.

Sin embargo, la influencia de la docirina alemana en las cons-
trucciones espaiiolas ha tenido que superar serias dificultades termino-
l6gicas que han constituido muchas veces un grave obstaculo a la ex-
posicién de los problemas. Asi, por ejemplo, hasta llegar a una ver-
sién mds o menos aceptable del Tatbestand y la Tatbestandmassig-
keit como elementos del delito y usar la traduccion hoy generalizada
de tipo, tipicidad, ha transcurrido bastante tiempo. Personalmente he
de decir que hasta el afio 1944 no me percaté del alcance del vocablo
calemdn al tener entre mis manos un atestade de la policia alemana.
La palabra Tatbestand tiene en el derecho penal espafiol una acep-
cidén eminentemente técnica, mientras que en el idioma alemén es una
expresién de uso mds generalizado que designa un conjunto de he-
chos que guardan entre si una relacion de sentido.

Las dificultades terminolégicas que suscita el idioma alemdn se
palian cuando existen dos palabras de raiz germdanica una, otra de raiz
latina, como sucede con Tatbestand y Typus. Pero se alcanzan niveles
muy altos de complejidad cuando no existe un equivalente del concep-
to en cuestion, como ocurre, por ejemplo, con la palabra Gesinnung que
solo de manera aproximada puede traducirse, come hace JIMENEZ DE
Asux, por "estado de &nimo”. '

La importancia de estas dificultades se advierte sobre todo alli
donde un idioma es mds rico o mas pobre que otro. Vuelvo a insistir en
los problemas que el método del derecho comparado suscita en el de-
recho penal espafiol. Una cuestién ton importante como la compren-
sién del llamado derecho penal administrativo y la variante llamada
Ordnungswidrigkeitstheorie est& vinculada a una coirecta versién de la
Geldbusse, porque en espaiiol la palabra multa carece de matices; to-
da sancién pecuniaria, sea administrativa o penal, es una multa en es-
pafiol, sin otra posibilidad de matizar que adjetivéndola de penal o ad-
ministrativa. He propuesto traducir la Geldbusse por multa “correccin-
nal” para distinguirla de la pena de multa, en base a que el art. 26 del |
Cédigo penal espafiol dice que no se reputaran penas “las multas y
demds correcciones administrativas o disciplinarias que impongan las
autoridades a sus administrados o subordinados”, de donde se despren-
de, a mi ijuicio, que la nota especifica de la multa como sancién admi:
nistrativa es su naturaleza correccional. Cuestién semeiante se suscita
con el italiano o el francés. En italicno la 'pena pecuniaria’ no tiene
naturaleza penal, sino administrativa, distingulendo ademés en el
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dambito penal la “amenda” de la “multa”, mientras que en el Cdédigo pe-
nal suizo en su versidn trilingiie se reputan equivalentes Busse, amenda
y multa.

Las dificultades idiomdticas que se plantean con frecuencia en el
derecho comparado no son fdciles de resolver acudiendo a los diccio-
narios usuales, ni siquiera a versiones de especialistas. Permitaseme
traer aqui el recuerdo de un gran amigo, gran conocedor del derecho
penal espafiol, colaborador del Max-Planck-Institut, cuya muerte pre-
matura ha tenido que lamentar la ciencia alemana v la ciencia espa-
fiola del Derecho penal. Estoy hablando del Dr. Heinz MatTtes. 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 bisqueda de la mayor precisién posible de
algunos términos, a pesar de que existia una traduccidn, en general
estimable, del Cédigo penal espafiol al alemdn hecha por el Profesor
Quintano RrpoLLES. De estas entrevistas resultdé que habia que pro-
ceder con el mayor cuidado con algunas expresiones. Por ejemplo, la
palabra autoridad que los Diccionarios traducen por Behérde, designa
en espaiiol siempre a una persona fisica, mientras que en alemdn es
siempre un organo que puede ser individual o colectivo; el Verwaltungs-
rat alemén no es exactamente igual que “Consejo de Administracién’
en castellano, aunque esta sea la traduccién literal, porque mientras
que los miembros del Verwaltungsrat de una sociedad mercantil ale-
mana trabajan, en general los miembros del “Consejo de Administra-
cién'’ de una sociedad espafiola se limitan a percibir unos emolumentos.

Sobre los riesgos de una equiparacién apresurada de palabras per-
tenecientes a idiomas distintos citaré, para terminar, dos ulteriores.
gjemplos. Las fronteras entre el Diebstqhl v el Raub en alemadn, v el
hurto y el robo en espafiol no coinciden: el Diebstahl comprende en Ale-
memia casos que en Espafia son de robo (con fuerza en las cosas), o
sea, dicho de otra manera, una serie de casos de robo (con fuerza en
las cosas) en el derecho alemdém son de hurto cualificado. Lo mismo
ocurre con las fronteras entre el homicidio y el asesinato en el derecho
espaiiol, v el Totschlag y el Mord en el derecho alemén, porque las
circunstancias que cualificon la muerte de un ser humano de asesinato
son distintas en el § 211 del STGB v en el art. 408 del Cédigo pe-
nal espaiiol. Estos ejemplos podricn multiplicarse v ponen de mani-
fiesto que el método de derecho comparado requiere, no sélo un cono-
cimiento de los idiomgs respectivos, sino también de las peculiaridades
del derecho positivo, porque es muy frecuente que una palabra tenga
un significado en el uso general del lenguaie v otro particular dentro de
una rama del derecho. Eso cuando la palabra no recibe una multiplici-
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dad de acepciones técnicas, como ocurre con el Tatbesiand, que difiere
segin se hable del geseizlich Talbesiand, del Unrechistatbestand o del
Verbrechenstatbestand.

2) Concepcién del mundo dominante, habitos y costumbres na-
cionales.— La legislacidn de un pais estd condicionada en gran medida
por las concepciones del mundo dominantes en él. Por ejemplo, el pre-
dominio o no de una determinada confesion religiosa, la aconfesionali-
dad del Estado o la proclamaciéon de un ateismo oficial ocasionan con-
secuencias muy diversas en el orden penal y limitan la utilidad de la
comparaciér de dos ordenamientos juridicos, salvo para poner de ma-
nifiesto en calgunos casos la incongruencia de la legislacién vigente
en un pais con los presupuestos sociolégicos y ofrecer un modelo distin-
to, v. gr., permisivo y protector de la libertad religiosa.

La mayor o menor solidez de la familia y el diverso nivel de liber-
tad que se concede a la juventud inciden en considerable niimero de
delitos relativos a la moral sexual o colectiva, encontrando un reflejo
en valoraciones penales que no son tramsferibles sin mds de un pais a
otro. La mayor o menor frecuencia de determinadas conductas y la
conciencia social de su gravedad influye 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 fa-
milia, hoy generalizado en las legislaciones europeas y antes desco-
nocido; de lo segundo, el delito de emisién de cheques en descubierto
motivado por la generalizacién de estos comportamientos.

Finalmente, no me parece superfluo llamar la atencién sobre la
incidencia, en la utilizacién del derecho comparado, de las concepciones
politicas dominantes. Al donde domina un sistema politico liberal, la
tutela penal de los derechos del ciudadano alcanza una amplitud muy
distinta de la que tiene en un sistema politico totalitario o simplemente
autoritario. Por eso, el método del derecho comparado encuentra fuer-
tes limitaciones cuando se trata de comparar ordenamientos juridicos
que descansan en presupuestos politicos discrepantes, particularmente
en la zona de los delitos contra la Constitucién del Estado

C) VENTAJAS DEL METODO COMPARATISTA

Las consideraciones anteriores han tenido por objeto prevenir con-
tra los peligros de una mera transposicién de soluciones legislativas.
Lo que es bueno en un pais 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 legislader y del practico.

\



40 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

a) Al nivel tanto tedrico como prdctico, el primordial efecto, vy a
mi entender el fundamental, es el de quebrantar el conservadurismo
de los juristas, abriendo paso a la duda sobre la bondad de las solu-
ciones heredadas del derecho histérico. El conservadurismo de los ju-
ristas tiene una explicacién razonable gque podria resumirse en el re-
frém espaiiol de "mads vale lo malo conocido que lo bueno por conocer”.
Una experiencia multisecular acredita que toda novedad lleva consigo
un periodo de vacilaciones en su interpretacién y aplicacién que acarrea
una cierta inseguridad juridica, incluso utilizaciones incorrectas que,
a veces, producen efectos contrarics a los que se esperaba de la nor-
ma. El conservadurismo de los juristas se. aplica tanto a lo bueno co-
mo a lo malo, a las instituciones que deben mantenerse y a las que
deben desaparecer. Por ejemplo, recientemente 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 paises
mantengan todavia la prisién por deudas.

El estudio del derecho comparado espolea la imaginacién de los
juristas y promueve cambios beneficicsos en la legislacién. Como dice
el Prof. Dr. JescHECK, uno de los grandes maestros del derecho compa-
rado europeo, el derecho comparado es ante todo investigacidén bdsica,
conocimiento puro del Derecho, favorece la colaboracién internacional,
reduce presunciones chauvinistas, presenta en una perspectiva mds co-
rrecta la posicién del propio ordenamiento juridico en relacién con otros
sistemas y culmina en la concrecién de principios comunes (Cir.
Jescueck, El derecho comparado como fundamento de la reforma del
proceso penal, traduccién de Pepraz Peffarva, en Revista de Derecho
Publico, 1975, 337). El derecho penal de la Ilustracién es un buen
ejemplo de esto.

El estudio del derecho comparado suscita problemas a nivel de la
construccién dogmdtica del propio ordenamiento juridico. En Espafia,
y en todos los paises iberoamericancs este efecto es particularmente
visible, porque hemos estado siempre abiertos, sin prejuicios, a la cien-
cia penal francesa, italiana y, especialmente en los tltimos cincuenta
afios, a las construcciones alemanas de la teoria del delito. Esta influen-
cia ha conducido, aparte del mimetismo y el simple derecho penal eru-
dito, que deben ser proscritos, a una reconstruccién de la dogmdtica,
reduciendo, por ejemplo, las excepciones al principio de que no hay
pena sin culpabilidad o suavizando el régimen penitenciario.

b) El conocimiento del derecho comparado, en cuanto éste ofre-
ce un conjunto sistematizado de diversas soluciones a determinados
problemas juridicos es, como advierte el Prof. Dr. Jescueck, (loc. cit., 338)
un valioso auxiliar del legislador. No sélo por el repertorio de solucio-
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nes que pone a su disposicion, sino, sobre tode, porque supone una
gran economia en lo que concierne a investigaciones previas y expe-
riencias perturbadoras. '

Antes de introducir una institucién nueva en el propio ordenamiento
juridico, el derecho comparado permite comprobar los resultados aue
con ella se han obtenido en oiros paises. Claro es que para asimilar
las - experiencias extrafias se requiere meditar las reformas y recabar
informaciones, no modificar la propia legislacién penal por puro afém
reformista. La precipitacién con la que se han acogido algunas nuevas
figuras en los delitcs de irdfico, como la conduccidén bajo la influencia
de bebidas alcohdlicas, que rapidamente se han generalizado confiando
en los efectos de prevencién general del Derecho penal en todo el mun-
do occidental, ha sido sin duda precipitada, y sus resultados muyv dudo-
sos como se puso de manifiesto en el Coloquio sobre los aspectos pe-
nales y penitenciarios de los delitos de irdfico celebrado por la Funda-
cidén internacional penal y penitenciaria en Rotterdam, 13-17 junio 1977.
La introduccién del delito de conducir bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas pienso que no ha sido afertunada, porque en realidad los
Tribunales estédn procediendo de una manera automdtica, como ha do-
cumentado ampliamente, para los EE.UU., MIDDENDORFF, y ocurre tam-
bién en Espaiia. Las sentencias se basan practicamente de modo exclu-
sivo en la prueba del alcohol en la sangre, reduciéndose a este punto los
debates; el recargo de la Administracién de Justicia y los costes socia-
les v econdmicos 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 mds razonable, econdémico, eficaz
vy rdpido 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 im-
portante fuente de conocimiento, sobre todo cuando se trata de insti-
tuciones importadas de otros ordenamientos juridicos. Volviendo al
ejemplo de la conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, los
resultados obtenidos con los diferentes: tests de comprobacién del por-
centaje de alcohol en la sangre han pasado rapidamente las fronteras in-
corpordndose a las précticas judiciales en orden a los medios de prue-
ba admitidos o rechazados por los tribunales.

Pero, incluso cuando se trata de la interpretacién y aplicacién de
instituciones juridico-penales no importadas, los conocimientos del de-
recho comparado en referencia a los niveles de la prdctica en otros
paises tienen en muchos casos una evidente repercusién. As{, por ejem-
plo, las experiencias hechas fuera de Espafia sobre la unificacién de las
pencas privativas de libertad ha producido el efecto de una discordan-
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cia entre el derecho penal material vy el derecho penitenciario. En nues-
tro derecho penal material, en el Cédigo penal, se mantiene el sistema
de penas paralelas, con diferentes especies de penas privativas de li-
bertad, mientras que en nuesiro derecho penitenciario el régimen se
ha unificado hace tlempo. Un segundo ejemplo llamativo sobre el pe-
so que las concepciones internacionales sobre el Derecho penal tienen
en el derecho interno, lo tenemos en la pena de muerte: aunque seguia
en las leyes habia dejado practicamente de aplicarse, indulténdose de
manera sistemdtica las que se imponian con arreglo a la ley penal
vigente, concluyendo esta oposicién a la pena capital con la supresién
radical en el derecho penal comin a nivel constitucional.
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