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1. CONCEPTO Y ANTECEDENTES

La preocupaci6n ya sentida entre los antiguos legisladores por las
`fey es y ordenamientos extranos, demuestra la unidad del espiritu hu-
mano y la existencia de un Derecho superior que tiene su proyecci6n
en los distintos ordenamientos juridicos, y que Legaz denomina "ho-
monomias universales" que indican las afuzidades supremas y que
-constituyen tma tendencia gellealogica del pensamiento humano (1) .

Como es sabido, Aristoteles 11ev6 a cabo la con1pilacidn de las
`Constituciones de las Polis de su tiempo, por to que es considerado
=comp el primer caso de comparacidn jtiridica occidental . Tambien
debe citarse la Mosaicarion et rontanorn"ta legum collatio, que
'coniparaba el Derecho romano con el judaico (2) . La unidad legisla-

(1) LEGAz LACAMBRA, L ., La lilosofia del Derecho y el Derecho comparado .
Discurso pronunciado en la apertura de curso academico de 1960-61 . Universidad
,de Santiago, 1960, p . 11 . LUCAS VERDtr, P ., Consideraciones en torno al con-
cepto, m9todo y funciones del Derecho constitucional com¢arado . Separata del
Boletin Informativo del Seminario de Derecho politico de la Universidad de
Salamanca . Septiembre-octubre 1955, p . 74 .

(2) LEGAz, La Filosofia del Derecho y el Derecho comparado cit., p. 11 .
'Vid . SOLA CANIZAREs, F., Derecho comparado, en Nueva Enciclopedia Juridica
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tiva por moviles politicos es to que se pretende en Fgipto, Cirecia y
la Magna Grecia, pero v-a a ser el Derecho romano el elementa uni-
ficador para el mundo entero . Ello es debido a que la unificacion del
Derecho se manifiesta en las civilizaciones en su apogeo, por eso
Lucas Verdu senala que solo se. puede averiguar la esencia del De-
recho comparado cuando los diversos ordenamientos susceptibles de
comparacion hen alcanzado el nivel que los configure en totalidades
orginicas, sistematicas y ordenadas alcanzadas en un elevado grado
de racionalizaci©n (3) . Va Lambert, en su farnosa okra La fonction
du. Droit coatparc, considerd clue los Derechos "comparables" son los
que confrontan los sistemas jturidicos de tin grado semejante de civi--
lizaci©n (4) . .

El Derecho comparado supone tina contrastacion "de sistemas ju-
ridicos distintos . Si por tin lado nos ofrece ttna vision general del De-
recho, por otro tiene un gran valor para el perfeccionarniento del De-
recho nacional . El examen de diferentes practices nacionales muestra
los problemas, preocupaciones y tendencies existentes en los diversos
sistemas juridicos y cuales son, en las legislaciones, los sistemas adop-
tados pare la aplicacion practice . Sin embargo, los titulos empleados
por algunos autores que bajo la denominacicin "Derecho comparado"~
estudian el Derecho alemAn, ingles, frances, etc., son inexactos ; esto,
en realidad, debe titularse "Derecho extranjero" . El estudio de las
legislaciones extranj eras es un paso previo para la posterior conzpa-
raci©n, pero el comparatista ha de tener presente que no es suficiente
comparar la legislacti6n, es necesario conocer los motivo:s que ban im-
pulsado al legislador en cuestibn a dar la ley. Las leyes responden a
principios, costumbres, que no deben ser ignorados por el legislador,
y el comparatista ha de examiner no scilo el texto frio de la ley, sino
tambien el de las conexiones que esta tiene con las condiciones na-
turales en que se desarrolla y saber si se pueden transportar con,
facilidad de uno a otro pais, profundizando las rezones historicas y
sociales que ban cristalizado en la promulgacion de un C:cidigo y los
restiltados obtenidos en su aplicacion practice . Pero, edemas, no ha
de limitarse al contenido de ios C'6digos, sino tanibien al de las leyes
especiales y los diversos elenientos de sistemas represivos y preven-

Scix, t. VIT, p. 6. Vid. (;uTTERTnc;E, IL . C., Le droit compare. Trad . al frances
por los estudiantes del Tnstittrto de Dereclio coinparado de la Lniversidad do
Paris, bajo 1a dirccci611 de Rene David. Paris, 1953, p. 29 ss . DAVID. Rene, Los
grand, syshwzcs do droit conteni(aorains. Paris, 1961, i> . 4 ss .

(3) LUCAS VrRD~r, G'O ;isidcraciones cit ., p . 7: .
(4) L-,IPLRT, La fonction du I)roit cornparic . Paris, 1903 . Cit. por Sold

en Derecbco ro;nparado cit., p. 5. Vid. tanbien Vov T-,zsZT, F., Legislaci6n peltiat
corit¢,arada . Trad . Adolfo Posada . 1fadrid, 1896. p. XT . E. Gnrr©x seizala 1a
relaci6n clue liga los fen6iuenos do la criniinalidad y las leyes represh-as, de
tal forma clue los pueblos clue ban llegado al znislno grado de ctrltura y civili-
zaci6n, de evolucic5n economica y moral son traidos a reprimir las niistnas faltas
por medidas semejantes . Z'id . prologo a la obra de Kenny Esquissc du I)roit
Crin¢inel Anglais. Trad. par Adrien Paulain. Paris, 1921, p. .X1. Vid. RansRI-cx,
"vereclio comparado" . en Introdztccion a la Filosofia del I)erecho . Trad . W. Ro-
ces. Mexico, 1931, p. 12 ss .
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tivos -si nos limitamos al Derecho penal- de cada Estada, realizan-
do asi una investigacion juridico-sociologica (5) . For ello, resalta Sola
que "el llerecho comparado consiste en la comparaci6n 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).

llesde otra perspectiva, Marc Ancel considera el Derecho compa-
rado "corno una sociologia juridica que pretende menos yuxtaponer
]as reglas iegales nacionales que abrir paso a las corrientes legislativas
que experimenta, en una epoca determinada, la civilizaci6n comun a
varios Estados vecinos" (7) . Si analizamos esta posici6n, observamos
el sentido sociol6gico del Derecho comparado y la coincidencia coal
los autores citados al principio al considerar la existencia de una civi-
zacicSn comin, cuando se ha alcanzado un nive1 cultural y como con-
secuencia de los sistemas juridicos, en su evolucibn, se encuentran en
un plano de igualdad . Por eso el citado autor pone como ejemplo las
medidas de seguridad en el Derecho positivo que han sido 1a 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-
rists han atravesado las fronteras nacionales y han permitido el me-
joramiento del Derecho nacional (8) .

II . SL IMPORTANCIA EN FL DERECHO PENAL

El desarrollo que el Derecho comparada ha alcanzado itltima-
mente pone de manifiesto su importancia no s61o en to referente
a la ciencia juridica en general, sino tambien en to que concierne al

(5) Vid. L?cnz, La. Filosofia del Derecho y el Derecdao comparado cit.,
p. 11 . SOLA . Dereclzo couaparado cit., p. ,5, ANCFL, M., Introduction comparative
aux Codes penaux errropeens . Paris, 1956 . Centre fransais de Droit corxpari,
p. 13 s. Les Codes penaux europeeus. Paris, 1958, t . I, p. XIII s. Vos .LTSZT.
Legislacion penal comparada cit., p. XVIII ss . GAxqoN, Prologo a la obra de
Kenny cit., p. XIII : "Hoy, como en otro tiempo, es necesario conocer la cien-
cia extranjera, tanto la ciencia social como las ciencias fisicas v naturales.
Podremos encontrar en las leyes italianas, inglesas y alemanas, y en ylos trabajos
de criminalistas extranjeros, ideas fecundas y justas que prudentemente utili-
zadas pueden contribuir al progreso de nuestras propias instituciones, . ." IZz-
GAux, hi . . et Tzaovrssr, P., Le faux en Droit p9nal coinparc .° Bruxelles, 1957,
p. 350. Vid. GoRLA, C., Diritto contiparato, en Errciclopedia del Diritto, Ed. Giut-
fre. Milano, 1964, p. 930.

(6) Sor.A, Derecho coviparado cit., p, 5 Vid tambien, del misrno autor, Irii-
ciaciort al Dercclzo covrparado . Barcelona. 1954, p. 98, donde desarrolla y analiza
esta definici6n resaltando que la coniparaci6n ha de versar sobre los derechos
vigentes en el niornento de la comparaci6n. Iyntiende Cxorla que "comparar"
en el campo del Derecho, co:ino en cualquier otro canipo, significa por sf, una
actividad o proceso de conociraiento de dos o tnas fen61nenos juridicos (hist6-
ricaniente determinados) para conocer que hay de comiul o de diverso en ellos.
Vid. GORLA, Diritto cosriparato cit., p. 928.

(7) ANcnr. . Introduction. cit., p. 10 . Les Codes cit., p. X.
(8) AwCEL, If., Les niesures de siiret~ ere mature crisxinelle. (Rapport a

la C. 1. P. P.) . Paris, 1950, p. 51 ss . Ifatroduction cit., p. 8 s. Les Codes cit.
1) . 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 rnismo de la ley positiva,
.el texto del Codigo tiene una importancia que es superfluo sefialar (9) .
Bajo apariencias diferentes, has legislaciones represivas de todos los
pueblos civilizados presentan una sorprendente semejanza que se evi-
dencia a traves de la comparacion a fondo de los principios, que for-
maxi como un Derecho coml"f general, y que se encuentran en cada
una de ellas (10) . La existencia del principio nuftin crimen sine lege
da a la ley penal un predominio e importancia, en el ambito del De-
recho comparado, que sobrepasa al Derecho civil, ya que se presta
mucho inas fAcilmente que el Derecho privado a esta confrontacion
de orden cuasisociol©gico (11) .

El estudio comparado de los diferentes sistemas juridicos actua-
les manifiesta en el campo del Derecho penal un cierto ntimero de
tendencias . Yor eso, al llegar aqui hemos de imponernos unos limites
no s6lo en la materia, sino tambien en el espacio para simplificar sit
exposicion . Vamos a referirnos -en to que a la materia se refiere-
al Derecho penal, y en cuanto al espacio, nos limitaretnos a tres .gran-
des sistemas juridicos : romanistas, common laze, y socialistas . Los dos
primeros poseen tina misma idea de la vida social y economica, pero
tambicn tienen profundas diferencias que trataremos de resaltar . Estas
diferencias obligan a una comparacion cautelosa, sin olvidar que exis-
ten, por el contrario, imitaciones e infuencias entre ellos . Sobre el
concepto de proteccion penal, los sistemas aparecen, en cierto sentido,
profundamente divididos. Las nuevas condiciones de vida y el am-
bientc psicologico de las sociedades contemporaneas obligan al estudio

(9) ANcLL, Introduction cit. y Les Codes cit., p. IV. Vid. tambien Vaa
Liszz, Legislacik penal comparada cit.. p. IX .

(10) (=ARQON, cit., p . IX s .
(11) ANGEL, Introduction cit., p. 11 . Les Codes cit., p. XI . Vid. el informe

"de Marc Ancel en las discusiones a las Journees organisees pour coinvnentorer
le 8o ann-iversaire de la. societe de Legislation cosnparee : 3.' Jovrnee, "la tine-
thode do droit compare en. matii>re de droit Penal", en Rev. int. de Droit coin-
pare, 1949, p. 511 ss .

Senala Herzog que el motivo por el cual los estudios de Derecho comparado
ban dejado al Derecho penal fuera del cainpo de las investigaciones compara-
tivas, es debido, entre otras razones, a que "las concepciones universalistas de
'los primeros comparatistas les llevo a considerar secundarios los trabajos de
Derecho penal comparado en la medida en que la tiniformidad del Derecho
penal les parecia imposible o incluso no to consideraban deseable . El citado
autor hnpugna en sit interesante trabajo la posicion de algunos comparatistas

- .quo si bien parten de una posicicin cierta al considerar quo si la funci6n del
Derecho comparado es la de separar los principios que son coinunes a todos
los sistemas de Derecho contemporaneo con el fin de asegurar la aproximacisin
sistematica, se equivocan al considerar que la comparacioin de las instituciones
penales esta condicionada por elementos politicos y sociales variables de un
pais a otro, que sit desarrollo hist6rico no file el mismo en todos los paises y
que no reina ninguna uniformidad, iii en cuanto a la determinacion de los hech,s
punibles ni en cuanto a los medios empleados para reprimirlos. HFxzoc . Jacques-
Bernard, Les principes et les rynethodes dot droit phal compare, en Revue In-
Jernationale de Droit compare. Paris, abril-junio 1957, p. 337.
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de sus elementos y causas y los Codigos represivos han de adaptar
la ley a estas nuevas condiciones sociales . Los sistemas juridicos mu-
chas veces, a pesar de pertenecer a distintos paises, pueden set agru-
pados bajo un mismo titulo pot su mistno origen, concordancias entre
los terminos empleados pot los distintos Codigos y el ejemplo que
supone para la legislacion nacional las experiencias que se llevan a
cabo en otros paises .

Si bien todo sistema juridico supone tin conjunto de reglas o ins-
tituciones en interrelacicin coherente y funcional, este inismo sistema
normativo-institutional estA condicionado pot bases sociol©gicas (he--
,cho social) e influenciado pot determinadas ideologias (idea) . Para la
comprension y comprobacion del sistema juridico hemos de tener en
cuenta tres factores : la norma, que requiere su estudio tecnico juri-
dico realizando una labor de interpretation, cotejo y comentario ; el
hecho social, que pile la eomprobaci©n del substractum economico,
sociolngico, cultural e incluso geopolitico ; y pot ultimo, la idea, que
supone una estimaci©n juridica, de valoracion y justification con in-
fuencia iusnaturalista. En el primero, se comprueba la position de la
norma juridica, sus relaciones intrasistematicas y extrasistematicas .
En el segundo, se verifica su eficacia social organizadora, si es acep-
tada y cumplida, es decir, si suscita consensus social . En el tercero,
se fundamenta, es decir, se busca una de las bases metafisicas del De-
recho. Ante estos factores se han tomado distintas posiciones . Los
que consideran que la primera tecnica es la unica 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 . Pot ultimo, se considers pot otro grupo que han
de set considerados los tres factores . La primers predomino en el
siglo xzx, la segunda se abrio camino mss tarde y es la mss exten-
,clida en los paises socialistas .

Fn lineas generales, tin sisterna de Dereeho se caracteriza pot un
conjunto de reglas e instituciones juridical comunes a una determinada
colectividad, pot to general vinculado a un Lstado, pero que tambien
puede corresponder a vario:s Estados (12) . Cada sistema tiene su tecnica
juridica propia, pero esto no irnpide las influencias mss o menos pro-
fundas que to modelan o modifican en tin determinado mornento . Esta
confrontation de legislaciones represivas es, a juicio de algitn autor,
nIas justificada en inateria penal, ya que aqui se percibe znas clara-
nlente la politics criminal dominante en los diferentes Estados que
tienen una corntulidad de origen, que permite tun cuadro cotnpleto

(12) S©LA, Derecho comharado tit., la . 5. nota F. CASTkrr TOBUNns, J., Los
sistemas jimidicos coWempordneos del i.r2wido occidetatal. en Comparative juri-
..dical review, 1964, vol. 1, p. 12 : "El conjunto de normas e instituciones que
integran un Derecho positivo constituye 1o que se llama tin sistema. Cn sistema
juridico es, asi, el conjunto de reglas e instituciones de Derecho positivo por
las que se rige una determinada colectividad. " Vid. ARnzINJorr, NOLDF y Wotrr.
-en Traite de Droit compare. Paris. 1950. 1, p. 10 . Vid. tambien Helmut Cov-G,
El sentido del Dereclao . Ilistoria v si~tjnificado de la idea del sistema de jltris-
prudencia, p. 21 y 24 .
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de legislaciones penales aplicables a la Europa de hoy y que no podria
hacerse, con la mistna facilidad, en el terreno del Derecho pri-
vado (13) .

1. Sistewws ronwnistas.-En este grupo incluimos el Derecho
que los ingleses denominan impropiamente "continental", la forma-
cibn y la evolucidn de sistemas que rigen actualmente en Europa, de
enorme interes para la ciencia comparative en general y, en particu-
lar, pare la ciencia criminal (15) .

A) Siguienda a Renc David (16), podemos decir que los sistemas
romanistas son los sistemas legales de los paises de la Europa conti-
nental (17) que basin su unidad en la existencia de una tradicidn
con7un, en la civilizaci$n europea. C:omo caracteristicas unitarias de
este sistema se citan las ideas de justicia y de moral con la profunda
influencia del iusnaturalismo . r-1 pesar de la formaci6n de nacionali-
dades, hasta el siglo xix las Universidades europeas hen sistematizado
el Derecho, comp discipline aut6noma, con base en el Derecho romano
y canonico, que son las fuentes juridicas comunes, sin cuyo estudio
no puede haber un tierdadero conocimiento hist6rico del Derecho de
las naciones europeas y que le den un caracter de semejanza, unifor-
midad y hasta de unidad (18) . Durante siglos, los juristas del conti-
nente, profesores, magistrados y practicos, ban empleado las mismas

(13) ANcFL, Introduction cit., p. 11 ss . El Derecho penal positivo en cier-
tas materias particulares, como el problema de la infancia delincuente, por
ejemplo, es de informes o dates criminol6gicos . La existencia y las exigencies
de las ciencias criminol6gicas quo, al lado del Derecho criminal, juegan un
papel analogo al de las ciencias politicas con respecto al derecho constitucional,
son una razdn nueva y suplementaria que justifica la aproximaci6n de codifica-
ciones de Derecho penal entre los paises quo tienen una comunidad de origen
donde las necesidades derivan de su posici6n geografica .

(14) Vid. Sor,A, Derecho coinparado cit., p. 6, nota 16 .
(15) ANCLL, Introduction cit., p. 5.
(16) Deem, Rene, Les Droits romanistes, esteno. de la Faculte Interna-

tionale pour 1'ensciqnonient du droit canapare . Session, de Printemps. Madrid,
1961 . Del misino autor, Les grinds systerraes cit., p. 18 y 27 ss .

(17) hxisten Derechos rornanistas fuera de Europa y, per el contrario. ai-
gunos paises continentales, Rusia y demas Repfiblicas socialistas, no son roma-
nistas . Los paises hispanoarnericanos estan influenciados fuertemente per el De-,
recho europeo, aun cuando presentan matices originates. En otros paises de
civilizaci6n distinta, come Turquia, Jap6n y Lihia, la recepci6n ha sido total.
Esta recepci6n lie side parcial en Etiopia. lran y Rgipto . Por ultimo, existe
otro grupo formado per Escocia, Chipre, :Malta, Canada, Africa del Sur y
1+ilipinas, en el quo la influencia clef Common lapel se pace sentir . si bien en
concurrencia con to,,; Derechos romanistas . En Iiilipinas, despues de la guerra
entre Espana y r;stados Unidos, esta influencia ha ido a tn~s, y en la actualidad
es la que rige, aunque con excepciones .

(18) ©RTOL,~N, 1T ., Cia'so do legislaci6n Penal cow.17arada . Lecciones pro-
nunciadas en la Facultad de Derecho de Paris. Madrid . 1845, p. 132 s. Recuerda
Quintano Riroll6s que Riccobono, en Italia ; Koschaker, en Alernania, y Alvaro
D'Ors, en Espaiia, ban dernostrado decisivarnente la alta significaci6n del De-
recho romano en la genesis de Europe . QUTNTANo RI OLLks, A., Les droits
ronanistes, en Facnlte Isternationale Povr Penseignevient drat droit cornpar~,
Helsinki, 1961, ntiin . 124, p. 1 .



Aportacion al estudio comparado de los sistemas penales europeos 45

,clasificaciones y el mistno idioma cientifico . Otra de sus caracteristicas
es la distincion entre Derecho pilblico y Derecho privado.

B) Pero la caracteristica mas importante de este grupo es la ad-
hesion a la tecnica de la codifcacion. Consecuencia de esto es la faci-
li&ul para ser transportados elementos juridicos de ttno a otro Co-
digo, ya que las diferencias entre ellos --motivadas por la diferencia
de lengua, regimen politico, administrativo, etc.- son secttndarias si
se comparan con las existentes en los otros grupos . La codificacion
es ratty importante sobre todo para hater la distinci6n con el Cotninon
law. Cuando hablamos de codification nos referitnos a la napoleonica,
que represents la ambition de agrupar las disposiciones juridicas so-
lucionando todos los problemas, incluso los que puedan presentarse
en elfuturo .

Los Codigos penales europeos actuales tienen su base en los del
siglo xrx, y estos son la consecuencia de los movimientos cle reforms
que se producen en Europa a finales del siglo xviii. En este movi-
miento de codification se pueden distinguir tres periodos : a) de for-
maciUn, b) de estabilizaci6n y c) moderno (19) .

a) A principios del siglo xviii los monumentos de Derecho penal
en Europa son la Carolina, en Alemania ; las Recopilaciones, en Es-
pana, y las Legggi e Costit=ioni, en el Fiamonte . Pero todos tienen
un limite : el territorio de cads pais . Sin embargo, stun cuando varian
en cuestiones de detalle, ell el fondo son semejantes . Los actor casti-
gados, naturaleza de la pena y su aplicacibn al delito tienen en Europa
un sistema itnico (20) . Por influencia de Voltaire, Montesquieu y Bec-
caria se inicia el movimiento de reforma penal . Beccaria, Dei delitti
e delle gene, pide una reforms de las instituciones penales. Montes-
quieu busca un Derecho penal sobre la base de l .", legalidad ; 2 .0, res-
ponsabilidad, y 3 .0, pens retributiva . Este movirniento, que se inicia a
finales del siglo xvitz y que se terming con las aportaciones decisivas
de Bentham, Romagnosi y Fetterbach, va a dar sit fruto en el si-
glo xIx.

b) El Derecho penal actual se inicia en realidad en este periodo
de estabilizacion que tiene sus raices ideologicas en la "ilustracion" .
El siglo xzx, con la codification, cierra un largo periodo de barbarie
y destierra la arbitrariedad . Asegura los derechos individuales, popu-
larizando su conocimiento por sit sencillez y clariclad (21) . El princi-
pio de legalidad nullvna crimen mdla poena, sine loge fornmlado por
Feuerbach es la 1©gica consecuencia de la Declaration de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789, quo en su articulo 8.° dice
"La loi ne doit etablir quo des peines strictement et evidemment ne-
cessaires, et nul ne pout titre puni qu'en vertu d'une loi etablie et
promttlguee anterieurement all delit et legalement appliquee." I,sta

(19) Vid. ANCrt� Introduetimi tit., p. 14. Los Codes tit., p. XTV.
(20) ORTOLaN, Curso de legislaciora Penal covtparada tit., p. 133.
(21) Vid. ORTOLAN, Cta"so tit., p. 10 . Qt'rnTANo RTPOLLLS, Les droits ro-

m.anistes tit., num. 127, p. l.
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fortnula del principio de legalidad se recoge en el articulo 4.° del
C6digo penal frances de 1810, que sirve de modelo a los Codigos de
es'te siglo. A, partir de este momento, la itnica fuente del Derecho
penal es la Ley. La analogia y la costumbre, que habian sido en el
antiguo Derecha penal fuentes inrnediatas, quedan desplazadas a otra
rango muy inferior.

La influencia politica de la Revolucion francesa en Europa tiene
repercusion en el Derecho penal. Holanda, el Reino de Napoles, Sui-
za, etc ., siguen el sistema penal frances. Tambien, por razones poli-
ticas, permanecen al margen de la influencia francesa otros paises .
Austria sustituve el C6digo de 1787, de Jose TI, por el de 1803 . Feuer-
Aach redacta e1 C6digo penal de Baviera, promulgado en 1813 .

Al derrumbamiento del imperio napoleonico, aquellos paises in-
fluenciados por su codificaci6n tratan de suprirnirlos, pero ya no se
puede volver a las disposiciones del siglo xvTi.i . Es demasiado brusco
y suporle una regresion introducir de nuevo la penalidad y procedi-
miento del antiguo regimen. La influencia francesa ha sido tan fuerte
que incluso se extiende a los paises que, en principio, habian perma-
necido ajenos a ella .

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

Fn la segunda mitad del slglo xIx se ohserva que lo:s elementos
comunes aglutinantes de este sistema, tales como Derecho romano,
canonico e idiorna cientifico comun se han aflojado . Sin duda por la
influencia de los CG(ligos nacionales que fraccionan la legislacion, limi-
tandola a su propio pais y empleando su propio idioma . Todo ello
motivci que se haya dicho por algun autor que el caracter de seme-
janza y tendencia hacia la unidad era todavia mas marcado en el
Derecho criminal anterior al siglo xviii (23) . Pero las influencias
entre los distintos Ccidigos penales europeos es irinegable y esta por
encima de estas variaciones political mas o menos duraderas.

c) Ell principio de legalidad existente en todos los poises roma-
nistas sufre en ntzestro siglo un fuerte y primer ataque con la Es-
cuela positiva, que considers ineficaces los medios tradicionales de la
Escuela chisica (24) . Los positivistas piden una reforms 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 Priins, sohre todo en to referente al estado
peligroso . Por otro lado, y durante el periodo comprendido entre las

(22) Vid. OnrprAX, Curso cit., p. 204 ss . En Suiza, C6digo penal del Can-
t6n de Tesino (1816), Saint-Gall (1819) y I3asilea (1821) . En Polonia, el C6digo
penal de 1818 . In el reino de las Coos Sicilias, el Cocligo general de 1819, que
en su segunda parte, dedicada a las leyes penales, suprinze las penal de argolla,
exposicion, inarca, tnutilacion de la mano y nnxerte civil. Parma y Plasencia,
C6digo penal de 1820 . I;spaiia, C6digo penal de 1822 . 'Malta, 1825 . Etnbi6n
los proyeetos de Codigos penales de Baviera, 5ajonia. Hannover, etc.

(23) OsiTOLAN, Ctsrso cit., p. 220.
(24) QITiuraso RiPoi,Lf.,s, Les droits romanister cit., p. 4.
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dos guerras, surge el totalitarismo, que influye en la legislaci6n penal,,
sobre todo alemana, inmediatamente anterior a la d1tima 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 rnovimiento, no existe una posici6n unitaria . Su creador, Gra-
matica, mantiene una posici6n extremista, tratando de sustituir el-
Derecho penal clasico por la liefensa Social . El Derecho penal repre-
sivo debe ser, seglin 61, sustituido por un sistema preventivo y reedu--
cativo . Dentro del mismo movirniento se mantiene una posicidn mo-
derada por Marc Ancel (25), que trata de armonizar este movimiento
con el Derecho penal clasico, sin renunciar, par 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 protecci6n de 1a sociedad contra el crimen . La segun-
da, la -'\-ueva Defensa Social, es el movimiento de politica criminal,
renovada . La politica criminal es la organizaci6n de la reacci6n social
contra el crimen . Lo esencial de esta reacci©ri no es la intimidacion
de la pena, sino la prevencidn del crimen .

Sus origenes estin, sobre todo, en Platdn, que expone que to esen--
cial es prevenir para evitar el crimen y clue pace la distinci6n entre el
delincuente curable y el incurable. A estos ultimos no se les debe
imponer la pena de muerte, pero si el internamiento definitivo, y a.
los primeros este internamiento ha de hacerse para su reeducaci6n.
San Agustin, en La Ciudad de Dios, ya habla de la mejora y no de
la destruccibn ; Clemente XI, de la reeducacidn, y el Derecho cano-
nico, de la penitencia . La idea de proteccion del Lstado, de la socie-
dad y la reeducacion ; la primera la encontramos en la famosa Ca-
rolina .

La Defensa Social es un movirniento de boy, actual, pero en su,
desenvolvimiento se distinguen tres fases : La La aplicaci6n de medi-
das de seguridad (deficierites mentales, alcohblicos, etc.) en todos los

(25) A*qcFL, Marc . La Defense sociale nouvelle. Paris, 1954 . Hay una traduc-
ci6n espanola de "ha Ley" . Buenos Aires, 1962. Vid. QUINTANO RIPoIa.Fs, A.,
La euoluci6n del Derecho penal moderno, en ,ivIMIt1o DE DFUEcxo PENAL Y
CIENCIAS PF.-,ALEs Madrid, 1955, t. X, p. 288, y CtrFLr,o CALF�F:., La 7noderna,
$enoloyia. Barcelona, 1958, p. 24 . P. A. BERISTAIN, S. J., Estructuraci6n ideo-
14qica de la nueva defensa social . en ANTTAi~io DI: DrnEcno PI:"-AL, 1961, p. 409-
432, y Andlisis critico de la Nueva Defensa Social, en Rev. Estudios peniten-
ciarios niun . 157 (abril-junio), 1962, p. 5-22 . BOUz4T, P., Traitg de Droit Penal'
et de Criminologie, Paris, 1963, 1, p. 58 ss . Para Maurach "la nueva direcci6n,
rauy discutida en el presente (desde 1949), no ha conseguido hasta la fecha un
perfil claro. 1 ,1 grupo doininante en esta direcci6n, si hien acoge en principio
la relaci6n entre culpahilidad y peaa, quiere dar nueva vida a las funciones de
la pena, aseguradoras de la sociedad, por individualizaci6n de la sanci6n puni-
tiva (conforxne a la personalidad del autor), y por aceztuaci6n de la idea de.
readaptaci6n (Ancel) . Ln grupo mas radical dentro de esta direcci6n delata
una clara tendencia peligrosa a la teoria de Ferri de la diffesa sociale. MAU-
RACx, R., Tratado de Derecho penal. Trad . y notas de J. C6IZDOBA RODA . Bar--
celona, 1962, I, p. 62.
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paises de la Furopa continental . 2.a Adolf Prins publica La defensa
social ~i las transtorv7aciones del Derecdtio penal. Trata de la unifiea-
cicSn del Derecho penal en to que concicrne a la defensa social . No
suprime la pena ni el Derecho penal, ni admite totalmente el deter-
minismo positivista . La L7nion Internacional de Defensa Social es una
base firme (2F>) . 3.'1 Filippo Gramatica, en 1945, inicia este movitnien-
to y funda en 1949 la Sociedad Internacional de Defensa Social . Lanza
una ofensiva contra el Derecho penal clasico clue trata de sustituir
por la Defensa Social . Sin embargo, Ancel, comp antes hemos sefia-
lado (27), cree que esta postura es muy fuerte . Para 6l la reforma del
Derecho penal debe limitarse a to estrictamente necesario. El Derecho
penal actualmente en vigor estA basado en el Derecho penal clasico,
y la Defensa Social pretende no destruir, sino perfeccionar el Dere-
cho penal clasico (27 b'$) .

Cual ha sido la influencia de la Defensa Social sohre los grandes
sisternas juridicos del mundo? Este grupo que ahora examinamos,
con su sistema codificado y tecnica juridica de origen romano, alcanza
su mayor importancia con el dogmatismo juridico representado por
Carmignani, Carrara y Binding. Este movimiento se manifiesta en
dos escuelas y comprctide un primer periodo neoclasico due se inicia
con el Codigo espanol de 1848, y un Segundo periodo cornprendido
entre las dos guerras mundiales con todos los proyectos y lCfidigos
iberoamericanos. La America latina, despises de 1920, ha seguido las
tendencias neoposititiistas, y el Ci>digo de Cuba se denornind de De-
fensa Social . Fn Espafia, la Ley de Vagos y Maleantes de 1933 esta
influenciada por las modernas Corrientes de politica criminal del pro-
fesor Jimenez de Asua y es sensible a la Defensa Social . Los Codigcs
conocen las penal y medidas de seguridad, dando asi entrada a tin
dualismo o binarismo penal.

Existe un bloque continental de legislaci6n penal y asistimos a
una aproximacicin entre el Codigo frances y el aleman (28) . Lo esen-

(26) PRINs, A., La Defensa Social y las transfortnaciones del Derecho penal.
Version espanola y pr6logo sobre La genesis de la Defensa Social de F~DERrco
CASTEJ6N Y MARTINEZ DE AR?ZALA. Madrid, 1912.

(27) ANGEL, La dcsfense sociale nouvelle cit.
(27 bis) Sefiala Rivacoba, de actierdo con Anton Oneca, que "la nueva teo-

ria de la defensa social, iniciada por Felipe Gramatica y abrillantada despises
por Marc Ancel, en cuanto orientaci6n resocializadora del Derecho penal, me.-
diante trna sierapre creciente humanizacidn del mismo, apoyada no solo en un
movimiento sentimental, sino preferentemente en un conocitniento cientifico del
acto criminal y de la personalidad del delincuente, no puede negarse que tiene
alguna coincidencia con la doctrina doradiaua, asi como en la cotnitn lucha
contra la pena . Y se explica uno clue se le haya recordado encorni6sticamente
como precursor ." Ri<'ACOBA, M., El centenario del nacinziento de Dorado iVfon-
tero . Santa Fe, 1962, p . 70 s .

(28) Sobre la influencia del antigun Derecho germinico en e1 Derecho
Trances y de este en el Derecho aleman moderno, vid. NwARRETE URIETA, J. M.,
La otuisik del deher de socorro. Exegesis A, comentario del orticido .18o bis del
Cijdign penal, en Rev. Facttltad de Derecho de la Universidad de Madrid,
vol. nizm . 6, 1959, p. 421.
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~cial de este sistelna es un equilibrio entre el neoclasico y las reivindi-
~caciones del positivista y las de la Defensa Social . Equilibrio tambien
,entre la retribucion de la penal y la pena medicinal.

Sin embargo, entre e1 positivismo y la Defensa Social existen gran-
des diferencias . El primero es determinista, reemplaza la responsabili-
Aad por la peligrosidad, suprime la pena del Derecho penal clasico por
1as medidas de seguridad. La notion fundamental de la segunda, de la
Defensa Social actual, es la responsabilidad, mantiene la pena, pero no
-necesariarnente para todos, no es favorable a la generalization 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 Cal<in admite que respeta
los derechos de la persona y que por su finalidad de resocializacion
clel delincuente debe ser acogida con simpatia, pero que debe limitarse
a deterlninados sujetos ; para los no necesitados de tratamiento debe
mantenerse el Derecha penal de fondo retributibo (28 bis) . Distinta
es la opinion de C)uintano Ripolles, que hate una fuerte critica de este
movimiento que considera "romantico" y una nueva especie de "co-
rreccionalisnxo socializado" (29) . La posici6n extremista de Cramatica,
para nosotros, debe ser rechazada energicamente por su ataque directo
al Derecho penal, pero la de Ancel, que limita la reforma del Dereclio
penal a to estrictamente necesario, puede ser adrnitida va que no rorn--
pe los postulados tradicionales del Derecho penal.
A pesar de los ataques recihidos, los codigos romanistas continitan

con su fidelidad al legalismo. El juez no tiene, sin embargo, aquellas
limitaciones de los antiguos codigos penales que consagraron el .lega--
lismo mas absoluto al seiialar penas fijas para coda infraction sin dejar
margen a1 juez . El problema del arbitrio se plantea en cada 6poca coil
signo distinto y boy dia, precisarnente, hay mas votes que claman por
-tin mayor arbitrio judicial (30) .

Iloy, mediante la aplicacion de las circunstancias agravantes y ate-
-nuantes, se lleva a caho, en cierto modo, una individualizacicSn que no
hate peligrar el principio de legalidad. Claro esta que varia, dentro de
este sistema romanista, 1a aplicaci6n de tales circunstancias . En Es-
pana, Italia y Portugal las circunstancias agravantes v atenuantes, y
las eximentes, se regulan por la ley. Sistema parecido sea utiliza par los
Codigos de Alemania, 5uiza y Austria, que no predeterminan las cir-
Ccunstancias atenuantes . 'En general, este es el sistema de los paise:,
romanistas (31) . Ell el C6digo penal espafiol, aun cuando las circuits-

(28 bis) CUELLO C.L6N, La iraoderua penologia, tit ., p . 28 .
(29) QUINTANO RIPOLLLS, La ezoolucik del Derecho Penal rt:oderno tit.,

p . 293 ss .
(30) NAvAIiRET.E URII:TA, J. NT ., Alfonso de Castro by la. Ley penal, en Rev.

de la Escuela de Estudios penitenciarios, XV, 1959, p. 1411 . Vid. ANTOLISEI, F.,
Maniaale di diritto percale, Milano, 1957, 1, p. 3. Vid. mi trabajo Atgunas ob-
-servaciones sobre el arbitrio de los jueces pewles ea el libro homenaje al
R. PT,RFDA.

(31) Vid . QUINTANo RIPOLLEs, Les droits romanistes tit ., p. 5 . Sobre 1;a
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tancias atenuantes y agravantes est~n enumeradas m1. los articulos 9.-
y 10.0, se permite la aplicacion de atenuantes ancilogas a las enumeradas,
en el numero decimo del meneionado articulo 9.0, a diferencia de las
agravantes, que solamente pueden imponerse las taxativamente enume-
radas en el articulo 10

La pena es considerada como retribuci6n a pesar de los ataques que
contra ella se dirigen por los preventivistas, sin que por esto deje de°
cumplir una funcion de prevencion especial sobre el delincuente y so-
bre la colectividad . Post-Lira eclectica que asigna a la pena diversos
fines (32) .

El principio de legalidad, la responsabilidad moral basada en el
litre arbitrio y la pena retril7utiva siguen constittiyendo los tres pilares
hdsicos en los que se asienta el Derecho penal de los paises roma-
nistas .

2. Sistema del "Come-2on law" .-Inglaterra presenta unas pecu-
liaridades sociales, conseeuencia de su separacion del eontinente, que.
los tiempos modernos no han hecho cambiar macho (Le Continent
isole) . Por consiguiente, su Derecho debe ser igualmente peculiar y
dehe estudiarse con un punto de arranque especial .

A) Una de sus caracteristicas historicas ha sido "el principio de :
continuidad" . En efecto, en ht mayor parte del continente ha habido
una ruptura con el pasado juridico, motivada por revoluciones, inde-
pendencias o por la Codificacion . En Inglaterra su historia juridica
o£rece una continuidad desde los inicios hasty llegar a la conquista
normanda, clue es e1 verdadero punto de partida. Sefiala Kadbruch que
machos de los rasgos caracteristicos del espiritu nacional ingles 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 recepci6n del Derecho romano que se prodtzjo en los comienzos,
de la Edad Moderna en los paises de la Europa continental, motivada
por la necesidad politica de la unificacidn, no alcanz6 a Inglaterra (34) . .
El Derecho ingles no esta rotnanizado y por ello se distingue de los
sistemas juridicos de base romanista.

Otra caracteristica es que no ha habido Codificacion y aunque lose
Statittes puedan considerarse en cierto modo cozno codificacion parcia1,
en realidad no son mas que condensacidn de to dtte ya existia, y no,
una ntteva ley. La ruptura que se produce en la Europa continental`

individualizaciott de la pena vid. Currr,o CALG.r, La xtodcrim penologia cit .,
p . 29 ss .

(32) 'Vid. Curra.© CAr,cSN, La ttiodc)ma pcllolop£a cit ., p. 15 ss.
(33) 1tiADBnt-ets, G., T'l espirittt del Derecho iaaglks. Trad. de I~ . ~~zs.:l . hSa-

drid, 1958, p. 13 . Sobre e1 origen de la Commot2 lane, vid. ANcrL. M., La "Com-
mou lau?>" cl'.1liglaterrc . Paris, 1927, p. 31 ss . (Hay una edici6n, la segaiida,,
de 1929, Paris.), y ARNTINJON, Noi.Dr v WOLFr, TraW do Droit Compare cit.,
II, p. 494. DAVID, Z.es graazds s1'stemes cit, p. 20 y 309 ss .

(34) Con anterioridad, era frecuente que los juristas britanicos visitaran~
Italia, ensefiaindo a. su vuelta el Derecho romano, pero Enrique III to prohibe.
por considerar que podia "porter atterztc" a stns facult'ades reales .
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a fines del siglo xv -t n con el Derecho anterior no se produce en In-
f;laterra, que sigue ligada a la tearia del precedente . Stephen, en el
siglo xix, trata de hacer un Codiga penal, pero su proyecto solo alcan-
zo importancia por la influencia que tuvo en los dominios y en el
Codigo canadiense . Este proyecto de Codigo, sin embargo, no significa
conversion a la Codificacion, ya que es un Codiga de Common lazy.
Bentham y John Howard tienen mas influencia en el llerecho conti-
nental que en este sistema que tiene por caracteristica su continuidad
y rigidez a la vez que su flexibilidad que le permite a veces reaccionar
con m-is rapidez que los sistemas continentales. Tendencias que serian
luego reivindicadas por los sostenedores de la Z7efensa Social .

Consecuencia de esto es el principio del sistema de "Judge tiiiade
law", en el cual el juez juega el papel principal, de manera que puede
decirse que e1 Derecho ingles es de predonciaLantly judicial character,
y la actividad creadora de los Tribunales ingleses, cuyos informes y
expedientes van hasta el siglo xiii, no tiene paralelo en los Tribunales
continentales modernos, donde los jueces son ineros interpretes de la
ley. Fn Westminster se empieza a crear la "Counnon lazy" gracias a
una tactica que consiste en apoyarse en la costumbre inmemorial que
no es otra cosy que el sentido de la justicia querido por el juez in-
gles (37) . Fl instrumento de esa creacibn fueron los zvrits o actos de
procedimiento (3(i) . Con-lo puede cotnprobarsc, el T)erecho ingles ha
nacido en las resoluciones juridical, dandose el caso de que el Derecho
sustantivo procede del que en el continente es adjetivo .

La influencia de los profesionales en la elaboracion de este sistenia
es grande, teniendo en cuenta que la coin-mon lazy la han venido hacien-
do los jueces con sus decisiones y= que son elegidos, al contrario que
en el continente, entre los juristas mas distinguidos . El funcionamiento
del precedente es interesantisimo . Segun la doctrina inglesa, las deci-
siones judiciales no solamente tienen una autoridad digamos "persua-
siva", sino que son vinculantes en casos de la inisma especie o tipo,,
y sots vinculantes individualmente, no meramente comp parte de una.
serie de decisiones judiciales (37) .

Fn resumen, como caracteristicas del Derecho ingles mas impor-
tantes se pueden senalar las siguientes : 1 .°) F'redomina la idea de con-

~ (35) Se ha dicho que la Common law esta formada por la, costumbre local,
pero en realidad to que dicen los ingleses es que los jueces aplican, en los asun-
tos de Conzinon low, la "inmentorial c¢iston ". Pero esto no quiere decir que
aplicaran costumbres de un determinado lugar, sus decisiones se apoyaban in-
cluso en la fictio de que era to querido por la "costumbre inmemorial", siendo
asi Blue no habia tal costumbre practica . Sobre la importancia de los jueces en
el Derecho ingles, vid. RADBltUCII, i~7 es/nritu del Derecho ingl9s cit., p. 43 y 59 .
Vid. tambicn BLrr --,L, h., Zntroduccion al eshidio del Derecho piiblico arzplo-
sajon. Buenos Aires, 1947, p. 27 ss . It . C. K. 'Errson, Jucces 1' Tribussales en
Inglaterra, Francia y Alenxania. Trad . 1 . G6mrz ORsANEJA, 11adrid, 1935,
p. 13 ss . BaLcrLLs, Prrr RALLTi y Vznaz SoLq, La Organis,aciosz Ja1dicial en
Inglaterra . Barcelona, 1960 .

(36) Vid . Hoop PxrrLirs, 0 ., f1 first boolz of English Laze,, p . 7 .
(37) Otro caracteristica la encontramos en las obras sobre I)erecho ingles .

En primer lugar, se aprecia su caracter priictico, que se manifiesta en la incor-
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tinuidad ; 2.°) No hay distinci6n entre Derecha publico y Derecho pri-
vado ; 3 .") La accion precede al Derecho (action preceeds right) ; 4-")
No se encuentra en las obras juridicas una Teoria de la acci6n ; i .°) Es
un derecho elaborado l>or los juristas de espiritu conservador ; 6.0)
1Desconfianza de las generalizaciones y hredisposicidn a to concreto ;
7.°) El pragnlatisnio ; 8.°) I3tisqueda de la seguridad por niedio del pre-
cedente.

L') Por to que al Derecho penal respecta, nos encontramos que
attn cuando en el Rondo Ias solttciones concretas que consagra son casi
las niisnias que las del Derecho continental ---como se obsertia en las
catisas de justificaei6n, participacicin, coautores, c6rnplices, asi como
en los delitos contra la propiedad, hornicidios, lesiones, segaridad del
Estado, etc.-- se ohserva que no lia sufrido infiuencia de otras legis-
laciones penales modernas, desenti-oltiiendose lihremente 5T con ttna tec--
nica pectiliar, terniinologia propia y categorias partictilares qtue resal-
tan su profttnda originalidad (3S) .

a.) Seiiala Pottnd (39) qae los problemas clue se presentan en el
Derecho penal son tres . El primero se refiere a la individualizaci6n
de '1a pena, a su aplicacion al. delincttente y no al delito en abstracto,
que £ue recibida con ftierte resistencia, pero quo hoy se reconoce poi
1os sociologos como f6rmula junta. Fl segundo, a la superaci6n de la
idea retributiva, ti- el tercero, clue trata de hacer del Derecho penal un
rnedio eiicaz para reprimir los actos antisociales y- proteger a la socie-
dad. F_l comm-on laze. ha considerado al delincuente en abstracto, es
tun hombre lihre quo ha elegido el mal y ha de soportar las consecuen-
cias que de 6l se derivan. 1.1 Derecho penal puritano lha 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 diferenciaci6n entre delitos e infrac-
ciones civiles porque con frecuencia Ia diferencia reposa en el proce-
dimiento legal qtte se siga, ya que el misnno hecho puecle ser civil y

poraci6n de las iiltimas sentencias de los Tribunales . Siempre llevan una Table
of cases; es decir, una relaci611 de cases que afectan a las inaterias de que
trata la cobra. Tarnbicn contienen una lista de statutes. La sistetnatica es distinia
de 1a del sistema continental. Se estudia man bien la relaci6n juridica de ambits
partes que el derecho subjetivo. Por ultiwo, henzos de senalar que en su lectunz
hay que prevenirse contra el peligro de las traducciones literarias, y asi ocurre
clue Gi-vil Icre, no significa Derecho civil, since Derecho roniano ; quo Jurisjrrv-
den-cia no es Jurisprudencia, sino la Teoria General del Derecho ; Doctrine soil
1as decisiones judiciales, etc. Vid. La advertencia de Poscon P©rND, Fl esharitrc
del "Connrzon lazu", 1) . 11 ss . 1'id . GARcfA-.PFLAYO, M., Derecho constitucional
conti/accrado . Tercera edici6n, Madrid, 1953, la . 286. COTnt', NIL, Zee la Advtinis-
traci6n de la justicia criwin.nl de 1'nglaterra 1, espiritu del sisteixa gubernativo
hagles . 2.° ed . Trod . de J©se Af ." BLAwco, p. 129 ss .

(38) GAROorr, Protogo cit., p . X s . Vid . Vcy LzsZL, F ., Legislacidn penal
corraparada cit . p . 810 ss . Sobre el deseneolviiniento del Derecho penal ingles,
vid . RosCIF POUND, Criatinal Justice in, America, Cambridge, hfassachusettes,
1945 . 1) . 83 ss .

(39) POUND, Roscoe, TI espirita del Common laze, cit., p. 62 ss .
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delictuoso simultaneamente. Dificultad que estaba acentuada cuando
los Tribunales civiles podian juzgar los "flppels de felonie" (40) .

b) Es tipico del sistema ingles la clasificacion de los delitos en
treason, felony y vlisdmneanors (41) con tin criterio de simplificaeion
que le aleja del ronianismo . Estos tres grupos se denorninan indictables
y son juzgados por el jurado, a diferencia de las pequefias infracciones
que to son por los jueces de paz sin intervencion del jurado . Se con-
sidera treason todo atadue a la seguridad del Estado 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, violacion, embe=lement, falsificacion, etc. Los deli-
tos menos graves que hoy se denominan misde-immnors fueron cono-
cidos en un principio bajo el titulo de transgressions o de trespasses.
y comprende la conspiracy, fratide, estafa, etc. Estas denominaciones
propias de la couttnon. law no corresponden exactamente a la distin-
cion de crimenes y delitos de la legislacion francesa, ni tampoco a la
alemana, que distingue delitos y contravenciones, ni a la espanola, clue
los clasifica en delitos v faltas .

Es dificil definir correctarnente felony y misdemeanor, asi como
senalar su diferencias, debido a que actos de igual gravedad son co-
locados baj o una a otra riiblica . -Los autores coinciden al decir que.
esta distincion esta llamada a desaparecer o, en el mej or de los casos, .
exile una revision.Para tinos, el rnejor medio de distinci6n seria enu--
merar todas las infracciones especificando en que clase es colocada
cada una de ellas . Las felonies son siempre infracciones de caracter
;rave (42) . Otros autores consideran que responde a exigencias de
procedimiento, no siempre a una gravedad objetiva ctiantitativa (43) .

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

(40) KENxv, C:. S., Esquisse du Droif Criltainel Ancglais cit., p. 23 . Z[.nCxs-
ToNF define el delito comp "1a violaci6n de derechos y de deberes pfAlicos, res-
pecto a la sociedad considerada como tal ", y S"rEPTIFn : "Un delito es la viola-
ci6n de un derecho considerado en relacibn a la tendencia mala clue esta viola-
ci6n indica con respecto a la sociedad en general." Segun ellos, las infracciones
de leyes son delitos cuando causan perjuicio a la sociedad. Citados por KFNxv
en Esquisse cit., p. 4 9s . JFNxc, Edward, El Dereclao iryagles . Trad . J. PANIAexn,
Madrid, 1930, p. 213. Vid. Gzrz;s, I+ . T., El Derecho penal Eagles Y sit proce-
dimiento . Trad. E. JARDI, Barcelona, 1957, p. 91 .

(41) Vid . QVzsiANO 12Iror.T,~s, Los droits romanistes cit ., nitm . 127, p . 6 .
RrmNSTUIN, Ronald, lniciaci6n al ,Dcrecho inglcis. Trad . E . JARUi, 1.3arcelo-
na, 1956, p . 326 . KFNNY, E'squisse (lit Droit Criminel cit., p . 49, nota 1 y p . 116 ss.
"GON LiSZT . Leggislaci6s : penal coinparada cit ., p . 809. JExx,, !:d Derecho in-
,71eS cit ., p . 225 .

(42) Por ello, cuando una persona presencia un hecho de esta categoria
ticne no s6lo derecho, sino deber de hacer todo to posible para detener al actor,
mientras clue en el supuesto de misdemeanor, la Common laic no 10 autoriza
sin haber obtcnido previamente un mandato ad hoc librado por el juez. KENNY,
- squisse cit., p. 49 y 122 : Los Status solo to permiten en determinados casos.

(43) QUINTANo RTTOLLi~s, Les droits romasistes cit., p. 6 : "Asi, por ejern-
plo, el burto es siempre una Felony, a pesar de clue la pena senalada no pasa err
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tiene el sistema de covnnnon h.-w. Los cambios en las costumbres e
ideas de la sociedad nos presentan hoy como misdemeanors delitos
de includable gravedad . Supone un anacronismo que un delincuente
pueda ser juzgado en ciertos casos por felonie ante un juez de paz y
que por nzisdemeanor 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 casuisino de las normal penales en este sisterna parece que
tiene relacion con el sistema legalists de tipo romanista . Los proyectos
de codificaci©n ingleses no le l .ian dado demasiada importancia a la cla-
sificaci6n felony miselemeonor . El prinner proyecto no tenia en cuenta
esta distincicin, y el ultimo, de 1850, si bien la respetaba, no le dabs
demasiada importancia . Pero es dificil la codificacipn porque el sis-
tema ingles no permite una sistematizacion por la gran variedad de
tlpos (45) .

c) La ausencia de C©digos en el Derecho ingles, asi comp la falta
de una norms express, nos situan ante el problems del principio de
legalidad, las penis y el arbitria judicial en este sistenia . Su tecnica
legislative y la practice judicial va 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 y son los jueces, en
quienes se deposita una enorme confianza, quienes hen de decidir con
tiny discrecionalidad grande cuando no existe el precedente . Esta con-
fianza en el juez ha llevado a algtmos autores a negar al sistema penal
ingles su pertenencia al principio de legalidad, si bien, a juicio de
otros, esta libertad de incriminacion de los jucces es nlas aparente
que efectiva y en la practice el case system. es mss estricto que el sis-
tema ronianista (4d), opinion en la que se basa Ancel para asegurar
que este sistema se mantiene en la linen del principio de legalidad
sin seguir el sistema clasico adoptado por el sistema romanista (47) .

ciertos casos el maximo de cinco anos de prision. mientras que e1 incesto, sim-
ple misdemeasior, puede toner una duration de hasty siete anos .

(44) Vid. KENNY, Esqvisse pit., p. 125 : "El robo clue es felony y la embria-
guez clue es misdemeanor estAn castigados con la misma pena." R BINSTEIN,
hpiciacion at Derecho ingles tit. . p. 326.

(45) Vid . QUINTANo Rinmr.i:s, Les droits roinaaiistes tit ., p . 6 . "Por ejexn-
plo, en las Tables de Archbold se encuentran especies do incendio criminal,
17 de golpes y heridas y 24. (to faltas de documentos." KENNY, lysqaisse cita-
do, 13 . 128 .

(46) QUINTANo 1`moLr.',s, I;es droits romtmistes tit ., p . 7 : "E1 gran crimi-
nalista ingles STrrrzEN ha podido decir a este prop6sito quo el juez frances -y
por la mislna raz6n el juez de no imports qu6 pals romanista-- goza de znas
poder clue e1 ingles en la deternunaci6n de infracciones . . . Cada elemento de la
infraction en Inglaterra quo motives una decisi6n deviene obligatoriamente pare
todos los jueces en to sycesivo y limita, por consiguiente, sin poder de discusion,
hasta en los mss infimos detalles ." Vid . RADBRUM, El espiritu del IJerecho
ingles, tit . p. 60 .

(47) ANCEL, M. pit. por QT?INTA--.To Ripmi. s en I,es droits romanistes cita-
do, p. 7 .
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Los jueces tienen gran poder ya que se considers indispensable un
:sistema judicial fuerte e irnparcial hasta el punto de no necesitar las
circunstancias atenuantes porque el juez puede dosificar la pens a su
,criterio . Tliompson entiende POT legalidad aquella situacion en la que
todos los organos del Estado estan ligados con conformidad con tin con-
trol formal a las reglas de Derecho, bajo tin nivel minima de respeto
para los derechos del hombre . Se requiere la existencia de ciertas ins-
-tituciones judiciales que varian segitn el regimen politico . Lc, funda-
mental es la independencia del juez y si existe estan dadas las con-
diciones para que exists tun regimen de legalidad (48) . Fl regimen in-
gles descansa en la confianza y pericia del juez, que simboliza no la
arbitrariedad, sino la seguridad, par eso se consideran mss arbitrarios
los Codigos clasicos con los qtie el juez no puede imponer la pens
en sti justa nledida (49), si bien dentro de ciertos limites para evitar
el posible peligro. La Criminal Justice Act r948 suprimid, en materia
de penologia, las penal de azotes, trabajos forzados y cadena perpettia
e introdujo medidas correceionales para los delincuentes sensibles a
deterininados tratamientos . Reforina que segiuz la doctrina hahia de
intentarse con la esperanza de prevenir la repeticicin de una infraccion
que se considers par algunos coma imico objeto legitimo de la pena
y que llev<i a Whately a decir que "todo pronunciamiento de una pens
es tin ejemplo de su fallo" y que afin se exager6 par Whichcote a1
decir que "la ejecucion de malhechores no es mss a1 honor de los legis-
"ladores quo la muerte de los enfermos al honor de los medicos" (50) .
Esta posicicin tiene puntos de contacto con las nociones de Defensa
Social, si bien no son achnitidas con facilidad par la doctrina penal
-inglesa refractaria a la denominacicin de defensa social, politics crimi-
miil y medidas do seguridad que, nacidas en el sistema romanista, no
se integran con facilidad en el sistetna de commion law. Pero el resque-
mor se limita a la terrninologia y no a los conceptos. I,as "predispo-
siciones" naturales del sistema de comvtoaa law -reglas de actuacion
y poder del juez, medidas extrapenales de proteccion o asistencia,
preocupaci6n par la reforms y eficacia en materia penitenciaria y de
reeducacidn que se ha desarrollado en la segunda mitad del siglo xix,
a partir de John Hotivard y Benthani- son evidentes y resaltan que
el sistema ingles es un media preparado a ella p,ero refractario a la

(48) Considera e1 profesor de fa Unitiersidad de Manchester que es carac-
teristico de este sistema la manera de nombrar v revocar jueces, pero trasladado
a otro pais no £unciona . El juez ingles puede ser revocado par el Parlamento,
pero no puede serlo par la Administracion. Vid. Gxrfs, .El Derecho Penal ist-
gles cit., p. 8.

(49) Vid . R DINSTExx, huiciaci©n al Derecho ingl~s cit . p . 12 . fiaxs, El
Derecho ingles cit ., p. 213 ss. Robreiwcz DRANGUE-T, A., Defensa Social, p . 57
°siguientes .

(50) Citados par .KE :mx', Droit crirnine1 azaglois cit., p . 38. Vid . tambien
RUBZNSTLIN, huiciaci©n al Derecho ingles cit ., p . 332 .

(51) ANCFL, If., La notion de defense sociale en droit ¢ositif compare, ell
numero 334, p. 2, de la FacuW infernationale Pour Penseignement dv droit
rrollllpare .



56 Agustin Ferndndez Albor

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 (31) . t;na vez mas, el llerecho comparado es lec-
cion de modestia_ La realidad se debe buscar bajo las apariencias y
la terminologia . Con distinta denominacion, las instituciones tienen el
mismo sentido, asi las medidas de seguridad en el T)erecho continental'
se recoger en el cotrnFZon later con diferentes nombres. Es evidente que--
los sistemas romanistas se preocupan principalmente de las definicio-
nes generales y de las soluciones abstractas a1 reves del metodo del'
covunori- law que en definitiva son quienes la aplican mAs ampliamente_.
En realidad, la Defensa Social esta mAs desarrollada en el connvrzon la&,-

3. Sistenia de los parses socialistas dcni-ocracias populares.---Lol
primero que nos interesa aclarar es clue se entiende por democracia;
popular. Segim la ideologia 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. S ., el transito al socialis-
ino (52) . La transici©n del capitalismo al socialismo requiere varios
periodos con distinto metodo y contenido, segue las distintas epocas y-
caracteristicas de cada pais (53) . El transito a la sociedad socialista
es, a su vet, etapa intermedia para llegar al coinunismo . Hay que ohser--
var que la transicion se da con avuda de la U. R. S. S. y por ello e1
modelo sovietico se toma como camino a seguir .

A) La primera caracteristica -del Derecho socialista es su caracter-
revolucionario, puesto que establece la dictadura del proletariado, El'
Derecho, y el Estado coinciden. Es evidente que este sistema configura_
una nueva forma de vida . Es in fenoxneno social de la nueva epoca. .
Los objetivos del socialismo son el pueblo : que este contrihuya a la
experiencia de si mismo.

Otra caracteristica de los paises socialistas es el ritmo acelerado-
de la legislacion . Los ,principios fundamentales de todos los paises so-
cialistas son parecidos. La distinci6n entre llerecho publico y Derechcy
privado no existe . Su idea .fundamental es que el Derecho es una°
reglamentacion con distincion de sistemas dentro de la doctrina so-
cialista -(54) .

(52) LUCAS VLRni, I'., Cvrso sobre las democracias po¢ulares en el semi-
nario de Derecho politico de la Lniversidad de Santiago . 1962 .

Rene DAVID, en la segunda parte de su obra (Les Brands systejwes cita-
do, p. 153-303), bajo el epigrafe general "Los Derechos socialistas", dedica
el capitulo prirnero al "Derecho sovietico" y el segundo a "Los Derechos de
las democracias populaces ".

Vid . SFrzxtANO VIrr.ArAS;E, Eq ., Conce¢ciBn comitnista del Derecho, en Re-
vista Est. pent., 1961, p . 3006-3015 y 3150-3155 . Especialmente interesantes son
los trabajos de I' . I . SrUCKA . 1r . h . PnqUKAXzs, A . r . Vysrrrsxzr y M . S . S "rno- .
onvsc en Teorie sovietiche del diritto a ctira di UnzmRro CLRRohx, Milano, 1964 .

(53) I3rnoorrvzc, B. T., Coors des droits socialistes. Universidad de Trieste-
(julio-agosto, 1963). FIago la vita por las notas tornadas personalniente en dicho
curso.

(54} 13LAco7FVic, B. T. y KNAPP, N2 . ti' ., Co22rs de Droit socialistes cita-
do . Vid. tambien de KNAri, L'-iWrodacetion ass droit TeWcoslovaqzce, en ndme-
ro 161 "Facultc: Internationale pour 1'enseignernent dn drait compare", Stras--
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El sistema de los paises socialistas presenta en materia penal,
al compararlo con otros sistemas, una influencia politico mucho mas
fuerte . El vaiv6n de la politico sovietica repercute de manera directa
en la legislaci6n penal desde la implantacidn del regimen politico
que comienza a partir de la revolution rusa de 7 de noviembre de
1917 . El Derecho socialista sovietico tiene, pues, en esta materia, ras-
gos originales que to pone aparte de los otros sistemas, por ejernplo;
de los romanistas (55) .

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

a) El primer periodo abarca desde 1917 hasta 1926, fecha en .
que se inicia el periodo de industrializacicin. Con anterioridad, la an-
tigua Rusia pertenecia al sistema romanista, si bien tenia rasgos autcic-
tonos (57), pero la Revoluci6n de Octubre ronipe con la tradici61r
romana occidental . En este periodo, llamado del comunismo de guerra,
se aspira a la conquista del poder por e1 proletariado y a la destruc--
cidn del Estado capitalista . La revolucibn ha creado -an nuev o regimen.
El Derecho nurn. 1 del Fstado socialista es el derecho a la paz ; du-
rante la revoluci6n se termina el Estado capitalista y se transfiere of
poder al pueblo. El Derecho socialista estA desenvolviendo la dicta--
dura del proletariado . Lina cola close denorninante : el pueblo ente-
ro (58), Este periodo tiene repercusihn en el Derecho penal y-surgerr
los primeros decretos de caracter penal con base en "la conciencia
socialists del Derecho y con Tribunales de justicia inspirados en 1'a
lucha de close cuyo fin es, como sefiala Krylenko, la defensa de los
intereses de la close trabajadora . Los Tribunales son trn medio formal'
para la defensa y protection de los derechos de close de esos traba-

hourg, 1962, y de BLACOJEVIC . Introduction au droit youqoslave, Strasbourg;
1962, p. 2. Sobre los fundamentos ideologicos de la revoluci6n rusa. vid. Ruiz
FuNrs, M., El DerecFao penal de los soziets, Buenos Aires, 1929, p. 11 ss . N:+.-
roLrrsvo, T., Il natovo Codice penale sovietico. I principii e le innovazioni, -.%Sila--
no, 1963, p. 3 ss . DAVID, Les Brands systhnes tit., p. 22 s ., 147 ss .

(55) QI?INTANO RIPOLLfs, Les droits romanistes pit., num. 127, p. 7. 11ID-
nSNDORrr" , ti's'., Sociologic del delito . Trad . Jose M. RODRfGtTE7 Drvr,-A, Ma-
drid, 1961, p. 37.

(56) BFLLON, J., Droit Pirzal Sovietique Penal Occidental, Paris, 1961 . Del'
mismo autor Lo Droit Sovietique, en "Que sais-je?" Le point des connaissauces,
actuelles, niun . 1 .052, Paris, 1963, p. 82 ss . Vid. tambien Ren(' DAVID et john
RAZARD, L,e Droit Sovietique, Paris, 1954, 71, p. 101 ss ., y ANcrL M., La Re--
forinc P~nale Sovietique. Coracle Nnal, Conde de Procedure I'hale et Loi d'©r-
ganisation htdiciare do la R. .S . Z% . S. R. du 27 octobre r96o, Paris, 1962.

(5'7) Sobre los antecedentes liist6ricos de la legislaci6n penal de la Rusia
imperial vid . en Legislaci6n penal comparada, de VoN LISZT, el trabajo de
r'©INITZKI . Tract . ospaiiola de POSADA, Madrid, 1896. T . 1 : El Derecho criminal'
de los Estados europeas, p . 656 ss . Ruiz FUNES, El Derecho penal de los sc-
Viets pit ., p . 21 SS . BLAS ZtTIZTA, L ., Notas sohre Derecho penal sovietico, ell,
"Floletin de information d.el Ministerio de Justicia ", 'Madrid, 1963, ntim . 596, p . 5.
ANCFL, La R&rnie Phale Sovic'tique tit., p . TX ss.

(58) KRC-TOCOLOV, A., Cours de droit socialistes, Trieste (julio-agosto, 1963), .



-5g Agustin Ferndndez Albor

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 llerecho Penal" .
En 26 artictilos se contienen has nociones esenciales de to clue podria
ser parte general de un CGdigo penal. Se considers el delito como
accion u omision peligrosa para el orden social y que obliga al Estado
a entrar en lucha contra 1os autores del acto . "El Derecho penal con-
tiene las reglas de derecho quc: defienden el sistema de relaciones socia-
les que interesan a la clase dominante contra las lesiones, calificadas
de delitos por la aplicacidn de ttna pens". "El Derecho penal de los
soviets tiene comp fin proteger, por medio de la represidn, el regimen
social que represents los intereses de la masa trahajadora, constituid:
en clase doininante, en el periodo de la dictadura del proletariado, que
realiza la transici6n del capitalismo al chrnunismo (60') . Se aborda
tambien el estudio de las circunstancias agravantes e incluve en ellas
la brutalidad ; las atenuantes, coil especial estudio de los delincuentes
menores, pero con capacidad de derecho penal, a qnienes se aplica ttna
pens atenuada, que puede ser sustituida por procedimientos medico-
pedagtgicos, buscando asi coil la educacidn del menor su adaptacion
a la sociedad, v se aplican medidas de seguridad a 1as delincuentes
clue no pueden comprender el alcance de sus actos. Especial interes
tiene el estudia de la pena como defensa de la class dominants contra
los que atenten contra Hl orden establecido, pero se descarta el prin-
cipio de retribucion que se sustituye por el de adaptacicin del delin-
cuente al medio, coil el aislamiento e incluso su muerte si esta adap-
tacion no es posible (61) . Es interesante tambien observar que los de-
litos en particular, es decir, 1-os que se entiende por parts especial en
los Codigos, no son tratados en estos Principios . Como hace notar

(59) Ruiz FLTNLs, El Z)erecho pen-al de los soviets cit., p. 41 . Vid. en 1) . 40,
en relaci6n con este terra, algunas ideas del discurso de KRYLrrrxo, pronunciado
el 23 de octubre de 1922 ante el Comite Ejecutivo Central panruso. Vid. tam-
bien CUELto CvAv, E., La refornia de la legislaci6n penal de la Union So-
vielica, en "Anuario de Derecho penal", 1960, p. 9 s. Vid. sobre la posici6n de
N. ti" . KRYLFNK0, el trabajo de STROGOVrc, Stella ivzpostawione di alcuni pro-
blensi del diritto nelle opere di P . I. Stucka, N. V. Krylenko, E. b' . Pasatdzanas,
en "'reorie sovietiche del diritto ", cit., p. 299-320, especialmente p. 310 ss .

(60) Vid. Ruiz FuNEs, El IJerecho penal tie los soviets cit,, p. 42 . Cc7rLr.o
CAL6N, E., El Derecho penal de la Rusio actual, en "Rep-. General de Legis-
laci6n y" Jurishrudencia", Madrid, 1922, t. 141, p. 37. .l)EKK .FRS, R., Introdicc-
tion sit droit de l'Cniota soviefulue et des Repxblidt.tes populaires, Brtzx,Olles,
1963, 1) . 61 s,

(61) FRrurrn, 1.7ivolution da droit penal des soviets, en "Revue Interna-
tionale de 17roit Penal", 1925, p, 40-72, cit. por Pt zz Fu~rzs en Dereeho peital
citado, h. 43 : "No se propose otro fan clue .la proteccirin social . Declaran los
Principios que debe ser huxnana q evitar a los coiulenados sufrintientos infitiles ".
Ct-rLL0 CALfiw, La relortiia de la legislacitin penal de la Uni6n. Sovintica vita-
do, p. 10 . En su anterior trabajo, hl 17erecho penal o2 la 12usia actual cit., p. 37,
sefiala CuLi,r.o que "estos preceptos estan calcados de la inodernisitna defensa
social que inspira mAs o inenos los proyectos y anteproyectos inas recientes

'(aleman, suizo, sueco, italiano)" . DEKKFxs, Introduction an droit de l'Union
Sovietique cit., p, 62 .
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Freund, la parte especial se juzga inutil, y-a que el juez no tiene ne-
cesidad de reglas precisas para apreciar el caracter culpable de un acto
pasta determinar los motivos que pan llevado al delincuente a cometer
el 1zecho criminal. Si estos motivos son pares atentar al nuevo sisterna
politico tiene una gravedad mucho mayor que si responden a condi-
ciones particulares (62) .

Los "Principios" no eran suficientes pares contener el caos reinan-
te. Pot otro lado, los jueces sin preparation juridica suficiente -en
algunos cases nula-, sin limites ni reglas para aplicar less penas, y
todo ello teiiido por ttn fuerte color politico, dio lugar a till aumento
impresionante de la criminalidad que se desenvolvia en tin caldo de
cultivo optimo .

La terminaci6n de la guerra civil v la initiation del desarrollo eco-
n©mico obligan a los dirigentes sovieticos a organizar, con bases mess
fumes, el nuevo Estado . Nacen asi diversas ley>es, entre ellas el primer
Codigo penal sovietico de 1922, dividido en dos libros, el primero
dedicado a la parte general y el segundo a la especial, con tin total
de 227 articulos frente a 247 que tenia el proyecto . I'iene como fin
la defenses de los trabajadores contra todo delito peligroso socialmente,
y, como medios de defensa, less penas y otras medidas de defenses so-
cial . En su articulo 6.° se considera al delito como la action a omision
socialmente peligrosa, en el articulo 7.° se trata del estado peligroso
y en 6l articulo 24 se dice que pares la determinaci6n de la medida
penal ha de conocerse la personalidad del delincuente, motivos, que
le pan llevado a delinquir, asi comp el peligro existente en 6l v en
la accicin realizada . Como medidas de defensa social -denominaci6n
que sustituve a la de medidas de seguridad-- se determinan el tra-
tamiento medico ohligatorio, el internamiento en institutos especiales
,)ara deficientes morales o inentales, etc . Se entuneran less cir-
cunstancias de justificacibn y modificativas . La pena tiene en este
Codigo distintos fines, entre los quc destacan la prevention ge-
neral y la prevention especial, buscando asi la adaptaci6n social del
delincuente. Es interesante destacar el articulo 10, que permite al juez
aplicar la analogies cuando falten normas concretas para aplicar la pena
a tin delito, en cuvo caso se aplican less que se inmponen a delitos ana-
logos . Esto supone una reaccibn contra el principio de legalidad, que,
comp se hate notar por los autores, fue implantado por.una revoluci6n
y alhora es destruido por otra . Pot tanto, se considers como fuente
del Derecho penal la analogies y- tambien la conciencia socialists del
juez .

En to referente a su parte especial, al estudiar los delitos en par-
ticular se observes la excltisibn de less contravenciones, s©1o trata de
los delitos, y~ la inclusion de los delitos railitares en tin C©digo comtitn.
Como novedades, se pueden citar figuras especiales de lesiones, el tra-
bajo antihigienico, los delitos contra la cconomia, etc .

(62) FREUND, I'evolutiosa dv droit fietital des soviets, p. 44 ss ., tit . por Rust
FUENTES en Derecho perxal tit., p. 42 s.
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El Ccidigo de 1922, por haber roto con los moldes tradicionales,
fue criticado de distinta manera por los antores. La mayoria coinci-
den en afirmar que responde a circunstancias historicas que motivan
su caracter politico al que no puede stistraerse, pero a pesar de todo
puso fin al periodo anterior de absoluta confusi6n penal. Las posturas
extremas se mantienen por la Rizrista penale, que en tin articulo an6-
nizno hace una fuerte critica (63), y por la Fscuela positiva, clue le
dedica grandes clogios. En realidad, corno dice Jimenez de Asua, "A
un pueblo que se debate en hondas convulsiones interior~es, que ha
tenido qtie luchar contra la enerniga de las grander e incomprensivas
potencies europeas y que trata de construir tun nuevo sistema de or-
ganizacion social, no puede exigirsele todavia demasiada finura en su
reciente tecnica Juridica ."

El C6digo fue adoptado con ligeras variantes por otras Repitbli-
cas de la I1rnifin, pero pronto fue necesario, completarlo con otras dis-
posiciones y adaptarlo a la ntieva politica econ6mica. A consecuencia
de todo ello, en 1924 se den "Los principios fundamentales de la le-
gislaci6n penal de la Uni6n Sovietica", en los que se marcan las linens
que ban de ser guia de los C6digos de cada hepublica, conservando
autonomia en todo to demAs. Merece especial consideraci6n la termi-
nologia empleada, "peligrosidad", "medida de defensa social", en sus-
tituci6n de "culpa" y "pena" ; el abandono de la pena retributive,
renuncia al dualismo de las sanciones, consideraci6n de la personali-
dad del delinetiente y creaciein de establecimientos de defensa social .
Sobre las bases de estos principios ftie redactado el C6digo penal de
1926 ((4) .

(63) Volomert 97, 1923, p. 39i) : "una confusi6n de disposiciones inorganicas
e incoherentes, como s61o pueden salir del cerebro de gente criminal y desequi-
librada, que son indignas de tomarse en consideraci6n por los cultivadores de la
ciencia", cit. por RLiz FUNss en Derecho penal de los soviets cit., p. 80 s. En
el cap. TX hace este autor tin detall'ado estudio de las criticas de Florian, San-
toro, von FIarten, Zaitzeff, Jimenez de Asua y Freund . Ztid . tatnbien su critica
en el cap, XZI.

(64) CUErL,o CAL6x, La reforma de la. legislacion penal de la Union sovie-
tica cit., p. 10 . Ruiz FuF.NTEs, El Dereclao penal de los soviets cit. p. 91 ss . DFx-
KFCs . Introduction au droit do l'Union Sovietique cit., p. 67. JrlffNEZ , p'E
AsiTA. L., Las tendencies actuales del Derecho ;v de las ledislaciones, en "Acto
academico en honor del profesor Luis Jimencz de Asua", Santa Fe, 1959, p. 41
"M Udigo ruso de 192'6 no es m6as quo el de una de las repfiblicas ruses, el de
la Repttblica Federal Socialista Sovi6tica Rusa, la Gran Rusia. . . estk inspirado
principalmente oil el positivisnio italiano ".

rlcertadamente recuerda n1ATTRACrt (l`ratado cit., f, 1). 61 s.) clue "e1 CSdigo
penal sovi6tico do 1926, partiendo de estos pensanientos, intent6, desde su punto
de vista, suplantar la culpahilidad (vine) por la peligrosidad social del autor
(obscestzwimaja opasnosl') . Fl derecho consuetudinario se mostr6, sin embargo,
mar fuerte que la voluntad inipuesta por el logislador ; teoria y practice en la
Uni6n Sovietica ban vuelto de zntevo, desde hate tiempo, al derecho penal de
la culpabilidad" . Aiade el autor citado que to mismo cabe decir del sistema de
11medidas de protecci6n social" Onerti social'noi rascitti) del Cbdigo penal so-
vietico (medidas de correccibn judicial, medicas y pedagbgicas) . "El derecho
sovietico ha vuelto desde pace tiempo al concepto de pena (nahazanie) ".
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b) El segundo periodo comprende desde 1926 a 1933 . En su pri-
mera fase se promulga el C6digo de 1926, que comienza a regir el
1.° de enero de 1.927, y que decididamente adopta la terminologia
positivists con fucrte influencia politics .- La criminalidad es el resul-
tado o producto de la lucha de clases, y e1 criminal es, por clefinici6n
de este sistoma, un producto de las sociedades capitalistas . Si desapa-
rece ester distinci6n, desaparece la criminalidad. El Derecho penal es
mantenido a titulo provisional y tal corno hemos visto en los 1'rin-
cipios, base de este C6digo, se emplean los terininos "medida" y "pe-
ligrosidad social", y se califica la pena de muerte comp medida su-
prema de defensa social . En su parte general se estima que los hechos
sin peligro no son objeto de medida, solamente a los peligrosos se les
aplicaran para su readaptaci6n o curaci6n (arts. 6, 7 y 9) . Con estas
medidas no se trata de imponer una pens ni sufriiniento al delincuen-
te, porque no tiene caricter retributivo. Se aplican a los delincuentes
dolosos y a los culposos . Su matiz fuertemente politico se ve con cla-
ridad cuando considers circunstancias de mayor peligro, para la im-
posici6n del nnIxin-io de pena, cometer el dolito con e1 fin de intaurar
en el poder a la burguesia, la relacion del delincuente con el capita-
lismo v cuando resulta datio para el Estado, y entre las atenuantes, ser
el dell ricuente obrero o aldeano . Algunas de ellas suprimidas por la
ley de 25 de febrero de 1926 . El sistema de aplicaci6n de estas medi-
das es desconocido en los paises roinanistas e ingleses porque se se-
fiala un lignite minimo cuando las infracciones se dirigen contra el
Estado, a diferencia de las cometidas contra los particulares que no
contienen mas que tin maximo de gravedad al estilo ingles, aunque,
comp dice Quintano, en Inglaterra, naturalmente, este liinite es cons-
tante. Todo ello resalta la desigualdad de tratamiento segun se trate
de delito contra los intereses piiblicos o se trate de infracciones de
Derecho comun. El delito politico en los paises socialistas ester seve-
ramente castigado, pero hemos de reconocer que tambien en los paises
romanistas se ha endurecido el castigo contra este tipo de delincuen-
cia, desde la 61tima guerra (65) . La ruptura con el principio de lega-
lidad se mantieno en su fanioso articulo 16, que admite expresamente
la analogia, y tarnbien ell la tecnica de redacci6n de las definiciones
ale los delitos, que por su demasiada amplitud v falta de concrecion
puede dar entrada a la arhitrariedad, sobre todo cuando se trata de
delitos contra el regimen politico o econ6mico (66) .

(65) 12uiz FUNLS, El Dcrecho penal de los soviets cit ., 1) . 95 ss . QTTIXlANO
RrnozUS, Le.s droits cit ., ntimi . 127, 1) . 10 s .

(66) Qt°INzarro RiPOLrt: , Les droits romaidstcs cit. num. 127, p. 7 s. : "Se
cita a veces en, calidad de ejemplo contrario. a tan alta significaci6n del dogma
legalists el caso de T7inamarca, pais fuera de la menor soshecha de totalitarismo,
cuyo C6digo penal de 1930 admite, sin embargo, la analogia . . . Apenas si vale
la pens subrayar que ese precepto no tiene nada que ver con la analogia de los
sistemas sovieticos o nazis, tratAndose solamente de una regla de interpretaci6n,
analogia legis, absolutamente normal en 1a funcidn judicial, incluso ell los sis-
temas romanistas de legalidad mss estricta". Z'id . DAVID y HAZARD, Le Droit
SoviEltique cit., IT, 1) . 124.
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Esta earacteristica del I)erecho sotiietica de aplicacibn de la ana-
logia peseribe el principio clasico "nullum crimen, nulla poena sine
lege", pilar del sistema romanista y aaioma necesario para la garan-
tia del individuo, que es sustituida por la interpretacidn de la ley segtin
la regla de "conformidad al fin revolucionario". De esto resulta que
si en un caso dado la aplicacion de la ley no sirve al fin revolucionario,
el juez podra abstenerse de aplicarla.

El Cbdigo de 1926 cac precisamente en to que tanto critico a lus
Codigos hurgueses : las injusticias de clases ((i%).

Diversas y numerosas disposiciones se hall dado, despues de su
vigencia, motivadas por distintas razones, entre las que tienen especial
importancia las politicas y econ©micas, sin olvidar las necesarias para
luchar contra el atznlento de la criminalidad (68) . 13ajo Stalin continua
vigente este Co(ligo y disposiciones posteriores, con ligeras variantes
motivadas por la constitucion de 1936, Ilamada "staliniana" .

c) Desde 1934, con la muerte de Stalin, se inicia el tercer periodo.
Con gran sorpresa de los penalistas occidentales, ZLusia viene a un
neoclasicismo . Se restaura e1 principio de legalidad y pena retributiva
basada en 1a responsal>ilidad moral.

Este cambio se inicia con la poleniica entablada entre los juristas
partidarios del sisterna entonces vigente 5- los que se inspiran en el
principio de legalidad, que pidgin insistentemente que el articulo 16,
relativo a la analogia, y el articulo 7.°, que aplicaba inedidas de defensa
social a personas consideradas peligrosas por sostener relaciones con
amhientes criminales, scan radiados . Se insiste en reforzar el sistema
vigente realizando un analisis de los delitos existentes v penas apli-
cables . Las peticiones mas irnportantes son la vuelta a la pena v aban-
dono de la defensa social, la sustitucidn de peligrosidad por culpabi-

((i7) Ruiz Fc-NES, El Derecho penal de los soviets cit., p. 103 s. : "Lo que
si podemos afirmar es que las injusticias de clase que algunos penalistas apun-
taron en los Codigos burgueses coma sintoma evidente de la incomprension
ror el Estado de la funci6n social del Derecho penal, no aparecen. precisamente,
corregidas en el Codigo sovietico. Donde pensdbamos hallar un C6digo 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 espiritu la huella del pesimismo que dejara la eterna desarmonia
de los principios de la realidad ". JDftXrz DF Asmk, a pesar de las alabanzas
que dedica al CGdigo de 1926, reconoce la protecci6n que se dispensa a las
clases dominantes en el Soviet. Vid. pr6logo, .El iti uevo Codigo penal de la
Rusia SoviPica, precedido de un esturlio preliminar de M. Grodsinslry . Trad . di-
recta de los mantzscritos alemanes de Luis Jimenez de Astta y Jose Arturo
Rodriguez Muiioz . :Madrid, 1917, p. 16 . Vid. tambi6n OYnNTANo Ripom,f s, A.,
Comfwndio de Derecl¢o [vsial, Madrid, 1958, I, p . 12(1. hi1DMXDcx2Yr, Socio-
logia. cit., p. 38 .

(68) Vid. CLIELro CAOti, La reforwa de la lcgislocih ponal de la L'niGn
SoT,Wica cit., p. 10 s. Durante este periodo nos encontramos el Proyecto de
C©digo penal de 1934, sin parte especial y sin dosimetria, y el de 1938, que
consagraba el retorno del Derecho penal sovietico al principio de legalidad.
Vid. BFLLON, Droit NaTal Sovietiqve cit., p. 93 ss . SoLim, S., El prol'ecto Kry-
lenko de Codigo pesial, Maiirid, 1933 . ANCFL, La RE>forine P3nale Sovietique
cit., p. XV.
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lidad, el establecimiento del principio nullum crimen mclla poena sine
lege y la supresi6n de la analogia .

Todo ello conduce a que el 25 de diciembre de 1958 el Soviet
Supremo apruebe los Nuevos Fundamentos, para todas las Republicas
federadas. En 1960 se da un nuevo C6digo que reemplaza al de 1926 .
Supone esto un retorno a la pena castigo e idea de retribucidn . El
sistema, no obstante, acusa una cierta sensibilidad y supone una hu-
manizacibn de la legislaci6n penal.

Las leyes que dicta el Soviet Supremo de la Unicin, 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 Republicas y en otras no, coino 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 musulman . Cada .Rep6blica federada tiene su Cdcligo, pero to-
das estAn sometidas a estos Principios Fundamentales. El nuevo C6-
digo de la Rep6blica rusa, con importantes variaciones de penas y
prin.cipios de culpabilidad, presenta la novedad de suprimir la analo-
gia que en los prinieros tiempos se ititent6 disfrazar de interpretacicin
anal6gica o extensiva y que en los ultimos apenas se aplic6 . Se resta-
blece la expresi6n "delito" y "pena" en sustituci6n de "acci6n peli-
grosa" y "medidas de defensa social", se reducer las penis y se su-
primen algunas circunstancias agravantes . Fste cambio es la l6gica
consecuencia de la proyecci6n de los Nuevos Yrincipios en las distin-
tas Repitblicas, a las que sirven de guia en la elaboraci6n de sus C6-
digos.

Toda esta reforma, tan reciente, del L)erecho penal sovietico evi-
dencia una aproximacidn a los sisternas penales no socialistas, y de
manera mas fuerte a los romanistas . Como resumen del nuevo sistema
sovietico se pueden senalar : restablecimiento del principio de legali-
dad de lo ;s delitos y de las penis, prohibicidn de 1a analogia y vuelta
a la nomenclatura cltisica de delitos, penas y responsabilidad (69') .

Ahora bier, el Derecho sovietico ha influenciado los otros paises
socialistas, pero las razones hist6ricosociales de cada uno de ellos pre-
sentan variaciones en la forma. Aunque hay que decir que esta influen-
cia ha sido mutua y que to ;s CcSdigos. penales de las democracias popu-
lares, edificados en el antiguo sistema penal sotii6tico, quedan ahora

(69) Vid. Qvsr "rA.ro Itrrora.rs, Les droits romastiistes cat., p. 13, y La refor-
ma del C6digo peiaal de la 17 . R. S. S'., en ANUArtTO r)r DLn7.cno PrxAL v Czrv-
crde I'ENnIss, Madrid, 1960, 1) . 115 ss . CUErro CAY,6;,, La reformux do la leqis-
laei6iu penal de la L . 12 . S. S. cat., pAg. 25 . Vid. BELLON, roit Phial Sovieti-
que cat., 1) . 204 ss ., y I.e I7roit Sovietique, en "Jue sais-je?", cat. . u. 85 . 4NCEm,
La Reforme I'hole SoviHique cat., p. XXIII ss . Vid. tambien Drr<,xrns, Intro-
ductiost au- droit de lVrtiou Sovdetique cat., p. 105 ss . v 108 : Los principios de
Derecho penal dados por el Soviet Supremo en 1958 fueron incorporados en
seguida en la legislacidn de cada una de las Rep6blicas de la Unni6n. Asi, la
Republica de Rusia ha votado su nuevo C6digo 1wnal el 27 de octuhre de 1960 .
que entr6 en vigor (l prinicro de enero de 1961 . -Ator,7TAxo, It 1IMOVO Codice
penile sovietieo cat., p. 29 ss . y 127 ss . MAETRAcx, Tratado cat., 1, p. 61 s.
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,desfasados . El Ccidigo penal polaco, el bulgaro, el hungaro, etc., ha-
bian roto coil los sistetnas occidentales . z Seguiran la nueva orienta-
ci6n sovietica: r Se aproximaran tainbien a los sistemas occidentales ?
Si en los prcixitnos anos se sigue por ellos la nueea orientacidn so-
tiietica de aproximaci6n, resultant inis facil para unos que para otros,
porque el legislador bdlgaro de 1951, por ejemplo, halAa conservado
la antigun terminologia, y e1 Ccidigo yugoslavo de 1951 figuraba ya
como interrnedio entre (l sistenia occidental y" el de las Repiiblicas
socialistas y se niantuvo feel a1 principio de legalidad, asi como a las
nociones clasicas de delito y pena retributitia (70) .

El sisterna penal de los paises socialistas ofrece ahora grietas de-
rivadas de la aproximacidn del Derecho sotiietico a los sistemas occi-
dentales . Pero si 1-os paises socialistas siguen nuevamente al nnodelo

(70) Vid. ANCEL, M., Les Codes peraaux eutroPeens cit., I, p. 273 g 56 s. ME-
zoFv, L., Die Uragarischen Strafc9esetre, Berlin, 1960. RADAR, La resporasabilite
penale ewe droit hongrois, en Annales de la Facidte de droit et des sciences poli-
tidues et ~corcomiqires de Strasbom-g. VIII . Trabaux de 1'Iaistittct de Sciences
Criaxinelles et piraitentiaires. La respowsabilite pexale . Travail-- din colloque de
philosophic p&zale presenfes ¢or J. Leaaefe. Paris, 1961 (Dallor), Troisielrae par-
tie. Les tendoices modernes, p. 449-509. Rnez, Georges, Le nowveaic Code ¢kal
1tongrois, en Revue de Sciencie criininelle et de Droit penal compare, oct.dic. 1962,
t. XVII, p. 705-721. A:vvRFJEw, L'evohction de la responsabilite penale en Po-
logize, en Annales cit., p. 539-551. BAVcorr, Probleme de la responsabilite penule
des delinqvants era Joagoslavie, en Ann.ales cit., p. 553-557. Vid. PORRES, R., Fl
sistema legislativo pehial yugoslavo. en ANUARro DFREGxo PLNA. v CIENCIA,
PFNALE's, 1964, h. 145-157. Vid. tambien ZraTARsc Bogdan, Le droit pinal noxs-
veau de la Jarogoslavie, en Les gramds systeynes de droit phal contemporains.
II . Institad de droit corcipare de l'UniversW de Paris. Publicada bajo la direc-
ci6n de Mare Ancel v Nikola Srzentic, Paris, 1962 . Fn noviembre de 1961, la
Asamblea tiacional de la Rep6blica socialista checoslovaca ha adoptado un
nuevo C6digo penal (ley num. 140/1961) que ha reemplazado al C6digo arite-
riormente en vigor en materia penal (el antiguo C6digo penal, ley 86,/1950,
modificado por 1a ley n6m. 63/1950) . Vid. Jan TOLAr. Y Gustav PRrWosIL, Le
Voivvecrtc Code petitial et le notcveau Code de procedure penale de la Republique
socialiste tcheicoslovaqite . Separata de la Revve internationale de droit compare,
1962, nfim . 4, p. 747. Vladimir Sor.NAit. La reforme (lit droit penal et de la
procedatre penale en TcUcoslovaquie, en Revue de Sciencie crinz.inelleetdoDroit
penal compare, octubre-dic. 1962, t. XVII, p. 683-703. Tambi(Sn de SOLNna,
vid. Les conditions de la responsabilite penale d'apres le nouveau Code' penal
tchecoslovaque de 1961, en Bidletin de droit tchecoslovaque, publicado por Jnv-
sohi CESKOSLOVnsstcvcz3 PziAVNsnu (Union de Juristes tchecoslovaques), 1/2,

1962, 1) . 1-30, y Stefan Pmriz, Les principes de l'infliction de peines avz terwes

.du Code penal tcltecoslovaqice de xq6z, en halletin de droit tcWcoslovaqve, 1,/2,

1962, p. 31-55. En el mismo lugar, p. 57 ss ., vid. Code penal du 29 nOVerabre

z'96r, neiwc. 14o du Recuool des lots do'Ia Rcjnabliquc socialiste tchecoslovaqcac .
Public le 8 dacentbre x961, entry en zigster le aer jaativier r962. Trad . franeesa

de Albert Ktinxn. Vicl tambi6n DnxkEERS, Introduction all droit de 1'Union so-

vietique et des Rifbliqtses po/ladaires cit., p. 117 ss . La Republica democratica

alemana bash su Derecho penal en el Derecho ruso, pero a partir de 1961 se

inici6 un movimiento de reforma de su legislaci6n penal. Vid. hiIDnrwnORFF,

,Sociologia eit., p. 38, y ST.GISAIONDI, A., Il convegao std sisteolia Belle ¢ene futacro

.codice poiale socialists della Republics Democratica Tedesco, en La Scuola ¢o-

sitiva . Milano, 1963, fns. 1, p. 52 ss . DAVID, Les grands systeanes cit., p. 273 s . .

j" 276. J1MnkNEZ vi: Asfrn, Las terzdencias actuales cit., p. 41 s.
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sovietico, asistiremo;s a una aproximacibn en los grandes sistemas
penales curopeos .

111 . COi\CLLSI(JNLS

_a tray6s de las consideraciones expuestas se observan, entre los
diicrmtesistemas legislatieos examinados, profundas diferencias, en
princilrio, quc en los ,'iltimos afios tienden a atenuarse.

Los nueo-os dogmas politicos v sociales han tenido repercusion en
e1 Derecho penal. Las nuevas legislaciones sociales se Ilan provectaclo
de distinta manes en los diferentes paises . Alganos lian suhordinarlo
su Derecho penal a consideraciones politicas.

Por to clue respecta a la Defensa Social, esta c°orta incursi61i nos
ha demostrado clue los paises occidentales (Civil la~zv) e hispanoame-
ricanos la adiniten . Los paises del Con-mion Ia7A no einplean la ter-
ininologia utilizada por la Defensa Social, pero existen sus eduiva-
lencias. El Derecho soy>ietico, en principio, la admite sin reservas, pero
el C6digu de 19(54) lea reptidia .

Hemos 1legado al fin de nuestro trabajo. En este recorrido de
legislacion comparada se nos lean presentado principios opuestos, mo-
tit asos, las rnAs de las Feces, por accidentes politicos e histbricos . En
los distintos sistemas examinados lhan aparecido las sornbras entre
ellos existentes, pero tambien sus laces, sobre todo con 1a aproxima-
cion que se observa en los u1timos anos que tiende a atenuar sus
<livisiones y diferencias .


