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PRESENTACION

Este libro retine en su primera parte varios articulos académi-
cos recientes, en su gran mayoria inéditos en Colombia (en cuanto
a la publicacién de la version original el lector puede consultar la
lista de mis publicaciones en: https://www.department-ambos.uni-
goettingen.de/index.php/abteilung/kai-ambos); en la segunda par-
te, conjuntamente con los editores hemos decidido agregar algunas
de mis columnas publicadas en El Espectador y Semana por su
relevancia para el tema del libro.

Agradezco a mi doctorando Diego Fernando Tarapués Sandino,
profesor de la USC y Magistrado Auxiliar de la JEP, la iniciativa de
publicar este libro y de asumir la coordinacién. También agradezco
a Susann Aboueldahab por la ayuda en confeccionar el libro. Final-
mente, agradezco a la USC y la editorial Diké la pronta publicacion.

Kai Ambos
Gottingen, Alemania, mayo de 2020

-17 -






PRrRESENTACION USC

El Prof. Dr. Dr. h.c. Kai Ambos es uno de los expertos mas im-
portantes del derecho penal internacional en el mundo v, sin duda,
el jurista que en este &mbito mas conoce sobre la situacion de Co-
lombia y en el resto de América Latina. Aparte de ser un reconocido
profesor de la Georg-August-Universitat Gottingen en Alemania, ha
sido juez del Tribunal Provincial de Goéttingen, del Tribunal Superior
de Braunschweig y, actualmente, es juez del Tribunal Especial para
Kosovo (Kosovo Specialist Chambers, La Haya), asi como amicus
curiae del Tribunal para la Paz (JEP, Bogota).

A esta trayectoria judicial se le debe sumar su activa participa-
cién en diferentes escenarios préacticos asociados con el desarrollo
contemporaneo del derecho penal internacional y bajo diferen-
tes roles, por ejemplo, en el proceso de gestacién del Estatuto de
Roma, en el equipo de defensa judicial de Gotovina y Markac en
la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia, asi como en el caso de Bemba en la fase de apelacion
ante la Corte Penal Internacional o su intervencion a través de ami-
cus curiae briefs en tribunales hibridos como en el Tribunal Especial
para el Libano. Es decir, Kai Ambos es un cientifico del derecho
penal internacional con suficiente autoridad préactica y experiencia
judicial, que ha cimentado puentes entre los avances tedricos y los
desarrollos practicos de esta disciplina.

Desde el plano académico, Kai Ambos no solo dirige el Insti-
tuto de Ciencias Criminales de la Universidad de Goéttingen, sino
también su Lehrstuhl, es decir, el Departamento de Derecho Penal,
Derecho Procesal Penal, Derecho Comparado y Derecho Penal In-
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PRESENTACION USC

ternacional, asi como el Centro de Estudios de Derecho Penal y
Procesal Penal Latinoamericano (CEDPAL). Igualmente, es uno de
los cofundadores del Instituto Colombo-Aleméan para la Paz (CA-
PAZ), una institucién financiada por el gobierno aleméan dirigida a
fomentar la cooperacién alemana en los temas relacionados con la
paz en Colombia.

Por su trayectoria y el impacto de sus publicaciones, como
universidad nos sentimos honrados por su voto de confianza con
nuestra casa de estudios por permitirnos publicar esta obra y, en
lo personal, por permitirme coordinar este trabajo académico que
compila algunas de sus mas recientes contribuciones académicas
v de sus reflexiones coyunturales sobre temas relacionados con el
derecho penal internacional, la justicia transicional y la Jurisdiccién
Especial para la Paz.

El contacto de Kai Ambos con la Universidad Santiago de Cali
ha perdurado a través de las dos ultimas décadas. En 2003 el Ins-
tituto de Criminologia lo invité a departir sobre la Corte Penal In-
ternacional y el conflicto armado colombiano en una época en la
que justamente iniciaba funciones la CPI, luego de haber entrado
en vigor el Estatuto de Roma en 2002; en ese entonces, yo era es-
tudiante de quinto semestre de Derecho y tuve la oportunidad de
asistir a los eventos llevados a cabo en la que seria su primera visita
a nuestra alma mater. En los afnos 2007 y 2008, Kai Ambos estaria
de vuelta en Cali para presentar su libro sobre el “Marco Juridico
de la Justicia Transicional” y para dar un taller sobre derecho pe-
nal internacional que tuve la oportunidad de coordinar y que fue
organizado por el Grupo de investigacién Gicpoderi de la USC y
su Lehrstuhl; en ese momento, ya era docente investigador en la
Universidad Santiago de Cali y me preparaba para irme en 2009 a
estudiar a Alemania bajo su tutoria.

Posteriormente, entre 2015 y 2018, luego de estar seis anos es-
tudiando y trabajando con el Prof. Ambos en Goéttingen, los vincu-
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PRESENTACION USC

los de la USC con este experto pasarian a una nueva fase a partir de
un convenio de cooperaciéon académica suscrito entre la USC y el
CEDPAL. En estos anos —en los que me desempené como Director
de Maestria y luego como Decano de la Facultad de Derecho- hici-
mos diferentes eventos académicos en temas relacionados, princi-
palmente, con la justicia transicional y el proceso de paz colombia-
no. Kai Ambos también nos acompand un par de ocasiones como
profesor invitado a nuestros posgrados y, ademas, participé como
coautor en la obra académica conmemorativa a los 60 anos de la
Facultad de Derecho de la Universidad Santiago de Cali.

Este libro es un reflejo de esos vinculos entre Kai Ambos vy la
Universidad Santiago de Cali. Con esta publicacién, la USC y el
CEDPAL buscan difundir estudios recientes sobre un tema de sig-
nificativa relevancia académica nacional, e incluso internacional,
como lo es el derecho penal internacional y la justicia transicional
en Colombia. Este libro agrupa, por una parte, un conjunto de ar-
ticulos cientificos producto de diferentes procesos investigativos del
autor en sus ultimos anos (inéditos en Colombia) y, por otra parte,
recopila columnas de opinién que permiten ver analisis coyuntura-
les del autor sobre lo que ha sido el proceso de implementacién del
componente de justicia acordado en La Habana y sobre sucesos re-
cientes relacionados con el derecho penal internacional en general.

En la primera parte, la relacionada con las contribuciones aca-
démicas, se han sistematizado teméaticamente trece articulos que
parten, a modo de introduccién, con un estudio que da cuenta so-
bre el estado del arte del Derecho Penal Comparado y que sos-
tiene interesantes planteamientos de cara a los nuevos retos que
trae consigo la globalizacién y la internacionalizacién del derecho.
A continuacién, se presentan dos estudios titulados: “Derecho penal
y Constitucion: éexiste una pretensién al establecimiento de leyes
penales, persecucién penal e imposicion de pena?” y “¢Un dere-
cho humano a la pena? Reflexiones sobre los alcances del llamado
derecho a la justicia” que sirven como preambulo a los andlisis es-
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pecificos sobre justicia transicional y derecho penal internacional,
ya que estos sugieren importantes discusiones epistemoldgicas en
torno al ius puniendi, a partir de una mirada critica tanto en el plano
constitucional, como en el &mbito del derecho internacional de los
derechos humanos.

Seguidamente, dos textos sobre persecucién penal de crimenes
internacionales y sistemas de justicia penal nos adentran al estu-
dio concreto del derecho penal internacional a partir de reflexio-
nes generales y regionales sobre el papel que desarrolla el sistema
multinivel (nacional-internacional) de persecucién criminal. En ese
sentido, se abordan y entrelazan diferentes aspectos relacionados
con el principio de complementariedad, los criterios de seleccién y
de priorizacién, haciendo especial énfasis en algunas experiencias
latinoamericanas.

Luego se encuentran un conjunto de articulos que comprenden
temas relacionados con férmulas de atribucién de responsabilidad
penal internacional. En primer lugar, se presenta un estudio muy
completo sobre los fundamentos de la responsabilidad penal inter-
nacional de las empresas. Consecutivamente, se abordan tres ana-
lisis casuisticos de juicios en los que, para atribuir responsabilidad
penal individual por graves violaciones a los derechos humanos,
se han aplicado las figuras de autoria mediata por dominio de la
voluntad en aparatos organizados de poder (Eichmann y Fujimori)
y de coautoria (Rwabukombe). En este tltimo, también se aborda
un andlisis dogmatico sobre “la intencién de destruir” en el crimen
de genocidio, lo cual se complementa con un estudio subsiguiente
sobre la parte especial del DPI que se titula: “El crimen de genoci-
dio y el principio de legalidad segin el articulo 7 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos”.

Finalmente, esta primera parte recoge tres articulos especificos
sobre la Jurisdiccién Especial para la Paz, estos son: “La Ley de
Amnistia (Ley 1820 de 2016) y el Marco Juridico Internacional”,
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un estudio que analiza el primer instrumento normativo que se ex-
pidi6 tras la suscripcion del Acuerdo Final, donde se plantean los
diferentes beneficios temporales y definitivos que se pueden brindar
en el sistema tras la finalizacién del conflicto armado no internacio-
nal que tuvo lugar entre las partes firmantes del acuerdo; ‘Juristas
extranjeros en la Jurisdicciéon Especial para la Paz: ¢Un nuevo con-
cepto de Amicus Curiae?”, en el cual se detalla en el caracter sui
generis que tiene esta figura dentro de la arquitectura constitucio-
nal colombiana, explicando cémo funciona el amicus en el derecho
comparado y revisando la regulacién en el caso colombiano; por
ultimo, “Responsabilidad de mando y el proceso de paz colombia-
no”, un articulo muy reciente en el que se aborda un tema bastante
complejo y polémico, en donde el mismo autor advierte que “no
solo tiene consecuencias de gran alcance para la posible responsa-
bilidad penal de los mayores responsables, sino que también tiene
una importancia simbdlica respecto a la credibilidad y el poder de
persuasion de la rendicién de cuentas dentro del proceso de justicia
transicional colombiano en su conjunto’.

En la segunda parte del libro, reflexiones coyunturales, se han
recogido cronolégicamente una serie de columnas de opinién que,
desde una visiéon propia del momento, pero siempre juridica, dan
cuenta de la postura del Prof. Kai Ambos sobre sucesos que han
marcado la implementacién del componente de justicia del Acuer-
do Final de Paz suscrito entre el Gobierno Nacional y la otrora gue-
rrilla de las Farc-EP. Asimismo, estas reflexiones versan sobre suce-
sos vy temas trascendentales del ambito internacional que directa o
indirectamente se relacionan con la comprensién y aplicacion del
derecho penal internacional en la situacién colombiana.

Esperamos que este libro sea un referente académico para la
discusién y comprension de diferentes figuras del derecho penal in-
ternacional que inciden en el estudio y puesta en marcha del mo-
delo de justicia transicional adoptado en Colombia. Recordemos
que este modelo se implement6 a través del Acto Legislativo 01
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de 2017, el cual creé el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Repa-
racion y No Repeticion y que, dentro de este sistema, la Jurisdic-
cién Especial para la Paz ha sido disenada como el componente de
justicia, atendiendo a obligaciones internacionales ratificadas por
Colombia y aprendiendo de experiencias propias, asi como com-
paradas, en materia de justicia transicional y de aplicacién de DPI,
DIH y DIDH.

Por ultimo, sea este el espacio para agradecer a todos los in-
volucrados en el proceso de publicacién de este libro. Ante todo,
al autor, al Prof. Kai Ambos. Asimismo, en el plano institucional
agradecemos el aporte realizado por las editoriales USC y Diké, el
Cedpal y la Asociacién de Gottingen para el Fomento de las Cien-
cias Criminales y la Criminologia.

Diego Fernando Tarapués Sandino
Profesor Titular de la Universidad Santiago de Cali
Investigador adscripto del CEDPAL
Bogota, febrero de 2020
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El Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal Lati-
noamericano (CEDPAL) es una entidad auténoma del Instituto de
Ciencias Criminales de la Facultad de Derecho de la Universidad
Georg-August de Géttingen y parte integrante del Departamento
para Derecho Penal Extranjero e Internacional. Fue fundado por
la resolucién del Rectorado de la Universidad de fecha 10 de di-
ciembre de 2013 con base en la decisiéon del Consejo de la Facul-
tad de Derecho de fecha 6 de noviembre de 2013. Su objetivo es
promover la investigacién en ciencias penales y criminolégicas en
América Latina y fomentar, a través de diferentes modalidades de
oferta académica, la ensenanza y capacitaciéon en esas areas. El
Centro esta integrado por una Direccién, una Secretaria Ejecutiva
v un Consejo Cientifico, asi como por investigadores adscriptos v
miembros externos.

La Asociacién de Goéttingen para el fomento de las Ciencias
Criminales y la Criminologia, asi como de su aplicacién préactica
(Gottinger Verein zur Forderung der Strafrechtswissenschaft und
Kriminlogie sowie ihrer praktischen Anwendung e.V. / Associacdo
de Gottingen para o Fomento das Ciéncias Criminais e da Crimi-
nologia, assim como a sua aplicacdo prdtica / Géttingen Association
for Criminal Law, Criminal Justice and Criminology and their appli-
cation) fue creada en 2014 por iniciativa del Prof. Dr. Dr. h.c. Kai
Ambos. Los y las miembros de la Asociacién incluyen numerosos
académicos y profesionales nacionales y extranjeros de renombre.
La Asociacion tiene como objetivo promover la investigacion y la
docencia en el campo del Derecho Penal extranjero e internacional,
asi como de la Criminologia internacional. La Asociacién apoya en
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particular el trabajo del CEDPAL, haciendo un énfasis especial en el
fomento del debate internacional e interdisciplinario y del intercam-
bio de opiniones entre ciencia y praxis.

En este libro presentamos los resultados de varios proyectos
de investigacién sobre Justicia Transicional, el Proceso de Paz co-
lombiano vy la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), coordinado
conjuntamente con Diego Fernando Tarapués Sandino (Universi-
dad Santiago de Cali). Deseamos agradecer en este lugar a todos
quienes han hecho posible la publicacién de esta obra. En especial,
queremos agradecer a Diego Fernando Tarapués Sandino, sin cuyo
enorme esfuerzo este proyecto de investigacion no habria tenido
lugar. Adicionalmente queremos agradecer a la Universidad Santia-
go de Cali, a su Rector Carlos Andrés Pérez Galindo y a Diké por
auspiciar la publicacién de este libro y por su valiosa colaboracién
en el proceso editorial.

Prof. Dr. Dr. h.c. Kai Ambos Prof. Dr. Ezequiel Malarino
Gottingen — Buenos Aires, febrero de 2020
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ESTADO Y FUTURO DEL DERECHO PENAL COMPARADO*

1.

FUNDAMENTACION: CONCEPTO E HISTORIA

1.1. Concepto

Por “derecho penal comparado” se debe entender, al menos en
sentido programatico y si se toma en serio este concepto, la investi-
gacién comparativa del derecho penal extranjero,! lo cual, en senti-
do amplio, debe comprender también al derecho procesal penal, asi

*

Las opiniones expresadas en el presente trabajo corresponden a la condicién de
investigador del autor. Agradezco a mis estudiantes asistentes M. NiBle y J. Schlake
por su apoyo en la investigacién y formateo del texto. Traduccién del alemén a
cargo de Gustavo Emilio Cote Barco.

Nota del traductor: las citas textuales en aleman tanto del texto principal como de
los pies de pagina han sido traducidas y la version original se encuentra entre cor-
chetes. Asimismo, las citas textuales en inglés que se encuentran en el texto principal
también se han traducido, no asi las que se encuentran en los pies de pagina, dada
la extensiéon de los mismos. Tampoco han sido traducidas las citas textuales en
francés. Adicionalmente, se debe advertir que el término “Strafrechtsvergleichung”
podria ser traducido de forma literal mas exactamente como “comparacién del de-
recho penal”, lo cual permitiria expresar con mayor claridad que la expresiéon “de-
recho penal comparado’, que dicho término no designa una “rama” del derecho
penal, sino mas bien una aproximacién metodoldgica a su estudio. Sin embargo, se
ha mantenido la expresiéon “derecho penal comparado’, dado que ésta resulta mas
comun en el &mbito hispanohablante.

Para un concepto de derecho comparado de esta clase ver en general por ejemplo
E. Rabel, Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung, en: K. Zweigert/H.-J.
Putfarken (ed.), Rechtsvergleichung, Darmstadt 1978, p. 86 (“derecho comparado
significa que las disposiciones juridicas de un Estado son discutidas junto con las
disposiciones de otro ordenamiento juridico o con todos, pasados o presentes,
los que sea posible. Nosotros investigamos qué preguntas son formuladas aqui vy
alld y cémo se responden, luego, cdmo se relacionan las respuestas entre ellas”
[“Rechtsvergleichung bedeutet, dal3 die Rechtssitze eines Staates ... mit den
Rechtssdtzen einer anderen Ordnung auseinandergesetzt werden oder auch mit
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como a la administracién de justicia —en el sentido de una compa-
racién integral de la justicia penal (“comparative criminal justice”).?
Solo de esta manera es posible una comparacién estructural tal y
como se explicard mas adelante. En lo que a la comparacién se
refiere, ésta puede tomar como base el ordenamiento juridico pro-
pio, para valorarlo teniendo en cuenta el derecho penal extranjero;
aungue los ordenamientos juridicos objeto de andlisis simplemente
pueden compararse sin llevar a cabo ninguna valoracién.? En todo
caso, es dificil establecer un Ginico concepto de “derecho penal com-
parado”’, dado que éste se adapta de forma dindamica de acuerdo
con los fines u objetivos que se persiguen con cada comparacién.*
En este sentido, es posible afirmar que el derecho penal comparado
se dirige de cierta manera a un “moving target”, por lo cual “captar-
lo en una definicién global pero que al mismo tiempo sea especifica
y tenga validez general” parece “casi imposible”.> Ademas, el obje-

moglichst vielen anderen aus Vergangenheit und Gegenwart. Wir untersuchen,
welche Fragen da und dort gestellt und wie sie beantwortet werden, sodann, wie sich
die Antworten zueinander verhalten.]); ver también A. Junker, Rechtsvergleichung
als Grundlagenfach, JZ 1994, p. 921 (922) (Comparacién como “proceso’
[“Vorgang”]).

2 Fundamental D. Nelken, Comparative Criminal Justice: Making Sense of Differen-
ce, Los Angeles: Sage 2010. Este concepto es empleado con frecuencia para refe-
rirse a la comparaciéon normativa del derecho penal sustancial y procesal, ver por
ejemplo E. Grande, Comparative Criminal Justice: a Long Neglected Discipline on
the Rise, en: M. Bussani/U. Mattei (ed.), The Cambridge Companion to Comparati-
ve Law, Cambridge 2012, p. 191-204; también P Roberts, On Method: The Ascent
of Comparative Criminal Justice, Oxford Journal of Legal Studies 22 (2002), p.
539-561 (revisando D. Nelken, Contrasting Criminal Justice: Getting from Here to
There, Aldershot, Hants, England; Vermont, Vt.: Ashgate/Dartmouth 2006).

3 Ver A. Eser, Funktionen, Methoden und Grenzen der Strafrechtsvergleichung, en:
H.-d. Albrecht (ed.), Internationale Perspektiven in Kriminologie und Strafrecht —
Festschrift fir Glinther Kaiser zum 70. Geburtstag, Berlin 1998, p. 1499 (1501).

4 Ver A. Eser, Strafrechtsvergleichung: Entwicklung — Ziele — Methoden, en: A.
Eser/W. Perron (ed.), Strukturvergleich strafrechtlicher Verantwortlichkeit und
Sanktionierung in Europa, Berlin 2015, p. 929 (941) con maés referencias en el pie
de péagina 7 (“el concepto depende decisivamente de la finalidad que se persiga
con la comparacién” [wonach das Verstandnis des Begriffs “offenbar entscheidend
davon” abhangt, “welcher Zweck damit gerade verfolgt wird.”]).

5 [“fast aussichtslos™], [“in einem sowohl allumfassenden wie gleichermal3en
spezifischen und dabei auch noch allgemeingtiltigen Begriff zu erfassen”] Eser,
Funktionen (nota al pie 3), p. 1500.
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to de la comparacién puede variar considerablemente:® es posible
comparar solamente el derecho positivo —en el sentido del antiguo
derecho comparado legalista (dogmatico-conceptual y normativo)—
o incluir también los valores que le son subyacentes; asimismo, es
posible ir més alld de lo normativo y tomar como punto de refe-
rencia problemas concretos para investigar las respuestas que estos
han generado —en el sentido del método funcional, atin hoy domi-
nante—, para lo cual es posible concentrarse en los problemas so-
ciales concretos (“problem-solving approach”) o incluir también en
el andlisis las instituciones juridicas que se han implementado para
solucionarlos (“functional-institutional approach”). De hecho, las
condiciones socioculturales de los ordenamiento juridicos particula-
res también pueden ser objeto de comparacion (“Kulturvergleich”).
Sobre esto se volvera mas adelante.” En consecuencia, siguiendo la
definicién de Rheinsteins atin hoy vélida, es posible afirmar que el
derecho comparado es “una ciencia del derecho (entendido como
producto social) empirica, que investiga la correspondencia de la
vida en sociedad con las normas legales”,® o, segiin una definicién
mas reciente de Eser, “una comparaciéon de diferentes derechos,
cientifica y sistematicamente dirigida a un objetivo especifico y de
acuerdo con esto metodolégicamente adaptada”.® Por otro lado, el
derecho comparado, en cuanto comparacién de la justicia penal tal
y como se ha entendido sobre todo en el &mbito angloamericano,
se pregunta de manera mas general y decididamente méas empirica
(en contraste con las anteriores definiciones), sobre cémo “las per-

6 Ver también Eser, Funktionen (nota al pie 3), p. 1501; Eser, Entwicklung (nota al
pie 4), p. 1050-1056 con mas referencias.

7 Al respecto ver més adelante apartado C.II.

8 [“empirische, GesetzmdBigkeiten des Soziallebens erforschende Wissenschaft
vom Recht als allgemeiner Kulturerscheinung”] M. Rheinstein, Einflihrung in die
Rechtsvergleichung, Miinchen 1987, p. 21.

9 [“ein wissenschaftlich-systematisch auf ein bestimmtes Ziel ausgerichtet und
dementsprechend methodisch angepasstes Vergleichen verschiedener Rechte”] Eser,
Entwicklung (nota al pie 4), p. 962; mas sencillo J. Pradel, Droit pénal comparé,
Paris: Dalloz 2008, p. 3 (“I'étude des différences et des ressemblances entre deux
(ou plusieurs) ensembles juridiques pénaux”).
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sonas e instituciones en diferentes lugares” tratan con “problemas
de delincuencia”,!° para lo cual la atencién se centra la mayoria de
las veces en la ejecucion penal y en los operadores judiciales.!! Este
tipo de comparaciéon parece mas adecuada que la propuesta por los
enfoques tradicionales para abordar los retos a los que se ha hecho
referencia.

1.2. Historia

La importancia del derecho penal comparado fue descubier-
ta desde principios del siglo XIX.!? Anselm von Feuerbach (1775-
1833) no solo se sirvié tedéricamente del empirismo del método
comparativo con miras a la creaciéon de una —también histérica-

10  [“people and institutions in different places”] , [“crime problems”] Nelken,
Comparative (nota al pie 2), p. 1.

11  Nelken, Comparative (nota al pie 2), p. 1 (“... links between crime, social order and
punishment, and explores the roles played by police, prosecutors, courts, prisons
and other actors and institutions in the wider context of various forms of social
control.”).

12 VerH.-H.Jescheck, Entwicklung, Aufgaben und Methode der Strafrechtsvergleichung,
Tubingen 1955, p. 10 (10-24); Pradel, Droit (nota al pie 9), p. 16 ff.; Eser,
Funktionen (nota al pie 3), p. 1503 s.; Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 943
s., 949. — en general sobre la historia del derecho comparado H. Jung, Zu Theorie
und Methoden der Strafrechtsvergleichung, en: R. De Giorgi (ed.), Il dirito e la
differenza: scriti in onore di Alessando Baratta, Vol. 1, Lecce: Pensa mulimedia
2002, p. 361; Grande, Comparative (nota al pie 2), p. 193; W. Heun, Die
Entdeckung der Rechtsvergleichung, en: W. Heun/ESchorkopf (ed.), Wendepunkte
der Rechtswissenschaft: Aspekte des Rechts in der Moderne, Géttingen 2014, p.
9 (10 ss.) (quien ubica este desarrollo alrededor del afio 1800, pero ve un auge
en la primera mitad del siglo XIX con Feuerbach); J. Basedow, Comparative Law
and its Clients, American Journal of Comparative Law (AJCL) 62 (2014), p. 821,
827 ss. (“not before the end of the nineteenth century”, 829; diferencia seis niveles
de desarrollo); M. Siems, Comparative Law, Cambridge: Cambridge University
Press, 2014, s. 10 (“traditional comparative law” a principios del siglo XX). Sobre
la importancia, incluso mas temprana, de los estudios comparados en otras areas
(etnologia, linguistica, religién, etc.) como “scientific method” ver N. Jansen,
Comparative Law and Comparative Knowledge, en: M. Reimann/R. Zimmermann
(ed.), Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford: Oxford University Press
2006, p. 305 (318 ss.).
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mente orientadal*~ “jurisprudencia universal”,!* sino que de esta
misma manera utilizé el derecho procesal penal comparado en su
lucha por la reforma al proceso penal, para lo cual tuvo en cuen-
ta especialmente los desarrollos que habian tenido lugar en Fran-
cia.!® Posteriormente, Karl Joseph Anton Mittermaier (1787-1867)
v Heinrich Albert Zacharia (1806-1875), discipulos de Feuerbach,
también se inspiraron en la perspectiva comparada con este mismo
objetivo.'® Asi pues, el proceso penal alemén (reformado) liberal

13

14

15

16

Sobre la relacién entre derecho comparado e historia del derecho, primero durante la
Republica de Weimar, ver S. Vogenauer, Rechtsgeschichte und Rechtsvergleichung
um 1900: Die Geschichte einer anderen “Emanzipation durch Auseinanderdenken”,
RabelsZ 76 (2012), 1122 ss.; también H. Kétz, Was erwartet die Rechtsvergleichung
von der Rechtsgeschichte?, JZ 1992, p. 20 (21 s.) (“madera del mismo tronco”
[“Holz vom gleichen Stamm”]); Junker, Rechtsvergleichung (nota al pie 1), p.
923 (“la misma raiz” [“dieselbe Wurzel”]); Heun, Rechtsvergleichung (nota al pie
12) p. 15 s, 19; para un enfoque decididamente histérico ver A. Watson, Legal
Transplants: An Approach to Comparative Law, 1. edicién, Edinburgh: Scottish
Academic Press 1974, p. 1 (3) (derecho comparado como “Legal History concerned
with the relationship between systems”, p. 6); al contrario, resaltando las diferencias
U. Kischel, Rechtsvergleichung, Miinchen 2015, § 1 notas marginales (nm.) 27
ss. (en el marco de la investigacién histérica no se discute sobre la interpretacion
correcta del derecho extranjero por medio de entrevistas con juristas practicos, de
manera que la comparacion estructural a la que se hace referencia més abajo (nota
al pie 119 ss.) no es posible).

PJ.A. von Feuerbach, Blick auf die deutsche Rechtswissenschaft. Vorrede zu
Unterholzners juristischen Abhandlungen (1810), en: Anselms von Feuerbach
kleine Schriften vermischten Inhalts, 1. Abteilung, Niirnberg 1833, p. 152 (163).
PJ.A. von Feuerbach, Uber die Gerichtsverfassung und das richterliche Verfahrens
Frankreichs, in besonderer Beziehung auf die Offentlichkeit und Mundlichkeit der
Gerechtigkeitspflege, Aalen 1825. Con relacién a Feuerbach también Jescheck,
Entwicklung (nota al pie 12), p. 11 {.; Eser, Funktionen (nota al pie 3), p. 1503;
Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 943 s.; M. D. Dubber, Comparative Criminal
Law, en: Reimann/Zimmermann (ed.), Handbook (nota al pie 12), p. 1287 (1292
ss.: “good place to start”). Sobre la importancia especial del desarrollo en Francia
ver T. Vormbaum, Einfilhrung in die moderne Strafrechtsgeschichte, 2. edicién,
Berlin 2011, p. 88 ss.

Vgal. C. J. Mittermaier, Die Mundlichkeit, das Anklageprinzip, die Oeffentlichkeit
und das Geschwornengericht in ihrer Durchfithrung in den verschiedenen
Gesetzgebungen dargestellt und nach den Forderungen des Rechts und der
ZweckmaBigkeit mit Rucksicht auf die Erfahrungen der verschiedenen Lander
gepriift, Stuttgart und Tubingen 1845; Mittermaier, das englische, schottische und
nordamerikanische Strafverfahren im Zusammenhang mit den politischen, sittlichen
und socialen Zustanden und in den Einzelheiten der Rechtsausiibung dargestellt,
Erlangen 1851; H. A. Zacharid, Die Gebrechen und die Reform des deutschen
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no hubiera sido posible sin los modelos francés y angloamerica-
no.'” A principios del siglo XX Franz von Liszt, “el gran impulsor y
promotor del derecho comparado en el area del derecho penal”,'®
presento su teoria, de orientacién empirica, segun la cual el derecho
comparado debia informar sobre la “direccién del desarrollo” de la
vida en sociedad, para permitir al legislador la “intervencién decidi-
da” en dicho desarrollo o la “proposicién consciente de objetivos”!?
y asi identificar los “rasgos del ‘derecho correcto”.?° Ademas, bajo
la influencia decisiva de Liszt, aparecié a principios del siglo XX
(1905-1909) en 16 tomos la “Presentacién comparativa del dere-
cho penal alemén v extranjero”,?! la cual traia consigo los primeros
lineamientos del derecho penal comparado legislativo? y ha sido
definida por Leon Radzinowicz como un “hito en la historia de los

Strafverfahrens, dargestellt auf der Basis einer konsequenten Entwicklung des
inquisitorischen und des accusatorischen Prinzips, Goéttingen 1846; al respecto
también E. Schmidt, Einflihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege,
Gottingen 1965, p. 288 ss., 292 s., 297.

17  Eser, Funktionen (nota al pie 3), p. 1512.

18  [“der groBe Forderer und Anreger der Rechtsvergleichung auf dem Gebiet des
Strafrechts”] Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), p. 10.

19 [“Entwicklungsrichtung”] ... [“zielbewuBtes Eingreifen”] ... [“die bewusste
Zwecksetzung”] F. v. Liszt, Totung und Lebensgefahrdung (§§ 211-217, 222
RStGB), en K. Birkmeyer entre otros (ed.), Vergleichende Darstellung des deutschen
und auslandischen Strafrechts. Vorarbeiten zur deutschen Strafrechtsreform, Berlin
1905-1909, BT Bd. V, 1905, p. 1 (4 s.).

20  [“Kennzeichen des ‘richtigen Rechts’”] F. v. Liszt, Das ,richtige Recht® in der
Strafgesetzgebung. II., ZStW 27 (1907), p. 91 (95) (“en la tendencia empirica
existente de la vida social organizada en el Estado visualizo la marca del ‘derecho
correcto’; solo de esta manera es posible construir un sistema cientifico de la politica”
[“In der empirisch gegebenen Entwicklungsrichtung des im Staat organisierten
gesellschaftlichen Lebens erblicke ich als das Kennzeichen des ‘richtigen Rechts’;
nur auf dieser Grundlage ldsst sich ein wissenschaftliches System der Politik
aufbauen”]); ders., Das ,richtige Recht” in der Strafgesetzgebung, ZStW 26 (1906),
p. 553 (556). Sobre v. Liszt también Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), p. 10s;
Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 949.

21  [“Vergleichende Darstellung des deutschen und auslindischen Strafrechts”)
Birkmeyer entre otros (ed.), nota al pie 19.

22  Sobre el origen histérico del derecho comparado legislativo ver Heun,
Rechtsvergleichung (nota al pie 12), p. 13 ss., el cual es visto por este autor -junto
con el derecho comparado cientifico y juridico-practico- como una de las raices del
derecho comparado moderno.
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estudios penales comparados”;?® con esto, el derecho penal com-
parado deberia haberse erigido como una disciplina auténoma.?*
De hecho, incluso antes se comenzé con la “Edicién de Cdodigos
Penales no alemanes en traduccién alemana”,? la cual, aunque en
forma diferente, subsiste hasta hoy.?

Paralelamente se dio una cierta institucionalizacién del derecho
comparado, por medio de la creacién de varias asociaciones,?’” de
las cuales se deben mencionar dos en especial: en primer lugar,
en 1888 fue fundada la Internationale Kriminalistische Vereinigung
por Liszt, van Hamel und Prins,?® y luego, como su sucesora, en el
ano 1924 y por iniciativa francesa la AIDP? En el &mbito del com-
mon law, aunque considerablemente después (1989), se establecid
la Society for the Reform of Criminal Law con sede en Canada.*°
A nivel cientifico el trabajo de estas asociaciones ha sido comple-
mentado por organizaciones especializadas dedicadas a la inves-
tigacion, especialmente por el Instituto Max-Planck para Derecho
Penal Extranjero e Internacional de la ciudad de Friburgo, el cual

23 [“landmarkinthe history of comparative penal studies”] L. Radzinowicz, International
Collaboration in Criminal Science, The Law Quarterly Review 58 (1942), p. 110
(128).

24 Ver también Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 943 (ninglin método sistemético o
disciplina especial del derecho comparado hasta finales del siglo XIX).

25  [“Edition auBerdeutscher Strafgesetzbiicher in deutscher Ubersetzung”] Jescheck,
Entwicklung (nota al pie 12), p. 13, 15 (de 1888 a 1942 54 tomos, después otra vez
a partir de 1952). La seccién extranjera de la revista ZStW fue fundada solo hasta
1953 como boletin informativo (Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), p. 15 con
pie de pagina 19).

26 Val. https://www.mpicc.de/de/forschung/publikationen/uebersetzungen.html.

27  Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), 16 ss.; Pradel, Droit (nota al pie 9), p. 21
ss.; Eser, Funktionen (nota al pie 3), p. 1504 s.; Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p.
949 s..

28  Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), p. 12 s., 17; Eser, Funktionen (nota al pie
3), p. 1505.

29  Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), p. 18 s., sobre el grupo aleméan [Landes-
gruppe] de Adolf Schonke fundado en 1951 ver p. 24.

30  Eser, Funktionen (nota al pie 3), p. 1505. La revista oficial de esta sociedad es la
“Criminal Law Forum”, Springer, cuyo editor “in-chief” es el autor de este texto.
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hace parte de la Sociedad Max-Planck desde 1965.3

2. IMPORTANCIA Y FUNCIONES DEL DERECHO PENAL

COMPARADO

2.1. Importancia

Si bien aqui no se pretende sobredimensionar la relevancia del

derecho (penal) comparado al punto de llegar a considerarlo como
el “oficio de la época”,*? su importancia dificilmente puede ser exa-
gerada en tiempos de globalizacién e internacionalizacién del de-
recho.®® La globalizacién ha conducido a una institucionalizacién

31

32

33

Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 947 s. con més referencias (el cual surgié de un
instituto fundado por Adolf Schénke en el afio 1938 en la Universidad de Friburgo);
ver también Pradel, Droit (nota al pie 9), p. 24 s.

Asi A. von Bogdandy, Deutsche Rechtswissenschaft im européischen Rechtsraum,
JZ 2011, p. 1; del mismo autor, Internationalisierung der deutschen Rechtswissen-
schaft. Betrachtungen zu einem identitatswandelnden Prozess, en: E. Hilgendorf/H.
Schulze-Fielitz (ed.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, Tiibingen 2015, p. 145;
similar Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 950 s. (“... probablemente no ha habido
época en la que el llamado al derecho comparado haya sido tan fuerte como hoy
en dia” [“... wahrscheinlich gab es noch keine Zeit, in welcher der Ruf nach Straf-
rechtsvergleichung lauter als heutzutage erschallt wéare.”]).

Sobre el incremento en general de la importancia debido a cinco factores
ver U. Sieber, Strafrechtsvergleichung im Wandel — Aufgaben, Methoden und
Theorieansatze der vergleichenden Strafrechtswissenschaft, en: U. Sieber/H.-d.
Albrecht (ed.), Strafrecht und Kriminologie unter einem Dach, Berlin 2006, p. 78
(80 ss.); sobre cuatro fenémenos en particular Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p.
951-953 (de un “mercado de oferta a uno de demanda” [von “Angebots- zu einem
Nachfragemarkt”]); del mismo autor, Zum Stand der Strafrechtsvergleichung: eine
literarische Nachlese, en: Ch. Safferling entre otros (ed.), FS Streng, Heidelberg 2017,
p. 669 (672 s.); ver también H. Jung, Grundfragen der Strafrechtsvergleichung,
JuS 1998, p. 1 (“importancia creciente” [“Bedeutungszuwachs”]), 7 (“nueva
era...” [“neue Ara ...”]); del mismo autor, Strafrechtsvergleichung (nota al pie
12), p. 380 (“efecto estimulante de la europeizacién e internacionalizacién”
[“stimulierende Wirkung wvon Europdisierung und Internationalisierung”]);
del mismo autor, Wertende (Straf-) Rechtsvergleichung. Betrachtungen uber
einen elastischen Begriff, GA 2005, p. 1 (2 s.) (derecho comparado como
“ganador” de la internacionalizacién [Strafrechtsvergleichung als “Gewinner” der
Internationalisierung]); T. Weigend, Criminal Law and Criminal Procedure, en: J.
M. Smits, Elgar Encyclopedia of Comparative Law, Cheltenham: Elgar 2006, p.
214 (215 ss.) (“increase of its relevance”); S. Beck, Strafrecht im interkulturellen
Dialog, en: S. Beck/C. Burchard/B. Fateh-Moghadam (ed.), Strafrechtsvergleichung

-36 -



DERECHO PENAL INTERNACIONAL, JUSTICIA DE TRANSICION Y JEP

masiva en forma de organizaciones y asociaciones supranacionales
—las cuales operan a nivel mundial o regional, como instituciones
publicas o privadas—, que generan® una enorme demanda de estu-
dios legales comparados y en las que miles de juristas procedentes
de varias naciones dia a dia deben realizar andlisis comparativos,
dando lugar a una “comparacién viva de sistemas juridicos”.®
Para el derecho penal supranacional la importancia del derecho
comparado surge de las mismas fuentes legales primarias,® espe-
cialmente de los derechos fundamentales europeos, derivados des-
de tiempo atras de las “tradiciones constitucionales comunes de los
Estados miembros” .3’ Adicionalmente, la “aproximacién de las le-
gislaciones penales”,® propuesta en el marco del derecho penal de
la Unién Europea (EU), asi como la creacién de “normas minimas”
tanto en el campo del derecho penal procesal como material,* su-

als Problem und Loésung, Baden-Baden 2011, p. 65 (66) (“reactivacién’
[“Wiederbelebung”]); F. Meyer, Internationalisierung und Europaisierung des
Rechts als methodische Herausforderung der Rechtsvergleichung, en: Beck y otros
(ed.), Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), p. 87 (87-89) (“mayor impulso’
[“ungeheurer Auftrieb”]). — respecto a la influencia de la globalizacién sobre el
derecho comparado ver Basedow, Comparative Law (nota al pie 12), p. 825 s.,
837, 857; sobre “global comparative law” en este sentido Siems, Comparative
Law (nota al pie 12), p. 187 ss. (quien diferencia entre “hegemonic and counter-
hegemonic globalisation” asi como “globalised localism” y “localised globalism”),
sobre el debilitamiento de las fronteras estatales (“fading state borders”) a través de
convergencia de normas juridicas, regionalizacién y transnacionalizacién p. 222 ss.

34  Paraun enfoque basado en la demanda ver Basedow, Comparative Law (nota al pie
12), p. 837 ss. (quien diferencia entre “clients” de la academia, “legal professions”,
“legislature” y las “unification agencies”).

35  [“living comparison of laws”] ver Basedow, Comparative Law (nota al pie 12), p.
854-6, 857 (“massive institutional foundation for comparative law”, “institutional
side of globalization”).

36  Sobre esta influencia vertical de arriba hacia abajo también Eser, Entwicklung (nota
al pie 4), p. 999-1001.

37  [“aus den gemeinsamen Verfassungstuberlieferungen der Mitgliedstaaten”] Ver art. 6
(3) Tratado de la Unién Europea (TUE).

38  Art. 67 (3) Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE); también art.
82 (1) TFUE, art. 83 (2) TFUE; sobre reparacién de perjuicios “de conformidad con
los principios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros” ver art.
340 (2) TFUE.

39  Para el derecho procesal penal ver art. 82 (2) TFUE (“para facilitar el reconoci-
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pone, en primer lugar, determinar mediante investigaciones compa-
rativas sobre los sistemas legales de los Estados que pertenecen a la
UE, en dénde existe dicha necesidad de aproximacién. Para esta-
blecer normas procesales minimas se deben tener en cuenta, ade-
mas, “las diferencias entre las tradiciones y los sistemas juridicos” de
dichos Estados.*® Estas diferencias se deben identificar precisamen-
te mediante investigaciones de derecho comparado. La posibilidad
de iniciar el trdmite de “suspensién del procedimiento legislativo”,
prevista en el Tratado de Lisboa, cuando un “proyecto de directiva”
dirigida a la aproximacién de las legislaciones internas afecta “as-
pectos fundamentales” del sistema de justicia penal de uno de los
Estados miembros,*! exige también a la Comisién, en cuanto inicia-
dora del trdmite legislativo, tener en cuenta este tipo de aspectos al
proponer cada proyecto, anticipando al mismo tiempo las posibles
reservas que los Estados puedan presentar; nuevamente, esto exige
que la Comisién esté familiarizada —-mediante estudios comparati-
vos— con los fundamentos de los ordenamientos juridico-penales
nacionales. A nivel operativo, los 6rganos de la UE a los que se
les ha confiado realizar investigaciones transfronterizas (Europol,
OLAF, Eurojust y la futura fiscalia europea)* se deben ocupar per-
manentemente de la interpretacion y aplicacion del derecho interno
de los Estados miembros, ya que, debido a la inexistencia de un
verdadero derecho procesal penal europeo, dichas investigaciones
se deben realizar conforme al sistema legal del Estado en donde
se lleven a cabo este tipo de actividades en concreto (lex loci), de
manera que las investigaciones criminales transfronterizas suponen

miento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales y la cooperacién policial y
judicial en asuntos penales con dimensién transfronteriza”); para el derecho penal
material ver art. 83 (1) TFUE (“normas minimas relativas a la definicién de las
infracciones penales y de las sanciones en ambitos delictivos que sean de especial
gravedad y tengan una dimensién transfronteriza”).

40  Art. 82 (2) TFUE.

41  Art. 82 (3), art. 83 (3) TFUE.

42  Sobre estos 6rganos ver K. Ambos, Internationales Strafrecht, Miinchen: Beck, 5.
edicién 2018, § 13; en castellano Ambos, Derecho Penal Europeo, Madrid: Thom-
son Reuters, 2017, Cap. V nm. 1 ss.
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la aplicacién de diferentes ordenamientos juridicos. Precisamente
aqui se evidencia el cambio de perspectiva desde el plano nacional
al supranacional y europeo.” En el marco del Consejo de Europa,
especialmente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
se ha ocupado de asuntos que involucran problemas juridico-pena-
les (materiales y procesales) que exigen un conocimiento profun-
do del derecho del Estado demandado.** Asimismo, la prohibicién
europea de doble persecucién penal® requiere una decisién que
ponga fin al proceso en el Estado que en un primer momento ha
juzgado a la persona en cuestién,* pues bien, la clasificacién legal
de dicha decisién, necesaria para determinar si en el caso concreto
la prohibicién de doble persecucién es aplicable, no es posible si no
se conoce el derecho procesal extranjero relevante.’

En el area del derecho penal internacional se tienen los prin-
cipios generales del derecho en sentido clasico —entendidos como
los principios comunes a los ordenamientos juridicos mas impor-
tantes®— como una de las fuentes que aqui siempre se han recono-

43  Sobre europeizacién metodoldgica ver von Bogdandy, Internationalisierung (nota
al pie 32), p. 144-6.

44 Ver Ambos, Strafrecht (nota al pie 42), § 10 nm. 12 ss.; Ambos, DP Eur. (nota al pie
42), Cap. I nm. 16 ss. y 104 ss.

45  Ver art. 54 Instrumento de ratificacién del Acuerdo de Adhesién del Reino de Es-
pana al Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985
entre los Gobiernos de los Estados de la Unién Econémica Benelux, de la Republica
Federal de Alemania y de la Republica Francesa y art. 50 Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.

46 Al respecto y sobre las demas condiciones ver Ambos, Strafrecht (nota al pie 42), §
10 nm. 163 ss.: Ambos, DP Eur. (nota al pie 42), Cap. Il nm. 161 ss.

47  Ver en este sentido también Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 994 s.

48  Solo en este contexto puede reclamar cierta relevancia la divisién entre “familias
juridicas” (clasico al respecto R. David, Les grands systemes de droit contemporains,
1. edicién., Paris: Dalloz, 1964, p. 12 s.; R. David/C. Jauffret-Spinosi, Les grands
systémes de droit contemporains, Paris: Dalloz 2002, p. 15 s.; K. Zweigert/H. Kétz,
Einfiihrung in die Rechtsvergleichung: auf dem Gebiete des Privatrechts, Tiibingen
1996, p. 62 ss.; Siems, Comparative Law, nota al pie 12, s. 73 ss.), especialmente
la distincién entre el &mbito angloamericano (“common law”) y germano-roménico
(“civil law”), en la medida en que permite -por decirlo de alguna manera, desde una
primera mirada- delimitar la investigacién a ordenamientos juridicos representativos
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cido.® Esto se desprende de la teoria tradicional de las fuentes del
derecho internacional,*® acogida en el Estatuto de Roma (ER) para
el derecho penal internacional contemporaneo.® La existencia de

49

50
51

(asimismo P, de Cruz, Comparative Law in a Changing World, 3. edicién, London:
Routledge-Cavendish 2007, p. 35; Koétz, Abschied von der Rechtskreislehre?,
ZEuP 1998, p. 493, 504 (“primera orientacién a grandes rasgos” [“erste grobe
Orientierung”]); Siems, en el lugar indicado, p. 92 (“didactic aim”); Kischel,
Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 4 nm. 19, 25 {.). Por lo demés, dicha divisén
se debe rechazar, debido a que ignora las diferencias que existen al interior de cada
“familia” -por ejemplo entre el derecho penal inglés y el de los Estados Unidos (a
nivel federal) o entre el Derecho francés y el aleman- y resalta solo las similitudes, en
otras palabras, tiende a la simplificacién; ademas, tiene un sesgo hacia el derecho
civil y margina a los ordenamientos juridicos no occidentales, como aquellos de
las antiguas colonias o del mundo isldmico y budista (ver criticas de Kotz, en el
lugar arriba indicado, p. 495 ss.; Siems, Comparative Law (nota al pie 12), p. 7,
80 ss.; Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 4 nm. 11-17, 20-24; critico
también H. Heiss, Hierarchische Rechtskreiseinteilung: Von der Rechtskreislehre zur
Typologie der Rechtskulturen?, ZVgIlRWiss 100 (2001), p. 396 (399 ss.), aunque él
mismo propone una divisién jerérquica (412 ss., 416 ss.); J. Husa, Classification
of Legal Families Today - Is it Time for Memorial Hymn?, Revue Internationale de
Droit Comparé 56 (2004), p. 11 ss.; Weigend, Criminal Law (nota al pie 33), p. 219;
Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1069 s.; antes también G. Frankenberg, Critical
Comparisons: Re-thinking Comparative Law, Harvard International Law Journal
26 (1985), p. 411 (442 s.)). — También existen otros intentos de divisién, por
ejemplo, a nivel general entre tradiciones juridicas, ver H. P Glenn, Legal traditions
of the world: sustainable diversity in law, Oxford: Oxford University Press 2014,
p. 1 ss., 60 ss. (critico al respecto Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 3
nm. 131 ss.); o desde una perspectiva politico-criminal segiin modelos de Estado y
de sociedad, M. Delmas-Marty, Les grands systémes de politique criminelle, Paris:
Presses universitaires de France 1992, p. 81 ss. Sobre las “units of comparison” ver
también Nelken, Comparative (nota al pie 2), p. 28 ss.

Ver, aunque algo exagerado, Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), p. 31 (lucha
contra la “criminalidad internacional” a través del derecho comparado; especial
responsabilidad con relacién a la creacién de un “derecho penal internacional”, el
cual “en cuanto consciencia objetiva de la humanidad esté llamado a asegurar...
los grandes postulados de la justicia frente a los efectos del «odio incondicional»
de los tiempos de guerra” [Bekdmpfung des “internationale[n] Verbrechertum(s]”
durch Rechtsvergleichung, besondere Verantwortung beztglich der Schaffung eines
“vélkerrechtlichen Strafrechts”, namlich als “das sachliche Gewissen der Menschheit
dazu berufen, die Gerechtigkeit in ihren groBen Postulaten ... zu sichern gegen die
Auswirkungen des «bedingungslosen Hasses» der Kriegszeit ...”]); recientemente
también L. Chiesa, Comparative Criminal Law, en: M. D. Dubber/T. Hérnle (ed.),
Oxford Handbook of Criminal Law, Oxford: Oxford University Press 2014, p. 1089
(1093 s.); Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1013.

Ver art. 38 (1) (c) ER (“general principles of law recognized by civilized nations”).
Ver art. 21 (1) (c) ER (“general principles of law derived by the Court from national
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la Corte Penal Internacional (CPI), asi como de varios tribunales
penales internacionales, ha contribuido para que el derecho penal
comparado adquiera una importancia practica enorme, aunque
la préactica judicial la mayoria de las veces no va mas alla de una
seleccién arbitraria (“cherry picking”)*® de ordenamientos juridicos
nacionales, razén por la cual en este contexto seria deseable un
proceder mas sistematico.>* Sobre esto se volvera méas adelante.

En el derecho de la cooperacion judicial [Rechtshilferecht] existe
un contacto permanente con ordenamientos juridicos extranjeros y,
dependiendo del tipo de cooperacién —extradicién/entrega, “peque-
na” asistencia judicial o cooperacién en la ejecuciéon de decisiones
judiciales—y de relacién juridica entre los Estado —mediada o no por
un tratado internacional, bilateral o multilateral—, los conocimientos
sobre el derecho del Estado requirente o requerido son necesarios
o por lo menos ttiles. Incluso en un sistema como la UE, en el cual
cada vez adquiere mayor relevancia el reconocimiento mutuo® de
las decisiones judiciales, el derecho interno no es desplazado com-

laws of legal systems of the world including, as appropriate, the national laws of
States that would normally exercise jurisdiction over the crime ...”). Al respecto
también Grande, Comparative (nota al pie 2), p. 191; Eser, Entwicklung (nota
al pie 4), p. 991 (aplicacién subsidiaria del derecho extranjero en el marco del
derecho penal comparado judicial [subsididre Fremdrechtsanwendung im Rahmen
judikativer Strafrechtsvergleichung]), (1002).

52  Ver también Weigend, Criminal Law (nota al pie 33), p. 217.

53  Asi la critica formulada especialmente en los Estados Unidos al uso del derecho
comparado por parte de los tribunales, ver M. Siems, Comparative Law, Cambridge:
Cambridge University Press 2014 (e-book), p. 147; T Kadner Graziano, Is it
Legitimate and Beneficial for Judges to Compare?, en: M. Andenas/D. Fairgrieve
(ed.), Courts and Comparative Law, Oxford: Oxford University Press 2015, p. 25
(30) con maés referencias.

54 Ver también P. Roberts, Comparative Law for International Criminal Justice, en:
E. Oriicti/D. Nelken (ed.), Comparative Law. A Handbook, Oxford: Hart 2007, p.
339 (340, 350 ss., 363, 365) (quien aboga por un “more explicit, systematic, and
methodologically astute recourse to comparative legal method” y en este sentido
discute seis areas).

55  Ver apartado C.IL

56  Sobre este principio ver Ambos, Strafrecht (nota al pie 42), § 9 nm. 26 s.; Ambos,
DP Eur. (nota al pie 42), Cap. I nm. 25 ss.
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pletamente por el derecho secundario,® sino que de hecho puede
aparecer como una de las razones para rechazar una peticién o
requerimiento®® o para la imposicién de condiciones para la ejecu-
cién de una determinada decisién judicial.®® En la clasica asistencia
judicial basada en un tratado de cooperacion, el principio de la
punibilidad reciproca supone examinar el derecho penal del Estado
requirente,®® de manera similar a lo que ocurre en el contexto de las
normas sobre la aplicacién del derecho penal a hechos cometidos
en el extranjero respecto al derecho del lugar en donde se ha consu-
mado la conducta punible.®! Cuando no existe tratado la situacién
depende del Estado requerido, razén por la cual es recomendable
estar familiarizado desde antes con su sistema legal y sobre todo
con su practica en esta materia.

2.2.  Funciones

Estos ejemplos muestran que el derecho comparado, por un
lado, constituye en varios sentidos el fundamento del derecho penal
a nivel internacional. Debido a que el derecho penal internacional
y el derecho penal europeo se alimentan en buena parte de los or-
denamientos juridico-penales nacionales —no obstante la interpreta-
cién auténoma del derecho supranacional y el proceso de institucio-
nalizacién a este nivel-, le corresponde al derecho comparado una
funcién fundamental en tanto fuente de informacién, no solamente

57  Sobre los instrumentos de la UE con caracter de derecho secundario ver Ambos,
Strafrecht (nota al pie 42), § 12 nm. 14 ss.; Ambos, DP Eur. (nota al pie 42), Cap.
IV nm. 14 ss.

58  Ver por ejemplo art. 3, 4 Decisién Marco del Consejo, de 13 de junio de 2002,
relativa a la orden de detencién europea y a los procedimientos de entrega entre
Estados miembros (Diario Oficial n° L 190 de 18/07/2002 p. 0001 - 0020), modifi-
cada por la Decisién marco 2009/299/JAl.

59  Ver por ejemplo art. 5 Decisién Marco del Consejo (nota al pie 58).

60  Ver por ejemplo art. 2 (1) Convenio Europeo de Extradicién. Al respecto en este
contexto también Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 992-4 (“poder punitivo de-
pendiente del derecho extranjero” [“fremdrechtsabhingige Strafgewalt”]).

61 Ver§7(1)y (2) Cédigo Penal alemén (“en el lugar de los hechos con amenaza de
pena” [“am Tatort mit Strafe bedroht”]).
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como mecanismo para “producir” principios generales del derecho
en el sentido clasico ya mencionado. Al mismo tiempo el derecho
comparado permite la comparacién horizontal a nivel internacional
entre las distintas instituciones y su derecho, por decirlo de alguna
manera, mas alla de los ordenamientos juridicos nacionales. Sobre
esto se volvera mas adelante.

Por otro lado, bajo ciertas circunstancias, puede ser razonable
para el legislador nacional consultar en perspectiva comparada el
derecho extranjero antes de regular una determinada situacién (de-
recho penal comparado legislativo).®? Pero, también los distintos
actores del sistema de justicia penal —fiscales, defensores y jueces—
dependen cada vez mas de los resultados de andlisis comparativos
para resolver problemas en casos concretos (derecho penal com-
parado judicial),®® debido a que la criminalidad —justamente en el
espacio de libertad, seguridad vy justicia que constituye la UE*- ya
no tiene lugar inicamente al interior las fronteras nacionales. Final-
mente, pero no menos importante, el derecho penal comparado

62  Ver Weigend, Criminal Law (nota al pie 33), p. 215; Eser, Entwicklung (nota al pie
4), p. 1005 ss.; Chiesa, Comparative (nota al pie 49), p. 1091; ver también Sect. 3
(1) Law Commissions Act 1965 (“duty of each of the commissioners ... to obtain

.. information as to the legal system of other countries ...”); desde una perspectiva

comparativa general ver Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 1 nm.
22 ss.; sobre el legislador como “cliente” del derecho comparado ver Basedow,
Comparative Law (nota al pie 12), p. 842 ss.

63  Esta funcién del derecho comparado fue formulada incluso en el ano 1900 por el
civilista Zitelmann como “importancia en la aplicacién del derecho’ [“Bedeutung
in der Rechtsanwendung”], ver E. Zitelmann, Aufgaben und Bedeutung der
Rechtsvergleichung, Dt JZ V (1900), p. 329, reproducido en: K. Zweigert/H.-d.
Puttfarken (ed.), Rechtsvergleichung, Darmstadt: Wiss. Buchges. 1978, p. 11 (11
s.). Los ejemplos en la jurisprudencia penal alemana son miiltiples, ver BGHSt 1,
297, 2,152; 2, 257; 5, 30; 5, 337 asi como BGHSt 38, 214 (228 ss.: consideracion
del derecho procesal extranjero sobre la pregunta del incumplimiento de los
deberes policiales y sus consecuencias). Sobre derecho comparado judicial ver
también Zweigert/Kétz, Rechtsvergleichung (nota al pie 48), p.16 ss.; K. H. Ebert,
Rechtsvergleichung: Einfiihrung in die Grundlagen, Berlin 1978, p. 176 ss.; Eser,
Funktionen (nota al pie 3), p. 1507-1510; Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 984
ss.

64 Vgl art. 67 (1) TFUE.
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puede ser desarrollado desde el punto de vista cientifico-teérico,®®
bien sea para obtener una visiéon ampliada del derecho propio o
para la solucién de problemas juridicos fundamentales (derecho
comparado como quinto método de interpretacién).%

Hasta aqui se han mencionado las funciones clasicas del dere-

cho penal comparado® que han ganado importancia desde media-
dos del siglo XIX. Si, ademas, es posible complementar estas tres
funciones con una cuarta funcién por medio del “derecho penal
comparado evaluativo-competitivo”,*® es una pregunta que puede
dejarse abierta, puesto que la valoracién® cumple de todas ma-

65

66

67

68

69

” G«

Sobre las diferentes denominaciones (“cientifico-tedrico”, “teorético’, “académico’
[“wissenschaftlich-theoretisch”, “theoretisch”, “akademisch”) ver Eser, Entwicklung
(nota al pie 4), p. 967.

La reivindicacién de interpretacién comparativa del derecho nacional se remonta a
K. Zweigert, Rechtsvergleichung als universale Interpretationsmethode, RabelsZ 15
(1949/50) p. 5 (8 ss.) (con referencia al art. 1 del Cédigo Civil suizo); sobre el derecho
comparado como quinto método de interpretacién en derecho constitucional ver P
Haberle, Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation im Verfassungsstaat, JZ
1989, p. 913 (916 ss.); con mas detalle Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13),
§ 2 nm. 53 ff. (resaltando especialmente la importancia para resolver casos dificiles,
nm. 72-76); desde el punto de vista juridico-penal Jung, Strafrechtsvergleichung
(nota al pie 12), p. 380; Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 953 s. con pie de
pagina 67.

Sobre estas tres funciones ver Eser, Funktionen (nota al pie 313), p. 1506 ss.; (nota
al pie 4), p. 955 s., 966 ss.; antes también Jescheck, Entwicklung (nota al pie 12), p.
26 ss., pero no tan diferenciado ni tan sistemético.

[“evaluativ-kompetitive Strafrechtsvergleichung”] Asi Eser, Entwicklung (nota al pie
4), p. 956, 1020 ss. (con una impresionante diferenciacién y construccién de varios
subgrupos y formas), para una lista de 30 (i!) enfoques adicionales, p. 956-959.
Sobre el rol de la valoracién en el derecho comparado ver Eser, Entwicklung (nota
al pie 4), p. 1026 ss., quien asume una posicién intermedia entre las de Radbruch y
von Liszt, segun la cual la valoracién es posible pero no obligatoria, es decir que, por
un lado, puede haber derecho comparado sin valoraciones, pero, por otro, segin el
objetivo de la comparacién la valoracién puede ser deseable y necesaria (1028 s.,
auch 1084). Sobre la diferencia entre descripcién y valoracion (sin excluir esta Gltima)
ver M. Mona, Strafrechtsvergleichung und comparative justice: Zum Verhaltnis
zwischen Rechtsvergleichung, Grundlagenforschung und Rechtsphilosophie, en:
Beck y otros (ed.), Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), p. 103 (113). En contra
de entender la valoracién como parte del derecho comparado (lo cual harfa parte
de la critica que el derecho comparado hace posible) ver E. Rabel, Aufgabe und
Notwendigkeit der Rechtsvergleichung, Rhein. Zeitschrift fir Zivil- und ProzessR 13
(1924), p. 279 (280) (ver, sin embargo, p. 286 ss., en donde éste exhorta a la critica
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neras un rol importante en el verdadero derecho comparado, por
ejemplo, en el marco de una muestra comparativa de diferentes
alternativas juridico-politicas.”

70

juridica y politica, asi como al mejoramiento del ordenamiento juridico); sobre
Rabel y la inclusién de la valoracién como quinto nivel en el anélisis comparativo
por Konrad Zweigert como uno de los sucesores de Rabel en el Instituto Max-Planck
de Hamburgo Basedow, Comparative Law (nota al pie 12), p. 832 s. Sobre una
diferenciacién entre “comparacién de valoraciones” [“Vergleich von Wertungen”]
y “valoracién de soluciones” [“Wertung von Lésungen”], segun la cual esta dltima
no perteneceria al derecho comparado en estricto sentido U. Sieber, Grenzen des
Strafrechts. Strafrechtliche, kriminologische und kriminalpolitische Grundlagenfragen
im Programm der strafrechtlichen Forschungsgruppe am Freiburger Max-Planck-
Institut fiir auslandisches und internationales Strafrecht, en: H.-J. Albrecht/U. Sieber
(ed.), Perspektiven der strafrechtlichen Forschung: Amtswechsel am Freiburger
Max-Planck-Institut fiir Auslandisches und Internationales Strafrecht 2004, Berlin
2006, p. 35 (74 s.); sin ebargo, sobre la poca importancia de la pregunta sobre la
ubicacién, ver del mismo autor, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), p. 120;
critico en este sentido también Eser, Entwicklung (nota al pie 4), p. 1027. Sobre la
formulacién de la “pregunta esencial sobre la valoracién ... de una manera vélida
para todos los sistemas” [“wesentlichen Wertungsfragen ... in einer fiir alle System
gultigen Weise ”] en el marco del derecho penal comparado, W. Perron, Sind die
nationalen Grenzen des Strafrechts tiberwindbar?, ZStW 109 (1997), p. 281 (299).
Sieber, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 33), p. 120 (“fundamentacién racional de
las decisiones valorativas” [“rationale Begriindung der Bewertungsentscheidung”]
como condicién del rol cumplido por el derecho comparado en cuanto instrumento
de good governance); Weigend, Criminal Law (nota al pie 33), p. 219 s. (importancia
de “quality judgments”); Mona, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 69), p. 115 ss.
(valoracién con miras a la teorfa de la justicia); Eser, Entwicklung (nota al pie 4),
p. 1084-1087 (1084: “... se espera una toma de posicién definitiva, la cual no se
puede entender sin una cierta valoraciéon” [“... eine abschliel3ende Stellungnahme
erwartet, bei der meist nicht ohne gewisse Wertungen auszukommen sein wird.”]);
Beck, Strafrecht (nota al pie 33), p. 78 (no solamente entender la regulacién sino
también valorarla), 85 (valoracién “inevitable”); Kischel, Rechtsvergleichung (nota
al pie 13), § 1 nm. 10 s.
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3.  OBJETIVOS, METODOS Y FUNDAMENTO NORMATIVO

3.1. Objetivos

Las funciones aqui mencionadas del derecho penal comparado
describen al mismo tiempo sus —en todo caso multiples’’— objetivos:
orientacion al legislador por medio del derecho penal comparado
legislativo, apoyo a la administracién de justicia en el marco del
derecho penal comparado judicial v problematizacién de aspectos
fundamentales del sistema penal a través del derecho penal com-
parado cientifico-tedrico. Sobre esta base, se debe resaltar que en
la discusién comparativa sobre el derecho propio surgen a la luz
sus fortalezas y sobre todo sus debilidades.” El derecho comparado
hace posible entonces —o al menos asi deberia hacerlo- la reflexién
critica sobre el sistema juridico propio” y facilita una visién integral
del mismo.” Ademas, la perspectiva comparada crea “contrapesos
para evitar la sobrevaloracién de la dogmética propia y su mundo

71  Sobre la pluralidad de los objetivos Jung, Strafrechtsvergleichung (nota al pie 12),
p. 378 s.; sobre su flexibilidad Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 2 nm.
5; sobre cuatro funciones o metas de conocimiento ver G. Dannemann, Compara-
tive Law: Study of Similarities or Differences?, en: Reimann/Zimmermann (nota al
pie 12), p. 383 (402-6: unifying law, solving particular problems, applying foreign
law, understanding law).

72 Ver también Junker, Rechtsvergleichung (nota al pie 1), p. 928 (“condicionamientos
del derecho propio” [“Bedingtheiten des eigenen Rechts”]); M. D. Dubber/T.
Hoérnle, Criminal Law. A comparative approach, Oxford: Oxford University Press
2014, p. vi; Chiesa, Comparative (nota al pie 49), p. 1091; Eser, Entwicklung (nota
al pie 4), p. 969; Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie 13), § 1 nm. 1.

73  Fundamental Frankenberg, Comparisons (nota al pie 48), p. 411 ss., 443 s. (de-
recho comparado como “learning experience” por medio del distanciamiento y
diferenciacién y con el objetivo de la autorelfexién), quien de hecho reprocha al
método funcional tradicional la poca capacidad de autocritica y reflexiéon (p. 433
ss.); critico también en este sentido frente al método funcional R. Michaels, The Fun-
ctional Method of Comparative Law, en: Reimann/Zimmermann (ed.), Handbook
(nota al pie 12), p. 339 (379 s.). Diferente Kischel, Rechtsvergleichung (nota al pie
13), § 2 nm. 20 s. (a pesar de que el derecho comparado promueve la comprensién,
es limitado para el estudio dogmético pr