Pror. CARLOS SIMON BELLO RENGIFO. EL DERECHO COMPARADO Y EL DERECHO
PENAL. 11-43. Revista Cenipec. 30. 2011. ENero-DiciemBrE. | SSN: 0798-9202

Pror. CARLOS SMON BELLO RENGIFO

EL DERECHO COMPARADO Y EL DERECHO PENAL.

Recepcion: 23/11/2010. Aceptacion: 15/02/2011.






EL DERECHO COMPARADO Y EL DERECHO PENAL

13

Prof. CarlosSimén Bello Rengifo
INsTITUTO DE CIENCIAS PENALES
UNIVERSIDAD CENTRAL DE V ENEZUELA
CARACAS - VENEZUELA
carlos.simon.bello@gmail.com

Resumen

El articulo seproponeandizar lasposibilidadesqued derecho
comparado abre para el desarrollo del derecho penal, tanto
desded punto devistaobjetivo, como cientificoy metodol 6gico,
particularmenteen laparteespecia. A td fin, seprocedeauna
revision dedefinicionesdel derecho comparado alosfinesde
contrastarlas con los objetivos del articulo. Se propone
bés camentelaed aboracidn demode osapartir delaestructura
del tipo pend, sustentadosen € concepto derelacion, conlo
cud sereducelacomplgidad delaparteespecial.
Palabrasclave: derecho, comparado, tipo penal, dogmética,
metodol ogia

Comparativelegal studiesand criminal law.

Abstract

Thisarticleexaminesthe possibilitiesprovided by comparative
legal studiesfor thedevelopment of crimind law, especidly its
special part, from both the objective and the scientific and
methodol ogical perspectives. To that end, definitionsfrom
comparativelegd dudiesarereviewed withtheaim of assessng
theminrelationto the objective of thearticle. Overall, the
proposal isto develop modelsrelated to the structure of the
criminal type, based on the concept of relation, asaresult of
whichthe complexity of the specia part isreduced.

Key words: law, comparative, criminal type, dogmatic,
methodol ogy.
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Ledroit comparéet ledroit pénal.

Résumé

Cet articleapour but d’ analyser les possibilitésqueledroit
comparé offre au dével oppement du droit pénal, aussi bien
d’ un point devueobjectif que scientifique et méthodol ogique,
notamment en ce qui concerne le domaine du droit pénal
spéciale. En ce sens, nous procédons a une révision des
définitions du droit comparé afin deles contraster avec les
objectifsgénéraux que propose notre article. A partir dela
structuretypedu droit pénal, nous poursuivons|’ é aboration
de modéles basés sur le concept de relation, cherchant a
diminuer aing lacomplexitédu droit pénd spécia.

Motsclés. droit, comparé, type du droit pénal, dogmatique,
méthodologie.

O direitocomparadoeodireitopenal.

Resumo

Esteartigo propde-seandlizar aspossibilidadesqueodireito
comparado abre para o desenvolvimento do direito penal,
tanto desde o ponto de vista objetivo, como cientifico e
metodol 6gico, particularmente na parte especial. Paratal
finalidade, se procede aumarevisio dedefinigdesdo direito
comparado com afinalidade de contrasté-las com osobjetivos
do artigo. Se propde bas camente aelaboracéo demodelosa
partir daestruturado tipo penal, sustentados no conceito de
relacéo, como qua sereduz acomplexidadedaparteespecid.
Palavraschave: direito, comparado, tipo penal, dogmética,
metodologia



EL DERECHO COMPARADO Y EL DERECHO PENAL 15

1.- Amododeintroduccion.

1.0.- Lareacién entrederecho comparado 'y derecho pend no had canzado
un mayor grado demadurez, ni dedesarrollo. De suyo sonrelativamente
escasas|asobrasen e area, al menosen € medio latinoamericano, donde
por lo generd no seavanzamasalade compilacioneslegidativas, conmayor
0 menor riqueza descriptiva de |os regimenes legidativos nacionales.
Obviamente, losnombresde Jménez deAsla, BustosRamirezy Zaffaroni
sonreferenciasimportantesen estaarea.

End presentearticulo me propongo ofrecer agunasideas— méspreguntas
querespuestas—, entorno a rendimiento o utilidad que puede of recer e
derecho comparado a derecho penal, entendido este Ultimo segln sus
distintos sentidos: objetivo (orden legal), cientifico (dogméticat) y
metodol 6gico. Aun cuando laimportanciarespecto a derecho positivo
gpareceen primer lugar enlasecuenciaprecedente, mereferiré, en primer
término, a la dogmética, ambito en el cual centraré las presentes
consderaciones, puesded laderiva ami juicio, latrascendenciaa derecho
positivoy a método. Entro en mayoresespecificaciones.

1.1.- Primeramente, ladogméti ca puede ser definidasegun su objeto—la
norma—y por suméodo— & dogmaético—, dedonde seobtienequeesd
estudioSsteméticodd delitolegd mente configurado (hecho punible)?. Puede
decirsequed objeto esdemasfécil identificacion® quee método, pueseste
presentaa gunasdificultadesen laespecificacion desusreglas. Luzon Pefiet
distinguel ossiguientesmomentosdd método dogmético: a) Interpretacion
y analogia; b) Elaboracion de categorias o conceptos generales: ... por
inducciony abstraccion, asi como por deducciondelosprincipiosgeneraes

1 En lo sucesivo, y por razones de brevedad, dogmaética, sin calificacion, equivale a dogmatica
juridico penal.

2 El estudio de la dimension natural del hecho punible es propio de otros saberes, especialmente,
la criminologia, 10 que no excluye la posibilidad de la integracion de un sistema conceptual
complejo, empresa sin realizacion hasta la fecha. El estudio del delito legalmente configurado
puede adicionarse a determinados propositos o valores. Estos no han sido mencionados en el
enunciado precedente en aras de alcanzar la minima definicion plausible.

3 Determinacion de su especificidad juridico penal

4 Conf. Diego-Manuel Luzén Pefia, Curso de Derecho Penal. Parte General I, pp. 92, 93 y 94.
Lo sigo en lo sucesivo, salvo advertencia en contrario.
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del Derechoy delosprincipioscongtituciona es, ladogméticadel Derecho
penal elaboracategoriasgeneraes, y ) Sistematizacion: ... ladogmética
pend forma(... omisss...) unsstemaendondeseordenan dichascategorias
y también las normas del Derecho vigente, 1o que contribuye de modo
igualmentedecisivoalaseguridadjuridicay launiformidad, racionaidad,
cd culabilidady control abilidad delaaplicacién del Derecho pend.

Todolo anterior descubre contodaclaridad lasdigtintasetapas o fasesdela
dogmética, pero— aflado—, ello no eslomismo queladeterminacion del
método segun principiosy reglas. Seguramentelaausenciadeprecision
respecto aprincipiosy reglas obedece a que no son propias, Siho que
resultan delaaplicacion del método deductivo sin reglas|ogicas propias
(juridico pendes). Pero, d méodo dogméti co no essimplementeun conjunto
de operaciones| 6gico-semanticas. Estaimpregnado deva oracionesenun
proceso argumentativo cuyaformaizacion estaen esperadedefiniciony
sistemati zaci on. Susobjetivos abarcan un amplio espectro de posibilidades
tampoco alnno del todo desarrolladas, a menos conceptua mentehablando.
Vagaagregar queladogméticatiendeacongtruccionestedricascon vocacion
de universalidad, o sea, de aplicacion adistintos 6rdenesjuridicos, con
independenciadelugar y tiempo.

En cuanto su objetivo, formalmente considerado, opino que es la
S stemati zaci On de conceptosy categoriajuridico-penaesrelevantes, aun
cuando, en ocasi ones, concurran otros obj etivos conexos, al menosenlos
Ultimosafios, talescomo lafundamentaci dn del injusto, o consideraciones
politico-criminales, con laanuenciadeunos, y € rechazo deotros. No hay
queolvidar quelosinteresescientificostambién sufrend efectode tiempoy
lascircunstancias. Hahabido periodosenloscudeslaatencidn cientificase
dirigio demodo preferente atopicoscomo causaidad, culpabilidad, finde
lapena, fundamento del ius puniendi, para mencionar algunos. Estas
preocupaci ones cientificas o bien han sido “ absorbidas’ por otras, o han
sido abandonadas, 0 bien se plantean segiin nuevasteorias.

AUn contodas estasindeterminaciones, no puede negarse queladogmética
esunacienciaquehaa canzado un dto grado dedesarrollo, rigor Sstemético,
prestigioy reconocimiento.
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Cudquier atroconocimiento dd hecho pend®, sndesmedrodesucdificacion
cientificaorigor s stemédtico, no esreconocido como dogmética, vaedecir,
como conocimiento juridico cientifico. Se considerardcomo sociologia
juridica, politicacrimind, teoriagenera del Derecho, etcétera; peronocomo
cienciajuridicapenal, sin perjuicio de que tales otros saberes también
acancenrigor metodol6gicoy precision deobjeto.

Finalizando, todos|osobjetivas, conjuntao aternativamente considerados,
pueden sinteti zarse en lael aboraci 6n (obj etivo material) deuna respuesta
normativajustay razonabledel Estado al delito®, fin masmodesto quela
“solucion” ola“explicacion” delacriminalidad, aun cuando quepadecir
guedentrodel marco delacriminalidad como problemahdlajugtificacionla
dogméticaenlaconcrecion desusobjetivosmateridesy formaes. Ensuma,
ladogméticaatiende, por razon desu objetoy desu método, aladefinicion
delaestructura normativa’, nosocid, del ddlito.

Precisado, enlamedidadelo posible, todo |o anterior, cabeacontinuacion
agunasideassobred objetoforma y d método del derecho comparadoen
surelacion conladogmética

1.2.- El derechonaciond ese referentedelasd aboracionesdeladogmatica,
por lo cua e derecho comparado puede confundirse con € derecho
extranjero, esdecir, con e conjunto de «otros» derechos nacionales, pero
€l derecho comparado, por definicidn, noesun“ordenjuridico”, ensentido
positivo, con determinadaseinvariablescoordenadasdetiempoy espacio.
El derecho comparado en cuanto método no estampoco € “método dela
dogméticd’, puess bienlacomparaci dn entrenormeas, conceptoso categorias
puede ser empleadapor € dogmético, no esen modo alguno un “método”
especifico o propio deladogmatica. Al finy a cabo, no hay identidad
absoluta entre la comparacion propia del derecho comparado y la
comparacion empleadaen cua quier otraramadd derecho. S biend objeto
delacomparacin son normasjuridicas en ambos casos®, su contexto de

5 En su doble faz, hecho normativo (hecho punible) o hecho social (hecho dafioso).

& Punitiva o no.

7 Lograr la definicion normativa exige el método propio de la dogmética.

8 En e derecho comparado macroscopico las normas se integran en un determinado orden juridico
0 sistema, incluso en familias; lo que no sucede en el estudio de las ramas juridicas nacionales.
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aplicacién —diferenciaformal—, varia, lo queresultadecisivo parala
diferenciacion entrefines, propégtosy categoriasdeladogméticanaciona
y losdel derecho comparado®.

Conindependenciades hay o no un objetivo propio deladogmética, lo
cierto esquenorecurredeordinario a derecho comparado, cas sempre
relegado a acercamientos descriptivos que, a lo sumo, permiten una
perspectivade regimenes|egal esafinespor lo general, logro poco propicio
aconstruccioness steméticas* totales’*°, con pretensonesde universdidad,
caracteridticadel asconstruccionestedricasde findismoodd normativismo
gue aspiran ,explicitaotacitamente, e aborar propuestastedrico-dogméticas
supranaci ona esdesvincul adas de un determinado orden naciondl.

No obstante, |aacel eradaintegraci on de distintos 6rdenesjuridicos esta
planteando un horizonte histérico quevaidad interésy laimportanciadel
derecho comparado, incluso en areas como € Derecho Pena . Contodo,
sinembargo, hay quereconocer quelosaportesdd derecho comparadoa
ladogméticasiguen siendo magrost. Laaplicacion dd derecho comparado
a derechopend, generd o especia, no puededudir explorar ciertostemas
propiosde primero. Dedli d epigrafesiguiente.

2.- Derecho Comparado. Definiciones.

2.0.- Hay distintas concepciones'? sobre la razén de ser (concepcion
antropoldgica), y losfines(concepcion normativa) del derecho comparado.
Se puededecir que laconcepcion antropol gica respondea por que del
derecho comparado, alarazon de su utilidad; en tanto que cuando se

9 O, si se prefiere, dogmatica comparada.

10 Universalidad no en cuanto extension tedrica, sino en cuanto pretendido dominio de érdenes
juridicos nacionales, segiin una estructura basica conceptual comin. Hay que tener en cuenta que
€l estudio comparativo tiende a la descripcion de érdenes legales con miras a establecer diferencias-
semejanzas respecto a determinado derecho nacional, y no a la “explicacion” y “sistematizacion”
de conceptos, como si ocurre con las teorias juridicas. Por supuesto, no sélo en la dogmética.
11 En otras &reas del Derecho, tales como Constitucional e Internacional Privado, otra ha sido la
suerte. La fuerte vinculacion del Derecho Penal con la unidad del Estado y la idiosincrasia de cada
nacion, no han favorecido la atencién del Derecho Comparado, a pesar, y diria que paraddjicamente,
la finalidad universalista de |la dogmética.

12 Entiendo por concepcidn la categoria que recoge la propuesta o perspectiva sobre la razon y
fines del derecho comparado.
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atiende alosfines (concepcidn normativa), seresponde a para qué, se
habladelosobjetivos, esto, sobred contenido quesetraducealautilidad
del saber dequesetrata®. Entremosal tema'“.

2.1.- Voy a partir de la premisa de que las concepciones son
fundamentalmentedos: antropol dgicasy normativas.

Lasprimerasleatribuyen a derecho comparado un a canceextranormativo
o sociopolitico. Por gemplo, latesisde qued derecho comparado permite
descubrir los vinculos que unen a los pueblos en varios estados de
civilizacion®. Seatiendebés camentealarazonde s=, d porquéde derecho
comparado. Anclasu respuestaen lacondicion humana. Sinembargo, casi
todos|os autores pasan de unaconcepcion aotra, |o que en todo caso no
obstaculiza destacar |as ideas representativas de cada concepcion, en
determinado autor, quetambién sostengalaotratesis. Asi tenemosque Del
Vecchio, por g emplo, representala concepcion antropol 6gica cuando
sogtiene que e derecho en su totalidad es més un fendmeno humano que
naciond, por lo qued derecho comparado esfuentevivaeintegrantede
sstemas gparentementefragmentarios. El derecho comparado descansaen
launidad dd espirituhumano universd, essufuentey suoriente’®. Suspadoras
comprometen inequivocamente unavision abstractay universalistaque
representacon irreprochabledignidad:

“S existe algunaesperanza- y laesperanza constituyetambién un
deber - dequed género humano evitelafunestasuerte que podria
edtarle reservada como consecuencia de sus misSmaos progresos
técnicos, verdaderamente enorme, esaesperanzano puede consistir

13 La diferencia entre razon de ser y fines no esté literalmente presente en la mayoria de los
autores que citamos, para no decir en ninguno. Emplean, por lo general, como sinénimas voces
tales como fin, funcién, objetivo, tarea. No obstante, la diferencia propuesta permite una
construccion tedrica ulterior sobre las distintas doctrinas.

14 No puede decirse, salvo raras excepciones, que hay una nitida diferencia entre una y otra
concepcion. Un autor puede ser ubicado en distintas concepciones, lo que explica que en lo
sucesivo se puede observar una cierta ubicuidad respecto a varios de los autores citados.

> Mario Sarfatti, Introduccion a estudio del derecho comparado, p. 73. Este autor, también,
como pronto se vera, en otras paginas sustenta una concepcién normativa.

6 Conf. Giorgio del Vecchio, Basi del diritto comparato e i principi generali del diritto, en
Problemes contemporains de Droit Comparé, p. 9.
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en otracosacomo no seaen € desenvolvimiento y consolidacion
de unacomuin concienciamoral y juridicade lahumanidad.”*’

Luego este autor no se detuvo en una suerte de proclamacion de la
“eqpiritudidad” ddl derecho comparado, sino quetambién avanzo haciasus
finesnormativos. Muy cercanaeslapropuestade Constantinesco, quiens
bien estdentrelosautoresquelaadjudican d derecho comparado, en cuanto
ciencia, unvaor estrictamentetedricoy conceptud, snembargo, lereconoce
undcanceespiritud mésdladesu purovaor cientifico:

“... hay que empezar por comprender a los grandes conjuntos
juridicosen si mismos, y en susrelaciones, esdecir, en suposicion
y oposicion, alavez juridica e ideolégica, social y econdémica.
Hacerlo, estrabajar por unamayor comprension entrelos pueblos
por medio de un mejor conocimiento de sus derechos.” 8

2.2.- Representan tambi én estafundamentaci én antropol 6gica, quienes
leatribuyena derecho comparado lafuncion deun meor conocimiento
delaestructuradogméticay premisas de cadaderecho naciona, en suma,
lacomprension delos pueblos. Eslatesisde Ascarellit®, quien no sdlo
subrayalafuncion integradorasociopoliticadel derecho comparado, Sho
gueademésreconocelaimportanciadel derecho comparado parad estudio
del derecho nacional en cuanto lenguaje, a pesar de las diversidades
idiométicas®. Coincidiendo cond logrofind, Sarfatti habladeunaconcepcidn
netamentejuridica (juridicaatenuadaproponemos), quemiraa porvenir,
Seglin sostiene, comprendelaspropuestas que, descansando enlaiguadad
delacivilizacion, concluyen enlanecesariaidentidad delasingtituciones
juridicas, por lo quea derecho comparado le correspondeladescripcion
objetivade derecho dediferentesnacionesdeunamismacivilizacion, para

71d. cit., p. 3.

8 Conf. Leontin-Jean Constantinesco, Tratado de Derecho Comparado, p. 77.

19" .. Los pueblos se comprenden no porque tengan un mismo lenguaje gramatical comun,sino
cuando los une un lenguaje ideal comdn, que puede permitir la reciproca comprension de sus
gentes...”. Conf. Ascarelli, Jornadas de Derecho Comparado, p. 53.

2 1d., cit., p. 55.

2 Conf. Sarfatti, Op. cit., p. 75.
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luego reagruparl asen categoriashomogéneasy tratar de determinar cud
respondemejor a vigente estado delacultura. Dentro deestegrupo ubica
aLambert, Del Vecchioy Lévy-Ullman.

2.2.1.- Esclaro qued derecho comparado puede ser uninstrumento muy
atil para la unificacién de los pueblos, a través de la expansion e
interpenetracion del conocimiento juridico. Sinembargo, hay quetener muy
en cuenta que la unificacion es posible s hay condiciones culturales
apropiadas, puesesun proceso culturd y no exclusivamentepoliticoqueno
operaen un gecontinuo detiempo.

Ese proceso integralacomunicacion econémicaque atentialaentradade
diferenciaspoalitico-ideol dgicas, por |0 quecondituyeun craso error pretender
guelaintegracion esprimeramenteun hecho palitico, puesesen esteambito
dondeprec samenteabundanlasmayoresdiferenciassocionacionaes, amenos
gue -y estaopcionvadesuyo destinadaal fracaso-, seacometacon esquemas
autoritarios, que, por o comun, suscitan rechazo desdelaszonas social es
externasd centro quedesarrolled rol hegemdnico, 0 conaspiracionesdetd.
Por dlo, & desconocimiento de lacomplegareaidad de los procesos de
integraciony deulterior unificacion, hahecho estragosen L atinoamérica.

El acercamiento cultural estd mediado muchas veces por € reciproco
conoci miento deredlidades pre existentesy comunes pero desconocidasy,
por o mismo, no compartidas, vale decir, sinfuerzaintegradora. Enese
reciproco conocimiento, € derecho comparado puedeser Significativamente
vaioso, d relacionar dominiosjuridicoscomunes que empiezan entoncesa
ser compartidosy acontribuir adeterminar fendmenosy redidadessocides
también comunesy frente alas cual esrespuestasjuridicas compartidas
también estimulany forman partemismadelaintegracion.

2 Laintegracion a partir de premisas ideoldgicas o politicas contraviene la experiencia histérica,
pues se trata de un fendmeno socio-cultural-econémico, en el cual los procesos econémicos
impulsan los distintos momentos y niveles de las sociedades a integrarse. Esta leccion de la
historia y de la razén, aln esta por aprenderse, de ali que la integracion latinoamericana siga
siendo un capitulo por escribirse en nuestra historia. El talante ideolégico al menospreciar la
fuerza de la realidad econémica del hombre productivo -dimension humana irrenunciable de la
existencia-, desconoce la realidad de los hechos y fracasa en su obstinado propdsito.
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S bienlaintegraciénenlojuridico puede ser consideradacomo unodelos
Ultimosed abonesen materidizarse, creo quelaintegracionjuridicaesgradud
conforme a otros procesos, frente alos cuales desarrollareglaslegaes
reguladorasinteractuantes. Alcanzado un mayor nivel deintegracion, las
normasjuridicas seexpanden en un ambito comin. Asi, sepuedellegar a
casodeleyesy tribundessinfronteras, hecho superior d proceso previoen
el cual lasrelaciones entre fronteras era precisamente e objetivo dela
regulacion normativa.

Lodertoesquelaculturano esunameraabstraccion, ni tampoco unaredlidad
smple, Snocomplga, puesesun universointegrado por componenteséticos,
estéticos, politicos, normativosy cientificos, reflgadosen comportamientos,
creenciay vaoresintegradoresdelasociedad y homogéneamentecompartidos
Y por loqued Derecho compete, esnecesarioSempresubrayar laimportancia
queensudimensionculturd tienenlasingituciones, lasnormasy losprincipios,
guesearticulany comunican, internay externamente, graciasamecanismos, S
vaelaexpresion, interpretativos. Por eso, con sobrado acierto, Gutteridge®
adviertequelaunificacion no esidentidad denormas, Sno queesnecesario
hacersede principioscomunesdeinterpretacion paraquelaunificacionnose
quedeene papd.

Vistas asi las cosas, puede concluirse que e derecho comparado es Util e
inclusotieneentre susfindidades, cooperar alosprocesosdeintegracionde
lasnaciones. Pero no sedetienedli @ rendimiento del derecho comparado.

2.2.2.- Muy proximosestan quienesbuscandolaedtructurainternaque subyace
al lenguajejuridico, consideran que el derecho comparado es Util parala
interpretacion dd derechonaciond. Loresdtan autorescomo Bonfante, Degui,
y deaginmodo Briegi #, asi como Galgano, quien -gpoyandose Sdelles-,
sostiene que & derecho comparado puede aportar unabase objetivaala
discusionesjurisprudenciaesinternas, snqued derecho extranjero por si
mismo puedaser considerado como fuentesubsidiariadel derechointerno,

% Conf. Gutteridge, El derecho comparado. Introduccién al método comparativo en la
investigacion vy el estudio del derecho, p. 159.
24 Conf. Salvatore Galgano, Funzione giuridiche del diritto comparato, p. 3.
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del cud noformaparte, aun cuando s sepuedeeduiparar d derecho comparado
alacostumbre, no como mero derecho extranjero®.

2.2.3.- Aun reconociendo las bondades de laintegracién, destacan, sin
embargo, que no esdeseablelaunificacion absolutadetodos|osderechos
y detodas|asdisposiciones, pueshay zonasjuridicasmuy vinculadasalos
particularismosehistorianacionaes, frenteaaguellosque, comolosllama
Lambert, son mdvilesy tienden auniversadizarse, talescomo obligaciones,
contratos, relacionesmercantilesen genera, puesenlasreacionesmercadas
por 1o econdémico es donde se han observado mayores progresos en la
unificacion?.

2.3.- Ladaboracion deunacienciajuridicauniversa esotraconcepcionsobre
losobjetivosdd derecho comparado. Volviendo aDd Vecchio, tenemosque
también sogtienequeesposibleunacienciadd derechouniversa comparado,
semprequeseremonted principiodelaunidad red dd espiritu humano, que
en su opinion es @ presupuesto implicito y 16gico de toda indagacion
comparatista. Cons deraqued Derecho operacomo unacategoriapropia,
ensintesis, como unaverdad necesaria, pero nolo extrae el hombredela
realidad delaexistencia, sino € espiritu desi. Asi € hombre, atravésdel
Derecho, reconoceal osotroscon lamismacudidad desujeto qued posee.
Esunsstemauniversd defacultadesy obligacionescorrdativas”.

Laciencia cuyo objeto estal derecho universal tiene, ademés, ciertos
cometidosimportantes, comolo es, por g emplo, distinguir y componer en
ciertoordenlasdiferentesfasesdelaevolucionjuridica, snafectar laredidad
y singularidad de los fendbmenos reales, pues es claro que no se puede
determinar a priori laduracién de cadaetapa, vinculadacomo estg, alas
circunstanci as de cadapuebl 0. Etaciencia, en cuanto programaabarcala
identidad del espiritu en susformas constitutivas, asi como lasleyesy

% |d., pp. 4 y 8. Obviamente, el derecho internacional de los derechos humanos no puede ser
considerado derecho extranjero.

% Conf. Javier Elola, Funzione Giuridiche del Diritto Comparato, pp. 28 y 29.

7 1b., pp. 3,4y 5.

% Conf. Giorgio del Vecchio, La unidad del espiritu humano como base para el estudio
comparativo del derecho, p. 7.
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tendenciasgenerales, programaal cual pueden servir lasinvestigaciones
limitadasadeterminados s stemaseingituciones.

Agregaquelacienciadd derecho comparadorevelalosprincipiosy permite
delinear laescdadevaoresdelosdiversoss semasjuridicosy medir, por asi
decirlo, su grado de humanidad. Expresa, ademas, queno sblo e derecho
comparado tieneun campo bien definido, sino también unarazén préctica
contribuir alaprogresiva armonizaciony unificaciondd derechodel osEdtados,
participando entonces en € proceso de una verdadera societas humani
generis®. Sobretd espremisasfundalafindidad delanuevacienciadd derecho
universa d serviciodelaunificacion, punto decoincidenciacon otrosautores,
aunquedesdeun angulo mésuniversa por abstractoy espiritud:

Ilustrando los momentos mas altos al canzados por e pensamiento

juridico, esdecir, lasleyesmésricas en contenido raciona humano,
esta ciencia sirve de guia a ulteriores progresos y ofrece como
model o de posibles perfeccionamientos y de reformas doquiera
queseadviertasu oportunidad y exigencia. Ellacongtituyetambién
un eficaz instrumento paralaprogresivaunificacion del Derecho
positivo de los distintos Estados, meta ciertamente lgjanay, sin
embargo, claramente perceptible en € horizonte gracias a los
avances que la humanidad ha dado hacia dlla®.

2.4.- El derecho comparado tambi én puede contribuir demodo primordia®:
alaelaboracion deun derecho mundia, entendido como derecho positivoo
comoteoriagenerd. Con pocasdiferencias, tenemosen estecampo aautores
como Zitelman, Ofner, Tanaka, Sujiyama, Lévy-Ullmany Sdeilles®.En
1888, Zitdman serefiridalaposbilidad deun Derecho denacionescivilizadas
basado enlanaturaezaobjetivadd Derecho. Ta derecho mundia esposible
graciasalauniformidad delaformaldgicade Derechoy del pensamiento

2 Conf. Giorgio del Vecchio, Basi del dirito comparato..., p. 52.

%0 Conf. Giorgio del Vecchio, La unidad del espiritu humano como base para el estudio
comparativo del Derecho, p. 11.

8lY decimos primordial, porque muchas veces € criterio que decide la ubicacién del autor depende
del énfasis que coloque, pues es claro que en este grupo también podria colocarse, con toda
propiedad, a Del Vecchio, por gemplo; pero, son los matices los que deciden en muchas ocasiones.
32 Conf. Constantinesco, Op. Cit., pp. 305-308. Lo seguiremos en lo sucesivo.
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juridico, aunado alosfactoresde comunidad deideasréligiosas, factores
econdmicosy sociaes.

Sdeilles d igud que Lambert, areservadeloslimitesquetambiénreclama,
también se pronunci6 afavor delaé aboracién de un derecho mundia, que
el primerollamo derecho cominlegidativoy € segundo derecho cominde
lahumanidad, y concluia, bgjo lainspiracion delaescuel adefil osofiadel
Derecho de Stammler, qued derecho comparado le compete en establecer
losprincipioscomunesatodosloss semasjuridicosdel mundo civilizado,
universales, pero no inmutabl es, como especie deun modelo: droit ideal
rélatif*. Para Lévy-Ullman, € derecho mundial ha de responder alas
neces dadesy relaciones de negocios, através no de unatransformacion
legidativainmediata, sino por unaprogresivablsquedade uniformizacion
delosderechos, por lacooperacion activay consentimiento dejuristasde
losdiferentess stemasjuridicos. Tal derecho mundia superaradl marcode
losnegocios®.

2.5.- Unaconcepcion menos atentaalas condiciones“ espirituales’ del
derecho comparado, esaguellaqueleasignalamejoradel derecho, postura
muy cercanaalaanterior, y en ocasiones coincidente. Asi, entonces, se
dicequee derecho comparado puede mejorar € derecho nacional.

Sarfatti también sostiene un enfogque “ netamente juridico” cuando se
incluyedentro delosautoresque pretenden introducir principiosided esa
derecho nacional, gracias a los resultados obtenidos por € estudio

33 Conf- Gutteridge, Op. Cit., p. 16. Saleilles, segin Constantinesco, se inspira en las ideas de
Stammler sobre un derecho justo y tipo ideal de instituciones juridicas. De tal modo que el
objetivo del derecho comparado es destacar el tipo ideal de las instituciones y de las normas
juridicas comunes que formarian el derecho comin de la humanidad civilizada, lo que en definitiva
se consuma, anota Constantinesco, en un verdadero derecho natural secular y universal, aungque
no inmutable, que, en su opinién, no es méas que una serie de generalidades, amén de que el
referente de nacion civilizada no es un marco seguro a ese derecho comun; expresion que,
agregamos nosotros, encierra una posicion ideolégica y politica que carece de toda vigencia y
validez en e mundo contemporaneo que busca la universalidad en medio de la diversidad contra
la que choca la axiomética de la locucién “humanidad civilizada” (Conf. Constantinesco, Tratado
de Derecho Comparado, Vol- |, pp. 288-289). En tanto que para Lombardi, el autor francés
perfila, junto con Lambert, la sensibilidad actual del derecho comparado (Conf. Lombardi,
Introduccién al Derecho Publico Comparado, p. 23).

% Conf. Guitteridge, Op. Cit., p. 12.
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comparativo delasdiferenteslegidaciones, no sdlolasafines. Deestemodo,
el derecho comparado seconvierteenunfactor cientificoy racionaizador
del derecho naciond®. Estaconcepciontambién ladefiende L évy-Ullimann,
paraquien € derecho comparado eslaramaespecia delacienciajuridica
gue permitelaaproximacion (raprochement) delospaisescivilizados; a
igud queMaine, paraquien € derecho comparadofacilitalalegidaciony
contribuyea perfeccionamiento del Derecho™®.

Sdéllesy Dd Vecchio, también postulanlacreecion deunacienciauniversd,
€l derecho comparado en cuantota, que, independientementedelahistoria
comparativay delapoliticajuridica, puedelabrar definicionesideaesde
determinadosingtitutos, recabadas graciasalacomparacion dediferentes
leyes, desufuncionamientoy susresultados, tomando en cuentad estado
socid y econdmico de cadapuebl o, ademésde que puede prestar unsarvicio
accesorio, como cienciaauxiliar deagunasramasdel derechointerno, y asi
colmar lagunas. Deestemodo, € derecho comparado trapasasusresultados
al modelointerno de cadapais, sin alterar laformay laarmoniade cada
sistemanacional®. El derecho comparado Ilevaaun conocimiento mas
profundo del derecho nacional, siempre que el estudioso se despoje de
prejuicios, dice Goldschmidt. Conocimiento queredundara, prosigue, enel
desarrollodd derecho naciona, Semprey cuando losderechoscomparados
pertenezcand mismo sistemajuridico, y mésalin cuando setratadel modelo
del derecho naciond . Reconoce su utilidad cuanto setratadelossistemas
latinoy germénico®.

Enfoquesimilar halamosen Gutteridge paraquien € derecho comparado
puede servir para descubrir lasbasesdd Derecho, S seconsideracomoun

% Conf. Sarfatti, Op. Cit., p. 74.

% Conf. Gutteridge, Op. Cit., p. 12.

7 Conf. Galgano, Op. Cit., p. 6. Este mismo autor, sin embargo, reconoce la contradiccion que existe
entre la corriente que considera el derecho comparado como fuente subsidiaria en casos de lagunas y
los codigos que vedan fuentes supletorias extranjeras (Id., pp. 8-9). Claro que esta funcion no la puede
cumplir en € Derecho Comparado, por el rigor del principio de legaidad en el Derecho Penal.

% Conf. Roberto Goldschmidt, Primeras Jornadas Nacionales de Derecho Comparado, Universidad
del Zulia, Facultad de Derecho, p. 17. Y agrega: “Los estudios de derecho comparado sirven, quizés
hasta en primer lugar, a una concepcion mas profunda del derecho nacional siempre que € autor no se
gproxime a los derechos extranjeros con prejuicios mezquinos, decidido a no aprender nada de ellos.”
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todo, lo queno esperceptiblecond estudio aidado. El derecho comparado
puedearrojar luz sobreleyesoinditucionesque parecen notener judtificacion
enlalégicaoenlatradiciony espiedradetoqueparajuzgar S unaley esono,
mej or solucin paraun problemadeterminado®.

David también se dfilia sin ambages ala posicion favorable ad derecho
comparado como medio paraun mejor conocimiento del derecho naciond,
desusreglaseingituciones, peroestonosgnificaquedircunscribad Derecho
aun raguitico nacionaismo, puesconsderaqued nacionaismojuridicoes
provincialismo inconciliable con € verdadero espiritu cientifico, un
empobrecimientopdigroso parad desarralloy gplicaciondd derechoneciond.
Afiadequed derechoesunacienciasocid del mismorango quelaeconomia
ylapalitica, y noconvieneestudiarl o desded énhguloestrechodd naciondismo,
concluye®. Afirmaquel osresultadosque seobtienen dd derecho comparado
pueden obedecer auninteréslegidativo, cuando setratade derechosdela
mismafamilia, o dogmético, cuando son dedidtintasfamilias. Adi, permite
tambiénd meoramientodd derechonaciond, hacer frentealaunificaciondd
derechoy aredtar lascaracteridticas, aveces|aentes, dd derecho naciond ™.

Sarfatti, aun cuando como antes resefié estaentre quienes consideraqued
derecho comparado le correspondemejorar € derecho naciond, tambiénse
coloca entre |os autores que tratan expresamente de relacionar su propia
concepcidnsobrelanaturaezao indoledd derecho comparado conlasfunciones
quedebecumplir. Parallegar adlo, haceunaresefiadelaobray consecuencias
delaobradeBernhoft*, conduyendo quesuspremisasno estén acordesconla
“esencid’ dentificadd derecho comparado quecomotd:

% Conf. Gutteridge, Op. Cit., p. 23.

% Conf. René David, Le droit comparé. Enseignement de culture generale..., p. 11

“ld., pp. 17y 18.

“2 Este autor, en 1895, publico un articulo en el primer volumen del Jahrbuch der internationalen
Wereinigen fur vergleichende Rechstwissenshaft, y distingué las funciones del derecho comparado
atendiendo a sus planos de aplicacion: @) € parametro doctrina y b), € de sentido préctico. En € nivel
doctrinal, el propésito es mostrar las leyes naturales a que obedecen las manifestaciones que integran
e derecho, captar € fundamento de las transformaciones de la vida juridica y descubrir las formas que
corresponde a cada institucion en las diferentes fases del desenvolvimiento social y econémico. De
este modo se puede extender a érdenes juridicos desaparecidos. Se conoce como etnologia juridica,
jurisprudencia econémica o arqueologiajuridica. En el nivel préctico, persigue més ala de la observacién,
la accion: ayuda a legisador en lo sustancial y en la técnica legidativa e influye en la interpretacion
a través de la doctrina y la jurisprudencia. (Conf. Sarfatti, Op. Cit., pp. 66-67).
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...provocaun certero acercamiento entre laslegislaciones sujetas
acomparaciony extrae de su aparente diversidad el fondo comun
delasingtitucionesy delosconceptosqueen élasexisten latentes,
recogiendo asi un conjunto de principios comunes que permita
unalgjana perspectivala congruente unificacion del derecho®.

Asi, e derecho comparado aspira a conciliar las diferencias entre las
legidacionesquerigen pueblosdeigud civilizacion, limitandolasdivergencias
juridicas que no dependen delacongtitucion politica, mord o socid delos
puebl os. Por Ultimo, tenemos que L ombardi, invocando aGény, proclama
gued derecho comparado desprovinciadizal osderechosnacionadesy tiende
alasuperacion delaescuelaexegética, encrisis, segin sujuicio™.

2.6.- Hay autores queinciden més bien sobrelos objetivosmdltiplesdel
derecho comparado, no como contenido deun destino Unicoy find, sSino
como suertedeindistintajerarquia. Citando aautores|atinoamericanos,
tenemos que Umafia L una puede ser ubicado entre quienes|ereconocen
funcionesdistintasy acumulativasa derecho comparado:

Es el método comparativo® que busca las notas comunes a los
variosderechospositivos, parabuscar un mejor conocimiento entre
losdiversospueblos, sirviendo ademasdeauxiliar conrelacionala
interpretacion juridicadelasreformaslegidativas de un paisy, en
fin, buscando launificacion progresivaded derecho enel mundo®.

EntérminossimilaresseexpresaDelaRuUacuando serefierealautilidad
queparad Derecho Pendl tiened derecho comparado®’. Gutteridge®, por
g emplo, cuando sefidlaaBrycecomo un autor queleatribuye propositos
diversosd derecho comparado, nosdice queen 1901, distingui6 entreun
aspectocientificoy permanente, y otro maspractico. El primero sereferiad

% Conf Sarfatti, Op. Cit., pp. 67-70.

% Conf. Lombardi, Op. Cit., p. 23.

% Es claro que este autor asimila derecho comparado y método comparativo.

4 Conf. Eduardo Umafia Luna, EI Derecho (poder, dominacion, control social)..., p. 90.

47 Conf. Jorge de la Rua, La importancia del derecho comparado para la unificacion legislativa
en materia de derecho penal..., pp. 145 y 146.

“ Conf. Gutteridge, Op. Cit., pp. 13 y 16, a quien seguimos en lo sucesivo.



EL DERECHO COMPARADO Y EL DERECHO PENAL 29

estudio histérico del derechoengenerd, y € segundoteniapor tareamosirar
lasreglasqueresud ven problemas sustancid menteiguaes. Wigmore, asu
vez, distinguid entrela comparative nomoscopy (descripcion de derechos
extranjeros), la comparative nomothetics y, por tltimo, lacomparative
nomogenetics (estudio del desarrollo delosderechosrelacionadosentre
si); mientras que Rabel distinguid entre unateoriagenera etnolégicadel
Derecho, lacomparacién histéricay e derecho comparado sisteméticoy
dogmético, que eslacomparacion de normasdelosderechosactuaes.

Lambert leatribuyda derecho comparado: &) descubrir lascausasdd auge,
desarrolloy decadenciadelasingitucionesjuridicas: historiacomparativay
b) eaborar legidacion comparada, modaidad detécnicajuridicaparacrear
underecho comuninternaciond, asi como reglasaplicablesalosquegozan
deunmismonive decivilizacion. De SolaCafiizares® sodtiene, contrariando
aCongtantinesco, qued derecho comparado notienesdlo uninteréstedrico
cientifico, sno quetambiéntienemltiplesgplicacionespracticas:

Mejor comprension del derecho nacional: “... El que ignora el derecho
extranjero se priva de un medio de comprension e interpretacion. El
que se limita a la lectura de un texto extranjero puede llegar a soluciones
inexactas...”.

Perfeccionamiento de la legislacion nacional: € estudio del derecho
comparado llevaalaexplicacion delas causas que motivan determinadas
solucionesjuridicas, losmediosaplicados, suéxito ofracasoy susmotivos.
EnGrecig, por gemplo, Solony Licurgoseingpiraronend derechoextranjero.

Unificacion legislativa: no es posible sin € previo conocimiento y
comparacion, y sin queestoimplique, subrayaDe SolaCarlizares, queen
todosloscasosseaposibley desegblelaunificacion, ni queéstasealatnica
findidad del derecho comparado.

Descubrimiento de los principios comunes: paraestatareaesindispensable
el derecho comparado. S bien, advierte, noesfacil llegar areglasjuridicas

4 Conf. Felipe de Sola Cafizares. Iniciacion al Derecho Comparado..., pp. 109 y ss, a quien
seguiremos en lo sucesivo.
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universales, en sentido absoluto, detodoslossistemasjuridicos, sucede
qued juristaque basasusteoriasen conceptosdeun solo sistema““...corre
facilmente el riesgo de cometer errores...”.

El derecho comparado tiene un valor educativo: *“...El derecho
comparado tiene, pues, un considerable valor educativo y es un
elemento indispensable de la cultura juridica general, porque da a los
estudios juridicos un sentido de humanismo y de universalidad...”.

El egresado universitario en estudiosjuridicos, adiferencia, por emplo, del
fisico que puedeactuar en cudquier partedd mundo, harecibido encambio
unaformaci onestrecha. Td parroquidismo esincompetiblecond universdismo
guerequiere laculturade nuestraépoca: ““...El derecho comparado es el
camino hacia un porvenir mejor para la ciencia juridica...”.

La administracion de justicia: € juez que se pone en contacto conlo que
esuniversal y humano, recibed influjo del humanismoy puedemeorar la
administraciondejudticia

Laabogacia: parae abogado esfrecuenteintervenir en asuntosligadosal
derecho extranjero.

La diplomacia: el diplomético moderno es negociador en asuntos
€00NoMmi coscuyo éxito dependedd conocimiento delamentaidady puntos
devistajuridicos delos negociadores con quetrata.

Comprension internacional:

“El derecho comparado contribuyealacomprensiéninternaciond,
ensefiando al os nacional esde cadapaislas concepcionesjuridicas,
econdémicas y sociales de los paises extranjeros. El derecho
comparado es una ciencia humanista y representa en sus
gplicaciones un el emento de comprens 6n mutuaentreloshombres
y los pueblos, y, por lo tanto, un factor de paz internacional. El
valor del derecho comparado reside esencialmente en que se
tratade a go profundamente humano, tendiendo alauniversalidad

dedl derechoy, por élo, alaunidady fraternidad entreloshombres.”
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En Venezuel a, tenemos| os planteamientos de Tatianade M agkelt, para
quienlosobjetivosseresumen asi: meor aplicacion, creacion, unificacion,
cabal aplicaciondel Derecho Internaciona Privadoy busquedade nuevos
principios®. Mg or gplicacionenla précticay eficaciadd derechonaciond.
El juezlocdigtase encuentrafrenteamuchasdificultadesque podriasortear
demodificar su perspectivaregional.

El derecho comparado brindaunautilidad integradorafrenteal aslagunas
delaley, o normas confusas, por eso constituye lacreacion de un nuevo
método interpretativo.Launificacion, latendenciaaun ordenamiento
juridico supranacional, descansa, méasallaque en el conocimiento del
derecho extranjero, en la comparacion, en la evaluacion. Segan mi
perspectiva, me permito agregar que el quinto objetivo tieneencomiable
engarceen e contexto latinoamericano, y venezolano, por supuesto.

Pautalaautoraquee derecho comparado debe atender alacomposicion
desistemasjuridicos que se adapten alas sociedades reaccionarias™, a
fin de adecuarlasalas modernasmanifestacionesdel desarrollo:

Esindtil insistir en qued juristade hoy no encontraraen e derecho
romano | os principios fundamental es paralareformajuridicade
unasociedad moderna. Tampoco leresultarasuficiente el derecho
natural. Parabuscar unanuevapoliticalegidativa, € juristadebera
dirigirsed derecho comparado. A suvez, € objetivo fundamental
gue impone al derecho comparado e mundo moderno consiste
en preparar un ordenamiento juridico con e cual una sociedad
tecnificada puede desarrollarse eficazmente.

% Tatiana de Maekelt, Reflexiones sobre derecho comparado, Libro Homenaje a Joaquin Sanchez
Covisa, pp. 229 y ss. La seguimos en lo sucesivo.

51 En mi opinidn, de modo muy especial a las sociedades reaccionarias. Si bien es verdad que el
término “reaccionario” ha sido atrapado por el lenguaje politico como etiqueta descalificadora
respecto a todo sujeto o enfoque contrario a las promesas de progreso proveniente de sectores
“progresistas’, cuando no “revolucionarios’” de la llamada “izquierda’, se puede emplear para
atribuirselo, con mayor lealtad a su significado, a todas aquellas organizaciones, movimientos,
ideologias y sociedades que reaccionan contra el avance social integrado a procesos de globalizacion,
interconexion medidtica e impulso del desarrollo inclusivo mediante el respeto a los derechos
humanos. Aun cuando la globalizacién econémica apareja fendmenos que pueden poner en
peligro la identidad cultural de ciertos colectivos sociales 0 nacionales, lo cierto es que no es
imposible preservar esta identidad y propiciar € desarrollo de la humanidad como totalidad. El
equilibrio no es fé&cil, aunque si necesario. La integracion solo es posible si hay diversidad.
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Congderoqueestavison plurdistadelosobjetivosde derecho comparado
no los jerarquiza, pero es singularmente rica para las perspectivas y
neces dadesdel mundo | atinoamericano, como acicate paralaconformacion
deunasestructurasjuridicas que permitan a canzar los nivelespropiosde
lamodernidad. Sin embargo, citando aRabel, nuestraautoraconcluye
gue no es posible enumerar todos|os obj etivos del derecho comparado,
pero se condensan en lapreparacion parad futuro:

No se podrian sefialar todos ni deben sefialarse (1os objetivos)
...Consisten en la aclaracién del pasado y del presentey en la
preparacion del futuro. Se encuentran en la altura de la
especulaciony delaabstracciony en el fondo de cada pequefio
problema practico.

Smilarmente, Sujiyama, atendiendo alacorrespondenciacon lametodologia
juridica, € derechonaciond y € derecho supranaciond, plantea: Conrelacion
a derecho supranacional: @) Favorecimiento del comerciojuridico externo
ointerno naciona. Deeste modo seenfrentaalasmurallasqueeevane
particularismojuridico naciond y € exdusivismonaciond. b) Formeaciondd
derecho universal. El estudio delaproximidad delosderechosnacionales
estafacilitado por lostrabgj os preparatorios. |gual mente, le correspondeel
descubrimientoy comprobaci dn positivadelaexistenciadefuentes, aveces
ocultas, del derecho positivo supranacional; y establecer |os principios
generdesdel derecho reconocidospor lasnacionescivilizadas. Agregaque
estas tareas son necesarias no solo parala busqueda de las fuentes del
derechointernaciond publico, Sno también paralainvestigaciondd derecho
natura quehallegado aser positivo: € derechouniversa, alavez naturd y
positivo queseextiended derecho plblicoy a derecho privado. ) Facilitar
lacooperacion reciprocadelos puebl os*.

Finalmente, e atribuye dos fines del derecho comparado. En primer
término, tiende aestabl ecer laesenciafundamental del Derecho, leyeso
ritmosde evolucion. En este sentido, tienen cabidadiferentesescuelas. la

52 Conf. Naojiro Sujiyama, Ensayo de una concepcion sintética del Derecho Comparado (En
Concepto y Métodos de Derecho Comparado), pp. 65 a 67.
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dejurisprudenciaetnol 6gica(Post, Kohler) ladejurisorudenciacomparativa
(Tarde, Esmein, Lévy-Ullmann, Wigmore), ladefilosofiacomparativa(Del
Vecchio, LeFur) y laescuelaquetiendeaestablecer losprincipiosgeneraes
comunesdelasnacionescivilizadas, invocadosend articulo 38 dd Edtatuto
del Tribuna Permanentede Jugticialnternaciond y € articulo 28 del Acta
General para laResolucién Pecificadelos ConflictosInternacionaesde
1928 quedabord d Ingtituto Internaciond paralaUnificacion del Derecho
Privado deRoma.

El otrofineslainvestigacion de derecho positivo, d quedfilialaescudadd
derecho extranjero, la cua, agrega criticamente, confunde € derecho
comparado con el derecho extranjero; laescudade historiacomparativadel
Derecho, diferentealaescud adelahigtoriade derecho extranjero; laescuea
decomparacion delosderechosnaciondes, lacud, comodijo Sdéelles, es
s0lo preparatoria; lacomparacion de las concepcionesjurisprudenciaes
dadficadascomo categorias, entrequienesestaRoguin (d autor glosado agrega
quesetratade un procedimiento deméodo comparativo); lajurisorudencia
comparaivadelosdiversosgruposdederechoy, por Ultimo, lainvestigacion
comparativadelosprincipiosgenerd esdd Derecho comunesalasnaciones
civilizadas®. Empero, quizaslacercaniacon Magkedt no pasadeestedato de
lamultiplicidad, porqueresultaclaro que paraSujiyamatodo seresumeenla
congtruccion deun derecho mundid basado enlosprincipiosjuridicosdelas
nacionescivilizadas, conun marcadotinteius naturalista.

Gdganolearibuyevaiosfines Snentrar adiginguir entresu posblecondidon
metodol 6gicay susobjetivos, puesuno dedlosconsste, precisamente, enser
un método de estudio delosfendmenosjuridicosen generd, puesponeal
juristaen contacto convariasy mésvastasexperiencias. Asi, propone:

a.- Laaenuaciony, aveces, diminaciondelasdivergencias. Esd primer paso
parael acercamientoy asimilacion progresiva. Asimilacion demétodosde
estudioy acercamientodelosjurigas. b.- Espremisadelaunificacionjuridica,
yaguerevelapresupuestosy condiciones. A portaunavisonsupranaciond de

5 1d., pp. 45-47.
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losfendmenosjuridicosy permitelacondicion preiminar detodaunificacion:
el conocimiento delosderechossingularesel grado de semejanzao no, que
hayaentreelos™. c.- Puededar preciosacontribuciénalaeducacionjuridica
delosjovenesy participar de modo importante en ladidactica. d.- Puede
ser correctivo deladogmética. e.- Preparalareformalegidativa. f.- Sirvea
la buena administracion de justicia, sobre todo cuando se trata de
controversiasen que se debe aplicar € derecho externo. g.- Esmediode
uperacion (“ elevamento”) delacienciajuridice®.

2.7.- Enconclusion, delasintéticarevistagque hemoshecho delasdistintas
concepcionesdd derecho comparado, parti cularmente en cuanto susfines,
podemosdecir losguiente:

a.- Unmismo autor puede sostener posicionesdigtintas, no excluyentesentre
si, d momento dedefinir larazény propésitosde derecho comparado, b.-
Losfinesatribuidosd derecho comparadoincidenendidintosambitos palitico
legidativo (mejoradd derecho naciond: Sarfati, Levy Ullman, Maine, Del

Vecchio, Goldschmidit, entreotros); cientifico (mejor conocimiento de derecho
naciond: DeSolaCafiizares Ascardli, Sarfati); colaboracionenlaconsgtruccion
deun derechomundid (Ofner, Tanaka, Sujiyama); uniondelospueblos(Dd

Vecchio, Congtantinesco); contribuciond comerciointernaciond (Sujiyama),
c.-Algunosdeestosfinesa canzana derechointerno, y otrosseorientanasus
efectosend ordeninternaciond, y d.- Losautorescitadosno hacen epecifica
referenciaalareacion cond derecho pend.

Laultimaconclusién esreveladoradelaescasaatencion queexistedeun
ladoy deotro, posiblemente explicable por € prejuicio dequee derecho
pena esunaramaloca enlacual, a decir posiblementede Lambert, noes
ni desegbleni necesariaen d derecho comparado. End casolatinoamericano
no sepuedeolvidar € enormeesfuerzo quesignificd e Codigo Pend Tipo

5" il massimo dei presupposti sembra essere costituito dalla graduale formazione, nell’ambito
dei singoli Stati;di forze spirituale favorevoli,di una concezione universale degli ordinamenti
giuridici, della convinzione sempre pit diffusa della utilitd e possibilitd della loro unificazione,di
una opinio necessitatis,analoga a aquella operante con elemento di formazione spontanea
delle consuetudini di diritto interno,della coscienza, internazionale insomma della uniformita
del diritto...”. Conf. Galgano. Op. Cit., pp. 10 a 12.

1d.
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ques biennofuelaresultante de un estudio comparativo, Snembargo, su
vocaci onintegracionistacoincide con uno delospropdsitosy resultadosde
derecho comparado. Los muy variados fines atribuidos al derecho
comparado no son en todo predicables del derecho penal, méasalinsi la
rel acion seestablece, comolo hevenido proponiendoalolargo ddl presente
articul o, respecto atres 6rdenes especificos.

3.0.- Comoantesdije, € rendimiento del derecho comparado en e derecho
pend debeexaminarserespecto d derecho pend objetivo, alacienciapend
y d méodojuridicopend . Esteexamen, aendiendo alasdistintasdefiniciones
del derecho comparado, puede llevar alasconsideracionessiguientes.

En primer término, quee estudio comparativo delasfiguraslegalesdebe
aportar algo masque ladescripcion de susdiferenciasy semejanzas, Sin
menoscabo delaimportanciaqueta descripci dntieneparalaprofundizacion
deprocesosreflexivosy explicaivosdelaredidadlegidativanaciond, y de
surelevanciade lege ferenda. Healli el mayor aporte o rendimiento del
derecho comparado a derecho pena objetivo.

Si bien puede compartirselatesisde quelacomparacion debe ser capaz de
suministrar una serie de elementos y oportunidades con vocacién de
transformacion del derecho nacional enrazén de consideracionestécnicas
(enlolegidativo, y enatencion deunagplicacion mésequilibrada, trangoarente
y seguradelaley pend), y no slo dogméticas (unacomprens o mésconsona
conlaspremisastedrica-conceptudes) y socides (seentiendan conformando
el érea politico-criminal, como ambito separado de la dogmatica, o
integrandoseaella, asunto sobreel cua hay variadasposturas cientificas,
gueno son € caso examinar).

El «rendimientojuridico objetivo» noesindependientedd cientifico. Enla
medidaen que € legidador sea proveido de fundamentos racionalesy
razonablesdereformalegd, estalltimaseverafortalecida Ahora, anted
«rendimiento cientifico», puede que existan mayoresreservas, sobretodo
desde € angulo de lateoriageneral, pues se laconsiderade aplicacion
universal apartir del principio delegaidad, posicién muy arraigadaenlas
versiones més puristas deladogméticaque procuran, avecesno sincierta
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contradiccion, disociarse dereferentes sociales, éticoso politicos como
categorias de construccion tedrica, aungque no siempre, al menosdelas
sociaes, como objetosdeaplicacion.

Considero quee comparatistadebe procurar un mayor « rendimiento» a
losefectosy significado desu actividad, nolibrarlos sdlo alacapacidad
heuristica de sus propios intérpretes, que ademas hallarédn unaenorme
dificultad desintes santelaabrumadoramagnitud delainformacionrecibida,
muy especialmente cuando delaparte especia setrata, parano hablar del
potencia tedio causado por andlisis reiterativos. Y voy a referirme
particularmented rendimiento posibleen cuanto laparteespecial.

El mayor rendimiento es posible, aunque no exclusivamente, mediantela
determinacién -a canzadapor lareduccion delaexterioridad del tipo-, de
unaestructurasubyacentesignificante deunarel acion socid relevantepara
el Derecho Penal. No setrata, entonces, al modo delapartegenerd, dela
invocaci On de principiosgenerd esy tedricas, dotadosde unamayor o menos
estructura seguin € grado de madurez del esquema tedrico adoptado,
formulados para resolver racionalmente realidades conflictivas,
particularmente dificiles, sino, por € contrario, delarevelacion dela
significacién de modos de relacion relevantes parael Derecho Pendl,
representadasen|asdefini cionestipicassegun ciertasreglas. Edtasdefiniciones
tipicas sonluego interpretadasy aplicadas segin un test tedrico generd,
cas sempredentro del marco deunasituacionreal otomadapor tal.

Desafortunadamente, muchas veces|as solucionesdogméticasseformulan
en desmedro de | os procesos dinamicos que generalaaplicacion delos
ti pos pend es especificosqueinterrelacionan lanormagenerd cone hecho
socia cuyaconflictividad lanormabuscareducir o redefinir segdn una
respuestajustay razonable™.

En principio, parecieradarse por sentado queladindmicade tipo especid
no es susceptible de aterar el esquematedrico general. Pero darlo por

% Ciertamente que muchas de las propuestas de las teorias juridico-penales, particulamente
modernas, se desarrollan a partir de casos concretos (camionero, colza, etc.), y con referencia a
tipo aplicable, pero concebido como un marco general abstracto, sin aplicaciones ulteriores a
tipos de injusto especificamente considerados.
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sentado, no esdemostrarlo. Laagrupacion no puede ser un simple salto
cuantitativo, cadavez que el derecho comparado definadesde afuerael
DerechoPend.

El derecho comparado, sin embargo, requiere paraa canzar susfinesuna
configuracion conceptua propia, que coloqueen perspectivaaquellaquees
consonaasu objeto, & ordenjuridico naciond . Esaconfiguracion puedegirar
arededor de la categoriade modelo. Asi tenemos que la elaboracion de
model oscomo categoriaspropiasdel estudio comparativo, conrelacionala
parte especial del Derecho Pend, sedesarrollaapartir delaestructuradel
tipo (dato normativo), que ha acanzado una sistematizacion de amplia
aceptacion®’. Enlaestructurade tipo, tenemos quesuse ementosson objeto
del andlisgsinternopor las* dogméticasneciondes’; perod “externo” llevad
concepto derelacion, queresultadel reagrupamiento de suscomponentes
segun su sentido, mésfavorable, ami juicio, paraun examen comparatista,
puesreducelaamplitud deel ementosconditutivosdelasfiguras.

Latransformacionfécticaimputableesdesdelaperspectivadd Derecho Pend
liberd, lacondicidn ontol dgi ca-normativanecesariadelacongtitucionde hecho
punible. Ahorabien, su aprehensi on externapuede a canzarse atravésdel
concepto superior derelacion como categoriacongtitutivade model osque
abarquelacorrespondenciaentrel ossujetosentrel oscud ese comportamiento
sedespliega. Entonces, losdementosdd tipo seestructuran seginlacategoria
superior de relacion quevinculaen primer término alossujetosactivoy
pasivo drededor deun determinedo sentido que puede operar como agrupante
definidor dd hecho regulado por d tipo, que esconcegpto definidor y va orador
del hecho considerado como punible, estructurado asuvez sobrerelaciones
juridicamentedesvdiosasparad ordensocid.

Deestemodo, € derecho comparado no selimitaaunalabor estrictamente
descriptiva® delosdistintos 6rdenes nacional es, sino también explicativa,

57 Lo que no quiere decir que no existan ciertas divergencias, pero ello es propio del saber. Una
absoluta aceptacion de todos los elementos y su significacion, no demuestra sino la mortal
condicion de un éarea del saber.

% Se supera €l limite descriptivo de la ciencia penal especial, como rasgo predominante, que,
|6gicamente, no es exclusivo ni fatal.
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sindescontar laanalitica-comparativaquele espropia. Hay que agregar
guelarelacion revdl aunaredidad dindmica, no siloentérminosdeevolucion
histéricaodiscursiva, particularmente asociadaaloscambiosy reformas
delaslegidacionesnacionades, comotambiénalosprocesosinterpretativos
gueprovoquen enlointerno decadarégimenjuridico.

S hienladogmética, 0 un sector d menos, puede relacionar susconceptos
claves, como laaccion por gemplo, con un contexto histérico- socid, o
reclame un contenido socia u objetivo, tales como adecuacién socia o
estructuras| égico-objetivas, carecedelarelacion como concepto generador
dd ssema, porlocud quedaprivedadela“pladicidad” propiadeesteenfoque
relaciond , mésinduyentequelascategoriaspropiasdeladogméica”“ neciond” .

Larelacion en cuanto categoriacomprens vadelasdefinicionestipicasdel
comportamiento permite, ademas, como ya se dijo, laincorporacion de
eementosculturdesy éico-paliticosdevaoraciondigtintivosdelardacion,
sinpeligro de confusi n entrelosnivelesjuridico-normativosy los ético-
preceptivoso paliticas, cuya solasospecha“infeccdn”, segiin ciertascorrientes
puristas, afectar lacientificidad del desarrollojuridicoquenolosreniegue.

Por ultimo, hay que afiadir que setratade un enfoquejuridico porqueé
objeto esun hecho juridico (derecho naciona); y ético-politico entanto su
objetivo, esdecir, en cuanto lafindidad del estudio, planosquesesuperponen
ene proceso hermenéutico ddl derecho comparado™®. Restan ahora, dgunas
consderacionessobred rendimiento metodol 6gico del derecho comparado
respecto a derecho penal. Paraello, previamente hay que detenersecon
a gunasespecificacionesconceptuaes.

4.- El método compar ativoy € derecho penal.

4.0.- Reducir d derecho comparado ad ementa proceso anditico dedigtintos
ordenesjuridicosquedetermineandogiasy diferenciasentredlos anénde

%9 El proposito ético-politico puede que se considere ajeno al “tratamiento” juridico de una
determinada realidad normativa; sin embargo, en la medida en que €l estudio juridico propicie
explicaciones debe atender a niveles de realidad cada vez menos juridicos, pero vinculados a lo
juridico, con lo cual se preserva la identidad juridica del estudio. En sintesis, un estudio es juridico
basicamente por el equilibrio entre su objeto-cosa y su objeto-objetivo.
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tautol 6gico, esinocuo, puespoco o nadaaportaa contenido seménticode
los objetos comparados 'y, por tanto, no aporta informacion adicional,
susceptible de ser transformadaen conocimiento, méduladelaactividad
cientifica Digtintoesd casodes essusceptibledecontribuir aladaoracion
denuevascongruccionesintd ectud esquefavorezcand meor conocimiento
delaredidad naciona y fomenten el aboraciones posteriores congtitutivas
denuevasredlidades.

4.1.- Antetodo, hay quetener en cuentaque el método, abstractamente
considerado, guardarelacion® con el objeto en cuanto cosa, perotambién
en cuanto objetivo. Esdecir, en cuanto propdsito. Larelacion del objeto-
cosacon € objeto-objetivo eslo que darazon del método. Lareduccion
del derecho comparado amétodo es précti camentetautol égica. Equipara
el concepto alaactividad epistemol 6gicaquel o caracteriza. Por tanto, no
seestante un proceso de adaptacidn del objeto-cosaa método, ni tampoco
respecto al objeto-objetivo.

Didtintoesd asunto en materiadederecho pend dondeni hay unaunificacion
método-cosa, ni tampoco abundaen preocupaci ones metodol dgicas. Si
bien es cierto que buena parte de la dogmética contemporanea se ha
elaborado conlafinaidad dehdlar respuestajustay raciond aproblemas«
précticos» de lajurisprudencia, o que puede inducir a pensar que los
principiosy enfoquesdoctrinariosson e méodo delacienciaparaa canzar
susobjetivos. Sinembargo, laconfusi én teoriamétodo esinaceptableenun
enfoquecientifico preciso.

En derecho penal, no se cuenta en puridad con una sistematizacion
metodol 6gicadesarrolladacomo ocurreenlas ciencias socialesque han
alcanzado cotasde considerablecomplgidad e, incluso, refinamiento. A
estagproximacioninicia hay que sumar agunasdiferenciasde objeto,
objetivo, métodoy sudesarrollo entrelas|lamadas partesgenerd y especid.

% L a definicion de qué tipo de relacion, concepto per se amplio y vago, no es materia del presente
articulo; empero, no puede perderse de vista que el método, a fin de aprehender su objeto, se
adecua a su estructura, morfologia y funcion. En pocas palabras, permite definir y sistematizar,
y posteriormente someter €l objeto a procesos de aplicacion. Son actividades distintas que pueda
que requieran esquemas, reglas y pautas metodoldgicas también distintos.
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4.2 - Indudablemente, & desarrall otedrico-conceptud delapartegenerd supera
concrecesa delaparteespecid, fendmeno queno sdlo sepuedeexplicar con
baseen unadiferentemadurez metodol dgica, Snotambién por factorespropios
delasociologiade laciencia, lacomplgidad de cadaramay € propésito
explicativo caracterigtico dd saber cientifico, quesearticulamascomodamente
apartir denormasgenerdesquedenormasespeciaes. Lasprimeraspueden
ser sometidas aun proceso deductivo, en tanto quelas segundas han de ser
sometidasaun dobleprocesoinferencid, puesdlasen s mismasseentiende
quesurgendeunareflexioninductivaprecedenteacargo dd legidador, y luego
seprocesan por d intérpreteen unassubs guientesdeducciones.

E intérpretedelapartegenerd procede cominmentemedianteladeduccionde
prindpiosgenerd esquesuponesubyacentesalasnormesquegeneranlasdidintas
disposicioneslega esqueconformanlapartegenerd del codigo pend. Estos
principios, asuvez, losentiendeestructuradosen unasdeterminadaspremisas
depretendidavdidez universa cuyod canceespecificovariarespectod entorno
fiscoosodid dd ddlito, eigud mentevariarespectoalassematizacion delas
categoriasdd hechopunible A4, lapartegenerd noessometidaaunadescripcion
limitadaad ertoscomponentesdelanorma, snoquepor € contrario, seexplica
enfuncidn deunosdeterminadosd ementostedricosqueayjuicio decadaautor,
escud aotendenciafundamentany explicanlasdigpos conesquelaconforman,
determinansuinterpretaciony dansentido asu gplicaci onahechosredes muchos
dedllosobjeto depronunciamientosjudicides. Deestamanera, lateoriadel
hecho puniblehace predeciblelasolucion dd «caso.

4.3.- Encambio, € méodo empleado en e estudio delaparteespecid es, en
lamayoriadeloscasos, estrictamenteanditico. Buscadar significadoalos
distintoscomponentesdelafiguraordenadasegin categorias, dicho seacon
independenciadel o quepor significado seentienda. Sinembargo, nohay que
dgjar alado propdsitos extratipicos que en muchas ocasiones animan los
estudios de la parte especial, tales como sistematizacion de figuras 'y
determinaciondel bienjuridico?™.

51 Bajo el entendido de que el bien juridico no sea elemento del tipo, premisa no del todo
compartida por la doctrina.
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Por otraparte, en laparte especial, dado € vasto contenido del objeto, es
imprescindible su agrupacion en determinadas categorias, en aras de la
reduccion delacompleidad, por lo cua e método seaplicamedianteuna
actividad andliticarepdtitiva

El rendimiento del derecho comparado en € ambito metodolégico es
particulamenterd evanteenlallamadaparteespecid, conformel aspropuestas

del presentearticul o, por lo cual mereferiréenlo sucesivoaestaparte. Lo
relativoalapartegenera quedamomentaneamente, en USPENSD.

4.4.- Lacomplgidad delaparte especial crece demontacuando seenfoca
seglnd derecho comparado, pueslascategoriaspropiasde derechonaciond
no sdloincrementan € contenido desureferente, loquepor sl solodificultala
comparacion, puesserequiered establecimiento previo deanalogiasque
aplanen lasdiferenciasen funcion de unaminimahomogene dad necesaria
parafundar lacomparacion. Este primer « inconveniente» es con todo,
subsanable, pero hay otro queesingtoad méodo mismo. Tienequever conla
multiplicidad de categorias, conindependenciade su contenido.

Esimportantedesarrallar, primero, € concepto deestructuradel ostipos, afin
dedaborar mode osque minimicen, enrazon de un estudio «universal», €
vasto nlimero delascategoriascandnicas® delaparteespecid. Comoseve,
€l gportemetodol 6gico seconfunde con e dogmético, puessetraduceenuna
propuesta, resultante de un proceso dereduccion comparativa, quederiva, en
un primer momento, en unascategoriasmasampliascomo objetodeandisis.

5.- Enconduson, d rendimiento del derecho comparadoene ambitojuridico
penal vienedado, en primer término, con lasopcionesdelege ferenda que
permitelainfor macion suministradad legidador; empero, estegporte puede
ser mucho mésrelevante en cuanto €l derecho comparado supered nivel
descriptivo parapasar d nivel explicativo, esdecir, asumaunrol andlitico
guepuedad canzar asuvez, logroscientificos, enlamedidaen quesesustente
sobreteorias, principiosy vaores, asi como deun método especifico.

52 Sujeto activo, sujeto pasivo, accion, referencia de modo, etc. No esta demas decir que en més de
una ocasion, € significado y contenido de estas categorias varian de autor a autor, lo que complica
alin més la claridad del andlisis, sin marginar la cercania significativa, cuando no opacidad, que
existen entre algunas de dichas categorias.
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Por tltimo, € aporte metodol 6gico estaen funcidn delapreviadefinicion
de su objeto (model os de derechos nacional es), finalidad (explicacion de
hechospuniblesseginlava oracion delasre acionestipificadas o propuestas
politico-criminales, segun la posicion que se adopte). Por supuesto, €
desarrollo metodol 6gico seguin sufindidad y segiin lateoriadd objeto, se
interrel acionan, segiin seala perspectivaque se adopte, aunqueclaro e
derecho comparado depor si no es clavede ningunaopci6n excluyente.
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