Aplicacion del Derecho Penal extranjero por Tribunales
nacionales: ;Un aporte a la justicia y a la armonizacioén
Europea?

BRIAN BUCHHALTER MONTERO
PDI en formacién (FPU). Universidad Complutense de Madrid

RESUMEN

La aplicacion del Derecho penal extranjero por Tribunales nacionales ha sido
historicamente admisible. Los argumentos (abordados aqui a la luz del ejemplo
alemdn) que condujeron, sobre todo a principios del siglo xx, a la desaparicion de
esa posibilidad son hoy endebles. Asi, las dificultades prdcticas que se han aducido
siempre (idiomdticas, imposibilidad de conocer las normas) han decaido, como lo
demuestra no solo el comiin examen de Derecho comparado en la doctrina, sino tam-
bién la generalizacion de internet y otro tipo de medios de acceso a la informacion.
Por otra parte, la aplicacion del Derecho penal extranjero por los Tribunales nacio-
nales puede ser deseable, por dos motivos. En primer lugar, porque puede contribuir
a que la sancion sea (es decir, que se imponga) y no solo que sea, sino que sea pro-
porcionada. Por otro lado, que los Tribunales nacionales apliquen normas penales
extranjeras puede, con las debidas cautelas, a fortalecer un entendimiento comiin y
menos soberanista del ius puniendi (que tan Derecho es como el privado extranjero,
que se aplica sin dificultad por Tribunales nacionales).
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ABSTRACT

The application of foreign criminal law by national courts has historically been
admissible. The arguments (discussed here in the light of the German example) that
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led, especially at the beginning of the 20th century, to the disappearance of this possi-
bility are now weak. Thus, the practical difficulties that have always been invoked
(language barriers, impossibility of knowing the rules) have been overcome, as is
shown not only by the common examination of comparative law in the doctrine, but
also by the generalisation of the Internet and other means of access to information. On
the other hand, the application of foreign criminal law by national courts may be desi-
rable for two reasons. Firstly, because it can help to ensure that the sanction is (i.e. is
imposed) and not only that it is, but also that it is proportionate. On the other hand, the
application of foreign criminal rules by national courts may, with due caution, stren-
gthen a common and less sovereignist understanding of ius puniendi (which is just as
much law as foreign private law, which is applied without difficulty by national courts).

Key words: Foreign criminal law, history of law, European Union law, harmoni-
zation, National Socialism.
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I. INTRODUCCION:*

Este trabajo tiene su origen, creo que como muchos otros, en una
corta frase de una relativamente casual lectura. Culpable es el cono-
cido Deutsches Reichsstraprozefsrecht (Walter de Gruyter & Co, Ber-
lin und Leipzig, 1928) de Ernst Beling, vertido al espaiiol por Miguel
Fenech Navarro (Derecho procesal penal, Labor, Barcelona, 1943).
En la p. 18 de la version original se lee que el Derecho penal nacional
es siempre de aplicacién en los procesos penales alemanes, salvo lo
dispuesto en el § 4. I11.2 RStGB. Esa referencia al § 4. II1.2 RStGB
desperté mi curiosidad. Y esa curiosidad me ha llevado a la siguiente
indagacién en que, al final, el § 4. II1.2 RStGB y sus cuitas histdricas
han sido degradadas a la condicién de excusa: excusa para reconside-
rar la consolidada idea de que el Juez penal solo aplica o debe aplicar
Derecho penal nacional.(1)

1. Panoramica en el extranjero

En la tarea de comparar normas extranjeras he advertido que la
posibilidad de considerar el Derecho penal (y no privado) extranjero

*  Agradezco a los Prof. Dr. Julio Banacloche Palao (Universidad Complutense
de Madrid, Espafia), Andreas Popp, M. A (Universidad de Konstanz, Alemania) y
David Colomer Bea (Universidad de Valencia, Espafia), que han hecho sugerencias de
mucho valor. Al margen de las usuales en el espafiol juridico y las que se entienden
sin mucha explicacion, las abreviaturas utilizadas han sido las siguientes: RStGB
(Reichsstrafgesetzbuch, Cédigo penal del imperio alemdn de 1871); RG (Reichsgeri-
cht, Tribunal imperial); StGB (Cédigo Penal); VO (Verordnung, Reglamento); y WRV
(Weimarer Reichsverfassung, Constitucion alemana de 1919). Todas las traducciones,
mds o menos libres (y mds o menos acertadas), son mias.

(1) Sobre la aplicacién del Derecho procesal penal extranjero, cfr. GleB, S.,
«Grenziiberschreitende Beweissammlung», Zeitschrift fiir die gesamte Strafre-
chtswissenschaft, Nim. 125, 2013, pp. 594 ss. La cuestion cobra actualidad, en cierta
medida, si se considera la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo relativo a la remision de procesos en materia penal, de 5 de abril de 2023
(art. 20). Al respecto, cfr. BUCHHALTER MONTERO, B., «La remisién de procesos
penales en la Unién Europea, examen de la Propuesta de Reglamento de 5 de
abril 2023», Revista General de Derecho procesal, Num. 62, 2024, s/p. En general,
sobre la materia, cfr. Heine, K. M., Die Mdglichkeiten und Grenzen der Ubernahme
von Verfahren im Rahmen der stellvertretenden Rechtspflege, Cuivillier Verlag, Got-
tingen, 2015; De Jonge, B., «Transfer of criminal proceedings: from stumbling block
to cornerstone of cooperation in criminal matters in the EU», ERA Forum, Num. 21,
2020, pp. 449 ss.; o Ludwiczak, M., «Jurisdiction and Applicable Law in the EU
Directive on Transfer of Proceedings in Criminal Matters», New Journal of European
Criminal Law, Vol. 1, Num. 3, 2010, pp. 343 ss.
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en ejercicio del ius puniendi no es tan rara como en un inicio crei. Por
ejemplo, el CP danés (que mantiene practicamente la misma redac-
cion desde su version original de 15 de abril de 1930) prevé lo
siguiente: si la accion delictiva se realiza en un territorio extranjero
reconocido por el Derecho internacional, no podra imponerse pena
mads grave que la prevista por la Ley del lugar de la infraccién (§ 10.2).
El Derecho danés impide, entonces, la imposicién de una sancién
penal mds grave que la prevista en el Derecho de lugar de comision
del delito. Es decir, no prevé la aplicaciéon de una norma extranjera,
sino tan solo limita su ius puniendi al reproche que hubiera merecido
la conducta en el lugar de realizacién. Una decision similar toma el
CP uruguayo, que ordena la «aplicacién» de la Ley penal mas benigna
para el nacional que: a) realizara una conducta en el extranjero casti-
gada tanto por la Ley nacional como por la extranjera; b) «fuere
habido en el territorio de la Republica»; y ¢) «no fuese requerido por
las autoridades del Estado del pais donde cometié el delito»
(art. 10.5.°).(2) No es tan solo (como en Dinamarca) que la pena a
imponer no pueda ser superior a la prevista en el lugar de comisién del
delito (si puede ser idéntica, por tanto), sino que en Uruguay estdn
obligados los Jueces a imponer la pena més leve.(3)

Una norma andloga estuvo vigente en el Imperio Alemdn
desde 1871 a 1940, como se verd mas adelante (cfr. Il y III). Hoy valga
decir que la situacién alli es parangonable a la gran mayoria de los
paises: la posibilidad de aplicar (anwenden) el Derecho penal extran-
jero estd excluida.(4) Eso no excluye que los Jueces consideren
(beriicksichtigen) otros ordenamientos en orden a delimitar la tipici-
dad objetiva, especialmente en el Derecho penal econémico.(5) Al

(2) Elarticulo 9. I del CP de Uruguay parte de la aplicabilidad de la Ley nacio-
nal a los delitos cometidos en el territorio de la Reptiblica, sea cual sea la nacionali-
dad del autor, «sin perjuicio de las excepciones establecidas por el derecho publico
interno o por el Derecho Internacional».

(3) Lo mismo prevé el articulo 6 del CP guatemalteco, para supuestos que no
interesan ahora.

(4) CorniLs, K., Die Fremdrechtsanwendung im Strafrecht, De Gruyter, Ber-
lin, 1978, p. 4; o DEITERS, M., «Das Prinzip der stellvertretenden Strafrechtspflege als
Strukturelement einer foderativen Strafrechtsordnung in Europa», Zeitschrift fiir
Internationale Strafrechtsdogmatik, Nim. 10, 2006, p. 473. Sobre la distincién entre
aplicar y considerar el Derecho extranjero, cfr. Mankowski, P., «Auslandsrechtsan-
wendung, Auslandsrechtspriifung, Auslandsrechtsberiicksichtigung und Auslandsre-
chtsermittlung im deutschen Strafverfahren», en Bublitz, J. C. ef al. (eds.), Recht
— Philosophie — Literatur (Festschrift fiir Reinhard Merkel zum 70. Geburtstag, 2.*
ed., I, Duncker & Humblot, Berlin, 2022, pp. 610 ss.

(5) Cfr. KONZELMANN, C., Zur Fremdrechtsanwendung im Wirtschaftsstrafre-
cht, C. F. Miiller, Heidelberg, 2016; MANKOWSKI, P. y Bock, S., «Fremdrechtsanwen-
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Derecho alemdn vigente se agregan otros, que también han abando-
nado la posibilidad histérica de aplicar normas penales extranjeras:
Suiza(6), Rumania(7) o Polonia(8).

2. Panoramica en Espaiia

En los procesos penales espaiioles solo se aplica Derecho penal
espafiol(9), lo que no excluye tener en consideracién otros ordena-
mientos(10). No se trata, sin embargo, de la «aplicacién» del Derecho

dung durch Zivilrechtsakzessorietidt bei Sachverhalten mit Auslandsbezug fiir
Blanketttatbestinde und Tatbestinde mit normativem Tatbestandsmerkmal»,
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, Num. 120, Vol. 4, 2008, pp. 704
ss.: 0 Eser/Weiler «Vorbemerkungen zu den §§ 3 — 9», en Schonke/Schroder, Strafge-
setzbuch, 30. Aufl., C. H. Beck, Miinchen, 2019, ap. 57.

(6) Articulo 5. I del StGB de 21 de diciembre de 1937: «El que cometa en el
extranjero un delito o una falta contra un ciudadano suizo serd, si el delito es punible
también en el lugar de los hechos, sometido a la Ley suiza, si se encuentra en Suiza y
no sea extraditado al extranjero o haya sido extraditado a la Confederacion [Suiza]
por ese hecho. Sila Ley del lugar de comisién del delito es mas leve para el autor, serd
entonces aquella de aplicacién». Esa prevision fue suprimida en la reforma de 29 de
septiembre de 2006, que modific sustancialmente el StGB suizo.

(7) Articulo 8. I - III CP de 18 de marzo de 1936: «[...] Cualquier ciudadano
rumano puede ser castigado por los actos cometidos como autor, instigador o cdm-
plice, fuera del territorio de Rumania, solo después de su regreso voluntario o si desea
permanecer en el pafs, o si se ha obtenido su extradicion y solo si esos los actos se
consideran delitos, tanto por las leyes del pais donde se cometieron como por las
leyes rumanas, ademads de los delitos previstos en el articulo 10y 11. [...] En caso de
diferencia entre las penas previstas por las dos leyes, se aplica la pena mds leve. [...]
Si la pena mads leve estd prevista por la ley del pais extranjero y si esta pena no existe
en la ley rumana, el juez debe transformarla en una de las penas previstas por este
codigo, que le corresponderia en términos de naturaleza y duracién». E1 CP de 17 de
julio de 2009 ya no lo prevé asi.

(8) Articulo 6 del CP de 11 de julio de 1932: «[...] § 1. La condicién para la
responsabilidad penal por un acto cometido en el extranjero es el reconocimiento de
dicho acto como delito por la ley vigente en el lugar de cometido. [...] § 2. Si existen
diferencias entre ambas leyes, el juez, al aplicar la ley polaca podrd tener en cuenta la
diferencia a favor del acusado [...]». Ya no lo prevé asi el CP de 6 de junio de 1997.

(9) Eso explica, por ejemplo, que cuando algunos autores se ocupan de la
jurisdiccion sobre una conducta, equiparen la competencia con la Ley aplicable:
MuRoz CoNDE, F. y GArciA ARAN, C., Derecho penal — Parte general, 11.* ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 142 y 143. En otros textos hay referencia a la
posibilidad de que algtin Tratado internacional ordene la aplicacién de norma penal
extranjera para determinados delitos: ORTS BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSAC, J.
L., Compendio de Derecho penal — Parte general, 9.* ed., Tirant 1o Blanch, Valencia,
2022, p. 72.

(10) Articulo 23.2.a) LOPJ, por ejemplo. En la jurisprudencia, cfr. AAN (Secc.
1.%)977/2021, de 22 de diciembre (considerando Derecho portugués); SAP Barcelona
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penal extranjero(11), sino simplemente de delimitar la punibilidad (en
sentido amplio) con base en otro ordenamiento. No me refiero solo a
los supuestos en que cuestiones civiles integren la tipicidad objetiva
como sucede, por ejemplo, con el hurto (art. 234 CP, que exige con-
cretar qué es cosa mueble «ajena») o el delito de matrimonio ilegal
(art. 217 CP, que exige determinar la validez del primero de ellos). Me
refiero, también a los supuestos que deben ponderarse antes de exami-
nar (en detalle) la tipicidad de la conducta. Por ejemplo, si esta es
castigable en el lugar de realizacidn: articulo 23.2.a) LOPJ.

Con el Derecho vigente a la vista nada obsta, por tanto, a la impo-
sicion de una pena mds severa que la corresponderia por el mismo
hecho en el lugar de comisién del delito(12), salvo que algtn Tratado
internacional lo pudiera impedir (lo que no prevén ni el CP ni la
LOPJ)(13). El Derecho histérico espaiol ha conocido, sin embargo,
textos que han sido pulcros con esa materia. Por ejemplo, el Proyecto
de CP de 29 de diciembre de 1884 (de Francisco Silvela) conocié una
regla al respecto.(14) Su articulo 9.3.° preveia la «aplicacién» de la

(Secc. 5.%) 211/2021, de 12 de abril (considerando Derecho sueco); SAP Guipizcoa
(Secc. 1.%)47/2021, de 26 de marzo (considerando Derecho francés); AAN (Secc. 2.%)
29/2020, de 27 de octubre (considerando Derecho ruso); SAP Lérida (Secc. 1.%)
386/2019, de 17 de octubre (considerando Derecho dominicano); SAP Barcelona
(Secc. 6.%) 377/2019, de 3 de junio (considerando Derecho colombiano); SAP Murcia
(Secc. 2.*) 148/2017, de 31 de marzo (considerando Derecho marroqui); o AAP Bar-
celona (Secc. 6.*) 202/2017, de 17 de marzo (considerando Derecho estadounidense).

(11) Cfr. arts. 1 a9 CPy 23 LOPJ, en cuanto a la competencia judicial. Ade-
mas: SAN (Secc. 64.%) 7/2023, de 19 de abril, FJ 2: «(n)o nos encontramos en la nece-
sidad de aplicar derecho extranjero, el enjuiciamiento de los hechos cuando
corresponde a la jurisdiccion espafiola se lleva a cabo con aplicacion de nuestra legis-
lacién»; STS (Sala II) 508/2018, de 27 de octubre, FJ 1: «(c)uando se acude ocasio-
nalmente a un criterio interpretativo comparado, no significa en modo alguno que se
esté aplicando Derecho extranjero»; o STS (Sala II) 241/2016, de 29 de marzo, FJ 3:
«(n)o estamos aplicando directamente la LO 7/2014 lo mismo que cuando interpreta-
mos una norma interna a la luz del derecho comparado, no estamos aplicando derecho
extranjero, ni cuando dictamos la STS 186/2014, se aplicaba directamente la
DM 2008/675/JAl, instrumento normativo carente de efecto directo [...]». [gual-
mente, STS (Sala II) 145/2016, de 25 de febrero, FJ 3; STS (Sala II) 85/2016, de 11
de febrero, FJ 1.

(12) Incluso, si el procedimiento penal en bloque fuera remitido en el marco de
la UE, nada impide hoy la imposicién de una pena mds severa: DE JONGE, B., «Trans-
fer of criminal proceedings...», op. cit., p. 456. Eso explica las cautelas que ha adop-
tado la Propuesta de Reglamento de 5 de abril de 2023.

(13) Articulo 25 del Convenio Europeo sobre la Transmision de Procedimien-
tos en Materia Penal, de 15 de mayo de 1972. Ha sido ratificado por trece Estados, de
manera que su dmbito de actividad no es excesivamente amplio.

(14) Diario de Sesiones de las Cortes — Congreso de los Diputados, Apéndice
primero al nim. 54, 30 de diciembre de 1884, pp. 21 ss.

ADPCP, VOL. LXXVII, 2024



Aplicacion del Derecho Penal extranjero ... 459

legislacién extranjera (es decir, su penalidad) a algunos delitos come-
tidos por espafioles en el extranjero, cuando esta fuera mas benigna
que la espafiola. También el CP 1928 contuvo una regla similar, aun-
que mads laxa. El articulo 17 CP 1928 preveia lo siguiente:

«(c)uando en delitos cometidos por espafioles en el extranjero fuere
mds benigna que la espafola la legislacion del pais en que se delinquid,
dicha benignidad serd tenida en cuenta por los Tribunales espafioles para
aminorar la pena a su libre arbitrio».

Eso no significa, claro, que el Tribunal estuviera obligado a ami-
norar la pena. No habia norma de Derecho interno que le obligara a
ello. Hoy, podria pensarse que el principio de proporcionalidad (y en
concreto el juicio de necesidad o, en su caso, el de proporcionalidad
en sentido estricto) conduciria a ponderar otras soluciones, entre las
que la aplicacion la lex mitior parece la mds razonable.

3. Un ejemplo practico

Bien, ;cémo pueden ser esas reflexiones relevantes hoy en dia?
Creo que un pequefio ejemplo puede ayudar a situar la problematica:

El ciudadano colombiano C, residente en Espafia desde hace 5 afios,
viaja a su ciudad natal (Villavicencio) en verano de 2023. Alli mantiene
relaciones sexuales con la ciudadana colombiana M, de 13 afios. En sep-
tiembre regresa C a Espafia y, pasados 6 meses, adquiere legitimamente la
nacionalidad espafiola. Renuncia, igualmente, a la colombiana (tal como
le permite el articulo 23 de la Ley Nuim. 43, de 1 de febrero de 1993)(15).
La agraviada interpone, posteriormente, querella en Espafa.

De tal manera, los Tribunales espafioles tienen jurisdiccidn para
conocer de tales hechos, con base en el articulo 23.2 LOPIJ: el hecho es
punible en Colombia (art. 208 CP colombiano) y en Espafia (art. 181.4
CP), la victima ha interpuesto querella y el autor no ha sido absuelto,
indultado o penado. Dado que C es ahora espafiol, no puede ser extradi-
tado (art. 3.1 de la Ley 4/1985, de 21 de marzo, de Extradicion Pasiva).
Tampoco el hecho de que se haya naturalizado tras cometer el delito
obliga necesariamente a ello.(16) Entonces, ;seria justo ahora castigar a
C bajo la Ley espafiola (que prevé una pena de 8 a 12 afios de prisién)
cuando el castigo que le esperaria en Colombia seria de 4 a 8 afios de

(15) «Los nacionales colombianos tendrdn derecho a renunciar a su nacionali-
dad, la cual se producird mediante manifestacion escrita presentada ante el Ministerio
de Relaciones Exteriores o [...]».

(16) Articulo 2. II del Convenio de Extradicion entre Espafia y Colombia de 23
de julio 1892.
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prision (art. 208 CP colombiano)? Es decir, ;qué razones podrian justifi-
car un reproche penal mds severo que el colombiano?

Muy pocas, creo yo. La aplicacion de la penalidad colombiana por
los Tribunales espafioles es aqui la solucién mads justa: el autor con-
taba, en todo caso, con infrigir una norma penal que preveia una reac-
cién concreta.(17) No otra. Aplicarle retroactivamente la Ley penal
espanola parece dificilmente asumible desde una perspectiva constitu-
cional (art. 9.3 CE).(18) Por otra parte, aplicarle la (mayor) pena espa-
flola no es coherente tampoco con otras normas que integran el
Derecho espaiiol, como el articulo 25 del Convenio Europeo sobre la
Transmision de Procedimientos en Materia Penal (de 15 de mayo
de 1972), que aunque no rige en este supuesto es un notable auxilio
hermenéutico. Tampoco es coherente con la tendencia de la UE: por
ejemplo, la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo relativo a la remisioén de procesos en materia penal, de 5 de
abril de 2023 establece un limite tal al ius puniendi estatal cuando
prohibe, en el articulo 20.6 in fine, la aplicacion de una pena mas
grave de la que prevé el Derecho del Estado requirente.(19)

Por tanto, con el Derecho vigente en la mano, salvo que el Tribu-
nal sentenciador pondere algunas de esas circunstancias y decida en
su margen de apreciacién imponer una pena menor, al autor no le res-
tard mas que sufrir una pena distinta (mayor) con la que, en principio,
contaba. Una excepcion, en este sentido, es el Derecho portugués, que
expresamente reconoce la posibilidad de aplicar la lex mitior. Asi,

(17) JescHECK, H. H., «Der VIII. Internationale Strafrechtskongreff vom 21. —
27. September 1961 in Lissabon», Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschafft,
nim. 12, 1962, p. 187. Bajo el Derecho alemdn esa es la conclusion a la que se llega
con la llamada «Justicia en representacion» (stellvertretende Rechtspflege), que
supone la legitimacién del Estado nacional (alemdn, en este caso), para castigar una
conducta en interés o representacion de otro Estado que, por alguna razén, no puede
hacerlo: Bose, «§ 7 Geltung fiir Auslandstaten in anderen Fillen», en Kindhduser/
Neumann/Paeffgen/Saliger, Strafgesetzbuch..., op. cit.,, ap. 14. Cfr. también: ESER,
A., «Grundlagen und Grenzen,, stellvertretender Strafrechtspflege»», JuristenZei-
tung, nim. 48, Vol. 18, 1993, pp. 875 ss. En Espafia, esa Justicia en representacion se
ha conocido como «justicia supletoria»: ORTS BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSAC,
J. L., Compendio..., op. cit., p. 80.

(18) Bose, «§ 7 Geltung fiir Auslandstaten in anderen Féllen», en Kindhéuser/
Neumann/Paeftgen/Saliger, Strafgesetzbuch, 6. Aufl., Nomos, Baden-Baden, 2023,
ap. 12. Cfr. también: SAP Barcelona (Secc. 6.%) s/n., de 12 de diciembre de 2022,
FI23.

(19) «Estado requirente» es, conforme al articulo 2.1 de la Propuesta de Regla-
mento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la remision de procesos en
materia penal, de 5 de abril de 2023, el «Estado miembro desde el que se presenta el
requerimiento de remision del proceso penal».
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regulando la transmisién de procedimientos penales, el articulo 81 de
la Ley 144, de 31 de agosto de 1999, establece (bajo la ribrica direito
apicadvel), lo siguiente: «Ao facto que é objecto do procedimento penal
instaurado ou continuado em Portugal, nas condi¢coes referidas no
artigo anterior, é aplicada a reac¢do criminal prevista na lei portu-
guesa, excepto se a lei do Estado estrangeiro que formula o pedido for
mais favordvel».

4. Fin de la investigacion

De lo que se trata en las siguientes lineas, por tanto, es de indagar
en qué medida puede ser necesario no solo «considerar» la Ley penal
extranjera en orden a determinar si una conducta merece o no repro-
che penal, sino en qué medida «debe aplicarse» la penalidad prevista
en una norma extranjera, mas favorable para el autor del delito. Y no
solo porque la justicia en el caso concreto lo pueda exigir (como
sucede con la retroactividad de la Ley penal més favorable: articulo 2.2
CP), sino por otra razén de orden politico: el creptisculo de esas previ-
siones que ordenaban la aplicacién del Derecho penal extranjero se
debid a la excitacion del particularismo (sintoma de un nacionalismo
patolégico que se sabe como termind).(20) Hoy, en un contexto en
que ese provincialismo estd en horas bajas (por lo menos, quiero creer,
en la UE); en un contexto en que los Estados europeos confian cada
vez mds los unos en los otros, es conveniente reflexionar sobre la apli-
cacion del Derecho penal extranjero. A su cobijo, quizds, es posible
dar un paso més en la deseada armonizacién (que no tiene por qué ser
destructiva de la singular personalidad penal de cada Estado), pues no
se puede desconocer el caracter politico (de instrumento politico) del
Derecho penal.(21) Como ha hecho notar Michel Foucault: «La justi-
cia criminal no funciona hoy ni se justifica sino por esta perpetua refe-
rencia a algo distinto de si misma [...]»(22) Y aunque Foucault no se
referia ahf al Derecho penal como conjunto de normas, sino a la pena
(o, mejor, a su imposicion), creo que su apreciacion expresa con cer-

(20) Cfr. DONNEDIE DE VABRES, H., Les principes modernes du droit pénal
international, Librairie du Recueil Sirey, Paris, 1928, p. 176.

(21)  Cfr, también, un breve texto mio (de poco acertado titulo, la verdad) sobre
esta cuestion respecto de la prision permanente revisable: BUCHHALTER MONTERO, B.,
«Eficacia simbdlica e instrumental refuerzo de la autoridad del Estado a través de la
(introduccidén e imposicion de la) prisiéon permanente revisable», Diario La Ley,
ndm. 10370, 2023, s/p.

(22) FoucauLt, M., Vigilar y castigar, traduccion de Aurelio Garzon del
Camino, Siglo x11, Buenos Aires, 2002, p. 29.
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teza lo que he querido decir.(23) Para abordar todo eso me sirvo,
ahora, de la perspectiva histdrica:

II. EL §4.1I1.2 RSTGB

Desde el afio 1871 hasta 1940 rigié en Alemania el § 4. I11.2
RStGB, que preveia lo siguiente:

«Los delitos (Verbrechen) y las faltas (Vergehen) cometidas en el
extranjero no seran, generalmente, perseguidos. [...] Sin embargo, con-
forme a las Leyes penales del Imperio aleman, puede ser perseguido: [...]
1. El extranjero que haya cometido fuera del territorio nacional un acto de
traicién (hochverrdtherische Handlung) contra el Imperio alemédn o un
Estado federado o un delito monetario (Miinzverbrechen); [...] 2. El ale-
man que haya cometido fuera del territorio nacional un acto de traicién
contra el Imperio aleman o un Estado federado, una injuria contra los
principes federales (Bundesfiirsten) o un delito monetario; [...] 3. El ale-
man que haya realizado una accién que, conforme a las Leyes del Imperio
aleman, debiera considerarse delito o falta y que fuera punible en el lugar
de comision. [...] La persecucién es también admisible cuando el autor
no fuera alemdn al momento de la realizacion de la accion (Begehung der
Tat). En tal supuesto es necesario, sin embargo, solicitud (Antrag) de la
autoridad competente del pais en que se haya realizado la accién punible.
[En tal caso] es de aplicacién la Ley extranjera, siempre que sea mas
favorable».

De tal manera, el § 4. II1.2 RStGB ordenaba la aplicacién de
Derecho penal extranjero cuando: a) el autor al momento de la reali-
zacion de la accidn no fuera alemdn y adquiriera posteriormente la
nacionalidad; b) el Estado extranjero [para unos, a través de cual-
quier autoridad interna(24); para otros solo por medio de sus repre-
sentantes diplomadticos(25)] en que se hubiera cometido el delito asi

(23) Cfr. también: TURNER, J. L., «The Expressive Dimension of EU Criminal
Law», American Journal of Comparative Law, Vol. 60, nim. 2, 2012, pp. 555 ss.

(24) KOHLER entendi6 que esa «autoridad competente» (zustindige Behorde)
podia ser tanto el Gobierno estatal o su representacion diplomatica, como las autori-
dades competentes para la persecucion del delito (KOHLER, A., Deutsches Strafrecht
— Allgemeiner Teil, Verlag von Veit & Comp. , Leipzig, 1917, pp. 130 y 131).

(25) Von Lizst, F., mantuvo (desde la séptima edicién de su Lehrbuch des
Deutschen Strafrechts) que quien formulara la solicitud debia ser una autoridad com-
petente internacionalmente (eine vilkerrechtlich zustindige Behorde des Landes): J.
Guttentag, Verlagsbuchhandlung, Berlin, 1896, p. 88. Igualmente, en la 8.% ed. (1897,
p- 101); 12.* ed. (1903, p. 110); 14.* ed. (1905, p. 109), 17.* ed. (1908, p. 109) o en
la 19.* (1912, p. 112). En las primeras ediciones no lo exigié asi: 5.* ed. (1892,
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lo solicitara; y c) el Derecho extranjero a aplicar fuera menos severo
que el aleman (lo que fue interpretado correctamente en la doctrina
como menor intensidad en el castigo). Es decir, que la pena fuera
menor (tal como deriva, para otros supuestos, del hoy vigente ar-
ticulo 83 Ley 23/2014, de 20 de noviembre). Ahora bien, determinar
qué es y qué no es favorable no es siempre tarea facil. Asi lo acredita
no solo el articulo 2.2 CP (que da por supuestas dudas), sino también
el més viejo articulo 164. III LECrim. En todo caso, acertaba Von
Hippel cuando sostenia que no se trataba tanto de ponderar la pena in
abstracto, como de aplicar la Ley que permitiera la menor pena.(26)
Esa tarea de averiguacion correspondia, eso si, a los Tribunales y no
podia dejarse en manos de la defensa.(27) Aunque se pudiera predi-
car de la actividad de esta ultima una cierta funcién publica (como
cooperador de la Administracién de Justicia), hubiera vulnerado el
derecho a no incriminarse (nemo tenetur) compeler a la defensa a
esta tarea autoperjudicial. Lo que procesalmente quedé sin abordar
en aquella época era si la posible lesion de la imparcialidad del Juez
(del juicio oral) que investigara de oficio el Derecho penal extranjero
a aplicar. Para hoy debe hacerse notar que la apertura del juicio oral
solo deberia producirse si, por lo menos indiciariamente (y no muy
preliminarmente), es claro qué Derecho es aplicable. Ahora bien, si
durante el juicio oral se advirtiera la posible aplicacion de una lex
mitior hasta ahora desconocida, nada impediria suspender el juicio
oral para que las partes acomoden sus calificaciones (al modo del
articulo 788.5 LECrim) o, incluso, practicar alguna instruccion suple-
mentaria si fuera necesario (art. 746.6.° LECrim).

Mais alla de eso, hay que advertir que la posibilidad (u obliga-
cién) de aplicar el Derecho penal extranjero no nace directamente
con el RStGB de 1871. Al contrario, la posibilidad de aplicar el
Derecho penal extranjero por érganos nacionales es una constante
en el devenir de las normas alemanas. Prescindiendo de anteceden-
tes medievales, asi lo mandaban ya antiguas disposiciones en Han-

p. 111) 0 2.% (1884, p. 87). Igualmente lo sostuvo: OLSHAUSEN, J., Kommentar zum
Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Erster Band, 4. Aufl., Verlag von Franz
Vahlen, Berlin, 1892, p. 67.

(26) Von HippeL, E., Lehrbuch des Strafrechts, Verlag von Julius Springer, Ber-
lin, 1932, p. 79.

(27) Asi, ScHUTZE, T. R., Lehrbuch des Deutschen Strafrechts auf Grund des
Reichsstrafgesetzbuches, Gebhart, Leipzig, 1871, p. 60 (nota 14). Lo mismo en la 2.
ed. de su Lehrbuch (1874, p. 59, nota 16).
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nover (el Reglamento de 1822(28), el StGB de 1840(29) o la Ley
de Policia penal de 1847(30)); Sajonia (StGB de 1855)(31); Sajo-
nia-Altenburgo (StGB de 1841)(32); o Wiirttemberg (StGB
de 1839)(33). Otros Estados alemanes, entre los que destacé por su
influencia y poderio el Reino de Prusia, no asumieron que los Tri-
bunales nacionales hubieran de aplicar ninguna norma penal que no

(28) § 4 de la VO iiber die Untersuchung und Bestrafung der im Auslande
begangenen Verbrechen vom 26. Februar 1822: «[...] Sin embargo, cuando las Leyes
del extranjero prevéan una pena menor que las nuestras para el delito cometido,
entonces debe imponerse al acusado [Angeschuldigter]». Texto completo en:
Staubach, F., Die Anwendung auslindischen Strafrechts durch den inlindischen
Richter, Ludwig Rohrscheid Verlag, Bonn, 1964, p. 68. El resto que aparecen en las
siguientes notas (hasta el StGB de Wiirttemberg) estdn extraidas de ese texto (original
en aleman).

(29) Articulo 3 del Allgemeines Criminal-Gesetzbuch fiir das Kénigreich Han-
nover vom 8. August 1840: «[...] Cuando en tal caso las Leyes prevean para el delito
cometido una pena més leve que este Codigo, entonces es aquella de aplicacién y para
el caso de que se trate de una pena excluida por el presente Cédigo, entonces se
impondrd otra proporcional [...]».

(30) § 3 de la Polizeistrafgesetz fiir das Konigreich Hannover vom 25.
Mai 1847: «[...] Si la accién [Handlung] ha sido ya castigada en el extranjero o no es
punible, no se impondrd ninguna pena. Si estd prevista una pena mds leve, esta es de
aplicacion».

(31) Articulo 8 del StGB fiir das Konigreich Sachsen vom 11. August 1855: «El
extranjero que cometa en el extranjero un delito de los previstos en los articulos 4, 5
y 6 serd castigado segtin las Leyes del pais donde fue cometido el hecho, siempre que
se sepa o se pruebe, que el hecho, segin aquellas Leyes, bien no es punible o bien se
castigarfa con una pena mas leve que lo previsto en este Cédigo o que solo se castiga-
rfa a instancia de parte. [...] Si se trata de un hecho para cuyo castigo debe el Juez,
segun lo sefialado anteriormente, tomar en consideracién una Ley penal extranjera,
que prevé una pena no admisible segtin el presente Cédigo penal, imponer una pena
igual o mds leve, pero admisible segin el Cédigo Penal de Sajoniax».

(32) Articulo 2 del Criminalgesetzbuch fiir das Herzogtum Sachsen-Altenburg
vom 3. Mai 1841: «Los subditos del Ducado de Sajonia-Altenburgo serdn castigados
por todos los delitos cometidos en territorio nacional o en el extranjero, en los térmi-
nos previstos en el § 72 de la Constitucién». Y, efectivamente, el § 72 de la Constitu-
cién (de 20 de abril de 1831) preveia lo siguiente: «[...] Si las normas penales
aplicables del Estado extranjero segtin las cuales un sibdito de Altenburg ha cometido
un delito, sin embargo, son mds leves que las propias y consigue acreditarlo asi el
acusado, sera determinard la pena excepcionalmente segtin las Leyes extranjeras mas
favorables».

(33) Articulo 5 del Koniglich Wiirttembergisches StGB vom 1. Mirz 1839:
«Cuando en el enjuiciamiento de una accidn contraria a un Estado extranjero o sus
autoridades suponga el acusado o su defensor y asi sea oficialmente acreditado que
las Leyes de aquel Estado castigan con una pena menor a la prevista en este Cédigo
esa accion [...], entonces serd la pena nacional reducida proporcionalmente en rela-
cion con la extranjera. A estos efectos, se podrd imponer una pena incluso por debajo
del limite minimo».
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fuera la propia.(34) Y asi, aunque el StGB prusiano (1851) fuera
«ejemplo directo»(35) del RStGB en esta materia, el Derecho impe-
rial tom6 otro camino. Las normas del RStGB, en cualquier caso,
permanecieron inc6lumes hasta la intevencién nazi en 1940. Es
decir, la aplicacion del Derecho penal extranjero por los Tribunales
nacionales ha sido una constante de la codificacién en Alemania.

III. SUEXEGESIS

Abordado brevemente el régimen legal, procede ahora tratar la
doctrina y la jurisprudencia de la época:

1. Corrientes doctrinales

La doctrina que se ocupd del § 4. II1.2 RStGB (y de normas andlo-
gas) no fue undnime en cuanto a la conveniencia de aplicar Decho
penal extranjero por Tribunales nacionales. Entre quienes rechazaban
totalmente la aplicacién del Derecho de otra nacién reind, sin embargo,
cierto acuerdo. Los principales argumentos fueron los siguientes:

A) Soberania, dignidad del Estado y dificultades practicas

Desde algunas posiciones se sostuvo que el mantenimiento de la
soberania del Estado, su dignidad y su autoridad impedian aplicar el
Derecho penal de otro pais. Asi lo entendid, por ejemplo, Julius Abegg
(discipulo de Hegel): el Estado no estaba habilitado para actuar como
6rgano de otro poder extranjero ni, por tanto, para aplicar sus Leyes.
Asi lo habia mantenido en su «Manual» para 1836.(36) En una obra
anterior (Ueberdie Bestrafung derimAuslande begangenen Verbrechen,
Bei Franz Seraph Storno, Landshut, 1819)(37) ya habia incidido sobre

(34) Asfi lo preveian los §§ 13 y 14 del Allgemeines Landrecht fiir die
Preuflischen Staaten vom 01.06.1794: «§ 13. Los extranjeros que cometan un
delito en el territorio nacional seran castigados conforme a las Leyes nacionales;
§ 14. Sin embargo, cuando los extranjeros deban ser castigados por un delito
cometido en el extranjero, serdn juzgados conforme a las Leyes del lugar de comi-
sion del delito [...]».

(35) JESSBERGER, F., Der transnationale Geltungsbereich des deutschen Stra-
frechts, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2011, p. 46.

(36) Lehrbuch der Strafrechts-Wissenschaft, Druck und Verlag von J. K. G.
Wagner, Neustatt a. d. Orla, 1836, p. 90.

(37) «Las Leyes extranjeras no deben ser aplicadas por el Estado; las naciona-
les no deben ser transgredidas y cuando estas fueran aplicadas, pareceria como si (y
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lo mismo (avanzando, hasta donde a mi me consta, ademas, la discu-
sién sobre si las normas penales crean o no obligaciones para los
particulares).(38)

Poco proclives a la aplicacién del Derecho penal extranjero por
o6rganos nacionales fueron, también, otros como Albrecht
Mendelssohn-Bartholdy (nieto del compositor), que no solo hacia
notar la carga de trabajo que la aplicacién de normas penales extran-
jeras comportaba, sino también inconvenientes «nacionalistas»: «EI
que como nacionalista se alegrara de que la Justicia penal alemana
castigara también delitos en el extranjero, a ese mismo le serd arreba-
tada la alegria cuando debiera ver al Juez aleman juzgar segtin el
Derecho penal extranjero»(39). Escaso convencimiento expresé
igualmente el ya citado Ernst Beling que, en un articulo publicado
en 1897 sobre un Proyecto suizo de StGB, hacia notar que, ademads
de las dificultades practicas, era dificil entender «por qué la circuns-
tancia de que un Estado pondera mas levemente un hecho deba influir
de alguna manera al Estado nacional»(40). El argumento tenia sen-
tido en aquel momento, en que el aislamiento estatal era habitual.
Hoy, que exista una comunidad de Estados como la europea, conduce
a pensar en algo distinto.

En las tesis contrarias a la aplicacién del Derecho extranjero sub-
yace, entonces, una cierta excitacién del sentimiento nacional al que
repelia pensar que el Derecho penal de otro pais pudiera hacerse regir
por el Estado nacional: de ahi se seguia que el Juez debia ser fiel a
«su» Ley, a «su» Parlamento y, en fin, a «su» Estado.(41) Ese argu-
mento era (y es), en realidad, endeble: la aplicacién del Derecho penal
extranjero (igual que del privado) sucedia por «mandato» del Derecho
nacional, de manera que el Juez nunca pierde su vinculacion nacional,
que habilita expresamente para la aplicacion del Derecho extranje-
ro.(42) E, incluso, cuando el Estado nacional habilita a sus Tribunales
para aplicar el Derecho penal de otra nacién, transmite un mensaje de

eso es en parte lo que sucede) esas leyes fueran mds una instruccién para los Jueces
que lo que debieran ser: una norma para los ciudadanos actuantes» (p. 66).

(38) Cfr. BINDING, K., Die Normen und ihre Ubertretung — Eine Untersuchung
tiber die rechtsmdssige Handlung und die Arten des Delikts, 1, Verlag von Willhelm
Engelmann, Leipzig, 1872, pp. 3 ss.

(39) MENDELSSOHN-BARTHOLDY, A., «Das internationale Strafrecht im kiinfti-
gen Strafgesetzbuch», Deutsche Strafrechtszeitung, Nim. 1-3, 1914, p. 94.

(40) BELING, E., «Das internationale Strafrecht im Vorentwurf zu einem
schweizerischen Strafgesetzbuch», Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissens-
chaft, Nim. 17, 1897, p. 352.

(41) StAUBACH, F., Die Anwendung..., op. cit., p. 62.

(42) GuLEess, S., «Grenziiberschreitende...», op. cit., p. 594.
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seguridad: su autoridad y fortaleza es tan sélida, que no le afecta
«tener que» aplicar —por justicia— una norma extranjera. Ademas,
aplicar una norma penal extranjera no significa minusvalorar la pro-
pia, ni afirmar que sea injusta.(43) Y, de hecho, esta misma tesis ya
fue contrarrestada a finales del siglo x1x en Espafia, aunque respecto
de la aplicacion del Derecho privado extranjero en el proceso civil.
Asi, se habia calificado esta postura como «creencia feudal»(44); y
solo hay, en realidad, lesion de la soberania (o incluso de la propia
dignidad del Estado) cuando la norma extranjera hipotéticamente a
aplicar es contraria al orden publico nacional. Esto, como ya se sabe,
no es posible. Por otra parte, a ese cierto complejo soberanista se
sumaba prejuicio y dificultad para conocer y entender las normas
extranjeras (especialmente las del common law).(45) Es decir: el
socorrido argumento de los inconvenientes practicos, que hoy sigue
todavia vigente en cierta manera.(46)

B) Justicia e igualdad

Otros autores mostraron distinta sensibilidad con la materia y enten-
dieron conveniente y deseable la aplicacién del Derecho penal extranjero
por un Tribunal nacional. Esa corriente (integrada por algunos como,
Werner(47), Von Schwarze(48), Donnedieu de Vabres(49) o Hegler(50))
fue mucho mds heterogénea que la anterior. No hubo unanimidad précti-
camente en ninguna cuestiéon. No coincidieron los autores ni en los
supuestos en que seria deseable aplicar el Derecho extranjero, ni tam-
poco en qué medida. Una de las cuestiones mds debatidas fue, como ya
se ha dicho, la de la pena a aplicar. Gerland, ante la falta de prevision
normativa, mantuvo que solo era posible la aplicacién de una de las
penas previstas en el RStGB: si la pena extranjera no puede ser conver-

(43) VoN SCHWARZE, F. O., «Der Wirkungskreis des Strafgesetzes riicksicht-
lich der Zeit, des Raumes und der Personen», en Freiherr von Holzendorff, F., Han-
dbuch des deutschen Strafrechts, Zweiter Band, Liiderif3’sche Buchhandlung, Berlin,
1871, p. 51.

(44) PripA, J., Derecho internacional privado, Imprenta, Libreria, Heliografia
y Fotograbados de José Manuel de la Cuesta, Valladolid, 1896, p. 211.

(45) StAUBACH, E., Die Anwendung..., op. cit., p. 60.

(46) Cfr. STAUBACH, E., Die Anwendung..., op. cit., pp. 61y 79.

(47) WERNER, A. F., Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 5. Aufl., Verlag von
Bernhard Tauchnitz, Leipzig, 1871, que se referia a tal posibilidad como una justifi-
cada excepcion, «berechtigte Ausnahme» (p. 243).

(48) VON ScHWARZE, F. O., «Der Wirkungskreis des Strafgesetzes...», op. cit.,
pp- 50y 51.

(49) DONNEDIE DE VABRES, H., Les principes modernes..., op. cit., pp. 171 ss.

(50) HEGLER, A., Prinzipien des internationalen Strafrechts, Schletter’sche
Buchhandlung, Breslau, 1906, pp. 210 ss.
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tida en una alemana, debe declararse la improcedencia de la pena (Stra-
flosigkeit) y no, sin embargo, la absolucién (Freisprechung).(51) Otros
autores se mostraron mds flexibles. Por ejemplo, Kohler sostuvo que la
aplicacion de una pena extranjera era posible cuando fuera «congruente»
con la nacional; si no lo fuera, habria que buscar la pena andloga de las
que ofrece el RStGB vy si no fuera posible, seria de aplicacién simple-
mente el RStGB sin necesidad de analogias.(52) Ese es el modelo que
asumio, de hecho, el CP rumano de 1936 (art. 8. III)(53) o, incluso antes,
el articulo 3. II del Decreto de 25 de noviembre de 1919 sobre la intro-
duccidn de las Leyes penales francesas en los departamentos de la Mose-
lle, del Bajo-Rin y del Alto-Rin(54).

Mas alléd de la cuestién de las dificultades de homologacién de
penas, se adujeron otros argumentos decisivos en favor de la aplica-
cién del Derecho penal extranjero: el principio de igualdad (o de «jus-
ticia»), especialmente tras la prohibicién constitucional de extradicion
de nacionales (art. 112. III WRV) exigia poder castigar al nacionali-
zado tras la comision del delito. Es decir, no castigar seria un agravio
para el resto de compatriotas, que no gozarian del privilegio de la
inmunidad sobrevenida.(55) En todo caso, en lo que si hubo coinci-
dencia (patrocinada, claro, por el § 4. II1.2 RStGB) es en entender que

(51) GEeRrLAND, H. B., Deutsches Reichstrafrecht, 2. Aufl, Walter de Gruyter &
Co., Berlin und Leipzig, 1932, p. 81, nota 1; Von Lizst, F., Lehrbuch..., op. cit., (8.
Aufl.), p. 101 (nota 10).

(52) KOHLER, A., Deutsches..., op. cit., p. 131. Una posicion similar mantuvo,
respecto del StGB de Sajonia (1855) Von Wichter, G., Das Koniglich Séichsische und
das Thiiringische Strafrecht, Verlag der J. B. Metzler’schen Buchhandlung, Stuttgart,
1857, p. 145.

(53) «Si la pena mds leve es la prevista por la Ley extranjera y esa pena no
existe en el Derecho rumano, debe el Juez convertirla en la que, prevista en este
Cadigo, le corresponda por naturaleza y duracion». Esta es la idea que trasluce en la
legislacion vigente. Cfr. articulo 44.4 de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de coopera-
cién juridica internacional en materia civil: «Si una resolucién contiene una medida
que es desconocida en el ordenamiento juridico espafiol, se adaptard a una medida
conocida que tenga efectos equivalentes y persiga una finalidad e intereses similares,
si bien tal adaptacién no tendrd mds efectos que los dispuestos en el Derecho del
Estado de origen. Cualquiera de las partes podrd impugnar la adaptacion de la
medida». Era también, el modelo del articulo 3 del Allgemeines Criminal-Gesetzbuch
fiir das Konigreich Hannover de 8 de agosto de 1840 y, luego del articulo 3. IT del
Decreto de 25 de ovembre de 1919 sobre la introduccién de las Leyes penales france-
sas en los departamentos de la Moselle, del Bajo-Rin y del Alto-Rin.

(54) Reproducido en: DONNEDIE DE VABRES, H., Les principes modernes...,
op. cit., pp. 211 ss. El articulo 6 contenia incluso una tabla con las equivalencias de
las penas.

(55) KOHLER, A., Deutsches..., op. cit., p. 130: «Cuando el nacional alemdn no
puede ser extraditado por las acciones realizadas en el extranjero cuando era extran-
jero pero tampoco puede ser castigado, que quede exento de pena puede ser una burla
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solo podia ser aplicable el Derecho penal extranjero cuando fuera
menos severo que el nacional, salvo que el delito lesionara un interés
del Estado o de un ciudadano aleman.(56) En tal caso, aunque la pena
prevista en el Derecho extranjero fuera menor, prevalecia la nacional.

2. Lapraxis del RG

Se dijera lo que se dijera en la doctrina, lo cierto es que la aplica-
cion del Derecho penal extranjero era una prevision legal y habia que
cumplirla. En la jurisprudencia los supuestos en que fue discutida esa
posibilidad son escasos y reducidos a enclaves muy particulares. Para-
digmatico es el ejemplo del pequeiio territorio de Moresnet, sobre el
que subsistieron (hasta el articulo 32 del Tratado de Versalles) dudas
de titularidad (si belga, alemana o francesa). El RG, como era de espe-
rar, partia de la titularidad alemana, aunque reconocid aplicable el CP
francés de 1808 en algin supuesto. Por ejemplo, en la S. de 10 de
agosto de 1898, en contra de la decision del Tribunal a quo, el RG
mantuvo que lo correcto era aplicar el Derecho francés. También en
otra resolucion posterior (S. de 18 de diciembre de 1905) llegé a la
misma conclusioén (tras una prolija exposicién de la situacién juridica
del territorio de Moresnet que no interesa aqui).

IV. LAS CORTAS MIRAS DEL NACIONALSOCIALISMO

El advenimiento al poder de los nazis en 1933 no supuso la modi-
ficacidn § 4. I11.2 RStGB. Tampoco la brutalizaciéon general del Dere-
cho penal tras la Ley de 28 de junio de 1935 (que admitia, por ejemplo,
la analogia contra reo con base en el «sano sentimiento del pueblo»)
supuso un cambio inmediato del § 4. I11.2 RStGB. Hubo que esperar,
para una norma puramente nacionalsocialista sobre la materia, al
Decreto de 6 de mayo de 1940 (VO iiber den Geltungsbereich des
Strafrechts), dado por Hermann Goring.(57) Este nuevo texto supuso,

ala justicia. Por ello, nadie puede asegurarse la impunidad incondicional mediante un
cambio de nacionalidad obtenido antes del descubrimiento de su delito o falta».

(56) StAuUBACH, F., Die Anwendung..., op. cit., pp. 64 y 65.

(57) Al respecto, WERLE, G., Justiz-Strafrecht und polizeiliche Verbrechensbe-
kdmpfung im Dritten Reich, De Gruyter, Berlin, 1989, pp. 308 ss. Los juristas de la
época también se ocuparon de la reforma, cfr. FREISLER, R., «Der Einfluf} der Staats-
auffassung auf den Geltungsbereich des Strafrechts», Deutsche Justiz, nim. 8, 1940,
pp- 637 ss.; BALTATZIS, A. D., Der Personalititsgrundsatz im internationalen Strafre-
cht, Ebering, Berlin, 1938; BRUNS, H. J., «<Der Geltungsbereich des Strafrechts»,
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ahora si, un cambio de paradigma respecto del régimen legal anterior.
El Decreto de 1940 daba nueva redaccién a las normas del RStGB y el
§ 3 pasaba a prever lo siguiente:

«El Derecho penal aleman rige para el hecho cometido por un ciuda-
dano aleman, con independencia de si sucede en el territorio nacional o
en el extranjero. [...] Respecto de un hecho cometido en el extranjero que
no sea punible segin el Derecho del lugar de comision, no rige el Dere-
cho penal aleman, cuando el hecho, segtin el sano sentimiento del pueblo
aleman [nach dem gesunden Empfinden des deutschen Volkes](58), por
las especiales relaciones en el lugar de comisién del hecho no sea una
injusticia que merezca pena [...] Un hecho se entiende realizado en todo
lugar donde el autor actué o, en el caso de las omisiones, en el lugar
donde hubiera debido actuar o en el lugar donde se haya producido el
resultado o hubiera debido producirse».

El castigo irrestricto de los extranjeros que cometian delitos en
territorio alemdan venia previsto en el nuevo § 4. 1. Del castigo de los
delitos de extranjeros en el extranjero se ocupaba el § 4. II que exigia,
primero, la punibilidad del hecho en el lugar de comisién (o que se
tratara de un lugar no sujeto a jurisdiccién) y: a) que el autor haya
adquirido la nacionalidad alemana tras el hecho; b) que el hecho se
dirigiera contra el pueblo alemén o contra uno de sus nacionales; o c)
que el autor fuera sorprendido en Alemania y no pueda ser extradi-
tado (aunque la extradicién fuera, segtin el tipo de la pena, posible).

El Derecho penal alemén regia, ademds, con independencia del
Derecho del lugar de comision del delito para algunos delitos cometi-
dos por extranjeros en el extranjero (§ 4. I1I).(59)

1. Absolutizacion del principio de personalidad

Bajo el nuevo régimen, la obligacion de lealtad del pueblo al
Estado suponia, en lo que aqui interesa, la severa vinculacién, aun en

Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht, nim. 7, 1940, pp. 203 ss.; o LANGE, H.,
«Die grundsitzliche Bedeutung der neuen Bestimmungen iiber den Geltungsbereich
des Strafrechts», Deutsches Strafrecht, nim. 8, 1941, pp. 6 ss.

(58) Qué significaba esa cldusula (sano sentimiento), repetida en otras normas
penales sustantivas y procesales, no estaba fuera de duda. Cfr. KADECKA, F., «Gesun-
des Volksempfinden und gesetzlicher Grundgedanke», Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, Nuim. 62, 1942, pp. 3 ss.

(59) Por ejemplo, delitos de traicion contra el Imperio alemdn, trata de menores
o mujeres; falso testimonio bajo juramento ante un Tribunal alemén o ante otra auto-
ridad habilitada para reclamar juramentos; trafico ilicito de estupefacientes; o comer-
cio con publicaciones indecorosas.
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el extranjero, a sus normas penales.(60) Esa acentuacion de «lo perso-
nal» derivo sin mucho esfuerzo en la «absolutizacién del principio de
personalidad»(61), tanto activa como pasiva.

A) Pasiva

La exageracién del principio de personalidad pasiva suponia que
el Estado se entendiera habilitado para intervenir, con la filosa espada
del Derecho penal, respecto de toda accién que, siquiera lejanamente,
pudiera perjudicar el interés nacional.(62) Asi lo permitia la cldusula
del nuevo § 4. I1.2.° RStGB que preveia castigo no solo para los deli-
tos cometidos contra un ciudadano alemén sino también para aquellos
cometidos contra el pueblo alemdn. De esa manera era posible repro-
char penalmente una indeterminada cantidad de conductas que pudie-
ran ser lesivas del interés alemdn, siempre que la conducta fuera
también punible en el lugar de comisién del hecho. Este «desliz» del
Decreto de 1940 (que no permitia castigar conductas de extranjeros
que no fueran delictivas en el extranjero) fue criticado en la literatura.
Por ejemplo, el tenebroso Edmund Mezger (Catedrético en la Univer-
sidad de Munich y prohombre del nacionalsocialismo)(63) mantuvo
que aquella cldusula impedia castigar el delito de humillacién a la raza
(Rassenschande)(64) que cometia el judio extranjero que mantenia
relaciones sexuales con una ciudadana (de sangre) alemana en el
extranjero.(65)

B) Activa

Aun asi, el RG ya se habia adelantado a algunas de esas dificulta-
des e incluso, sin base legal, habia admitido la posibilidad de castigar
al judio alemdn que mantuviera relaciones sexuales en el extranjero
con una ciudadana aria: las relaciones sexuales producian el «resul-
tado tipico» en el territorio alemdn y, por tanto, con base en el todavia
sin reformar § 3 RStGB, era posible y necesario castigar la conducta

(60) JESSBERGER, F., Der transnationale..., op. cit., p. 59.

(61) Ibid., p.97.

(62) Ibid., pp. 60y 61.

(63) Sobre el: MuNoz CoNDE, F., Edmund Mezger y el Derecho penal de su
tiempo — Estudios sobre el Derecho penal en el Nacionalsocialismo, 4.* ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2003.

(64) Cfr. PRZYREMBEL, A., Rassenschande»: Reinheitsmythos und Verni-
chtungslegitimation im Nationalsozialismus, Diss., Technische Universitit Berlin,
Berlin, 2001.

(65) MEZGER, E., «Die grundsitzliche Bedeutung der neuen Bestimmungen
iiber den Geltungsbereich des Strafrechts», Deutsches Strafrecht, Num. 8, 1941,
pp. 18 ss.
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en Alemania.(66) No deja de ser llamativo (o no, en realidad) el trata-
miento tan dispar que los ciudadanos judios recibian por el Derecho
penal y por el Derecho civil. Aquel se expandia para abarcar juridica-
mente todo acto que, lejanamente, pudiera ser relevante para el interés
del Estado. El Derecho civil, por su parte, se retraia y privaba de capa-
cidad de obrar en el tréfico juridico.

2. Menor relevancia del ius puniendi extranjero (ejercitado o no)

Ese desbocado principio de personalidad tuvo como consecuencia
la relativizacion de otros criterios para la determinacion de la punibi-
lidad en el Derecho interno (entre ellos, el Derecho extranjero). Se
trataba, entonces, de afirmar la supremacia del Estado alemdn que
solo en supuestos excepcionalisimos (y con reservas) tenia en consi-
deracién el Derecho penal de otra nacidn (delitos cometidos por
extranjeros en el extranjero: § 4. I1).(67) En el resto de supuestos el
Derecho extranjero no debia ser tenido en cuenta. Y, ni siquiera, la
existencia de cosa juzgada podia ponderarse: el non bis in idem inter-
nacional decaia para el nacionalsocialismo.

Pretendia asi el Derecho nazi desvincularse de pricticamente cual-
quier posibilidad que comportara tener que valorar el Derecho penal
de otra nacion. Ldgico, pues el sistema aleman se alejaba cada vez
mads del de las naciones vecinas: supeditar la punibilidad a la decisién
de otro Estado no tenia sentido.(68)

V. ENTONCES, ;COMO QUEDA LA CUESTION HOY?

Lo anterior ha mostrado, como excusa, las vicisitudes normativas,
doctrinales y jurisprudenciales de la aplicacién del Derecho penal
extranjero en un tiempo y en un espacio muy concreto. Su andlisis ha
permitido dar cuenta de que, en algunas circunstancias, la aplicacion
de una norma penal fordnea puede resultar razonable y deseable, lo

(66) Cfr. A. del RG de 23 de febrero de 1938: «Una conducta como la que ha
declarado probada la sentencia de instancia es, segtin el sano sentimiento del pueblo,
tan merecedora de pena, como si las relaciones sexuales hubieran sucedido en suelo
alemédn» (ap. V); o S. de 2 de mayo de 1938, que repite el mismo razonamiento, aun-
que lo extiende para los supuestos en que la pareja se translada al extranjero para
mantener las relaciones sexuales.

(67) JESSBERGER, F., Der transnationale..., op. cit., p. 61.

(68) JESSBERGER, F., Der transnationale..., op. cit., p. 64.

ADPCP, VOL. LXXVII, 2024



Aplicacion del Derecho Penal extranjero ... 473

que no excluye riesgos. Entre ellos destaca el de fraude. Para esos
casos, deberdn arbitrarse las cautelas suficientes para garantizar que la
ingenieria legal no pervierte la norma.

Al margen de eso, ninguno de los argumentos histéricamente adu-
cidos es suficientemente fuerte como para excluir hoy el debate sobre
la aplicacién del Derecho penal extranjero. El estrechamiento de lazos
con los Estados europeos, también, reflexionar sobre la cuestion.

1. El fin de las «dificultades practicas»

Si las dificultades précticas ya habian sido puestas en duda en 1839
(en la discusién de un del StGB de Sajonia)(69), el argumento parece
hoy dificilmente sostenible (especialmente si se considera que el
Derecho nacional ya exige examinar, en ocasiones, el Derecho
extranjero)(70).

A) Acceso a internet

En primer lugar, porque el acceso a internet permite conocer (con
un poco de mafa) practicamente todos los ordenamientos juridicos
que pudieran ser de aplicacién.(71) Es decir, la universalizacion del
acceso a internet faculta al propio Juez para aprehender, seguramente
con algo de esfuerzo y colaboracién de las partes (en lo que habria que
ponderar, especialmente, el estatuto juridico del sujeto pasivo del pro-
ceso), practicamente cualquier norma aplicable.

B) Suavizacion de las barreras idiomaéticas

Tampoco las barreras idiomdticas son insalvables con un poco de
ayuda de los servicios de la Administracién de Justicia y, en su caso,
de las partes (que no solo deben actuar de buena fe en el proceso, sino
que pueden tener interés en que la norma penal sea aplicada). Por otra
parte, las dificultades técnicas estdn de capa caida por otra razén: si
hace doscientos afios los Derechos penales europeos tenian poco en
comun, lo cierto es que hoy los ordenamientos nacionales responden a

(69) STAUBACH, E., Die Anwendung..., op. cit., 1964, p. 72.

(70) Cfr. BOSE, «§ 7. Geltung fiir Auslandstaten in anderen Fillen», en Kind-
hduser/Neumann/Paeffgen/Saliger, Strafgesetzbuch..., op. cit.,, ap. 21.

(71) Cfr. GRUNEWALD, J., «Die Anwendung ausléndischen Rechts durch deuts-
che Gerichte», Zeitschrift fiir Rechtspolitik, nim. 25, 1992, pp. 6 ss. (referido, eso si,
al Derecho privado).
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categorias similares. Eso no impide reconocer, eso si, notables dife-
rencias.(72)

C) Medios estatales de investigacion y acreditacion del Derecho
extranjero

Otra circunstancia que reduce notablemente esta dificultad de
aprehender el Derecho extranjero aplicable es la existencia de meca-
nismos estatales de investigacion. Estos ya estdn extendidos en la
investigacion del Derecho privado extranjero e, incluso, la legislacion
espafiola los reconoce expresamente (cfr. arts. 34 y ss. de la
Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en
materia civil). La norma requeriria, sin embargo, para ser aplicada en
el proceso penal y respecto de materia penal, algunas ampliaciones.

D) Laexperiencia en la doctrina

Que el examen (penal) profundo de normas extranjeras lo acredita,
especialmente, la doctrina penalista. Buena muestra es la dltima edi-
cién (aunque también la anterior) de la obra de Claus Roxin (Strafrecht
— Allgemeiner Teil, 1, 5. Aufl., C. H. Beck, Miinchen, 2020) conti-
nuada por Luis Greco, donde el andlisis de los problemas del Derecho
de Alemania se hace en constante mirada a la literatura extranjera. Se
impone, paulatinamente, una «verdadera ciencia del Derecho penal
universal» (p. 330). Ciencia del Derecho penal universal que no es,
desde luego, un fin en si mismo: es solo ayuda a la resolucién comun
de problemas universales y, por tanto, un paso mds en la seguridad
juridica.

2. Contribucion a la armonizacion (europea, por lo menos)

A abonar la aplicacion del Derecho penal extranjero contribuye
otra circunstancia, especialmente presente en la UE: el articulo 82.1
TFUE ha declarado deseable la «aproximacion» de las normas de los
Estados miembros.(73) Y, por ejemplo, en las conclusiones del Con-
sejo Europeo de Tampere de 15 y 16 de octubre de 1999 se podia leer,
en el punto 33, que la necesaria «aproximacion de las legislaciones
(no solo procesales) facilitaria la cooperacién entre autoridades y la

(72) Cfr. Satzger, H., «Die Zukunft des Allgemeinen Teils des Strafrechts vor
dem Hintergrund der zunehmenden Europdisierung des Strafrechts», Zeitschrift fiir
Internationale Strafrechtsdogmatik, nim. 11, 2016, p. 771.

(73) En general, sobre las formas en que la europeizacién se presenta en el
Derecho penal, cfr. HECKER, B., Europdisches Strafrecht, 6. Aufl., Springer, Berlin —
Heidelberg, 2021, pp. 205 ss.
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proteccién de los derechos individuales». Efectivamente, los Estados
miembros han mostrado su voluntad de resolver los problemas que
plantea la criminalidad organizada transfronteriza (lo que no necesa-
riamente significa que la lesion de los bienes juridicos se produzca en
los dos Estados).

Entonces, cuando decae la posibilidad de enjuiciar al autor en el
lugar de comision del delito, la aplicacion de la Ley penal extranjera
no solo es quizds deseable por razones de justicia, sino por contribuir
a la aproximacion de las culturas penales europeas.(74) Aproximacion
que es, a la vez, antidoto para un nacionalismo enfermo, pero que no
es tampoco un fin en si mismo. La aproximacién de Derechos en la
UE es un modo de facilitar la comunicacién y la confianza mutua
entre los Estados miembros. Permite alcanzar, entonces, un mas alto
nivel de seguridad.(75) Es decir, cuando los Estados miembros dejan
de percibir barreras infranqueables en la aplicacién del Derecho de
otros Estados miembros (y esto no plantea tantas dificultades respecto
del Derecho privado), la cooperacién y el entendimiento comun es
mas sencillo de lograr.

VI. PROPUESTA DE LEGE FERENDA

Las anteriores reflexiones (y sobre todo la Propuesta de Reglamento
del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la remisién de proce-
sos en materia penal, de 5 de abril de 2023) me conducen a proponer la
incorporacion, en la LOPJ (como articulo 23 bis), de este texto:

«1. Los Tribunales espaifioles aplicaran el Derecho penal espafiol.
2. El Derecho penal extranjero solo podra ser aplicado cuando:

a) la conducta haya sido realizada fuera del territorio nacional por
quien, siendo extranjero al momento de la comisién del delito, adquie-
riera posteriormente la nacionalidad espafiola y sea juzgado en Espaiia; y

b) el Derecho extranjero sea mds favorable al autor del delito.

No se aplicara el Derecho penal extranjero cuando fuera incompati-
ble con el orden publico nacional o cuando la conducta a juzgar haya sido
lesiva para un interés nacional, publico o privado.

3. Sila penalidad prevista por el Derecho extranjero, no siendo con-
traria al orden publico, no estuviera contemplada por el Derecho espaiiol,
se adaptard al modelo nacional.

(74) Cfr. Resolucién del Parlamento Europeo, de 22 de mayo de 2012, sobre un
enfoque de la UE acerca del Derecho penal, Cons. G.
(75) SATZGER, H., «Die Zukunft...», op. cit., p. 771.
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4. Para indagar el Derecho extranjero aplicable, los Tribunales
podrin servirse del medio que estimen oportuno. Antes de decidir con
base en aquellas normas, el Tribunal deberd poner de manifiesto a las
partes la posibilidad de su aplicacién».

La prevision aporta un plus respecto de la citada Propuesta de la
UE. No solo asume el Derecho penal extranjero como limite en tales
supuestos, sino que permite aplicarlo: si la tendencia es permitir la
remisién de procesos penales (en los que las pruebas obtenidas con-
forme a otras legislaciones son admisibles [art. 20.3 de la Propuesta]),
mucho mds sencillo es admitir, directamente, que a esos procesos
penales se aplique el Derecho penal extranjero. Es una solucién bene-
ficiosa no solo para los Estados (que castigan lo que consideran nece-
sario), sino también para los autores del delito: si, por ejemplo, la
orden de detencion europea no fuera posible (por ser el delito dema-
siado leve o por ser, en general, desproporcionada)(76), la tnica salida
seria la impunidad. De esta manera, el Estado nacional, aplicando el
Derecho penal de otra nacidn, salvaguarda «todos» los intereses en
liza. Garantiza el castigo proporcionado y evita los perjuicios que sus-
citan algunos medios de cooperacién judicial internacional. Pero,
sobre todo, garantiza la funcién de prevencion general negativa, pues
con dificultad se podrd pensar que es posible escapar al castigo mere-
cido. De esta manera, el Derecho procesal deja de convertirse en obs-
tdculo injustificado para la persecucién del delito (del que debe
castigarse, me refiero) y recupera su natural y limitada posicién de
instrumento al servicio del Derecho sustantivo.
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