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Resumen

La	discusión	jurídico-penal	actual	se	caracteriza	por	la	lenta	pero	segura	pérdida	
de	importancia	de	los	discursos	del	derecho	penal	puramente	nacionales,	frente	
a	 la	 creciente	 importancia	de	 las	elaboraciones	del	derecho	penal	 europeo	e	 in-
ternacional;	aquí,	justo	es	decirlo,	es	donde	se	plantea	la	pregunta	acerca	de	qué	
sucederá	en	el	futuro	con	la	dogmática	de	derecho	penal	alemana	y	su	larga	tra-
dición,	máxime	si	 se	 tiene	en	cuenta	que	en	 la	propia	Alemania	 la	 importancia	
de	los	grandes	edificios	teóricos	ha	disminuido.	Además,	dado	que	no	es	posible	
prever,	si	y/o	cuando	se	unirán	los	estados	miembros	de	la	Unión	Europea	para	la	
creación	de	un	“derecho	penal	europeo”	supranacional	directamente	aplicable,	el	
cual	reemplace	por	lo	menos	parcialmente	al	derecho	penal	nacional,	es	de	prever	
que	esta	alzadura	teórica	continúe,	aunque	tendrá	que	adaptarse	a	los	nuevos	de-
sarrollos.	En	cualquier	caso,	el	autor	estima	que,	en	el	porvenir,	de	la	dogmática	de	
derecho	penal	habrá	de	hacerse	teoría	del	derecho	penal.
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Abstract

The	current	legal-criminal	discussion	is	characterized	by	the	slow	but	sure	loss	of	
importance	of	purely	national	criminal	law	discourses,	in	the	face	of	the	growing	
importance	of	the	elaborations	of	European	and	international	criminal	law;	here,	
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it	is	fair	to	say,	is	where	the	question	arises	about	what	will	happen	in	the	future	with	the	
dogmatics	of	German	criminal	law	and	its	long	tradition,	especially	taking	that	in	Germany	
itself	the	importance	of	large	theoretical	buildings	has	diminished.	Furthermore,	given	that	
it	is	not	possible	to	foresee,	if	and	/	or	when	the	member	states	of	the	European	Union	will	
be	united	for	the	creation	of	a	directly	applicable	supranational	“European	criminal	law”,	
which	at	least	partially	replaces	the	national	criminal	law,	it	is	to	foresee	that	this	theoretical	
elevation	continues,	although	it	will	have	to	adapt	to	new	developments.	In	any	case,	the	
author	considers	that,	in	the	future,	criminal	law	theory	will	have	to	be	made	of	criminal	law	
dogmatics.
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Introducción

En	un	 artículo	publicado	 en	 la	 revista	 JZ	 en	 2012,	 Joachim	Vogel	 había	 pro-
fetizado	una	especie	de	“schock de Pisa” en el caso de que la ciencia de derecho 
penal	 alemana	no	abandonase	 su	desmesurada	autoestima	y	 tomase	nota	de	 la	
realidad	 internacional	 (Vogel,	2012,	p.	25).	Bajo	su	perspectiva,	 la	 influencia	del	
pensamiento	 jurídico	alemán	sobre	 los	desarrollos	 internacionales	es	escasa	y	 la	
ciencia	de	derecho	penal	alemana	solo	es	tenida	en	consideración	en	Estados	“que	
como	Italia,	España,	Grecia	o	Japón,	cuentan	con	un	pasado	problemático	común	
con	Alemania”	(Vogel,	2012,	p.	27).	Los	ejemplos	a	los	que	él	acudió	como	prueba	
de	este	diagnóstico	resultan	convincentes;	así,	en	particular,	 las	condenas	a	Ale-
mania	por	parte	del	Tribunal	Europeo	de	Derechos	Humanos	(TEDH)	en	tiempos	
recientes	o	la	inexistente	influencia	tanto	de	la	tradición	como	de	los	conceptos	de	
derecho	alemanes	en	actos,	convenciones	e	instrumentos	jurídicos	internacionales.	
No	obstante,	cabe	preguntarse	si	esta	valoración	no	resulta	demasiado	pesimista.	

Dogmática de derecho penal alemana y sistemas internacionales multinivel

Para	poder	comprender	el	significado	que	tienen	los	desarrollos	internacionales	
en	la	dogmática	de	derecho	penal,	primero	hay	que	tener	claro	qué	es	ésta	en	reali-
dad.	Al	respecto,	Hans	Joachim	Hirsch,	en	el	marco	de	un	coloquio	multinacional	
alemán,	italiano,	portugués	y	español	llevado	a	cabo	en	1990,	afirmó	de	manera	
provocadora:	“Según	estándares	científicos	no	existe	una	dogmática	de	derecho	
penal	italiana,	portuguesa,	española	o	alemana,	sino	solo	una	total	o	parcialmente	
correcta,	o,	por	el	contrario,	una	errada”	(Hirsch,	1991,	p.	27).	Hirsch	justificó	su	
afirmación	aseverando	que	la	dogmática	científica	investiga:	“cuáles	son	los	requi-
sitos	que	debe	presentar	un	hecho	punible	y	cómo	deben	estructurarse”	(1991,	p.	
54,	nota	96).	

Considero	que	esta	postura	es	errónea.	En	mi	opinión,	la	dogmática	del	derecho	
en	general	y	 la	dogmática	de	derecho	penal	en	particular	no	pueden	prescindir	
del	ordenamiento	jurídico	concreto	al	cual	se	relacionan.	Al	respecto,	no	se	trata	
únicamente	de	los	requisitos	de	un	hecho	punible,	sino,	sobre	todo,	de	cómo	estos	
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conocimientos	 generales	 repercuten	 sobre	 la	 interpretación	de	 las	disposiciones	
concretas	de	un	ordenamiento	 jurídico	y	su	aplicación	en	un	caso	específico.	La	
tarea	de	la	dogmática	es	la	elaboración	de	una	conexión	entre	los	conocimientos	
abstractos	generales	y	las	leyes	aplicables,	de	cara	a	la	solución	concreta	de	casos	
jurídicos	individuales,	para	así	crear	un	sistema	lo	más	consistente	y	libre	de	con-
tradicciones	posible,	el	cual	haga	compatibles,	en	la	mayor	medida	posible,	a	 la	
seguridad	jurídica	y	a	la	justicia	para	cada	caso	en	concreto.	

Así	lo	declaró	el	escrito	“Perspectivas	de	la	ciencia	del	derecho	en	Alemania”,	el	
cual	fue	elaborado	por	el	Consejo	Científico1: “La ciencia del derecho desarrolla la 
teoría	acerca	del	contenido	del	derecho	vigente	(dogmática[s])…La	ciencia	del	de-
recho	alemana	se	caracteriza,	particularmente,	por	tratar	la	totalidad	del	derecho	
de	una	manera	amplia,	 conceptual	y	sistemática”	 (Wissenschaftrat,	2012,	p.	25).	
Consecuentemente,	la	dogmática	del	derecho	es	relacionada	con	el	derecho	posi-
tivo	y	lo	desarrolla	de	manera	amplia	a	través	de	un	trabajo	de	elaboración	con-
ceptual	y	sistemático.	Ésta	se	sitúa,	por	un	lado,	entre	un	positivismo	legal	puro,	
el	 cual	 aplica	 el	derecho	vigente	 sin	 adelantar	una	discusión	 crítica;	 y,	por	otro	
lado,	dentro	de	la	teoría	general	del	derecho,	la	cual	busca	explicar,	desprendida	
de	las	particularidades	de	un	ordenamiento	particular,	la	totalidad	de	las	formas	
de	manifestación	del	derecho.	Por	lo	demás,	una	definición	semejante	es	similar	al	
concepto	teológico	de	la	dogmática,	el	cual,	partiendo	de	principios	centrales	de	
la	teoría	del	pensamiento	cristiano,	se	encarga	de	“la	descripción	sistemática	de	la	
totalidad	de	las	verdades	de	la	revelación”	(Ruster,	2005,	p.	2).

Esto	significa,	para	nuestro	tema,	que	la	dogmática	de	derecho	penal	siempre	
está	relacionada	a	un	sistema	jurídico	positivo,	aunque	no	lo	aplica	directamente,	
sino	que	permite	la	continuación	de	su	desarrollo	y	asesora	al	legislador	de	manera	
prospectiva	a	través	del	recurso	a	principios	generales	y	al	derecho	suprapositi-
vo2,	acompañándolos	de	perspectivas	y	razonamientos	con	talante	crítico.	Es	por	
ello	que	la	dogmática	de	derecho	penal	alemana	está	relacionada	al	derecho	penal	
alemán	y,	ciertamente,	desde	esta	perspectiva,	no	debería	ocuparse	del	desarrollo	
internacional.

Naturalmente,	una	visión	así	no	puede	ser	defendida	hoy	en	día	sin	una	fuer-
te	limitación.	El	legislador	nacional	y	los	tribunales	nacionales	han	dejado	de	ser	
soberanos	en	la	adopción	y	aplicación	del	derecho	penal	y	están	ligados	ahora	en	
gran	medida	a	las	disposiciones	del	derecho	internacional.	Los	acuerdos,	decisio-
nes	marco	y	directivas	europeas	fijan	el	contenido	a	muchas,	cuando	no	a	la	ma-
yoría,	de	las	normas	de	derecho	penal	de	tiempos	recientes	y	únicamente	dejan	al	
legislador	la	configuración	de	su	modo	o	forma	concretos	(Ambos,	2014,	11,15	y	ss.;	
Esser,	2014,	2,	135	y	ss.;	Hecker,	2012,	11,	1	y	ss.;	Safferling,	2011,	10,	47	y	ss.;	Satzger,	
2013,	9,	31	y	ss.).	En	la	aplicación	de	dichas	leyes,	 los	tribunales	también	se	ven	
1	El	Consejo	Científico	(Wissenschaftsrat en alemán) es un organismo encargado de asesorar 
las	políticas	científicas	en	Alemania	en	temas	tales	como	el	desarrollo	de	universidades,	de	
la	ciencia	y	de	la	investigación	(N.	del	T.).	
2	La	expresión	se	utiliza	en	relación	con	el	derecho	natural	(N.	del	T.).	
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frecuentemente	obligados	a	 tener	 en	 cuenta	 las	disposiciones	 europeas	a	 través	
de	una	interpretación	conforme	al	derecho	europeo	de	cara	a	la	decisión	de	casos	
individuales	(Hecker,	2012,	10,	1	y	ss.,	con	numerosa	jurisprudencia	del	TEDH	y	
los	tribunales	alemanes;	fundamental	para	Alemania	fue	la	decisión	del	Bundesge-
richtshof	BGHSt	37,	333,	[336]);	y,	además,	las	decisiones	del	Tribunal	Europeo	de	
Derechos	Humanos	repercuten	de	manera	duradera	tanto	en	la	legislación	como	
en	la	jurisprudencia,	incluso	si	Alemania	no	tomó	parte	del	procedimiento	corres-
pondiente	(Ambos,	2014,	10,	8).	Finalmente,	Alemania	ha	ratificado	muchos	acuer-
dos	internacionales	fuera	del	espacio	jurídico	europeo,	lo	cuales	obligan	a	los	paí-
ses	signatarios	a	la	creación	de	normas	penales	con	contenidos	específicos;	así,	por	
ejemplo,	en	el	ámbito	del	derecho	penal	relacionado	a	sustancias	estupefacientes,	
la	Convención	de	las	Naciones	Unidas	contra	el	tráfico	ilícito	de	estupefacientes	y	
sustancias	sicotrópicas	de	1988	(BGB1.1993	II	S.	1136).

Dicho	en	otras	palabras:	el	legislador	alemán	ha	depositado	parte	de	su	sobera-
nía	en	la	Unión	Europea	y	en	Organizaciones	Internacionales	u	Órganos	de	dere-
cho	internacional	que	surgen	de	sus	tratados.	Por	ende,	la	dogmática	de	derecho	
penal	alemana	debe	ocuparse	del	trabajo	de	elaboración	de	su	propio	derecho	bajo	
esta	 influencia	 internacional.	De	hecho,	esta	discusión	tiene	cada	vez	más	 lugar	
tanto	en	los	comentarios	como	en	los	artículos	y	en	la	literatura	de	los	manuales	
alemanes,	así	como	lo	demuestra	la	discusión	actual	respecto	de	la	delimitación	
del	 §263	del	 StGB	 (Código	Penal	 alemán)	 a	 la	 luz	del	derecho	de	protección	 al	
consumidor	europeo	(al	respecto,	en	tiempos	recientes:	Klesczweski,	2014, p.	1085;	
Tiedemann,	2014,	pp. 1107,	1111;	también,	BGH	NJW	2014,	pp.	2595	y	ss.).	De	todas	
formas,	los	correspondientes	comentarios	se	ocupan	casi	de	manera	exclusiva	de	la	
pregunta	acerca	de	las	consecuencias	que,	de	cara	a	la	aplicación	del	derecho,	han	
de	extraerse	a	partir	de	las	disposiciones	internacionales;	mientras	que,	en	el	mejor	
de	los	casos,	una	discusión	respecto	de	la	exactitud	e	idoneidad	de	estas	disposi-
ciones	solo	tiene	lugar	en	aquellas	contribuciones	que	se	orientan	al	campo	de	la	
política	criminal.	Así,	primero,	la	iniciativa	para	un	“Corpus	Juris”	(Delmas-Marty	
&	Vervaele,	2000),	así	como,	recientemente	y	en	particular,	el	grupo	formado	por	
Petter	Asp	et al.	(2009)	con	el	texto	“A	Manifesto	on	European	Criminal	Procedure	
Law”	y	“The	European	Public	Prosecutor’s	Office”	(2015).	

Dogmática de derecho penal europea e internacional 

Es	solo	 lentamente	y	con	dificultades	como	cada	vez	tiene	más	aceptación	 la	
idea	de	que	los	diferentes	“niveles”	internacionales	que	influyen	al	derecho	penal	
demuestran	 rasgos	 característicos	propios	de	un	“ordenamiento	 jurídico”	y	por	
ello	requieren	una	“dogmática”	propia.	Para	la	ilustración	de	este	desarrollo	qui-
siera	mencionar	tres	ámbitos:	el	de	la	Unión	Europea,	el	de	la	Convención	Europea	
de	los	Derechos	Humanos	y	el	de	la	Corte	Penal	Internacional.	

Sobre	la	posición	del	derecho	penal	en	la	Unión Europea se	ha	escrito	y	discutido	
bastante	en	Alemania	(Ambos,	2014,	9,	1;	Hecker,	2012,	desde	1,	43,	a	4,	84;	Satzger,	
2013,	9,	116;	Safferling,	2011,	10,	110).	Normalmente,	los	autores	se	ocupan	de	temas	
como	la	creación	o	interpretación	de	disposiciones	jurídicas	alemanas	conforme	al	
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derecho	europeo,	o	del	régimen	de	competencias	de	la	UE.	Estas	perspectivas	son	
comprensibles,	dado	que,	en	el	pasado	reciente,	el	principal	instrumento	jurídico	
de	la	UE	en	el	plano	del	derecho	penal	fue	la	decisión	marco	creada	a	través	del	
Tratado	de	Ámsterdam	de	1999,	la	cual	fue	a	su	vez	sustituida	vía	directiva	a	partir	
del	tratado	de	Lisboa.	Ninguno	de	los	dos,	salvo	excepciones,	cobran	efecto	de	ma-
nera	directa,	sino	que	requieren	de	su	adopción	por	parte	del	legislador	nacional.	
Además,	las	discusiones	en	materia	de	política	criminal	respecto	del	contenido	de	
las	decisiones	marco	fueron	escasamente	llevadas	a	cabo,	debido	al	principio	de	
unanimidad	y	a	la	dinámica	específica	del	proceso	para	lograr	acuerdos	al	interior	
del	Consejo	de	la	Unión	Europea,	donde	los	gobiernos	nacionales	no	destaparon	
sus	verdaderas	posturas	en	el	período	previo	a	dichas	decisiones.	Naturalmente,	
esto	ha	cambiado	fundamentalmente	a	partir	del	tratado	de	Lisboa:	La	Comisión	
Europea	tiene	ahora	el	derecho	de	iniciativa	y	a	menudo	presenta	proyectos	que	
son	discutidos	de	manera	pública	(Comisión	Europea,	2015),	las	votaciones	en	el	
Parlamento	y	en	el	Consejo	son	decididas	por	medio	de	mayorías	–simples	o	cua-
lificadas–	 (art.	 16	 IV	EUV,	 art.	 231,	 238,	 294	AEUV),	de	manera	que	 las	 tácticas	
de	secretismo	son	menos	necesarias;	y	sobre	todo,	ahora	es	posible	llevar	a	cabo	
discusiones	públicas	de	 forma	previa	 a	 la	 toma	de	decisiones	 en	 el	Parlamento	
Europeo,	discusiones	que,	además,	implican	también	a	especialistas	en	el	área;	un	
ejemplo	de	ello	es	el	procedimiento	del	Parlamento	llevado	para	la	Orden	Europea	
de	 Investigación	 en	materia	 penal	 (Parlamento	Europeo,	 2014;	 sobre	 ello,	 Böse,	
2014,	p.	152,	Schuster,	2015,	p.	393).

	A	esto	ha	de	añadirse	que,	a	partir	del	Tratado	de	Ámsterdam,	el	Tribunal	de	
Justicia	de	la	Unión	Europea	tiene	competencia	para	decidir	sobre	el	contenido	e	
interpretación	de	decisiones	marco	y	directivas	penales	(art.	19	Abs.	3	EUV,	art.	267	
AEUV).	Dado	que	estos	actos	jurídicos	utilizan	frecuentemente	conceptos	penales	
clave	como:	“instigación”,	“autoría”	o	“tentativa”	(cfr.	por	ejemplo,	el	art.	4	de	la	
Decisión	Marco	del	13.6.2002	sobre	la	lucha	contra	el	terrorismo,	AB1.L	164/3),	el	
acceso	con	que	cuenta	el	TJUE	respecto	de	los	fundamentos	de	la	dogmática	de	
derecho	penal	está	abierto.	Hasta	ahora	el	tribunal	de	Luxemburgo	ha	hecho	uso	
de	esta	posibilidad	en	menor	medida,	pero	esto	puede	cambiar	en	el	futuro	rápi-
damente.	

Finalmente,	cada	vez	se	encuentran	más	signos	para	la	apertura	de	un	discurso	
científico	europeo	respecto	del	derecho	penal	europeo.	Al	principio	solían	encon-
trarse	en	primer	plano	iniciativas	individuales	tales	como	el	proyecto	“Corpus-ju-
ris”	o	recientemente	el	“Manifiesto	europeo”	(la	prueba	de	ello,	el	derecho	contra	
los	estupefacientes:	la	Convención	de	las	Naciones	Unidas	contra	el	tráfico	ilícito	
de	 estupefacientes	 y	 sustancias	 sicotrópicas	 de	 1988).	Hoy	día,	 por	 su	parte,	 la	
creación	de	revistas	europeas	específicas	conllevó	a	un	creciente	intercambio	in-
ternacional	(véanse	las	publicaciones	citadas	infra).	Esto	se	hace	palpable	también,	
por	ejemplo,	en	las	solicitudes	de	subvención	extranjeras	dirigidas	a	la	Fundación	
Alexander	 von	Humboldt,	 sobre	 todo	 en	 el	 campo	del	 derecho	procesal	 penal,	
donde	se	presta	cada	vez	más	atención	al	derecho	penal	europeo	y	cuyos	solicitan-
tes	presentan	frecuentemente	publicaciones	en	lengua	inglesa.	
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Si	se	compendian	estos	desarrollos,	no	puede	pasarse	por	alto	el	hecho	de	que	
se	está	desarrollando	una	especie	de	ordenamiento	jurídico-penal	en	el	plano	de	
la	Unión	Europea.	Aunque	los	ámbitos	de	regulación	son	aún	muy	fragmentarios	
y	los	objetos	y	alcances	de	estas	discusiones	son	limitadas,	los	planos	relativos	a	
la	 legislación,	 la	 jurisprudencia	y	a	 la	discusión	científica	se	establecen	y	crecen	
paulatinamente	de	manera	conjunta.	

Aún más claro es el desarrollo en el campo de la Convención Europea de los De-
rechos Humanos. Sobre	todo,	después	de	la	gran	reforma	a	los	tribunales	de	1998,	
llevada	 a	 cabo	 a	 través	del	 11.	Protocolo	 adicional	 a	 la	CEDH	del	 11.5.1994,	 en	
vigor	desde	el	 1.11.1998,	 los	magistrados	de	Estrasburgo	han	aumentado	consi-
derablemente	su	confianza	en	sí	mismos,	al	punto	que	ya	no	evitan	conflictos	con	
instancias	nacionales	altamente	respetadas,	como	por	ejemplo	el	tribunal	federal	
constitucional	alemán,	y	se	están	imponiendo	paulatina	y	decididamente	frente	a	
todos	los	Estados	miembros.	Ello	a	pesar	de	que	el	ámbito	de	regulación	de	esta	
convención	 está	 fuertemente	 delimitado,	 pues	 solo	 contiene	 unas	 pocas	 garan-
tías	mínimas.	Por	otro	lado,	este	instrumento	cuenta	con	la	figura	de	la	demanda	
individual,	 la	 cual	brinda	a	 cada	persona	el	derecho	de	demandar	a	un	Estado	
miembro	frente	al	TEDH	(art.	34	CEDH),	situación	que	conllevó	a	una	oleada	de	
procesos	que	en	gran	número	desembocaron	en	importantes	decisiones	y	que,	en	
particular,	 influyen	 en	 el	 derecho	procesal	 penal	 de	manera	 duradera	 (cfr.,	 por	
ejemplo,	la	compilación	de	sentencias	en	el	idioma	alemán	en	la	página	web	del	
tribunal).	Es	así	como	desde	hace	algún	tiempo	entran	en	reiteradas	discusiones	
las	decisiones	del	tribunal	federal	frente	a	la	jurisprudencia	del	tribunal	de	Estras-
burgo	(por	ejemplo,	BGHSt	(GS)	52,	124,	131).

En	el	pasado,	la	discusión	científica	acerca	de	la	CEDH	y	de	la	jurisprudencia	
del	TEDH	fue	llevada	a	cabo	principalmente	por	los	representantes	del	derecho	in-
ternacional	público	(Dörr,	Grote	&	Marauhn,	2013;	Frowein	&	Peukert,	2009;	Gra-
benwarter	&	Pabel,	2015),	mientras	que,	por	otra	parte,	los	penalistas	alemanes	se	
limitaron	a	la	perspectiva	nacional	y,	por	ejemplo,	se	preguntaban	si	el	art.	2	de	la	
CEDH	conllevaba	a	una	limitación	del	derecho	a	la	legítima	defensa	garantizado	
por	el	§32	del	StGB	(comunes,	en	este	sentido,	son	los	comentarios	de	Lenckner, 
1997,	32,	62;	una	opinión	diferente	se	encuentra	en	mis	comentarios,	2014).	En	cam-
bio,	hoy	día	 existe	ya	una	discusión	 internacional	 relacionada	al	derecho	penal	
de	cara	a	las	decisiones	centrales	del	TEDH	y	su	repercusión	en	los	sistemas	de	
derecho	nacionales	(cfr.,	por	ejemplo,	los	aportes	en	la	revista	Human	Rights	Law	
Review	editada	por	Oxford;	otras	pruebas	sobre	aportes	en	lengua	inglesa	en	Am-
bos,	2014,	10,1).	

El	estatuto	de	Roma	de	la	Corte Penal Internacional	representa	un	ordenamiento	
jurídico	completo	en	sí	mismo. Este	estatuto	no	solamente	regula	la	organización	
de	la	Corte,	sino	que	incluye	todas	las	disposiciones	de	derecho	penal	sustancial	
y	procesal	que	esta	ha	de	aplicar	(Rome	Statute,	2002).	Se	trata	por	ello	de	un	área	
que	exige	el	establecimiento	y	diferenciación	de	una	dogmática	de	derecho	penal	
internacional.	Al	respecto	se	encuentran	numerosas	publicaciones	científicas,	de	
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momento	casi	todas	en	el	 idioma	inglés,	que	se	ocupan	de	manera	detallada	de	
las	decisiones	de	 la	CPI	 (cfr.	 tan	solo	el	 índice	de	 literatura	en	Satzger,	2013,	§§	
12-17,	que	en	muchos	casos	también	tienen	que	ver	con	autores	alemanes	que	ha-
cen	aportaciones	en	el	idioma	inglés).	Incluso	tratados	y	manuales	de	relevancia	
central	y	monografías	aparecen	publicadas	en	inglés	(Ambos,	2013-2014;	Werle	&	
Jeßberger, 2014).	La	única	razón	por	la	cual	su	desarrollo	no	se	encuentra	aún	muy	
avanzado,	se	debe	a	la	todavía	joven	historia	de	esta	Corte	y	al	reducido	número	
tanto	de	procesos	como	de	decisiones	emitidas	hasta	ahora.

En	este	contexto	cabe	preguntarse	si	no	existe	ya	una	dogmática	de	derecho	pe-
nal	europea	o	internacional	y,	de	haberla,	qué	aspecto	tiene.	A	este	respecto	ha	de	
dejarse	claro	que	en	el	idioma	inglés	el	concepto	“dogmática”,	esto	es,	“dogmatics” 
no	es	usado	fuera	del	ámbito	de	la	teología.	Es	por	ello	que	el	intento	de	desarrollar	
una	dogmática	internacional	de	derecho	penal3	de	corte	universal	liderado	desde	
el	lado	alemán,	ha	de	ser	ya	vista,	desde	el	punto	de	vista	del	idioma,	como	in-
fructuosa.	Por	otra	parte,	en	todos	los	planos	nombrados	existe	una	incuestionable	
necesidad	de	investigar	y	concretar	el	contenido	y	significado	de	las	disposiciones	
jurídicas	internacionales	a	través	de	la	interpretación	acerca	de	qué	deben	hacer	
estos	tribunales.	A	través	de	la	discusión	crítica	tanto	de	estas	disposiciones	jurídi-
cas	como	de	su	aplicación	judicial,	llevada	a	cabo	en	el	marco	de	foros	científicos	
y	medios	especializados,	es	como	se	origina	de	manera	más	o	menos	forzosa	un	
discurso	 transnacional,	 el	 cual	busca	comprender	 las	disposiciones	y	decisiones	
individuales	en	su	contexto;	y,	además,	formula	sistematizaciones,	si	bien	es	claro	
que	en	muchos	lugares	se	adelantan	planteamientos	claramente	más	pragmáticos	
que	los	de	la	ciencia	de	derecho	penal	alemana,	más	orientada	a	los	principios.	

Ciertamente,	o	bien	existen	ya	varias	“dogmáticas	internacionales	de	derecho	
penal”	o	bien	se	encuentran	en	su	devenir.	Sin	embargo,	estas	difieren	significati-
vamente	de	nuestra	tradición	alemana.	Esto	comienza	ya	con	el	idioma:	también	
en	el	plano	internacional,	el	inglés	se	ha	introducido	en	la	ciencia	del	derecho.	Este	
permite,	por	un	lado,	el	uso	de	formas	de	expresión	más	directas	y	más	sencillas	
que	las	complicadas	construcciones	de	oraciones	que	caracterizan	al	idioma	ale-
mán.	Por	otro	lado,	no	obstante,	se	encuentra	muy	limitado	al	mundo	conceptual	
del Common Law. Es	por	ello	que	deben	ser	encontrados	nuevos	conceptos	y	defi-
niciones	para	evitar	malentendidos	en	el	discurso	jurídico	internacional;	así,	por	
ejemplo,	el	art.	30	del	Estatuto	de	Roma	habla	sobre	un	“mental element”	y	no	de	
una “mens rea”,	el	art.	31,	por	su	parte,	habla	de	“grounds for excluding criminal res-
ponsability”	y	no	de	“defences”. A	pesar	de	estas	dificultades	rige	lo	siguiente:	quien	
busca	ser	escuchado	en	la	discusión	internacional,	debe	publicar	en	inglés,	pues	

3	La	frase	utilizada	por	el	autor	es:	Internationale Strafrechtsdogmatik,	la	cual	pudiese	también	
ser	 traducida	 como	 “dogmática	 de	 derecho	 penal	 internacional”.	 Sin	 embargo,	 con	 el	
ánimo	de	evitar	limitar	su	sentido	al	“derecho	penal	internacional”,	esto	es,	al	relacionado	
a	la	CPI	o	a	los	tribunales	ad	hoc	de	La	ONU;	y	teniendo	en	cuenta	que	el	autor	se	refiere	a	
una	dogmática	surgida	desde	el	plano	internacional	para	el	derecho	penal,	se	ha	preferido	
la	expresión	“dogmática	internacional	de	derecho	penal”	(N.	del	T.).	
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las	aportaciones	en	otros	idiomas	serán	apenas	percibidas,	pese	a	ser	publicadas	en	
revistas	de	amplia	tradición.	

El	lugar	de	publicación	tampoco	puede	ser	elegido	según	la	práctica	nacional,	
sino	que	ha	de	dirigirse	 a	 las	 revistas	 internacionales	pertinentes	y	 admitir	 sus	
condiciones,	esto	es	y	en	específico,	la	“peer review”.	Junto	a	las	tradicionales	revis-
tas	de	habla	 inglesa	 internacionalmente	orientadas,	como	por	ejemplo	 la	revista	
estadounidense	Harvard International Law Journal,	o	la	británica	Human Rights Law 
Review,	recientemente	han	sido	creadas	numerosas	revistas	con	un	enfoque	trans-
nacional	 europeo,	 con	 énfasis	 en	derecho	penal,	 a	 saber:	 Journal of Internacional 
Criminal Justice,	New Journal of European Criminal Law,	European Journal of Crime,	
Criminal Law and Justice,	European Criminal Law Review,	The European Criminal Law 
Association’s Forum o la International Criminal Law Review.	Es	en	estas	revistas	donde	
son	llevadas	a	cabo	las	principales	discusiones,	mientras	que	las	revistas	de	habla	
alemana,	como	por	ejemplo	ZIS-online,	donde	solo	de	manera	ocasional	se	publi-
can	aportaciones	elaboradas	en	inglés,	tienen	consecuentemente	menos	influencia.	

Finalmente,	 ya	 no	 es	 posible	 el	 apoyarse	 en	 grandes	 edificios	 o	 relaciones	
teóricas	que	atraviesen	 las	naciones,	de	 la	 forma	en	que	por	 ejemplo	 lo	hace	 la	
teoría	del	delito	alemana	con	su	separación	entre	injusto	y	culpabilidad,	pues	ese	
tipo	de	edificios	teóricos	cuentan	normalmente	con	un	fuerte	carácter	nacional	y	
además	son	desconocidos	por	muchos	lectores	cuya	procedencia	es	distinta.	Me	
refiero,	en	específico,	por	quienes	provienen	del	mundo	angloparlante.	El	estilo	
argumentativo	en	el	discurso	internacional	es	más	bien	pragmático	y	sobre	todo	
orientado	al	argumento	concreto,	mientras	que	 la	referencia	a	autoridades	en	 la	
materia	solo	tiene	sentido	si	dicho	autor	se	ha	logrado	consolidar	como	tal	en	el	
nivel	internacional.	

La	mejor	forma	de	apreciar	el	estilo	del	discurso	internacional	del	derecho	penal	
puede	ser	constatada	en	los	equipos	de	colaboradores	científicos	de	los	tribunales	
europeos	e	internacionales.	La	conformación	de	estos	equipos	es	multinacional	y	
por	 lo	general	se	compone	de	 jóvenes	 juristas,	cuya	formación	universitaria	na-
cional	no	culminó	mucho	tiempo	atrás	y	que,	además,	no	han	desarrollado	una	
lealtad	lo	suficientemente	fuerte	frente	a	su	propio	sistema.	El	foco	de	su	actividad	
se	centra	en	las	tareas	concretas	que	afrontan,	esto	es,	a	la	clasificación	de	los	casos	
que	arriben	de	acuerdo	a	 la	 jurisprudencia	existente	y	a	 la	preparación	de	pro-
puestas	de	solución	para	nuevas	preguntas	que	aún	no	hayan	sido	resueltas.	Para	
llevar	a	cabo	esta	tarea,	tanto	el	TJUE	como	el	TEDH	y	la	CPI	han	desarrollado	un	
enfoque	sistemático,	aunque	éste	no	es	determinado	por	el	discurso	científico	sino	
por	las	decisiones	del	tribunal	correspondiente.	Por	los	pasillos	de	estos	tribunales	
tienen	lugar	vivas	discusiones,	en	las	cuales	es	poco	probable	el	constatar	quién	
proviene	de	uno	u	otro	sistema	nacional.	Quien	desee	encontrar	aquí	un	auditorio	
o	ganar	influencia,	ha	de	adaptarse	a	este	tipo	de	cultura	de	discusión	y,	en	parti-
cular,	ha	de	brindar	argumentos	prácticos	al	tribunal	correspondiente,	de	manera	
que	estos	puedan	ser	tomados	directamente	por	los	Magistrados	en	sus	decisiones.	
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El futuro de la dogmática de derecho penal alemana 

En	 el	 contexto	 de	 esta	 lenta	 pero	 segura	 pérdida	de	 importancia	 de	 los	 dis-
cursos	de	derecho	penal	puramente	nacionales	 frente	a	 la	creciente	 importancia	
del	 discurso	del	 derecho	penal	 europeo	 e	 internacional,	 es	 donde	 se	 plantea	 la	
pregunta	acerca	de	qué	sucederá	con	la	dogmática	de	derecho	penal	alemana	y	su	
larga	tradición.	En	primer	lugar,	ha	de	constatarse	cómo	parece	ser	que	incluso	en	
Alemania	la	importancia	de	los	grandes	edificios	teóricos	ha	disminuido.	Pese	a	
que,	recientemente,	Michael	Pawlik ha	presentado	con	su	“injusto	del	ciudadano”,	
siguiendo	la	tradición	de	su	maestro	Günther	Jakobs, un	escrito	esencial	para	la	
construcción	de	la	imputación	penal	(2012),	el	día	a	día	de	un	penalista	alemán	está	
principalmente	caracterizado,	por	el	contrario,	por	la	realización	de	comentarios	
a	leyes	y	a	sentencias,	todos	los	cuales,	tal	cual	ocurre	en	el	área	del	derecho	penal	
económico,	tratan	en	vano	de	seguir	la	pista	a	los	vertiginosos	desarrollos	legisla-
tivos	y	jurisprudenciales.	Incluso	los	manuales	de	las	últimas	décadas	están	orien-
tados	casi	exclusivamente	a	la	mediación	didáctica	y	poco	ya	a	la	fundamentación	
teórica	(los	últimos	manuales	cuya	pretensión	se	orienta	a	los	fundamentos	son	los	
de	Jakobs,	1993;	Köhler,	1997;	Roxin,	I,	2006;	Roxin,	2,	2003).	

Pese	a	este	clima	más	bien	orientado	hacia	 la	práctica,	 la	dogmática	de	dere-
cho	penal	alemana	todavía	puede	continuar	funcionando	en	el	formato	actual	por	
mucho	más	tiempo.	Dado	que	no	es	posible	prever,	si	y/o	cuando	se	unirán	los	
estados	miembros	 de	 la	Unión	Europea	para	 la	 creación	de	 un	 “derecho	penal	
europeo”	supranacional	directamente	aplicable,	el	 cual	 reemplace	por	 lo	menos	
parcialmente	al	derecho	penal	nacional,	la	necesidad	de	contar	con	comentarios	y	
sistematizaciones	nacionales	permanecerá	inalterada	desde	la	perspectiva	de	los	
usuarios del derecho. 

Por	otra	parte,	sobre	todo	los	jóvenes	científicos	no	podrán	permitirse	el	lujo	de	
ignorar	completamente	el	plano	europeo.	Del	mismo	modo	como	en	el	derecho	
público	hoy	día	el	derecho	estatal	no	puede	ser	enseñado	e	investigado	sin	refe-
rencia	al	derecho	europeo,	así	también	será	el	caso	para	el	derecho	penal,	donde	el	
recurso	directo	a	las	disposiciones	y	normas	de	derecho	europeo	pertenecerán	al	
día	a	día	de	su	dogmática.	A	la	par	aumentará	marcadamente	el	número	de	espe-
cialistas	que	se	dedicarán	exclusivamente	a	las	diferentes	dimensiones	internacio-
nales	del	derecho	penal	y	que	publicarán	cada	vez	más	en	el	plano	internacional.	

Sin	embargo,	en	este	clima	cambiante,	la	pregunta	verdaderamente	interesante	
gira	en	torno	al	“si”	y	al	“cómo”	persistirán	aquellas	tradiciones	que	han	afamado	
a	la	ciencia	de	derecho	penal	alemana	en	muchos	lugares	del	mundo.	Se	trata,	por	
un	lado,	de	la	dogmática	de	derecho	penal	orientada	a	los	fundamentos,	en	la	que	
desde	la	segunda	guerra	mundial	han	existido	nombres	tales	como	Hans	Welzel,	
Hans-Heinrich	Jescheck,	Claus	Roxin,	Günther	Jakobs	o	Ernst	Amadeus	Wolff, y,	
por	el	otro,	del	impulso	político-criminal	de	Franz	v.	Liszt	y	el	“Proyecto	alternati-
vo”	‒así	denominado	en	su	época	por	su	círculo	de	trabajo‒	el	cual	fue	y	es	perso-
nificado	en	Jürgen	Baumann,	todos	los	cuales	contribuyeron	activamente	a	dar	for-
ma	al	ulterior	desarrollo	del	derecho	penal	(Arbeitskreis Alternativ-Entwurf). Ambas 
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tradiciones	son	aún	hoy	continuadas	en	el	plano	nacional,	sin	embargo,	estas	ya	no	
podrán	desarrollar	más	su	mismo	magnetismo	sin	relación	al	plano	internacional.

Y	es	que	así	han	cambiado	los	intereses,	sobre	todo	de	los	científicos	extranjeros,	
quienes	se	hayan	centrados	con	cada	vez	más	fuerza	en	el	plano	internacional	y	
europeo,	 siendo	que	allí	no	encuentra	auditorio	una	dogmática	planteada	en	el	
idioma	y	con	relación	al	derecho	alemán.	A	su	vez,	la	configuración	político-jurídi-
ca	del	derecho	penal	se	lleva	a	cabo	cada	vez	más	desde	un	escenario	político	inter-
nacional,	al	cual	los	círculos	de	trabajo	alemanes,	en	el	mejor	de	los	casos,	apenas	
si	tienen	acceso	indirecto	a	través	puntos	de	enlace	nacionales,	mientras	que	los	
grupos	 internacionales,	 cuya	composición	científica	es	plurinacional,	mantienen	
de	manera	mucho	más	sencilla	un	acceso	directo	a	las	instituciones	europeas	(así,	
por	 ejemplo,	 los	 citados	 grupos	 liderados	por	Delmas-Marty	&	Vervele,	 2000	 y	
Asp,	2009	y	2015).

Si	se	quiere	que	la	larga	tradición	de	la	ciencia	de	derecho	penal	alemana	prosiga	
de	manera	exitosa	en	el	futuro,	entonces	esta	ha	de	adaptarse	a	las	circunstancias	
cambiantes.	La	perspectiva	orientada	a	los	fundamentos	debe	despegarse	del	de-
recho	positivo	alemán	y	tomar	en	consideración	la	diversidad	de	ordenamientos	e	
instituciones	posibles	con	ayuda	del	derecho	comparado	(al	respecto,	en	particular	
el	aporte	de	Tatjana	Hörnle,	2016,	p.	289	y	ss.).	Por	ejemplo,	la	discusión	alemana	
respecto	de	la	delimitación	entre	el	dolo	eventual	y	la	culpa	consciente	se	relativiza	
claramente,	si	se	la	confronta	de	manera	imparcial	con	las	categorías	anglosajonas	
de Intention,	Recklesness	y	Negligence,	y	se	procede	a	indagar	a	partir	de	qué	datos	
psicológicos	debe	establecerse	efectivamente	una	mayor	punibilidad	para	el	delito	
doloso	(cfr.	al	respecto,	Perron,	1998,	p.	145	y	ss.).	Dicho	de	una	manera	más	senci-
lla:	de	la	dogmática	de	derecho	penal	habrá	de	hacerse	teoría	del	derecho	penal.	Si	
esta	teoría	es	directamente	planteada	en	el	idioma	inglés	o	si	primero	es	publicada	
en	alemán	y	luego	traducida	al	inglés	(y	también	a	otros	idiomas),	considero	que	es	
poco	relevante,	siempre	y	cuando	dichos	trabajos	sean	elaborados	de	una	manera	
accesible	para	un	público	más	amplio,	el	cual	no	comprenda	el	idioma	alemán;	aún	
hoy,	la	gran	relevancia	de	la	dogmática	de	derecho	penal	alemana	en	España,	Lati-
noamérica	y	el	Asia	oriental	se	basa	sobre	todo	en	la	traducción	de	obras	centrales	
al	español,	japonés,	coreano	o	al	chino-mandarín.

Respecto	de	la	 influencia	político-criminal,	ha	de	tenerse	en	cuenta	que	en	el	
escenario	internacional	solamente	serán	efectivos	los	gremios	y	círculos	de	trabajo	
internacionales	cuyas	propuestas	en	el	plano	político	sean	redactadas	en	 inglés.	
Dichos	círculos	de	trabajo	existen	ya	y	tanto	compañeras	como	compañeros	ale-
manes	participan	en	ellos	de	manera	decisiva.	Lo	mismo	vale	para	el	compromiso	
alemán	con	las	revistas	internacionales	recientemente	creadas.	Si	se	observan	con	
detalle	estos	desarrollos,	bien	puede	asegurarse	que	la	transformación	por	mí	re-
clamada	ya	está	teniendo	lugar	y	que,	por	lo	menos	bajo	las	apariencias,	es	opera-
da	de	forma	sostenible.	Por	lo	tanto,	no	tengo	ninguna	duda	de	que	la	ciencia	de	
derecho	penal	alemana	estará	a	la	altura	de	los	desafíos	de	la	administración	de	
justicia	penal	europea	y	transnacional.
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