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RESUMEN: La amplia extension de la dogmatica
juridico-penal de cufio aleméan permite hoy afir-
mar la existencia de una ciencia internacional del
Derecho penal, cuyo punto de partida estd en el
modelo originado en Alemania a principios del si-
glo pasado. La referida internacionalizacion,
pues, lejos de poder ser explicada por el mero uso
compartido de un ambito de analisis o por la refe-
rencia a problemas comunes derivados de la de-
lincuencia transnacional, entre otras posibilida-
des, se apoya en la admision de una teoria del
delito de caracter sistematico, cuyo desarrollo se
ha convertido en un proyecto que va mucho mas
alla de las fronteras alemanas y que se ha produ-
cido con especial intensidad en el mundo hispa-
nohablante. En el presente trabajo se analiza, en
primer lugar, el modo en que ha tenido lugar la
difusion del modelo dogmatico aleman, tratando
de descubrirse, asimismo, qué es lo que hace po-
sible su universalizacion. A continuacion, se iden-
tifican los diversos factores que han favorecido el
proceso de internacionalizacion de la ciencia del
Derecho penal y, por ultimo, se da cuenta de los
desafios a los que todavia debe enfrentarse.
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which the German dogmatic model has spread and
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* “Die internationale Strafrechtswissenschaft”, publicado en Hilgendorf/Schulze-Fielitz (eds.): Selbstreflex-
ion der Rechtswissenschaft, 2. ed., Tiibingen, 2021, pp. 153-184.

1. Introduccion

Para la Escuela Historica del Derecho, todo el Derecho era expresion del respectivo
“espiritu del pueblo” (Volksgeist), una idea cuyo efecto todavia pervive.! Actualmente,
se mantiene que el Derecho penal estad especialmente orientado hacia cada Estado en
particular, por cuanto integra caracteristicas culturales y politicas como casi ningun
otro 4ambito del Derecho.? El Derecho penal es, entonces, nacional, no internacional.
También la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal va en esa direccion. Si
se observa con mayor detalle, puede verse con claridad que la tesis sobre la particular
orientacion nacional del Derecho penal no es errdnea, pero si constituye una idea in-
completa. Debe, por lo tanto, completarse con una segunda tesis, que la contradice
Unicamente a priori: la ciencia del Derecho penal alemana* —pero, en ningun caso,
solamente ella, sino también la ciencia del Derecho penal china,® griega,® japonesa,’
latinoamericana,® espafiola® y surcoreana '~ (por mencionar inicamente algunos

! VON SAVIGNY, 1814. En un sentido completamente distinto, el britAnico Jeremy Bentham: El Derecho
no se origina “naturalmente”, sino que se basa en decisiones politicas, de manera que se “hace” y debe con-
feccionarse de modo que promueva el bien comun. Con ello, parte Bentham de la premisa universalista de que
la aspiracion a la felicidad es un movil propio de todo ser humano: BENTHAM, 1789, BENTHAM, 1995, p.
11: “La naturaleza ha puesto a la humanidad (! EH) bajo el gobierno de dos amos soberanos, el dolor y el
placer. Solamente a ellos corresponde indicar qué debemos hacer, asi como determinar lo que haremos”.

2 STRENG, 2012, pp. 1-22 (1 ss.); ademas, DEMKO, 2009, pp. 95-113; WEIGEND, 1993, pp. 774-802.

3 Véase, sobre todo, la “Lissabon-Urteil” del BVerfG, BVerfGE 123, p. 267, nm. 249, 252; al respecto,
VOGEL, 2012, pp. 25-31 (29).

4 Bl Derecho penal como sistema de normas y la ciencia relativa a éste deben distinguirse, contra el difun-
dido uso del lenguaje. Respecto de la ciencia del Derecho penal alemana, HILGENDORF, 2019, § 18.

5 ZHONGXIN, 2010, pp. 133-147; ademas, LUO, 2011, pp. 137-178.

® KOTSALIS, 2012, pp. 93-103.

TMAGATA, 2010, pp. 25-42.

$ DE LA VEGA, 2019, pp. 107-117; MONTIEL, 2012, pp. 129-143.

9 SANCHEZ-OSTIZ, 2012, pp. 105-127.

10 KIM, 2010, pp. 43-61.
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ejemplos especialmente sobresalientes) tiene actualmente, de forma singular, una
orientacion internacional. Ninguna otra disciplina juridica, ni el Derecho constitucio-
nal ni el Derecho civil, estd conectada y vinculada mundialmente de forma similar a la
ciencia del Derecho penal. Es justo, pues, hablar de una “ciencia internacional del De-
recho penal”!! o, al menos, de una “dogmatica internacional del Derecho penal”.'?

La existencia de esa dogmatica internacional del Derecho penal se reconoce cada
vez mas como un elemento nuclear de la ciencia internacional del Derecho penal,
sobre todo en el mundo hispanohablante. Si bien la influencia de la dogmatica ale-
mana en la formacion de esta nueva disciplina se pone de manifiesto, a su vez, sin
embargo, destaca su caracter universal. Asi, Silva Sdnchez, uno de los penalistas mas
influyentes de la actualidad, expone que “la sistemadtica del delito de origen aleman
[...] ya no es algo solamente propio de la nacidon alemana, ni un ejemplo de un pre-
sunto imperialismo cientifico aleman. En el &mbito de la teoria del Derecho penal,
es mas bien un destacable ejemplo de la supranacionalidad de cualquier ciencia que
merezca dicha denominacidn. Es cuestionable, sin embargo, que los penalistas ale-
manes sean conscientes de ello y actien en consecuencia”.!?

La tesis de Silva Sdnchez, que puede verse de forma similar en la toma de posicion
de otros penalistas influyentes,'* se retomara, a continuacion, profundizandose al res-
pecto. Sobre todo, la ultima frase del texto citado debe dar que pensar. Me gustaria
intentar hacer un esbozo de los rasgos fundamentales de la ciencia internacional del
Derecho penal, hacer algunas observaciones sobre su trasfondo intelectual y cienti-
fico y, ademas, senalar algunos desafios que la todavia joven disciplina debe superar
a fin de consolidarse.

Cabe anticipar que la ciencia internacional del Derecho penal en el sentido aca-
bado de referir no constituye el Gnico paradigma de una ciencia del Derecho penal
transnacional:!® puede verse en la ciencia del Derecho penal practicada en el ambito
del Common Law'® (que, sin embargo, no deberia calificarse de dogmatica juridico-

1 E] desarrollo de una ciencia internacional del Derecho penal se corresponde, pese a que no es equipara-
ble, con la internacionalizacion de las normas penales, esto es, del propio Derecho penal, y con el aumento de
la delincuencia internacional. Sobre estos dos ultimos fenémenos, ESSER, 2019, § 13-14.

12 La denominacion “dogmatica internacional del Derecho penal” no es nueva. Puede encontrarse, por
ejemplo, en SCHUNEMANN, 2001, pp. 1-32 (p. 1 y passim). Contra una comprension puramente nacional
de la dogmatica del Derecho penal, también BACIGALUPO, 2001, pp. 1361-1374, mas bien cauteloso y
diferenciador WEIGEND, 2001, pp. 1375-1399. El libro homenaje a Claus Roxin por su 80° aniversario,
editado por Manfred Heinrich et al. en 2011 en dos tomos lleva por titulo “El Derecho penal como Scientia
Universalis”. También GRECO, 2015, pp. 41 ss., habla de una ciencia universal del Derecho (procesal penal)”.

13 SILVA SANCHEZ, 2019, pp. 391-406 (395); véase, también, SILVA SANCHEZ, ibidem, p. 403.

4 CANCIO MELIA, 2019, pp. 17-37 (34); LUZON PENA, 2019, pp. 229-264 (p. 260); SEMINARA,
2019, pp. 437466 (459); WANG, 2019, pp. 503-534 (520).

15 De este modo parece entender (erroneamente) Weigend la posicion aqui defendida. Cfr. WEIGEND,
2020, pp. 139-146 (p. 143).

16 Introductorios, los informes sobre Gran Bretafia (Andrew J. Ashworth), Australia (Simon Bronitt), Ca-
nadéa (Kent Roach) y los Estados Unidos (Paul H. Robinson) en: HELLER/DUBBER, 2011.
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penal), como un segundo “compendio de teorias” global, con mucha mas antigiiedad.
A lo antedicho hay que afiadirle, por ejemplo, la ciencia del Derecho penal francesa,'”
que mas alla de Francia tuvo cierta importancia en varias colonias francesas (y que
es relevante fuera del &mbito de la Unidon Europea), la ciencia del Derecho penal
rusa'® y de sus paises vecinos, pero también la ciencia del Derecho penal musul-
mana,'” que, quizéas, merece en Alemania un mayor interés del que ha tenido hasta
ahora.

En lo que sigue se hara referencia inicamente a las formas de ciencia del Derecho
penal transnacionales que tengan su nucleo en la dogmatica juridico-penal y que si-
gan la tradicion ilustrada europea de los derechos humanos como guia valorativa, la
proteccion de bienes juridicos individuales, la proporcionalidad de la pena y los prin-
cipios de ultima ratio, culpabilidad, secularidad, racionalidad y sistematicidad.?°

II. Dogmatica internacional del Derecho penal

1. Fundamentos y estructura

La dogmatica del Derecho penal, esto es, el analisis conceptual de las normas
juridico-penales desde una perspectiva sistematica,?! se ha convertido hoy en un
proyecto internacional. El punto de partida era el modelo de delito tal y como fue
desarrollado en los grandes manuales en lengua alemana de Parte General del De-
recho penal de Franz von Liszt y Ernst Beling, desarrollado y diferenciado por au-
tores como Hans Welzel, Hans-Heinrich Jescheck o Claus Roxin.?? En el centro
esta la triparticion del delito en las categorias de tipicidad, antijuridicidad y culpa-
bilidad, sobre cuya base se discuten conceptos como “accion, “resultado tipico”,
“causalidad” e “imputacion objetiva”, las causas de justificacion y la doctrina de
las causas de exclusion de la culpabilidad y de disculpa. A ello hay que afiadir la
teoria de la tentativa y la consumacion, la doctrina de la participacion, el concepto
de delito de omision, la doctrina de los concursos, asi como otras materias de la
“Parte General”.

Todos esos modelos, conceptos y doctrinas se discuten hoy de forma similar en
paises europeos como Alemania, Grecia, Italia, Espana y Polonia. Lo mismo puede
decirse del norte de Europa, en relacion con Suecia, Estonia y Finlandia. Entre los

7 ELLIOTT, 2011, pp. 209-251.

¥ THALMAN, 2011, pp. 414-454.

Y TELLENBACH, 2011, pp. 320-351. En general, ROHE, 2013, pp. 77 ss.; desde la “perspectiva interna”,
ABDUR RAHMAN 1, 1984, pp. 218-269.

20 Bernd Schiinemann ha acufiado, parcialmente en tono de broma, la expresion “mapci” para la orientacion
sustantiva y metodologica que aqui se refiere: el “mos analytico-philosophicus civitatis iuris”,
SCHUNEMANN, 2021, pp. 259-280.

2L Por un lado, diferenciador JESTAEDT, 2014, pp. 1-12; por el otro, JANSSEN, 2018, pp. 623-658.

22 Con mayor detalle, HILGENDORF, 2020, § 27.
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principales paises del continente, solo Francia tiene un papel particular.?* Gran Bre-
tafa, la patria del “case law”, sigue sus propias reglas. Incluso aqui, sin embargo, se
observan procesos de convergencia.>* Mas alla de Europa puede contarse el caracter
internacional de la ciencia del Derecho penal de Latinoamérica (incluida Brasil, de
habla portuguesa), Japon, Corea del Sur, Mongolia y, también, Turquia. Especial-
mente importante es que también China ha ingresado en este circulo en los tltimos
afios y que ha adquirido cada vez mayor influencia con contribuciones sobresalien-
tes.?> Actualmente, se estd comenzado a trabajar en China en el primer gran comen-
tario sobre el Derecho penal basado en el modelo aleman, que deberia contribuir a
dar una orientacion dogmatica a la nueva y velozmente desarrollada ciencia del De-
recho penal del “Imperio del Centro” .26

La dogmatica internacional del Derecho penal constituye la base de la discusion
cientifica sobre Derecho penal entre los profesores japoneses y chinos, mongoles y
turcos, argentinos, brasilefios y espafioles de dicha disciplina. Colegas extranjeros
visitan regularmente Alemania y participan en congresos de Derecho penal y Dere-
cho procesal penal,?” asi como en las “jornadas de profesores de Derecho penal” que
se celebran cada dos afos. La Asociacion Internacional del Derecho penal (AIDP),
que fue fundada en 1924 como sucesora de la Unidn Internacional de Derecho penal
(UIDP), fundada en 1889, constituye una importante forma de vinculacion. A esto se
afiade un sinnimero de traducciones,?® en el marco de las que los colegas del mundo
hispanohablante son especialmente activos. Esto demuestra que la dogmatica juri-
dico-penal ya no es un asunto puramente nacional.

La mencionada internacionalizacion no se refiere (0, al menos, no principalmente)
al Derecho penal,?® sino a la ciencia del Derecho penal. El acercamiento de los orde-
namientos juridico-penales nacionales se ha discutido desde hace tiempo, por ejem-
plo, bajo el titulo de un Derecho penal “internacional”,*® “transnacional™! o, al me-
nos, europeo.’? Aqui no deberia tratarse, sin embargo, del Derecho penal en el

23 HELMERT, 2011, pp. 128-165; véase, también, el informe de ELLIOTT (ut supra, n. 17).

24 Esto no es cierto en relacion con la jurisprudencia, aunque si lo es respecto de la doctrina académica,
como en las recientes ediciones de HORDER, 2019.

25 Véase, por ejemplo, las contribuciones chinas a la conferencia bienal del Chinesisch-Deutschen Strafie-
chtslehrerverbands (CDSV), que se celebra desde 2011, publicadas en el “Schriften zum Ostasiatischen Stra-
frecht”, editado por Eric Hilgendorf y Genlin Liang.

26 El ambicioso proyecto esta dirigido por el Prof. Dr. Su Jiang de la Universidad de Pekin.

27 Pars pro toto: GROPP, 2010; SCHUNEMANN/FIGUEREIDO DIAS, 1995; véase, también, los voli-
menes mencionados en la n. 25.

28 Tres ejemplos sobresalientes: FLETCHER, 1993 (traducido del inglés al aleman); HASSEMER, 1984
(traducido del aleman al espafiol); MYLONOPOULOS, 2017 (traducido del griego al espaiiol).

29 Sobre las diversas formas de armonizacion internacional del Derecho penal, ESER, 2017, nm. 146 ss.

30 Por ejemplo, SATZGER, 2018. El Derecho penal internacional en este sentido no debe confundirse con
el derecho de aplicacion del Derecho penal (Strafrechtanwendungsrecht), para el que se utiliza también la
denominacion “Derecho penal internacional”.

31 'Véanse, por ejemplo, las contribuciones en ESER, 2011.

32 HECKER, 2015; KLIP, 2016.
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sentido de la existencia de normas juridico-penales, sino de la ciencia del Derecho
penal como disciplina académica. Resulta evidente que la superacion de la ciencia
del Derecho penal de caracter nacional a través de la formacion de una ciencia inter-
nacional del Derecho penal puede implicar el acercamiento de los ordenamientos
juridico-penales. En todo caso, parece imposible que los sistemas nacionales de De-
recho penal se equiparen de tal modo que todas sus particularidades politicas y cul-
turales se desvanezcan. Més bien, el contenido de aquéllas seguira teniendo, a largo
plazo, un tinte nacional.®* Por el contrario, el modelo tripartito del delito parece ha-
berse impuesto extensamente dentro de la ciencia internacional del Derecho penal.
Ademas, hay consenso en cuanto al método y la argumentacion. En resumidas cuen-
tas, puede constatarse que el punto nuclear de la ciencia internacional del Derecho
penal est4 en la Parte General, no (;todavia?) en la Parte Especial o en dmbitos es-
pecificos como el del Derecho penal médico o de las nuevas tecnologias.>*

Si se busca un fenomeno paralelo, se encuentra con facilidad. Por un lado, podria
referirse la ciencia paneuropea del Derecho comun, intensamente influenciada por el
Derecho romano, que existio hasta las codificaciones de los siglos XVIII y XIX.*
Por el otro, puede mencionarse el Common Law, que desde hace mucho tiempo ha
formado un espacio de debate que hace posible discutir tesis y argumentos propios
de la ciencia del Derecho penal mas alld de las fronteras nacionales, en todo el
mundo. Penalistas britdnicos, estadounidenses, canadienses y australianos argumen-
tan sobre la base de los mismos modelos y conceptos juridico-penales historicamente
desarrollados. Incluso la ciencia del Derecho penal india sigue perteneciendo a este
ambito de discusion, si bien desempefia un papel especial debido al tamafio y a las
particularidades culturales del pais.>® En el ambito del Common Law esta discusion
se ve facilitada por el hecho de que puede llevarse a cabo en un mismo idioma, en
inglés. En Estados Unidos, los penalistas de todos los Estados federados con regula-
ciones penales fundamentalmente independientes pueden discutir entre si, hecho que
se ve favorecido en gran medida por el Model Penal Code.”’

Otro ejemplo del &mbito de discusion internacional al que aqui se hace referencia
es el del discurso de los derechos humanos, que hoy tiene lugar en los circulos juri-
dicos del common law y del Derecho continental.®® También aqui existen elementos
de una “Parte General” estructurada sistematicamente, modelos de argumentacion y

33 Aunque aqui también se observa cierto acercamiento, sobre todo en el tratamiento de los efectos trans-
fronterizos de la tecnologia moderna, como la ciberdelincuencia.

34 También se ha realizado al respecto, sin embargo, un destacado trabajo transfronterizo. Véase, por ejem-
plo, sobre el Derecho penal de la tecnologia en China y Alemania, HUANG, 2020 (Robotik und Recht, t. 19).

35 Sobre el origen de la ciencia europea del Derecho, por ejemplo, WIEACKER, 1967, pp. 45 ss.; también,
BOCK, 2006, pp. 7 ss. (13 ss.) y MOUSOURAKIS, 2015, pp. 233 ss.

36 CHAN/WRIGHT/YEO, 2011. El Codigo penal de la India es, del ambito del Common Law, probable-
mente el mas antiguo de los que sigue en vigor.

37 DUBBER, 2002. Sobre otros “modelos de Codigo penal”, ESER, 2017, nm. 162.

38 Véase ut infra, 111. 4.
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teorias comunes utilizados del mismo modo en todo el mundo o, al menos, de un
modo similar cuando se discute sobre cuestiones relativas a los derechos humanos.*
Naturalmente, no debe olvidarse la ciencia del Derecho penal internacional, que, pro-
bablemente, sea el conjunto argumentativo global, en el sentido al que aqui se hace
referencia, mas antiguo que existe.*

Weigend ha criticado la idea de una ciencia internacional del Derecho penal por
sobrevalorar la importancia del modelo dogmatico aleman.*! La comparacion con el
Common Law muestra por qué este argumento no es convincente. Aunque el Com-
mon Law tenga sus raices en Inglaterra, no se trata de que Gran Bretafia domine la
discusion sobre Derecho penal en el ambito del Common Law, o de que determine
sus conclusiones. Lo mismo vale para la ciencia internacional del Derecho penal: la
aceptacion del modelo estandar tripartito de la estructura del delito de origen aleman,
distinciones comunes como la de causas de justificacion y las causas de disculpa,
dolo e imprudencia, error de tipo, error de prohibicion y error de tipo permisivo, etc.,
no conducen, de ningin modo, a fijar las conclusiones de la discusion sobre Derecho
penal. Weigend ve la ciencia internacional del Derecho penal, probablemente, dema-
siado condicionado por el contexto alemdn, y pasa por alto, entre otras cosas, que la
ciencia del Derecho penal del ambito hispanohablante esta cerca de tomar una posi-
cion de liderazgo en el marco de la ciencia internacional del Derecho penal.*?

Tampoco es cierto que la ciencia internacional del Derecho penal fije su atencion,
casi necesariamente, en cuestiones de Parte General.** Aunque la “Parte General” ha
sido, en la ciencia del Derecho penal alemana, el centro de interés dogmatico desde
los afios cincuenta, a partir de los afios noventa el foco de interés se ha desplazado,
como acertadamente ha sefialado Weigend,* a la Parte Especial y a &mbitos especi-
ficos de ésta como el Derecho penal de las nuevas tecnologias o el Derecho penal
médico.* Sin embargo, esto no significa en modo alguno que el acreditado estilo
dogmatico -racionalidad, sistematicidad, separacion entre analisis y autoevaluacion-
haya perdido su importancia.*® Es posible que se trate, sencillamente, de que los pro-
blemas de la Parte General se han resuelto hasta el punto de que el foco de interés
puede trasladarse a la Parte Especial. Por tanto, no se niegan los destacados logros
de las anteriores generaciones de penalistas, sino que, mas bien, se confirman. En el
mundo de habla hispana, asi como en Japon y Corea, la Parte General estd, como

3 MOECKLI/SHAH/SIVAKUMARAN, 2017.

40 Una especie de “Parte General” del Derecho internacional con una orientacion metodolégica mas fuerte
fue presentada por BLECKMANN, 1982.

4 WEIGEND, 2020, p. 144.

42 Mas detalles ut infra, IV.5.

4 WEIGEND, 2020, pp. 143 s.

“ WEIGEND, 2020, p. 144.

45 El autor de estas lineas puede sostener, incluso, haber sido uno de los pioneros en el referido desarrollo.

46 La “Parte General” ya constituye un soporte de toda la “Parte Especial” y sirve a su estructuracion y
comprension. El trabajo sobre la “Parte General” nunca fue, estrictamente, un fin en si mismo.
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antes, en el centro de los trabajos en el ambito de la ciencia del Derecho penal, aun-
que aqui también parece que, paulatinamente, los pesos van cambiando.*’

El concepto de ciencia internacional del Derecho penal, como se interpreta aqui,
refiere la tesis de que los elementos nucleares de la dogmatica juridico-penal alemana
se han extendido mas alla de las fronteras alemanas y se han establecido de tal modo
que los penalistas de otros paises, especialmente de Espafia, Latinoamérica y del este
de Asia, colaboren en plano de igualdad en el desarrollo y fomento de una dogmatica
juridico-penal que se ha hecho internacional. Esta disciplina, como aqui se ha esbo-
zado, es mas que una comparacion juridica reciproca,*® mas que el uso de un “ambito
de andlisis” comtin* y mas que una referencia a problemas comunes transnaciona-
les.’® La dogmatica internacional del Derecho penal también llega mas alla de la idea
de una ciencia del Derecho penal vinculada al compromiso con las razones. ! Esta
no contiene, sin embargo, ninguna adhesion a unas presuntas “estructuras logico-
reales”? que subyacerian a todo trabajo juridico, o una adhesion a un Derecho pre-
positivo de caracter universal.*?

2. ;Mas alld del Derecho continental? — Sobre la posibilidad de una gramadtica
universal del Derecho penal

Incluso el ambito juridico anglosajon forma parte hoy, en cierta medida, del
nuevo ambito internacional de discusion sobre la ciencia del Derecho penal.>* El
penalista estadounidense George P. Fletcher mantuvo, hace mas de veinte afios,
la tesis de que, al menos en los paises occidentales, la discusion juridico-penal se
basa en doce distinciones que, mutatis mutandis, resultan idénticas en todas par-
tes: derecho sustantivo frente a derecho procesal; pena frente a tratamiento, esto

47 China, donde las cuestiones de Parte General, asi como de Parte Especial y de 4mbitos especificos de
importancia, como el Derecho penal de las nuevas tecnologias o el Derecho penal médico, se estan impulsando
con insistencia, desempefia, a mi juicio, un papel especial.

48 Sobre la importancia del Derecho penal comparado para el Desarrollo de la dogmatica internacional del
Derecho penal, véase ut infra, 111.1.

4 STUCKENBERG, 2007, p. 27.

S0HRUSCHKA, 1988, p. XV1y passim. Al respecto, también GRECO, 2015, pp. 93 ss.

5L Este es el concepto que sostiene GRECO, 2015, pp. 41 ss. No es posible, desafortunadamente, realizar
aqui un analisis mas exhaustivo de las perspicaces explicaciones de Greco. Debe sefialarse, solamente, que,
en mi opinion, Greco sobreestima el “efecto unificador” del (auto)compromiso con las razones, porque lo que
se presenta como una “razén”, depende de la perspectiva de quien da la razén. Puede haber, por tanto, “razo-
nes” que sean contradictorias, absurdas o completamente inmorales desde otro punto de vista (por ejemplo, el
nuestro).

52 Al respecto, véase ut infra, 111.8.

53 Sin embargo, HRUSCHKA, 1992, pp. 429-438.

54 Esto es valido, pero solamente para la ciencia del Derecho penal, no para la practica del Derecho ni para
los pronunciamientos judiciales que, ocasionalmente, dejan entrever una notable confianza en la superioridad
de la regulacion nacional. Asi, el ex juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos Antonin Scalia: “Este
Tribunal [...] no debe imponer modos, modas o costumbres a los americanos” (Lawrence v. Texas, 123 US
Supreme Court 2472, 2495) (2003). Al respecto, SIEMS, 2007, pp. 133-159.
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es, inocuizacion; calidad de sujeto frente a calidad de objeto del autor del delito;
hecho delictivo causal frente a dafio ocasionado por un evento natural; injusto
frente a culpabilidad individual; delito frente a causas de justificacioén y de dis-
culpa; dolo frente a imprudencia; legitima defensa frente a estado de necesidad
justificante; error relevante frente a error irrelevante; consumacion frente a tenta-
tiva; autoria frente a participacion; Estado de Derecho frente a justicia en el pro-
cedimiento penal.>

Con estas distinciones que, por cierto, son sorprendentemente similares a las que
constituyen la estructura de un tipico manual de Parte General de Derecho penal ale-
man,>® pueden, de hecho, identificarse, cum grano salis, las dreas tematicas esencia-
les no solo de la ciencia del Derecho penal alemana o estadounidense, sino de la
ciencia internacional del Derecho penal. Fletcher llega hasta el punto de hablar de
una ‘“gramatica universal del Derecho penal”, que equipara a la “gramatica univer-
sal” del lenguaje humano: asi como Noam Chomsky desarrollé una gramatica uni-
versal subyacente a todas las lenguas del mundo, en estas doce distinciones se en-
cuentra la gramatica del Derecho penal”.”’ La equiparacion con la gramatica
universal chomskiana no estd, de ningin modo, exenta de problemas. La base de una
gramatica universal del ser humano, si es que existe, puede residir en la evolucion
del homo sapiens. | Pretende Fletcher defender la tesis de que, también los elementos
nucleares del Derecho penal o, mejor dicho, de la ciencia del Derecho penal, sobre
todo las distinciones por ¢l mencionadas, tienen una base evolutiva universal, esto
es, biologica? Una tesis como esa requeriria, al menos, una mayor explicacion y fun-
damentacion. En otro orden de cosas, llama Fletcher a una de sus distinciones (la que
habria entre el delito, por un lado, y las causas de justificacion y de disculpa, por el
otro) una “herramienta conceptual necesaria” para la explicacion de las posiciones
mas importantes en el ambito del Common Law.’® Esta formulacion indica mas bien
que Fletcher entiende tales distinciones de modo instrumental, esto es, como un me-
dio para realizar determinados valores rectores como el del Estado de Derecho en el
ordenamiento juridico-penal, el control de las decisiones judiciales y la transparen-
cia. Entendida de este modo, la tesis de una “gramadtica universal del Derecho penal”

5 FLETCHER, 1998, pp. 4 s. Véase, también, FLETCHER, 2007. Al respecto, criticamente, MUNOZ
CONDE, 2004, pp. 941-953.

56 Sobre el caracter “aleman” de la formacion juridica de Fletcher, véase FLETCHER, 2011, pp. 20 ss.

S7TFLETCHER, 1998, p. 5. Contintia diciendo: “Comprender la estructura profunda y universal del Dere-
cho penal provee de un antidoto para el sesgo positivista de las tltimas décadas. Es cierto que cada pais tiene
un Codigo penal, pero esos codigos deberian ser concebidos como respuestas de caracter local a preguntas de
caracter universal que constituyen el fundamento del Derecho penal. Distintos paises pueden plantear distintas
soluciones a las mismas doce distinciones subyacentes, pero tales soluciones en la superficie de la ley no
deberian oscurecer la unidad que subyace a culturas juridicas aparentemente diferentes. Si las cuestiones ba-
sicas se mantienen constantes, la cultura juridica tiene mas en comun de lo que podria pensarse.”.

58 FLETCHER, 1998, p. 101.
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10 Eric Hilgendorf

seria, en todo caso, aceptable si se consigue mostrar que los valores rectores son
universalmente compartidos.>’

Ya en 1992 Hans Joachim Hirsch habia hablado de una “ciencia del Derecho penal
independiente de la nacionalidad”.®® Como con Fletcher, el alcance de su tesis va mas
alla de la aqui referida “ciencia internacional del Derecho penal”. En primer lugar,
Hirsch se opone a la idea de que la ciencia del Derecho penal se oriente, exclusiva-
mente, hacia el Derecho penal nacional aplicable. Tal punto de vista pone en cuestion
el carécter cientifico de la ciencia juridica a causa de la relatividad del objeto de inves-
tigacion.®! En su lugar, la ciencia del Derecho penal debe operar desde un “punto de
vista independiente de la codificacion”.®? Para Hirsch, esta tarea estd vinculada a la
investigacion sobre las “estructuras ldgico-reales”, impuestas al Derecho penal y, tam-
bién, al legislador penal, una tesis que esta ligada a multiples problemas.®?

A diferencia de lo que sucedia veinte o treinta afos atras, los representantes de la
dogmatica internacional del Derecho penal discuten hoy en plano de igualdad. La
época en la que los penalistas alemanes eran recibidos y tratados como salvadores ter-
mino, pese a que, en ocasiones, se mantenga dicha apariencia, sobre todo por los co-
legas mas veteranos por cortesia y, quizas, también por agradecimiento. Incluso hay
indicios que sugieren que el panorama de la discusion sobre dogmatica juridico-penal
en algunos paises -como, por ejemplo, en el mundo hispanohablante, aunque, quizas,
también pronto en China- es mas polifacético e innovador que €l de Alemania.®*

No se trata, de ningiin modo, de que los demés paises adopten la dogmatica ale-
mana sin mas, acriticamente. El penalista estonio Jan Sootak destaco ya hace veinti-
cinco aflos, en un volumen sobre la reforma del Derecho penal estonio editada por ¢l
en 1996, cortés pero con rotundidad, la independencia del Derecho penal estonio:
“No toda la experiencia del Derecho penal aleman puede recomendarse para su adop-
cién, aunque la abundante dogmatica juridica en Alemania contiene numerosos
ejemplos valiosos para los colegas estonios”.®> Y también el penalista mexicano En-
rique Diaz-Aranda recuerda (con razon) que los representantes de los paises de des-
tino, pese a todas las ventajas de la dogmatica juridico-penal alemana, deben ser

“extremadamente cuidadosos con las doctrinas que adoptamos”.%

59 En mi opinion, este es el caso. Al respecto, véase I11. 8 in fine.

80 HIRSCH, 1992, pp. 43-58; HIRSCH, 1999, pp. 128-143. Véase, también, HIRSCH, 2009, pp. 90-103.

6 HIRSCH, 1992, p. 129.

2 HIRSCH, 1992, p. 131.

83 Al respecto, exhaustivamente, ut infra 111.8.

%4 Una muestra de la intensidad del intercambio entre la dogmatica del Derecho penal alemana y la del
ambito hispanohablante puede observarse en las contribuciones en el mencionado Libro Homenaje a Claus
Roxin (n. 12) o en Libro Homenaje por el 70° aniversario de Marcelo Sancinetti editado en 2020 por Eric
Hilgendorf, Marcelo D. Lerman y Fernando J. Cérdoba con el titulo “Briicken bauen”.

% SOOTAK, 1996, p. 5.

6 DIAZ-ARANDA, 2011, pp. 1556-1565 (1565).
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III. Factores favorecedores

(Qué factores fueron los que posibilitaron el inicio de la dogmatica internacional
del Derecho penal o que, al menos, la favorecieron?

1. Trabajo preliminar de Derecho penal comparado

La formacion de la ciencia internacional del Derecho penal fue, en primer lugar,
favorecida por el extraordinariamente exitoso trabajo sobre Derecho penal compa-
rado, especialmente en el &mbito de la “Parte General” que se llevo a cabo en Ale-
mania desde los afios cincuenta hasta los noventa en el Instituto Max Planck de Fri-
burgo, bajo la direccion de, entre otros, Hans-Heinrich Jescheck®” y Albin Eser.®® El
Instituto acogi6 a numerosos invitados y financi6 sus estancias con becas. Algunos
de los invitados becados se convirtieron, mas tarde, en embajadores del Derecho (pe-
nal) aleman. Otros autores alemanes con influencia en todo el mundo son Hans Wel-
zel,° Hans Joachim Hirsch” y, en otra medida, también Winfried Hassemer; entre
los contemporaneos pueden mencionarse autores como Claus Roxin,”! Giinther Ja-
kobs, Bernd Schiinemann,’> Thomas Weigend’? y Urs Kindhéuser.”*

Revistas como “Goltdammer’s Archiv”’ (GA), “Zeitschrift fiir die gesamte Stra-
frechtswissenschaft” (ZStW) o JuristenZeitung (JZ) tienen una orientacion interna-
cional. Lo mismo puede decirse de las revistas en linea, de entre las que “Zeitschrift
fiir internationale Strafrechtsdogmatik™ (ZIS) ya incorpora la declaraciéon de interna-
cionalidad en su denominacion. Nuevas colecciones como “Schriften zum Strafre-
chtsvergleich™”, publicada por Duncker & Humblot, dejan clara la importancia del
Derecho penal comparado en la actualidad.”®

La recepcion en todo el mundo de la dogmatica alemana fue promovida por el
hecho de que, desde comienzos del siglo XX, la obra de los autores alemanes fue
estudiada en muy diversos paises del mundo, sobre todo la de Franz von Liszt,”” pero
también un autor antagonico al anterior como Karl Binding y, mas tarde, Gustav
Radbruch. Hace unos afios fue traducido, por primera vez, el manual de Von Liszt

7 JESCHECK, 2010, pp. 167-203.

8 ESER, 2010, pp. 75-122.

% FRISCH, 2015.

70 HIRSCH, 2010, pp. 123-166.

"' ROXIN, 2010, pp. 447-477.

2 SCHUNEMANN, 2021.

3 WEIGEND, 2021.

74 KINDHAUSER, 2021.

75 Los editores son Eric Hilgendorf y Brian Valerius.

76 Cabe sefialar, criticamente, que el Derecho penal comparado se deja de lado en las obras sobre Derecho
comparado, escritas mayoritariamente desde la perspectiva del Derecho civil. Asi, también ESER, 2017, nm.
19.

77 KOCH/LOHNIG, 2016. Véase, también, KESPER-BIERMANN/OVERATH, 2007.
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en China.”® Otros autores, que ya en los afios cincuenta eran leidos mas alla de las
fronteras alemanas, fueron Edmund Mezger, Karl Engisch y Werner Maihofer.”
Gustav Radbruch es, ademas, el tnico profesor de Derecho penal que, hasta ahora,
ha sido honrado con la edicion de sus obras completas, un proyecto que fue iniciado
por Arthur Kaufmann en Munich y completado por Giinter Spendel en Wiirzburg.®°
El trabajo de Radbruch ha sido estudiado, sobre todo, en Japon y Corea del Sur,
aunque también en Latinoamérica, lo que no tiene que ver, inicamente, con el caréc-
ter intemporal de su contenido, sino, también, con la claridad y elegancia del lenguaje
que emplea asi como con el hecho de que se ha leido su obra, principalmente, no
como la de un dogmatico del Derecho penal, sino como la de un filésofo del Derecho.
No obstante, no parece haber duda de que Radbruch contribuy¢ a allanar el camino
de la dogmatica del Derecho penal alemana en los afios cincuenta y sesenta. Siendo
asi, esto significa que la filosofia del Derecho y la teoria del Derecho (penal)®!' han
favorecido de un modo fundamental la internacionalizacion de la dogmatica juridico-
penal alemana.

2. Recepcion del Derecho penal

El surgimiento de la ciencia internacional del Derecho penal se vio, también, fa-
vorecido por el proceso de recepcion en cuyo contexto se revisd criticamente parte
de la dogmatica juridico-penal alemana, que se adapt6 a sus circunstancias.®? Tal
proceso tuvo lugar en Japon (ya a finales del siglo XIX) y en Corea del Sur, pero
también, por ejemplo, en Georgia y en Estonia, donde los mas destacados académi-
cos abogaron pronto por una ruptura con el modelo soviético heredado y un giro
hacia la teoria del hecho punible alemana. Entre otras cosas, se trataba de la sustitu-
cion de la construccion de la teoria cuadripartita del hecho punible soviética con su
especial enfoque en el elemento de la “dafosidad social” por el mucho mas formal
modelo tripartito,®* como el defendido en la teoria del Derecho penal alemana, un
proceso que esta siendo impulsado hoy en un Estado de mayores dimensiones como
China, por los responsables de la reforma de su Derecho penal.®*

La dogmatica juridico-penal alemana posee, al contrario que el pensamiento juri-
dico-penal anglosajon, la ventaja de que estd elaborado sistematicamente® y, por

78 La traduccion es del Prof. Zu, Jiusheng. El libro aparecié en 2006 en Law Press China.

7 MAIHOFER, 2010, pp. 389-413.

8 Obras completas de Gustav Radbruch, editadas por Arthur Kaufmann desde el afio 1987.

81 No debe pasarse por alto que penalistas tan “importantes en la exportacion” como Hans Welzel combi-
naron la dogmatica juridica con la filosofia del Derecho y la teoria del Derecho.

82 ESER, 2017, nm. 133 ss.; véase, también, RHEINSTEIN, 1987, pp. 124 ss.

8 TURAWA, 1998.

8 LIANG, 2015, pp. 3-36; TANG, 2020, pp. 980-1002.

85 Con razéon, SCHUNEMANN, 2001, p. 2, que ve en el caracter sistematico de la ciencia del Derecho
penal alemana su especial fuerza.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2022, nim. 24-15, pp. 1-35 — ISSN 1695-0194



La ciencia internacional del Derecho penal 13

tanto, puede ser traducido y estudiado en el extranjero. El modelo juridico-penal an-
glosajon, en cambio, esta vinculado estrechamente a una praxis de profundas raices
culturales y, por ende, dificilmente “trasladable” ¢ que solo puede aprenderse a tra-
vés de un contacto muy proximo con la practica y que, probablemente, no puede ser
transmitido a otro pais sin fallas considerables. A lo antedicho hay que afadirle que
la dogmatica juridico-penal alemana, sobre todo en cuanto a la teoria del modelo del
hecho punible, es, en gran medida, neutral politicamente,?” por lo que puede resultar
de interés a Estados organizados politicamente de forma muy diversa, mientras que
el modelo anglosajon, en el que el juez tiene una posicion mucho mas fuerte ante el
legislador que en el pensamiento juridico alemén-continental, tiene un matiz especi-
ficamente britanico. En resumen, puede afirmarse sin exagerar que el sistema del
delito alemén, incluida la dogmatica juridico-penal alemana, es mucho mas facil de
trasladar a otros paises que el modelo anglosajon.

3. Excurso: Politica cientifica exterior del Derecho

Es obvio que la recepcion del Derecho europeo y, ahora, del Derecho aleman en
el extranjero no solo es significativa para la ciencia del Derecho. El Derecho europeo
se orienta a los derechos humanos y a la dignidad humana en mayor medida que en
otras regiones del mundo, estableciéndose como valores rectores tras las experiencias
totalitarias de la primera mitad del siglo XX. Lo antedicho expresa, por ejemplo, la
gran importancia que tienen en Europa la proteccion de las personas econdmica-
mente vulnerables, la proteccion de datos y, también, la proteccion del medio am-
biente. Muchos paises del mundo se han inspirado en el modelo europeo en tales
ambitos regulatorios. El Derecho penal aleman ha pasado por un proceso de consti-
tucionalizacion tras la experiencia del “Tercer Reich” que ha llevado a que sea valo-
rado, no solo por sus ventajas formales y sistemadticas, sino, también, debido a su
orientacion hacia los derechos fundamentales reconocidos internacionalmente y los
derechos humanos. Que el Derecho penal aleman pueda convertirse en un “éxito de
exportacion” se basa en esa integracion en un orden constitucional, que se percibe
como un rasgo atractivo en muchos paises.*®

Entre las ventajas ideales del Derecho europeo y alemén esta el hecho de que la
recepcion de nuestros conceptos juridicos en los Estados extranjeros es, natural-
mente, también de gran importancia en términos economicos. Para las empresas es

86 Fundamental, WATSON, 1974, 2* ed., 1993; adicionalmente, NELKEN/FEEST, 2001.

87 Esto puede guardar relacion, también, con que la dogmatica juridico-penal alemana ha sido aplicada en
sistemas politicos muy diferentes desde 1871. Los ataques mas significativos a los que se expuso se dieron en
el “Tercer Reich”.

88 Conjuntamente, estos factores llevan a un fenémeno denominado “Brussels Effect”: pese a sus debili-
dades militares y politicas, Europa y, particularmente, Alemania, tienen mucho éxito como legisladores inter-
nacionales. Sobre este tema, recientemente, BRADFORD, 2020.
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un gran alivio poder contar con que, por ejemplo, los procedimientos de autorizacion
administrativa o la responsabilidad civil o penal funciona de un modo parecido en el
pais con el que quieren negociar y en el suyo, y también las empresas extranjeras con
las que quieren cooperar las firmas alemanas o europeas se benefician de la similitud
y, por ende, de la previsibilidad de sus marcos juridicos.

Uno puede, por tanto, preguntarse de qué modo la politica alemana puede proteger
activamente estos procesos de recepcion. Hay, por supuesto, posibilidades de finan-
ciacion de toda clase.®® Sin embargo, la iniciativa parte, por regla general, de inves-
tigadores particulares especialmente comprometidos. En Alemania no hubo ni hay
una “politica cientifica exterior del Derecho” sistematicamente dedicada, apoyada
publicamente,’ aunque en los ultimos afios han surgido algunos planteamientos,
como el “didlogo juridico” con China’! o la iniciativa “Law made in Germany”.”

Las reservas senaladas de la politica alemana son lamentables. Los investigadores
compiten frecuentemente en Europa del Este, en Latinoamérica y, sobre todo, en
Asia Oriental con colegas de universidades de la élite estadounidense como Yale,
Harvard, Stanford o Columbia, cuyas facultades no cuentan solamente con una repu-
tacion excepcional sino, ademas, con posibilidades financieras mucho mejores.”® A
ello se le afiade la inestimable ventaja de poder escribir en su lengua materna. La
ciencia del Derecho penal alemana podria, por tanto, necesitar algo de apoyo politico,
por ejemplo, en forma de mejores posibilidades de cooperacion con la embajada ale-
mana o el Goethe-Institut o a través de apoyo financiero para los costes de viaje y de
traduccion.

4. Discurso internacional de los derechos humanos

Otro de los factores que ha promovido la recepcion internacional de la ciencia del
Derecho penal alemana es la formacion de un discurso internacional de los derechos
humanos.* La proteccion internacional de los derechos humanos desempefia un pa-
pel cada vez mayor para la concepcion de los bienes juridicos protegidos, de modo
que, con la internacionalizacién y el establecimiento de los derechos humanos en el
Derecho internacional, también la proteccion penal de tales derechos se ha

8 Solamente hay que pensar en grandes instituciones de financiacion como la Deutsche Forschungsge-
meinschaft, 1a Volkswagen Stiftung, la Alexander-von-Humboldt-Stiftung o la Thyssen-Stifiung.

%0 HILGENDOREF, 2001, pp. 1451-1464.

Lhttps://www.bmjv.de/DE/Themen/EuropaUndInternationaleZusammenarbeit/DeutschChinesischerRech
tsstaatsdialog/DeutschChinesischerRechtsstaatsdialog node.html (22.1.2021).

°2 https://www.lawmadeingermany.de (22.1.2021). La denominacion parece desafortunada, puesto que
pone de relieve el caracter econémico de la recepcion juridica. Esto se recibe en el extranjero, normalmente,
con escepticismo, especialmente en paises como China que, por razones histéricas comprensibles, no quieren
ser vistos como un mero mercado de consumo de productos alemanes (o europeos).

93 Sobre la relacion entre ambos, HILGENDORF, 2012, pp. 559-580 (570).

% MOECKLI/SHAH/SIVAKUMARAN, 2017; al respecto, critica y muy sugestivamente, FRIEDMAN,
2011.
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internacionalizado.”® Por ello, la determinacion de los bienes juridicos sirve de ele-
mento de unién entre el discurso de los derechos humanos y la concepcion nacional
del Derecho penal.

Uno debe atender, sin embargo, a que puede abusarse de la invocacion de los de-
rechos humanos como instrumento de influencia politica. Muchos de los derechos
que, por ejemplo, establece la Declaracion Universal de los Derechos Humanos del
afio 1948 estan abiertos a diversas interpretaciones y deben ser interpretados de modo
que, por un lado, se correspondan con la situacion historica en la que surgieron vy,
por el otro, sean compatibles con las circunstancias sociales y politicas de la region
donde es necesaria su aplicacion practica. Seria un error que la comprension occi-
dental-europea de los derechos humanos pretendiera imponerse sin mayor reflexion
en todo el mundo.

Un ejemplo de los problemas vinculados a lo antedicho es el de los derechos de
las minorias sexuales. Incluso en “Occidente” el alcance de los derechos LGTB es
ampliamente discutido, como puede reconocerse con facilidad en el hecho de que el
numero y denominacién de los grupos de personas con derechos no parece estar fi-
jado.”® En Latinoamérica, pero también en Asia Oriental, especialmente en China,
no se reconocen (jtodavia?) en absoluto tales derechos sexuales de las minorias. En
su mayoria se duda de que se trate, realmente, de derechos humanos. Quien ha sido
socializado en nuestra cultura juridica, tiende a estar en desacuerdo con ello. Sin
embargo, debemos tener cuidado de no asumir con demasiada confianza el derecho
exclusivo de intérpretes de los derechos humanos. La lista de violaciones de los de-
rechos humanos en Europa y Estados Unidos contra Sudamérica, Japon, Africa,
China y el mundo arabe es demasiado larga como para ser convincentes.

5. La Corte Penal Internacional (CPI)

Desde 2002 trabaja en La Haya, sobre la base del Estatuto de Roma del 17 de julio
de 1998, la Corte Penal Internacional. °” No solo en cuanto a los tipos penales apli-
cables, sino, también, en cuanto al procedimiento juridico, la Corte Penal Internacio-
nal participa tanto de la tradicion anglosajona como de la continental.”® Los jueces
“representan el mayor sistema juridico del mundo”.?® Con ello, la Corte Penal

95 Al respecto, por ejemplo, ESSER/IDA, 2018. El desarrollo mencionado se muestra particularmente en
las modernas formas de agresion con apoyo de la tecnologia como, por ejemplo, la lesion del derecho a la
autodeterminacion informativa (“privacidad”).

% Para incluir a las personas “queer”, se utiliza cada vez mdas también la denominacién “LGTBQ”. Re-
cientemente, se afiade una “I” de “intersexual” y una “A” de “asexual” (“LGTBQIA”). Con un “+” se indica
que el circulo puede ampliarse (“LGTBQIA+").

97 BGBL. 2000 II S. 1393. Detalladamente sobre los antecedentes, AMBOS, 2017, § 6, especialmente, nm.
22 ss.

9% ESER, 2017, nm. 154; véase, también, AMBOS, 2017, § 6 nm. 32.

% AMBOS, 2017, § 6 nm. 26.
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Internacional tiene el potencial de construir un puente entre ambas culturas juridico-
penales y promover el intercambio entre ellas. Especial importancia tiene la discu-
sion cientifica con la judicatura de la Corte Penal Internacional. Es, por tanto, bien-
venido que el trabajo de la Corte Penal Internacional, poco a poco, esté en el foco de
la ciencia internacional del Derecho penal.!?

6. Globalizacion

Es obvio que la globalizacion de la comunicacion, la economia y la técnica pro-
mueven la formacion de una dogmatica internacional del Derecho penal. Muchos
Estados tienen ante si desafios politico-criminales similares, como la criminalidad
medioambiental, la cibercriminalidad, la criminalidad financiera o la solucion de los
problemas de imputacion de responsabilidad penal que plantean los sistemas infor-
maticos autonomos.'”! También el terrorismo internacional constituye un ambito de
problemas que plantea desafios similares en todo el mundo.!? Por ahora, no se es-
pera que de tales desafios transnacionales surja algo asi como un Derecho penal mun-
dial. Problemas similares -y, quizas, incluso comunes- parecen hacer adecuado com-
parar, también, las propuestas en el marco del Derecho penal y aprender
reciprocamente, un proceso que no deberia ser insignificante para la construccion de
una ciencia del Derecho penal aceptada internacionalmente y, quizas, incluso de un
marco de referencia para la dogmatica juridico-penal.

Este proceso esta ya en marcha en el &mbito de la regulacion juridica (penal) y en
la contencion de la técnica digital moderna y de la inteligencia artificial. Alemania
fue el primer pais que regulé ampliamente la entrada de vehiculos semiautomatiza-
dos en sus carreteras.!?® Estas normas han sido discutidas intensamente en Asia
Oriental inmediatamente después de su promulgacion. También los trabajos de las
comisiones que han acompafiado la introduccion en Alemania de la nueva regulacion
(por ejemplo, el informe de la Comision de expertos sobre la conduccion conectada
y automatizada) también se han registrado y utilizado en el extranjero. Alemania
también ha sido influyente en el ambito del Derecho penal médico, por ejemplo, en
la concepcion del tratamiento médico como lesion de la integridad fisica (que re-
quiere consentimiento) o en la regulacion de la eutanasia.!®

100 Spbresaliente, AMBOS, 2017, § 7 y 8.

101 por ejemplo, las propuestas del High Level Expert Group sobre inteligencia artificial de la UE fueron
mundialmente discutidas inmediatamente tras su publicacion, lo que también puede estar relacionado con el
“Brussels Effect” (véase la n. 88).

102 ESSER, 2017, pp. 203-247.

103 Esto se hizo, en particular, mediante la creacion del § 1a, 1b StVG a través de la 8* Ley de modificacion
de la Ley de Trafico de 16.6.2017, BGBI. I p. 1648.

104 Recientemente a este respecto, el libro editado por DUTTGE; TADAKI, 2021.
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7. Desafios no resueltos de la Parte General del Derecho penal

En el ambito de la Parte General del Derecho penal hay también problemas no
resueltos que tienen una importancia fundamental més alla de las fronteras naciona-
les. Su reevaluacion juridico-dogmatica no constituye unicamente la base de la dog-
matica internacional del Derecho penal,'% sino que la Parte General sigue conte-
niendo problemas que pueden servir de catalizador para nuevas investigaciones. %

Son ejemplos de lo antedicho las cuestiones sobre causalidad e imputacion. La
causalidad se define en muchos paises con la formula de la conditio sine qua non, y,
para corregir esta concepcion tan amplia de la causalidad, se ajusta con la “doctrina
de la imputacidn objetiva”, segun la que se imputa el resultado si la accion ha creado
un peligro que no es socialmente adecuado y se subsume en un tipo.'?” Es cierto que
una constatacion de la causalidad que se basa inicamente en la formula de la conditio
sine qua non requiere una correccion. Siguen aumentando, sin embargo, las dudas
sobre el uso acritico de una doctrina de la imputacion objetiva tan amplia y exhaus-
tiva que amenaza con engullir todas las distinciones dogmaticas.!®® Los penalistas,
por lo tanto, exigen cada vez en mayor medida una revision critica de la doctrina de
la imputacion objetiva. Se trata, pues, de cuestiones que cuentan como fundamenta-
les en el trabajo juridico y que apenas dependen de la configuracion concreta de un
sistema de Derecho penal. Por esta razon son especialmente apropiadas para la dog-
matica internacional del Derecho penal.

Otros temas del &mbito de la Parte General que se discuten actualmente en todo el
mundo son, por ejemplo, los delitos de peligro,'® la figura del “riesgo permitido”,!!°
el consentimiento hipotético,!!! la distincion entre estado de necesidad justificante y
exculpante, la elaboracion de la doctrina de la participacion!!? y otros muchos mas.
Puede decirse con seguridad que los temas de la Parte General, incluso siendo que,
actualmente, en Alemania han perdido importancia, no dejaran de ocupar a la dog-
matica internacional del Derecho penal.

8. Fundamento suprapositivo del Derecho penal

Quien trate de investigar los fundamentos de la “ciencia internacional del Derecho
penal” no puede pasar por alto la posibilidad de una fundamentacion suprapositiva

105 Al respecto, ut supra 11.1.

106 Esto 1o demuestra el elevado niimero de temas relevantes que aparecen en los Libros Homenaje de
Roxin (n. 12) y Sancinetti (n. 64).

107 ROXIN/GRECO, 2020, pp. 457 s.

108 HILGENDOREF, 2020, pp. 451-471.

109 JANG, 2019.

110 yéase por todos ZHANG, 2018, pp. 113-144, con comentarios de VALERIUS, 2018, pp. 145-150.

MU, 2019.

112 yéase HILGENDOREF, 2021.
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del Derecho penal — quizas, de cualquier forma de Derecho-.!!* De todas formas, la
precaucion es recomendable: con mucha frecuencia se presentan como ““suprapositi-
vas” e invariablemente fijadas posiciones particulares que, en realidad, solo estan tan
firmemente arraigadas en la conciencia del concreto sujeto que las toma como “fijas”
e “invariables”. Se trata, indudablemente, de un fendmeno psicoldgico interesante,
en tanto se presenta aparentemente universal, pero no de una fundamentacion sélida
de la validez real de lo que se cree firmemente. Como es sabido, ni el Derecho natural
ni otras clases de teorias absolutas de la fundamentacion de la moral y el Derecho
han podido resistir la critica a la larga.''*

Pero tampoco ha sido muy diferente en relacion con las “estructuras 16gico-
reales”, como han sido presentadas, por ejemplo, por Hans Joachim Hirsch!'> y
Georg Kiipper.!''® Por ambos autores se puso de relieve que la denominacion de “cir-
cunstancias logico-reales”, justo por no referirse meramente a un ordenamiento juri-
dico-penal nacional, hace posible la “transferibilidad de las conclusiones relativas a
ordenamientos juridicos extranjeros”.!'” Una idea fundamental de la doctrina de las
“estructuras logico-reales” es “que las concepciones de la ley, de los jueces y de los
cientificos ya encuentran un mundo estructurado y lleno de sentido. Sus conceptos
[...] no son la transformacion de un material amorfo, sino la descripcion de un ser
dado”. El deber de la ciencia del Derecho es, por tanto, “descender a las estructuras
de la vida real a través de los conceptos legales”.!!® Epistemologicamente, esta doc-
trina esta estrechamente emparentada a la ontologia de Nicolai Hartmann'!® y de la
fenomenologia de Edmund Husserl.!?° Una intensa discusion con esta doctrina no es
posible en el marco de este trabajo, lamentablemente. Ambos fil6sofos sobrevaloran
las posibilidades de conocer un mundo independiente de nuestra percepcion. Aquello
que dan por “conocimiento” son, en realidad, suposiciones que el sujeto cognoscente
proyecta en el objeto de cognicion. Debe admitirse que también la mayoria de los
epistemologos escépticos suponen la existencia de un “mundo real”, que puede ser
conocido por nosotros.'?!

Un realismo epistemologico, que asumiria que podemos retratar unas estructuras
de la realidad dadas de forma fidedigna por medio del lenguaje, se relativizaria, sin

113 Al respecto, ut supra en n. 53, asi como en el punto 1.2.

114 Entre los textos “clasicos” leidos en todo el mundo que defienden una posicion no cognitivista esta, por
ejemplo, KELSEN, 2016; ROSS, 1933; véase, también, WELZEL, 1962, pp. 240 ss.

S HIRSCH, 1992, p. 129 (131 ss.).

116 KUPPER, 1990.

17 KUPPER, 1990, p. 196.

118 KUPPER, 1990, p. 11.

19 HARTMANN, 1948; mas proximo a Hartmann, ROD, 2004, pp. 281-293.

120 HUSSERL, 1922; siguiendo con la fenomenologia, ROD, 2004, pp. 133-206. Sobre la recepcion de
ambos trabajos en la ciencia del Derecho, KUPPER, 1990, pp. 19 ss. (sobre Hartmann), 21 ss. (sobre Husserl).

121 Por contra, el idealismo sostiene que el mundo es una creacion del “yo”; una forma extrema es el “so-
lipsismo”, seguin el que solamente el “propio yo” existe. Hay, también, un gran nimero de otras formas de
idealismo.
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embargo, desde el punto de vista que parte de que todo nuestro conocimiento es sus-
ceptible de error y, por tanto, incierto. Sobre la base de un “realismo critico”,'?* que
acepta la propension al error de la percepcion y del pensamiento humano seria muy
complicado considerar los enunciados sobre “acciones”, “dolo” e “imprudencia” o
sobre las formas de participacion como descripciones (veraces) de una realidad
dada.!? Se trata, mas bien, de un constructo que la ciencia del Derecho ha creado, y
que puede seguir criticandose y desarrollandose a la luz de nuevas experiencias. Este
modelo de la “construccion y critica” no vincula a la dogmatica internacional del
Derecho a unos presuntos conceptos preexistentes. Le permite, no obstante, desarro-
llar conceptos en el marco de un intercambio internacional partiendo del plantea-
miento de problemas comunes, creando, asi, una terminologia supranacional. Esto es
asi desde un largo tiempo atras respecto de conceptos de la dogmatica del Derecho
penal tan centrales como “accion”, “dolo” o “imprudencia”.'?*

Un intento de otra clase, originario de Winfried Hassemer, es la vinculacion del
Derecho a las circunstancias dadas sustrayéndolo, asi, de la arbitrariedad del legisla-
dor.'?’ Propone recurrir a la “cultura juridica”, expresando “que se trata de valores
juridicos que, aunque son cambiantes en el tiempo, hoy ya son para nosotros irrenun-
ciables. Valores que, aunque no son deducibles ni demostrables more geometrico,
marcan el nivel normativo de nuestro sistema juridico de modo que su lesion o su
funcionalizacion revertirian nuestra experiencia histdrica y nuestra tradicion de desa-
rrollo de un Derecho justo.'?® Como ejemplo para el proceso penal menciona la
prohibicion de la tortura, la presuncion de inocencia y el principio ne bis in idem.'?’

El planteamiento de Hassemer es, en principio, viable, especialmente si se tiene
en cuenta que los principios que menciona han sido establecidos en normas juridicas,
en particular en forma de la dignidad humana, como establece el art. 1.1 de la Ley
Fundamental. La garantia de la dignidad humana es un ejemplo de que, también den-
tro de un ordenamiento juridico positivo se pueden establecer algunos principios vy,
en cierto modo, sustraerlos de la arbitrariedad del legislador.!?® El planteamiento de
Hassemer solamente serviria para una fundamentacion de la ciencia internacional del

122 ALBERT, 1990, pp. 219 ss.; véase ahora, también, NIDA-RUMELIN, 2018.

123 HIRSCH, 1992, pp. 129 (1325.).

124 El manual de Parte General de Claus Roxin, que es el més claramente comprometido con la idea de una
ciencia internacional del Derecho penal, también refiere literatura extranjera, especialmente espafiola y lati-
noamericana, en su nueva edicion llevada a cabo por Luis Greco (n. 107).

125 HASSEMER, 2000, pp. 87-108

126 HASSEMER, 2000, p. 104.

127HASSEMER, 2000, pp. 106 s. Exhaustivo sobre el concepto de “cultura juridica”, MANKOWSKI,
2016; también, HABERLE, 1994.

128 En la Constitucién alemana, como es conocido, esto se realiza a través de la garantia del contenido
esencial del articulo 19.2 de la Ley Fundamental. Por supuesto, un nuevo movimiento politico, si consigue el
numero suficiente de partidarios en posiciones de influencia puede hacer caso omiso a esta clase de salva-
guarda. Un buen ejemplo de la “reinterpretacion” de un ordenamiento juridico lo ofrece la doctrina juridica
del inicio del “Tercer Reich”. Al respecto, RUTHERS, 1987.

RECPC 24-r5 (2022) — http://criminet.ugr.es/recpc/24/recpc24-r5.pdf



20 Eric Hilgendorf

Derecho penal si pudiera recurrirse a una correspondiente cultura juridica general.
Pese a la cada vez mas diversa y creciente cooperacion internacional, esto solo ha
dado inicio por el momento.'?’ Para alcanzar una “cultura comtn del Derecho penal”,
que englobe al mundo hispanoparlante, a Alemania y Asia oriental, todavia queda un
largo camino por recorrer, lo que no significa que no deba seguir trabajandose enér-
gicamente en la formacion de una cultura de dicha clase.

Frente a la afirmacion de una presuntas “precondiciones” del Derecho es reco-
mendable un sano escepticismo. Demasiado a menudo estas afirmaciones no han re-
sistido un analisis critico.!*® ;Pero significa esto que el legislador, los penalistas o
los tribunales, con sus resoluciones y la fijacion de conceptos son completamente
libres? Los vinculos resultan de la logica y, ademas, de que la suposicién de un
mundo exterior independiente de nuestra percepcion esta vinculada a la suposicion
de ciertas leyes, que, en principio, reconoceriamos y describiriamos. Incluso cuando
este tipo de suposiciones son susceptibles de error y podrian mejorarse a la luz de la
experiencia, las modernas ciencias naturales han desarrollado una completa serie de
supuestos probados sobre las leyes de la naturaleza y, con ello, ha dado lugar a posi-
bilidades técnicas, que siguen desarrollandose incesantemente. El asi determinado
conocimiento nomoldgico tiene, también, un papel decisivo en el Derecho. Basta
pensar en la determinacion de las relaciones causales.!3! Las Ciencias sociales empi-
ricas se empenan en elaborar un cuerpo de conocimiento comparable sobre el com-
portamiento social humano.

Uno de los descubrimientos cientificos més consolidados es que el ser humano es,
también, producto de la evolucion. De esto resulta la idea de una “familia humana”
que, pese a las numerosas diferencias, mayoritariamente condicionadas por la cul-
tura, forma una unidad.'*? Para la elaboracion del Derecho, especialmente del Dere-
cho penal, es de extraordinaria importancia. Nuestro parentesco biologico sugiere
que todos los seres humanos tienen ciertas necesidades basicas en comun: de protec-
cioén ante los peligros de la naturaleza y frente a los ataques, de alimentacion, de
libertad del miedo y el dolor, de carifio y respeto. Todos somos seres altamente sus-
ceptibles de ser dafiados, que necesitan proteccion. El Derecho (penal) tiene en estas
necesidades basicas de proteccion una base natural.!?

129 Sin embargo, se puede establecer un paralelismo con el Derecho internacional consuetudinario, como
ultimamente ha hecho BLECKMANN, 1982, pp. 110 ss.; NUBBERGER, 2009, pp. 21 ss.; exhaustivamente,
KOBE, 2020, pp. 164 ss.

130 Véanse las referencias uf supra, n. 114,

131 En Derecho procesal penal, las consideraciones anteriores se reflejan en el Derecho de la prueba, parti-
cularmente en los limites de la libre apreciacion de la prueba (§ 261 StPO).

132 ANTWEILER, 2012; ANTWEILER, 2009.

133 HOFMANN, 2012, pp. 60 s.
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9. El trasfondo historico-intelectual

Hasta ahora ha sido descrito el surgimiento de la dogmatica internacional del De-
recho penal como un proceso de internacionalizacion de modelos, conceptos y teo-
rias nacidas en esencia en Alemania o que, al menos, se han difundido desde Alema-
nia. Pero no deberia pasarse por alto que el trasfondo histérico-intelectual de la teoria
del Derecho penal del Estado de Derecho no se encuentra en Alemania, sino en Fran-
ciay en el norte de Italia en la segunda mitad del siglo XVIII, esto es, en la época de
la Tlustracion europea.!*

La situacion del Derecho penal en Europa estaba entonces, en la mitad del siglo
XVIII, lejos de su estado actual. En diversos sentidos era simplemente catastrofica.
Los magistrados eran, en muchos casos, sobornables, y la idea de que la ciencia del
Derecho penal podria guiar la praxis no era ningn patrimonio comun. Especialmente
comprometedora era la gran influencia de las ideas religiosas en la teoria y la praxis
del Derecho penal. No se distinguia suficientemente entre una infraccion (secular) y
una falta contra la divinidad, sino que, mas bien, los delitos se consideraban, simul-
taneamente, como infracciones contra la sociedad y como pecados contra Dios, un
hecho que podia justificar los castigos mas severos. La arbitrariedad y la crueldad
caracterizaban el Derecho penal, la tortura estaba a la orden del dia.

Especialmente aterradora era la aplicacion del Derecho penal, que servia directa-
mente a ideas religiosas, como en la Inquisicion, que pervivid hasta bien entrado el
siglo XVIII, sobre todo en Espaia y Portugal, y en la persecucion de brujas, que
afectd, sobre todo, a Alemania. En el afio 1761 sucedio6 algo en Toulose, al sur de
Francia, que puede verse como el momento decisivo del moderno Derecho penal
basado en el Estado de Derecho.!** El hugonote Jean Calas fue falsamente culpado
de haber asesinado a su hijo para evitar su adhesion al catolicismo. En consecuencia,
¢l y su familia fueron detenidos; Calas fue cruelmente torturado a fin de moverlo a
la confesion, pero mantuvo su inocencia hasta su ejecucion en 1762. Poco después,
Voltaire, el intelectual mas conocido de su época en Europa, obtuvo conocimiento
de los sucesos de Toulouse y comenz6 a interceder por la liberacion de la familia de
Jean Calas y su rehabilitacion. A tal fin, Voltaire inici6 una campafia europea que,
desde el comienzo, mas alla del concreto caso de Calas se dedico al objetivo general
de reformar el Derecho penal en Europa. Tres afios mas tarde, los esfuerzos de Vol-
taire tuvieron éxito: Jean Calas fue rehabilitado y su familia liberada.

La intervencion de Voltaire llevo a toda Europa a debatir sobre las necesarias re-
formas del Derecho penal, asi como, también, en Milan, donde, entre otros, un grupo
de intelectuales llamado “Il Café” se ocup6 de estas cuestiones. A ellos pertenecia el
apenas veinteafiero jurista Cesare Beccaria que, bajo la impresion de las apasionadas

134 HLGENDOREF, 2019, § 6.
135 HILGENDORF, 2019, nm. 63.
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discusiones de 1764, publicéd bajo el titulo “Sobre los delitos y las penas”, un pro-
grama politico-criminal que hoy sigue siendo uno de los textos mas influyentes sobre
politica criminal del mundo.!*® El libro fue traducido al francés por iniciativa de Vol-
taire, influyendo de esta forma en el debate sobre la reforma del Derecho penal en
todos los paises de Europa y més alld. También Feuerbach habia leido la obra de
Beccaria cuando publico su célebre “Lehrbuch des peinlichen Rechts” en 1801, fun-
dando la dogmatica juridico-penal alemana.'?’

Es muy destacable que “sobre los delitos y las penas” todavia tenga influencia en
las reformas del Derecho penal en muchos paises. Esto se debe a que sus investiga-
ciones nucleares -abolicion de la tortura, vinculacion de los jueces penales a la ley
penal, supresion de la arbitrariedad judicial y la influencia de la politica sobre los
jueces y la separacion de los hechos delictivos, de caracter secular, y los pecados
contra Dios- siguen perteneciendo a las preocupaciones fundamentales de un Dere-
cho penal humanitario que se centra en el ser humano y en sus necesidades. Beccaria
ya formuld las premisas y objetivos de una justicia penal humana con mucha claridad
hace doscientos cincuenta afios. Esta obra puede, por tanto, servir todavia de base a
la teoria del Derecho penal y a la politica criminal en todo el mundo.'3®

Contra el pensamiento juridico-penal de la ilustracion se presenta, en ocasiones,
el reproche de un “eurocentrismo” acritico o de un deliberado “imperialismo cultu-
ral”.13% Esta critica, sin embargo, no convence.'*’ La idea fundamental de un Derecho
penal racional, secular y humano, domesticado por el Estado de Derecho, asi como
el rechazo de la arbitrariedad judicial, la tortura y la amenaza de penas inhumanas
fueron formulados resumidamente y fijados por escrito por primera vez en Francia y
en el norte de Italia en el siglo X VIII. Sin embargo, no solo fueron establecidos desde
el principio para su aplicacion con caracter universal, sino que todavia hoy siguen
siendo atractivas y se encuentran en las listas de reivindicaciones de casi todos los
movimientos de reforma del Derecho penal en el mundo. Se orientan hacia las nece-
sidades humanas fundamentales, que todos los hombres comparten todavia en mayor
o menor medida.'*! Por eso son actualmente adecuadas como ideas rectoras y valores
orientativos para los sistemas de Derecho penal en todo el mundo.

10. Ciencia general universal del Derecho

Como un precursor de la nueva ciencia internacional del Derecho penal puede

138 BECCARIA, 1764. Traducido del italiano, por Thomas Vormbaum, con una introduccion de Wolfgang
Naucke, en 2004.

137 KOCH, 2014

138 SEMINARA, 2014, pp. 1121-1131.

139 Al respecto, en términos generales, SAID, 1994.

140 HILGENDORE, 2016, pp. 275-288 (285 s.); MYLONOPOULOS, p. 356.

141 Véase ut supra l11. 8 in fine.
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verse el trabajo para una ciencia general universal del Derecho que, expuesta ya por
Montesquieu y Vico, tuvo en Paul Johann Anselm Feuerbach un elocuente defensor
a comienzos del siglo XIX:

«;Por qué el anatomista tiene su anatomia comparada? Y ;por qué no tiene
todavia el jurista una jurisprudencia comparada? La fuente mads rica de cual-
quier descubrimiento en toda ciencia empirica es la comparacion y la combina-
cion. Solo a través de la diversidad de contrastes queda completamente claro lo
contrario; solo a través de la observacion de las similitudes y las diferencias y
del fundamento de ambas se averigua con exhaustividad la esencia interior de
cada cosa. Asi como de la comparacion lingiiistica surge la filosofia del len-
guaje, la verdadera ciencia lingiiistica, también de la comparacion de las leyes
y de las costumbres juridicas de las naciones de todos los tiempos y paises,
tanto de las mas afines como de las que menos lo son, se deduce la jurispruden-
cia universal, la ciencia de la legislacion sin epitetos que, sin embargo, confiere
a toda ciencia de la legislacion su verdadero vigor.»!4?

El alegato de Feuerbach por una ciencia general universal del Derecho penal no
tuvo, sin embargo, mayor repercusion. El mismo llevé a cabo trabajos en tal direc-
cion que, sin embargo, no condujeron a conclusion alguna. Al menos, su plantea-
miento fue continuado por el etndlogo juridico Albert Hermann Post.!43

En los ultimos dos siglos XIX y XX se uni6 la ciencia general universal del Dere-
cho a las demandas de un Derecho mundial o, al menos, una unificacion mundial del
Derecho.!* Ya en 1914, directamente después del estallido de la Primera Guerra
Mundial, el jurista y filésofo del Derecho Giorgio Del Vecchio llamé a la ciencia
universal comparada del Derecho “un eficaz instrumento de la progresiva unificacion
del Derecho”. Lo que la diferencia de la historia del Derecho propiamente dicha es
“precisamente su caracter universal o su proposito cosmopolita”.!*> Enfaticamente
destaco Del Vecchio “la idoneidad de las ideas juridicas para ser asimiladas y adap-
tadas por pueblos en los que no se originaron. Esta posibilidad de transmision, o la
comunicabilidad de las normas juridicas se da en mayor medida cuanto mas elevado
es el grado de desarrollo al que corresponden. Esto ocurre porque las leyes y también
las costumbres juridicas de los pueblos desarrollados casi siempre, directa o indirec-
tamente, se amplian mas alla de los limites de sus territorios de origen y se introducen
con mayor facilidad y rapidez de lo que podria esperarse alli donde ya existia otra
ley. 146

142 FEUERBACH, 1833, pp. 152-177 (163).

143 POST, 1894; POST, 1895.

144 Véase por todos ZITELMANN, 1888. ZITELMANN, 2013.
145 DEL VECCHIO, 1914, p. 19.

146 DEL VECCHIO, 1914, p. 16.

RECPC 24-r5 (2022) — http://criminet.ugr.es/recpc/24/recpc24-r5.pdf



24 Eric Hilgendorf

1V. Desafios

Finalmente, hay algunos desafios actuales de la dogmatica internacional del De-
recho penal que deben abordarse.

1. Dogmadtica internacional del Derecho penal en el ambito de la ciencia interna-
cional del Derecho penal

La fijacion en la dogmatica conlleva el peligro de la osificacion conceptual. Por
eso es importante que la dogmatica internacional del Derecho penal se integre en la
ciencia internacional del Derecho penal, cuyos componentes incluyen no solo la dog-
matica del Derecho penal, sino también la dogmaética del Derecho procesal penal y,
sobre todo, la criminologia como ciencia empirica del hecho punible. Esto corres-
ponde a la idea de una “ciencia global del Derecho penal”, como Franz von Liszt, en
muchos aspectos el mas importante precursor de la internacionalizacion del pensa-
miento del Derecho penal aqui defendida presentd y propagd hace ya cien afios.'*

Hoy se reconoce ampliamente que la legislacion penal debe basarse en un funda-
mento so6lido. Ningun pais social y econdmicamente desarrollado puede permitirse
una “politica criminal que vuela a ciegas”.!*® Los enunciados de la criminologia
como ciencia empirica se examinan de un modo distinto a los enunciados de politica
juridica o de la dogmatica del Derecho penal. Los enunciados empiricamente demos-
trables admiten refutacion a través de una comparacién con la realidad, mientras que
los enunciados normativos, sean postulados morales, formulaciones legales o propo-
siciones de la dogmatica, no. La investigacion empirica es, por tanto, desde el co-
mienzo mas susceptible de resultar compatible a nivel internacional que la corres-
pondiente Politica juridica o, incluso, que la dogmatica juridica relativa al Derecho
nacional.

2. No es oro todo lo que reluce

Resulta evidente que no todos los contenidos de una dogmatica juridico-penal na-
cional son aptos para ser tratados en el ambito de una dogmatica internacional del
Derecho penal. En tal sentido, puede hablarse de la discusion sobre algunos plantea-
mientos especificos de un Estado en concreto que fuera del ambito de éste no generan
interés alguno.!'*® Precisamente, la observacion de la dogmatica juridico-penal ale-
mana revela puntos débiles y propuestas tedricas problematicas cuya

47VON LISZT, 1905, pp. 126-179; VON LISZT, 1905, pp. 1-24.

18 HEINZ, 1998, pp. 779-812.

149 Por supuesto, es posible que esta clase de temas particulares sean objeto de un interés general. En el
Derecho penal comparado las peculiaridades nacionales o regionales suelen ser las que interesan, puesto que
observar lo ajeno facilita la comprension de lo propio.
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internacionalizacion no es aconsejable.!>® A este respecto, puede hablarse, por ejem-
plo, de una distincion dogmatica llevada, en ocasiones, al absurdo y de una inflacion
teorica que pone en peligro la funcion de orientacion y de instancia de control de la
praxis de la ciencia del Derecho penal.!®! El complejo numero de construcciones
dogmaticas y teorias recuerda, parcialmente, a una tienda en la que cada uno puede
atender sus necesidades.!>? Esto vale, incluso, para cuestiones fundamentales como
la orientacion del Derecho penal a los derechos humanos o al Estado de Derecho.
Quien asi lo desee, puede encontrar en la teoria del “Derecho penal del enemigo”!3
propuestas tedricas y elementos argumentativos que pueden servir de ayuda para sos-
tener un régimen marcadamente autoritario junto con su Derecho penal politico.!>*

No menos cuestionable y susceptible de abuso politico es la propuesta de renun-
ciar a la doctrina de los bienes juridicos y, en su lugar, interpretar todos los delitos
como delitos contra la comunidad -esto es, contra el Estado-.!>> Una colectivizacidén
de los intereses individuales de esta clase se pretendid llevar a cabo, como es sabido,
en el Tercer Reich, a fin de poder imponer un Derecho penal autoritario.!>® Los de-
rechos publicos subjetivos son un baluarte contra los omnipresentes intentos del to-
talitarismo. Por ello, si uno se siente obligado por los valores del Estado de Derecho
y el liberalismo, deberia sujetarse a la conexion del Derecho penal con los derechos
humanos individuales y los bienes juridicos basados en ellos.!*” La ciencia interna-
cional del Derecho penal deberia enfrentarse a la experiencia histdrica y no debilitar
0, incluso, abandonar la idea de los derechos subjetivos, sino defenderla y fortale-
cerla.

3. Diferencias culturales y politicas

La dogmatica internacional del Derecho penal debe aprender a sortear las diferen-
cias culturales que surgen, inevitablemente, desde una perspectiva internacional.!>8
Ese proceso de aprendizaje se ve facilitado por el hecho de que en muchos paises,
especialmente en Alemania, también se estd produciendo un proceso de pluralizacion
cultural interna, que en el marco de la ciencia del Derecho penal alemana se discute
bajo el eslogan “interculturalidad y Derecho penal”.!® Las diferencias politicas

150 HILGENDOREF, 2019, nm. 105 ss.

ISl HILGENDORE, 2019, nm. 106, 108.

152 SCHUNEMANN, 2001, p. 6.

153 JAKOBS, 2010, pp. 167-182. También, en JAKOBS, 2017, pp. 284-299.

154 Al respecto, VORMBAUM/ASHOLT, 2009.

155 PAWLIK, 2007, pp. 133-153.

156 DAHM/SCHAFFSTEIN, 1933; al respecto, también MARXEN, 1975, pp. 28 ss.

157 HILGENDOREF, § 27 nm. 76.

158 ESER, 2017, nm. 304 ss.; exhaustivo y con ejemplos desde la perspectiva japonesa, IDA, 2018, pp.
321-329 (323 s5.); ONAGI, 2010, pp. 605-613.

159 VALERIUS, 2011; véase, también, NELKEN/FEEST, 1974.
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generan un problema que podria constituir una carga notable para la cooperacion en
el marco de la dogmatica juridico-penal. Un ejemplo de lo antedicho es la coopera-
cién con Turquia, que a causa de la reislamizacion del pais llevada a cabo por su
Gobierno ha disminuido notablemente. Existen, no obstante, contraejemplos. Por
ejemplo, China est4, probablemente, a punto de alcanzar una posicion principal en la
dogmatica juridico-penal internacional a pesar de las notables diferencias politicas
que todavia existen entre el Imperio del Centro y Europa.

4. Estilo argumentativo

Las buenas relaciones personales -los penalistas de Asia Oriental dirian, quizas,
armoniosas- forman la base de toda cooperacion exitosa. La armonia entre los actores
cientificos es desafiada por los diversos estilos de discusion y argumentacion. Si se
compara, por ejemplo, el estilo de debate estadounidense, aleman, francés y japonés,
se encuentran interesantes diferencias:

Mientras los estadounidenses buscan en la exposicion del adversario sus aspectos
positivos, incluso estando fundamentalmente en desacuerdo con él, elogiandolo y
formulando las criticas solamente en subordinadas, los académicos franceses y, en
mayor medida, los alemanes se centran, inmediatamente y sin ningun tipo de preli-
minares de cortesia, en las debilidades de la exposicion del contrario y desenmasca-
ran sus errores (verdaderos o presuntos). El humor o las palmaditas simbolicas en la
espalda de los representantes de puntos de vista divergentes, si bien son cotidianos
en el estilo de debate intelectual estadounidense o britanico, estan ausentes. En paises
confucianos como Corea del Sur, Japon y, también, China, en cambio, se trata de no
danar las relaciones sociales preexistentes y mostrar el respeto preciso al maestro,
que suele ser el miembro mas antiguo del grupo.'®® La critica hacia el maestro es, en
todo caso, posible indirectamente, y las discrepancias con su doctrina estan permiti-
das solo tras su muerte.

Esto constituye, claro, una exageracion que, sin embargo, todo aquel jurista que
tenga algo de experiencia internacional sabe que no estd carente de un nticleo de
verdad. Actualmente, el estilo de debate de la ciencia juridica alemana es, a menudo,
innecesariamente duro, no pocas veces agresivo, y tiene un efecto intimidante y cho-
cante en los representantes del estilo moderado anglosajon, y més aun en los acadé-
micos que estdn acostumbrados a los modales amables de Asia Oriental. El estilo
alemdn -que, afortunadamente, también parece desaparecer lentamente en Alemania-
es, sin embargo, inapropiado en el extranjero. Incluso como jurista, uno debe tener
la competencia intercultural necesaria para no molestar innecesariamente a los cole-
gas que estan acostumbrados a otros modales académicos.

160 GALTUNG, 1985, pp. 151-193.
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5. Lengua

Un problema que no es sencillo de solucionar lo plantea la cuestion de la lengua
en la que deberia manejarse la dogmatica juridico-penal internacional. Tradicional-
mente esta fue el alemén, pero la lengua alemana no es facil de aprender, sobre todo
si se empieza a una edad avanzada. Excepto en el ambito del Derecho, el inglés es
hoy, con mucho, la lengua académica internacional mas importante. Este es compa-
rativamente facil de aprender y la mayoria de los juristas estan familiarizados con ¢l
desde la escuela. Esto habla a favor de usar la lengua inglesa también en la ciencia y
la dogmatica internacional del Derecho penal.

En todo caso, faltan algunos conceptos en inglés que son necesarios para una for-
mulacion precisa del estado de la cuestion en el marco de la dogmaética juridico-
penal.'®! Una dogmatica juridico-penal anglosajona en el sentido aqui esbozado no
existe. Muchos hablan, por tanto, de usar el espafiol como lenguaje principal de la
dogmatica internacional del Derecho penal. Actualmente, se publican tantos trabajos
extraordinariamente interesantes sobre dogmatica juridico-penal en lengua espafola
que podria llegar el momento en el que la importancia del aleman para la dogmatica
internacional del Derecho penal podria ceder su sitio al espanol. Es urgente aconsejar
a los penalistas alemanes jovenes que quieren trabajar en el ambito internacional que
aprendan espafiol.!6?

Grandes paises como China, pero también Japon y Corea del Sur poseen una di-
versidad de posiciones tal como para poder utilizar sus propias lenguas, tal y como
se hace en Europa, por ejemplo, en la ciencia juridico-penal italiana desde hace
tiempo. Sin embargo, para mantenerse al tanto de la ciencia juridico-penal interna-
cional es necesario hacer regularmente traducciones desde y hacia la propia lengua.
Es de esperar que en el futuro cada vez mas europeos aprendan también las lenguas
de Asia Oriental para poder transmitir la discusion de la ciencia del Derecho penal
de Asia Oriental a las lenguas europeas.

6. Cuestiones de financiacion

Otro problema que hay que abordar aqui es el de la financiacion.'®® La dogmatica
internacional del Derecho penal no se puede realizar a través de las fronteras nacio-
nales sin contacto personal. Pese a las posibilidades de las nuevas tecnologias!'® los
encuentros personales son indispensables, pero producen costes notables. Que esto
constituye un serio problema para muchos de los colegas dentro y fuera de Alemania
es conocido y deberia ser una razon para reflexionar sobre la mejora de las

161 Egcéptico, también, WEIGEND, 2020, p. 139 (144).

102 1 UZON PENA, 2019, pp. 229-264 (pp. 260 s.).

163 Sobre esto, ya RHEINSTEIN, 1987, p. 188.

164 La pandemia de coronavirus ha dado un gran impulso a la practica de conferencias en linea.
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posibilidades de financiacion. A este contexto pertenece también la ya mencionada
necesidad de una “politica cientifica exterior” mas consciente del Derecho penal.!

7. Sincronia de lo asincronico

Un ultimo problema de la ciencia internacional del Derecho penal que no debe
subestimarse es el hecho de que el ethos cientifico pero, también, el sistema de re-
compensas de muchos penalistas nacionales, especialmente el de los alemanes, se ha
quedado atrés en la internacionalizacion de las ultimas dos décadas. El trabajo sobre
Derecho comparado es considerado en Alemania menos importante que la discusion
sobre cuestiones (nacionales) dogmaticas. La consecucion de financiacion de terce-
ros, que es necesaria para las actividades que requieren un estrecho contacto con el
extranjero, se ve con escepticismo o, al menos, se valora como acientifico, también
cuando la mayoria de las universidades alemanas lo ha asimilado en las ultimas dé-
cadas, exigiéndoselo a los miembros de las facultades de Derecho. Los viajes para
investigacion y para dar conferencias en el extranjero son vistos criticamente por los
colegas conservadores como “turismo de congreso”. La verdadera interdisciplinarie-
dad se encuentra mas en las charlas de domingo y en la presentacion de ponencias
que en la praxis cientifica.!®

Esporadicamente, aparecen incluso prejuicios abiertos o no reconocidos a favor
del propio Derecho (penal) nacional, que Del Vecchio ya habia criticado hace mas
de cien afios.!®” También pertenecen a este contexto, al menos indirectamente, el uso
de algunas formulaciones “profundas” y, por tanto, aparentemente significativas (a
menudo pobres de contenido), que todavia son populares en la teoria del Derecho
penal alemana y que dificultan notablemente el intercambio de argumentos mas alla
de las fronteras lingiiisticas. Esta mala costumbre, afortunadamente cada vez menos
utilizada, debe ser contrarrestada con investigaciones criticas y, cuando sea necesa-
rio, con ironia. La escritura poco clara no es ninguna garantia de “profundidad”, sino
que es, en todo caso, un signo de un pensamiento confuso y merece ser criticado.

V. Resumen

Experimentamos, desde hace algunas décadas, el surgimiento de una ciencia in-
ternacional del Derecho penal en la que participan paises y regiones tan distintos
como China, Alemania, Turquia, Latinoamérica, Espafia y Mongolia. Ya no se trata
de la recepcion unilateral de trabajos doctrinales del ambito germanohablante, sino
de una discusion entre iguales. En algunos casos se habla, incluso, de que el mundo

165 Véase ut supra 111.3.
166 HILGENDORF, 2010, pp. 913-922.
167 DEL VECCHIO, 1914, p. 4.
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hispanohablante podria tomar, en el futuro proximo, un rol lider en la ciencia juri-
dico-penal internacional.

Los temas tratados internacionalmente son, por un lado, cuestiones de la Parte
General, pero, asimismo, cada vez mas son también problemas actuales de la Parte
Especial y de los nuevos d&mbitos de discusion, como el Derecho penal de la medicina
y del mercado de capitales, asi como del Derecho penal de la tecnologia. Se trata de
planteamientos que suponen un reto similar para la politica criminal y la ciencia del
Derecho penal de los paises avanzados de todo el mundo. Es, por lo tanto, natural
que la ciencia del Derecho penal comience a trabajar mas alla de las fronteras nacio-
nales, esto es, como una ciencia internacional del Derecho penal.

El acercamiento puesto en funcionamiento en todo el mundo -quizas podria ha-
blarse de una “armonizacion”- no debe interpretarse (errébneamente) como el surgi-
miento de una “ciencia mundial del Derecho penal” o como un Derecho (penal) mun-
dial. De tal cosa estamos (;todavia?) muy lejos, incluso cuando las amenazas
globales como, por ejemplo, la cibercriminalidad, pero también el cambio climatico
y otros retos globales como la pandemia de Coronavirus, pueden contribuir a enten-
der el mundo como una unidad. Sin embargo, se trata de un movimiento tan fuerte y
ya tan profundamente arraigado que la tesis de que el Derecho penal tiene una orien-
tacion fundamentalmente nacional ya no es adecuada.
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