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PROLOGO

No puede sorprender a nadie que Kai Ambos,
el jurista aleman m4s internacional en todo el sen-
tido de la palabra, llame la atencidn, con esta vi-
brante monografia, acerca de un posible enclaus-
tramiento improductivo de la ciencia juridico-penal
alemana.

Eltrabajo, titulado en alemdn Zur Zukunft der
deutschen Strafrechtswissenschaft: Offenheit und
diskursive Methodik statt selbstbewusster Provin-
zialitdt, fue publicado en la obra editada en home-
naje al malogrado profesor Joachim Vogel: Tiede-
mann-Sieber-Satzger-Burkhardt-Brodowski (eds.):
Die Verfassung moderner Strafrechtspflege, Nomos,
Baden-Baden, 2016. La traduccién, de excelente
factura, es obra de Gustavo Emilio Cote Barco
(LL.M. y doctorando de la Georg-August-Univer-
sitdt Géttingen). Su titulo traducido (Sobre el fu-
turo de la ciencia juridico-penal alemana: apertu-
ray método discursivo en lugar de provincianismo
presuntuoso) ha sido resumido, como recurso
estilistico, para la cubierta de esta publicacién, pero
mantenido en su interior, con lo cual se explica esa
discrepancia como licencia estética.




Paso a paso, la monografia se ocupa de tres
cuestiones relativas a la situacién actual que, a
juicio del autor, amenaza la ruina de la ciencia juri-
dico-penal alemana. En primer lugar, a partir de
determinados descubrimientos, nos presenta
autocriticamente a su disciplina como producto, en
general, de un aristocratismo arrogante y excesi-
vamente apegado a sus propias representaciones
(I. Hallazgos). Luego, en segundo lugar, explica
documentadamente los motivos de ese estado del
arte (2. Razones). Finalmente, en tercer y Gltimo
lugar, propone superar la situacién por medio de
la apertura y democratizacién del discurso técnico
(3. Cambios).

Un breve repaso de sus antecedentes resulta
suficiente para sostener que el Prof. Ambos es el
penalista alemén contemporaneo que més ha orien-
tado su actividad fuera de las fronteras de su pais.
Luego de completar su formacién académica en las
prestigiosas universidades de Friburgo de Brisgovia
(Alemania), Oxford (Reino Unido) y Minich (Ale-
mania), el autor se doctoré en la viltima universi-
dad con una tesis sobre el control del narcotrafico
en Colombia, Perd y Bolivia. Durante més de diez
afios se desempefié como referente cientifico del Ins-
tituto Max Planck para el Derecho Penal Interna-
cional y Extranjero (Friburgo), donde realizé inves-
tigaciones seminales sobre el sistema penal
internacional y sobre el derecho penal latinoameri-
cano. Fruto de esa labor, Ambos presenté como tra-
bajo de habilitacién, de nuevo en Miinich, una ex-
posicién sistematica y exhaustiva de la parte general
del derecho penal internacional. La obra se tradujo
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a varios idiomas y se convirtié rdpidamente en una
lectura obligatoria para los investigadores de la dis-
ciplina. A partir de su incorporacién como catedra-
tico en la Universidad de Gotinga, el autor profun-
dizé aiin més la impronta internacional de su tarea
académica. Al respecto, vale destacar su rol como
director del Departamento de Derecho Penal Inter-
nacional y Extranjero del Instituto de Ciencias Cri-
minales de esa casa de estudios, en la que ha for-
mado una imponente biblioteca internacional y a la
que acuden, bajo su direccidn, investigadores de todo
el mundo. Su estrecha vinculacién con Latinoaméri-
ca obedece principalmente a su encomiable trabajo
en la direccion del Grupo Latinoamericano de Es-
tudios sobre Derecho Penal Internacional del Pro-
grama de Estado de Derecho de la Fundacién
Konrad Adenauer. Ese protagonismo se ha inten-
sificado con la reciente creacién del Centro de Es-
tudios de Derecho Penal y Procesal Penal Lati-
noamericano (CEDPAL) de la Universidad de
Gotinga, una usina de investigacién, radicada en
Alemania, que aspira a ser un foro de reunién e
intercambio para numerosos juristas de Latinoa-
mérica y Europa. Ha participado en la seleccién de
becarios extranjeros del Servicio Aleman de Inter-
cambio Académico (DAAD) y de la Fundacién
Alexander von Humboldt. Ha sido profesor visitan-
te en numerosas universidades de Europa, Latinoa-
mérica e Israel; en algunas de ellas, ademés, ha
realizado estancias de investigacién (entre otras,
merece mencionarse su paso por la Universidad
Hebrea de Jerusalén). Integra el consejo editorial
de revistas cientificas de paises del common law (re-
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cientemente fue nombrado editor jefe de la presti-
giosa revista internacional Criminal Law Forum)
y del derecho penal alemén, espaiiol, italiano, por-
tugués y latinoamericano. Recientemente ha publi-
cado un tratado impresionante, de tres tomos, so-
bre derecho penal internacional con la prestigiosa
editorial Oxford University Press (Treatise on In-
ternational Criminal Law, 2013-2016). También
ha editado la tercera edicién del m4s importante
comentario sobre el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional (The Rome Statute of the Inter-
national Criminal Court: A Commentary, eds.
Beck-Hart-Nomos, 3" ed., 2016).

Ambos, naturalmente, es un jurista poliglota,
que diserta y discute con soltura no solo en su len-
gua madre, sino también en inglés, castellano y
portugués. Sus obras, traducidas a muchos idio-
mas, siempre reflejan su conocimiento de los tra-
bajos de mayor actualidad y calidad para la mejor
comprensioén y discusién de los temas, aunque no
estén escritos en su lengua ni publicados en su tie-
rra. También se percibe su involucramiento en los
debates sobre la cuestién penal que son desarro-
llados fuera de Alemania, con otros métodos, so-
bre otros subtemas, en otros idiomas.

Por ello resulta muy rica su apreciacién so-
bre la calidad que la ciencia juridico-penal ale-
mana tiene hoy en dia en el aspecto metodolégico,
en particular en lo que respecta a la caracteriza-
cién del discurso dogmaético como provinciano y
arrogante, cerrado a la globalizacién, a la in-
ternacionalizacién, a la europeizacién, algo que
es explicado por la aristocratizacién de un cono-
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cimiento cuya elaboracién seria poco democrati-
ca e incluso autoritaria.

Un texto sin duda polémico y también_ fnoles-
to, pero valiente y valioso como autorref.le).uon, con
conocimiento de causa, acerca del rendimiento ac-
tual de las disciplinas penales en Alemania.

Prologada asi esta monografia, tras su texto
incluimos, gracias a la generosidad y apertura a
los debates de Ambos, un epilogo con algunas con-
sideraciones sobre el trabajo que esperamos sir-
van, precisamente, a fomentar las polémicas de las
que tanto disfrutamos ambos.

DanieL R. PasTor
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La ciencia juridice-penal alemana se encuentra
ante una encrucijada: o se abre a la internacionali-
zacién y europeizaciomn: o se mantiene anclada en un
“provincianismo presuntuose’” [“selbstbewusster Pro-
vinzialitit”].! Con Joachim Vogel fallecié demasiado
pronto uno de los representantes probablemente més
influyentes de una nueva generacién de profesores
alemanes de derecho penal, la cual abogd desde muy
temprano por dicha apertura, precisamente con mi-
ras hacia una verdadera ciencia juridico-penal
internacionalizada y europeizada. Vogel cuestiond®
con razon las tendencias dominantes en Alemania,
“caracterizadas por la sobreestimacién, obstinacién

' FLETCHER, George: “Die deutsche Strafrechtswissenschaft
im Spiegel der Rechtsvergleichungi, en Eser, Albin; Ha-
SSEMER, Winfried, y BURKHARDT, Bjérn (eds.): Die deutsche
Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende: Riick-
besinnung und Ausblick, C.H. Beck, Munich, 2000, p. 235
(239). De forma similar Donint, Massimo: Strafrechistheorie
und Strafrechtsreform: Beitrdge zum Strafrecht und zur Stra-
frechtspolitik in Italien und Europa, Berlin Wissenschafts-
Verlag, Berlin, 2006, pp. 3, 5 (“provincianismo nacionalista”
[“nationalistischer Provinzialismus”] haciendo referencia
entre otros a Alemania).

2 VoceL, Joachim: “Strafrecht und Strafrechtswissenschaft
im internationalen und europiiischen Rechtsraum”, Juris-
tenzeitung (JZ) [en linea), 1, 2012, p. 25.
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y negacion en contra de las corrientes internaciona-

les y europeas”.? Asimismo, reclamé la apertura meto-

dolégica y sustancial de esta disciplina, al igual que
la democratizacién del discurso juridico-penal. En
esta corta contribucién en su memoria serdan recor-
dadas las ideas mas importantes de Joachim con re-
lacion a este debate; también se intentara fortale-
cerlasy ampliarlas parcialmente. Para esto procederé
en tres pasos: en primer lugar seran presentados al-
gunos hallazgos, posteriormente se sefialaran sus
razones y finalmente se propondran algunos cam-
bios que se consideran necesarios.

|. Hallazgos

Cualquier observador experimentado puede
constatar facilmente que la ciencia juridico-penal ale-
mana ha perdido en las Gltimas décadas relevancia
a nivel internacional practicamente en todos los ni-
veles. Si bien aun conserva su influencia sobre va-

3 [“Uberschitzungs-, Beharrungs- und Verweigerungstenden-
zen ]gegenﬁber internationalen und europiischen Impul-
sen”

En general sobre la pérdida de influencia de la ciencia juri-
dico-penal alemana en Europa véase Lepstus, Oliver: “Pro-
blemzuginge und Denktraditionen im 6ffentlichen Recht”,
en HLGENDORF, Eric, y ScHuLze-FieLitz, Helmuth (eds.):
Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, Mohr Siebeck,
Tubinga, 2015, p. 87. Mis optimista sobre la importancia
en términos generales de la dogmatica juridica alemana
JAREBORG, Nils: “Legal dogmatics and the Concept of
Science”, en FREUND, Georg; MurMANN, Uwe; BLoy, Rene, y
PerroN, Walter (eds.): Grundlagen und Dogmatik des ge-
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rios Estados pertenecientes a la tradicién europea
continental® se trata por lo general de sistemas con
una estructura similar a la alemana, caracterizados
también por un modelo discursivo aristécrata y poco
democritico, justamente en el sentido expuesto por
Donini cuando se refiere a la “aristocracia penal” en
lugar de “democracia penal”.® Estos sistemas osten-

samten Strafrechtssystems, Duncker & Humblot, Berlin,
2013, p. 54 (“German legal dogmatics”... still plays the do-
minating rule en Europa). Muy europeo y probablemente
solo con relacién al derecho penal material HILGENDOR, Eric,
y Schurze-Fieurrz, Helmuth: “Rechtswissenschaft im Pro-
zess der Selbstreflexion”, en HILGENDORF, Eric, y SCHULZE-
Fieurz, Helmuth (eds.): ob. cit., p. 2, d (“Validez mundial...
indiscutida” [Weltgeltung... unumstritten”], “exportador
exitoso” [“Exportschlager”]).

§ Dicha influencia se da sobre todo con relacién al derecho
penal material y comprende desde el punto de vista geo-
grafico Europa continental (en especial Portugal, Espa-
fia, los paises de Europa oriental y de los Balcanes) Amé-
rica latina y parte de Asia (China, Japén, Corea y Turquia).

¢ DoNIN: nota al pie 1, pp. 7 y 8s., en donde enuncian las
exigencias de la “aristocracia juridico-penal” [“Strafrecht-
saristokratie”] y las analiza criticamente; mas adelante
se hara referencia nuevamente a esta posicién. Véase tam-
bién Donini, Massimo: IL volto attuale dell’illecito penale,
Giuffré, Milan, 2004, pp. 281 ss. Sobre Donini véase VOGEL,
Joachim: “Européische Kriminalpolitik — européische Stra-
frechtsdogmatik”, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht (GA),
2002, p. 517 (534); VOoGEL: nota al pie 2, p. 27. De manera
similar STUCKENBERG, Carl-Friedrich: “Grundrechts-
dogmatik statt Rechtsgutslehre”, Goltdammnier’s Archiv fiir
Strafrecht (GA), 2011, p. 653 (658) (“distanciamiento
apabullante que la discusién juridico-penal tradicional,
en especial la teoria del bien juridico, tiene de la demo-
cracia” [“verstérende Demokratieferne der traditionellen
strafrechtswissenschaftlichen Diskussion, namentlich der
Rechtsgutslehre™)).

17

e

oo




tan —dicho enfiticamente— un discurso tedrico a
veces incluso autoritario, que poco se esfuerza por

ser comprensible, dado que esta convencido de la

correccién cientifica (y en ocasiones de la superiori- -

dad cultural)’ de sus posiciones dogmaticas; esto cier-
tamente al margen de su falta de legitimacién de-

mocratica y de un concepto de dogmatica que no ha -

sido definido completamente.? Ademas, la relacién
de Alemania con estos sistemas juridicos se limita a
la exportacién en una sola direccién de teorias y ca-

tegorias dogmaticas, sin tomar en consideracién las

condiciones dadas en dichos lugares y sin que haya,
segun el caso, ninguna adaptacién a dichos contex-
tos. Tal y como expuso Vogel, incluso en su 4mbito

de influencia original la ciencia juridico-penal ale-

mana ha estado mas interesada “en la exportacién

del derecho penal, es decir, en la difusién del pensa- -

miento penal alem4n en el extranjero y en gremios
europeos e internacionales, que en aprender del de-
recho penal extranjero, europeo o internacional yen

Véase ScHUNEMANN, Bernd: “Vom schwindenden Beruf der
Rechtswissenschaft unserer Zeit, speziell der Strafre-
chtswissenschaft”, en HILGENDORF-ScrULZE-FIELITZ (eds.):
nota al pie 4, p. 241 (“modelo fuera de circulacién a pesar
de la superioridad cultural” [“Auslaufmodell trotz kultu-
reller Uberlegenheit”]). i
Fundamental desde la perspectiva de la ciencia juridica
general véase RoTTLEUTHNER, Hubert: “Methodologie und
Organisation der Rechtswissenschaft”, en HILGENDORF-
ScHuLze-FIELITZ (eds.): nota al pie 4, pp. 212-215, en donde
se a}ude al problema de la falta de diferenciacién entre
tequ.a (dogmatica) y objeto (derecho vigente). Sobre “dog-
matica” véanse mas adelante notas al pie 42 y 100, asi
como el texto principal. '
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cierto modo llevar a cabo algun tipo de importacién
del derecho...”.? M4s all4 de estos ordenamientos ju-
ridicos que mantienen una actitud favorable frente
a Alemania, el derecho penal aleman es ampliamen-
te ignorado en el exterior y a nivel supranacional.
Sin embargo, es importante diferenciar entre las di-
ferentes 4reas que componen la ciencia general juri-
dico-penal. :

Con relacién a la teoria general o parte general
del derecho penal, se puede decir que el concepto de
delito construido de manera deductiva y anclado en
un alto nivel de abstraccién, asi como sus formas
particulares (entre otros el concepto final de accién
con la consecuente separacién entre un concepto psi-
colédgico de dolo y 1a culpabilidad en sentido normati-
vo, la distincién entre justificacién y exculpacién, asi
como el concepto de bien juridico como factor de legi-
timaci6n del derecho penal) son en su mayor parte
ignorados. Incluso algunos intentos propios por ha-

® [“an einem ‘Strafrechtsexport’ interessiert..., also daran,
deutsches Strafrechtsdenken im Ausland bzw., in europais-
chen und internationalen Gremien zu verbreiten, als
daran, vom auslidndischen, europiischen oder internatio-
nalen Strafrecht zu lernen und gleichsam einen ‘Strafre-
chtsimport’ zu betreiben...”] VogeL: nota al pie 2, p. 27. Al
respecto de manera critica DONINI: nota al pie 1, p. 29.
Critico, p. ej., sobre la recepcién unilateral del derecho
penal alemén en Japén Yamanaka, Keiichi: Geschichte und
Gegenwart der japanischen Strafrechtswissenschaft, De
Gruyter, Berlin, 2012, p. X. De acuerdo con esto DuTTGE,
Gunnar; ERLER, Johanna, y Tapaki, Makoto: “Aktuelle
Entwicklungslinien des japanischen Strafrechts im 21.
Jahrhundert”, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswis-
senschaft (ZStW) [en linea). Band 127, Heft 1, p. 225 (226)
(“via en un solo sentido” [“EinbahnstraBe”]).
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cer accesibles en el 4mbito del common law el desa-
rrollo de la teoria del delito alemana, asi como sus
fundamentos teéricos, no han cambiado nada con
relacién a dicha situacién.’ La dogmatica penal ale-
mana ha tenido éxito a nivel internacional solamen-
te con la teoria del dominio del hecho, propuesta por
Claus Roxin, uno de sus principales exponentes.
Hasta el momento esta teoria, incluso en su varian-
te de autoria por dominio de la organizacién, no so-
lamente ha sido reconocida en los sistemas influen-
ciados por Alemania,!" sino también por la Corte
Penal Internacional (CPI), en donde ha sido aproba-
da por la Cdmara de Apelaciones.!?

1% Véase AmBos, Kai: “Toward a Universal System of Crime”,
Cardozo Law Review [en linea], vol. 28:6, mayo 2007,
pp. 2647-2673 (presentacién de los méritos del pensamien-
to sistematico frente a enfoques casuisticos y del concepto
de delito posfinalista y sus fundamentos tedricos).

' En este sentido se debe mencionar especialmente la sen-

tencia de la Corte Suprema del Perti en contra del ex pre-

sidente Alberto Fijimori. Véase Corte Suprema de Justi-

cia (CSJ), Sala Penal Especial, sentencia del 71412009,

expte. AV 19/01 (casos “Barrios Altos”, “La Cantuta”, “Sé-

tanos SIE”); confirmada por CSJ, Primera Sala Penal Tran-
sitoria, sentencia del 30/12/2009, expte. AV 19/01. Para
una traduccién al inglés de la decisién, véase American

University International Law Review (Am. U. Int'l L. Rev.)

[en linea]. 25, 2010, pp. 657 y s8. Para una traduccién

parcial al aleman véase Ampos, Kai, y Huser, Florian:

Zeitschrift fiir internationales Strafrechtsdogmatik (ZIS)

[en linea], 11, 2009, pp. 622 y ss., con comentarios de

Ambos, Roxin, Schroeder, J akobs, Herzberg, Caro, Garcia,

Meini, Pariona y Von der Wilt (ZIS) 2009, pp. 552 y ss.

ICC, “Prosecutor v. Lubanga”, n° ICC-01/04-0 1/06-3121-Red,

Judgment, AC, 1%12/2014, parags. 449, 471, 473; con mds

detalle Amros, Kai: “Article 25, Individual criminal respon-
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Respecto de la parte especial del derecho penal,
internacionalmente se procede de una manera me-
nos sistematica y con mayor énfasis en la solucién de
problemas. De hecho, la penalizaciéon de formas es-
pecificas de comportamiento se realiza de acuerdo
con las necesidades politico-criminales que son
percibidas en cada momento. Esto es especialmente
claro en el desarrollo del derecho penal europeo, en
donde segtin el art. 83 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE) el Consejo y el Parla-
mento europeos son competentes para establecer
mediante directivas, “normas minimas relativas ala
definicion de las infracciones penales y de las sancio-
nes en ambitos delictivos que sean de especial gra-
vedad y tengan una dimensién transfronteriza”.!?
Joachim Vogel se refiri6 con anticipacién a esta for-
ma de proceder como “primacia del pensamiento-pro-
blema sobre el pensamiento-sistema”.¥ Desde este
punto de vista, lo que resulta realmente decisivo es
sila codificacién de un Ambito especifico de crimina-
lidad es considerada necesaria, con lo cual las obje-
ciones de indole sistematico o tedricas dan un paso
atras.' A nivel de tratados internacionales esto co-

sability”, en TRIFFTERER, Otto, y AMBos, Kai (eds.): CO{nrr.zen-
tary on the Rome Statute of the International Criminal
Court, 3° ed., C.H. Beck, Minich, 2015, Rn. 10, 12-15.

3 Véase con méas detalle AmBos, Kai: Internationales Stra-
frecht, 4. Aufl., C. H. Beck, Munich, 2014, pp. 555 y ss. N

" ["Vorrang des Problemdenkens vor dem Systemdenken”)
VoGEL: nota al pie 6, pp. 522 y ss.

5 También el ministro federal de Justicia Maas, Heiko: “Wann
darf der Staat strafen?”, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht
(NStZ) [en linea). Heft 3, 2015, p. 309 (haciendo referen-
cia a Vogel).
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rresponde a la obligacién de codificar los denomina-
dos treaty crimes,' cuya acogida en Alemania en no
pocas ocasiones es rechazada. Probablemente el ejem-
plo mas importante en este sentido es la crimina-
lizacién de la tortura como tipo penal auténomo,!?
exigencia que se deriva de la Convencién de las Na-
ciones Unidas contra la tortura y que sin embargo
no ha sido cumplida por Alemania. En este pais se
ha aceptado, desconociendo el significado simbélico
que podria tener dicho tipo penal, que la sancién de
la tortura mediante los tipos penales de lesiones per-
sonales cualificadas es suficiente.'® Mas alla de este

16 Véase AmBos, Kai: Treatise on International Criminal Law,
vol. II, Oxford Univ. Press, Oxford, 2014, pp. 222 y ss. Al
respecto también VogEL: nota al pie 2, p. 26.

" Véanse arts. 2.1y 4.1 Convencién Contra la Tortura yotros
Tratos y Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

'® Véase “Dritter Bericht der Bundesrepublik Deutschland
nach Art. 19 des Ubereinkommens vom 10/12/1984 gegen
Folter und andere grausame, unmenschliche oder ernie-
drigende Behandlung oder Strafe”, disponible en: http:/ /www.
institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/ user_upload/
PDF-Dateien/Pakte_Konven,tionen,CAT/cat_state_
report_germany_3_2002_de.pdf (fecha de consulta: 15/4/
2015), parr. 17 (“En el derecho penal aleman no hay un
tipo penal especial de tortura. Sin embargo, este no es
necesario, ya que todas las formas de comportamiento que
segun el art. 4° se deben penalizar estan comprendidas
por las normas penales ya existentes” [“Im deutschen
Strafrecht gibt es zwar keinen Sondertatbestand der
Folter. Ein solcher ist aber auch nicht erforderlich, da alle
gemiB Artikel 4 zu pénalisierenden Verhaltensweisen iiber
die bereits bestehenden Strafnormen erfasst werden”]).
Critico al respecto, Committee Against Torture, Forty-seventh
session, 31/10-25/11/2011, Consideration of reports
submitted by States parties under article 19 of the Con-
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ejemplo, en general es posible afirmar que’la pérdi-
da de importancia del Cédigo Penal aleman puede
deberse también, tal y como fue sefialado por Vogel,
a la falta de una reforma fundamental de su tex-
19
- En el campo procesal el entendimiento instrux_nen—
tal del derecho penal difundido a nivel inberna.c'lonal
se manifiesta en la ampliacién y profundizacién d.e
medidas coercitivas. Con esto, y especialmente debi-
do al principio de reconocimiento reciproco, en el con-
texto europeo se ha logrado, por decirlo de dm
manera “por la puerta de atras”, cierto grado de uni-
ficacién procedimental. En este sentido se debe men-
cionar, como precursor y pars pro toto, sobre todo_la
orden europea de detencion y entrega, cuyo émb.lto
de aplicacién se extiende a una lista de mas de trein-
ta formas de criminalidad,® 1a cual vale también para
los dema4s instrumentos objeto de reconocimiento re-
ciproco.?! Por lo dema4s, en el &mbito procesal se pue-

vention, Concluding observations of the CAT, CAT./C/DEU/
CO/5, 12/12/2011. Disponible en: http://www.institut-fuer-
menschenrechte.de/fileadmin/user_upload/ Plt)F-DatiLflr; /
kte_KonventionenCAT/cat_state_report_germany_

§f200§_cobs_2011_en.pdf (fecha de consulta: 15/4/2015).
Al respecto también VoGEL: nota al pie 2, p. 26.

1 VogGEL: nota al pie 2, pp. 25 y s. o

® Consejo de la Unién Europea, 2002/584/JAI: Decisién Mar-
co del Consejo, de 13/6/2002, relativa a la orden de deten-
cién europea y a los procedimientos de entrega entre Es-
tados miembros, art. 2.2. Disponible en: h.ttp://eur
-lex.europa.eu/legal-content/ EN-ES/TXT/?uri=CELEX:
32002F0584&from=DE (fecha de consulta: 10/4/2015).

21 Véase AMBOS: nota al pie 13, pp. 614 y 8s. y 634 y ss.
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de constatar la implementacién del proceso adversa-
rial practicamente a nivel mundial.?? Esta tendencia
se observa incluso en paises representativos de la
tradicion europea continental tales como Italia? o
Francia.? Reliquias del proceso inquisitivo, como por
ejemplo el juge d'instruction francés,? no cambian el
hecho de que “el proceso penal adversarial o de par-
tes con sus caracteristicas estructurales, como justi-

22 Acertadamente también VogeL: nota al pie 2, p. 26.

23 Véase AMopio, Ennio: “La procedura penale dal rito inqui-
sitorio al giusto proceso”, Cassatione Penale (Cass. Pen.),
2003, pp. 141 y ss. Sobre el desarrollo actual Tonint, Paolo:
Manuale di Procedura Penale. 15, Giuffré, Milan, 2014,
pPp- 24 y ss.

24 A pesar de que a la etapa del juicio del proceso penal fran-

cés se le atribuyen incluso rasgos “adversariales” (LEBLOIS-

HarpE, Jocelyne: “Das Unmittelbarkeitsprinzip im fran-

zbsischen Strafverfahrensrecht”, Juristenzeitung (JZ) [en

linea]. 126, 2014, p. 185 (187), dificilmente se puede afir-
mar que su estructura sea realmente adversarial en el
sentido angloamericano de un proceso de partes. A lo sumo
se puede resaltar el interrogatorio cruzado (contradicto-
rio) de los testigos en el sentido del art. 6.3 (d) de la CEDH
en el marco del juicio oral (véase idem, p. 189). En contra
de una lectura adversarial en el sentido mencionado tam-
bién habla el significado de la etapa de investigacion pre-
liminar y el rol que en ésta cumple el juez de instruccién

(véase idem, pp. 185, 193). Con m4s detalle sobre la etapa

de investigacién preliminar, véase por ejemplo DESPORTES,

Frédéric, y Lazerces-CousQuER, Laurence: Traité de

procédure pénale, 3° ed., Economica, Paris, 2013, pp. 21y

8s. Sobre el juicio oral véase LEBLois-HarpE, Jocelyne, y

STUCKENBERG, Carl-F. (eds.): Was wird aus der Hauplver-

handlung?, V & R Unipress, Bonn Univ. Press, Gotinga,

2014.

Sobre su rol véase DESPORTES-L.AZERGES-COUSQUER: nota al

pie 24, pp. 472 y ss.
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cia a través del procedimiento contradictorio (en vez
de verdad material), autonomia de las partes (en
vez de actividad oficiosa del juez), sistema de tarifa
legal en la valoracién probatoria (en vez de libre
apreciacién de las pruebas) y plea bargcuntng3 haya
sido implementado entre tanto en ordenamientos
juridicos de Europa oriental, América latina y del
oriente asitico”.26 Esto aplica también al proceso
ante los tribunales penales internacionales.*” Asi,
por ejemplo, aunque el proceso ante la CPI puede
ser calificado como un proceso mixto inquisitivo-
adversarial,?® en la practica se aplica cada vez mas
la estructura procesal de “dos casos” en contra del

% [“das adversatorische Parteiverfahren mit seinen Stru-
kturmerkmalen Gerechtigkeit durch kontradiktorisches
Prozedieren (statt materieller Wahrheit), Parteiautonomie
(statt staatlich richterliche Fiirsorge), detaillierten Beweis-
regeln (statt freier richterlicher Beweiswiirdigung) und
plea bargaining inzwischen auch in den klassischen civil
law-Rechtsordnungen Osteuropas, Lateinamerikas und
Ostasiens durchgesetzt’], en AMBos, Kai: “Besprechung von
Sabine Swoboda, Verfahrens- und Beweisstrategien vor den
UN-ad hoc Tribunalen”, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht
(GA), 161, 2014, p. 427. Segtin el Prof. Weimin Zuo (Uni-
versidad Sichuan, China) el éxito del proceso penal an-
gloamericano se debe a la popularidad de los Estados
Unidos de América y de Gran Bretaiia como “the most
developed rule of law countries”, a una estrategia de ex-
portacién efectiva y al “due process component” del pro-
cedimiento adversarial (presentacién en la “Conference
in Honour of Mirjan Damaska”, Cavtat, Croatia, 29-30/
5/2015).

Al respecto SwoBoDa, Sabine: Verfahrens- und Beweiss-
trategien vor den UN-ad hoc Tribunalen, Nomos, Baden-
Baden, 2013.

% Véase AMBOS: nota al pie 13, pp. 367 y ss., 412-413.
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tipo de procedimiento de “un caso” dirigido por el

juez.®

Con relacién a la politica criminal se debe afir-
mar, que al margen del trabajo publicado por Roxin
en 1973% y de la introduccién realizada por Zipf en
la misma época,®! esta es tratada por la denomina-
da ciencia juridico-penal solo marginalmente y con
descuido, de hecho incluso casi con vergiienza, ya
que para muchos supone acercarse demasiado al
trabajo legislativo.®? Aqui se muestra nuevamente
la conviccion sobre su propia autonomia, inmanen-

te al discurso juridico-penal aristocratico, asi como -

la supuesta superioridad de la dogmitica juridico-
penal frente a la politica criminal,3 lo cual ha sido
presentado ultimamente incluso bajo el ropaje de
una (a nivel internacional dificilmente admisible)

* Sobre este antagonismo FEenEY, Floyd, y HERRMANN, Joa-
chim: One case - two systems, Ardsley, NY: Transnational
Publishers, 2005. LANGER, Maximo: “The Rise of Managerial
Judging in International Criminal Law", American Journal
of Comparative Law (AmJCom.J) [en linea}. 53, 2005, p. 835
(843).

Roxin, Claus: Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2
Aufl,, De Gruyter, Berlin, 1973. Resumido Roxin, Claus:
Strafrecht AT, Band 1. 3, Aufl., C. H. Beck, Miinich, 1997,
pPp. 174 y ss.

Zier, Heinz: Kriminalpolitik: eine Einfithrung in die Grund-
lagen, Miiller, Karlsruhe, 1973; véase también del mismo
autor, Kriminalpolitik: ein Lehrbuch. 2. Aufl., Miller, Hei-
delberg, Jur. Verl., 1980.

De manera critica VoceL: nota al pie 2, p. 26; también
Dowint: nota al pie 1, pp. 21 s. (lamentando la falta de
politica criminal en Italia y a nivel europeo).

Similar DonNint: nota al pie 1, p- 9 (“autonomia de la cien-

cia frente a la politica” [“Autonomie der Wissenschaft ge-
geniiber der Politik]").

3
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«dogmética de la politica criminnll" !“D(igniﬁF'ik der
Kriminalpolitik”].* La politica cm‘mnul también ha

do gran importancia & nivel intornnclonal de-
bido a los desafios que le presenta l{\ gloh'ﬂlizﬁa‘ilm,
Precisamente por esta razénla politxcq cnminai:ler
cesita del acompafiamiento critico-cientifico,” lo

1 Romwes, Ricardo: “Zur Dogmatik der Kri'minnlpohm( , BR
Frzuxo-MURMANN y otros (ed.): nota al pie 4, pp- l’lb ¥ s
Aqui se califican también las decisiones legml.atwais &in
legitimacién (se debe leer: dogmaética) como “mero ejerc-
cio de poder” [“bloBe Machtausitbung”] (p. 116) y se bace
referencia a la dogmatica como un “e_squema oonm;.;w,alm
superior” [*iberlegenen... begritiﬂ;cheq Schema 1. %ue
constituye el “lugar de la meta politica criminal” [*der Ort
der Meta-Kriminalpolitik”] (p. 117). De esta mapera se
puede observar la firme creencia de este autor (?mnamemz
no demostrada) en la capacidad de la dogma-nca para ra-
cionalizar la politica criminal. Con esto se 1gnora. entre
otras cosas, que varias figuras dogméticl:as también son e}
producto de “intereses politico-criminales concretos
[“handfester rechtspolitischer Interesse-n'.'] 3; n“o sx_mple—
mente el producto de una “deduccién logx.ca {“logischer
Deduktion™] (KocH, Arnd: “Strafrechtsgeschichte und St:raj
frechtsvergleichung”, en FREUND/MURMANN y ©1ros (ed.):
nota al pie 4, pp. 1483, 1496, segiin el cual esto lo prueba

historia del derecho).

8 1V‘i'léase Sieser, Ulrich: “Strafrechtsvergleichung imﬁWandeI”,
en StEBeR, Ulrich, y ALerecHT, Hans-Jorg (eds.): Strafrecht
und Kriminologie unter einem Dach, Dunc};er & Humblm.‘.,
Berlin, 2006, pp. 90-93, 96-98, 110 (para quien esto c9nst1i
tuye una de las razones para la creciente importancia de_
derecho comparado, el cual puede en este se{mdo garanti-
zar “good governance”); también SIEBER, Ulrich: “Grenzen
des Strafrechts”, Zeitschrift fiir die gesamte §trafrech.f:9:
wissenschaft (ZStW) [en linea). Band 119, %00 7, p. 1 (33);
similar Eser, Albin: “Evaluativ-Kompetitive Strafrech-
tsvergleichung”, en FREUND/MURMANN y otros (ed.): nota al
pie 4, pp. 1441, 1455.
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Sual, por supuesto, no se puede equiparar con Sl{
dogmatizacién” [“Dogmatisierung”]® y completa
cientifizacion, desconociendo la dimensién politico- o

valorativa®” que le es propia.® :

En 1:,odo caso, la politica criminal nacional (en -
Alemania) no siempre acoge lo dispuesto a nivel in-.

ternacional, como lo muestra el ejemplo ya mencio-
nado de la tortura, incluso cuando a nivel de 1a Unién
Europea el efecto interno del derecho secundario solo

3‘_‘ En el sentido explicado en la nota al pie 34.

37 Véase VoGEL, Joachim: “Kriminalpolitikwissenschaft und
eu?o.péiische Kriminalpolitik”, en HEGer, Martin; KELKER,
Brigitte, y Scuram, Edward (eds.): Festschrift fiir Kristiari

Kiihl, C. H. Beck, Manich, 2014, pp. 635 y s. (con critica
fundada a la diferencia dominante entre lex lala y lex

ferenda y con dudas fundamentales sobre la posibilidad
de una politica criminal cientifica “en el sentido de res-
p\ixestas verdaderas, validas, objetivas y vinculantes” [“im
Sinne von wahren, giiltigen, objektiven oder verbindlichen
Ar.ltworten"], en lugar de esto abogando por un entendi-
miento m4s sobrio como respuesta a los desafios de la cri-
minalidad). :

Esto necesitaria aclaraciones adicionales que debido a ra-
zones de espacio no se pueden realizar aqui. Dicho breve-
n’lente se trata (obviamente) de un acompafiamiento cien-
tifico a l.a politica criminal, el cual debe ir més all4 de una
d'og‘mahca puramente técnico-conceptual, aceptar la legi-
tum(.iad de las decisiones discrecionales tomadas por los
fgncxonarios electos competentes e incluir las ciencias so-
ciales empiricas (véase mas adelante nota al pie 107 y
texto principal) y el anilisis comparado del derecho (véase
nota al pie anterior). Solo entonces la dogmética puede pre-
tepder ser una ciencia (sobre “legal dogmatics” como “legal
science” en sentido amplio, véase JAREBORG: nota al pie 4,
pp.’49 ¥ 88.) y la politica criminal puede permanecer como
poh,tlca legitimada democraticamente (en el sentido de
policy, al respeto VoGEL: nota al pie 37, pp- 637, 646 y 88.).
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deja un margen de accién reducido. Es posible pen-
sar que en el caso concreto dicha resistencia tiene

sustento; sin embargo, esta actitud es a penas soste-
nible internacionalmente® cuando su fundamen-
tacién se reduce a una remisién general ontologizante
a supuestas categorias 16gico objetivas, que hacen
de la dogmética juridico-penal alemana la medida de
todas las cosas™ y de acuerdo con las cuales las teo-
rias extranjeras, sobre todo del derecho penal anglo-
americano, son calificadas como “gnaliticamente
impuras”y “premodernas”.*' Lo anterior no solamen-

# Critico en este sentido también sobre la falta de capaci-
dad del discurso dogmatico tradicional para ser exportado
LEpsius: nota al pie 4, pp. 86 y s.; similar VoN BoGpANDY,
Armin: “Internationalisierung der deutschen Rechtswis-
gsenschaft”, en HILGENDORF-ScHULZE-FIELITZ: nota al pie 4,
pp. 141y s. (necesidad de aclaracion de la funcionalidad
de conceptos dogmaéticos).

# Véage en especial HirscH, Hans J.: “Gibt es eine national

unabhéngige Strafrechtawissenschaft?”, en SEEBODE, Man-

fred (ed.): Festschrift fiir Giinter Spendel, De Gruyter, Ber-
lin, 1992, pp. 43 y ss. (con su desacreditada tesis de una

dogmatica juridico-penal “total o parcialmente correcta o

falsa” [‘ganz oder teilweise richtigen oder falachen”], p. 58).

Acertadamente y de manera critica sobre el punto de vis-

ta ontologizante, Roxin, Claus: “Gedanken zur Problematik

der Zurechnung im Strafrecht”, en EBerHARD, Barth (ed.):

Festschrift fiir Richard M. Honig, Schwartz, Gotinga, 1970,

p. 148 ff: Roxin: Kriminalpolitik, nota al pie 30, pp. 5 y s8.;

Roxin: Strafrecht nota al pie 30, p. 181 en nota al pie 76,

193. También de forma critica Amsos, Kai: Der Allgemeine

Teil des Vélkerstrafrechts, 2. Aufl, Dunker & Humblot,

Berlin, 2004, pp. 57y s.

Véase ScHUONEMANN, Bernd: “Das Schuldprinzip und die

Sanktionierung von juristischen Personen und Perso-

nenverbinden”, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht (GA),

4
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te ignora que en el derecho penal angloamericano
también existe “dogmatica” en el sentido de inter. . |
pretacién y sistematizacién del derecho vigente (doc- -
trinal scholarship)** sino también el hecho de que

los rendimientos de la dogmatica tradicional en tér-
minos de estructuracién y sistematizacién se pue-
den producir y de hecho son producidos de otras

maneras, por ejemplo, apelando a principios genera-

2015, p. 282 (acogida de “doctrinas analiticamente impuras
y premodernas” [“analytisch unsauberer, vormoderner Dok-

trinen’]). En general, Schiilnemann se dirige sobre todoal =

derecho penal angloamericano. Sin embargo, el escaso
desarrollo “dogmatico” de este Gltimo y su enfoque deductivo

basado en casos (al cual ya se hizo referencia) no deben

llevar a subestimar la discusién teérica y filoséfica, en

ocasiones de alto nivel, que tiene lugar en dicho 4mbitonia’

evitar que se tomen en serio las soluciones alli propuestas
(en todo el sentido del método funcional del derecho
comparado que se menciona mas adelante).

2 HILGENDORF/SCHULZE-FIELITZ: nota al pie 4, p. 6. °

X}
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dos Unidos de la teoria del derecho como disciplina auté-
noma (la cual ha sido cuestionada por los “legal realists”)
PosnEr, Richard: “Legal Scholarship Today”, Harvard Law
Review, 115, 2001-2002, p. 1314 (1316): “...task of the le-
gal scholar... to extract a doctrine from a line of cases or
from statutory text and history, restate it, perhaps criticize
it or seek to extend it, all the while striving for ‘sensible’
results in light of legal principles and common sense”. Tam-
bién sobre “legal dogmatics” como “rational reconstruction”

MaccorMick, Neil: “Reconstruction after Deconstruction: '

A Response to CLS”, Oxford Journal of Legal Studies. 10,

1990, p. 539 (556 f: “task of scholarship... to reconstruct™

el material juridico, para hacerlo comprensible... “rational
reconstruction means the production of clear and systema-
tic statements of legal doctrine... great works of legal dog-
matics... among the highest achievements of human inte-
ligence” (el destacado en el original).
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Véase por ejemplo, como principal exponente en los Esta- -

les en el marco de un discurso tedricoy ﬁlos(?ﬁco .exi-
gente y riguroso, asi como mediante el trabajo minu-

cioso de casos concretos.* o '

En lo que tiene que ver con la Junspruden’cm:, la
cual es especialmente importante para la practica,
se debe decir en primer lugar que esta sujeta al de-
recho alemén (art. 20 apart. 3 y art. 97 e}part. 1, Ley
Fundamental alemana) y en consecuencla argumen-
tos relacionados con el derecho penal extranjero (cop
excepcién de las pocas veces en las.que se dc’eb.e a}:sh-
car alguna norma de otro ordenamlenbf) Jundllco) a
lo sumo puede tener caracter informz%i:n{o.‘“i Sin em-
bargo, no es errado afirmar que en la ]unspr‘udencla
existe cierta recepcion, si bien renuente, de influen-
cias internacionales y europeas. Esto se puede de-
mostrar con varios ejemplos,* de los cuales vale la
pena recordar la renuncia inicial de tribunales su-

4 Degde la perspectiva del derecho puiblico, véase LEPsIUS:
nota al pie 4, p. 86. )
4 Por ejemplo, desde la perspectiva de las normas sobre apli-
cacién del derecho penal, en la comprobacién de reglas
idénticas (extranjeras) sobre el lugar del hecho conforme
al art. 7° del C.P. alemén (StGB) o (como valoracién del
derecho extranjero) en el marco del anilisis compa_rado
del derecho (véase Eser: nota al pie 35, p. 1449; asimismo
més adelante nota al pie 131 y texto principal). )
% De la misma manera VOGEL, Joachim: “Diskussionsbemer-
kungen: Instrumentelle Strafrechtsvergleichung”, en Bg.cx,
Susanne; BurcHARD, Christoph, y FATEH-MOGHADAM, Bijan
(eds.): Strafrechtsvergleichung als Problem und Lésung, No-
mos, Baden-Baden, 2011, p. 206. o
Aqui puedo hacer referencia a mi experiencia (mertamgnte
limitada) como juez del Tribunal Provincial q,andgencht)
de Gotinga, (2006-2014) y del Tribunal Superior (Oberlan-
desgericht) de Braunschweig (desde el 1°/1/2015).

4
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periores alemanes (Obergerichte) a a
rior ceptar la res.
triccién del art. 329, apart. 1 del Cédigo de Procefi?-

miento Penal alemdn (StPO) exigida por el Triby-

nal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). E]
TEDH babia decidido que esta disposicién era' in.
compatible con la Convencién Europea sobre Dere:
cho.s’ Humanos (CEDH), cuando el recurso de ape-
lacién era rechazado debido a la ausencia de]
recurrente, a pesar de que su defensor estuviera
presente y listo para ejercer la defenga 4 Varios tri-
bur?a!?s S€ negaron a reconocer la validez de esta
decisién en el derecho interno, entre otros con e]
argumento de que el TEDH habia ignorado la siste-

matica de las normas alemanas sobre recursos. .

** TEDH, decisién del 8/1 1/2012 (Naziraj - Alemania), pérr.
49y ss.; comentario por Waszczynsk, Dominik: “Verwérfuné
der Berufung wegen unentschuldigter Abwesenheit des
Angeklagten”, Neye Zeitschrift fiir Strafrechi-Rechispre-
chungsreport (NStZ-RR) [en linea], Heft 1, 2014, pp. 18y
88.; ESSER,. Robert: “(Nichts) Neues aus StraBburg - Effek-
tive Verteidigung bei Nichterscheinen des Angeklagten zu

Beginn der Hauptverhandlung in der Berufungsinstanz

(§329 Abs. 1 8. 1 StPO)”, Strefverteidiger (StV) [en linea).
HeFt 5,2013, pp. 334 5.; acertadamente Esser, Robert; Exro-
pgtsches und Internationales Strafrecht, C.H. Beck, Mii-
nich, 2914, § 9 Rn. 255; GERsT, Joachim: “Die Konver;tions
garantie de_s Artikel EMRK Artikel 6 Absatz IIIc und die
Abwesenheltsverwerﬁmg gemaB §StPO, § 329, StPO §329
Absatz I 1 “StPO — Ein kleiner Schritt fiir StraBburg, ein
zu grpBer fiir Deutschland?”, Neye Zeitschrift fiir Slraﬁecht
(NStZ) [en linea], Heft 6, 2013, p. 310.
’Ij‘cg)unal Su})erior de Celle, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht
I(\, i I:lzc)h [eII\l/' hnea],.2013,_ pp._615, 616. Tribunal Superior de
o , 3eue Zeitschrift fiir Strafrecht (NStZ) [en linea].
p 3, pp. 5“8, 359 con comentario critico de ZEHETGRUBER,
ristoph: “Zur Unvereinbarkeit von § 329 Abs. 1 S. 1

4
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SQbre todo €l Tribunal Superior de Celle contradijo
de maners vehemente al TEDH* y para esto aplicé
sn propis interpretacién del art. 6° apart. 3 letrac)
dela CEDH.® Al final, solo la actividad del legisla-
dor puso punto final a esta situacién contraria al
sisterna europeo de proteccion de derechos.®” En

8tPO mit der EMREK Munich”, Onlinezeitschrift fiir Hochs-
trichierliche Rechtsprechung zum Strafrecht (HRRS) [en
lines], Heft 10, 2013, p. 402. Tribunal Superior de Dassel-
dorf, Strafverteidiger (StV) [en linea], Heft 5, 2013, p. 299
con comentario critico de EssER: nota al pie 48, p. 331 (“ig-
norancia frente a estdndares de derechos humanos en el
proceso penal” [“Ignoranz gegentiber menschenrechtlichen
Standards in Strafverfahren”], 338); de acuerdo con el re-
sultado MoSBACHER, Andreas: “StraBburg locuta - § StPO §
329 StPO § 329 Absatz I StPO finita?, Neue Zeitschrift fiir
Strafrecht (NStZ) [en linea), Heft 6, 2013, pp. 313 y ss. (*No
hay ningin camino metodoldgico plausible para adaptar el
resultado deseado por el TEDH a la estructura del derecho
vigente” [“Es gibt keinen methodisch vertretbaren Weg, das
vom EGMR gewiinschte Ergebnis in die Struktur des gelten-
den Rechts einzupassen”]).

% Tribunal Superior de Celle, Neue Zeitschrift fir Strafrecht
(NStZ) [en linea), 2013, p. 615 (La decisién “ignora funda-
mentalmente la situacién juridica alemana” [“gehe an der
deutschen Rechtslage fundamental vorbei”].

8! Tribunal Superior de Celle, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht
(NStZ) [en linea]. 2013, p. 615 (“El interés del acusado de
permitir su defensa por medio de un defensor en el tramite
de la apelacion”, “segin la interpretacién correcta de esta
disposici6n, no es protegido juridicamente” [das “Interesse
des Angeklagten, sich von einem Verteidiger in der Beru-
fungshauptverhandlung vertreten zu lassen”, werde “nach
sachgerechter Interpretation dieser Vorschrift rechtlich
nicht geschiitzt”).

82 Véase propuesta (Referentenentwurf) del Ministerio Fe-
deral de Justicia y para la Proteccién del Consumidor so-
bre un proyecto de ley para el fortalecimiento del derecho
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cambio, el ejemplo mencionado por Vogel® sobre la
remisién de asuntos que deben realizar los tribu-
nales nacionales al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE), cuando el objeto de debate
involucra aspectos relevantes del derecho comuni-
tario (“Vorabentscheidungsverfahren”), resulta
menos ilustrativo en lo que a la relacién del dere-
cho alemén con el derecho europeo se refiere, ya
que si se compara entre los miembros de la Unién
Europea se observa que Alemania es de los paises
que mas asuntos ha remitido.5 Incluso la compara-

a la representacién a través de un defensor en el juicio de
apelacién, 41 y ss., asi como el proyecto de ley del Gobier-
no Federal del 17/10/2014 (BR-Drucks, 491/14), 44 y ss.,
especialmente 51 y ss., segin el cual se debe reformar el
art. 329, StPO y reemplazar por una regulacién completa
de los casos de ausencia injustificada. En consecuencia
(solo) se puede rechazar la apelacién, cuando tanto el acu-
sado como el defensor se ausentan sin Jjustificacién (art.
329, pérr. 1, StPO-proyecto). De manera que el juicio de
apelacién también puede tener lugar sin el acusado, cuan-
do su presencia “no sea requerida por circunstancias espe-
ciales” [“nicht besondere Griinde” seine Anwesenheit
“erfordern “) y “esté representado por un defensor autori-
zado mediante poder de representacién otorgado por escri-
to” [“wenn er durch einen Verteidiger mit schriftlicher
Vertretungsvollmacht vertreten wird"] (art. 329, parr. 2,
StPO-proyecto). El Parlamento aleman (Bundestag) ha
aprobado el proyecto de ley en 1a versién modificada por
la Comisién de asuntos juridicos (Rechtsausschuss) (BT-
Drucks, 18/5254) el 18/6/2015 (http:/ /www.bundestag.de
/dokumente/textarchi v/2015/kw25_angenommen_abge-
lehnt/378774; fecha de consulta: 23/6/2015).

VoGEL: nota al pie 2, p. 26.

Seguin el Informe Anual del TJUE en el afio 2014 Alema-
nia realiz6 87 remisiones, lo cual constituye aproximada-
mente el 20% de todas las remisiones realizadas en ese
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Imi e 1.} "
cién con otros paises similares en tamafio® demues

tra que Alemania ocupa, de acuerdo con lasl;l ::)-
disticas, una posiciéon mé.s o menos alta. De ai
es posible afirmar que existe c1e1.'ta reserva gvexllsrde
por parte de los tribunales n.a(:lonales3 no so o
los alemanes, para realizar dichas remisiones.

PREEE

afio (en total 428 remisiones de los 28 Estados mxeml’)rgs

de 1a Unién Europesa). De la mim’na_ manera, en el I;erxc;ri c:

total comprendido en esta estadistica (196'1-2014% J‘({)_?E -

bunales alemanes son los que han sometido al JUE la
mayor cantidad de asuntos con un total de 2.137. : ht: :

gi6n en espaiol del Informe puede ser consulu'ada en: ; 5/_/

/curia.europa.eu/jcms/upload/docs/apphcatzon‘:l p i

2015-04/es_ecj_annual_reporzt_ZOI 4_prl.pdf (fecha de co

: 13/4/2015), pp. 121-122. N . .

;::f;a (%’)2 remisi?mes), Francia (29 remisiones), Rgmc:;glg.;-

do (12); en el periodo tota; Italia (1279), Francia s
i nido (573), véase idem. -

b ?:;nt:igunaleg nagionales en general ‘pue‘den m@tﬂ asun-
tos al Tribunal Europeo de Justicia si asi Io con§1deran I:e:
cesario, para que este se pronuncie sobre la }}nterpr; as
cién de tratados o sobre 1a validez e interpretacion fl‘e a :t
adoptados por las instituciones u érganos de la Umpn t(a de.
267, parrs. 1°y 2°, TFUE). Sin embargo, c‘uan'do se trata ce
tribunales nacionales de tltima instancia dicha rg:gmu;e
es obligatoria (art. 267, parr. 3°, TFUE). La remgx;mdd
considera necesaria cuando existe duda sobre el sel'1’t:1 o o
derecho vigente (“acte-claire-Doktrin"') y la cuestnimT% -
vante no ha sido aclarada con anterioridad por e e
(“acte éclairé”) (véase WEGENER, Bernhard, en C:u:uﬂ,
Christian, y RUFFERT, Matthias [eds.]:EUV/AEUV, . ee.i
C. H. Beck, Minich, 2011, art. 267 Rn. 32), _rfl’:lentra;a quma-
principio “in actis claris non fit interpretatio” de to smdo
neras con la hermenéutica moderna ha s1doksuP§w/
(GelGER, Rudolf; Kian, Daniel-E., y K(ETZ.UR, Mar! uir v
AEUV, 5. Aufl. 2010, C. H. Beck, Miinich, ?910, .!;ms
AEUV, Rn. 19), es decir, que la inbe_rpretacmn de nor
juridicas rara vez es clara o indiscutida.
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Un ejemplo notorio ¥ positivo de influencia del
derecho penal alemén Unicamente ge puede consta-
tar en el derecho penal internacional, Esto ha ocu-
rrido debido a dos factores 57 Por un lado, Alemanig
jugd un papel muy importante en la creacién de Ig
CPI, el cual continiia hasta hoy con el apoyo perma-
nente a dicho tribunal. Por otro lado, mediante e
Cédigo Penal Internacional alemin ¥, en menoy
medida, a través la Ley de Cooperacién con la CPI se
expidieron dos leyes de implementacién que han go-

zado a nivel internacional de gran popularidad, lo

que fue posible entre otras razones gracias a su tra-
duccién en los seis idiomas de las Naciones Unidag
Por ltimo, pero no menos importante, la dogmatica
juridico-penal alemana ha ganado validez en el con-
texto de la CPI, sobre todo en lo que tiene que ver
con la ya mencionada teoria de la participacién.5® Este
éxito inico se puede explicar a partir de la coopera-
cién constructiva entre practica y teoria: la politica

5 Muy negativo en este sentido VOGEL: nota al pie 2, p. 26.
El autor puede recurrir aqui a su propia experiencia como

para la creacién de un Cédigo de Derecho Penal Interna-
cional.
% Véase kztp.-//www.departmen.t-ambos.uni-goettingen.de

/in,dex.php/forschung/projek!e/lranslations (fecha de
consulta: 16/4/2015).

% Véase también JESSBERGER, Florian, y Genguss, Julia: “On
the Application of a Theory of Indirect Perpetration in Al
Bashir”, Journal of International Criminal Justice (JICJ).

6, 2008, p. 853 (con el provocante subtitulo de “German
Doctrine at The Hague?”),
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i 6 si nérgi-
exterior y de justicia alemana apoyé s1empriz1 eim ;%;
camente la creacién de la CPI, asi como s;l ! mple-
mentacién en el derecho interno a ti'ia’ves de las le-

i e vali6 en
8,y para esto s .
es mencionada ¥ pa Y 0
f){ases de asesoria cientifica y académica.

2. Razones

La inmunidad aparente del derecho penal_ nacflf)r;
nal frente a la internacionalizacién ya la globahzalglsote
se explica usualmente con el arraigo rporal g;let; este
tiene en cada sociedad y en conse’cuenm.a 3;:11;1 oncos
su condicionamientc;gultural. gxgé?sgbm ! Consti

i man justificd en su . ata
gt;cclic;nﬁsablsa el sing'ﬁcado especial que tiene el prmﬁl(;
pio democratico para el derech9 penal, al @Sgrpim
este representa un Ambito espemahn' l ente sens;1 le”para
la capacidad de autnc:;iretsrmmas : m:sntede'l‘;l-ligirzal adeun

nstitucional”.®! Segiin ‘
fl:iiig;)soge la punibilidad “depenc_len' de prec:oncepcns))l:;;els1
culturales que se desarrollan hlston?a{?ente ye an
marcadas por el lenguaje”, y por tal razon sor} ext:raibalores
normativamente solo de forma limitada df:ezos v
y premisas éticas compartidos en Europa”.

% Véase AMBos, Kai: “Internationales Strz_a.frechi;gin ;i:x;rB}g:
liner Republik”, en Rechtswissenschaft in der Er Lﬁtsges.
publik, Max-Planck-Institut fiir Européische Rec

hichte, 2016 (proximamente). e einen

a E“z'.:r deie demokratische Selbstgesta!tungsfa?;‘gl;?:atilgz -
Verfassungsstaats”], Tribunal Constltucxonazﬁg o
man, decisién del 30/6/2009 (BVer/GE, 1?3, ,c'h.lich o

2 [“von' kulturellen, historisch gewag!mepen,“mch sir;ra h
prigten Vorverstandnissen... abhingig”, “nur e geschriinkt
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Justamente en este sentido la preservacién por
medio del derecho penal de un consenso cultural
minimo es vista por algunos profesores alemaneg
como algo imprescindible. Asi, Jakobs ve en la puni-
cion de los antiguamente llamados “delitos contrala
moralidad” (Sittlichkeitsdelikte) 1a expresion de la “es.
tigmatizacién de ataques contra la sociedad en cuan-
to comunidad cultural configurada conforme a una
finalidad (!)".%® De esta manera, una moral comun-
mente aceptada no solo tendria que ser entendida
como “limitacidn de la libertad” [“Freiheits-
begrenzung”], puesto que también representaria

“condiciones de la libertad en una sociedad” [“Bedin-
gungen der Freiheit in einer Gesellschaft”]. Segiin
Jakobs: “El uso socialmente improductivo de la li-
bertad que conduce al aislamiento o que lleva a caer
en una subcultura es limitado por la moral social” %
De la misma manera, segtin Stratenwerth la preser-

aus europaweit geteilten Werten und sittlichen Pramissen
normativ ableitbar"] Tribunal Constitucional Federal
aleman, decisién del 30/6/2009 (BVerfGE, 123, 267, 359).
Véase NoLTENIUS, Bettina: “Strafverfahrensrecht als Seis-
mograph der Europiischen Integration”, Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW) [en linea], 122, Heft
3, 2010, p. 622; critico al respecto VOGEL, Joachim: “Art. 83
AEUV”, en Grasrrz, Eberhard: Hir, Mainhard, y NeTTES-
HEM, Martin: Das Recht der Europdischen Union: EUV/
AEUV. Band I, C. H. Beck, Mtnich, 2015, Rn. 19.

[“der Stigmatisierung von Angriffen gegen die Gesellschaft
als zweckvoll gestaltete () Kulturgemeinschaft”] Jakoss,
Giinther: Rechtsgiiterschutz?: zur Legitimation des Stra-
[rechts, Schéningh, Paderborn, 2012, p. 37.

[“der gesellschaftlich unergiebige Freiheitsgebrauch, der
zur Vereinzelung oder zum Abgleiten in eine Subkultur
fithrt, wird durch die Sitte abgeschnitten”] idem, p. 25.
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iento
i6n juridico-penal de normas de comportami
vac

i consenso
especificas es necesaria para asegurar un co enso
pmativo minimo en una sociedad determinada.

nor

[13 M b4 e

Asimismo, Hefendehl abogg por la pen:lhzac;c:)rfxu (il .

infracciones contra convicciones culturales p >

damente arraigadas”.® En concreto, sobre }a bai,e le

. o,
esta perspectiva se podria ]:Stlﬁ(‘:lael‘i p;: e;i?,ﬁ o, 1a
izacid cr

iminalizacién del trato -

‘\:/l;‘tebrados, no solamente para protegerlos dela(s;s

frimiento intenso en cuanto :s;ere‘a‘s v1Yos cz:pm s

de experimentar sensacion.es, sino“al mlstx)no t:;i dZd
como proteccién [de la sociedad] ante la bru

en general”.’ . _ -
gEsta perspectiva tiene precisamente en Alema

i lo hay que pensar en
;a importantes precursores. So
ilalz;deapge identidad nacional del dex"e.cho pi'opu%slt(;':
por Von Savigny, fundada en el “espiritu de puet o
aleman [“Volksgeist'] y arraigada culturalmente;

% Véase STRATENWERT, Giinther: “Zum Begn@fkdes ‘Rescgsgzt:SN:
en Eser, Albin; SCHITTENHELM, Ulrike, ¥ O ek,
Heribert: Festschrift fiir Theodor Lenc_lfneg .TEN.WERTH,
Minich, 1998, p. 377 (386 y ss._) Ta1:nb1en TRA P
Giinther: “Kriminalisierung bei Dehktc.en 1g:ger(1)s e
vrechtsguter”, en Die Re;:htsgutstheone, omos,

, 2003, p. 255 (266). ) .
}[iall’?iflzlisierunpg von VerstiBen gegen txef.vlior\;;u;tziei}:eRI:i.
turiiberzeugungen “] HEFENDEHL, Rolaqd. 200; g
tsgiiter im Strafrecht, Heymann, _Colo;llla, ohun'g”i 35 ops:
[“zugleich als Schutz vor allgemeiner Verr

i N 0. . I3 .

o8 ;ll(())t:saivl::}‘;isf‘fieirich C.: Vom Beruf unserer Zdﬂé {Il!t]r;n Ge(:-,

setzgebung und Rechtswissenschaft, Mohr 1;;1i6n oy

Heidelberg, 1814, pp. 8 ¥ 8s. (“Pero est'a cond‘31 " oo o8

ca del derecho con la naturaleza y caracterh D el
evidencia con el paso del tiempo... El derecho

@
=3

(2]
a
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o en el derecho (penal) como “fenémeno cultural”
[“Kulturerscheinung”] tal como era entendido por
Max Ernst Mayers, para quien las normas juridico-
penales se podian reconducir a normas culturales que
les eran subyacentes.® En este sentido, no se puede
discutir que el derecho penal se forma “en un com-
plejo proceso social”™ y que por tanto efectivamente
constituye un “fenémeno cultural”.” Sin embargo,

pueblo, se forma con este y finalmente muere, a medida que
el pueblo pierde su identidad) [“Aber dieser organische Zu-
sammenhang des Rechts mit dem Wesen und Charakter
des Volkes bewihrt sich auch im Fortgang der Zeiten...
Das Recht wichst also mit dem Volke fort, bildet sich aus
mit diesem, und stirbt endlich ab, so wie das Volk seine
Eigentiimlichkeit verlierth] p. 11.
% Mavers, Max E.: Rechtsnorm und Kulturnorm, Schletter,
Breslau, 1903, p. 19 (“Originalmente las normas cultura-
les y juridicas no simplemente coinciden, originalmente
son idénticas” [“Urspriinglich stimmen Kultur- und Recht-
snormen nicht bloB iiberein, urspriinglich sind sie iden-
tisch”]; sin embargo, también se reconocen normas juridi-
cas que carecen de base cultural inmediata); igualmente
RageL, Ernst: “Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsver-
gleichung”, Zeitschrift fiir Zivil- und ProzessR, 13, 1924,
p. 279 (283) (“Debido a que el derecho es... un fenémeno
cultural, no puede ser pensado independientemente de sus
causas y de sus efectos”) [“Denn das Recht ist... eine Kul-
kturerscheinung, es kann nicht unabhéngig gedacht
werden von seinen Ursachen und Wirkungen”]. Véase
HornLE, Tatjana: “Unterschiede zwischen Strafverfahren-
sordnungen und ihre kulturellen Hintergriinde, Zeitschrift
fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW) [en linea].
117, Heft 4, 2005, p. 801 (801 s. en nota al pie 2).
[“in einem vielschichtigen sozialen Entwicklungsprozess”).
Fundamental Jung, Heike: “Rechtsvergleich oder Kultur-
vergleich?”, en FREUND/MURMANN y otros (ed.): nota al pie
4, pp. 1467 y ss., 1474, 1481 con explicacién instructiva

0
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1a verdad, ya que, por un
es solo una parte de un
f::i?) el condicionamiento cultural de nuestra dlS;la
plin; se manifiesta de distintas manerats en ca -
4s importante aun,
trea,”? y por otro, y mas 1mp :
S(L)lrt:;icionamiento cultural no 51gm.ﬁca.. que el c'lere-
f:ho penal sea inmune a lasinfluencias 1.rll)t1erga;103:r
1 contrario, es posible delen
les y europeas. Por e e er
derecho penal arraig
mo contrapropuesta a un : >
fic: enla cultura de un determma(}o pais) g.n dfarechaci
penal intercultural anclado en la “cultura” univers

PRI

del transfondo cientifico te(gigt) (g’geclhlllGQDi Z(s:iz,e :21::1\_;&:;(3
VaLerius, Brian: Kultur un ra L h et
in, 2011 (sobre la consideracion de concep
lz;:roi‘;l?g‘i:lals culturales en el derech_o’ penal en ée:;:];‘i! % i&::
proteccién a través de este).; también SACS&ﬂ (1’\1 omo.s -
fiihrung in die Rechtsverglewhu'ng,'Z, unv. 1986) " 1,54 '
den-Baden, 2011 (original en italiano de . : pu;‘ -
g.: HILGENDORF, Eric: “Zur Einfﬁhrung:_Globa S;;r(deie nd
R;cht”, en Beck y otros (ed.): nota al pie 46', “pSt vt
como “parte de la cultura”); BECK, Susanneh.P r:a ek
e ot Diaiog[",Tel'lli((ile?,l{l\)z'ltzﬁéllei Ie{ommuni-
jcacion cultural” [“Teil de ar i
Eﬁ:”a}?{\)&m, Frank: “Intematiqnahmerung \;nr(il Eruulzg
piisierung des Rechts als methodische Heraus OThomas:
der Rechtsvergleichung”, en idem,’p. 90; WE[G;J;JP,K homas
“Diskussionsbemerkungen”, en 1dfam, p. 1 S,t,r frechts:
Michael: “Funktionen und Dimensionen de; zl:he e
vergleichung”, Zeitschrift fir rechtswzsseizsc aft lbién ors-
chung (RW), Heft 2, 2012, p. 212 (214); véase tallm
adelante la nota al pie 119 y €l texto pnnclpaafr. " Golt
™ Véase VOGEL, Joachim: “Transkulturelles Str elc s ,y gt
dammer’s Archiv fiir Strafrecht (GA), ?010, pd 8 cultu:
en donde é1 demuestra que e.stas partxcula? aarte ene.
rales juegan un papel menos importante en azi P e
ral del derecho penal que en la parte especialy
ceso penal.
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(o0 en todo caso occidental) de los derechos humg.
nos, tal y como se propuso por el filésofo de Tubinga
Otfried Héffe en 1999,7 ¢ incluso, sobre esta base,
un derecho penal transcultural, tal como fue desa.
rrollado posteriormente por Vogel.” Visto de esta
manera, un fundamento axiolégico comuin, como se
desprende de los derechos humanos universales, no
actia “internamente” aislando al derecho penal pro-
pio de influencias fordneas, sino “externamente” y
a nivel “transnacional” en e] sentido de una moral
minima que no se detiene ante fronteras naciona-
les y que no solamente es predicada por los Estados
liberales de derecho, sino vivida y defendida act;-
vamente por estos. Asi, el derecho prenal no debe
entonces proteger solamente las concepciones cul-
turales nacionales, sino también, justamente en e]
sentido de Emile Durkheim, concepciones axioldgi-
cas colectivas y transnacionales que “in any one type
of society are to be found in every healthy

8 HoFFE, Otfried: Gibtes ein interkulturelles Strafrecht?, Su-
hrkamp, Francfort del Meno, 1999,

™ VOGEL: nota al pie 72, p. 1 (14), segiin el cual de los dere-
chos humanos reconocidos universalmente se puede deri-

einer “internationalen Kultur eines menschenrechtlichen
Strafrechts”].

Sobre Durkheims,
“The Voice of the I
Criminal Justice
y s.).

.1
@

en este contexto, véase TALLGREN, Immi:
nternational”, Journal of International
(JICL) [en linea], 13, 2015, p. 135 (148
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onsciousness™ y que fomentan el sentido de comu-
c
: m . N
mdalils'z expresién préctica de dicha conc;pclorf
iolégica comun y fundada en lc?s derechos um:il-
ax; es el derecho penal internacmr}al.conte'mpor:1
:1120 el cual se ha propuesto como quetlvo evitar oz::l
mer,los reducir notablemente mediante ’la ax:::sade
i6 las violaciones maés gr
de persecucién penal o raves Co
n el derecho p
chos humanos. Pero tambié :
gﬁiﬁpeo se puede fundamentar de esltalmeltlnera, frsa
i fiere a la lucha con
cialmente cuando este se re . :
fae criminalidad transfronteriza y espefr:I‘l;lUmEntéeng{:s
i rt. 83, .
omo lo hace el ya c1tadq a
Z:dfanamientos juridicos nacionales tant':? el derech:
internacional como el derecho .de la Um:i:l Ealﬂopzl
tienen efectos desde el punto lw;l,?ta m:lt:o 2 ,m uei:r "
0, ¢
ue en el plano procesal_ ¥ policivo, co : stra
gor ejemplo la cooperacién en mate.zna de mvest1g2-
cién criminal que tiene lugar a mvel_ europ?ot?llr .
diante figuras como Europol o Euroms (a fu "2
fiscalia europea también se debe mencionar elrllJ iisén
i ido),” o i la reciente reso
mismo sentido),” o incluso : . :
del Consejo de Seguridad de Nacmne§ Umdats :g‘
bre la lucha contra combatientes te.rronstas ex 21 i
jeros.” Esta tiltima ha servido precisamente en

% Durkiem, Emile: The Division of Labour in Society, 2 Aufl,
The Free Press, Nueva York, 1984, p. 34;;1 fo 75, p. 148,

" En este sentido también TALLGREI:E: I:;xt:red r;n orai P e
“criminal law based on commonly .
1(:ions thereby nourishing the exlstg;xge of : community..."”)

’ i 8s.

™ Véase AMBos: nota al pie 13, pp. 45y« ones

™ Consejo de Seguridad de la Organizacién de las Naci
Unidas, resol. 2178/14.
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mama para fundamentar un huevo endurecimient, Teniendo en cuenta todo lo anterior, en este. con-
del dertho penal orientado a combatiy al terroris. texto se evidencia que “el supuesto condicionamiento ;
mo mediante la creacién de un tipo penal para evi. cultural el derecho penal”,* tal como fue reconoct- ;
e ' : - [43 i
tar el “turismo terrorista” [“touristischer Terroris- 1 do correctamente por Vogel, constituye “en buena
mus”],® frente a lo cual, al margen de los reparog medida una quimera y no corresponde, 0 al olitica %
que desde el punto de vista del Estado de derecho no de forma reconocible, a los desafios de la politica
se D,u?qen formular a este adelantamiento de la criminal moderna como terrorismo, trafico (.le perso- :
punibilidad, se ha planteado Ia duda de si el Cop- nas, trafico ilegal de drogas, criminalidad cibernéti-
sejo de Seguridad de Naciones Unidag puedeobrar ca, etc.”.% El discurso internacional actual no esta
€omo una especie de legislador mundial en mate. ‘ orientado por el condicionamiento cultural d‘fl de}' e '.
Tia penal y si le puede imponer a los Estadog ‘ cho (penal). Por el contrario, los esfuerzos estén diri-
mlgmbros de las Naciones Unidas la obligacién 4 gidos a capturar en el derecho el fenémeno de la
d.e implementar en e] derecho interno sus deci-
siones.8!
8 Seom . “Uno-Resolution zur Terrorbekdmpfung”, Spiegel Online,
egun esto, se debe Penalizar el viajar al exterior con el edicién del 3/10/2014, disponible en: tp:/ /www.sp iegel.de/
fin de apoyar orgaplzaciones terroristas (ampliacién del ‘ politik/deutschland/gesetze-gegen-terrorismus-voel
art. 89a, StGB) : al igual que, mediante el tipo penal auté- ‘ kerrechtler-kress-zur-uno-resolution-a-994885.html C: (fe-
nomo, la ﬁnan’cxacxon de esta clase de organizaciones (art, cha de consulta: 10/4/2015). ¥
89¢c, StGB). Véase proyecto de ley del 11/3/2015 del Go. ‘ ® [*angebliche Kulturgebundenheit des Strafrechts”).
bierno feﬂeral aleman para modificar 1a persecucitn de la ® [weithin als eine Chimére und betrifft gewiss nicht bzw.
lDrepaalracwf_l de actos violent0§ graves en contra del Estado nicht in anzuerkennender Weise die Herausforderungen
[?ntwurf eines Gesetzes zur Anderung der Verfolgung der ‘ moderner Kriminalpolitik wie Terrorismus, Me'.mf:henhal:_
Vorbereitung von schweren staatsgefihrdenden Gewalt- , del, illegaler Drogenhandel, Cyberkriminalitdt usw.”]
tgten]' (BT-Prucks 18/4279), asi como la reforma a la Ley de ‘ VoGEL: nota al pie 2, p. 29 (siguiendo con el argumer‘l‘to que
I dentificacién Personal [PersonalausweisG] del 24/4/2015, hace alusion a la cultura, Vogel lo considera incluso politi-
;easre http:// www.bundesregierung.de/ Content/DE/Artikel/ camente peligroso” [*politisch geféhrlich’], ‘yyiam.qsue d'ebl’d? o
0157017201 5-04-24-gesetz-persona[ausweis.html (fecha de su propensién etnocéntica alimenta el chau >0 J“ul‘l dico
lcomsulta: 24/4/2015); sobre financiacién del terrorismo y ’ ¥ la pretensién de ser inicos” [weil es wegen SemeEr. ethno-
a:l re‘formas al respecto en Alemania, véase SiesgR, Ulrich, zentrischen Anfalligkeit Rechtschauvinismus und E F galr:
iI OGEL, Benja’mm: Terrorism usfinanzierung, Duncker & tigkeitsattitiiden Vorschub leistet “] [citando a MEYER,
) Cu’n'nblot, Berlin, 2015, , Demokratieprinzip und Europdisches Stra[rec‘ht, Nomos,
Fntlco al respecto AmBos, Kai: “Wer ist ein Terrorist?”, Baden-Baden; Dike, Zirich, 2009, p. 126]; }gualmente
2‘(’)'aﬂkfurter Allgfmeme Zeitung (FAZ), edicién del 2/10/ VoGEL: nota al pie 62; también VoGEL: nota al pie 37.1 p. 641
: 14,p. 11 (yersxon €n espariol bajo el titulo “;Mi terroris- (apego a la cultura juridico-penal nacienal como “cuento
bé.l. tudFe}'}-onsta?', publicada en Ambito Juridico, Colom- de hadas” [‘Bindung an nationale Strafrechtskultur als
13, edicidén de] 13-26/10/2014, p. 11); también KreS, Claus: “Ammenmirchen”]).
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globalizacién a través de discursos sobre pluralismo,
fragmentacién e interlegalidad. Esto también fue
reconocido por Vogel desde el afio 2002, al contrapo-
ner justamente discursos de este tipo a la oposicién
positivista contra la politica criminal y la dogmatica
juridico-penal europeas, que se fundamenta en las
supuestas particularidades culturales.® Dicho bre-
vemente, se trata de reconocer que tanto las socieda-
des como también el derecho Internacional estin
marcados y son influenciados por una variedad (plu-
ralidad) de ordenamientos juridicos y de fuentes del
derecho.® De esto se desprende el fenémeno de la
interlegalidad, es decir, de la existencia de “networks
of legal orders”,* y de la fragmentacién, es decir, de
la existencia de regimenes diferentes en fuentes del

8 VogGEL: nota al pie 6, p. 520.

% Véase BErMaN, Paul: “A Pluralist Approach to International
Law”, Yale Journal of International Law [en linea], 32,
2007, p. 301 (302) (“varying degrees of impact”), 307, 311-
322; para una teoria pluralista de cuatro niveles del dere-
cho penal internacional, véase GRrEENWALT, Alexander: “The
Pluralism of International Criminal Law”, Indiana Law
Journal {en linea), 86, 2011, p- 1063 (1064, 1122-1127);
sobre la discusién con relacién al derecho penal interna-
cional, véase VaN SLIEDREGT, Elies: “Pluralism in Inter-
national Criminal Law”, Leiden Journal of International
Law (LJIL) [en linea], 25, 2012, p. 847 (847 y 8s.); sobre
pluralidad de métodos en las ciencias juridicas, véase VoN
Bocpanpy, Armin: “Deutsche Rechtswissenschaft im euro-
piischen Rechtsraum”, Juristen Zeitung (JZ) [en linea],
66-1, 2011, p. 1, 5.
De Sousa Santos, Boaventura: Toward a new common
sense, Routledge, Nueva York, 1995, p. 114, entre otras,
citado por VogEL: nota al pie 6, p- 520.
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—_—————

ho distintas.*” No es posible profundizar :\:L;
aper ecto; sin embargo, esto muestra q :
% eStZoazzl cor’xdicionamiento cultural del derecu;)1
dlz(r:xfl) ya estd superado y que en todq cabsoo (feli un
o do (juridico) globalizado el aislamient Lo
g:al;lzn:iento juridico propio no se puede ni se de
garafi?rzna:r.lta]idad que subyace al argumento 1de1:
«defensa cultural” también perrm_tc_a recordiir : m};l
;tada critica de Donini sobre la atrzstocrac1 pt ima:
;1 cual, se debe agregar, en el lugar de la egl i
c?én démocrética del legislador pretc’an'de u 1ceCiﬁ.
indisponibilidad de categorias d‘o’gmatlcas e;[; o
cas como criterio parala :ﬁd‘ﬁcgz iilcs(irfAcS ¢ c.omo
respecto Vogel también afirmo : m; e
ominio de los conocedorgs so})’re os >
ig 1o es democratico, 1a legislacion penal n:l eIth: :;-
las manos de los profesores de de}'ec}.lo penes;;ién o
pedicién de normas pena'xles escrlx::rslgerr; ;:esentante
islador parlamentario en es -
i;illselgitto I()1e1 pueblo, 1egitimad? democlrlamf:al{:de;
te” # Esto no significa, claro esta, que € egis )

i 16 as cau-
8 Fundamental sobre desarrollo y conmder:;c;gx; dé }mther:
sas, F1SCHER-LESCANO, Andreas, y ’1;_30t e I;deno, s,
Reéime-Kollisionen, Suhrkamp, Franctor AN
7y 8s. con més pruebas; HERDEGEN, Matt! R'n o
7% Aufl, C. H. Beck, Minich, 2015, § 5 Rn. 203 20
TR.ACHTN;AN, Joel: The future of mternatw;iz’7 ; ssj
bridge Univ. Press, Cambridge, 20131,)2:;. T o
# En este sentido probablemente tambi® o ca do 1a
pie 34, cuando él reclama la contencion
“ e i iiber
88 l[)“()Sl:)t::i:r::ilzgull)l:3!11::(1)kratie die Herrschaft dexi'. W;Zizrglgslr: :g er
die Unwissenden ist, so wenig liegt Strafge

ta al
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siempre que cuente con legitimacién democritica (lo
que visto desde una perspectiva global no se puede
exigir con facilidad en todos los casos), no deba ob-
servar ciertos limites. El se encuentra obviamente
sometido a la Constitucién y a los derechos funda-
mentales alli contenidos, a la prohibicién de arbitra-
riedad y a nivel supranacional a los derechos huma-
nos;* pero no a criterios de una supuesta légica
objetiva de caracter dogmatico, mientras estos no se

den Hinden des Strafrechtswissenschaftlers. Vielmehr ist
es Sache des parlamentarischen Gesetzgebers als des unmi-
ttelbar demokratisch legitimierten Reprisentanten des
Volkes, Strafgesetze zu erlassen”] VOGEL, Joachim: “Straf-
gesetzgebung und Strafrechtswissenschaft”, en SCHONEMANN,
Bernd; AcHENBACH, Hans, y otros (eds.): Festschrift fiir Claus
Roxin, Walter de Gruyter, Berlin, 2001, p. 105; en sentido
similar el mismo autor, “Unrecht und Schuld in einem
Unternehmensstrafrecht”, en Kempr, Eberhard; LODERSSEN,
Klaus, y VoLk, Klaus (eds.): Unternehmensstrafrecht, De
Gruyter, Berlin, 2012, p. 205 (Introduccion de responsa-
bilidad juridico-penal por asociacién “sin estar vinculado
a ninguna dogmética en particular” [“ohne an eine
bestimmte Dogmatik gebunden zu sein”], 207 (“Entre las
fronteras de los derechos humanos y fundamentales y de
la prohibicién de arbitrariedad el derecho puede determi-
nar por si mismo quien es el sujeto final de imputacion de
un comportamiento relevante desde el punto de vista ju-
ridico-penal” [“In den Grenzen der Grund- und
Menschenrechte und des Willkiirverbots kann das Recht
‘selbstherrlich[e]’ bestimmen, wer Zurechnungsendpunkt
eines strafrechtlich relevanten Verhaltens ist’]).
Naturalmente, esto fue reconocido por Vogel (idem, p. 207:
“Entre las fronteras de los derechos humanos y fundamen-
tales”), de ahi que la critica de Schiinemann (SCHONEMANN:
nota al pie 41, p. 275 con nota al pie 12), la cual ignora

precisamente esta parte de la afirmacidn de Vogel, no tenga
fundamento.
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puedan desprender de la Constitucién o del derecho

mteinaa;cxzé(;rc!h%a de importancia dela ciencia juridico-

penal alemana se puede expl'icar’i%?almelnte a gi:a
tir del dominio creciente del mgles y de la pér aid

de relevancia del idioma aleméan que lo acomp: n(;
incluso en el campo del derecho.‘.’2 Eneste ?S%a?(:ij o
se puede resaltar 1o suficiente la importancia de clo o
ma parauna ciencia que sebasaen el lenguaje,.t 20
la ciencia juridica. De hecho, este tema necesiiarna
de un tratado particular.®® Pero, en todo caso, aqui
deben bastar algunas consideraciones. En pngjx;x:
lugar se debe hacer nuevamente la mgmente .tue-
rencia: también desde este punto de 'wst.a 1a situa

cién es mucho mas favorable para la ciencia juridico-
penal alemana enlos ordenamientos juridicos aﬁries
al derecho penal de dicho pais (c.omo sucede en los
Ambitos espafiol, portugués e italiano) que en eé Am-
bito angloamericano, dado que en aquellos.or ena-
mientos juridicos existen, por un lado, un smnum;-
ro de traducciones (a pesar de que algunas son de

9 Vsase sobre el dominio del inglés Von Bocpanpy: nota ;1(1)
pie 85, p. 3 (“el idioma dominante en (’al fixscu"rsgfea»ti‘mé)en
en la mayoria de disciplinas Juru.hcas ) [. :ischen
europiischen Diskurs in den allermelstsr} 1}3\11'1;‘51”“‘10‘2R
Disziplinen die maBgebliche Sprache”]; 30t . an(i
Michael: “Language, Culture, Legal Tradition zional
International Criminal Justice”, Journal of Inter:f(491 "
Criminal Justice (JICL) [en linea]. 12, 2014, p.;l it
88.) (“lingua franca in international leggl ac;a seu-ibuna-
practical dialogue” con especial referencia & 10
les penales internacionales). )

2 Algo diferente VOGEL: nota al' pie 2, p. 28. .

% Por ejemplo Sacco: nota al pie 71, pp- 33 yss.
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dudosa calidad) y, por otro lado, la mayoria (aunque
con tendencia a disminuir) de los profesores de dere-
cho penal activos en dichos lugares manejan en al-
guna medida el idioma aleman, de manera que el
derecho penal alemdn se recibe alli por doble via.
Empero, esto es completamente diferente en el mun-
do juridico angloamericano, respecto del cual se puede
afirmar casi con seguridad que no se conocen publi-
caciones en materia de derecho penal escritas en ale-
man (o en cualquier otra lengua extranjera) y que
adicionalmente apenas si existen traducciones. De
todas formas es bastante dudoso que las publicacio-
nes alemanas sobre derecho penal puedan ser “tra-
ducidas” al idioma inglés, ya que este no dispone en
absoluto de conceptos comparables con las catego-
rias alemanas, al contrario de lo que sucede en los
ordenamientos juridicos tradicionalmente influencia-
dos por Alemania. En este sentido basta con pensar
en conceptos sistémicos como tipo penal, dolo, injus-
to, culpabilidad o bien juridico. Segiin mi experien-
cia se puede encontrar mayor receptividad en el
dmbito angloamericano cuando uno se comunica di-
rectamente en inglés, ya que las traducciones por lo
general no son adecuadas y por esta razén no resul-
tan favorables a la hora de dar a conocer en otros
contextos la ciencia juridico-penal alemana.?

™ Como ejemplo se puede hacer referencia a la dificultad
que existe para traducir al inglés el concepto de “bien juri-
dico” (“Rechtsgut”). La traduccién literal correcta seria
“legally protected good”, pero, /esto lo entenderia un cole-
ga angloamericano? En cambio, un profesor alemén de
derecho penal asociaria la expresion “legal interest”, la
cual es quiz4 mas entendible, con el debate sobre la teoria
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La ventaja idiomética del derecho penal anglo-

i itica cien-
te una politica
americano es reforzada median I

ion. La expor-
i : or enfocada en la exportaciol
e o dor eho (penal) esen estos paises parte de

i6n del derec oce
{zc;l)(c))rllitica exterior y de desarrollo.”® Docentes

i i tégicamen-
versitarios (academics) se v:lncu_lat: ;sat:?un% amen-
sis
tos de reforma de jurid
b s dos por las organizaciones de

ieros implementa organ 2 de
zzgjeracién internacional. Ademas, juristas de o

iliari n el
latitudes son, en estos casos, fgmm:ﬁﬁg:i :;)ntos
donantes mi

echo de los Estados ne s

g::activos realizados por estos. Ad1c19nahnenit§;lpde

medio de mecanismos flexibles de mtfegragnte de
scticos” iversidades, especialm

“nricticos” en las universids . o

lc;))s Estados Unidos (por ejemplo a travesa;deee 8

clinical profesorships), se produg:e un er}g:;?l e

tercambio estrechos entre teoria ¥ 'pra;(i n’los o
sistema universitario alemén tradicional co

——

3y s en el
de los intereses (“Interesenlehre”) queKZ;‘l-oll)\ifal\ll.ormen
siglo x1x en Alemania (véase BINDING, I',eﬁpzig. 1872,
nd ihre Ubertretung, Band 1, Eng?lni‘la'lm: » Widerspruch
; 189: “Contradiccién de ‘intereses JuﬂdlCOST [\Iz?v:anz: Do
;1 “Il’lteressen des Rechts”] ¥y YON LESZ g e gosamte
;weckgedanke im Strafrecht”, Zeztsclfrtf t ]f u’B . :1 3, Heft
Strafrechtswissenschaft (ZStW) fen h“?f’n’ de “gesetzge-
3, p. 1 (19). En todo caso, 1a tra.dtfccxo o alation
blmgskritischer Rechtsgutsbegr:ff fﬁ?; ompletamen-
Critical Concept of Goods-in-La’w r.es e “The Legis-
te incomprensible y equivoca; asi RoxiN, o Seruting”, Eu-
Lation Critical Conoept & G?Ods-m_Lav;i’m[‘en Iinea], Band 3,
ropean. Criminal Law Review (EUCLR)

Heft 1, p. 3. .
% Véase la posicion
al pie 26.

: nota
antes citada del Prof. WEMIN ZUO: 1
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cargos” para “practicos” (Lehrauftrige)™ no puede al.

dcaenl a%amrt-;%:l pues, la \{entaja decisiva de los colegas
del Ul 'dangloamencano, especialmente en los E
0s Unidos, es probablemente 1a exi i .
os dos existencia d
sﬁhtlca publica de exportacién del derecho a l:uza
0s no solamex.lte estan vinculados, sino :aldemfl .
cuya configuracién contribuyen activamente e

3. Cambios

g Si l}? ciencia juridico-penal alemana realmenté
g_taere acer frente a los retos internacionales nece-
[‘}mecathm(liml)s e.st:r}Lllctu“rales. La apertura metodoldgica

odologische Offnung”]%" exigid i
respaldada por Vogel impli isposicitn iy
a plica la disposicién a man-
:;inlfr un.dlalogo no solo con ordenamientos juridiogs
es, sino también y sobre todo con sistemas aje-

96 N %

so(;tzndﬁstrzductor: Lehx"auft;'iige” hace alusion a los ca-
o u?e :ten una universidad alemana “encarga” ex-
ppoonalmer “e atl :ixrna Ppersona que no tiene el titulo de
trabajo de habilitacisn o “Habiltasionschaitt. s qon
o i ationsschrift”), para qu
bigt)e :zu(iet;rmmado curso o .seminario. Esto )s:cede‘}'l:
AT cluzso 0 seminario se orienta a un tema es-
o r}; et | docente encargado cuenta con amplia ex-
B “Privafdoc ica en ese campo. Esta figura se diferencia
el realizadzent: ,“la cu'all se .reﬁere a docentes que si bien
qonre cébed:; un ngbxhtat}o_nsschrift” no son titulares
e cate d’ es decir, no dirigen un departamento como

Venaonaric s IZ ?lqnta e‘z‘n una universidad.
wissenschaf;;" szﬁimn: _Eu}'opii.isierung der Strafrechts-
semschort (ZS, el sch’rtﬂ fiir die gesamte Strafrechtswis-
tW) [en linea], Band 109, Heft 4, p. 777 (801);

VOGEL: nota al pi
OGEL: pie 6, pp. 522 y s8s., el mis .
pie 2, p. 30; DoNINt: nota al pie 1, p. 28. mo autor: nota al

)
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gis de los resu

nos. Este intercambio debe estar orientado al anali-
ltados de la aplicacién del derecho ¥
debe depender en mayor medida de argumentos ra-

cionales y de la discusién sobre problemas sociales

que de categorias dogmaticas anticuadas o de una
da.?® El

forma de pensar en exceso sistemética y rigl
estilo de pensamiento dogmaético tradicional, que a
través de la referencia al derecho vigente” insiste
en su independencia y €8 estructuralmente afirma-
tivo,® debe entonces ser superado y reemplazado
por otras formas de pensamiento, 0 al menos com-
plementado por estas,!¥! si es que la ciencia juridi-
co-penal alemana no quiere morir a nivel europeoy
global en el intento de mantener su “belleza dog-
mética”.}> Como lo ha afirmado con razén el Minis-
tro Federal de Justicia aleman, “no debemos supo-
ner que el resto del mundo solo espera a ser bendecido
con la dogmatica alemana”.’% De cualquier manera,
1a preservacion del entendimiento especifico aleman
de la ciencia juridico-penal no puede constituir un
fin en s{ mismo. Esto solose justificaenla medidaen
que la perspectiva “glemana” pueda realizar aportes
constructivos a la solucion de los problemas més ur-

% Sobre “pensamiento problema” en vez de “pensamiento sis-
tema”, véase VoGEL: nota al pie 6, p. 523.

# Véase nota al pie 8.

1 Véase LEpsius: nota al pie 4, p. 7
Jestaedt y Stiirner en notas al pie 75-78.

i fdem, pp. 73-75, 90-92.

12 fdem, p. 87.

03 [“wir diirfen nicht davon ausgehen,
nur darauf wartet, mit deutscher Dogm
werden”) Maas: nota al pie 15, p- 309.

5 con referencias a Eifert,

dass der Rest der Welt
atik begliickt zu
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gentes de la creciente internacionalizacién del dere-
cho penal.1*

Adicionalmente, se debe reconocer, en especial
por quienes se ocupan de la aplicacién practica del
derecho, que la forma de pensamiento sistematico
deductivo tiene limites cuando se trata de la reso-
lucién concreta de casos y que el método inductivo!®s
al final prevalece, incluso en un ordenamiento juri
dico como el alemén marcado por una teoria siste-
matica del delito. De hecho, en dicho contexto la
formacién de nuevas generaciones de juristas se en-
foca precisamente en la técnica del analisis de ca-
sos (para lo cual ningtin caso puede serigual a otro).
Frente a esta situacién no se puede responder con

el reproche de que en la prictica la aplicacién del
derecho tiene lugar al margen de la dogmética, lo
cual resulta bastante arrogante, ni rechazar de pla-
no teorias extranjeras,!% sino mediante la compro-
bacién de la idoneidad practica de las construccio-
nesy categorias dogmaéticas. Esto supone en especial
tener en cuenta la comprobabilidad empirica de di-
chas categorias, asi como su comprobacién por me-
dio de los métodos de la criminologia aplicada,'” en

1% Similar Von BoGDANDY: nota al pie 39, p- 150 con relacién
a la preservacién de la ciencia juridica alemana como “fin

en si mismo” [“Ziel an sich”].

Sobre esta contraposicién, VocEL: nota al pie 6, p. 524.

1% Comparar con nota al pie 41 ¥ texto principal.

197 Véage DoNINg: nota al pie 1, p. 23 s., 25 (reclamando un
“verdadero enfoque en los enfectos” y una verdadera “ve-
rificacién” por medio del conocimiento empirico). También
JAREBORG: nota al pie 4, p. 50 (para quien la posibilidad de

“critical analysis”, es decir de comprobacién, constituye
una condicién de la ciencia).
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todo el sentido de una verdadera ciencia general

73: 108 . o
jundl\:l?s:r:ir:lalél discurso dogmético de la c1en01e:L]C\l;-
idico-penal ;e debe esforzar para poder ser gﬁtcido -
20 con mayor facilidad y ast poder ser t.ra tucido 9
transmitido en otros idiomas y orctnz.am{zr; o ;uto-
dicos. En este sentido vale la pena lsgz:l e
rreferencia: desde el afio 2002 conre ac:11 2 la parte
al del derecho penal Internacionaly o
Esia a Jareborg,'® no solamente defend} la opi
;alligil ?i?a que en el marco del der_echo perfal 11;‘;(;;111:;
cional un sistema del hecho punible podng r;ea lamar
validez universal (gesde ﬁl puixrml:,)o (;ljev::t;biz : ;
| derecho, s aﬁrm.

iﬁlﬂ :aflf ::et: (clliecho sistema deberia ser comprensi-

i ivel

108 En Alemania, asi como en Eu’ropa e mclus%:ilav&z :ﬁﬁlde-

mundial, esta pretension podia ser Qesarro lada 7 o et

beria poder serlo) siempre de la mejor mﬁnPenal kst

tuto Max Planck de Friburgo para Dergc 0 o eomplo o]
cional y Extranjero; en este sentido, vease p

j ans-
titulo programético de 1a obra homenaje al Profesor H

i ho .
Heinrich Jescheck citada en 1a nota al pie 35 (Derec

i ind
penal y criminologia bajo un mismo tec}.lf) [.gtl;c;g:c:étl; <
Kriminologie unter einem Dach]), tﬁmbxe:l N a sido
pie 35, pp. 125 s. Si esta pretension re drinrecciones ol
cumplida por el Instituto bajo las distintas Lo eben Juz-
juntas (Direktorentandems), es algo que O

o ene-
109 g:;EBORG, Nils: “Some Comme'x’lts Reme;rl:s -(r):;ttil;i ﬁ e
ral Part of Professor Bassioun1's Draft 'n.::lP O RIDP).
minal Code”, Revue Internationale d_e DI.OLt e e
52, 1981, p. 520 (“The important thmglxs :d o e e
rai part that is simple and easy to apply a dge to e
time conceptually rich enough to enab e1 aiL o N minis:
all those distinctions that must play arole
tration of criminal justice®).
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ble y capaz de dar resultados satisfactorios 1® Esto
mismo se puede afirmar con relacién a una eventual
parte general del derecho penal europeo y en gene-
ral al derecho comparado (sobre este tltimo aspecto
se hablara mas adelante). En otras palabras, quien
realmente esté interesado en un discurso juridico-
penal que trascienda fronteras, es decir, en una gra-
matica universal del derecho penal, deberia enton-
ces partir de categorias y estructuras formuladas de
la manera mas sencilla posible, ya que solo de esta
forma puede existir un fundamento comiin que posi-
bilite el entendimiento mutuo.!*! Esto acontece en
mayor medida en el marco de la jurisprudencia
supranacional de los tribunales internacionales o en
ordenamientos juridicos nacionales, en donde la pro-
duccién del derecho tiene lugar sobre todo a través
de los jueces mismos, bien sea sobre la base de espe-

119 AMBOs: nota al pie 40, p. 54 (“Apertura frente a diferentes
ordenamientos juridicos asi como comprensibilidad y
practicabilidad de las reglas propuestas son las condiciones
fundamentales para que una parte general pueda merecer
y esperar aceptacién en el derecho penal internacional”
[*Offenheit gegeniiber unterschiedlichen Rechtsordnungen
sowie Versténdlichkeit und Praktikabilitat der vorgeschla-
genen Regelung sind also die Grundvoraussetzungen eines
Allgemeinen Teils, der vélkerstrafrechtliche Akzeptanz
verdient und erwarten darf"}).

1! De la misma manera DoNINI: nota al pie 1, p. 31 con nota
al pie 52 (“partir de estructuras y categorias conceptuales
més sencillas... o de principios politico-criminales o cons-

titucionales comunmente reconocidos” [“von einfacheren
begrifflichen Strukturen und Kategorien... oder von all-
gemein anerkannten verfassungsrechtlichen oder krimi-

nalpolitischen Grundsitzen auszugehen”]; contra Silva
Sanchez).
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i desarro-
cificaciones legislativas ylo por medio de su

s

hizo referencia. Si es
;. Jioma, a la cual ya se .
s?b:tiitijecién que plantean algunos proffa;;):zs a?lt: :
Zlfanes de derecho penal segﬁfx .la cuzallélaj,0 fpenal ko
mente complejas de la dogmaética jurl

i idi inglés, es
mana nho se pueden traducir al 1d%oma inglés,

tonces el momento de reﬂexiona.r 31le1 p.robllzmgz r:n
?l?carxl'ealmente en este idioma o si mas bien tasrideas
se debebuscarenla dificultad mtr_msefa dg t?fh asidoss

ara ser transmitidas y en su poca P _aus(;am dad
lt‘:s'oe mismo sentido Vogel afirmo anump?ﬁca juridjoo-
bien no todas las sutilezas de 1a dogmaa e e
penal alemana se dejan traducir a t0dos

extranjeros particularmente al inglés, lo que yo s

1dio-
embargo ni siquiera puedo parafrasear en otros

u ca-
mas, da lugara reflexionar no 'sola.mente st?})):*ltzlsy o
pacidad para ser aceptado a nivel internaci

=2 9113
ropeo, sino también sobre su correccion .

i i sase en este
12 Con relacién al derecho penal mternachnalé via-lSJudicial
sentido Darcy, Shane, ¥ Pownr:x!.-v,l T?rsibzn;zls, S ford
Creativity at the International Crinuna e MoLLE,
Univ. Press, Oxford, 2010; sobre derechg el P Methodik,
Friecirich, y CHRISTENSEN, Ralph: Jurw?ﬁs;{mmon oy
Band 11, Europarecht, 3 Aufl, Duncker. & Hur reeho en
lin, ZOlé, pp. 194y ss. (p. 527,:, “f’roducc1o:eugung s,
col’aboracién conel legislajcivo ) [ I}echtser
mmenarbeit mit der Legislative ]_). con der soutschen
13 [“Zwar mogen sich nicht alle Feinhe1 8 der O mamen-
Strafrechtsdogmatik in alle fremde Spra}cwas e ber in
tlich ins Englische Gibersetzen lassen;

i lasst, gibt
anderen Sprachen nicht einmal umschreiben

. uropaische
. . ine i ationale und e \
Anlass, nicht nur Gber seine inters h iiber seine gachliche

v c
Anschlussfabigkeit, sondsrn auct o2, p. 28.
Richtigkeit nachzudenken’] VooEL: nota al pi
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pectiva dogmitica nacional,!15
de vista funcional; eg decir, ori
problemas comunes en los ord
objeto de comparacién, para es
cién cumplida por las instituci
tes en cada contexto, con mj

8ino desde un Punto
entado al an4lisig de
enamientog Juridicos
tablecer el rol o Jn fun-
ones juridicag existen.
as a la solucién de di-

razones); también SIEBER: nota al pie 35
Bocpanpy: notg al pie 39, pPp. 144-146
relacién al derechg de la UE).

15 Por ejemplo JESCHECK, Hans H.: Enzwicklung, Aufgaben und
Methoden der Strafrech tsvergleichung, Mohr, Tubinga, 1955,
Pp. 36 y ss. Jescheck proponia partir del punto de vista
dogmatico o politico criminal propio (primer nivel), para
interpretar posterior
do nivel), después si
te valorar desde e] P
to nivel). Critico co

C.H. Beck, Minich, 2005, p. 1005 (1009).
1% Véase Ampos: nota al pie 40, pp. 44 8.; fundamental
MicHagLs, Ralf: « he Funetional Method of Comparative
Law”, en REmManny, Mathias, y ZIMMERMANN, Reinhard: The
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acabo desde la peygs.

tudio de casos pe.rm1te es-
un métod? ba;aai%ir:aiizitud las diferenmas.'. en.té'le;
tgblfecer C(;Isltemas juridicos a nivel de la aph.cac;do
ﬁt:intoi}fo 117 gn todo el sentido del ya mencilox:1 rco
iodo d’ tivo.!'* Naturalmente, desde el p
met?do l?unlz:i:onal. también se debe observar. el C?;ﬁ
. VIStiltural y social'’® en el que operan las. ms;::i -
t?XtOC. ridicas especificas.'® En este sent’1c_lo 2
bién aqud se debe proceder de manera empirica’ . y;
:ien:g}:rio delausual implemen’tacmn automa;l1 ;‘E 2
decfnstituciones foraneas,'?® segin el caso se

1 iv. Press,
-d Handbook of Comparative Law, Oxford Umi;/i P0 -
Oﬁm d, 2006, pp. 339 y ss. (critico frente al uso a:info frradi-
" Ol‘d; arbit’:rario del concepto como “shox"than 42,
n']enul arative law” (p. 341) y “triple mlsnomi‘ t.ional
tlonal COI;Jthe esto a favor de un “more robust' u:;:iB Ny
y e?h lclig sobre la base de un “equivalencg funf:tlo:x vt
([;:eun(; “epistomology of construct.ive func’ac;.ri;l.lixln4 ) co.n oL
e EOta £lal ?;ce;r?: ,dl:g.derecho r:‘ompara-
finnovatligglgxgi‘:;f;a?{(:;lllaboracién ain ezté p::g::;lz
(:é:spé mas adc;]ante nota al pig 139); ag(;gzan op
desarrollo, KuBiciEL: nota al pie 7 1, p. 1i8.
7 Véage también SIEBER: nota al pie 3.]5, lp
18 Véase nota al pie 105 y texto prmc1pla . 71, pp. 1475 5 55.
19 Con material ilustrativo JuNG: t.xota al pie de;lamiento Tt
 Sobre los factores que caractem“zan un o:en”) e oaplicitos
dico, bien sean verbalizados ( Forl:lan.e o 80y 8o,
(“Kryptotypen”), véase Sacco: nota al pi s
iy inci recho com-
12 gzgs: nota al pie 107 y texto pl"mclpal. S_ol;':lg% ot
arado con enfoque empirico véase por e]g 1013 7 86
gl pie 71, p. 65; NELLS: nota al pie }‘il‘ ;ali)(.malist o
MIcHAELS: nota al pi(la )116, p. 342 (“fu
i is factual”). nts: an
122 ?Azllr:::;:iéta:v \:éase Watson, Alan: ng}t:l t:g:::ﬁ]lgc o
approach to comparative law, Scottis
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realizar la adaptacién de estas instituciones acada
contexto.'® El método funcional permite tener €n
cuenta las particularidades culturales,' sin predi-
car un derecho comparado demasiado ambicioso con-
centrado en exceso en el estudio de cada cultura [“eine
kulturbezogene Strafrechtsver-gleichung™.1ss

Por otro lado, en tiempos de los tribunales pena- 7

les internacionales el método funcional del derecho
comparado no debe ser implementado solo de mane-
ra horizontal comparando Estados. También se debe
indagar, desde una perspectiva vertical, en qué me-

Edimburgo, 1974; critico sobre la imposicién de derecho
penal extranjero, Eser: nota al pie 35, pp. 1459 ys.

123 Sobre la dependencia del contexto y la exigencia de cam-
bios en la teoria cuando esta es aplicada en ordenamientos
juridicos diferentes [“Kontextwechsels der Theorien™], véa-
se Yamanaka, Keiichi: “Wandlung der Strafrechtsdogmatik
nach dem 2. Weltkrieg”, en JEHLE, Jorg-Martin; Lirp,
Volker, y Yamanaka, Keiichi (eds.): Rezeption und Reform
im japanischen und deutschen Recht, Univ.-Verl. Gottin-
gen, Gotinga, 2008, p. 173 (174 y s.); sobre comparacién de
estructuras (Strukturvergleichung) en este sentido SIEBER:
nota al pie 35, pp. 116 y s.

124 De la misma manera, MICHAELS: nota al pie 116, pp. 362,
365, 381; KuBICIEL: nota al pie 71, p. 214.

1% BECK: nota al pie 71, pp. 65 y ss.; critico FATEH-MOGHADAM,
Bijan: “Operativer Funktionalismus in der Strafrechts-
vergleichung”, en Beck y otros (ed.): nota al pie 46, pp. 49
y 8.; reconcilia ambas posiciones Perron, Walter: “Operativ-
funktionalistische oder kulturbezogene Strafrechtsverglei-
chung”, en idem, pp. 121 y ss. (por medio de la diferencia-
cién entre el enfoque operativo-funcionalista en el marco
del anilisis comparado del derecho a nivel legislativo y el
enfoque dirigido a la comparacién de culturas en la unifi-
cacién del derecho penal 2 nivel internacional); también

media KuBIcIEL: nota al pie 71, p. 216 (comparacién par-
cial de la cultura [partieller Kulturvergleich]).
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g ales in cio-
+ gida L jurispradencia de los tribunales ﬁzeﬁimo
. 'sahavisto influenciada por el dfzrg internd
E.uém 6 'ﬁtrario' -de qué forma: este‘.ulmnlc:6 Ea sido
.';:‘-.):;lal‘-cp iado po’r"elr derecho internacional.’*% kn te
11~1nﬂt‘l.zn§18 siblé hablar de un derecho’compara do
: ‘222*202;;:; circular, €l cual resulta méas adecua

L 1127 ara
~que el muy’ ambicioso enfoque tradicional™®" p

; ) / stic le-
% Véase SueLToN, Dinah: T nternational law andzcéir{l‘e o
e Osford Univ. Press, Oxford. ,Cedric:
el syswm%dda" NOLLKAEMPER, André, y RYNGAERT, ICam-
e l La’w in Domestic Courts, I'ntersentxa,ho >
In{emmzu())'{g' con relacion a la inﬂuenc’la del derecW H;;E
bndge, ac;onal a nivel doméstico, vease BpRKEl- Crimi:
m'i’l 1‘ntef‘x:The Domestic Influence of Internationa e
Wt:ln'll?r[inb.unals" Columbia Journal of Transngé:)osnc; g
?Colum dJ. Tra’n.snat'l L) [en linea]. 46"2?107i nten!mt.ional
Kirs ’ E.szter: “Limits of the Impact 0.1;. t e(:) e the
Crir;xinal Tribunal for the Former ‘_;lgze ana”, Goe-
Domestic Legal System of Bf)sma and GerJI%, Ton Linel.
ttingen Journal of Internattona“l Law ( ¢:n ) o Courts
3,2011, p. 397; Horov1Tz, Sigall: “How lnte' e L. e
S’hape Domestic Justice”, Israel Law Reuvie O iz
fen linea). 46, 2013, PP 339 y ss.; NaoMi, o al Jus-
«Just a‘Bubble’?”, Journal of Internat’_wnal . er:Am(, oal
tice (JICJ) [en linea]. 11, 20}3,.pp. 537 ytssi:Iave - Greater
“How Can International Criminal Cour. ) lave vl Law
Impact on National Crim‘inal Proci%dll;lgsi) o s,
Review (Isr. L. Rev.) [en linea], ?6,.-_ t,’o 30; Ios ordena-
121 Cuyo objetivo de incluir en principio e sobre el de-
mientos juridicos del mundo (en gste sen e Ml veces
recho civil véase RABEL: nota al pie 69, pl 283 1o de cada
matizado y citado bajo el sol y el viento e e tes juntos
pueblo desarrollado. Todos estps cuerposualquiera con in-
constituyen un todo comprensible para crt s dor Sonme
tuicién” [“Tausendfaltig schillert }md zmev()lkes. sllo diese
und Wind das Recht jedes enthckel.tzn O moch von
vibrierenden Kérper zusammen bil enG nen ) es, por
niemandem mit Anschauung erfasstes Ga
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desarrollar principios y reglas realmente universa.
les que tengan como fuente la jurisprudencia supra-
nacional misma.'? Este enfoque circular también tie.
ne en cuenta las nuevas estructuras de gobierno,
sobre todo como se han construido en el espacio eu-
ropeo de libertad, seguridad y justicia, ya que permi-
te entender de una mejor manera al nivel supra-
nacional como nivel auténomo de produccién de
normas juridicas.!®
Naturalmente, dicho anélisis comparado del de-
recho penal no debe ser puramente instrumental ni

muchas razones, muy dificil de realizar, particularmente
debido a que el derecho comparado clésico, el cual curio-
samente ha formulado esta pretensién, tenia un enfoque
demasiado eurocentrista (muy poco critico en este senti-
do, SiEBER: nota al pie 35, p. 111 s., quien en todo caso y
con razén sefiala el problema de sistematizacién, pp. 114-
116, el cual probablemente en efecto solo se puede supe-
rar con ayuda de medios informéticos; sobre derecho com-
parado apoyado en medios informaticos véase, aunque solo
rudimentariamente, idem, pp. 124 y s.).

128 Véase, en general, sobre la relacién entre derecho compa-
rado y jurisprudecnia internacional RABEL: nota al pie 69, .
Pp. 5 y 8s.; sobre derecho comparado como fuente de la
jurisprudencia internacional, Botug, Michael: “Die Bedeu-
tung der Rechtsvergleichung in der Praxis internationaler
Gerichte”, Zeitschrift fiir auslindisches éffentliches Recht
und Vilkerrecht (ZaRV) [en linea], 36, 1976, p. 280; més
especifico sobre el desarrollo de principios generales en la
jurisprudencia de los tribunales penales internacionales
Ramonpo, Fabian: General principles of law in the deci-
sions of international criminal courts and tribunals, Nijhoff,
Leiden, 2008, pp. 84 y ss.

120 Sobre la necesidad de enfoques multidisciplinarios, MEYER,
Frank: “Internationalisierung und Europiisierung des
Rechts als methodische Herausforderung der Rechtsver-
gleichung”, en BECK y otros (ed.): nota al pie 46, pp. 90y ss.
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: i debe hacerel
Rech::svergleichung)m y aligual que lode

Atico,'* ecisiones axiolo-
lador democratico,™ POT las d

' srmi chos
lgeg:s constitucionales que en términos de dere

i 7; poste-
1 Critico en este sentido VookL: nota al pie 46(’1 ;z} f;)nz epn e
i nte Hauck, Pierre: “Funktionen und e e
E?;gl]\fsses der Strafrechtsverglei_chung auf dlf :Il; gt
harmonisierung in der Buropaische Umo.n ':,)ta  Lpio 71,
(ed.): nota al pie 46, p. 260; KUBICIEL-. ne 1P e
Otl.0;18 y ‘s,; Eser: nota al pie 33, p- 1460; vease
}Iz}l)lcmxs: nota al pie 116,’ p. 351. arado, véase Jone,
 Sobreeste conoepts ave 81000 B, ichung?, Golldan-
ike: “Wertende (Stral- : o
g;r’s Archiv fiir Strafrechf (GA), 152, 200)5,c :; 01p3; s el
contra de realizar valoraciones (Wertunlg om0 Pl dore-
derecho comparado (o cu.a’l pir;ix;e;eogi 1;112 S edurch e
ho que “la comparacion : oo o, 280
2rm6§1ichten Rechtskritik”]) RABEL: notz:1 :xllgéeé? re!c:lama
(véan se sin embargo pp. 286' y 88., en de ¢ Sesacion
mayor critica del derecho, asi como may‘(i)rnamiento k.
. de aspectos politicos ¥ de mejora del olr ;i e el con-
dico); fundamental al respe:cto y sobre 4&2} Stor 50 y 5.
cepto véase EsER: nota al pie 35, pp. 14 Zcié;x S relores
gobre derecho penal comparado ¥ con?pliu' o ypaes: nota
“wertvergleichende Strafrechtsvergle:c lmga ey enla
al pie 35, pp. 119y 88.; sobre "values1 y.:\‘l1 ST
dogmatica juridica, JAREBORG: 1_10tz_1 alpl , P
12 Véase nota al pie 90 y texto principa .‘t_ 4o los derechos
1% Para un fundamento axiologico a partir o maysteme
humanos, véase también JUNG, Helke:ggan priple sl
und Menschenrechte, Haupt(:‘gi;‘:;t,alcgién, :&er - osano €0
i lys. bor-
?1:?:(}(:?;?1:3 ,axl))li)t;rltza yyasi al principio gener al de la lib

in el offenen
tad” [“Ausrichtung auf den Menschen in einer
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sobre valores fundamentales que tienen lugar en
una meta-nivel y que por tanto se deben especificar
de manera intersubjetiva en el marco de un proyec-
to de investigacién comparativo concreto.'* El an4-
lisis comparado del derecho penal asi entendido
(més alld de la clésica distincién entre derecho pe-
nal comparado tedrico, legislativo y judicial)!® pue-
de ser considerado entonces y sin lugar a dudas como
el método de la dogmatica juridico-penal.'® Se tra-

ta, por consiguiente, de establecer los fundamen-

Gesellschaft und damit auf das allgemeine Freiheitsprin-
zip...”]); también EsEr: nota al pie 35, pp. 1463 y s.; antes
también AMBos: nota al pie 40, p. 45.
134 Véase SIEBER: nota al pie 35, pp. 119-123 (separando acer-
tadamente las preguntas previas de la valoracién como
tal: 1) comparabilidad del objeto de regulacién [situacién
probleméatica comparable], 2) comparabilidad de los
parametros de evaluacién, y 3) comparacién de las reglas
concretas); también SIEBER: nota al pie 35, pp. 53 y ss.; cri-
tico desde la perspectiva de un derecho penal comparado
“evaluativo-competitivo”, Eser: nota al pie 35, pp. 1446, 1449
y ss., haciendo referencia a un derecho comparado cuyos
“objetivos propuestos ... pueden abarcar desde la valora-
cién neutral hasta la competencia impulsada por intere-
ses...” [“Zielsetzungen... von neutraler Wertung bis zuin-
teressengeleitetem Wettbewerb reichen kénnen...”] (pp.
1453, con més detalle 1454 y ss.) y diferenciando entre
funciones y métodos (pp. 1450 y ss., 1460 y ss.); critico
sobre las posibilidades limitadas de la valoracién por me-
dio del método funcional, MICHAELS: nota al pie 116, pp
342, 373 y ss., 375.
135 Al respecto EsERr, Albin: “Funktionen, Methoden und Grenzen
der Strafrechtsvergleichung”, en ALerECHT, Hans J., y otros
(eds.): Internationale Perspektiven in Kriminologie und

Strafrecht, Band 2, Duncker & Humblot, Berlin, 1998, pp. 1506
y 88,

13 Véase DONINI: nota al pie 1, p. 30.

64

instituciones

1 y de investigar los efectos de las mztslitble ones

?Os’diZas en diferentes sociedadei1 ylsump;l Sl

o 138 como parte ael € .

tercultural, ' arte del camind {0
f::gglpedregoso) hacia unaciencia juridico-p

vem#'ltlmente en lo que concierne al tipo y forma
m s

uridi debe lla-
del discurso de la ciencia Ju'rfdtco-é)em{tsl{, (s:l debe
mar puevamente la atencion sc:li r:n onde pmba-
aristocracia penal, ya que €3 aq i en Qo o aper-
blemente dicha critica es mas pe

a de indagar
1 Gobre derecho penal comparadp co5mo fo;;ny de R ovs:
fundamentos, SIEBER: nota al pie 35, PP- Y e activa o
o asignatura fundamental desde una p
- i 8.
zgrica Kocn: nota al pie 34, pP- _1’48”5 ‘3\’7 :rallgemeinerungs'
1% Sobre el “principio de generahzac;;m [ S
" contexto, el cu ' e st
p}'ﬂliramg tllee zef::ahzm a nivel transnacional 1’:11&31156085 o
lt):ion:s juridicas, véase Von BOGDANDY: n;ti ” 1‘):“81 2 P obe
1 SEpeR: nota al pie 35, PP- 129y 8 fren 8 rioso“Siste-
ermit-ir preguntar, qué ha sucedido coln De e Penal o
: a de Informacion-Max Planck para e e D trafrecht-
marado" [“Max-Planck-lnformatmnssy SteD‘:: Ta phgine web
Is:vergleichung “] (idem, PP- 124, 129);19, C e on T marco
del Instituto Max Planck se d.esprend e hasta 0015
del proyecto que ha transcurndq des e_m‘i
han sido analizados 25 ordenmmen::sg:3 ld
cién a distintos problemas de lq par o e; ol obar-
enal y que han aparecido varios Vo ugl '
20, la informacion (;an?) no es ta'm:ss;ystem" i
tual (como los conceptos “Informatio
Institut” permiten supo ;
de/de/forschung/ forschungsarb.e:lz o
cha de consulta: 23/6/201?). La e a2
fue presentada en el Instituto etmr
Nelles por imritacién.del direc (; e ye.
véase NELLS: nota al pie 115, pp-
1016 s.

65

o - L S



*"—'—'

F:::;ﬁjmcm afuerz_i, es decir, frente a ordenamient
1 urd cg(s) :ﬁf;ameros, por la que se aboga en es::
nimo, s znente supone un conocimiento mj.
e e n?;l ’este ser.1t1do el derecho penal
P ‘1en constituye un método empiri-
N S(;Ii oneo para la adquisicién de infor.
djsposicién 0 %ue también exige sobre todo la
e Hb;;:;rz acer paz:te de un discurso demo-
argumento del iii:i:cxl'?;airfgbre 13 e oad dd
, ependientem
i(e;l 5523:1;? 3; ?;ael;:ti :g)ttiede(?ci’a d(}e los interlocutslit:
L islativo (uri ico y politico) consti-
::Zgiﬁ il:ﬁltf)n;z;ctlz: ?gzsediinental a través del eri-
. / o el caso recurriendo a 1
teoria del discurso de Habermas),*! equi oy
seu ,'*! equivale en con-
1t§;1i<(t:;gs nz;\.cademmos, por ejen?plo en el mas bien a;I;-
fcop licrocosmos d.el seminario o workshop, a la
& dl;fllgn eln principio libre de relaciones de poder,
en e el objetivo es el entendimiento comunica-
aﬁ;’ ntiral tchrno a argumentos racionales en vez de la
afe 1clon de estatus.!*? Esto se puede lograr, tal
o : ) 4(; I;Ii-e,sntrgj la practica sicadémica angloameri-
gicos, or medio de pequel.los cambios metodold-
¥ practicos, como por ejemplo con la abolicién

140 A

|:1 xgzse Doxnint: nota al pie 1, p. 32.

it es:teensestg sentido VoGEL: nota al pie 89, pp. 110y ss.
e entido YOEELI nota al pie 6, p. 523 (“poder del

s gior & é‘g:l;nto [“Kraft des besseren Arguments”]).
o Vo OGDANDY: n?ta al pie 85, p. 3 (“En general, la
Sencia lnex?t’aln pgdrla sacar provecho del estilo dis-

anglosajon” [“Insgesamt darfte die kontinentale

Wissenschaft v .
om i o .
profitieren”]). diskursiveren angelsichsischen Stil
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casos leida) clase magistral, o por
]o menos con la reduccién en los Qii:e’rentes eventos
académicos del tiempo de exposicion en faYor del
aumento del tiexapo de discusién de }as tesis re}e-
vantes, incluyendo comentarios realizados por in-
vestigadores “unior” sobre articulos o textos escri-
dores ugenior”.}4 Mas audn, en lo

tos por investiga M0 n k
que tiene que ver con las publicaciones académi-
cas, la introduccién genera]izada del sistema de

doble revisidn ciega de pares puede hacer que 1::1
atencién se centre mésenla calidad de las contrl-
buciones (articulos, capitulos de libro, etc.), dejan-
do de lado el estatus o procedencia de los autores,
dado que, en concreto, quien no entrega una con-
tribucién a los profesores editores de una revista
cientifica especializada de forma anénima esta so-
metido a una preseleccién, de la que los editores
dificilmente pueden escapar, en la que el estatusy

la procedencia del autor se convierten en criterios

determinantes. Esto solo se puede evitar st las
contribuciones son entregadas de forma anonima,

dela(en muchos

- por ejemplo mediante un servidor web, e 1gua

mente son evaluadas de forma anénima por pa-
a terminar, la

res académicos. Por otro lado y par ninal
recepcién de la avalancha de literatura cientifica

4 Mg concreto atn con base en mi experiencia en los Esta-
inco minutos

dos Unidos: envio previo de los papers y cind
para que los expositores resuman las tesis prmcﬁ’ale 8, con
critica subsiguiente de un co
terioridad y finalmente aper
demés participantes del even
workshop.

mentador designado con an-
tura de la discusiont con los

to en forma de sem

inario 0
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1 Aqui 1a ciencia juridico

-Penal alemang también se queda
atras frente g los 4mbit,

08 con los que trad icionalmente ha
sido m4g afin, como 1o
cho penal én espaiiol, 1a
Yen normalmente abstra,
que en ocasjoneg con un j

Mmuestran las revistag sobre dere-

EPIiLOGO

La monografia de Kai Ambos:gl 2; 1;;1 :::;’;)acgz
:una re :

iﬂtel};a lzﬁzlfr?;: (;ri::sl};ZdO del prop.io tra.bajo. Ncs)
senti (i’ su andlisis parte de una serie dfa mfolrnztzl :
eig\irf:s(;ue indican una cierta d.ecadenc.1a ie;lt,eina-
ﬁdad ¥, por consiguiente: enla mfh;ez;:;i e
cional de la ciencia juri.dlco.-;’)enal z;lbos i
menajeado con la contribucién de oo ;)ublicado
Vogel, fue uno de quienes,'en un artic PRI
enel mismo afio de su tragica rpuerte, a agado do
ca un arte endogdmico, inflexible lel'll):lﬁ;o e
si mismo. Por ello es tan adecuado e 'I;utaria o
bos a un autor del cual es a su vez tri elontia va
Ambos, con destacables autocritica y

e lejos & emas
maﬁgﬁ llegados, el lector. ya sabe a;lueairaoli)rlxquie-
del estado actual de la ciencia penald etrzl Eote opilor
tan al autor de la monograﬁa preced erllJ n;entado -
go, frente a su extraordinapo y tan ose o s
bajo, pretende, desde el sinniimero e eupacion de
que me agobian, polemizar con la p D Iativos
Ambos solamente en un par de aspectos,
ante todo al tono de su enfoque.
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i elshllo delos punt9§ a destacar del tema estudi
do a con.lprobacmn de la existencia de :.mt N
ba Jloaenb equlpo.‘La clencia juridico-penal alemara-
es la So ra cont.mua, progresiva y entrelazada lcli:
pari ggneramc.mes de intelectuales que han r
e o;xa 0 erudltf:lmente sobre la cuestién pen:i
53 a fundar crt_aatlvamente, desarrollar imaginati
do[gn;g:?c Y mejorar innovativamente un sistema;
0 que se justifica por su fin, si
Goncial. e .p su fin, siempre ten-
ar, como sintetizé d i
tral Welzel, la aplicacié i e
, plicacién i i
4ol derectio puriic? arbitraria y caprichosa
E .
ciencilal;i?iiﬁzg I;;or lzli axierdida de relevancia de la
12 ju -penal alemana en el mundo n
?:{::rjusflgcado, en el sentido, al menos, de g:ii):lz
jalarma! Esto no significa ’
’ que no pueda
ciable, como lo sostien dolas i
. e Ambos y muchas de las i
. sin-
Jf((:rr;lrzitcmnes en las que estd documentado su traba-
ca,so :S?Ema enla d:alidad del producto. En todo
, enor rendimiento de las elaboraci
racion
gilcl’,e t(ell imtor descubre en el apartado 1. (presen:::
cié sne e2estf1c1’o de: la cuestién) y que tiene sus razo-
pose :'1 A (hl-potesm explicativas), es el estimulo que
oo :Sa ;enalar los cambios que propone en 3. (pro-
e superacién). Esto es al :
ser alarmante, debe ser bi do. Por o4 e
ral: , r bienvenido. Por es
s ! . 0 me per-
Allltlsg 01;11pulgnar el tono casi apocaliptico con el I:lue
P y algunas de sus fuentes califican el modelo
s tc);'atlco, poco democritico, autoritario, incom-
mistal' e, arx:cfgante) y reemplazarlo por una opti-
Invitacion a trabajar para mejorarlo, perfec-

cionarlo y, si fuerael ¢
, aso, dotarl i
esplendor que tuvo antafio. todelagloriay de

70

Asimismo, 1as quejas por la .
de los cientificos alemanes

procidad por parte

(exportadores) hacia sus colegas de los pai

ausencia de reci-

ses de re-

cepeion del saber penal a la alemana (importadores)

gon algo exager
muchos juristas

adas. Las razones por las cuales
del mundo pusieron su mirada en

los desarrollos alemanes en derecho penal son las

mismas que explican por qué
mania no la pusieron en o
de Colombia, por ejemplo, se

los expertos de Ale-

tros sitios. Siun jurista

interes6 por la ciencia

penal alemana y no por la panameiia, por que un

alemén si deberia interesarse

por la ciencia del de-

recho penal de Panamé. Precisamente en el Ambito

académico es de esperar la no aplicacién de crite-

rios de amabilidad diplomatica, para que su lugar
lo ocupe, como lo propone Ambos, la calidad (_1el
modelo, sistema, obra o autor a considerar, con in-

dependencia de su origen, nacionalidad, residencia
o actitud hacia el mundo. No se trata, en esto, de
que Alemania deba tener una embajada pengl en
todo pais que tenga un embajador en Alemania.
Eso, respecto de ordenamientos juridicos homo-
que mas dificil atin resul-

géneos. Hay que aceptar

ta la comunicacién entre sis

temas heterogéneos. Por

ello, si bien el conocimiento de cualquier otro siste-
y es por tanto una bendi-

ma enriquece al experto

¢ién, no es esperable dema

siadodel intercambio que

puedan tener los estudiosos de ordengrmentos de
derecho judicial con los de sistemas codificados. Son
distintas tradiciones bien arraigadas, que S€ pue-

den comprender y en algun pun
ha relacion import-export,

no permiten una estrec
al menos no mientras ca

to imitar, pero que

da parte esté bastante con-
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form io i
debe:eczxoetl)iililncmn_amlento de su mundo. Ello
oot bie xts:;flene Ambqs, llevarala subesltli(3
o e dn,o.‘Anl:es bien, es un incentivo
para conocerlo ;rd ominarlo, aunque después pue
iy ser rechazad as:icon todo respeto, las admira:
s eventlwﬂmes el modelo ajeno, si se cree que
ot ool Ent? lgs px:opias, son, con funda-
mento, argumeﬁton ultima }qstancia €s una cues-
e oot s (de ::ln “discurso teérico y filo-
de) su texto defiﬁegrllggi(i ;a:)alil ;A:)I;bofii?un posee
to). Tod i i 0 pued -
- To r? ireilglz nmgnr g(l)nr;m?ler’al: que no se puedif:;;z-
¢ har s aingin g o Jupdxco penal no prestar de-
on, por ejemplo, a las instituciones

cultur i
occidei tpﬁf}a}lg universal, pero aclara “o en todo caso
ci, tal como ot hoy sedacion Tn i
on ¢ : cida, la cultura juridi
e igl;s:::li (?nla occidental. ’Lo que no encuélrllzf:z
Justificacio Cipar'a, después de eso, emprenderla
contra encia del derecho por ser poco demo-
| o
En
ol diz aq:ixeen a problemas _de parte general se refie-
por B ecade cia y el pfoymcianismo se circunscri-
o e aclab oracién tedrica alemana (no a la legal)
A delenunc1a una sola construccién de par-
e Alemres-to del mtfndo que deba ser impor-
o Jos ooty aiua en razén de sus ventajas frente
o OB 3 b 0s ocale_s'. Si, como menciona Ambos
Argentiog) :u (ta.mblen, antes, limitadamente la;
e necésicimeron a una tesis de Roxin fue por-
e 2 nece 1taban y Roxin la tenia, de modo que
xin recurra a la CPI, a Perti o a la Argen-
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le ofrezcan una solucion
cesidad cientifica que no

otra manera.
de parte especial me pa-

rece no sustentable plenamente. Aqui el autor cam-
biael enfoque ¥, ante su devaluacién (no puedo afir-
cada) de las construcciones

mar si correcta o equivo
sistemdticas en la materia, se dirigeala legislacion
acionismo aleman. Sin embargo,

para fundar el aisl
sus propias consideraciones sobre las obligaciones

externas de codificar muestran que sobre todo en
este tema la acusacion es débil: nada hay mas 11

ternacional que las legislaciones de parte espec

del presente, impuestas por iguala todos los paises
internacionales: tra-

por un sinnimero de fuentes

tados, organizaciones, tribunales, acuerdos, grupos
de accién, etc. Ambos puede presentar un solo caso de
rechazo aleman a esas obligaciones: 1a tipificacién

especial de la tortura, respecto del cual, incluso, con-

sidera plausibles las razones de un rechazo, que 1o

comparte, pero que es, en el mejor de los casos, una
muestra insignificante. Y en esta materia el futuro
seri de una mayor sumisién nacional todavia.

En el plano del procedimiento el autor no sé de-
tiene ni en 1a teoria ni en aspectos normativos aisla-
dos, sino en todo el sistema. Aqui tampoco advierto
desventajas para Alemania que puedan ser atribwi-
das a un pedante chauvinismo. Laparte posiblemente
decadente del estado de cosas actual se debe 10
provincianismo, sino a una puesta dia internaclo-
nal del derecho procesal penal aleman que ha toma-
do del resto del mundo las peores instituciones del
enjuiciamiento (por ejemplo, las infaustas condena-

tina cuando sus gistemas
que no tenga para una ne
pueda gatisfacer mejor de

El reproche en materia
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ciones sin juicio [Absprachen), las mayores medidas
de seguridad y las extensas disposiciones de vigilan-
cia de las personas). En esto Alemania es un Estado
policial y extorsionador m4s, como cualquier otro de
esta época. Aqui un provincianismo, que brilla por
su ausencia, habria servido para preservar el Esta-
do de derecho. Lo mismo sucede con el denominado
proceso adversarial. Llamativamente Ambos sostie-
ne que Alemania, también en esto, no mira a Italia,
pero desatiende que hacerlo seria como mirarse a si
misma, pues Italia en los afios ochenta fundg su re-
forma en la modificacién del derecho procesal penal
aleman. Adicionalmente, sin control de calidad, no
entiendo qué ventaja tiene ponerse a la vanguardia
de la moda internacional. Podréin llamarlo adversa-
rial, pero si la clave de funcionamiento de estos mo-
delos procesales es (y lo es) obtener el reconocimien-
to del imputado para aplicarle sin juicio una pena en
modo rebajas, el régimen es, en realidad, inquisiti-
vo. Las amplias reglas de disponibilidad de la accién
de exclusivo resorte fiscal, sin las cuales no pueden
funcionar esos modelos, tampoco deberian entusias-
mar al legislador alemén para que amplie las que,
por cierto, ya tiene como pionero en suelo continen-
tal. Ni qué decir de la sabia decisién del derecho ale-
mén de no importar de Espaifia y Latinoamérica la
introduccién del acusador particular junto al fiscal
en los delitos de accién publica; un engendro que no
se atrevié a crear ni el ECPI (Cédigo de Derecho Pe-
nal Internacional aleman). De nuevo: un mejor pro-
ceso justo es siempre bienvenido. Con m4s juicio con-
tradictorio, desde ya (modelo de “dos casos™), como lo
pide Ambos. Pero en ese camino seria preferible,
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o : les
ortar mas instituciones adversariales,

tencias condenatorias sin juicio. | descuido enla
Parece tener razén Ambos en e uido o
elaboracién mas detenida de reflexiones

e debaa
tica criminal. Pero no €8 seguro que esto 8

jz4 ba auna
un provincianismo arrogante. Quizas se de

3 e de
ausencia de orientacién hacia el tix_na g:arzl;:asul-
Jos formadores de los estuc%msos, 0 :len S as0s
tado de una falta de incentivos para :Sma o moda,
estudios, por ejemplo por 1o sex un aue e para Su-
Comogquiera que sea es un buen hallazg O erder
gerir y fomentar los cambios nece_sanos,el e
de vista que, tal como es sostenido e?derecho o
Robles Planas criticado por.Ambqs, 3 mite de
articulada interpretacion) sigue siel oe
" pﬁnccsacnr;;n;n lr:lj.urisprudencia, laregla C(;rﬁzlzz‘-
cional de no aplicar derecho extranjero, z?ié)o jte
jetada por Ambos, parece plena de se e ;leberia
4mbito de aplicacién: un tribunal a}leman S S a
prescindir de aplicar la pena Prewsta por ® vista por
un homicidio e imponer, por ejemplo, la é’rel dorecho
el Codigo Penal ruandés., De modo qu o terpreta-
extranjero no puede ser mas que una gulfl1 R pietable
tiva para supuestos similares sin solucnz) e atre
en casa, algo que Ambos de:staca'e’xl pr :s hoeional,
sus cambios, una mejor articulacion, ma oruden ‘
del derecho comparado. En el terreno 11:11:?03 eribuna-
reaparece el problema de 1a sumision s ol autor
les nacionales a los internacionales, }; o vonalde
encuentra siempre valiosa la a-phcaqueracién ala
los criterios internacionales sin const
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;:?.Iidad Juridica del patrén aplicado
fl{emplo, de ser 0 no mas favorab]
el;)tado al pgder del Estado. En e]
Amt (c):; rfti:aelll'lll‘sEtg}E l;a r.ebelién de un tribuna] ale
" , la juris i ilti.

mo era mas favorable para elp :nugiz?cixz:)de o ol

, €n férminos, por
e al individyg en-
caso utilizado poy

dela legislacién, como aqui,

: dencia, segt]
gido para Presentar log descubrim?gggozl remacseo

seir y venij ié

o n{deem'r entre creacién de normas, emisién
>, . ’
o plll'lsor pr pronc_la y elf'iboracmn cientifica, todo regi-
vincianis i Ati

pocy democrético .mo 'arrogante, aristocratico,
b0 do lag e ,.autontano, se mantiene en el cam-
Plicaciones de por qué Alemania genera

76

‘;‘

inmunidad a la internacionalizacién y globalizacion
de estos distintos segmentos del aparato juridico
nacional (apartado 2. Razones). Habria una tradi-
cién alemana, de Savigny a Jakobs, segtin la cual el
derecho penal es el de mayor arraigo como catalogo
de valores morales en una sociedad determinada.
Ambos contrapone a eso el denominado derecho pe-
nal de los derechos humanos, algo, como es sabido,
que remite a un uso del aparato penal para la pro-
teccién de los valores mas sagrados de los seres hu-
manos. Es decir, 1o mismo que hace el derecho penal
alemén; es la misma cultura. El lamado derecho
internacional de los derechos humanos, plasmado en
pactos, convenios y tratados (CEDH, PIDCP, CADH,
etc.) no es otra cosa que la internacionalizacién de
los derechos constitucionales de las democracias oc-
cidentales,

La falta de actualizacién, de la que se queja nues-
tro autor, para incorporar a la legislacién local los es-
tereotipos de las nuevas cruzadas punitivas (ucha
contra el terrorismo, guerra a las drogas, combate con-
tra la criminalidad organizada) es, seguro, una cues-
tion de tiempo, pero, dudosamente, algo bueno.

La sentencia de Ambos (con Vogel), acerca de que
es mas democratico un derecho penal hecho por le-
gisladores y no por profesores, es tan acertada como
incompatible con su creencia constante segin la cual
més democrético que ese derecho nacional de parlf:}-
mentarios es el internacional hecho por diplomati-
cos burécratas de muy baja legitimacion popular.

El problema de traduccién que presentan los com-
ponentes institucionales de un sistema para que 3¢
entiendan en otro no es una demostracién dela pérdi-
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da de protagonismo de una ciencia penal, como la
alemana, que no se expresa en inglés ni se deja tra-
ducir al inglés, es simplemente la consecuencia ne-
cesaria de la diversidad del mundo, de sus lenguas
y de sus instituciones. No hay nada de malo en ello,
es una limitacién con la que se debe vivir. Sin per-
juicio de la aparicién de obras extraordinarias, como
las de Ambos, que dominan el sistema continental
y el angloamericano y los armonizan extrayendo lo
mejor de cada casa, todo presentado en varias len-
guas.
Acerca de la supremacia del inglés sobre cual-
quier otro idioma, que Ambos también describe, no
se puede decir nada, se trata, solamente, de consta-
tar un hecho muy notorio. Asi era con el latin hasta
no hace tanto. Lo mismo vale para el caricter conse-
cuentemente colonizador que tienen los productos,
también los académicos, de potencias que han llega-
do a ser tales gracias a su espiritu de conquista: estd
en su naturaleza.

Si modestamente es posible poner en duda las
desventajas que Ambos ve en el estado actual de la
ciencia juridico-penal alemana, sus propuestas para
aumentar la calidad del producto son, en cambio,
mayormente muy atractivas (apartado 3. Cambios).

Intercambio, didlogo, apertura, flexibilizacién son
algunas de las palabras que usa el autor para propo-
ner un método de elaboracién del conocimiento penal
que sea, también en Alemania y desde Alemania, mas
rentable para la solucién adecuada, fundada en argu-
mentos racionales y en su idoneidad practica, de los
problemas sociales, de alcance internacional, que es-
tan detras de los casos penales.
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4ti i del
= con una “gramatica universal
Aﬁlboiiﬁ?apc:ro su método de’ ok{tem?‘rlatep(:)l:
dere§ (c)lpuna s’impliﬁcacién de la técnica ( ca En.
n'ledm sructuras formuladas de la manera gﬁa:sh >
E?lzy z:ible”) puede convertirse en una pesa in'éduc.
'tuzfciones enlas cualeslas diﬁcultafles son tmredus
iilbles y la optimista pérdida de conc1enc1?Jl a; cerea &
las complicaciones del asunto lleva a’retsisca s
tastréficos, tal como sucedfa con 1a pra}():re s
de los jueces que a mayor incertidum trago .y
mAs seguros se sient;n élezf\ell?z; g?(c)mﬁagno gerters,
es siguen el método de Al
s:r 1o fllflicﬂ con el golpe tajante de hbespz:’(lz:‘;iadem
La propuesta interesante de Am g?],i et
desafio, es aqui conseguir la cqmumca Ao
fica del derecho penalenuna lingua [’:ianc;l é e
elinglés, sin perder complejldad,. a]h on .
dificultad. Acerca de esta evol.ucmn senatLr i
te conocer lo que esta gucediendo en 0 .
del ordenamiento juridico, (%esde el c'lereai 0
cial, probablemente el mas mtemac.lgil oL e o s
rechos nacionales, al civil, en especid e e
las relaciones de familia, que es el mas {la P
los regimenes juridicos locales. Por u:le rnacionalice
pensable que el derecho pe_nal se 1{1 e
solo. Por el otro, es un dato innegable qn S ble-
otras disciplinas cientiﬁcag se exprejli e D i
mas en inglés, el derecho tiene dific angloparlantes
se deba a que en los paises que no solnnguas o tas
las leyes son promulgadas solo’ enle U o
delinglés. Pero emitirlas en mas dfa u o oram.
muchas veces obligatorio, 10 me]ora(\) i -
Fronza y Malarino, entre otros, dem
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ficultades del plurilingiiismo juridico en textos noy.

mativos validos en distintas lengua
sién de eficacia (Fronza, E., ¥ Malarino, E.: “Proble.

que, como se mostrd antes en el ejemplo de log dere-
chos humanos, Ya sucede desde hace tiempo. En esto,
lo relevante, es ver en qué estado vuelven los produc-
tos nacionales después ser Pprocesados por los sistemas
internacionales, en esa relacion, vista desde el produc-
tor local, de exportacién y reimportacién, No debo, no
puedo y no quiero extenderme aqui (una vez mas) en
este viejo tema, pero e] estudioso experimentado en Ja
marcha de esta cuestién en Latinoamérica sabe desde
hace mucho que las garantias penales y procesales del
individuo, bien resguardadas por las constituciones lo-
cales (por ejemplo, el principio ne bis in idem), son sin
embargo parcial o totalmente derogadas por los érga-
Nos supranacionales de proteccion de los derechos hu-

cional (por ejemplo el principio ne bis in idem). Todo
incrédulo deberia introducir sus dedos en el caso
“Almonacid Arellang” (2006) de la Corte IDH. Ambos,
Por eso, incorpora al an4lisis un momento axiolégico,
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8: solo una ily.

i igir para
A mpartido, al exigir p
o puede mas que ser co gl para
‘el:tz: deI():isiones el respeto de los valores constituci

ta-
les que, en materia de derechos humanos, han adop

do los Estados liberales y (}emocrauop; 1 del disourso
El programa para mejorar la cali 1 disourse
cientifico que propone el autgr esel a’dem.la i)urales
surgimiento de ideas innovatlvas' en amb1tios 1}; -
de respetuosos debates constructivos. Segun. mon>
grafia, esto se echa en falt.a _}}oydenlfjirélsaurﬁz,dos’ o
rige, antes bien, la imposicién e s
r el poder de los argumentos, sino por r :
zfltoricxl)ad y estatus, Me falta la experiencia r};a:ir:czea
futarlo, pues la mia, en el Ambito alemén, se reduced
un pusiado de estancias, de corto y a lo sum otend
diano plazo. Pero nunca vi algo como lo que ceorive
Ambos, quizés porque siemprfe tuve la sueltzteles o
cularme con juristas de horizontes menda ke
amplios. Sea como fuere, sus propuea-zt;asb ecientiﬁ‘
sin duda mejoraran los resultados de la labor e
caen la enorme mayoria de los casos, aunqu;;ao esy
habiendo obras geniales creadas ﬁle}'a dees S
dos que, por el contrario, no Podran mz:ise(;g;:; e
todos los que los apliquen consigan r:)da u
. Ya se sabe: lo que natura no )
tablia;e;[lzsiada confianza pone el autor en 1?; \;)elilg’i
jas de ciertos disefios de moda, en mat,enaAl phiey
caciones, cuya masificacién sugiere para e eats
El abstract de los articulqs puede sei' ;r:l o 1a
ayuda para lectores agobiados en e D asin
sobreinformacién, pero siempre que no ia S e del
dobueno como para tornar 'innecesarlla o o dola
articulo. Ademaés, al final, aumenta etou;(l)llo ablica-
informacién, pues se deberia relevar

81




v

doenla materig en cualquier idioma, de Lima a Tokio
pasando por Helsinki y Bangkok, con tal de que ten.
8a un resumen en inglés, Lo que no acomparia eg
tiempo, que no tiene abstract.
Algo similar sucede con el peer-reviey, Pprocedure,
que si bien no estd mal bara rechazar sin mayores
compromisos contribuciones insolventes, solo aporta
a lo sumo algiin debate m4s para el autor, esta veg
con agentes de la publicacién que le efectiian ciertas
objeciones. Pero, jquién no ests cansado de leer trs-
bajos de pésima calidad cuya publicacién fue aproba-
da por sus pares? Creo que la evaluacién Je correspon-
de a cada lector, aunque, por supuesto, criterios de
seleccién siempre habrs ¥ este es uno mas que no debe
ser rechazado. Eso si, de democracia, nada de nada.
Aqui el paper entra anénimamente por una bocadela
verdad y los dioses, con mayor o menor secreto, con
mayor o menor azar, proveeran, Democratico, aun-
que inafrontable, seria publicar todo.

Para concluir, creo que la calificacién de provin-
ciana que sele adjudica al estado de Ia disciplina ana-
lizada le otorga al trabajo de Ambos una nota paradé-
Jica, pues si el conocimiento juridico penal alemén es
Provinciano, entonces estariamos ante una reflexién
provinciana acerca de un saber provinciano. Otra vez
el perro trataria de morderse su propio rabo.

Estose ve desmentido, sin embargo, por algunas
circunstancias, En e] prélogo ya se explicé que Am-
bos es el jurista internacional por excelencia, Es ale-
man, formado mayor aunque no tinicamente en Ale-

mania y es catedratico de una universidad de ese
pais. Y el solo hecho de que juristas no alemanes se
involucren en este debate también demuestra que la

el
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juridi no es tan provincial
clenca Jﬁglclf]);lp;lr}ila:fﬁiniivolucro diciendo que
e p Se:ace e).(agerado hablar de un discurso (del le:
n?elggzr del juez, del cientifico a'llemane§)'arrogan
tg:asaristt’)crético, autoritario, anhdemoc;;?cc;l Helo.
’ Después de 1a Segunda Guerra Mun y o
causto, Alemania importd una f((:)onme(rllén: (;drzxirn;:)ll'e o
ia y la consolid6 en forma le I
?:;on:onu:t;:u};ional de derecho: Rige en la Replgli])l;a
Federal de Alemania el Convenio Europeo paga enfa-
teccién de los Derechos y las Libertades F;llnAlagln nte
les, bajo el control jurisdiccional del TE?FI:ente e
es parte de 1a Unién Europea y del ECP 2 o
creo que no puede sostenerse una acusacion co lolade
Ambos, fundada en algunas oomprobacmnesz m % o
documentadas, que no permiten la generahfamreten-
legislador no regula el delito de tortura comolo pdencia
deuntratado, un tribunal no sigue una ]unspllz;u o
del TEDH, un jurista se olvidé de 00n51de’ra1c'1 lsm oole:
que ni siquiera estaban en inglés o en latin, de
a de un pais remoto).

y Pero I;i lo que Ambos queria con su mor;z;gi'lc')af:
erallamar la atencién acerca det un c1erto :laisc sl
tual, algo decepcionante, de la ciencia Jur(; opens
alemana, lo ha conseguido brindando todosmejorar,
damentos en los que se basa, con el fin n:es opin
con propuestas y desafios muy mte'rt'asaalme,nte’ -
bajo cientifico y sus resultados. Adicion e
idea de incentivar mas debates tambiény

fado: habra debate. I—
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