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Prólogo

Prólogo

Prólogo 

Thomas Rotsch es uno de los profesores alemanes de Derecho penal que ha 
alcanzado una mayor proyección internacional en la última década. Su nombre 
aparece asociado a la discusión sobre el compliance  1, sin duda el mayor acon-
tecimiento en el mundo de la ciencia penal europea e iberoamericana en lo que 
va de siglo. Pero, asimismo, resulta notorio que fue fundador y es director de la 
revista electrónica ZIS (Zeitschrift für Internationale Strafrechtsdogmatik), 
que desde hace más de una década constituye otro acontecimiento en el ámbi-
to de las publicaciones jurídico-penales. Ahora tengo el gusto de presentar al 
mundo penalista de habla hispana un primer libro que recoge algunos de los 
trabajos más representativos del profesor Rotsch. Estos, junto a los ya publi-
cados en revistas de nuestro espacio lingüístico, van a permitir un buen cono-
cimiento de su obra por parte de los académicos y prácticos del Derecho penal 
que no dominan la lengua alemana.

Se trata en su mayoría de trabajos de dogmática de la Parte General del Dere-
cho penal, aunque también hay algunos de la Parte Especial y otros se refieren a 
problemas del compliance. El criterio rector de la selección es la relación entre el 
Derecho penal y la economía. Ya desde su tesis doctoral, Rotsch observa la teoría 
del delito —la dogmática del Derecho penal, en general— desde el punto de vista 
del mundo de la empresa y de los delitos económicos  2. Esta perspectiva me pare-
ce absolutamente aconsejable. Las categorías del Derecho penal deben someterse 
a la prueba de estrés de las complejas realidades de la economía, si es que pre-
tenden su supervivencia más allá del homicidio, las lesiones y las apropiaciones. 
Ahora bien, Rotsch es crítico con la imagen que ofrecen las teorías dogmáticas 
aplicadas a la economía. Así, advierte en ellas una hipercomplicación, un exceso 
de refinamiento que, a su juicio, debilita cada vez más la relación entre la ciencia 
y la praxis. En su opinión, esa excesiva complicación trae causa, en amplia medi-

1  Rotsch, «Criminal Compliance», InDret, 1/2012, pp. 1 y ss.; íd., «Sobre las preguntas cien-
tíficas y prácticas del “criminal compliance”», Derecho penal contemporáneo, 3/2015, pp. 79 y ss.; 
íd., «Corrupción y Compliance», en Gómez Martín/Montiel/Satzger (eds.), Estrategias penales 
y procesales de lucha contra la corrupción, 2018, pp. 227 y ss.; en portugués, íd., «Corrupção e Cri-
minal Compliance», Revista de Estudos Criminais, 2019, pp. 31 y ss.

2  Rotsch, Individuelle Haftung in Großunternhemen. Plädoyer für den Rückzug des Umwelts-
trafrechts, 1998.
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da, de la voluntad de acoger bajo un único manto conceptual soluciones ad hoc 
que se basan en pretensiones de solución justa del caso concreto. Como puede in-
tuirse, su posición es pragmática y, en ese marco general, milita entre quienes ven 
difícil que la Parte General del Derecho penal siga rigiendo de modo verdadera-
mente «general» frente a una inevitable sectorialización. ¿Una Parte General o 
varias partes generales? Este es un tema que, sin duda, merece discusión.

Una de las preocupaciones permanentes en la carrera académica de Rotsch ha 
venido siendo el sistema de intervención en el delito. A esta materia dedicó ya su 
escrito de habilitación de 2009  3. Su posición es crítica con los sistemas diferen-
ciados de intervención y, muy en particular, con la teoría del dominio del hecho. 
Sin embargo, también se manifiesta contrario a un concepto unitario de autor al 
modo clásico, esto es, con base en la causalidad. Frente a lo uno y lo otro, aco-
ge una perspectiva constructiva de la teoría del delito que califica de «normativa-
funcional». Desde esa opción metodológica, sostiene un concepto unitario de in-
terviniente con base en la doctrina de la imputación objetiva y, en particular, en 
la noción de incremento del riesgo. Este es el sustrato de sus reiteradas críticas a 
la concepción de la autoría mediata por dominio de un aparato organizado de po-
der, que tienen una buena representación en el texto que presento. Pero también 
es el fundamento de una toma de posición matizada en relación con el largo de-
bate de la doctrina alemana sobre la coautoría imprudente. Un debate en el que 
sin duda desempeñó un papel esencial la sentencia del Tribunal Supremo Federal 
en el famoso caso del «pulverizador para el cuero» (Lederspray)  4. 

En fin, como ya se anticipó, Rotsch se ha convertido en uno de los grandes 
especialistas alemanes en los problemas del criminal compliance. De hecho, ya 
en 2014 fue editor del Criminal Compliance Handbuch, si no me equivoco, 
el primero en su género. La obra que tengo el gusto de presentar también da 
cuenta de su posición sobre algunos aspectos de un concepto problemático que 
ocupa un lugar central en la discusión jurídico-penal global.

La publicación de este texto del profesor Rotsch es, sin duda, expresión de 
la centenaria colaboración entre las culturas jurídico-penales alemana e hispa-
no-americana, que ahora tiene una especial proyección en el Derecho penal eco-
nómico. Con mi deseo de que goce de una amplia acogida entre los académicos 
y los profesionales, quiero transmitir mi cordial enhorabuena al apreciado cole-
ga Rotsch por el éxito que esto supone para la difusión de su obra.

Jesús-María Silva Sánchez

3  Rotsch, «Einheitstäterschaft» statt Tatherrschaft. Zur Abkehr von einem differenzierenden 
Beteiligungsformensystem in einer normativ-funktionalen Straftatlehre, 2009.

4  La polémica sigue si se tiene en cuenta el relativamente reciente debate entre Rotsch y 
Puppe sobre dicho caso: Rotsch, «“Lederspray” redivivus – Zur konkreten Kausalität bei Gremie-
nentscheidungen, Zugleich ein Beitrag zu der vermeintlichen Notwendigkeit der Abgrenzung von 
Tun und Unterlassen und den Voraussetzungen der Mittäterschaft», ZIS, 2018, pp. 1 y ss.; con ré-
plica de Puppe, «Das “Gremienproblem”, die Kausalität und die Logik», ZIS, 2018, pp. 57 y ss.
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Capítulo I

EN RELACIÓN  
CON LA HIPERTROFIA DEL DERECHO. 

ALEGATO EN FAVOR DEL ACERCAMIENTO  
ENTRE CIENCIA Y PRAXIS *

I. �I ntroducción

Está de moda lamentarse por la relación entre la ciencia del Derecho 
penal y su praxis, y no solamente en tiempos recientes. Ya en su System des 
heutigen römischen Rechts (Sistema del Derecho romano actual) de 1840 
se lamentaba von Savigny de que «la principal causa del estado de nues-
tro Derecho radica en una separación entre la teoría y la praxis en cons-
tante aumento»  1. También en los últimos tiempos ha habido elocuentes 
quejas al respecto. Ya se han referido a esta problemática tres famosas 
lecciones inaugurales. Así, en 1957, Thomas Würtemberg escrutó de ma-
nera muy crítica la «situación espiritual de la ciencia penal alemana»  2; 
en 2000, Lutz Meyer-Goßner distinguió una «teoría sin praxis y una pra-
xis sin teoría»  3, y Volker Erb, solo un año después, indicó que «la cien-
cia del Derecho penal, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la prácti-
ca del Derecho penal que hacen los tribunales de instancia» se encuentran 
en una «indisoluble tensión»  4. Otros artículos especializados sobre el tema 
provienen de Fritz Loos  5, Hans Joachim Hirsch  6, Björn Burkhardt  7 y 

*  «Zur Hypertrophie des Rechts – Plädoyer für eine Annäherung von Wissenschaft und Pra-
xis», ZIS, 2008, pp. 1 y ss. Traducción de Jaime Winter Etcheberry.

El texto es una versión, levemente reducida en el texto y ampliada en las notas al pie, de la lec-
ción inaugural del autor en la Universidad de Augsburg el 26 de octubre de 2007. Se ha manteni-
do el estilo de conferencia.

1  Savigny, System des heutigen Römischen Rechts, I, 1840, p. 25.
2  Würtenberger, Die geistige Situation der deutschen Strafrechtswissenschaft, 2.ª ed., 1959.
3  Meyer-Goßner, ZRP, 2000, p. 345.
4  Erb, ZStW, 113, 2001, p. 1. 
5  Loos, en Immenga (coord.), Rechtswissenschaft und Rechtsentwicklung, 1980, pp. 261 y ss.
6  Hirsch, en Jescheck/Vogler (coords.), Festschrift für Herbert Tröndle zum 70, 1989, pp. 19 y ss.
7  Burkhardt, en Eser/Hassemer/Burkhardt, Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der 

Jahrtausendwende, 2000, pp. 111 y ss.
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Rainer Zaczyk  8. Hace poco, en el año 2007, Henning Radtke trató el fe-
nómeno bajo el título de «¿Interacción trastornada?»  9. Al respecto, ya en 
la exposición que realizó en las Jornadas de Profesores de Derecho Penal 
celebradas en 1972 en Kiel, Wolfgang Naucke lo formuló de este modo: 
«La separación entre ciencia y praxis es decisiva ya desde 1850, y de ahí en 
adelante solo ha seguido tomando forma sutilmente»  10.

Sin embargo, esta separación no es un fenómeno circunscrito a nuestro 
tema. Así, es por todos conocida la expresión «eso posiblemente sea correc-
to en la teoría, pero no sirve para la práctica» que, como también es sabido, 
fue usada en 1793 por Kant como título de uno de sus escritos, con el que se 
defendió de los ataques a su filosofía moral  11. ¿Estará, entonces, el intento 
de superar el aquí constatado abismo entra teoría y práctica probablemen-
te condenado al fracaso desde un principio? No me parece que sea así. Por 
eso en mi presentación, después de un breve inventario (epígrafe II), me re-
feriré, primero, a la búsqueda de causas para el aquí constatado déficit de 
comunicación (epígrafe III). Que veo estas causas sobre todo como un creci-
miento excesivo de carácter patológico de la dogmática penal alemana es algo 
que queda probablemente claro desde el título de este artículo. En virtud de 
ello, en la tercera parte me gustaría ofrecerles algunos ejemplos concretos de 
la hipertrofia del Derecho y de la dogmática jurídico-penal (subapartado 1). 
Sin embargo, con ello aún no se nombran las causas profundas de esta hiper-
trofia. De ello me ocuparé en el subapartado 2. En la cuarta parte (IV) me 
gustaría, finalmente, describir ciertas vías de aproximación, antes de que, en 
la quinta (V), resuma brevemente los resultados. 

II. �I nventario: ¿Abismo profundo, interacción 
trastornada o relación fructífera 
entre la ciencia y la praxis?

En su contribución al libro en homenaje a Tröndle, Hirsch constató 
que habría pocos Estados en los que el contacto profesional entre la cien-
cia jurídica y la jurisprudencia fuera tan estrecho como en Alemania  12. 
También Schünemann advierte que una agobiante presión de control 
(Kontrolldruck) como la que afrontan los tribunales alemanes por parte de 
la ciencia no tiene parangón en Inglaterra o Francia  13. Y, finalmente, Rad-

8  Zaczyk, en Widmaier/Lesch/Müssig/Wallau (coords.), Festschrift für Hans Dahs, 2005, 
pp. 33 y ss.

9  Radtke, ZStW, 119, 2007, p. 69.
10  Naucke, ZStW, 85, 1973, p. 399 (424).
11  Zaczyk, op. cit., p. 33. 
12  Hirsch, op. cit., p. 19.
13  Schünemann, en Schünemann/Achenbach/Bottke/Haffke/Rudolphi (coords.), Fest

schrift für Claus Roxin zum 70, 2001, p. 5.
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tke responde de forma negativa al título —formulado como pregunta— de 
su ya mencionado trabajo sobre la «interacción trastornada»: la impresión 
general es positiva, predomina la armonía y esta cubre las en parte inevita-
bles disfunciones  14.

No se puede negar que en el seno del Tribunal Supremo alemán (en ade-
lante, BGH), en general, se da una discusión de opiniones provenientes de 
la ciencia jurídico-penal. Y, en la práctica, en otros países la referencia juris-
prudencial a opiniones científicas es de manera general algo realmente poco 
común  15. Sin embargo, para el Derecho penal alemán y para la ciencia pe-
nal alemana, que la jurisprudencia indudablemente discuta y dialogue con la 
ciencia es algo que se da por hecho. Frente a este contexto es posible cons-
tatar una corrosión de la relación entre la ciencia jurídico-penal y la práctica 
que me recuerda la metáfora de la «rana hervida»  16: si uno coloca una rana 
en una olla con agua caliente, el animal intentará inmediatamente saltar fue-
ra de ella. Sin embargo, si uno deja la misma rana en agua fría y va subiendo 
poco a poco la temperatura, el animal se dejará cocinar hasta la muerte, sin 
defenderse en absoluto. Este fenómeno me parece que también puede pre-
dicarse de la situación actual de las ciencias jurídico-penales: ¡Hace décadas 
que nos damos cuenta de que el agua está cada vez más caliente y, sin embar-
go, no nos movemos!

En su extraordinariamente diferenciado y crítico artículo sobre la «Dog-
mática jurídico-penal exitosa y sin efectos», Burckhardt resaltó con exacti-
tud la problemática de las relaciones entre ciencia y praxis, y, a partir de ello, 
llegó a una deprimente conclusión: «El breve listado de razones para esta 
desagradable situación de la ciencia jurídico-penal lleva a que la esperanza 
de una mejora se vaya, más bien, desvaneciendo»  17.

III. � Derecho y Tiempo. En busca de razones  
para el déficit comunicativo 
entre ciencia y práctica

Los temores al contacto entre la teoría y la praxis tienen distintas razones 
que aquí no se pueden ni siquiera comenzar a abordar de forma exhausti-
va  18. Sin embargo, me gustaría intentar mostrar dos grandes grupos que pa-
recen ser los principales responsables de la precaria relación de la teoría y la 

14  Radtke, op. cit., p. 90. 
15  También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) renuncia a las 

referencias. Vid., por ejemplo, STEDH, NJW, 2006, p. 3117, e íd., NJW, 2004, p. 2209.
16  La referencia al «principio de la rana hervida» («boiling frog principle») también se puede 

encontrar en Buckhardt, op. cit., p. 137. 
17  Ibid., p. 156.
18  Vid. particularmente en ibid.
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práctica. Se trata de la hipertrofia del Derecho (a continuación en el epígra-
fe 1) y el espíritu de los tiempos (epígrafe 2).

1. �S obre la hipertrofia del Derecho

El concepto de hipertrofia es utilizado principalmente en la medicina 
y en ese contexto describe el crecimiento de un órgano por el crecimien-
to de sus células  19. Con el concepto de hipertrofia compensatoria se habla 
de la adaptación desmesurada a una saturación patológica  20. Me parece que 
con este par de conceptos  21 se puede describir perfectamente bien la situa-
ción actual de la dogmática alemana: ningún otro sistema jurídico-penal del 
mundo se configura con una interdependencia de normas, teorías y decisio-
nes judiciales en tal medida compleja y complicada como el alemán. Y tam-
poco en ningún otro sistema jurídico-penal los académicos del ámbito pe-
nal son tan meticulosos a la hora de perseguir el continuo refinamiento de 
teorías que no tienen ninguna relevancia práctica. Es evidente, sin embargo, 
que esta «especificación»  22 —practicada hasta el exceso— de la dogmática 
no alcanza a una praxis cuyas necesidades se dirigen en un sentido comple-
tamente distinto. Por otro lado, este fenómeno tiene un aspecto más actual 
y urgente: en un mundo europeizado y globalizado en el que ya existe una 
búsqueda de una dogmática del Derecho penal internacional y en el que 
probablemente pronto se pretenda conseguir un concepto europeo común 
de Derecho penal no queda espacio para un sistema jurídico tan hipertrofia-
do  23. Y ninguno de nosotros quiere que el temor de Burkhardt se convierta 
en algún momento en realidad y en algunos años los dogmáticos jurídico-pe-
nales alemanes sean demasiado competentes para la supervivencia de la dog-
mática penal alemana  24.

No me malentiendan: no pretendo abogar por una dogmática demasia-
do simplificada. Pero sí quiero enlazar esta presentación con una llamada a 
despedirnos de una dogmática jurídico-penal sobrecomplicada y volver a re-
flexionar sobre un sistema de responsabilidad penal, uno no demasiado sim-

19  Voz «Hypertrophie», en Pschyrembel/Hildebrandt, Pschyrembel Klinisches Wörterbuch, 
259.ª ed., 2002, pp. 753 y s.

20  Voz «Kompensation», ibid., p. 885, y «Aktivitätshypertrophie», ibid., p. 35.
21 S i se considera que la inflación del Derecho penal ha causado excrecencias dogmáticas 

también fuera del sistema original, entonces se puede hablar de hiperplasia compensatoria. Vid. 
Rotsch, ZIS, 2007, 260 (263). Para una distinción en sentido médico, vid. voz «Hyperplasie», en 
Pschyrembel/Hildebrandt, op. cit., p. 749.

22  Roxin, Täterschaft und Tatherrschaft, 8.ª ed., 2006, p. 80, con referencia a Busch, Moderne 
Wandlung der Verbrechenslehre, 1949. 

23  Vid. al respecto, extensamente, Rotsch, en Hattenhauer/Hoyer/Meyer-Pritzl/Schu-
bert (coords.), Gedächtnisschrift für Jörn Eckert, 2008, pp. 711 y ss.

24  Burkhardt, op. cit., p. 157. 
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plificado, sino suficientemente simple y con la claridad necesaria, así como 
con la capacidad de estar abierto a hacer concesiones y, a su vez, que permita 
una discusión de contenidos entre la teoría y la práctica. La famosa frase de 
Albert Einstein: «Cada teoría debe ser tan simple como sea posible, ¡pero no 
más simple!» puede perfectamente invertirse: «Cada teoría científica puede 
ser tan compleja como sea necesario, ¡pero no más compleja!».

En lo que sigue me gustaría mostrarles, de la mano de algunos ejemplos, 
que la situación actual es completamente distinta a lo propuesto en esta úl-
tima frase [epígrafe a)]. Luego se aventurará una mirada comparativa sobre 
temas más allá de los límites del Derecho penal [epígrafe b)], antes de que 
(en el epígrafe 2) vayamos al segundo grupo de razones a las que hago res-
ponsables del déficit comunicativo entre ciencia y práctica. 

a) � La hipertrofia del Derecho penal

El ya centenario  25 déficit comunicativo entre la teoría y la ciencia en el De-
recho penal continúa profundizándose  26. Mientras la ciencia jurídico-penal se 
pierde en teorías cada vez más refinadas y en discusiones jurídico-teóricas y 
jurídico-filosóficas, además de intentar «europeizar» e «internacionalizar» sus 
resultados, el práctico se esfuerza por no ahogarse en un mar de expedientes y 
documentos y se alegra si logra que su departamento no se hunda. Es evidente 
que no tiene a su disposición el tiempo ni los medios para transportar los co-
nocimientos científicos a una sentencia probablemente justa, a una completa 
acusación o a un convincente escrito. A esto se añade que, en la práctica, fre-
cuentemente no existe la necesidad de tal trabajo científico.

En la revista ZIS  27 describí la evolución actual como difuminación de la 
dogmática jurídico-penal e intenté analizarla con la ayuda de las conceptua-
lizaciones de la economía. La descripción de las tendencias hacia la difumi-
nación que distinguí como diferenciación, diversificación y divisionalización 
tiene, a mi entender, varias ventajas: por un lado, probablemente se pueden 
aplicar a este asunto los conocimientos de la economía sobre los riesgos que 
traen aparejados las respectivas tendencias  28, y, por otro, esta clasificación 
podría ser una base para la reflexión sobre el camino para reducir el abismo 
entre ciencia y práctica. No quiero detallar esto aquí, sino que me circuns-
cribiré a hacer una breve presentación de algunos ejemplos actuales de la hi-
pertrofia de la dogmática jurídico-penal.

25  Vid. supra nota 1.
26  Vid., junto con los trabajos citados en las notas 1 a 9, Vogel, en Schünemann/Achenbach/

Bottke/Haffke/Rudolphi, op. cit., p. 105.
27  Rotsch, op. cit., p. 260.
28 E n extenso, ibid., p. 260 (264).
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