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Notas bibliográficas

1. JAHRBUCH DER JURISTISCHEN ZEITGES-
CHICHTE, tomo 15 (2014), Thomas Vormbaum 
(edit.), Berlin 2015, 402 páginas

El tomo 15 de esta publicación ofrece diversos tra-
bajos de contenido histórico referidos principalmente, 
aunque no sólo, al Derecho penal del siglo XX. Como 
ya es habitual, muchas de las contribuciones se refieren 
a la historia del Derecho penal italiano, que en algu-
nos momentos del pasado siglo ofrece rasgos propios 
que lo distinguen de la evolución del Derecho penal en 
otros países europeos, pero también concomitancias y 
paralelismos en algunos puntos o autores con el Dere-
cho penal alemán en la época más oscura y terrible que 
sufrieron ambos países durante los regímenes nacional-
socialista y fascista, respectivamente.

Un ejemplo paradigmático de estas relaciones es 
el caso de Filippo Grispigni, quien como el autor de 
esta nota puso de relieve en su momento, no sólo tuvo 
grandes afinidades ideológicas con el régimen fascista, 
sino que también valoró positivamente la evolución del 
Derecho penal alemán durante el nacionalsocialismo, 
escribiendo y publicando junto con Edmund Mezger 
una monografía sobre “Il Diritto penale nacionalso-
cialista”, publicada en Milán en 1942. El comentario 
que hice a esta monografía, publicado como recensión 
bibliográfica en un número anterior de Revista Penal 
y como apéndice a la traducción al español de dicha 
monografía en Buenos Aires, fue traducido al alemán y 
publicado igualmente en un tomo anterior de este Jahr-
buch. Posteriores investigaciones llevadas a cabo sobre 
el pasado fascista de Filippo Grispigni, dieron lugar a 
que localizara un artículo-entrevista que dicho autor 
publicó en 1943, casi al final del régimen fascista, so-
bre “Las ideas penales de Benito Mussolini”, en el que 
de forma elogiosa se exponía el “pensamiento penal” 
del dictador, al que se comparaba con los más gran-
des representantes de la cultura italiana, como Dante 

o Verdi. Este artículo de Grispigni, que, junto con un 
comentario del autor de esta recensión, fue publicado 
en el número anterior de Revista Penal, aparece ahora 
publicado en el presente tomo del Jahrbuch; y del mis-
mo modo que se hizo con su publicación en Revista 
Penal se publica juntamente con una breve reseña bio-
gráfica que sobre Grispigni escribió Massimo Donini. 
en la que igualmente se señalan las relaciones que tuvo 
Grispigni con el régimen fascista y sus simpatías por 
los planteamientos biologicistas del Derecho penal y 
la Criminología nazis, producto, según Donini, de su 
vinculación con la Scuola Positiva de la que Grispigni 
fue un destacado representante.

Es importante señalar que esta “otra cara” del famoso 
penalista italiano, no sólo había pasado desapercibida o 
fue desconocida para la mayoría de los penalistas his-
pano parlantes, que conocieron bien su obra merced a 
la traducción al español que de la misma se hizo en Ar-
gentina en los años 50 del pasado siglo, sino igualmente 
para los penalistas italianos, que siempre consideraron 
a Grispigni como uno de los más importantes penalistas 
de la posguerra, en el que se aunaban su afiliación a la 
Scuola Positiva con una impecable formación jurídi-
ca. No se trata ahora de hacer juicios de valor sobre su 
figura, pero sí destacar la importancia que tiene el co-
nocimiento de la Historia del Derecho penal en uno de 
los países, que, por afinidades culturales y lingüísticas, 
más influencia ha ejercido en la doctrina penal de habla 
española, a través de sus figuras más relevantes, entre 
las que se encuentra sin duda Filipo Grispigni. No deja 
de ser todas formas paradójico que el conocimiento de 
este pasado se deba al enorme esfuerzo desplegado por 
Thomas Vormbaum, quien no sólo como editor de este 
Jahrbuch, sino a través de otras numerosas publicacio-
nes monográficas, entre las que destaca la traducción 
de importantes obras de la literatura penal italiana (pero 
también de las más importantes obras de Dante, Petrar-
ca, Manzoni, etc. realizadas por el mismo), ha dedicado 
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una importante parte de su ingente labor como historia-
dor del Derecho penal moderno al conocimiento y di-
fusión de las aportaciones más relevantes de la Ciencia 
italiana del Derecho penal.

En este sentido, en el presente tomo se contienen 
también otras importantes contribuciones de autores 
italianos. Una es el artículo del Profesor de Pavía, 
Sergio Seminara, sobre los problemas jurídicopenales 
que planteó (y aún plantea) la elaboración del pasado 
fascista en Italia. Otras dos importantes contribuciones 
son las del Profesor de la Universidad de Pavía, Gio-
vannello De Francesco, en las que se ocupa, en una, 
del más destacado representante de la llamada Scuola 
Clásica, Francesco Carrara, y, en la otra, del creador 
de la Escuela técnico jurídica y principal inspirador 
del Código penal italiano de 1930, aún vigente, Arturo 
Rocco. A través de estas contribuciones, los penalistas 
alemanes pueden conocer la importancia que tuvo la 
doctrina penal italiana en los siglos XIX y XX, que des-
graciadamente es todavía prácticamente ignorada por 
los penalistas de allende los Alpes, y que entre los es-
pañoles ha sufrido un importante retroceso, sin ninguna 
causa que lo justifique.

En el presente tomo se contiene un artículo del profe-
sor alemán de Derecho político e internacional, Herfrid 
Kier, que en 1938 defendía la legitimidad de la inva-
sión alemana de los Sudetes que tras la Primera Guerra 
Mundial habían pasado a formar parte de la entonces 
República Checoeslovaca, pero que el régimen nazi 
consideraba habían sido arrebatada ilegítimamente por 
el Tratado de Versalles a Alemania. Cualquiera que sea 
la opinión que se tenga al respecto, no cabe duda de que 
con esa invasión, asumida junto con la de Austria por 
Francia e Inglaterra en el Tratado de Munich en 1938 
como algo inevitable para evitar la guerra, se estaba 
ya preparando lo que finalmente terminó en la Segun-
da Guerra Mundial un año después tras la invasión de 
Polonia por las tropas alemanas. Los recientes sucesos 
habidos en Ucrania con la independencia de Crimea y 
las tensiones con Rusia demuestran que no están tan 
lejos aquellos sucesos que terminaron teniendo tan 
graves consecuencias, para los países afectados, para 
Europa y para todo el mundo. La legitimación jurídica 
de hechos de fuerza como la invasión de los Sudetes 
llevada a cabo por las tropas alemanas en 1938, es una 
buena prueba de que no siempre el papel de los juris-
tas ha estado de parte de una solución pacífica de los 
conflictos generados por disputas territoriales entre los 
Estados. La legitimación de la “Bodenpolitik”, por la 
que Alemania consideraba legítima la anexión de mu-
chos territorios del Este de Europa, a la que también 

por aquellas fechas contribuyó el conocido politólogo 
Carl Schmitt, es una buena prueba de ello.

Entre las contribuciones dedicadas a la vida y obra 
de algunos juristas alemanes, se contienen en este tomo 
un artículo de Johann Braun, de Passau, sobre el jurista 
alemán de origen judío Eduard Gans (1797-1839); y 
otro de Clemens Bogedain, Bayreuth, sobre el profesor 
de Derecho público Rudolf Smend.

El tomo termina, además de con una nota necroló-
gica sobre el penalista alemán Jürgen Welp, con un 
amplio trabajo de Heinz Müller-Dietz sobre los disi-
dentes, los escritores y los derechos humanos en Chi-
na. En este artículo, su autor describe sus primeras 
experiencias sobre el sistema penitenciario chino tras 
un Coloquio habido en el MPI de Freiburg en 1997 y 
cómo de ahí surgió un interés por conocer en profun-
didad el sistema penal de un país que, sobre todo en 
aquel momento, mostraba las características propias 
de un Estado autoritario, recién salido de un régimen 
tan extraordinariamente cruel y arbitrario como fue el 
régimen maoísta, especialmente durante la etapa de la 
Revolución cultural. Ciertamente, la situación actual 
no es la misma, pero no deja de ser criticable la actitud 
autoritaria que muestra el actual régimen chino con los 
disidentes políticos y algunos intelectuales, como Liao 
Yiwu (en el exilio desde el 2011) a cuya vida y obra, de 
la mano de su libro sobre las prisiones chinas se refiere 
Müller-Dietz en su artículo. En él se describe el régi-
men seguido en las prisiones chinas con los disidentes, 
y los procesos de “reeducación”, auténticos lavados de 
cerebro, a los que se ven sometidos. El trabajo bien do-
cumentado (más de 100 páginas y 543 citas a pie de pá-
gina) adolece de una cierta unilateralidad, pero se pue-
de asumir como un documento que prueba la realidad 
todavía muy alejada del respeto a los derecho humanos 
más elementales, no sólo en el sistema penitenciario 
mismo, sino también en la represión y marginación de 
la disidencia política e intelectual, que no siempre se 
lleva a cabo por la vía del Derecho penal.

No deja de ser interesante destacar, sin embargo, el 
interés creciente que, a pesar de todo lo que se dice 
en este artículo, muestran los penalistas (y no sólo los 
penalistas) alemanes, por la actual situación política, 
social y económica de la actual República Popular Chi-
na, de la que son buena muestra algunos artículos sobre 
el Derecho penal o sobre el proceso penal chino apare-
cidos en distintas revistas alemanas de la especialidad 
y en algunos libros Homenajes como los dedicados 
a los profesores Wolter o Schünemann, y la cada vez 
mayor presencia de destacados profesores alemanes de 
Derecho penal en Congresos celebrados en China, o 
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impartiendo conferencias en las más importantes Uni-
versidades chinas, lo que también determina una cada 
vez mayor presencia de estudiantes e investigadores 
chinos en los centros universitarios alemanes, gracias 
a las generosas becas que les ofrecen el Deutscher Ala-
demischer Austauschdienst o la Fundación Alexander 
von Humboldt. También han sido traducidos al chino 
los Tratados de Roxin y de Werle, entre otros.

Quizás en ello haya una cierta contradicción con 
la situación que se describe en el artículo de Müller-
Dietz. Pero de un modo u otro, no cabe duda de que a 
nadie se le escapa en estos momentos la importancia 
que tiene, no sólo en el ámbito económico, sino tam-
bién en el político y en el jurídico, el gigante asiático, 
que durante los dos últimos siglos fue humillado y ex-
plotado por muchos países que ahora critican el actual 
régimen político por sus características autoritarias o 
sus violaciones de los derechos humanos; pero que no 
tienen inconveniente alguno en que sus más importan-
tes empresas hagan pingües negocios invirtiendo en 
China, convirtiendo ese país en una especie de paraíso 
capitalista, en el que su clase trabajadora ofrece una 
gran productividad a cambio de salarios muy bajos, con 
la seguridad de que gracias al régimen autoritario no 
van a tener el riesgo de huelgas y reivindicaciones que 
en cualquier país occidental democrático serían inevi-
tables. Quizás en un futuro próximo esta situación cam-
bie, y este cambio no sólo signifique un mayor bienes-
tar económico para la población china en general (y no 
sólo para sus clases dirigentes y económicamente más 
poderosas, cuyo nivel de vida no tiene nada que en-
vidiar de sus equivalentes en los países occidentales), 
sino también un mayor respeto por los derechos huma-
nos y democráticos. Las nuevas generaciones chinas, 
de cuya preparación intelectual y capacidad de trabajo 
el autor de esta nota tiene la mejor opinión por conoci-
miento directo de las mismas a través de muchos viajes 
y prolongadas estancias en aquel país y del esfuerzo 
desplegado por conocer su lengua, costumbres y for-
mas de vida (*), serán las que, en última instancia y en 
un futuro no muy lejano, dirán la última palabra sobre 
la evolución futura de la sociedad china, que evidente-
mente no podrá ser ya ignorada por los intelectuales, 
políticos y juristas de los países occidentales, que hasta 
ahora prácticamente sólo conocían algunos aspectos 
anecdóticos, y no precisamente los más positivos, de la 
compleja realidad del mundo chino.

Francisco Muñoz Conde
(*) El autor de esta nota agradece a la Fundación Alexan-

der von Humboldt y a los organizadores del Humboldt Ko-
lleg celebrado en la Facultad de Derecho de la Universidad 

de Changsha (Provincia de Hunan), los días 16/19 de abril 
del 2015, la invitación para que participase activamente 
en dicho evento, pronunciando la Conferencia inaugural y 
moderando posteriormente una Mesa redonda sobre Evolu-
ción política y derechos humanos en China.

2. TRESPADERNE BERACIERTO María Isabel, Ar-
gumentos para un nuevo enjuiciamiento de la respon-
sabilidad por defectuosa asistencia en la organización 
sanitaria, editorial Comares, Granada), 2014, 242 pá-
ginas

La presente obra es el resultado de una tesis doctoral 
de la profesora Mª Isabel Trespaderne Beracierto, diri-
gida por el Catedrático de Derecho Penal José Luis de 
la Cuesta, quien prologa el texto. Defendida en la Uni-
versidad del País Vasco/Euskal Herriko Unibersitatea 
(UPV/EHU), cabe destacar que resultó finalista en la 
1.ª edición del Premio Nacional de Derecho Sanitario, 
despertando un gran interés en este sector.

Para entender la perspectiva interdisciplinar que pro-
pone la autora, resulta fundamental el hecho de que, no 
sólo es Diplomada en Enfermería con una amplia expe-
riencia en la docencia y la gestión universitaria en este 
ámbito, sino también Doctora en Derecho y Secretaria 
Académica del Instituto Vasco de Criminología.

Desde esa mirada novedosa se aborda un tema de 
plena actualidad y relevancia social: el estudio y aná-
lisis del cuidado de la salud que tiene lugar en las or-
ganizaciones sanitarias al objeto de acotar, en caso de 
siniestro o error, los diferentes ámbitos en los que se 
resuelve la responsabilidad por una atención defectuo-
sa, así como los elementos que intervienen en su deter-
minación. Su punto de partida consiste en que los siste-
mas sanitarios tienen la obligación legal de garantizar 
el derecho a la protección de la salud mediante una 
organización interna que proporcione una asistencia de 
calidad, aplicando los principios de eficacia, celeridad, 
economía y flexibilidad.

Este punto de partida es el hilo conductor que lle-
va a la autora a estructurar su obra en cinco capítulos 
en cuya cuidada redacción se aprecia la motivación de 
explicar al lector, no necesariamente especialista, los 
valores en juego cuando se opta por un modelo u otro 
de organización sanitaria y de responsabilidad por de-
fectuosa asistencia.

En el primer capítulo se detiene en el significado del 
derecho a la protección de la salud, considerando, entre 
otras cuestiones, su carácter social y su valor constitu-
cional dentro de un contexto de austeridad y de enveje-
cimiento de la población (pp. 28 y ss.). En él internali-
zamos la presión —el filósofo Byung-Chul Han habla 



299

B i b l i o g r a f í a

de control social o psicopolítica— por vivir una vida 
saludable (p. 8).

En el segundo capítulo la autora describe el sistema 
de salud español y sus modelos de gestión, incidiendo 
en la descentralización y la autonomía, y en el espinoso 
debate sobre la privatización de la sanidad.

En el tercer capítulo la autora subraya la necesidad 
de autorregulación, a modo de “codificación de la in-
dispensable lex artis organizacional” —como sugiere 
el autor del Prólogo—, dentro del concepto de calidad 
en la asistencia sanitaria y la prevención de riesgos. El 
planteamiento general adoptado por la autora le lleva a 
analizar el fenómeno de la “autorregulación reglada” 
en la atención sanitaria y a defender que es exigible 
legalmente una determinada organización sanitaria que 
responda a estándares de cuidado Todo ello dentro de 
un contexto actual de medicina defensiva en que la 
concienciación sobre los derechos de los pacientes y 
usuarios (p. 10) promueve un aumento de sus reclama-
ciones sobre un derecho que, en mi opinión, debería 
considerarse más allá de mero objeto de consumo regi-
do por el mercado (pp. 41 y ss.).

En el capítulo cuarto se centra en la responsabili-
dad por defectuosa asistencia, diferenciando entre la 
dimensión individual y organizacional de la responsa-
bilidad, mencionando expresamente la responsabilidad 
patrimonial de la administración sanitaria.

En el último capítulo se propone un nuevo enfoque 
en la concepción de la responsabilidad por defectuosa 
asistencia del profesional y la organización sanitaria 
que implica, asimismo, un énfasis en la prevención y 
no tanto en la represión, lo que puede conectarse con 
sus propuestas relativas a la justicia restaurativa en 
este ámbito y puede contrastar con la tendencia hacia 
una responsabilidad penal de las personas jurídicas, 
no exenta de problemas técnico-jurídicos y prácticos, 
como se indica a continuación.

Si bien resulta imposible eliminar todos los errores 
humanos y los sucesos o eventos adversos (EA) en los 
procesos asistenciales sanitarios —y en la sociedad del 
riesgo en general—, la autora destaca que estos pueden 
minimizarse potenciando el diseño, aplicación, actuali-
zación y evaluación de instrumentos tales como:

– protocolos adecuados;
– indicadores de alarma en los sistemas de seguri-

dad;
– o esquemas integrales de gestión del riesgo.
Todos ellos deben concebirse dentro de un sistema 

coherente con los valores constitucionales que debe 
proteger, considerando los derechos de las personas 
que recaban la atención sanitaria así como los de sus 

propios profesionales. Para esto último es necesario 
impulsar una comunicación efectiva en el seno de equi-
pos multidisciplinares.

La Dra. Trespaderne mantiene que quizá resulta ex-
cesivo hacer responsables a los profesionales de una 
correcta atención “por cuanto en la actividad sanitaria 
que tiene lugar en las organizaciones sanitarias inter-
vienen factores sistémicos que inciden en el trabajo que 
desarrollan” (p. 136). No obstante, la autora puntuali-
za que el reconocimiento de la responsabilidad de la 
organización sanitaria no persigue sustituir la respon-
sabilidad profesional del sanitario. Al contrario, una 
organización a la que se le impone el deber de adoptar 
una determinada organización interna incrementa la 
posibilidad de que los autores individuales sean descu-
biertos y sancionados y, en cualquier caso, contribuye a 
modular la responsabilidad del profesional en función 
de las concretas circunstancias organizacionales en las 
que éste desarrolla su actividad asistencial.

En la obra se describen diversos aspectos relaciona-
dos con las formas en las que se puede presentar legal-
mente la responsabilidad por una defectuosa asistencia. 
Se hace patente el complicado régimen de responsabi-
lidad, consecuencia de la diversidad fenomenológica y 
de las dificultades en los terrenos conceptuales/dogmá-
ticos, normativos y procesales.

La autora afirma que, de las diferentes normativas 
que regulan los derechos y deberes de los profesionales 
con relación a la actividad asistencial, resulta posible 
extraer el contenido de la lex artis de interés en sede 
judicial a la hora de delimitar la adecuación o no del 
comportamiento profesional en cada supuesto concreto 
de responsabilidad sanitaria.

Con relación a las guías de práctica clínica y protoco-
los de actuación afirma que “conforman un parámetro 
de diligencia de la conducta profesional, a emplear por 
los tribunales en los diferentes órdenes jurisdiccionales 
en los que se enjuicia la responsabilidad sanitaria, pero 
no es menos cierto que también constituyen un paráme-
tro de la diligencia de la actuación, una obligación de 
medios para con los profesionales sanitarios, exigiendo 
de la organización no solo su definición y descripción, 
sino también su implantación” (p. 192).

En cuanto a la obligación individual del profesional 
sanitario de mantenerse al día en sus conocimientos 
y habilidades, la profesora Trespaderne defiende que 
la formación continuada del profesional precisa de la 
intervención de la organización sanitaria mediante el 
diseño, la programación e implantación de planes de 
formación. Por tanto, la ausencia de los mismos apun-
taría a una responsabilidad de la organización sanitaria.
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En relación con el trabajo en equipo se apunta una 
serie de interdependencias obligadas, con intervencio-
nes sucesivas o simultaneas de diferentes profesionales 
cuyas relaciones están en función de la división del tra-
bajo horizontal, que debe regirse por los principios de 
confianza y autorresponsabilidad.

Finalmente la Dra. Trespaderne, además de señalar el 
papel del ordenamiento jurídico administrativo, apues-
ta decididamente por un nuevo enfoque al proponer 
la exigencia de responsabilidad penal a las entidades 
sanitarias soportada en el defecto de organización, cri-
ticando las insuficiencias de la regulación penal actual. 
En su opinión se trata de una responsabilidad por he-
cho propio, esto es, de una autorresponsabilidad por las 
condiciones que en la organización han contribuido a 
la lesión del bien jurídico protegido. Aquí es donde no 
coincido plenamente con la autora ya que numerosos 
estudios criminológicos, al menos en otros ámbitos, 
han demostrado que el Derecho penal no es el instru-
mento más adecuado para la promoción de los derechos 
y debe utilizarse respetando los principios de necesi-
dad, mínima intervención y ultima ratio, sin crear fal-
sas expectativas en víctimas de esos posibles sucesos 
adversos. Esos derechos, como es el caso del derecho 
a la salud, son tan importantes que debe rechazarse su 
instrumentalización como parte de la tendencia actual 
al Derecho penal simbólico dentro del progresivo debi-
litamiento y cuestionamiento del Estado del Bienestar.

En este sentido, en el apartado de conclusiones, la 
autora destaca que “la relevancia de la salud, la trascen-

dencia de los derechos de la persona potencialmente 
vulnerables, la sostenibilidad de actual sistema sani-
tario (universal), la rendición de cuentas, la ética y la 
responsabilidad social de las organizaciones sanitarias 
bien merecen una especial tutela” (p. 225). Existen di-
versas posibilidades de tutela.

La perspectiva de estudio seguida por la autora po-
sibilita la adopción de estrategias orientadas a la me-
jora de la atención en las organizaciones sanitarias en 
el marco de un sistema público y universal, una de las 
grandes conquistas en el campo del Derecho y la con-
vivencia en sociedades más justas. Me temo que ello 
no será posible sin un cambio cultural organizacional y 
un compromiso público orientado al medio y largo pla-
zo. En estas páginas el lector podrá encontrar algunas 
claves fundamentales para ello que permiten conjugar 
las tesis más en boga centradas en la eficacia desde un 
punto de vista meramente económico, con las tesis so-
bre la calidad y el cuidado humanos más allá de una 
óptica actuarial de gestión de riesgos. Por todo ello, el 
libro merece nuestra lectura y análisis, conscientes de 
que el derecho a la salud no es algo evidente, sino una 
de las grandes conquistas sociales que debe adaptarse 
a los tiempos, autorregulándose a escala humana, sin 
perder su contenido esencial y su carácter universal.

Gema Varona Martínez
Investigadora doctora permanente en el

Instituto Vasco de Criminología-Kriminologiaren 
Euskal Institutua (UPV/EHU)
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