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| Notas bibliograficas

1. VORMBAUM, Thomas, A Modern History of German
Criminal Law, Michael Bohlander (editor), traduccion
de Margaret Hiley, editorial Springer, 2013, 304 pagi-
nas

Finalmente, y como era previsible, la segunda edi-
cioén alemana de la Introduccion a la Historia del de-
recho contemporaneo (Einfiihrung in die Juristische
Zeitgeschichte) del catedratico de Derecho penal de la
FernUniversitdt, de Hagen, Republica Federal de Ale-
mania, ha sido traducido al inglés. Actualmente estan
en vias de publicacion la version italiana y la espafiola.
De la 1* y 2% edicion alemana de esta obra nos hemos
ocupado ya en sendas recensiones aparecidas en Revis-
ta Penal, por lo que damos por conocido su contenido,
limitandonos en esta nota a dar cuenta de la importan-
cia que tiene esta traduccion al idioma inglés.

(A qué se debe tan fulgurante éxito y que una obra
cuya version original alemana apenas lleva en el mer-
cado cinco afios, haya alcanzado ya dos ediciones en
Alemania y haya sido traducida a tres idiomas, incluso
al inglés, en cuyo ambito generalmente hay escaso in-
terés por los libros juridicos alemanes?

En primer lugar sin duda a la misma calidad de la
obra traducida, una de las mas completas y actualizadas
sobre la Historia contemporanea del Derecho pena ale-
man. En este ambito, la autoridad cientifica del Profe-
sor Vormbaum es de sobra conocida y su ingente labor
en la investigacion historica juridica no solo se refleja
en esta obra, sino en otras muchas de las que ha sido
autor, y en su calidad de editor y director de las revistas
més prestigiosas sobre Historia contemporanea del De-
recho, como son el Jahbuch y el Journal der Juristischen
Zeigeschichte, asi como de otras muchas publicaciones
sobre la materia no s6lo en Alemania, sino en Espafia,
y especialmente en Italia, muchas de ellas traducidas
por Vormbaum gran conocedor no so6lo solo del idioma
italiano, sino también de su literatura mas clasica (ha

traducido, por ejemplo, al aleman y en su version origi-
nal poética la “Divina Comedia”, de Dante).

Pero al éxito de la obra ha contribuido también el
propio interés de la Historia juridica, y especialmente
del Derecho penal, en Alemania desde el siglo XVIII
hasta nuestros dias, especialmente durante el periodo
convulso de la Republica de Weimar, el Nacionalso-
cialismo, la Guerra Fria, la separacion en dos Estados
alemanes. Sin temor a exagerar se puede decir perfec-
tamente que la Historia de Alemania en el siglo XX
es una parte importante de la Historia Universal y que
en la misma se reflejan todas las tensiones, guerras y
conflictos habidos a nivel mundial durante todo el si-
glo XX. Es evidente que la investigacion historica del
Derecho y el Derecho penal tiene que ir mas alla de la
elaboracion dogmatica y sistematica y de las polémicas
doctrinales habidas sobre todo durante el siglo XX en
este ambito. A cualquiera que esté interesado en la His-
toria del siglo XX no puede dejar de extrafiarle que una
materia tan vinculada a la realidad politica, econémica
y social como es el Derecho penal, solo se exponga en
la mayoria de los Tratado alemanes desde el punto de
vista las discusiones dogmaticas habidas sobre el con-
tenido material de las distintas categorias de la teoria
del delito, perfectamente elaborada ya a principios del
siglo XX por Ernst Beling, y que tras la Segunda Gue-
rra Mundial, tras la derrota del Nacionalsocialismo, la
destruccion de Alemania y su division en dos Estados
radicalmente enfrentados por ideologias diferentes, la
discusion principal en el ambito de la teoria del Dere-
cho penal fuera el concepto ontoldgico de accion y la
posicion sistematica del dolo en el sistema de la teoria
del delito. No cabe duda de que la elaboracion llamada
dogmatica del Derecho penal es una de las aportacio-
nes mas importantes dedicadas su estudio técnico juri-
dico, sobre todo en lo que se refiere a la construccion
de un sistema de la Teoria del Delito, que excede de los
limites geograficos de la propia Alemania, como de-
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muestra su extraordinaria difusion en los paises latinos
y con menor fuerza en otros mas alejados de la cultura
juridica occidental como Japon, Corea del sur y mas
recientemente China. Sin embargo, en otros muchos
paises europeos (por ejemplo, en la vecina Francia) esa
elaboracion dogmatica del Derecho penal apenas ha
tenido éxito y ni siquiera es conocida por la mayoria
de los penalistas de esos paises. Pero sobre todo donde
menos €xito ha tenido la dogmatica penal alemana ha
sido en los paises regidos por el sistema del Common
Law, principalmente en Inglaterra y USA, traducido.
Sélo recientemente el Tratado de Derecho penal inter-
nacional del profesor de la Universidad Humboldt de
Berlin, Gerhard Werle, ha tenido un gran éxito inter-
nacional, hasta el punto de haber sido traducido ya a
varios idiomas, ademas del al inglés y al espaiiol, al
italiano, al ruso y al chino; pero ello se debe no so6lo
a la importancia internacional del tema y a la propia
calidad de la obra, sino también a que Werle utiliza una
sistematica mas proxima al sistema del Common Law
que a la de la dogmatica alemana.

En todo caso, la traduccion al inglés de un Tratado
sobre la Historia moderna del Derecho penal aleman,
puede dar a conocer la Dogmatica penal alemana tam-
bién en los paises de habla inglesa regidos por el sis-
tema del Common Law. Y por la propia expansion del
idioma inglés también en otros muchos paises en los
que sus juristas y penalistas no conocen directamente
el idioma aleman o la elaboracion dogmatica realizada
por los penalistas alemanes. Ya s6lo por esto debe re-
cibirse con alegria esta traduccion inglesa que sin duda
contribuird al conocimiento de la Historia moderna del
Derecho penal aleman y de la elaboracion tedrica del
mismo. Pero uno de los méritos principales del libro de
Vormbaum es destacar que el Derecho penal de cual-
quier pais es algo mas que su elaboraciéon dogmatica.
La creacion, evolucion y transformacion del Derecho
penal desde la época de la Tlustracion hasta nuestros
dias, pasando por la Codificacion decimononica, las
convulsiones politicas y sociales del siglo XX, ha esta-
do condicionada por multitud de factores que han con-
dicionado también la elaboracion tedrica y dogmatica
del mismo. Y el conocimiento de esos factores es, si se
me apura, casi mas importante que el conocimiento de
la evolucion dogmatica o incluso permite comprender
mejor muchas las polémicas y construcciones dogma-
ticas habidas durante todo el siglo XX. Conceptos ba-
sicos de la dogmatica penal como el de bien juridico,
culpabilidad, antijuricidad material, no exigibilidad,
error de prohibicion, autoria, etc., han surgido y han ido
cambiando a partir de determinadas sucesos politicos
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o concepciones ideoldgicas dominantes en cada épo-
ca. La superacion del Absolutismo y de la concepcion
divina del Poder y del Derecho, la consagracion del
principio de legalidad y la declaracion de los Derechos
del Hombre en la Revolucion Francesa, etc., le dio al
Derecho penal una base democratica y humanista que,
aun con muchos saltos atras, atin perdura y constituye
la base del Derecho penal de un Estado de Derecho, Al
mismo tiempo, la Codificacion penal instaurada a par-
tir de Napoledn en Francia y la mayoria de los paises
europeos, situd la fuente del Derecho penal en un poder
central estatal, lo que le dio una mayor seguridad y la
posibilidad de una interpretacion judicial y teodrica del
mismo mucho mas permanente y duradera. Las discu-
siones en torno a los fines de la pena, retribucion ver-
sus prevencion, prevencion general versus prevencion
especial, y los postulados de la naciente Criminologia
junto con los avances de las Ciencias empiricas en la
segunda mitad del siglo XIX repercutieron igualmente
en la construccion de los conceptos y teorias juridicas,
dotandolas de un contenido vinculado a la realidad so-
cial que se pretendia regular. Y desde luego de lo que
no cabe duda es que las Guerras Mundiales habidas en
el siglo XX y las convulsiones y consecuencias politi-
cas que las mismas tuvieron repercutieron igualmen-
te en la legislacion, la jurisprudencia y la elaboracion
teorica y dogmatica del Derecho penal. En el libro de
Vormbaum se dedica, por ejemplo, una buena parte del
mismo a la exposicion del Derecho penal nacionalso-
cialista, un tema sobre el que la mayoria de los Tratados
alemanes del Derecho penal pasan sobre ascuas; y en
los capitulos correspondientes a esta época se ocupa
también de las construcciones tedricas que hicieron im-
portantes penalistas en aquel momento para darle una
legitimacion y crear conceptos, como el derecho penal
de autor, la culpa por la conduccién de vida, la ceguera
juridica, la pena como instrumentos de eliminacion de
los elementos dafiinos al pueblo y a la raza, etc., para
explicar las leyes penales mas aberrantes de aquella
época. También se exponen en el libro de Vormbaum
de forma magistral y clara la forma en que se elabord
el paso de la Dictadura nazi al nuevo régimen demo-
cratico en la Republica Federal de Alemania, en una
posguerra, en la que muchos de los penalistas que co-
laboraron estrechamente con el nazismo siguieron ocu-
pando sus puestos académicos sin el menor sentimiento
de culpa ni reconocimiento de su vergonzoso pasado, y
sin que nadie les exigiera responsabilidades por ello.
Igualmente interesante es la exposicion que hace del
Derecho penal en la Republica Democratica Alemana y
de la forma en que se elaboré ya a finales del siglo XX



desde el punto de vista del Derecho penal la reunifica-
cién alemana a raiz de la Caida del Muro de Berlin y
la exigencia de responsabilidades penales a algunos de
sus principales dirigentes por los abusos y violaciones
derechos humanos cometidos por aquel régimen.

La traduccion inglesa de Margaret Hiley es impeca-
ble, y puede ser el inicio de un mejor entendimiento
lingiiistico entre la terminologia juridica alemana y la
inglesa también en el ambito del Derecho penal, lo que
repercutira favorablemente en un mejor conocimiento
de la legislacion, la jurisprudencia y la construccion
tedrica, también dogmatica, del Derecho penal aleman
a nivel mundial. La buena edicion dirigida por el pena-
lista aleman Michael Bohlander, Profesor de la Univer-
sidad de Durham, contribuira sin duda también al éxito
de esta obra en el ambito de los paises de habla inglesa.

Para los que conocemos la ingente obra del Profe-
sor Vormbaum, nos hemos beneficiado de sus inves-
tigaciones sobre Historia del Derecho penal moderno,
no s6lo en Alemania sino en otros paises como espe-
cialmente Italia, de cuyos penalistas ha traducido im-
portantes obras, y en menor medida Espafia, a la que
también ha dedicado atencion haciendo que las obras
de algunos autores sean traducidas al aleman, editando
en aleman una obra sobre la transicion de la dictadura
a la democracia, no podemos por menos que mostrar
nuestra satisfaccion por esta traduccion y felicitarlo por
la misma.

2. BUSATO, Paulo César, Direito penal, Parte Geral,
editorial Atlas, Sao Paulo, 2013, 1042 paginas

Desde hace ya algunos afios se esta produciendo en
Brasil un potente resurgir del estudio teérico y dogma-
tico del Derecho penal. La via emprendida hace afos
por otros penalistas, como el profesor y miembro del
Ministerio publico, Juarez Tavares cuando tradujo al
portugués una de las primeras ediciones del manual de
Wessels e introdujo en Brasil las mas recientes cons-
trucciones de la dogmatica penal alemana, aparte de
sus trabajos sobre el delito culposo y mas recientemen-
te sobre bien juridico, la antijuricidad y la omision, y
sus largas estancias en el Max Planck Institut de Frei-
burg y en la Universidad de Frankfurt, ha sido seguida
por un gran nimero de otros mas jovenes penalistas
brasilefios que han realizado sus estudios de Maestria
y Doctorado principalmente en Alemania, Portugal y
Espana. El resultado de este interés por profundizar
en el estudio tedrico y dogmatico del Derecho penal
ha sido, ademas del éxito académico obtenido en las
Maestrias y Doctorados que han cursado, un buen nt-

mero de publicaciones, articulos, monografias y obras
generales que reflejan un excelente nivel cientifico e
intelectual y una gran madurez en la elaboracion del
Derecho penal brasilefio. La lista de los penalistas de
esta joven generacion es muy amplia y es practica-
mente imposible ofrecer una relacion exhaustiva de los
mismos, en la que de todos modos siempre existiria el
riesgo de omitir algin nombre. No obstante, todos co-
nocen la excelente labor que estan desempefiando en
Alemania, en la Universidad de Munich, primero junto
a Claus Roxin y luego con su discipulo Bernd Schii-
nemann, de Luis Greco, o Antonio Martins, discipulo
de Ulfried Neumann y actualmente asistente cientifico
en la Universidad de Frankfurt am Main. Otros han re-
gresado a su pais después de una fructifera estancia en
Universidades europeas, como Fabio D’Avila, de Porto
Alegre; Helena Lobo, de Sao Paulo; Luciana Monteiro,
de Salvador; Jacson Zilio, de Curitiba, etc., muchas de
cuyas tesis doctorales y monografias han sido publica-
das también en Espafia, Alemania, Argentina, etc.
Entre estos penalistas de la nueva generacion desta-
ca, sin duda, Paulo César Busato, Profesor titular de
derecho penal en la Universidad Federal de Parana, en
Curitiba, y miembro destacado del Ministerio publico
en dicha ciudad, autor de la obra que aqui se comenta.
Cuando Paulo Busato vino a Sevilla a principios de
la primera década de este siglo, para realizar el cur-
so doctoral sobre Problemas fundamentales del Dere-
cho penal y la Criminologia en la Universidad Pablo
de Olavide de Sevilla, venia ya con un gran bagaje
de conocimientos juridico-penales y gran preparacion
intelectual, fruto de lo cual fue una magnifica tesina,
realizada bajo mi direccion, sobre El concepto signi-
ficativo de accion, que merecié ademas de la maxima
calificacion su publicacién como monografia en la edi-
torial Tirant Lo Blanch de Valencia. También bajo mi
direccion realizo en poco tiempo su tesis doctoral sobre
La tentativa, que igualmente mereci6 la maxima califi-
cacion y luego fue publicada. Ya entonces mostro ade-
mas de una gran capacidad de trabajo, un gran interés
por las cuestiones teodricas y dogmaticas del Derecho
penal, situdndolas en el plano mas profundo de la espe-
culacion filosofica y principalmente de la filosofia del
lenguaje, inspirandose para ello sobre todo en la obra
que en este sentido venia ya desarrollando desde hacia
algun tiempo el Profesor de la Universidad de Valencia
y Vicepresidente del Tribunal Constitucional espafiol,
Tomas Vives Anton. Tras su regreso a Brasil y tras otras
estancias en Portugal, Espafa, Alemania, Inglaterra y
USA, su traslado al Ministerio Publico de Curitiba y la
obtencion por concurso de la plaza de Profesor titular
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de Derecho penal en la Universidad Federal de Parana,
en Curitiba, Busato ha seguido publicando interesantes
articulos y monografias, fundé una Revista de derecho
penal, formé un grupo de investigacion en el que se
han integrado mas cincuenta alumnos que actualmente
realizan sus trabajos de maestria y doctorado, y publico
los primeros esbozos y partes de este Tratado completo
de la Parte General del Derecho penal que ahora apare-
ce publicado en la editorial Atlas de Sao Paulo. Ya en
el Prologo o Prefacio del mismo avisa desde el primer
momento su intencién de exponer el Derecho penal
desde el prisma de la Filosofia del lenguaje, desarro-
llando un modelo que se puede calificar como modelo
“significativo”, por referencia a la teoria de la accion
del mismo nombre, a partir de las bases expuestas en
sus respectivas obras por Tomas Vives y George Flet-
cher, anclandolo en los principios del Estado social
y democratico de Derecho. No obstante, el lector no
debe temer una vision excesivamente unilateral de la
problematica del Derecho penal, pues a través de toda
la obra Busato se esfuerza por exponer las otras op-
ciones tedricas existentes en el panorama del Derecho
penal contemporaneo, analizando de forma exhaustiva
su evolucion, las ventajas e insuficiencias de cada una
de ellas, para pasar luego a exponer su propio punto de
vista siempre novedoso y, por tanto, en algunos temas
también discutible.

Por supuesto, y como no podia ser de otro modo
en una obra con pretensiones de exhaustividad, tam-
bién se abordan en esta Parte General los problemas
tradicionales sobre el concepto, objeto y misiones del
Derecho penal (capitulo 1), los principios limitado-
res de legalidad, intervencion minima y culpabilidad
(capitulo 2), los limites espaciales y personales a la
aplicacion del Derecho penal (capitulo 3) y los diver-
sos modelos interpretativos de la norma penal (capi-
tulo 4), en los que sigue los parametros y principios
del Estado de Derecho actualmente asumidos en los
paises democraticos, advirtiendo de que mas de un
derecho del Estado el fus puniendi es un deber de cas-
tigar, entendiendo que el “Estado no es un titular de
derechos sino un mero gestor de derechos ajenos (de
los individuos)” (p. 19).

Pero donde realmente Busato expone con mayor ori-
ginalidad y novedad su propia concepcion del Derecho
penal es a partir del capitulo 5, en el que a modo de
introduccion a la teoria del delito que sigue en los capi-
tulos siguientes, explica los presupuestos estructurales
de la misma, advirtiendo su caracter instrumental y la
necesidad de despojarla de la terminologia técnica con
la que generalmente suele exponerse en las construc-
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ciones tradicionales. Tras pasar revista critica a las dis-
tintas versiones que ha habido en la Dogmatica penal
alemana, y por su influencia en la de la mayoria, por
no decir todos, de los paises hispano parlantes y, por
supuesto, también en Portugal y Brasil, durante todo
el siglo XX, es decir, al modelo causal naturalista, al
neokantiano valorativo, al finalista y al funcionalista,
en sus versiones teoldgica y sistémica, pasa a explicar
lo que €l llama “el modelo significativo de imputacion”
(p. 247 ss.). Este modelo, basado fundamentalmente en
los Fundamentos de Derecho penal de Tomas Vives y
en otras obras del mismo autor, asi como en la Filo-
sofia del lenguaje de Wittgenstein, parte del concepto
de accion como expresion de sentido, lo que permite
incluir bajo el mismo tanto la accion en sentido estric-
to como la omision, en la medida en que ésta puede
pretender también relevancia penal y, por tanto, cum-
plir con las exigencias de la tipicidad, bien en su forma
de omision propia o de omision impropia (capitulo 6).
Este planteamiento le lleva al reconocimiento del dolo
y la imprudencia como conceptos normativos en los
que se encuentra una pretension subjetiva de ilicitud
(capitulo 7). Parece discutible, sin embargo, que desde
un punto de vista puramente significativo puedan esta-
blecerse diferencias entre dolo eventual e imprudencia
consciente, recurriendo, como hace Busato (p. 450 ss.),
a la teoria de Martinez Bujan, que ve el componente
volitivo caracteristico del dolo normativamente como
“compromisso do autor com a vulneracao do bem ju-
ridico”. A mi juicio, lo significativo en esta materia
son, como ya indic6 Hassemer en un brillante articulo
publicado en el Festschrift para Armin Kaufmann, los
criterios que en la vida ordinaria se entienden como
“indicadores” (naturaleza del arma empleada, relacio-
nes previas entre el autor y la victima, acciones conco-
mitantes, posibilidad de evitacion, etc.) del dolo y no
de una mera imprudencia, y no un vago “compromiso”
del autor con la lesion del bien juridico, a no ser que ese
“compromiso” se valore desde el punto de vista de los
indicadores antes sefialados. En general, la atribucion
del dolo, eventual o directo, o de determinadas inten-
ciones relevantes tipicamente (dnimo de apropiacion o
de uso, caracter sexual de algunos tocamientos en el
ambito de los abusos sexuales), depende de una serie
de valoraciones que en el contexto social, y, por tanto,
significativamente, se consideran como pretensiones
subjetivas calificables como dolo o como las intencio-
nes requeridas por la tipicidad respectiva. Como des-
pués veremos, estos “indicadores” son, sin embargo,
utilizados por Busato en un capitulo posterior (13) para
delimitar el dolo en la tentativa.



En el ambito de la antijuricidad, que Busato llama
pretension de ofensividad (capitulo 7) adopta la termi-
nologia de Vives para distinguir las causas de justifica-
cion de las de exculpacion, entiendo que las primeras
son permisiones fuertes (principalmente el estado de
necesidad, la legitima defensa, el cumplimiento de un
deber y el ejercicio de un derecho), mientras que las
segunda serian permisiones débiles y, por tanto, con
distintas consecuencias, incluyendo principalmente en
las mismas la no exigibilidad de un comportamiento
distinto; considerando que tanto el consentimiento,
como la colision de deberes, y el llamado estado de ne-
cesidad exculpante son causas supralegales bien de jus-
tificacion, bien de exculpacion. A mi juicio, aunque no
le falte razon al incluir el estado de necesidad llamado
exculpante en las cercanias de las causas de justifica-
cion, como permision débil, la no exigibilidad de otro
comportamiento que le sirve de base es un elemento
mas propio de la exclusion de la culpabilidad que de
la justificacion, o, en todo caso, como decia Henkel,
un principio regulativo que lo mismo puede utilizarse
como principio informador de las causas de justifica-
cion, como de las causas de exculpacion, como asi lo
reconoce el mismo Busato, cuando, como se ve mas
adelante (p. 556/557), concibe la culpabilidad como
“exigibilidade de ajuste ao direito”

Dedica a la culpabilidad el capitulo 10, en el que tras
exponer las diversas teorias y construcciones de este
concepto, explica su concepcion de la misma como
pretension de reprobacion. ;Qué quiere decir con ello?
Para Busato, la culpabilidad es un juicio de valor me-
ramente normativo: es culpable la persona a la que se
le puede exigir que actie conforme a las normas. Para
ello requiere la verificacion de los condicionamientos
personales y sociologicos, como la capacidad moti-
vacional y de comprension de la norma, que dan las
bases empiricas de la imputabilidad y de la conciencia
de la ilicitud (p. 557 ss.). Respecto a la constatacion
de la (in)imputabilidad, surgen dudas sobre si los datos
que le sirven de base (sobre todo en las perturbaciones
mentales), puedan constatarse desde un punto de vista
puramente normativo sin tener en cuenta los conoci-
mientos empiricos que brindan la psiquiatria y la psi-
cologia (sistema biopsicologico que acoge el Codigo
penal brasilefio). Menos dudas surgen en la constata-
cion de la conciencia de la ilicitud que, salvo los casos
en que se derive de alguna anomalia o retraso mental,
es una construccion puramente normativa, que por lo
demas se da por supuesto en la mayoria de los casos
que van a los Tribunales de Justicia (p. 569 ss.; sobre el
tratamiento del error de prohibicion véase infra).

Siguiendo la estructura tradicional de la teoria del de-
lito, Busato considera una categoria necesaria del mis-
mo lo que llama “pretension de punibilidad” (capitulo
11), basada en la necesidad de pena. En este capitulo se
ocupa de las causas de exclusion de la punibilidad, de
las excusas absolutorias, y de las causas de exclusion
de la persecucion penal (amnistia, indulto y prescrip-
cion).

Pero donde hay un tratamiento sistematico mas no-
vedoso de los elementos de la teoria del delito es en la
teoria del error, a la que le dedica el capitulo 12, expo-
niendo unitariamente las distintas clases de error. No
cabe duda de que desde que se introdujo con la teoria
de la culpabilidad, mantenida en su version estricta por
los partidarios de la teoria final de la accion, la distin-
cion entre error de tipo y error de prohibicion, con la
distinta relevancia que se asigna a cada uno de ellos, los
limites entre una y otra clase de error han sido y siguen
siendo discutidos y existen diversas opiniones respecto
a si, por ejemplo, el error sobre los elementos normati-
vos del tipo o los elementos contenidos en el tipo refe-
ridos a la antijuricidad (casi todos los delitos econémi-
cos y medioambientales y todos aquellos en los que se
contienen referencias a normas de caracter extrapenal),
o sobre los presupuestos de las causas de justificacion,
deben ser tratados como un caso de error de tipo o de
prohibicion. La relevancia de uno u otro tipo error es
distinta, ya que el error de tipo vencible conduce, segiin
la teoria estricta de la culpabilidad, a la imputacion del
delito como delito imprudente (si estd prevista esta mo-
dalidad para el delito en cuestion), mientras que el error
de prohibicion vencible todo lo mas conduce (y no de
manera obligatoria en la version de la teoria estricta
de la culpabilidad) a una rebaja de la pena del delito
doloso. En el fondo de esta distincion late la vieja dis-
tincion entre error de hecho y error de derecho, cuando
se le negaba a este tltimo nula o escasa relevancia para
eximir o atenuar la pena. La paulatina aunque escasa
relevancia del error de derecho oblig6 a una distincion
con el error de hecho, que se tradujo para el primero
en una atenuacion potestativa de la pena cuando era
vencible, manteniendo la conversion del error de tipo
en delito imprudente (cuando éste estd penado espe-
cialmente). Pero pesar de la aparente claridad de esta
distincion dogmatica, las dificultades existentes para
distinguir entre ambas clases de error llevo a la dogma-
tica penal alemana a lo largo del siglo XX a desarrollar
una serie de teorias como la del dolo, la del dolo res-
tringida, la de los elementos negativos del tipo, la de
la culpabilidad estricta, la de la culpabilidad limitada,
o la de la culpabilidad orientada a las consecuencias,
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para solucionar de un modo satisfactorio los casos mas
controvertidos. Esta disparidad doctrinal no s6lo hace
imposible una teoria unitaria del error, sino que al mis-
mo tiempo revela bastante arbitrariedad en los criterios
que se siguen para asignar determinados supuestos de
error a uno u otra categoria. ;Debe tratarse la aprecia-
cion erronea del presupuesto de una causa de justifica-
cion, por e¢j. la existencia de una agresion ilegitima en
la legitima defensa, como un error de tipo 0 como un
error de prohibicion? Y el error sobre la existencia de
una obligacion tributaria en el delito fiscal, ;es un error
de tipo o un error de prohibicion? En el fondo de esta
discusion late, como ya demostré Lothar Kuhlen hace
ya algunos afios en una monografia dedicada especifi-
camente a este tema, la vieja distincion entre el error
que excluye el dolo y el error que no lo excluye pero
que puede ser tenido en cuenta para atenuar la pena. O
como también destaca en la doctrina americana George
Fletcher, lo verdaderamente importante es la distincion
entre errores relevantes y errores irrelevantes, y no la
ubicacion sistematica de cada uno de ellos. No le fal-
ta, por tanto, razon a Busato cuando considera, que sin
perjuicio de admitir la distinta relevancia de una u otra
clase de error, es mejor y desde luego mas manejable
tratar unitariamente todas las clases de error relevante
en el juicio de imputacion penal, y los elementos que
les son comunes y fundamentan su relevancia. Asi, por
ejemplo, trata como un filtro interpretativo general de
las hipotesis de error, la vencibilidad o posibilidad de
superacion del error, que ¢l llama “escusabilidade” (p.
647 ss.), ya que efectivamente esta es la razon por la
que el error, sea de tipo o de prohibicion, puede tener
relevancia penal. La “escusabilidade” esta vinculada
a lo razonable, es decir, a procesos de comunicacion.
En este sentido, la doctrina del Common Law adopta
desde hace mucho tiempo el criterio de lo “razonable”,
que es ciertamente un criterio amplio, pero que como
ya advirtié Fletcher en una conocida monogratia sobre
el tema, traducida por mi y por Busato hace ya algunos
aflos, admite diversos niveles de amplitud en funcion
de las circunstancias concurrentes en el sujeto que ac-
tua. Este criterio, sefiala Fletcher en esa monografia, es
mucho mas flexible que el de lo “justo” que se maneja
en la doctrina continental europea. Pero de un modo
u otro, excusable, razonable o vencible son criterios
validos para determinar cuando el error es plenamen-
te relevante o al menos tiene alguna relevancia en la
imputacion de la responsabilidad penal. Naturalmente,
los niveles de relevancia dependen de las circunstan-
cias en que actla el sujeto, de su capacidad intelectual,
de sus especiales conocimientos, del deber que tiene,
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en unos casos mas que en otros, de informarse de las
circunstancias facticas o juridicas que rodean su actua-
cion y despejar las dudas que tenga al respecto. En todo
caso, como destaca Busato, la relevancia depende del
significado que se le atribuya en el proceso de comu-
nicacion con los demas. Sobre estas premisas, expone
Busato tres clases de errores relevante pero con distin-
tas consecuencias juridicas: el error de tipo, el error de
prohibicion y el error sobre las eximentes o, €l las lla-
ma, permisiones, que da lugar a las llamadas eximen-
te putativas, distinguiendo en este caso, siguiendo la
regulacion que para las mismas ofrecen los arts. 20, 1 y
21 del Cédigo penal brasilefo, entre el error sobre los
presupuestos facticos (tratamiento como imprudencia)
y el error sobre la existencia de la exencion (tratado
como error de prohibicidn, y ello, en opinién de Busa-
to, tanto si se trata de permisiones fuertes, como si se
trata de las permisiones débiles.

No puedo extenderme ahora en otras cuestiones rela-
cionadas con el tratamiento del error, pero creo que con
lo expuesto se puede tener una idea sobre las muchas
novedades que la obra de Busato aporta a la construc-
cion de una teoria del delito, que vista desde el punto de
vista de la accion significativa, puede todavia generar
muchas posibilidades interpretativas que habia pasado
desapercibido o sin una exacta fundamentacion por las
construcciones dogmaticas tradicionales.

Otros sugerentes criterios interpretativos ofrece
Busato en el tratamiento de la tentativa y sobre todo
en la fundamentacion de la punibilidad de la tentativa
desde el punto de visto significativo: Este fue el tema
su tesis doctoral dirigida por mi y, como ya digo en
el Prologo a la publicacion de la misma como mo-
nografia (La tentativa del delito, andlisis a partir del
concepto significativo de accion, Curitiba 2011), la
solucion al problema del comienzo y de la idoneidad
de la tentativa, que tantos rios de tinta y polémicas
doctrinales ha provocado a lo largo de la historia de la
dogmatica penal, no puede venir de pretendidas leyes
naturales basadas en datos ontoldgicos como la finali-
dad o la probabilidad mas o menos alta de produccion
de un determinado resultado, sino de un determinado
contexto en el que el uso social, las propias normas
juridicas y, en definitiva, la intercomunicacion perso-
nal da sentido a lo que ontoldégicamente, por si mis-
mo, como leyes naturales, carece de significado. Para
Busato es, pues, el contexto en el que se da la accion
y la interpretacion de la misma como un acto comu-
nicativo, lo que unico que puede ayudarnos a resolver
los problemas que desde hace siglos aqueja a la dog-
matica penal de la tentativa.



Creo que para entender mejor la importancia de la te-
sis de Busato es muy revelador el ejemplo por ¢l mismo
aportado en referencia al atentado contra la torres Ge-
melas de Nueva York el 11 de septiembre del 2001. Lo
que antes se podia entender como un secuestro de avion
con el que los secuestradores pretendian conseguir al-
guna reivindicacion a cambio de liberar a los rehenes
(algo muy frecuente en los afios 70 y 80), hoy en dia se
valoraria probablemente como el inicio de un inminen-
te atentado terrorista ante el que quizas se reaccionaria
de una manera diferente (derribando por ejemplo el
avion antes de sea lanzado contra un objetivo. Lo que
desde luego plantea una problematica juridica bastante
diferente).

Pero igualmente en otro contexto, la concepcion sig-
nificativa de la accion mantenida por Busato, es lo que
permite distinguir una determinada accion consistente
en el tocamiento de drganos genitales como un acto de
reconocimiento médico o como un acto constitutivo de
un abuso sexual o incluso de una agresion sexual, de-
pendiendo de determinados indicadores concomitantes
que un determinado contexto permiten considerarlo de
una u otra forma. El mismo tocamiento realizado por
un ginecélogo o un urélogo en un acto caracteristico
de estas especialidades médicas, puede interpretarse en
otro contexto, incluso médico (piénsese, por ejemplo,
en el mismo acto realizado por un dentista) como un
acto de abuso sexual. Pero incluso en dichas especiali-
dades médicas el acto realizado sin atenerse a las reglas
basicas de dicha profesion, como no ponerse guantes
de latex, hacer tocamientos innecesarios en zonas ero-
genas, etc., pueden también interpretarse como un acto
de abuso sexual. En definitiva, no es la intencion, ines-
crutable para el observador externo (el paciente que
considera que ha sido victima de un abuso, o luego el
juez que tiene que juzgarlo), lo que determina el carac-
ter delictivo o no del hecho en cuestion, sino el signi-
ficado que, de acuerdo con determinadas reglas y usos
sociales o profesionales, puede atribuirse a la conducta.
Ello también incide en la valoracion de las pruebas por
parte del Juez, que, en base a las reglas y usos sociales,
determinara si el acto objetivamente como tal ambiguo,
fue 0 no un acto de abuso sexual o una simple explora-
cién médica rutinaria.

En general, como ya decia en mi comentario a la tesis
de Busato en relacion con la diferencia entre dolo even-
tual e imprudencia consciente, lo mismo puede decirse
con la constatacion de todos los elementos subjetivos
del delito, y, por tanto, del elemento subjetivo de la ten-
tativa, caracterizado como la intencion de conseguir un
determinado resultado consumativo de un delito. Apre-

tar el gatillo de una pistola descargada puede ser un
acto irrelevante, o una broma; pero hacerlo sabiendo
que esta cargada adquiere relevancia social y, por su-
puesto, juridica. Del mismo modo que la tiene también
decirle a una persona que viaje en avion, cuando se sabe
que alguien ha puesto una bomba para que explosione
en el vuelo, y carece de relevancia hacer lo mismo sim-
plemente como consejo para que se llegue rapido a un
determinado lugar, aunque el avion efectivamente se
caiga y el sujeto hubiera tenido el presentimiento o el
deseo de que asi fuera. E igualmente, la diferencia entre
tentativa inidonea punible, y la que debe permanecer
impune, por tratarse mas bien de una tentativa irreal
como querer matar a alguien mediante conjuros, pin-
chando alfileres en un mufieco de barro, etc., depende
de una interpretacion de la conducta como significado,
que segun las reglas y usos, puede estimarse como su-
ficientemente peligrosa ex ante, desde el punto de vista
del sujeto que actiia y teniendo en cuenta sus conoci-
mientos personales (si por ejemplo, sabia que disparaba
contra una persona, pero no sabia que la pistola estaba
descargada).

De todas estas cuestiones y de otros muchos temas en
relacion con el concurso de personas (autoria y partici-
pacion, capitulo 14), se ocupa con detenimiento Busato
en su Parte General, exponiendo no sélo su personal
punto de vista, sino también de forma objetiva y casi
exhaustiva el estado de la discusion doctrinal en torno
a los mismos. Asi, por ¢j., pasa revista a las distintas
formas de autoria, aceptando la autoria mediata en el
caso del dominio de los aparatos de poder y la coauto-
ria como dominio funcional del hecho, aunque uno de
los coautores no participe directamente en la ejecucion
del delito, sino sélo en su planificacion. También dis-
tingue entre autoria y participacion sobre la base de la
teoria del dominio del hecho, a pesar de que el Codigo
penal brasilefio contiene una regulacion mas proxima a
la teoria unitaria que a una diferenciadora, que, como
advierte Busato (p. 704) puede llevar en algunos casos
a imponer penas mas elevadas al participe (inductor o
complice) que al autor, lo que evidentemente se com-
padece mal con el significado que debe atribuirse a sus
distintas contribuciones (evidentemente, dar un arma
es significativamente menos grave que matar directa-
mente con ella).

Los capitulos siguientes (15 a 21) los consagra a las
consecuencias juridicas del delito, comenzando por una
amplia exposicion de las teorias de la pena, consideran-
do la pena como un “medio de mantenimiento de control
socia de lo intolerable, a través de la proteccion selectiva
de bienes juridicos”, y no como mera retribucion o pre-
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vencion, general o especial, del delito (p. 806 y ss.). Los
capitulos restantes se dedican principalmente a la expo-
sicion del sistema de penas vigente en el Derecho pe-
nal brasilefio (capitulo 16), de las medidas de seguridad
(capitulo 17), de la individualizacion o determinacion de
la pena (capitulo 18), de los sustitutivos penales (capitu-
lo 19) y como colofén final de la accion penal y de las
consecuencias juridicas de la condena, que son objeto de
regulacion en el Codigo penal brasilefio.
Evidentemente, en este comentario no puedo exten-
derme mucho mas en resaltar las muchas e importantes
novedades que se encuentran en la obra de Busato. Para
terminar, quisiera solo destacar, que ademas de las im-
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portantes contribuciones y sugerencias que en la misma
se contienen para la comprension de los problemas fun-
damentales de la Parte General del Derecho penal, este
libro constituye ademas una completa exposicion del
estado del Derecho penal tanto brasilefio, como com-
parado, utilizando para ello una exhaustiva bibliogra-
fia con las aportaciones mas recientes de la dogmatica
alemana, espafiola y, por supuesto brasilefia, que, como
esta obra demuestra, ha llegado a alcanzar en los 1lti-
mos aflos un nivel de madurez y elaboracion intelectual
verdaderamente encomiable.

Francisco Muinoz Conde



