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| Notas bibliograficas

1. Paul H. ROBINSON, Principios distributivos del De-
recho penal, A quién debe sancionarse y en qué medida,
traduccion e introduccién de Manuel Cancio e Tiigo
Ortiz de Urbina, editorial Marcial Pons, Madrid, Bar-
celona, Buenos Aires, 2012, 286 paginas.

Tanto si entendemos la Justicia distributiva en el sen-
tido clésico del «sum cuique tribuere» («dar a cada uno
lo suyo»), como si lo entendemos en un sentido mas
revolucionario con la frase de Carlos Marx, «De cada
uno segun sus posibilidades, a cada uno segun sus ne-
cesidades», no cabe duda de que el Derecho vigente en
cualquier parte del mundo, y especialmente el Derecho
penal, dificilmente responde a ese patron ideal que pre-
cisamente por serlo suele estar bastante alejado de la
realidad. El mito de que el Derecho penal protege por
igual los intereses de todos los miembros de la sociedad
y sanciona por igual a todos los que cometan un delito
hace tiempo que ha sido desenmascarado por una Cri-
minologia critica que con datos irrefutables basados en
la realidad de cualquier pais ha demostrado el caracter
clasista del Derecho penal tanto en los intereses que
protege, como en la forma en que persigue y sanciona
los delitos y sus autores.

Una vez constatada esta realidad, sobre todo en el
ambito mas abstracto e igualitario de la creacion de
las leyes penales, tampoco puede sorprender que los
criterios utilizados en la distribucion de la responsabi-
lidad penal y de la pena en el caso concreto de la de-
terminacion judicial de la pena reflejen esas mismas
desigualdades, y que, por eso mismo, sean sentidos
como arbitrarios e injustos por gran parte de la po-
blacion, que a veces ve con asombro, cuando no con
indignacion, que lo que tedricamente estd castigado
en las leyes penales con penas severas apenas es ob-
jeto de una sancion penal, y que lo que esta castigado
por esas mismas leyes con sanciones menos graves
es objeto de severos castigos, sobre todo cuando son

los delitos son cometidos por delincuentes marginales
procedentes de los estratos economicos mas débiles
de la sociedad.

Entre uno y otro extremo hay naturalmente también
casos, muy pocos, en los que el sentimiento de justicia
popular y las decisiones judiciales coinciden, y esto le
da al Derecho penal una credibilidad que no le dan por
las normas legales, ni las decisiones judiciales por si
solas.

Este es el punto de partida del autor de esta obra,
el profesor norteamericano Paul H. Robinson, quien
desde el primer momento se plantea en los capitulos
Iy II por qué los criterios existentes detras de lo que
¢l llama «principios distributivos de la responsabilidad
penal y de la pena»: disuasion general y especial, re-
habilitacion, incapacitacion de los peligrosos, mereci-
miento deontolégico y merecimiento empirico, son por
si solos insuficientes para garantizar una distribucion
justa y equitativa, e incluso las mas de las veces entran
en conflicto entre si provocando la disfuncionalidad de
todo el sistema penal, sobre todo cuando se trata de su
aplicacion en el caso concreto.

Analizando luego cada uno de los criterios antes se-
nalados por separado, Robinson ve el punto débil de
la disuasion en que ni desde el punto de vista norma-
tivo ni desde el psicoldgico, se verifica empiricamente
que la punicion de una conducta disuada efectivamen-
te al potencial delincuente, ya que éste se mueve por
criterios de racionalidad distintos a los de los patrones
legales, que la mayoria de las veces no conoce o le im-
portan un bledo. Ciertamente, dice Robinson (capitulo
III), ese efecto disuasorio puede mejorarse haciendo
que, por diversas vias, las reglas legales sean mejor co-
nocidas por la poblacion en general, que el castigo sea
mas previsible y se aplique sin dilaciones, y que la pena
mas que «ejemplar» sea «realy; es decir, se correspon-
da en su efectiva duracion a la que impuso el Juez en la
sentencia (truth in sentencing). Sin embargo, Robinson
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insiste en el capitulo IV en las dificultades que tiene la
disuasion para asegurar una correcta distribucion de la
responsabilidad penal, cuando llevada solo por el pre-
tendido efecto que puede tener en la poblacion, ignora
otros criterios de distribucion igualmente importantes:
el merecimiento de la pena y la rehabilitacion del de-
lincuente.

Pero también se muestra critico con el criterio de la
rehabilitacion (capitulo V). Sin cuestionar que muchos
de los programas de rehabilitacion implantados en las
prisiones norteamericanas puedan tener éxito, sobre
todo en relacion con los delincuentes drogadictos o
con los autores de delitos sexuales, la reduccion de la
tasa de reincidencia sigue siendo escasa, por debajo del
15 por ciento, y, en todo caso, es un criterio que difi-
cilmente puede tenerse en cuenta en el momento de la
determinacion judicial de la pena, siendo mas un pro-
blema a resolver en el ambito penitenciario, en el que
aplicado con criterios desvinculados del caso que mo-
tivo la condena podria llevar a resultados intolerables,
como la rapida liberacion del delincuente que no nece-
site rehabilitacion por estar ya plenamente rehabilitado
y haber cometido el delito en una situacion conflictiva
irrepetible; o el internamiento perpetuo del que no es
susceptible de rehabilitacion.

Este tltimo grupo lleva al Profesor Robinson a ocu-
parse en el capitulo VI de la incapacitacion de las per-
sonas peligrosas. Este es, en mi opinidn, el capitulo
mas discutible de este libro. En él Robinson sigue la
linea, ya marcada hace mas de un siglo por Von Liszt,
de que la incapacitacion («inocuizacion» la llamaba
Von Liszt), incluso a perpetuidad, del delincuente peli-
groso es a veces la inica via para cumplir el objetivo de
una defensa social frente al peligro que representan el
reincidente, el psicopata sexual con tendencia a come-
ter delitos violentos, etc, con prondstico fundado de su
peligrosidad futura. Pero aqui advierte Robinson que,
en realidad, no se trata de una verdadera sancion penal,
sino de otro tipo de sancion que no debe ser confundida
con la penal propiamente dicha. Desde luego, tiene ra-
z6n Robinson cuando advierte de que introducir, mas o
menos encubiertamente, en la determinacion de la pena
criterios basados en la peligrosidad criminal del suje-
to, desfigura el verdadero sentido de la sancién penal
y la confunde con otro tipo de medidas. Este seria, por
ejemplo, el caso cuando se tiene en cuenta la reinci-
dencia como circunstancia agravante de la pena, o de
leyes como la californiana «three strikes and you are
out», que posibilita la aplicacion de penas de prision
perpetua a delincuentes que apenas han cometido mas
de tres delitos de hurto o estafa (como sucedio efecti-
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vamente en el conocido como caso Rummel). Robinson
no menciona expresamente el sistema de las medidas
de seguridad, pero en el fondo viene a proponerlo cuan-
do admite que en lugar de la pena, o incluso después
del cumplimiento de ésta se pueda imponer un inter-
namiento preventivo, como en el Derecho aleman el
«internamiento en custodia de seguridad». Robinson es
consciente de que ello puede llevar a abusos por parte
del Estado, al modo del Archipiélago Gulag, pero, en
su opinién, este es un riesgo que es preferible correr,
antes que asumir que el criterio de la peligrosidad se
tenga en cuenta ocultamente como un criterio de dis-
tribucion. Evidentemente, no le falta razon a Robinson
en su critica a la incapacitacién como criterio de distri-
bucion de la responsabilidad penal y de la pena, pero
se echa de menos que no tenga en mayor considera-
cion las consecuencias terribles que ello puede tener
cuando se aplica disfrazada de otro tipo de instituciones
como lo que ¢l llama «internamiento preventivo», no
s6lo por la debilidad, que ¢l mismo reconoce, de los
pronosticos de peligrosidad que se manejan por los ex-
pertos (cita incluso que por algun autor se ha llegado a
proponer entre otros criterios el tamafio del pene para
dictaminar la peligrosidad de un violador), sino porque,
como la historia reciente de los paises mas poderosos y
aparentemente mas civilizados demuestra (recuérdese
solo el Holocausto de los judios en la Alemania hitle-
riana, pero también la situacion de los presos afganos
en la base norteamericana de Guantanamo), se pueda
emplear como forma de exclusion o, incluso elimina-
cion, de grupos enteros de poblacion, bien por razones
étnicas, ideoldgicas, racistas, o de cualquier otro tipo.
Es claro, y en eso tiene razon Robinson, que el criterio
de la peligrosidad y la finalidad de la incapacitacion
(término por lo demas que tanto en inglés, «incapacita-
tion», como en espaflol, tiene connotaciones negativas)
de los delincuentes peligrosos, no debe mezclarse con
los criterios de reprochabilidad (Robinson no emplea
su equivalente en nuestra terminologia de culpabilidad)
y merecimiento de pena, pero esto no debe llevar, a mi
juicio, a un sistema de internamiento preventivo ilimi-
tado o desconectado de las garantias constitucionales,
sobre todo de la idea de proporcionalidad respecto a
la gravedad delito cometido y de los que pueda espe-
rarse que cometa en el futuro, de la revision perioddica
de la peligrosidad del sujeto, del control judicial del
internamiento, etc; ni a lo que se ha llamado un «frau-
de etiquetasy, en el que la imposicion del internamien-
to preventivo, tedricamente destinado s6lo a prevenir
la peligrosidad del sujeto, pueda ser de hecho mucho
mas lesivo y limitador de los derechos fundamentales



del condenado que si se le hubiera impuesto una pena.
Creo que una mayor profundizacion en el estudio del
sistema de las medidas de seguridad vigente en algu-
nos paises europeos (como el sistema vicarial, o la li-
mitacion de la duracion de la medida de internamiento
al maximo de duracion de la pena), y una mas tajante
separacion entre la peligrosidad predelictual y la pos-
delictual, podria dar mayor fundamento cientifico a la
critica que hace Robinson en este capitulo del sistema
de incapacitacion del delincuente peligroso vigente en
los Estados Unidos de America.

Después de la critica realizada a los criterios de dis-
tribucién anteriormente expuestos, parece claro que
Robinson se incline por un criterio de merecimiento,
que, en la terminologia clasica, no es otro que el de la
retribucion en base a la gravedad del delito y a la repro-
chabilidad (culpabilidad) del delincuente. A la vista de
ello, mas de uno pensara que para este camino no hacian
falta estas alforjas ya que el criterio del merecimiento,
retribucion, pena justa, o como quiera llamarsele, es el
que siempre ha estado, con mas o menos variantes y
a pesar de las criticas que ha sufrido, en la base de la
teoria clasica del Derecho penal. Pero la aportacion de
Robinson en esta materia es sin duda la mas sugerente
y renovadora de su obra, sometiendo a profunda revi-
sion y reflexion las distintas versiones del concepto de
merecimiento, y las ventajas e inconvenientes de cada
una de ellas. Asi, por ejemplo, distingue en el capitulo
VII tres concepciones de merecimiento que tienen un
distinto significado; un merecimiento vindicativo, cuya
maxima expresion seria la Ley del Talion, en el que
so6lo la gravedad del delito determina la gravedad de
la pena («ojo por ojo, diente por diente»); otro deon-
tologico, en el que la gravedad de la pena se gradua en
funcion de la culpabilidad del autor explicada en térmi-
nos filoséficos morales; y un merecimiento empirico
en el que la gravedad de la pena se determina en base
a las «intuiciones» de justicia vigentes en la poblacion.
En este capitulo expone las ventajas e inconvenientes
de cada una de estas concepciones del merecimiento.
Sin duda, el criterio del merecimiento vindicativo, que
es el que tiene en cuenta el dano causado a la victima
por el delito, goza de gran predicamento en las actuales
tendencias victimoldgicas y en gran parte de la opinion
publica cuando se trata de delitos especialmente odio-
sos que despiertan la indignacion popular (terrorismo,
asesinos en serie, depredadores sexuales); pero su prin-
cipal defecto estd, ademas de en apoyarse en un factor
puramente emocional y, por tanto, irracional, en que no
tiene en cuenta otros factores relevantes, e incluso ni
siquiera el hecho de que el dafio puede ser reparado

igualmente por otros sistemas de compensacion no ne-
cesariamente punitivos. En general, contra el criterio
del merecimiento, y no soélo contra el vindicativo, se
levantan objeciones, como que puede ser duro o estar
basado en la ira y el odio, que da preferencia a la pena
de prision (e incluso la de muerte en los casos mas gra-
ves), su propia vaguedad que da lugar a un profundo
desacuerdo entre los diversos autores que lo proponen,
que no evita delitos, que es inmoral y, en definitiva,
que es dificil de implementar. Robinson analiza todas
estas objeciones, que obviamente afectan mas a unos
criterios de merecimiento que a otros, para inclinarse
finalmente por un merecimiento que ¢l llama «empi-
rico» y que constituye la principal base de su concep-
cion, a cuya exposicion dedica el capitulo VIII. Desde
luego un sistema de justicia penal que coincida con el
sentimiento («intuicionesy, las llama Robinson) de jus-
ticia vigente en la poblacion refuerza la confianza de
los ciudadanos en el Derecho. Por lo que respecta al
Derecho penal, si la condena penal tiene un poder de
estigmatizacion que haga sentir la diferencia entre los
que cumplen las normas y los que no lo hacen, esto
representa un motivo adicional de control; en cambio,
si esa condena no se basa en las intuiciones de justicia
vigentes en la poblacion el sistema penal se erosiona,
pierde credibilidad y confianza. Robinson cita en este
sentido frecuentemente la famosa «Ley seca» vigente
en los Estados Unidos en los afios veinte del pasado
siglo como un ejemplo de ese divorcio entre el Derecho
penal y las intuiciones de justicia de la poblacion. Pero
también los casos de impunidad de los poderosos en
los escandalos financieros puede ser un ejemplo de esa
pérdida de reputacion del Derecho penal. Entre la «so-
brecriminalizacién» y la «impunidad» hay espacios en
los que la coincidencia entre el Derecho penal y la in-
tuicion popular puede ser mayor o menor. En todo caso,
advierte Robinson del peligro de las patrullas vecinales
que se toman la justicia por su mano o intentan impo-
nerla «manu militari» en las zonas o barrios periféricos
de las ciudades, cuando no llega a los mismos la protec-
cion que debe brindar la policia; y también destaca el
poder de configuracion que tienen las normas sociales
sobre el papel persuasivo del Derecho, y el poder que a
su vez tiene el Derecho en la configuracion de la con-
ciencia social.

Todas estas consideraciones son, a mi juicio, validas,
pero merecen una reflexion y un analisis critico desde
otros puntos de vista. Para los traductores de esta obra,
Manuel Cancio e Iiigo Ortiz de Urbina, en su excelente
Introduccién a la misma, la tesis de Robinson viene a
coincidir, en el fondo, con la teoria, que en Alemania
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y también en algin sector de la doctrina espafiola esta
bastante extendida, de la «prevencion general positi-
vay, sobre todo en la version de que le da el penalista
aleman G. Jakobs. Independientemente de reconocer
algunas coincidencias, la diferencia fundamental entre
ambas es, sin embargo, a mi juicio, que mientras la de
Robinson es «democratica» en el sentido de que par-
te de las intuiciones de justicia de la poblacion, la de
Jakobs y en general la de los autores que defienden la
tesis de la prevencion general positiva es «autoritaria»
en el sentido de que se le atribuye a la pena un papel
de reforzamiento de la confianza de los ciudadanos en
la vigencia del derecho, pero no se basa en ella ni tiene
por qué coincidir con ella. Ni que decir tiene que los
términos «democratico» y «autoritario» deben ser en-
tendidos aqui en una acepcion puramente descriptiva,
sin incluir en los mismos ningtn juicio de valor (Lo
advierto para evitar malos entendidos y juicios de in-
tenciones malintencionados de que con ello estoy ca-
lificando a Robinson como «democrata» y a los otros
como «autoritariosy).

En todo caso, creo que estos planteamientos, tanto
el de Robinson, como el de los partidarios de la pre-
vencion general positiva, pueden ser criticables en la
medida en que no tienen en cuenta que muchas veces
la concepcion de justicia que tiene la poblacion no sélo
no es la misma que se deduce de las normas juridicas,
o de su aplicacion, sino que ademas en muchos temas
centrales para el Derecho penal (recuérdese solo la po-
Iémica en Estados Unidos sobre la pena de muerte, o
entre nosotros, en Espafa, sobre la prision perpetua,
o en general sobre la punicion del aborto, la legaliza-
cion de las drogas, el uso de la energia nuclear, o el
empleo de las células madres, etc) existen divisiones y
serias discrepancias en amplios sectores de la sociedad
de muchos paises. ;A qué «intuiciones de justicia» se
refiere Robinson y a qué «confianza de los ciudadanos
en la vigencia del derecho» se refieren los partidarios
de la prevencion general positiva? ;A las que se pre-
dican desde las distintas religiones? ;A las mas laicas
de los partidos politicos? ;De derechas, de izquierda,
revolucionarios o verdes? ;A las de las de las clases
econdomicamente mas poderosas? ;A las de los desem-
pleados, de los indignados, de los inmigrantes ilegales,
«homeless», etc? ;A la version que de las mismas den
los medios de comunicacion afines o controlados por
las respectivas fuerzas hegemomicas politicas, religio-
sas o econdmicas? /Se refiere solo a las existentes en
un pais determinado, por ejemplo, en USA o en Alema-
nia, o también a las de otros paises de diverso y distinto
nivel cultural, social o econdomico?
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Ciertamente el mérito de esta obra radica sobre todo
en que Robinson se esfuerza en fundamentar su teoria
con datos empiricos que la avalan, y asi, por ejemplo,
sefiala, citando varios experimentos realizados en dis-
tintos sectores de la poblacion americana, que la cre-
dibilidad moral al Derecho penal en la poblaciéon no
depende de una mayor dureza en su sistema punitivo,
ni de sus potenciales efectos disuasorios o incapacita-
dores, sino de que se aplique a casos verdaderamente
graves que realmente merecen una sancion penal. De
ello deduce, por ejemplo, que se debe evitar desgastar
el poder del Derecho penal criminalizando conductas
que pueden ser adecuadamente sancionadas por el De-
recho civil o administrativo, ya que, en su opinion, una
sobrecriminalizacion conduce a la «generalizacion del
desacato» y actitudes de rebeldia social frente al mismo
(p. 211/223).

No estoy muy seguro de que ello sea asi en todos los
casos, ni siquiera en la sociedad norteamericana, que
como demuestran el éxito electoral que han tendido
en los Gltimos afios las politicas de «tolerancia cero»
llevadas a cabo en muchos de sus Estados, es bastan-
te proclive a un incremento del rigor punitivo no sélo
frente a los delitos graves, sino también frente a los no
menos graves; pero, desde luego, me parece, en todo
caso, un buen sistema para comprobar la eficacia del
sistema penal y darle credibilidad a sus decisiones en
su conjunto, intentar conocer el eco que tienen, acogida
o rechazo, en las intuiciones de justicia de la poblacion
(siempre claro esta que éstas se puedan llegar a conocer
con una adecuada metodologia empirica social, basada
en encuestas, debates en los medios de comunicacion,
en el seno de los partidos politicos y de las instituciones
mas representativas de la opinion publica, etc).

Ello plantea otro problema con el que se enfrenta
Robinson y que es fundamental para su teoria, ;como
se determinan las percepciones de la comunidad sobre
el merecimiento? Como ya hemos sefialado, Robinson,
apoyandose en estudios empiricos realizados sobre
la materia, considera que no es cierto que el endure-
cimiento del Derecho penal y su expansion coincidan
con las intuiciones de justicia de la poblacion, o con
las ideas de disuasion o incapacitacion. En todo caso,
lo que finalmente, viene a proponer es que tanto en la
elaboracion de las leyes penales, como en los criterios
de determinacion de la pena en el caso individual, se
tengan en cuenta los principios de la comunidad, lo que
bien mirado no sélo es una buena propuesta, sino una
propuesta coherente, siempre que se tengan en cuenta,
a mi juicio (y me imagino que también en el de Robin-
son, aunque no lo afirme expresamente), los principios



morales y juridicos (deontoldgicos, en la terminologia
que emplea Robinson), no sélo reconocidos por los fi-
l6sofos y tedricos moralistas, sino también recogidos
en las Declaraciones de los derechos humanos a nivel
nacional e internacional.

La concepcion de Robinson puede ser asumible,
siempre que se sea consciente también de los peligros
que encierra el merecimiento empirico cuando las lla-
madas «intuiciones de justicia» se confunden con lo
que los nazis llamaban «sano sentimiento del puebloy,
que provocaron en la Alemania de los afios 30 las mas
grandes aberraciones juridicas como las Leyes de Nu-
remberg y los Campos de Exterminio; o, con menor
intensidad dramatica, con un «populismo punitivoy
demagogico como el que, sin ir mas lejos, ha inspirado
las ultimas reformas del Codigo penal espafiol (2003 y
2010) y parece que van a inspirar también las del 2012;
unas reformas que, invocando precisamente lo que los
partidos politicos mayoritarios (PP y PSOE o PSOE y
PP, tanto monta) consideran la opiniéon mas extendida
en la sociedad espafiola, se han movido en la linea de
las dos politicas penales mas reaccionarias preconiza-
das en los ultimos afios tanto desde la Criminologia,
como desde la Dogmatica del Derecho penal, la tole-
rancia cero y el Derecho penal del enemigo.

En una sociedad en la que convergen distintos sis-
temas de valores e intereses contrapuestos, como es,
por definicion, toda sociedad pluralista (e incluso, si
me apuran, multicultural), es dificil basar el Derecho
penal en lo que Robinson llama merecimiento empi-
rico, cuando precisamente la que la verificacion em-
pirica demuestra es que, al menos en relacion con
ciertos temas, las «intuiciones de justicia» entre los
distintos sectores de la poblacion son completamente
divergentes (un buen ejemplo de estas discrepancias
en la sociedad norteamericana se puede ver en temas
generales como la punibilidad del aborto o la abolicion
de la pena de muerte, pero también en casos concretos
como el de Rodney King, O.J. Simpson y tantos otros
magnificamente analizados por George P. Fletcher en
sus libros «En defensa propia» o «Las victimas ante el
Jurado»). De lo que se trata, en mi opinidn, es de sa-
ber cuél es el modelo de sociedad que tenemos y luego
constatar hasta qué punto el Derecho penal que tene-
mos esta de acuerdo con ese modelo. En este amplio
espacio que hay entre uno y otro ambito es donde hay
que buscar la convergencia entre los distintos criterios
de distribucion de la responsabilidad penal y de la pena
y del merecimiento. Es evidente que la legitimacion
del Derecho penal no proviene del Derecho penal en
si mismo, sino del modelo social al que sirve. Como

he indicado en otro lugar (véase, por ejemplo, Fran-
cisco Muiioz Conde, Derecho penal y control social,
Jerez 1985, reimpresion en Bogota, 2000; o la exposi-
cion resumida en Mufioz Conde/Garcia Aran, Derecho
penal, Parte General, 8* ed., Valencia 2010, p. 62/65),
la funcion motivadora del Derecho penal, s6lo puede
comprenderse situando el sistema de distribucion de la
responsabilidad penal y de la pena en un contexto mas
amplio de control social, es decir, de disciplinamiento
del comportamiento humano en sociedad. Dentro del
control social, el sistema penal ocupa un lugar secunda-
rio, puramente confirmador y asegurador de otras ins-
tancias mas sutiles y eficaces. El sistema penal no crea
nuevos valores, ni constituye un sistema autonomo de
control del comportamiento humano. Es inimaginable
un Derecho penal desconectado de las demas instan-
cias de control social, como también lo es un sistema
de control social que no fuera asegurado, en ultima
instancia, por las normas del Derecho penal. El me-
recimiento empirico que propone Robinson es, pues,
a mi juicio, una buena hipoétesis de trabajo para com-
probar hasta qué punto el sistema de distribucion de
la responsabilidad penal y de la pena coincide con las
intuiciones de justicia existentes en la poblacion, pero
siempre que se tenga en cuenta que estas intuiciones de
justicia dependen de muchas variables que van desde
la edad, nivel social cultural, social y econdémico de las
personas, el tipo de delito de que se trate, hasta los ni-
veles de eficacia policial, las posibilidades de ser o no
ser descubierto, etc; que, por tanto, no son facilmente
identificables ni asumibles como intuiciones generales
0 mayoritarias.

Nada de esto disminuye, por supuesto, lo mas mi-
nimo la validez de la propuesta de Robinson, quien es
consciente de las limitaciones que tiene el «mereci-
miento empirico», por lo que finalmente, tras un capi-
tulo IX dedicado a la Justicia restaurativa, del que aqui
por razones de espacio ya no podemos ocuparnos, y
otro (el X) dedicado a exponer los puntos fuerte y los
débiles de los distintos principios, pasa a completar su
propuesta con lo que €l llama «principios alternativos
hibridos» (capitulo XI), proponiendo para terminar (ca-
pitulo XII) una teoria practica de la Justicia: un prin-
cipio distributivo hibrido centrado en el merecimiento
empirico. Naturalmente, Robinson es consciente no
solo de las limitaciones de su propuesta, sino también
de las desviaciones que la misma puede tener en un
mundo complejo en el que mas que la Justicia se per-
sigan con el Derecho penal otros intereses, de ahi que
termine su excelente y sugerente monografia recono-
ciendo en el ultimo epigrafe (Los limites del principio
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distributivo del Derecho penal), en la tltima pagina
(286) que «instituciones no gubernamentales, como
iglesias, grupos sociales, la familia en sentido amplio y
los movimientos de reforma social, tengan un potencial
equivalente e incluso superior a la hora de controlar el
delito que cualquier cosa que el gobierno pueda hacer.
El punto decisivo estriba en que seria un error apoyarse
en los principios para la distribucion de responsabili-
dad penal y pena como unico medio por el cual puede
controlarse el delito». Con lo que no se puede por me-
nos que estar de acuerdo.

Francisco Muiioz Conde

2. Katrin STOLL, Die Herstellung der Wahrheit, Stra-
fverfahren gegen ehemalige Angehdérige der Sicher-
heitspolizei fiir den Bezirk Bialystok (La produccion de
la verdad, Proceso penal contra antiguos miembros de
la Policia de seguridad del Distrito Bialystok), editorial
Walter de Gruyter, Berlin 2012, 712 paginas.

La recuperacion de la memoria histérica, sobre todo
la de los hechos que en forma de asesinatos, crimenes
de guerra, contra la humanidad, genocidio, etc, ocasio-
naron tanto dafio a millones de seres humanos y sobre
los que luego, por diversas razones, se corrié un tupido
velo de encubrimiento e impunidad, se ha convertido
ultimamente, y no solo en Alemania, en una tarea que
ocupa a historiadores y juristas; los unos buscando res-
tablecer la verdad historica; los otros intentado evitar
que queden impunes los responsables que todavia vi-
ven, o al menos, a través de diversos procedimientos,
que las victimas o sus herederos reciban una compen-
sacion economica y moral por el dafio sufrido. Ninguna
de las dos tareas es facil; por un lado, porque el tiempo
que todo lo borra, no sélo ha hecho desaparecer fisi-
camente a las victimas, sino también a los autores, y
muchas de las pruebas de los hechos que cometieron; y,
por otro, porque aunque parezca mentira, todavia hay
quienes estan empefados en que no se llegue a saber
la verdad o por 1o menos en que no se levante el manto
de silencio e impunidad que durante décadas los ha cu-
bierto, bien por un sentimiento de vergiienza respecto
a lo que hicieron sus antecesores, bien porque temen
que la verdad desfigure la version de la Historia que
oficialmente han venido contando, bien incluso porque
creen de buena fe que sacar a relucir hechos que su-
cedieron hace ya mucho tiempo supone reabrir viejas
heridas que, en su opinion, ya deberian estar cerradas y
que nada se gana con volver a abrirlas.

Argumentos de esta indole, a favor y en contra de
esta recuperacion de la memoria historica, se suscitan
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cada vez que surge algun dato que pone de relieve algo
que no se conocia, 0 que se conocia mal, porque se ha-
bia ocultado o se habia dado una version del mismo
completamente distinta de lo que realmente ocurrio.
Cualquiera que sea la opinion que se pueda tener sobre
la no prescripcion de estos delitos, declarada en los tex-
tos que regulan el actual Derecho penal internacional,
y sobre la aplicacion retroactiva de esa no prescripcion
a los delitos cometidos antes de la entrada en vigor
de la misma, esta claro que la Historia y sobre todo la
Historia del Derecho contemporaneo tiene un amplio
campo de investigacion que, si bien no puede evitar
la impunidad juridica de los hechos que descubra, si
puede sacarlos a la luz, dejandolos expuestos, con toda
contundencia, a la vista de todo el que quiera conocer-
los y sacar de ellos sus propias consecuencias.

En esta tarea se destaca sobre todo la ingente tarea
que esta llevando a cabo el Profesor Thomas Vorm-
baum desde el Instituto de Juristische Zeitgeshichte en
la FernUniversitdt de Hagen, en la Republica Federal
de Alemania, no sélo con sus propias investigaciones
y las llevadas a cabo por sus discipulos, sino también
como director de las dos Revistas mas importantes en
la materia el Jahrbuch y el Journal der Juristischen Zeit-
geschichte, y de diversas Secciones, antes en la Berli-
ner Wissenschaftsverlag, ahora en la Walter de Gruyter,
en las que se vienen publicando en los ultimos afios
magnificos trabajos de investigacion sobre la materia.
Uno de ellos es este de Katrin Stoll que seguidamente
paso a comentar.

Esta extensa y documentada monografia que cons-
tituyo la tesis doctoral de su autora tiene como base el
proceso penal que se llevo a cabo entre 1967 y 1969 en
la ciudad alemana de Bielefeld contra algunos miem-
bros de la Policia nazi de seguridad del Distrito polaco
de Bialystok acusados de haber ordenado y dirigido
la deportacion en 1943 de mas de cien mil judios que
vivia en aquella zona a los Campos de Exterminio de
Auschwitz y Treblinkla, donde fueron asesinados. Ade-
mas algunos de ellos fueron también acusados de haber
cometidos hechos individuales de homicidios, robos,
detenciones ilegales, etc, tales como el fusilamiento
de cien hombres, mujeres y niflos judios en un acto de
represalia porque el dia antes un padre de familia para
evitar que se llevaran a su mujer verti6 acido sobre la
cara de uno de los soldados que fueron a detenerla, y
de otros muchos que ofrecieron resistencia individual
o colectiva en el levantamiento que hubo en el Ghetto
de Bialystok en el verano de 1943, se ocultaron, o in-
tentaron huir. El proceso terminé tras mas de dos afios
de complicadas sesiones y busqueda de material pro-



batorio con la aplicacion de penas relativamente leves,
entre cinco y nueve afios de prision, a algunos de los
principales responsables de la deportacion, consideran-
dolos, siguiendo la teoria subjetiva de la participacion
entonces todavia dominante en la jurisprudencia ale-
mana, complices, y dejando sin condenar, por falta de
pruebas o porque se les consideré6 como meros homi-
cidios y no asesinatos y se les aplico la prescripcion,
lo que se llamaban «excesos» individuales cometidos
antes de la deportacion como los homicidios y otros
abusos, malos tratos, etc cometidos contra la poblacion
judia.

Naturalmente, ya de entrada Katrin Stoll se plan-
tea como era posible que hechos tan graves como los
aqui relatados tuvieran una condena tan leve y que a
los responsables de los mismo se les considerara como
simples complices, cuando no incluso quedaran impu-
nes. A exponer los argumentos en que se apoyaba esta
construccion jurisprudencial dedica las paginas 105 a
125. Pero antes en una introduccion verdaderamente
ejemplar, excelente resumen de los temas que luego va
a tratar ampliamente a lo largo de su monografia, relata
con toda minuciosidad no s6lo los datos principales de
aquel proceso, sino también las dificultades que habia
entonces para poder enjuiciarlos correctamente en la
Republica Federal de Alemania, donde se habia exten-
dido, y no so6lo en amplios sectores de la poblacion,
sino también en las instituciones judiciales, la idea de
que era mejor no remover el pasado (entonces un pa-
sado de so6lo veinte afios), una cierta simpatia con los
acusados (algunos de ellos integrados perfectamente en
lanueva Republica, ocupando incluso cargos importan-
tes en la Administracion, en la Economia y en la Poli-
tica de la Republica Federal de Alemania), o incluso la
negacion de que tales hechos hubieran ocurrido real-
mente, dando lugar a la denominada «mentira de Aus-
chiwtzy, que luego se tipifico como delito. Obviamen-
te, hubo también excepciones como la ejemplar actitud
del Fiscal general del Estado de Hessen, Fritz Bauer,
iniciando y llevando a cabo hasta sus ultimas conse-
cuencias un proceso contra los principales responsa-
bles de Auschwitz; o la de los esposos Just-Dahlman,
denunciando la tesis jurisprudencial que consideraba
mera complicidad la participacion no sélo en los ac-
tos de deportacion, trasporte y custodia en los campos
de concentracion de millones de personas, sino incluso
en los asesinatos, alegando que no actuaban con la vo-
luntad de los autores, sino con la de meros complices,
siguiendo las ordenes de sus superiores, con lo que en
el fondo se venia a decir que eran meros instrumentos
secundarios de las acciones mandadas por los verdade-

ros autores, Hitler y sus secuaces, que oportunamente
ya habia desaparecido o fallecido. Ciertamente ya para
entonces (1962) habia desarrollado Roxin su tesis de
la autoria mediata sirviéndose de un aparato de poder,
que incluia en el ambito de la autoria no sélo a los prin-
cipales responsables de la cuspide del aparato de poder
nacionalsocialista, sino también a los cargos interme-
dios (Eichmann entre ellos) y naturalmente también a
los autores directos de los asesinatos, pero, como es
sabido, esa teoria no tuvo la menor repercusion en la
jurisprudencia alemana hasta muchos afios después,
cuando el Bundesgerichtshof (en 1992) la aplic6 por
primera vez para condenar a la ctpula del aparato de
poder de la antigua Republica Democratica Alemana
por los homicidios cometidos por los Guardias fronte-
rizos en el Muro de Berlin contra los que intentaban pa-
sarse a la Republica Federal de Alemania. Katrin Stoll
ademas de mencionar detalladamente todos los obsta-
culos y dificultades que habia entonces para llevar a
cabo un proceso como el de Bielefeld, hace en esta In-
troduccion una exposicion verdaderamente exhaustiva
y ejemplar de la Historiografia existente en Alemania y
fuera de Alemania sobre aquella época y de las fuentes
y el material, documental y fonografico, utilizados en
su investigacion.

En el capitulo II se ocupa de las distintas actitudes
que se manifestaron en la persecucion de los crimenes
de los nazis tras la Segunda Guerra Mundial, desde
los que, como Hannah Arendt y otros, consideraban
que crimenes tan monstruosos y masivos se sustraian
al enjuiciamiento juridico, o la actitud de los Jueces
alemanes, que con todas las excepciones, cuando tu-
vieron competencia para enjuiciarlos consideraron, por
lo menos al principio, que con las normas vigentes en
Alemania en el momento en que se cometieron los he-
chos no era posible enjuiciarlos o ya habian prescrito,
y que en todo caso mostraron escasa voluntad de perse-
guirlos; pasando por los juicios llevados a cabo en las
zonas ocupadas por las Potencias Aliadas vencedoras,
o los Juicios de Nuremberg, que se fueron poco a poco
debilitando hasta desaparecer por completo.

En el capitulo III se ocupa de los problemas de ca-
racter juridico material y procesal que se presentaron a
la hora de enjuiciar en la Republica Federal Alemana
los crimenes de los nazis, como, por ejemplo, el argu-
mento de que no era posible considerar como delito
lo que conforme al derecho vigente en el momento en
que se cometieron los hechos eran perfectamente lega-
les e incluso de obligado cumplimiento. Aqui se ocu-
pa Soll de la discusion habida en los afios sesenta en
Alemania sobre si las érdenes que daba Hitler eran de
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obligado cumplimiento, pero también de la aplicacion
retroactiva de los nuevos plazos de prescripcion o no
prescripcion de los delitos cometidos en la época na-
cionalsocialista. También en este capitulo se ocupa del
tema, ya antes mencionado, de por qué se consideraba
por la jurisprudencia de aquella época a quienes habian
colaborado directamente en la ejecucion de miles de
personas como meros complices y no como verdaderos
autores; y de si era correcto llamar como testigos a los
que realmente habian sido autores de los hechos que se
estaban enjuiciando.

Tras estas cuestiones generales que igualmente sur-
gieron en otros muchos juicios contra los nazis, se ocu-
pa Katrin Stoll a partir del capitulo IV del objeto prin-
cipal de su tesis: el proceso de Bielefeld. En el capitulo
IV analiza la situacion politica y administrativa del
Distrito de Bialystok tanto durante la época de su ocu-
pacion por las tropas soviéticas, como posteriormente
por las alemanas. Como todas aquellas zonas ubicadas
en los limites entre Polonia, Lituania y Bielorusia, tenia
una poblacion mayoritariamente polaca, en la que se
incrustaban otras minorias que se habian ido ubicando
alli, como judios, ucranios o rusos blancos, en dificil
y a veces conflictiva convivencia, que dio lugar a di-
versos Pogromos contra la poblacion judia, que, como
en otros paises balticos, fueron tolerados, cuando no
fomentados por las tropas de ocupacion alemana, sin
tener que intervenir directamente en ellos. No obstante,
la presencia de las tropas alemanas ha dado lugar a que
a veces se les haya achacado algunos de éstos Pogro-
mos a ellas y no a la poblacion polaca que efectivamen-
te los llevd a cabo. A este respecto, es muy ilustrativo
el suceso conocido como la «masacre de Jedwadney,
pueblo cercano a Varsovia, en el que el 10 de junio de
1941 fueron asesinados todos sus habitantes judios, al
menos unos quinientos incluyendo mujeres y nifos,
encerrados en un granero al que prendieron fuego sus
vecinos polacos; suceso que hasta el 2001 fue atribuido
a las tropas alemanas. En el drama teatral «Our class»,
de Tadeusz Slobodzianek, estrenado en Londres en el
2009 con gran éxito, se representa muy bien este tra-
gico suceso. También la Sinagoga de Bialystok fue in-
cendiada con centenares de judios en su interior, pero
en este caso directamente por las tropas alemanas. Los
escritos que dirigia Heydrick a sus subordinados, que
se reproducen en la tesis de Stoll (p. 189/190 de su
monografia), son muy ilustrativos de la actitud de los
dirigentes nazis respecto a este tipo de sucesos. Tam-
bién el penalista aleman Reinhardt Maurach relaté en
una intervencion que tuvo en una Mesa redonda en el
Instituto de Historia contemporanea de Munich en los
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aflos cincuenta, como personalmente presencio entre el
28/29 junio 1941 uno de estos Pogromos en la capi-
tal lituana de Kaunas sin que el ejército aleman hiciera
nada por impedirlo, al decir el Coronel que mandaba
las tropas que tenian 6rdenes de «permanecer neutra-
les en asuntos internos» (hecho mencionado en el libro
el libro de Helmut Krausnick, Hitlers Einsatzgruppen,
Die Truppen des Weltanshauungskrieges, 1938-1942,
1981, p. 179, notas 310 y 313 del capitulo IV).

Durante toda esta época de la ocupacion alemana de
Bialystok es cuando se produjeron los hechos que die-
ron lugar al proceso que se llevo a cabo en Bielefeld
veinticinco aflos mas tarde, y que constituye el objeto
central de la tesis de Stoll. En el capitulo V cuenta Stoll
los origenes de este proceso. A partir del proceso que
se llevé a cabo a finales de los afos cincuenta en Ulm
contra algunos de los responsables de los «Einsatz-
gruppeny, tropas de voluntarios alemanes dedicadas a
la limpieza étnica en los paises del Este europeo ocu-
pados por los alemanes, se descubrieron graves delitos
cometidos también por las tropas de ocupacion y las
SS en el Distrito de Bialystok, lo que dio lugar a que se
abriera un proceso contra sus principales responsables,
muchos de ellos perfectamente adaptados a la vida civil
y desempeiiando sin el menor problema profesiones li-
berales o cargos en la Administracion. Uno de ellos fue
un tal Dr. Zimmerman y otros miembros de la Policia
de seguridad, contra los que se dirigié un primer proce-
S0 que termind en sobreseimiento por muerte de algu-
nos de los acusados o por falta de pruebas. Finalmente
se llevd a cabo el proceso ante un Tribunal de Jurado
en Bielefeld contra otros responsables de los sucesos de
Bialystok, entre los que se encontraba como principal
responsable Wilhelm Altenloh, doctor en Derecho por
la Universidad de Erlangen a los veintitrés afos y luego
destacado dirigente de las SS. Después de la Guerra
trabajo, sin ocultar su identidad, como representante
de una empresa familiar, y tras haber pasado apenas
un mes en prision preventiva en 1965, fue condenado
finalmente a ocho anos de prision, que nunca cumplio
por estimar el tribunal que se encontraba mal de salud
y no habia peligro de fuga, imponiéndole una fianza
de 50.000 marcos que luego fue elevada por un Tri-
bunal superior a 100.000, con privaciéon de pasaporte
y del permiso de conducir: Altenloh muri6 finalmente
en 1985.

El resto del capitulo V de la monografia de Stoll se
dedica a la exposicion pormenorizada de los detalles de
este proceso, de las dificultades probatorias documen-
tales, las declaraciones de los acusados y de los testi-
gos, los informes de los abogados y de la acusacion, de



la sentencia y de los fundamentos juridicos de la mis-
ma, y de la sentencia del BGH ya en 1970 en el recurso
que presentd Altenloh contra la sentencia de Bielefeld.

Es imposible dar en el corto espacio de esta recen-
sién una detallada cuenta de los numerosos datos,
documentos, trascripcion de declaraciones completas
(que se registraron en una cinta magnetofonica que
Stoll pudo oir y trascribir directamente), informes de
las partes, la sentencia, etc. La relacion es exhaustiva y
pormenorizada, pero al mismo tiempo apasionante por-
que consigue transmitir en todo su dramatismo lo que
ocurrid en este proceso e indirectamente reproducir los
hechos por los que eran juzgados los acusados. A pesar
de las exculpaciones que continuamente alegan en su
defensa, del tipo «yo no estaba alli», «no participé en
tales acciones» o «lo hice en contra de mi voluntad,
cumpliendo ordenesy, etc, en las Actas del proceso y
en la reproduccion y comentarios que hace Stoll de las
mismas se refleja la crueldad, el sadismo, la brutalidad
y la inhumanidad con la que destacados miembros del
aparato de poder nacionalsocialista, y especialmente
de la Policia de seguridad y las SS, algunos de ellos
cualificados profesionales, doctores en derecho, etc,
actuaron contra la poblacion judia en los lugares del
Este europeo ocupados y administrados por ellos du-
rante la Segunda Guerra Mundial. Ante la magnitud del
exterminio, sorprende mucho la benignidad de las pe-
nas aplicadas a los condenados y mucho mas que éstos
ni siquiera tuvieran que cumplirlas. Pero por mas que
esto pueda parecer escandaloso, no se puede al menos
reprochar al Tribunal de Bielefeld que no hubiera lle-
vado a cabo, a pesar de las dificultades que tuvo para
ello, una exhaustiva determinacion de los hechos que
quedaron claramente reflejados en las Actas del proce-
so y en los hechos probados que establece la sentencia,
que ha posibilitado luego que se haya podido realizar
un trabajo de investigacion tan excelente como el que
ha llevado a cabo Katrin Stoll.

Pero la monografia de Stoll no se agota con esta
exhaustiva exposicion de lo que fue el Juicio de Bie-
lefeld, sino que afiade un capitulo VI, a mi juicio, tan
interesante o mas que los anteriores, en el que hace
un analisis de este proceso desde el punto de vista
lingiiistico (Stool maneja también las fuentes en len-
gua polaca), de semioética juridica, de las dificultades
de comunicacién entre los acusados y el tribunal, del
comportamiento y de la forma de hablar de los acu-
sados, de los testigos, de las victimas, incluso de la
interpretacion de la realidad que hace el tribunal en su
sentencia y del argumento empleado para fundamen-
tar que los acusados actuaron cumpliendo 6rdenes y

sin voluntad de realizar lo que realizaron. Especial-
mente impresionante es en este sentido la descripcion
que hace de como se determina en el juicio a través
los interrogatorios de los testigos y acusados el lla-
mado «atentado del acidoy, en el que un hombre judio
arroj6 acido corrosivo a la cara de un oficial aleman
cuando éste iba a detener a su esposa, lo que motivo
que al dia siguiente cien personas, hombre, mujeres y
nifios judios, fueran fusilados como represalia por las
tropas alemanas (p. 590 a 653).

No deja de ser sorprendente que ante la magnitud
de los hechos que se estaban juzgando en aquel pro-
ceso la prensa alemana de aquella época apenas diera
noticia y que la opinién publica pasara olimpicamente
del mismo, igual que sucede todavia hoy cuando, ya
no tanto en Alemania, sino en otros paises en los que
ocurrieron hechos similares se pretende ignorar, cuan-
do no hacer callar la boca directamente a quienes con
valor, paciencia y conciencia historica pretenden sacar
a la luz sucesos tan terribles como los que motivaron el
juicio de Bielefeld. Actualmente, las posibilidades de
realizar una investigacion de este tipo por la via de un
proceso penal son cada vez mas lejanas e incluso, en
lo que se refiere a hechos que ocurrieron hace ya mas
de sesenta o setenta aflos, practicamente imposibles,
pero siempre quedara la investigacion historica, sobre
todo cuando la misma alcanza las cotas de excelencia y
exhaustividad que tiene esta impresionante monografia
de Katrin Stoll, ante la que no cabe si no quitarse el
sombrero como muestra de admiracion, respeto y agra-
decimiento.

Francisco Mufioz Conde

3. Moderne italienische Strafrechtsdenker (Modernos
pensadores italianos del Derecho penal), Ettore Dezza,
Sergio Seminara, Thomas Vormbaum (editores), edi-
torial Springer, Berlin-Heidelberg 2012, 333 paginas.

La importancia de la Ciencia penal italiana en la
conformacion del moderno Derecho penal desde los
tiempos de la [lustracion hasta nuestros dias es innega-
ble, y en ciertos momentos ha sido incluso pionera en
muchas de las grandes teorizaciones del Derecho penal,
cuyos cimientos sento el ilustre Beccaria con su famo-
so opusculo «De los delitos y las penas» que supuso
una auténtica renovacion del pensamiento penal frente
al Derecho penal de las Monarquias absolutas; por no
hablar del otro gran pensador Gaetano Filangieri, quien
con su Ciencia de la Legislacion ejercié una enorme
influencia en la renovacion de las leyes penales de su
época y en afios posteriores.

293



Revista Penal

Notas bibliograficas

Y si del siglo XVIII pasamos al XIX, ahi aparecen ya
desde sus inicios los nombres de Cremani, Romagno-
si y Carmignani, hasta llegar a la monumental obra de
Franceso Carrara, quien a mediados de este siglo com-
pil6 en su grandioso Programa del Curso de Derecho
criminal (1860-1870) el saber juridico penal de su épo-
ca, tanto en la Parte General, como en la Especial sobre
la base de un entendimiento liberal y iusnaturalista que
constituyd lo que luego se ha dado en llamar la Escuela
clasica del Derecho penal.

La irrupcion del Positivismo criminolégico a par-
tir de la fundamental obra del médico legista Cesare
Lombroso, con su «L’uomo delinquente» y sus teorias
sobre el «delincuente natoy, no anuld las aportaciones
de la Escuela clésica, pero si desencadend una fértil po-
lémica sobre los temas centrales del Derecho penal: la
responsabilidad individual y el sentido y fin de la pena,
atemperada después por algunos de sus discipulos y
seguidores, Emilio Ferri, Rafael Garofalo y Eugenio
Florian, ya a comienzos del siglo XX.

Aunque soélo fuera por esto, la Ciencia penal italiana
merece un lugar de honor en la moderna Ciencia del
Derecho penal. No es, por tanto, extraiio que el gran
historiador del Derecho penal contemporaneo y gran
conocedor de la historia y la literatura italiana, Thomas
Vormbaum, haya compilado y traducido al aleman, en
union de otros colegas italianos, Ettore Dezza y Sergio
Seminara, una serie de textos de estos y otros autores
italianos a los que ahora se hara referencia, anadiendo
ademas unas breves biografias y referencias a sus obras
mas destacadas. Con ello se pone de relieve, también
para el publico aleman, la importancia que ha tenido,
no so6lo en la venerable época del Imperio Romano y
en la reelaboracion del Derecho romano y comun ela-
borado en la Edad Media por la Escuela de Bologna,
la Ciencia juridica italiana en la configuracion del
moderno Derecho penal europeo. Ciertamente que el
esplendor de la Ciencia juridico penal italiana decayo
notablemente a partir del siglo XX, en parte por los em-
bates que sufrio por parte del positivismo criminoldgi-
co, a cuyo principal propulsor, Cesare Lombroso, no se
menciona por cierto en este libro (sin duda no era juris-
ta, pero su repercusion en el mundo del Derecho penal
fue innegable), y en parte también por su apego, como
reaccion frente al positivismo criminologico, a un mé-
todo técnico juridico que no alcanz6 nunca los niveles
de elaboracion teodrica de la Dogmatica juridico penal
alemana de aquella época. A ello contribuyé también
la connivencia o por lo menos acritica actitud de algu-
nos de sus principales representantes con el régimen
politico fascista de Mussolini, como fue el caso princi-
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palmente de Arturo Rocco, principal inspirador del Co-
digo penal italiano de 1930 (atin vigente, aunque con
modificaciones), de Vincenzo Manzini, o de Giuseppe
Maggiore, destacado penalista antisemita que defendio
las leyes anti hebreas del régimen mussoliniano, una
de cuyas victimas fue el Profesor de la Universidad de
Modena, Marcello Finzi, quien fue expulsado de dicha
Universidad y luego encontré refugio en la de Cérdoba
(Argentina). De todos ellos y de algunos de sus textos
se hace una breve recopilacion en este libro.

En realidad, pocos fueron los penalistas italianos de
esa época que no tuvieron relaciones con el régimen
fascista, lo que demuestra, como ya se ha podido ver en
recientes investigaciones, que este régimen, como tan-
tos otros autoritarios, se pudo mantener, entre otras co-
sas, gracias a la legitimacion tedrica que le dieron afa-
mados juristas y no pocos penalistas, quienes ademas
le ofrecieron un arsenal tedrico, mezcla de positivismo
criminolégico y de un tecnicismo juridico formalista,
para crear un Derecho penal antidemocratico y autori-
tario, e incluso en alglin caso con tendencias racistas.
De esto no se libraron otros penalistas italianos, igual-
mente tratados en este libro, como Filippo Grispigni,
cuya polémica con Mezger en torno a la configuracion
del Derecho penal nacionalsocialista, dio lugar a una
curiosa y poco conocida monografia, en la que ambos
autores polemizaron sobre cudl era el planteamiento
tedrico que mejor se adaptaba a la concepcion nacio-
nalsocialista del Derecho penal.

Mas alejados de este régimen, o por lo menos de
sus planteamientos mas autoritarios, destacan tras la
Segunda Guerra Mundia las obras de Giuseppe Bet-
tiol, Franceso Antolisei, Pietro Nuvolone y Giacomo
Delitala, quienes cada uno en su estilo renovaron el
pensamiento juridico penal italiano en una linea mas
parecida (sobre todo en el caso de Bettiol) a la de la
dogmatica penal alemana, que aiin perdura en muchos
de sus actuales discipulos, muchos de los cuales se han
formado directamente en Alemania.

Entre los penalistas posteriores a la Segunda Guerra
Mundial destaca sobre todo Giuseppe Vasalli, falleci-
do en el 2009, quien ademas de luchador antifascista,
fue Iuego un importante politico, Diputado, Senador,
Ministro de Justicia y Presidente del Tribunal Consti-
tucional. Su obra sobre Gustav Radbruch y su férmula
para el enjuiciamiento de los delitos cometidos por el
régimen nazi es fundamental en esta materia y ha mere-
cido los honores de ser traducida al aleméan por Thomas
Vormbaum.

Una vez mas hay que agradecer al Profesor Vorm-
baum el esfuerzo realizado por dar a conocer al publico



aleman las personas y obras que mas destacadamente
han contribuido, no sélo a la configuracion del Derecho
penal italiano, sino también europeo, y especialmen-
te del espafiol que durante muchos afos no tuvo otro
referente internacional, no s6lo por la proximidad del
idioma, sino también por ciertas afinidades ideologicas
en la época de la dictadura franquista, que las construc-
ciones teoricas realizadas los penalistas italianos. Ojala
que pronto podamos ver también en aleméan un libro
similar a esto que comento dedicado a los penalistas es-
pafioles y latinoamericanos mas relevantes, con una se-
leccion de algunos de sus textos més representativos y
una breve biografia de los mismos, como la que se hace
en esta obra con los pensadores penalistas italianos.
Francisco Muiioz Conde

4. Jahrbuch der Juristischen Zeitgeschichte, 2011, vo-
lumen 12, Thomas Vormbaum (editor), editorial De
Gruyter, Berlin 2012; Journal der Juristischen Zeitges-
chichte, editorial De Gruyter, 2012, Cuaderno 1.

Con la puntualidad acostumbrada han aparecido en
el primer trimestre del 2012 los correspondientes nu-
meros de estas dos revistas dedicadas a la Historia con-
temporanea del Derecho, el Jahrbuch der Juristischen
Zeitgeschichte, de caracter anual y su hermano menor
el Journal der Juristischen Zeitgeschichte, de caracter
cuatrimestral, ambas editadas por el Catedratico de De-
recho penal de la FernUniversitdt de Hagen, Thomas
Vormbaum, y publicadas en la editorial De Gruyter, de
Berlin. Igual que en los niimeros anteriores, se sigue en
la linea de exponer no s6lo la historia del Derecho, y
especialmente del Derecho penal aleman, sino también
la de otros paises europeos, sobre todo Italia, durante el
siglo XIX y la primera mitad del siglo XX.

En este volumen del Jahrbuch se contiene una prime-
ra seccion con articulos generales de Giovannangelo De
Francesco sobre la codificacion napolitana de 1808, de
Elio Tavilla sobre el Codigo penal del Ducado de Mode-
na de 1849, de Hannes Ludyga sobre la intervencion en
la crisis con leyes de arrendamiento en la Republica de
Weimar, y de Kurt Schilde sobre los delitos cometidos
por los nazis en noviembre de 1938. La seccion dedica-
da a la legislacion penal alemana moderna contiene dos
articulos, paraddjicamente de dos autores italianos, del
fallecido Mario A. Cattaneo sobre Feuerbach y el Codi-
go penal bavaro de 1813, y de Sergio Vincinguerra sobre
el mismo Codigo bavaro. En la seccion biografica hay
junto a dos articulos de dos Profesores italianos, uno de
Vanda Fiorillo sobre Wilhelm Rehberg, y otro de Fran-
ceso Palazzo sobre Giulano Vasalli, otros de Elio Tavilla,

Massimo Donnini y Francisco Muiioz Conde dedicados
al penalista Marcello Finzi, expulsado de la Universidad
de Modena en 1938 por aplicacion de la legislacion anti
hebrea, quien luego en el exilio fue profesor de la Uni-
versidad de Cordoba (Argentina). En la seccion sobre
politica del derecho y Justicia hay un articulo de Marcelo
A. Sancinetti sobre el pensamiento de la Ilustracion y el
«principio de dafiosidad», y otro de Gerhard Deter sobre
el Proyecto de modificacion de la Constitucion alemana.
La seccion de Derecho en el Arte, Arte en el Derecho,
tiene un articulo de Marta Mufoz-Aunion, Inter arma
silent leges, sobre la propaganda mediatica alemana y
la intervencion nacionalsocialista dirigida por Goebbels
en la Guerra Civil espafola; y otros de Klaus Liiderssen,
Jochen Horish, Peter Kuon y Dieter Simon sobre la obra
de Jonathan Littell «Los bien intencionados»; Horish se
ocupa también de la narracion de Schlink «El lector»; y
Peter Kuon ademas de las obras de Hanna Arendt «Ei-
chmann en Jerusalemy, y de Albert Camus «La caida».
En el cuaderno del Journal se contienen un articu-
lo de Nicolas Bertrand sobre la regulacion del trabajo
en los campos de concentracion nazis, y el Prologo de
los editores al libro Homenaje a Wolfgang Schild con
motivo de su 65 aniversario. En el Forum hay una cro-
nica del historiador americano de la Criminologia ale-
mana Richard F. Wetzel sobre el Congreso habido en
Washington del 10 al 12 de marzo del 2011 con el tema
«Crimen y castigo en Europa entre 1870 y 1990»; y
articulos de Christiane Prause sobre Derecho y juristas
tras la literatura y el arte, de Jorg Arnold sobre Werner
Holfort, abogado y politico, y Christoph Luther sobre
nacionalsocialismo y derecho. En la seccién de comen-
tarios bibliograficos hay una doce de recensiones a li-
bros sobre diversos temas relacionados con la historia
juridica contemporanea.
Francisco Mufioz Conde

5. WANG, Shizhou, Xiandai Xinfa Xue (Zonglun),
(Un estudio introductorio al Derecho penal de nues-
tro tiempo); Beijing University Press, Pekin, 2011, 325
paginas.

El presente libro, cuyo titulo puede ser traducido
como «Estudio introductorio al Derecho penal moder-
no» o también como «Introducciéon al Derecho penal de
hoy», aunque en la contraportada se propone el mucho
mas genérico en inglés de: Modern Criminal Law (Ge-
neral Part), es, mas que un Manual en el estricto senti-
do de la palabra, un ensayo sobre distintas materias y
cuestiones relacionadas con la Parte General del Dere-
cho penal. Su autor, el Profesor Shizhou (nombre pro-
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pio) WANG (apellido), catedratico de Derecho penal
en la Universidad de Pekin, pertenece a una generacion
de jovenes penalistas chinos que empezo sus estudios
recién terminada la Revolucion Cultural en la Universi-
dad de Pekin, continuandolos en la Berkley Law School
en California, en la School of Ecomics de Londres y fi-
nalmente, como becario Humboldt, en el Instituto Max
Plank de Derecho penal internacional y comparado de
Freiburg im Breisgau, en la época en que lo regia el
Prof. Jescheck, y en la Universidad de Augsburg, bajo
la direccion del Profesor Joachim Herrman. Ademas de
una copiosa e interesante obra publicada principalmen-
te en China y en chino, el Profesor Wang, que escribe
y habla fluidamente aleman e inglés, ha traducido al
chino el Tratado de Claus Roxin, los Conceptos basicos
de Derecho penal de George Fletcher y el Tratado de
Derecho penal internacional de Gerhard Werle. No es,
por tanto, extrafio que un grupo de penalistas que cono-
cemos bien, al menos parte de su obra publicada en in-
glés, espafiol o aleman, su obra y su ingente labor como
traductor del aleman y el inglés al chino, lo propusié-
ramos para el Premio de Investigacion de al Fundacion
alemana Alexander von Humboldt, que se lo concedio
a finales del 2009. Con tal motivo el Prof. Wang pas6
en el 2010 un largo periodo en diversas Instituciones
académicas y de investigacion alemanas (Instituto Max
Plank, Universidad Humboldt de Berlin) escribiendo
durante ese tiempo este interesante ensayo, que ahora
aparece en chino en la Beijing University Press, y que
seguidamente se recensiona, aunque, por obvias limi-
taciones del que esto escribe en el conocimiento del
idioma chino, esta recension no puede ser mas que una
mera descripcion de su contenido con algunos breves
comentarios sobre el mismo. Ojala el Prof. Wang, igual
que ha hecho con otras obras suyas, publique pronto
al menos una version inglesa que nos permita conocer
con mayor profundidad esta interesante obra en la que
se expone muy bien la problematica de la Parte General
del Derecho penal chino en la actualidad.

En este libro el Profesor Wang ofrece una exposicion
de la Parte General del Derecho penal vigente en China
en estos momentos, conforme a los patrones sistemati-
cos mas usuales en los paises occidentales. Tras un Pro-
logo en el que expone las metas (sus suefios, dice lite-
ralmente) que pretende con el libro, siguiendo el orden
que se encuentra en cualquier Manual de Parte General,
comienza el capitulo 1 con una serie de consideracio-
nes sobre el concepto, método y fuentes del Derecho
penal. En el capitulo 2 se ocupa de la legitimidad de la
pena, exponiendo las diversas teorias existentes sobre
la misma: absolutas, relativas y de la unién, y de su
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repercusion en el Derecho penal chino. En el capitulo 3
trata del principio de legalidad y de sus consecuencias;
prohibicion de analogia, de derecho consuetudinario,
de retroactividad y de leyes penales indeterminadas. En
el capitulo 4 expone las distintas formas de interpreta-
cion y sus limites; y el capitulo 5 los limites espaciales
y temporales de vigencia de la ley penal y algunas in-
munidades estatutarias.

Muy interesantes son los capitulos dedicados a la
Teoria del Delito, al concepto de delito (capitulo 6) y
a la evolucion y desarrollo de las diversas teorias del
mismo (capitulo 7), en el que no faltan referencias a las
teorias causal, final y funcional.

El capitulo 8 esta dedicado al elemento objetivo del
delito en sus diversos integrantes; accion, omision, re-
lacion de causalidad e imputacion objetiva; y el capitu-
lo 9 al elemento subjetivo: dolo, imprudencia y error.

Siguiendo una sistematica usual en algunos manua-
les de Parte General, dedica el capitulo 11 al sujeto del
delito, y a las circunstancias eximentes de su responsa-
bilidad personal: minoria de edad, enfermedad mental,
intoxicacion. También se ocupa aqui de la responsabili-
dad penal de los entes colectivos (danwei), incluyendo
las personas juridicas, algo que ya viene acogido en el
Cddigo penal chino desde hace tiempo.

En el capitulo 11 se exponen las categorias de la an-
tijuricidad y la culpabilidad, desde el punto de vista de
las causas de exclusion de las mismas, distinguiéndo-
las, siguiendo la sistematica elaborada por la dogmatica
penal alemana y parcialmente acogida en algunos auto-
res anglosajones, entre causas de justificacion (legitima
defensa y estado de necesidad) y de exculpacion.

El capitulo 12 trata de la tentativa, distinguiendo los
actos preparatorios y los diversos grados de ejecucion
del delito, y el desistimiento voluntario de consumar el
delito. Y el capitulo 13 de la complicidad, es decir, de
las diversas formas de participacion en la realizacion de
un delito, analizando las diversas teorias objetiva sub-
jetiva y del dominio del hecho.

Una parte importante del libro son los capitulos dedi-
cados a la pena y a sus diversas clases, destacando en el
capitulo 15 sobre todo la exposicion de las penas priva-
tivas de libertad (incluyendo la prision perpetua) y la de
muerte. En relacion con esta ltima se expone el debate
que ya se ha desencadenado en China en torno a su
abolicion. Wang se muestra decididamente abolicionis-
ta, pero reconoce que en estos momentos la abolicion
depende de una serie de consideraciones politicas y de
una realidad socioldgica todavia bastante alejada de los
patrones humanitarios que, al menos tedricamente, do-
minan la discusion doctrinal en los paises occidentales



(y no en todos, véase, por ejemplo, la situacion del pro-
blema en los Estados Unidos de Méjico). En todo caso,
la reduccion progresiva de los supuestos en los que
todavia es aplicable permite abrigar alguna esperanza
de que paulatinamente vaya desapareciendo (para mas
detalles sobre este problema en China puede verse los
articulos de Wang publicados en las Actas del Congre-
so que sobre la Pena de muerte organiz6 el Instituto de
Derecho penal europeo, dirigido por Luis Arroyo Za-
patero, y el Festschrift fiir Claus Roxin en su ochenta
aniversario, tomo 2, 2011, p. 1587 ss.). También en este
capitulo se ocupa Wang de otras penas (multa, inhabi-
litaciones, comiso) y del sistema de determinacion de
la pena, de las circunstancias agravantes y atenuantes,
y especialmente del régimen agravatorio para los casos
de reincidencia.

Los capitulos 16 y 17 se dedican respectivamente a
las reglas del concurso y a las alternativas, sustitucion
y reduccion de la pena privativa de libertad.

Con esta breve descripcion del contenido de este
obra, se puede ver hasta que punto, salvando las difi-
cultades linguisticas, se puede conseguir hoy, al menos
a nivel tedrico, una exposicion del Derecho penal, que
aunque se base principalmente en los sistemas del De-
recho penal del sistema del Common Law y del sistema
continental europeo dominantes en el mundo occiden-
tal, puede tener también en cuenta las particularidades
del Derecho penal nacional de cada pais, y, por encima
de los distintos regimenes politicos y circunstancias de
cada pais, posibilitar el entendimiento entre los diver-
sos cultivadores del Derecho penal a nivel mundial. Por
lo que al autor de esta obra se refiere se refiere, solo
puedo decir que en mis frecuentes y prolongadas estan-
cias en distintas Universidades chinas, y especialmente
en la més famosa y conocida de todas, la Universidad
de Pekin, he contado siempre con la ayuda eficaz y el
apoyo constante del Profesor Shizhou Wang, en cuyos
seminarios de doctorado en la Universidad de Pekin
he intervenido dictando conferencias y manteniendo
discusiones abiertas con alumnos y colegas que, desde
luego, no sélo han enriquecido mis conocimientos del
Derecho penal chino, sino también de las peculiarida-
des de su idioma y de su cultura milenaria.

Francisco Muiioz Conde

6. Un proceso penal europeo para el Siglo XXI. Mar
Jimeno Bulnes. Edit. Civitas, 2011, 182 paginas. ISBN:
978-84-470-3629-5.

El libro de IMENO BULNES «Un proceso europeo
para el Siglo XXII», puede ser situado en la tendencia

conocida hoy en dia como de integracion del Ordena-
miento juridico europeo en los distintos Ordenamien-
tos juridicos estatales. Nos encontramos ante una obra
cientifica de gran actualidad y que obedece, en palabras
de la propia autora al creciente fenomeno de la euro-
peizacion en que se encuentran sumergidas todas las
materias, juridicas y no juridicas, constituyendo la obra
una contribucion fundamental a la controversia sobre
Derecho penal y procesal europeo o Derecho penal y
procesal «europeizado». Ademas, llama la atencion la
numerosa bibliografia que proporciona la autora lo que
demuestra el gran dominio que posee sobre el tema,
con una vision de cada uno de los apartados que con-
forman la obra exhaustiva y profunda.

Aunque actualmente no se pueda hablar de un au-
téntico Derecho procesal europeo, a juicio de la autora,
ello no quiere decir que carezca de sentido su estudio,
ya sea desde una perspectiva cientifica, como académi-
ca y judicial, en especial a partir de la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa de 13 de Diciembre de 2007 y la
creacion del llamado «espacio de libertad, seguridad y
justiciay (en adelante, ELSJ) que por primera vez pro-
cede a la regulacion conjunta del ambito procesal civil
y procesal penal.

Comienza JIMENO BULNES por distinguir dos ti-
pos de procesos europeos, externo e interno. En cuanto
al primero de ellos —externo— aparece conformado
por la propia institucion judicial europea y que a partir
de la reforma emprendida por el Tratado de Lisboa es
desarrollado en el ambito del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea e integrado a su vez por las distin-
tas instancias judiciales, asi el Tribunal de Justicia, el
tribunal General y los tribunales especializados, ejerci-
tando todos ellos jurisdiccion en Espafa por la via del
articulo 93 de la Constitucion Espaiiola. Ahora bien,
JIMENO BULNES enmarca la obra en el denominado
proceso europeo interno al insistir en la necesidad de
proceder al examen y estudio del devenir de este nuevo
proceso europeo. A este respecto, invoca la inagotable
fuente normativa europea que extiende su ambito de
actuacion tanto en el proceso civil como en el penal lo
cual, unido a la obligacién de adaptacion por parte del
legislador espaiiol y 6rganos jurisdiccionales espafioles
a los dictados imperativos de la Union Europea en la
persecucion del mencionado espacio de libertad, segu-
ridad y justicia, justifica el interés que esta adaptacion
del nuevo proceso europeo interno despliega en sede
estatal (pags. 22-23).

La monografia discurre en lo que sin duda son los
dos bloques centrales de la obra: el ambito procesal
civil y ambito procesal penal, exponiendo la autora el
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presente y futuro de ambos ambitos junto a los princi-
pios juridicos aplicables en materia de espacio judicial
europeo asi como los instrumentos organicos y proce-
sales existentes en cada ambito. No prescinde JIMENO
BULNES de mencionar las multiples cuestiones que,
a lo largo de la exposicion se suscitan con referencias
especificas a los distintos retos a afrontar en cada caso.

La investigacion comienza con un ambito gene-
ral (Capitulo 2, pags. 26 y ss.) mostrando la autora el
marco juridico legal del proceso europeo tanto desde
su perspectiva legal como los principios juridicos apli-
cables. En primer lugar, procede a exponer las impor-
tantes modificaciones introducidas en el Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea por el Tratado
de Lisboa de 13 de diciembre de 2007 (en adelante,
TFUE) en el ambito procesal: por una parte, la regula-
cion del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, al
dedicar, ademas de la mencion contenida en el art. 3, el
Titulo V de la Tercera Parte (arts. 67 a 89 TFUE) y, por
otra, la regulacion conjunta del ambito procesal civil y
penal, esto es, del llamado «espacio judicial europeo»
con inclusion de las politicas de cooperacion judicial en
materia civil y cooperacion judicial en materia penal.

La importancia de ambas modificaciones queda re-
flejada por los resultados a los que lleva, entre otros
el abandono de las decisiones marco que como con-
secuencia de su anexion al tercer pilar, venian siendo
aplicadas en el ambito procesal penal. De forma que,
con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la re-
gulacion procesal se realiza mediante reglamentos, di-
rectivas, siendo la «ruta legislativa» de origen europeo
Unica para el proceso civil y penal, ocupando ambos
idénticas fuentes normativas y procedimientos legisla-
tivos en el ambito de la Union Europea. A su vez, en lo
que respecta al procedimiento legislativo ordinario, se
debe senalar la extension del denominado «método co-
munitario» con el empleo de la formula de codecision
junto con la aplicacion generalizada de la regla de la
mayoria cualificada en sustitucion de la regla de la una-
nimidad (pags. 27-28). Para IMENO BULNES, todas
estas razones justifican suficiente y necesariamente la
opcion de un analisis conjunto del Derecho procesal
europeo en sus dos modalidades, penal y civil, ademas
de insistir en ser ésta la linea de actuacion de las pro-
pias instituciones comunitarias y/o europeas.

En segundo lugar, dedica la autora una especial aten-
cion al principio de reconocimiento mutuo de resolu-
ciones judiciales, base juridica del denominado modelo
de cooperacion en la creacion de un Derecho procesal
supranacional en el ambito de la UE como alternativa al
modelo de armonizacion/integracion. Destaca la autora
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la insuficiencia del principio de reconocimiento mutuo
de resoluciones judiciales —mas especificamente, de
reconocimiento automatico de resoluciones judiciales
civiles y penales— exponiendo las dificultades a las
que se enfrenta no tanto en el ambito civil pero si en el
derecho penal material como procesal. Por ello, recal-
ca JIMENO BULNES la necesidad de emprender una
armonizacion de los Ordenamientos juridicos penales
sustantivos y procesales como presupuesto previo para
proceder a un reconocimiento mutuo de resoluciones
judiciales.

De esta forma, para la autora el principio de reco-
nocimiento mutuo no ha de ser sino complemento a la
predicada armonizacion/aproximaciéon dando paso al
modelo de integracion recogido en el TFUE. Reitera
JIMENO BULNES las ventajas de la aproximacion
frente a la armonizacion, perfectamente identificadas
en la obra, pues si bien ambas exigen la convergencia
en un objetivo comun desde Ordenamientos juridicos
nacionales diversos, sin embargo la aproximacion
permite conservar a cada uno de los Ordenamientos su
singularidad; por otra parte, la aproximacion legislati-
va contribuye a incrementar la confianza mutua en los
diversos sistemas juridicos nacionales y, en concreto,
respecto del ajeno cuya comision rogatoria se ejecuta,
la cual es necesaria para poner en practica dicha coo-
peracion judicial entre los distintos Estados miembros
de la Unioén Europea. A su juicio, esta aproximacion
va a permitir la construccion de un modelo mas com-
pleto como es el de integracion europea, modelo que
tal y como la propia autora argumenta, se traduce en
la adopcion de instrumentos procesales no sélo para la
consecucion de una cooperacion juridica internacio-
nal sino también en defensa de la exigencia de prin-
cipios y garantias procesales comunes en el seno de
la Unién Europea. En este punto, concluye IMENO
BULNES que el principio de reconocimiento mutuo
no es suficiente para lograr un espacio judicial euro-
peo siendo necesario afadir un segundo principio, el
de aproximacion legislativa. Ambos principios apare-
cen expresados por primera vez en el art. 67.3 TFUE
en el ambito procesal penal si bien dando primacia al
principio de reconocimiento mutuo considerado toda-
via hoy en dia principio rector en el marco del Espacio
de Libertad, Seguridad y Justicia.

En tercer lugar, procede la autora a presentar los ins-
trumentos utiles en la practica judicial diaria, clasifi-
cando los mismos en instrumentos organicos y telema-
ticos. A su vez, procede a la division de los instrumentos
organicos en dos ambitos: el de la Union Europea y en
el de Iberoamérica. Entre los instrumentos organicos en



el ambito de la Union Europea, destaca tres figuras, con
muy distinta configuracion y caracter: los magistrados
de enlace, redes judiciales europeas (civil y penal) y
Eurojust. En este contexto, subraya la autora la Red Ju-
dicial Espafiola de Cooperacion Judicial Internacional
(REJUE), la Red de Fiscales de Cooperacion Interna-
cional y la Red Espafiola de Secretarios Judiciales en
Cooperacion Juridica Internacional (RESEJ), como
instrumentos organicos con sede en Espaia.

También la autora apunta a la creacion de estructu-
ras en red similares a los modelos europeo y espaiiol
expuestos en el ambito iberoamericano, figurando en
la actualidad para el doble &mbito de magistratura y fis-
calia, la Red Iberoamericana de Asistencia Judicial en
materia civil y penal (Iber-RED) y la Red de Asistencia
legal Internacional en materia penal entre Ministerios
Publicos.

Este segundo Capitulo concluye con los retos a
afrontar, entre los que la propia autora opta por el de
la formacion judicial en el ambito general u orgénico.
En primer lugar, alude a la necesaria formacion de los
operadores juridicos que hacen uso de la cooperacion
judicial y, en su caso, de la aplicacion de las normas
procesales europeas. Por otra, sugiere que esta nece-
sidad de proceder a esta formacion judicial ya ha sido
indicado desde las propias instituciones comunitarias
como forma indiscutible de consolidar la confianza
mutua entre los Estados miembros, presupuesto a su
vez del principio de reconocimiento mutuo.

El Capitulo tercero analiza el ambito procesal civil
advirtiendo ya la propia autora antes del desarrollo de
su contenido la inferioridad de condiciones del Dere-
cho procesal civil europeo en relacion a su equivalente
penal, lo cual es observado en la propia regulacion eu-
ropea y en el TFUE al dedicar un tinico precepto bajo la
ribrica «cooperacion judicial en materia civil», articu-
lo 81. Asi, en dicho precepto con la mencion a los prin-
cipios de reconocimiento mutuo de resoluciones judi-
ciales y extrajudiciales y de aproximacion legislativa
como base juridica del mismo, cita la autora una serie
de medidas y propuestas legislativas sugerentes proce-
dentes de las instituciones comunitarias y dirigidas a
un objetivo comun, a saber, la proteccion del derecho
a la tutela judicial efectiva, contemplado en el marco
procesal civil a partir de la mencién materializada en el
propio TFUE, articulo 67.3.

La autora realiza una defensa del proceso civil euro-
peo ya en construccion, calificado por la misma como
de dinamico y progresivo, caracteres que se vislumbran
en el propio programa de Estocolmo y corroborado a
su vez por la vigencia de distintos instrumentos nor-

mativos actualmente en vigor y de aplicacion judicial
por los distintos juzgados y tribunales de los Estados
miembros. En este contexto, indica IMENO BULNES
otras propuestas legislativas desde la perspectiva de
la cooperacion judicial civil o en mayor medida de la
aproximacion legislativa, con una somera referencia a
los instrumentos procesales actualmente en aplicacion
en el ambito procesal civil para analizar el estado de la
cuestion a este respecto.

A su vez, la autora realiza un breve comentario de
las propuestas legislativas existentes hasta el momento,
indicando que se encuentran en negociacion diversos
instrumentos, especialmente en relacion el Derecho de
familia. Si bien, JIMENO BULNES dedica una espe-
cial e interesante exposicion y analisis a una de las pro-
puestas mas prometedoras, la llamada orden europea
de embargo de activos bancarios, instrumento proce-
sal que pretende colmar una laguna legal en el cobro
transfronterizo de deudas que hasta ahora no han re-
suelto los instrumentos en vigor. Se trata, informa la
autora, de una medida cautelar de &mbito europeo con
validez y eficacia en todos los ordenamientos juridi-
cos nacionales, dentro de la politica emprendida por las
instituciones europeas en materia de armonizaciéon o
ahora aproximacion de legislaciones estatales en cum-
plimiento de las nuevas directrices establecidas por el
Tratado de Lisboa.

En cuanto a su ambito de aplicacion, inicialmente
la misma sélo contempla, como su nombre indica, el
embargo de cuentas bancarias. No obstante, se apunta
la proposicion por parte del Comité econdmico y so-
cial de extender dicho embargo preventivo europeo a
otros bienes del deudor susceptibles igualmente de tal
medida cautelar, en concreto seflala la autora, «bienes
inmuebles no inscritos y a los derechos de créditos del
deudor.

Por tultimo, IMENO BULNES aborda lo que, a su
juicio, constituye un «nuevo reto» en el actual panora-
ma procesal de la UE, reservando su exposicion en este
Capitulo al entender que la mayor aplicacion de la me-
dida y/o politica tiene lugar en el ambito procesal civil.

En primer lugar, la autora alude a la creacion de lo
que se llama «justicia en Red», al hilo de las acciones
que el programa de Estocolmo puesto en marcha por el
Consejo de Europa incluye como destinada a «facilitar
el acceso a la justicia». Aunque esta justicia en red eu-
ropea se encuentra ya en vigor en la actualidad bajo la
forma de un portal juridico tinico en Internet disponible
en 22 idiomas oficiales de la UE con la denominacion
e-Justicie (en espafiol «e-justicia»). La primera referen-
cia a esta iniciativa se realiza en la comunicacion de la
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Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Co-
mité econdmico y social europeo, indicando un triple
objetivo del mismo: mejorar el acceso a la Justicia, la
cooperacion entre autoridades judiciales y la eficacia
de la propia justicia, ademas de ofrecer una definicion
de lo que ha de entenderse por e-Justicia en red en el
ambito europeo.

A su vez, la autora sefiala que la propia Comision
europea incorpora como anexo a su documento una
propuesta de plan de accion, «Plan de Accion plu-
rianual 2009-2013», relativo a la justicia en red euro-
pea que, si bien mantiene el mismo objetivo es enun-
ciado bajo la forma de tres funciones: a) el acceso a
toda la informacion relativa a justicia consistente en
legislacion y jurisprudencia tanto en la UE como en
los Estados miembros a través de enlaces con bases
de datos propias de las instituciones europeas o pri-
vadas; b) la denominada «desmaterializacion de los
procedimientos judiciales», y ¢) la comunicacion en-
tre autoridades judiciales via electronica o mediante
videoconferencia.

JIMENO BULNES mantiene que el portal e-Justicia
puesto a disposicion por la UE ha de coordinarse tam-
bién con otros portales juridicos existentes en ambitos
diversos, y cuya finalidad es igualmente permitir la
comunicacion electronica entre distintos profesionales
y/o operadores juridicos y los cuales también gozan de
autenticidad en el marco que les es propio; pone como
ejemplo la autora, el portal penal Net o red europea
de abogados penalistas creada por parte del Consejo
General de la Abogacia Espaiiola. Igualmente se debe
tener en cuenta el proyecto EIIS (Esquema Judicial de
Interoperabilidad y Seguridad) proyecto nacido en el
seno de la nueva oficina judicial con la finalidad de
crear un sistema telematico de justicia comun en todo
el territorio espafiol a fin de procurar la anexion infor-
matica y el intercambio de informacion entre todos los
o6rganos jurisdiccionales. Si bien, insiste la propia auto-
ra que todos estos instrumentos o portales informaticos
no son sino herramientas en beneficio de la adminis-
tracion de justicia, para conseguir que sea mas eficaz,
moderna y transparente pero sin olvidar su finalidad y
objetivo: impartir justicia juzgando y haciendo ejecutar
lo juzgado (pags. 82-89).

El Capitulo IV contiene el nticleo del denominado
proceso europeo en el ambito procesal penal. El gran
impacto que ha causado el Tratado de Lisboa para el
Derecho penal y Derecho procesal en el ambito euro-
peo, es expuesto de forma evidente por JIMENO BUL-
NES. Asi, la autora, ademas de aludir expresamente a la
regulacion que de la cooperacion judicial penal realiza
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el Tratado de Lisboa, a la que en su opinion dedica una
mayor atencién que a la cooperacion civil tal y como
lo demuestran los propios preceptos (arts. 82 y 86 del
TFUE), viene a exponer todas las novedades que en
materia de cooperacion judicial penal se introducen en
dicho Tratado, donde destaca especificamente un sis-
tema de prevencion a modo de «freno de emergenciay
que posibilita a cualquier estado miembro a apearse del
«treny legislativo en marcha si considera amenazado su
sistema nacional de justicia penal. Bajo este modelo de
cooperacion judicial a que alude el Tratado de Lisboa,
se instauran los principios de reconocimiento mutuo y
el de aproximacion legislativa, interpretado en el sen-
tido de adopcion de normas minimas en determinadas
materias de caracter procesal.

La autora mantiene que la entrada en vigor del Tra-
tado de Lisboa ha permitido, para el Derecho penal y
procesal europeo culminar un proceso evolutivo pu-
diendo estimarse presente ya un Derecho penal y pro-
cesal europeo. La cuestion apuntada es compleja, dado
que por la doctrina cientifica se mantiene hoy en dia
la presencia de un Derecho procesal penal «europei-
zado». Sin embargo, como senala IMENO BULNES,
puede estimarse presente este Derecho penal y proce-
sal europeo al instaurar las instituciones comunitarias
el control jurisdiccional en este ambito junto al dato
de que dichas instituciones pueden emprender acciones
legislativas en materia penal.

Las paginas siguientes se dedican a considerar el
principio de reconocimiento mutuo, principio en el
que el Programa de Estocolmo insiste en su aplicacion
junto a la adopcion de normas minimas comunes en el
ambito penal y procesal, al igual que en el Tratado de
Lisboa. Por todo ello, IMENO BULNES pone de re-
lieve la superacion del modelo de cooperacion judicial
y adopcion de un modelo de integracion que se traduce
en la optimizacion del modelo de reconocimiento mu-
tuo. En cuanto a su concreto desarrollo en las normas
procesales penales europeas, procede la autora a expo-
ner algunos de los instrumentos procesales vigentes en
materia penal que, en forma de decisiones marco y bajo
la base juridica del principio de reconocimiento mutuo
presenta una notable incidencia en el ambito procesal
penal, con especial referencia al instrumento estrella,
la Decision marco relativa a la orden de detencion y
entrega europea.

La autora alude a otra importante novedad introduci-
da por el Tratado de Lisboa como es la incorporacion
de la Carta de Derechos Fundamentales con caracter
juridico vinculante asi como la voluntad de la Union
Europea de adherirse al Convenio Europeo de Dere-



chos Humanos. Asi, entre los derechos y principios
de naturaleza procesal introducidos con incidencia en
el espacio judicial europeo, sefialando la autora, con-
cretamente, el derecho a la tutela judicial efectiva y a
un juez imparcial; derecho de defensa y presuncion de
inocencia; principios de legalidad y proporcionalidad,
y principio de non bis in idem.

Por ultimo, para concluir la obra IMENO BULNES
apunta a dos importantes datos: el reto que tiene pre-
sente el actual Derecho Procesal Penal europeo y el
fragil equilibrio en la balanza entre justicia y seguridad
al constituir ambos objetivos del denominado ELSJ.
Y ello porque es en el propio TFUE donde se instaura
la primacia del objetivo seguridad frente al de liber-

tad y justicia en el ambito judicial penal, exponiendo
la propia autora las consecuencias derivadas como es
el peligro de provocar una politica de prevencion que
en términos penales se traduce en la «anticipacion del
riesgo» (pag. 134), alcanzando su sentido mas extremo
en la actual y constante amenaza del terrorismo. En este
contexto, IMENO BULNES aboga por la construccion
de un espacio judicial europeo donde no prevalezca el
objetivo de seguridad, sino el consiguiente equilibrio
entre el binomio seguridad-justicia o, mas exactamen-
te, trinomio libertad-seguridad-justicia.
M* Belén Sanchez Domingo
Doctora en Derecho.
Profesora Universidad Rey Juan Carlos de Madrid.
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