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	HOMENAJE A CLAUS ROXIN. AAVV. Universidad Nacional de Córdoba, Ed. Lerner, Córdoba, Argentina, 2001.  

I.- La obra que nos han pedido reseñar, es un libro homenaje al Profesor emérito de la Universidad de München (Alemania), el Dr. h.c. mult. Claus Roxin, con motivo del otorgamiento del doctorado honoris causa por la Universidad Nacional de Córdoba (Argentina).

El evento que tuvo lugar en octubre de 2001 en la ciudad de Córdoba, dio ocasión a las Jornadas Internacionales de Derecho Penal, donde juristas de todo el mundo, a través de sus disertaciones homenajearon al más importante penalista vivo. De Borges aprendimos que “el modo superlativo es una imprudencia, ya que propende menos a la persuasión que a la mera y vana polémica”
[1], pero la impronta de Claus Roxin en la literatura jurídico penal y en la vida académica no pueden eludir superlativos. 

La tercera visita de Claus Roxin a la Argentina
[2] motivó además la publicación de este libro que hoy comentamos, titulado: ‘Nuevas Formulaciones en las Ciencias Penales’, una delicada edición a cargo del departamento de derecho penal de la Universidad Nacional de Córdoba, dirigida por el Dr. Carlos Julio Lascano (h). La obra contiene la mayoría de las disertaciones de las mentadas Jornadas de Derecho Penal, que brindaron en la ciudad de Córdoba los más destacados dogmáticos de las ciencias penales de la Argentina y el mundo.

Claus Roxin incursiona en el  derecho penal con un trabajo sobre el concepto de acción (1962) donde “criticaba los excesos ontológicos del finalismo de Welzel y ponía de manifiesto que la base de la Teoría del Delito no podía ser un concepto final, puramente ontológico, de acción, sino ésta tal como se plasmaba en los respectivos tipos delictivos de la parte especial”
[3]. “El injusto típico no es un suceso primariamente causal o final, sino la realización de un riesgo no permitido dentro del ámbito del tipo respectivo”
[4], en palabras el propio Roxin. Proveniente de los claustros de Gottinga, Roxin ingresa a la Universidad de Munich donde sería el contrapeso de Reinhard Maurach.  Luego irrumpe en la temática de autoría y dominio del hecho. Y en 1970, a sus treinta y nueve años, pronunció la conferencia en la Academia de Ciencias de Berlín que marcaría el rumbo de la dogmática roxiniana, y que sería una obra fundamental en el derecho penal germano: ‘Política criminal y sistema del derecho penal” (Kriminalpolitik und Strafrechtssystem).
[5]
Roxin inicia esa conferencia anatematizando a von Liszt, de quien recuerda el apotegma ‘el derecho penal es la infranqueable barrera de la política criminal’, y aquella concepción del derecho penal como un bifronte dios Jano: como ciencia social por un lado, y como ciencia jurídica por otro. Lo que logra Roxin, cual Moisés, es mostrarnos la tierra prometida: el derecho penal que sin abandonar ni relativizar el pensamiento sistemático (‘cuyos frutos en la claridad y seguridad jurídica son irrenunciables’), logra mixturizarse con la política criminal en cada uno de los estadios de ese gran edificio centurial que es la Teoría del Delito
[6], y es más, logra somatizar las finalidades político criminales ‘en módulos de vigencia jurídica’. A diferencia de la figura mosaica, Roxin no sólo señala la ‘tierra prometida’, sino que la habita durante 30 años, transcurridos los cuales edita su magno Tratado. La política criminal (ahora direccionadora del derecho penal) es la conciencia de la potestad punitiva del Estado, la que limita esta actividad del soberano y la orienta hacia la teleología de su fundamentación: poner más acento en la prevención que en la punición, irrefutable comprobación de la vigencia del pensamiento de Beccaria
[7]. “Es mejor prevenir los delitos, que punirlos”, decía este pensador de la Ilustración en ‘De los delitos y las penas’, y Roxin completa que: “debido a la restringida eficacia de la pena, y también, a su nocividad, se debe dedicar mayor atención a la prevención del delito a través de medios de política social, policíacos, legislativos y técnicos”
[8]. Tampoco se puede pasar por alto la creación que Roxin hace de un nuevo elemento de la teoría del delito: la responsabilidad, que supone a la culpabilidad y la necesidad de pena desde el punto de vista preventivo general y especial. Así la culpabilidad es el límite de la prevención y viceversa, como lo explicaron en las Jornadas, entre otros, Eduardo Demetrio Crespo.

Los libros de Claus Roxin han sido traducidos a los idiomas español, portugués, italiano, griego, inglés, chino y japonés, y predicados desde todas las cátedras de derecho penal del mundo. Decenas de Universidades le prodigaron el título honorífico más alto que dan las casas de altos estudios: la Universidad de Hanyang, de Seúl, Corea, le otorga su primer Doctorado Honoris Causa, luego la Universidad Complutense de Madrid, la Universidad Central de Barcelona, la Universidad de Coimbra, la Universidad Lusíada de Lisboa, la Universidad de Urbino, la Universidad Estatal de Milán, la Universidad Komotín y la Universidad de Atenas , el Instituto Nacional de Ciencias Penales, la Universidad Juárez Autónoma de Tabasco, de México, y finalmente, la Universidad Nacional de Córdoba, la más antigua del territorio argentino, y la segunda en América del Sur.

Unos meses antes de este homenaje en la capital mediterránea de la República Argentina, Claus Roxin fue reconocido en su propia tierra. En mayo de 2001, en la sureña ciudad germana de Munich, el profesor japonés Saito y el maestro hispano Gimbernat Ordeig destacaron la influencia de Roxin en el hemisferio oriental y occidental, respectivamente.  “Destaqué que lo sorprendente de Roxin –reconocería Enrique Gimbernat Ordeig- es que tiene fama en todo el mundo cuando sólo ha ido tratando problemas concretos. Von Liszt, Mezger, Welzel, Maurach se hacen muy conocidos porque tienen un sistema cerrado que trata toda la parte general. El gran mérito de Roxin es que sólo al final, después de ser mundialmente conocido, publica su Tratado”
[9].
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II.- Volviendo al libro reseñado, un repaso por el índice de la obra nos muestra la diversidad temática que se intenta afrontar dentro de las ciencias penales: interpretación de la ley penal (Norberto Eduardo Spolansky), el tipo penal (Fabián Balcarce y Marcelo Sancinetti), la imputación objetiva (Enrique Buteler, Santiago Mir Puig, Gabriel Pérez Barberá, Claus Roxin y Jesús María Silva Sánchez), culpabilidad y prevención (Fernando Jorge Córdoba, Carlos María Romeo Casabona, Claus Roxin y Juan Terradillos Basoco), formas ampliadas de imputación (Matilde Bruera, Eduardo Demetrio Crespo, Edgardo Alberto Donna, Enrique García Vitor, Carlos Julio Lascano (h), Nelson Pessoa, Pablo Sánchez – Ostiz, José Ramón Serrano – Piedecasas Fernández, Marco Antonio Terragni, Maria da Conceicao Valdágua y Humberto S. Vidal), la reparación como tercera vía del derecho penal (José Daniel Cesano y Ana María Cortés de Arabia), política criminal y abolicionismo (Eugenio Raúl Zaffaroni), derecho penal económico (Ramón Ragués i Vallés), procesal penal (Luis María Bonetto, José Cafferata Nores, Gabriela Córdoba, Christian Jäger, Julio B. J. Maier, Daniel R. Pastor y Eugenio Sarrabayrouse)  y parte especial (Jorge Buompadre, Víctor Félix Reinaldi y Oscar Tomás Vera Barros). Todos los autores de los trabajos reconocen en Claus Roxin “su intento por dar fundamentaciones nuevas, o más elaboradas, a soluciones ya existentes, e introducir correctivos para situaciones particulares que se diferencian del caso básico en circunstancias supuestamente determinantes de una valoración distinta”, según afirma el Dr. Marcelo Sancinetti. El catedrático de Pompeu Fabra (Barcelona) Jesús María Silva Sánchez, afirma que “Roxin nunca ha pretendido hacer un sistema nuevo sino sencillamente darle al sistema más o menos clásico -no hay que olvidar que Roxin se formó en el neoclasicismo- un carácter más viable, más flexible, para adecuarlo a su método que siempre ha sido el de inducción y sistematización a partir de casos concretos”
[10].

  

III.- Se publican las dos conferencias que dio Claus Roxin con motivo del otorgamiento del doctorado honoris causa, y de la inauguración de las Jornadas Internacionales de Derecho Penal. Traducidas por el joven profesor de la Universidad Nacional de Córdoba y becario DAAD en Munich Gabriel Pérez Barberá, Roxin las leyó íntegramente en castellano. Yo solo fui testigo de la segunda conferencia del maestro alemán, que en un salón de convenciones del centro de Córdoba, con ritmo pausado y articulando cada palabra, habló de la ‘Injerencia y la imputación objetiva’. Si hubiese que resumir en una palabra la vorágine de elogios tributados y tributables a Claus Roxin yo elegiría el vocablo ‘docente’
[11]. Se podía apreciar a simple vista su calidad de maestro y pedagogo, y ver también a la audiencia que seguía atenta los gestos y palabras de aquel gigante germano. Comenzó la disertación haciendo un breve análisis del ámbito de aplicación de la moderna teoría de la imputación objetiva y sus requisitos: que cree un riesgo no permitido (y jurídicamente relevante para la víctima), que se haya realizado en forma contradictoria al fin de protección de la norma infringida, y que la realización del tipo debe circunscribirse al ámbito de responsabilidad del autor (la teoría del incremento del riesgo, enunciada por Roxin en 1962).  Analiza la obligación de evitar resultados típicos que cae sobre ciertos sujetos de derecho por tres causas distintas: la ley, el contrato y la injerencia (o comportamiento precedente), o denominadas en su conjunto como ‘posición de garante’. Luego, entra en el tema central: las restricciones de la posición de garante por injerencia, señalando que no basta la mera causalidad para la configuración de este supuesto (teoría de la equivalencia), sino que “la condición decisiva para la fundamentación de una posición de garante es la posibilidad de imputación objetiva del comportamiento precedente causante del peligro... pues sólo aquel a quien se puede imputar conforme a parámetros jurídicos el peligro creado tiene la responsabilidad de ello, y, llegado el caso, debe prevenir la transformación de la puesta en peligro en una lesión diferente o en otra más grave”. Por ello afirma, deben tenerse en cuenta todas las circunstancias determinantes de la Imputación Objetiva.

La otra disertación del Maestro Roxin es la del día anterior a la inauguración de las citadas Jornadas Internacionales, y eligió lo que él llama ‘un tema solemne’, un cliché de fastuosas celebraciones: “los fines de la pena”. Después de un excursus por las teorías legitimatorias de la pena (de la retribución, de la prevención especial y de la prevención general) plantea su famosa teoría unificadora dialéctica, donde toma argumentos y sustentos dogmáticos de las tres teorías, distribuidos por los tres estadios de la actividad punitiva (la codificación, la fijación de la pena y su ejecución).  Esta teoría roxiniana lleva la impronta del Marqués de Beccaria, quien en su célebre ‘De los delitos y las penas’ en 1764, planteaba algo similar, sólo que distribuido de otra manera: mientras Roxin coloca sobre la ley penal la prevención general, Beccaria cree que esta función la cumple la imposición de la pena.
[12]
El trabajo que brinda Gabriel Pérez Barberá para este libro, “Causalidad y determinabilidad”, es un aporte filosófico y epistemológico a la discusión dogmática de la causalidad. Es una de las colaboraciones más extensas de la obra, que fundada en las ideas de Bunge, (en detrimento de Hume que equipara determinismo con causalidad), logra sentenciar que la causalidad es sólo una de las manifestaciones de la determinabilidad (determinación ontológica), una de las tres que –a juicio del autor- integran la praxis penal, junto a la categoría estadística y la teleológica. Y que la determinabilidad –en esta tríada que analiza Pérez Barberá- es el presupuesto ontológico de los delitos de resultado y no la causalidad.

La sección dedicada al Tipo Penal se abre con el aporte de Fabián Balcarce (“La desesperanzadora evolución del tipo culposo en el derecho comparado”), donde comienza mencionando la genética dogmática de las distintas concepciones jurídicas del tipo culposo. Desde Welzel y su doctrina de los ‘tipos abiertos’, y la correlativa crítica de Roxin, que explica que “el tipo como juicio provisional de desvalor no puede ser valorativamente neutral respecto del injusto”, y la propia de Jeschek, hasta las formas legislativas de conceptualizar los tipos culposos.  Contrasta el anhelo del legislador argentino de 1921, cuyo objetivo al materializar los tipos culposos en un número cerrado era darle prioridad a los tipos en blanco (impericia en arte o profesión e inobservancia de reglamentos o deberes a su cargo) por sobre las formas residuales de la negligencia e imprudencia (tipos abiertos), ya que la discrecionalidad impuesta al juez es menor, con el derecho comparado alemán y español que han priorizado el tipo abierto, es decir, fomentando la ‘inflación penal’
[13]. El prístino deseo del codificador fue que en menoscabo de la remisión a criterios vagos e imprecisos (imprudencia y negligencia) se ampliara la reglamentación extrapenal de las relaciones humanas, generando digestos que agotaran lo referente a las profesiones y artes.

[image: image2.png]


El único aporte publicado en este libro sobre la ‘reparación’
[14] como tercera vía del derecho penal, es el de José Daniel Cesano. A pesar de ser desarrollado el tema en las Jornadas por Jorge García, Julio B. J. Maier y el Dr. Cesano, es el de este último de quien se publica su conferencia. El Dr. Jorge De la Rúa, en ese entonces Ministro de Justicia de la Nación, había comprometido su intervención en esta temática, excusándose a posteriori por razones laborales. Dado que en los últimos 20 años se ha legitimado politicocriminalmente la inclusión de la ‘reparación’ en el sistema penal, Claus Roxin exhortaba a los juristas mexicanos: “La ciencia del derecho tendrá que trabajar arduamente para reestructurar el sistema sancionador y procesal que introduce la teoría de la víctima y de la idea de reparación”
[15]. José Daniel Cesano ingresa en el tema de la ‘reparación del conflicto’ explicando los más conocidos modelos de solución del daño nacido del delito, a través de la reparación del mismo. Desde el sistema anglosajón donde la reparación es una pena autónoma (‘compensation order’), pasando por el sólo hecho de considerarla un incentivo para ‘obtener consecuencias jurídico penales atenuadas’ (quantum de la pena, ejecución condicional, etc.) hasta llegar a la consideración de la reparación como ‘tercera vía’ en el modelo dualista de penas y medidas de seguridad. Así, Cesano cita a Roxin, cuando éste último afirma que “la legitimación político-jurídica de la reparación del daño como tercera vía de nuestro sistema de sanciones la proporciona el principio de subsidiaridad”. Subsidiariamente el sistema penal tendrá en cuenta la reparación del daño cuando mejor alcance los fines de la pena. Luego de este panorama del derecho comparado, Cesano desarrolla exhaustivamente cómo la reparación entre el autor del delito y la víctima se inserta en nuestro derecho positivo.

Otra de las avisadas y lamentadas ausencias en las Jornadas en homenaje a Roxin fue la del gran jurista Eugenio Raúl Zaffaroni. El mítico profesor de la Universidad de Buenos Aires se suma, sin embargo, al homenaje en el libro con su trabajo: ‘Girardin: abolicionismo entre el segundo imperio y la tercera república francesa’. Émile de Girardin (1806 – 1881) fue el fundador de la prensa moderna, a través de su diario ‘La Presse’, diputado, y hombre público de la Francia de su época. El trabajo del maestro Zaffaroni es una exégesis del libro abolicionista de Girardin, titulado ‘Du droit de punir’, editado en París en 1871, del que no hay ninguna edición castellana, ni ninguna reedición francesa
[16]. “Su libro abolicionista de 1871 –dice Zaffaroni- es citado muy pocas veces. Matteotti lo recuerda como uno de los pocos que no sólo deslegitimó la agravación por reincidencia, sino que se animó a negar directamente el derecho de punir. Creemos que es conveniente quitarle el polvo a este viejo libro, porque destacando la posición abolicionista de alguien que no tiene vínculos con el pensamiento anárquico y utópico se desarma el mito de que la deslegitimación del poder punitivo es sólo una cuestión de autores de esas tendencias...”.  Sus afirmaciones, “no son más que las de un liberal asombrado frente al devastador panorama que presentan las características estructurales del ejercicio de la represión penal”, y su carácter deslegitimatorio del ius puniendi estatal llega a poner en el frontispicio de la obra una cruz, simbolizando el Sacrificio Redentor de Jesucristo como la mayor injusticia del sistema penal de todos los tiempos
[17]. Girardin rechaza el contrato social, la tesis de la defensa social, y todo intento justificatorio de la maquinaria punitiva, y niega sistemáticamente la utilidad de las penas, salvo la de la pena de muerte. En este punto dice que es Beccaria (el crítico de la pena de muerte) quien se equivoca y Joseph de Maistre (el apologista del verdugo) a quien asiste la razón. Este periodista liberal (el primer periodista masivo) escribe este libro (sin trascendencia) con mentalidad de político: suprimir la prisión primero, y la pena de muerte en otra etapa posterior, pero lo que olvidó –según estima el Maestro Zaffaroni- es lo que en su tiempo señaló Foucault: “la conservación del sistema penal no interesa porque prevenga nada, sino por la forma de poder que ejerce y que se traduce en vigilancia de toda la población”. Eugenio Raúl Zaffaroni me decía recientemente, que resucitó este libro olvidado de Girardin, “para desvirtuar el prejuicio de que todas las posiciones abolicionistas son de izquierda o anarquistas”.

En la temática procesal del derecho punitivo, el profesor cordobés Luis María Bonetto escribe sobre la Corte Penal Internacional, y comenta los antecedentes del Estatuto de Roma: el frustrado juzgamiento a Guillermo II después del Tratado de Versalles en la primera posguerra, los históricos tribunales de Nüremberg y Tokio, y los tribunales internacionales ‘ad – hoc’ para la antigua Yugoslavia y para Ruanda en 1993 y 1994 respectivamente; para llegar al análisis detallado del articulado del Estatuto de Roma (aprobado en 1998).  Y su comprovinciano José Cafferata Nores nos explica que algo cambió con respecto al recurso de casación después de la reforma constitucional de 1994, y de la incorporación a nuestro derecho positivo de legislación supranacional. Que ese viejo adagio de que el tribunal ‘ad quem’ no revalora la prueba por esa falta de inmediatez necesaria para su mensuración, da la sensación de no satisfacer el derecho de recurso del condenado. De que la predicada soberanía del ‘a quo’ sobre la existencia del delito y la participación del acusado, “casi el dedo índice de Díos: tú has sido, sea compatible con el contenido del derecho a recurrirlo ante un tribunal superior”. Después de la constitucionalización de la normativa supranacional del 94, el Recurso de Casación Penal (por ser en nuestro país la somatización de la doble instancia, Caso Giroldi CSJN), ahora a la par de los principios generales del derecho positivizados en la parte dogmática de la C.N., está 'herido de muerte' por la negatoria o aceptación disminuida del mismo que hacen los tribunales y las leyes procesales. Caferata Nores se vuelve a explayar sobre este tema en las Segundas Jornadas Nacionales de Derecho Penal y Procesal Penal (2002, Córdoba)
[18], en su libro 'Cuestiones actuales sobre el proceso penal'
[19], y en un trabajo publicado en el Suplemento de Jurisprudencia Penal de 'La Ley' (5/10/2001) donde explica que ni la libertad probatoria, ni la libre convicción pueden ser usadas como 'patentes de corso' probatorias, y cuestiona la supuesta 'soberanía' del tribunal inferior en seleccionar y valorar la prueba, que es reconocida por los tribunales de casación. En el fondo la cuestión es, como lo aclara Caferata Nores, "la decisión legal clara: ir restringiendo progresivamente el control de la alzada sobre la decisión del caso...". Se trata de cuidar políticamente la imagen de eficiencia del poder judicial, ya que quienes deben 'casar' (romper) las sentencias que no satisfacen el 'suum quique tribuere', son los responsables 'políticos' de este poder. Se va cerrando la discusión sobre la falibilidad de los tribunales, restringiendo el acceso a la justicia, jugando en la cornisa de la inconstitucionalidad. Una de las facetas más notorias, que no se satisface el Pacto San José de Costa Rica, es la prohibición al tribunal ad quem de revalorar la prueba, por su falta de inmediación, entendible en los procesos orales, pero no en los escritos. Y, como remarcó Caferata Nores, existe una disparidad entre lo permitido a las Cámaras de Apelaciones en lo civil que se meten con la prueba, y la Casación Penal a la que se lo prohíben, y la dejan con los aspectos netamente jurídicos.

Dentro de misma temática procesal, se anexa la disertación de Christian Jäger en las Jornadas Internacionales de Derecho Penal cordobesas, sobre ‘El significado de los llamados cursos de investigación hipotéticos en el marco de la teoría de prohibición de empleo de la prueba’. El discípulo de Claus Roxin, se explaya sobre las condiciones para que una violación a las normas procesales de obtención de la prueba se traduzca en prohibición de empleo de la misma, un problema que preocupó también al mismísimo maestro de Munich.  La idea de los cursos de investigación hipotética surge como limitadora de aquella otra teoría de los frutos del árbol venenoso
[20], es decir, frente a quienes sostienen que ningún elemento probatorio puede hacerse valer cuando se obtiene ilegalmente, se opone la teoría que dice que: “se debería aceptar la utilización de material probatorio obtenido antijurídicamente en los supuestos en que ese material pudo haber sido obtenido sin una lesión de las prohibiciones establecidas para la obtención de pruebas” (hipotéticamente podría haberse conseguido en forma legal), como marcó Christian Jäger, quien a posteriori discrimina esta teoría  que “choca con objeciones considerables”. Jäger termina citando al homenajeado Roxin cuando reza: “En el proceso penal de un Estado de derecho, la salvaguardia de las formas procesales no es menos importante que la condena del imputado y que el restablecimiento de la paz jurídica”
[21].

Uno de los temas que no pueden faltar en un libro donde se reconoce la influencia de Claus Roxin, es el de la teoría de la autoría mediata a través de los ‘aparatos organizados de poder’. Esta teoría la elaboró Claus Roxin en 1963
[22], en base al juicio israelí al que se lo sometió al nazi Adolf Eichmann, capturado en la Argentina. Y fue en estas latitudes –recuerda Lascano- donde se produjo una de las primeras recepciones jurisprudenciales de la teoría roxiniana: con motivo del juicio a las juntas militares en 1983. Luego la acepta el Tribunal Supremo Alemán con motivo del conocido caso de los guardianes del muro
[23]. Es que, como dicen los grandes penalistas, la estructura dogmática de la autoría no estaba ideada y no podía ser usada frente al genocidio, era necesario adaptarse a estas terribles y nuevas formas de criminalidad. Matilde Bruera lo dice más claro: “Si bien el derecho penal está estructurado pensando en un autor individual frente a un hecho determinado, la teoría jurídica se ve desafiada por nuevas modalidades de organización social, que involucran en cada acto complejas relaciones, tanto respecto a los hechos como a la intervención de los autores, ejecutores directos, indirectos, inductores, partícipes, coautores”. Este es uno de los temas mejor desarrollados de la obra que comentamos, tratado por Matilde Bruera, Edgardo Alberto Donna, Enrique García Vitor, Carlos Julio Lascano (h) y Maria da Conceicao Valdágua (en portugués).

El profesor de la Universidad del Litoral, Enrique García Vitor, analiza didácticamente la teoría de Roxin, que encuentra un nuevo fundamento para descubrir la autoría del hombre de atrás (mediata), pero frente a ejecutores responsables, y no el clásico ejemplo de la coacción o error del autor inmediato o material. Para ello se requiere ‘a priori’ tres requisitos: el dominio de la organización (autores de escritorio), la fungibilidad del ejecutor, y la actuación de estos supuestos en organizaciones al margen de la legalidad. Es necesario que en este caso de ‘autor de escritorio’ se demuestre la fungibilidad y anonimato del ejecutor, dado que el autor mediato no depende de un ejecutor concreto, como en el caso del inductor. García Vitor recuerda su anterior artículo al libro en homenaje al Prof. Isidoro de Benedetti
[24], donde anticipaba que esta teoría sería el instrumento para la imputación penal de las personas jurídicas. Sobre este tema se explaya Carlos Julio Lascano (h), que páginas antes había discriminado las notables voces discrepantes a la teoría roxiniana: Köhler (casos de inducción), Gimbernat Ordeig, Jeschek y Jakobs (casos de coautoría). La teoría de Roxin abarcaría dos supuestos: la organización estatal (sin Estado de Derecho) y la criminalidad organizada, es decir siempre se presupone que los aparatos organizados de poder están fuera de la ley. Pero el interrogante que desarrolla Lascano es: ¿se puede abarcar con este criterio los delitos empresariales? Responde citando a Baigún y Bergel
[25], que es válido para los delitos bancarios donde la fungibilidad se reemplazaría por el anonimato del ejecutor, y a José Daniel Cesano, que cree factible la traslación de la teoría del maestro de Munich a la estructura societaria
[26]. Su compatibilidad con el plexo normativo nacional queda incluida en el art. 45 in fine del código penal, dentro del instituto del ‘determinador’; a pesar de lo afirmado por la CSJN en el Juicio a la Junta Militar en la última posdictadura, donde revocaban la adhesión de la Cámara Federal a la teoría de Roxin, y condenaron a los comandantes como partícipes primarios y no como autores mediatos, pues extraer la ‘autoría mediata’ del art. 45 implicaba para nuestro Tribunal Supremo “una dilatación del concepto de instigador ... una ilegal extensión de la autoría”
[27]. Matilde Bruera nos dice que tanto el Código Penal Alemán, como el Español (1995), han incorporado expresamente esta figura. En nuestro país, Eugenio Raúl Zaffaroni, afirma que la teoría roxiniana es una construcción complicada, ya que “el dominio del hecho es una cuestión de hecho que debe precisarse en concreto en cada caso”, y también que “la fungibilidad de los ejecutores no indica que su aporte no haya sido necesario, e incluso se advierte sobre los riesgos de devaluar la intervención de los ejecutores directos y facilitar soluciones políticas poco deseables”, según nos afirma el trabajo de Matilde Bruera.

Edgardo Alberto Donna dice que el punto de partida de la teoría del autor mediato es el dominio del hecho, por lo tanto se interna en el tema con un estudio a la teoría del dominio del hecho que paternaliza Welzel en 1939, y remite a Hegler en 1915. Welzel negaba que aquel que se encuentra atrás del ejecutor pueda ser considerado autor, no era más que un inductor, “y no hay voluntad de autor que pueda convertirlo en autor”.  Por eso fue necesario completar este concepto restringido de autor, con el de ‘dominio finalista del hecho’, para llegar a estos casos de ilícito propio en manos ajenas. Donna luego habla de los tres tipos de autoría mediata: frente a actuaciones no típicas del ejecutor, frente a su ausencia de responsabilidad o su falta de culpabilidad. Para llegar a la teoría de Claus Roxin, del dominio de la acción mediante aparatos de poder organizados, cuando la ejecución del autor inmediato no es defectuosa, sino plenamente delictuosa, y el señorío de la acción la tiene quien está amparado en esas organizaciones ‘outsider’ del sistema legal. “La sujeción a un puesto de subordinación merma la libertad de los subordinados, merma su poder de formar su voluntad autónomamente e imponerla contra resistencia”, nos enseña Donna, y nos afirma que Roxin para solventar su posición recurre a los expedientes del Juicio de Nüremberg, donde surge claramente que los ejecutores podían apartarse de las órdenes (excluidos tanto el error como la coacción), y en lugar de lo defectuoso del accionar del autor inmediato pone la ‘funcionalidad’ del aparato de poder. En palabras de Roxin: “Una organización de este tipo desarrolla, justamente, una vida que es independiente de la cambiante composición de sus miembros... El factor decisivo para la fundamentación del dominio de la voluntad en este tipo de casos, que deben situarse frente a los de coacción y de error, es una tercera forma de autoría mediata, que radicaría en la fungibilidad de los ejecutores”
[28].

El Dr. Marco Antonio Terragni aporta a la obra un interesante trabajo sobre la autoría y la intervención de terceros en el delito imprudente
[29]. El maestro santafesino vuelve al tema de uno de sus libros más importantes: ‘El delito culposo’
[30], alertando sobre la problemática de nuestros tribunales de imputar a título de autor toda intervención en el hecho típico imprudente, negligente, imperito o violatorio de reglamentos y deberes. La necesidad de adaptar las prácticas tribunalicias a principios constitucionales y a lo que enseña la doctrina implican en la concepción de Terragni abandonar el concepto extensivo de autor (que conlleva la imputación a título de autor a todo partícipe del delito culposo sin mensurar su grado de injerencia, argumentado que las reglas de la participación criminal son sólo aplicables a delitos dolosos) y adoptar el concepto restringido, donde quien no es autor es impune por falta de tipicidad. Por ello se propugna una restricción del concepto de autor por vía legislativa, lo que como contrapartida exacerbaría el campo de punibilidad. “La participación es una forma de ampliación del tipo y de la pena, -dice Terragni
[31]- que requiere un manejo sumamente cuidadoso y estricto, pues el partícipe no realiza la acción típica. Si la interpretación no es ajustada se violaría el principio de legalidad. Si es así en los hechos dolosos, en que la acción está descripta en la figura, con mayor razón los peligros se advierten en los hechos culposos, los que se caracterizan por ser abiertos. Así cualquiera podría cooperar, sin siquiera saber, a veces, que la acción del otro va a ser imprudente”. Para ilustrar las formas concretas de limitar las responsabilidades individuales por el hecho culposo ajeno, Terragni recurre a dos ejemplos concretos relacionados con la actividad curativa: la imputación por las conductas provenientes de un equipo médico, y la incidencia de las actuaciones ajenas en el proceso de curación. Para el segundo tomo de ‘Nuevas Formulaciones en las Ciencias Penales’, el aporte del Dr. Marco Antonio Terragni versará sobre la ‘Imputación objetiva y la negligencia médica punible’.

Y así podríamos seguir resumiendo los importantísimos aportes doctrinarios de todos estos pilares del derecho penal contemporáneo, pero excedería la intención de esta modesta exégesis. No podemos dejar de mencionar que ‘Nuevas formulaciones en las ciencias penales’ contiene además el importante trabajo de Marcelo Sancinetti sobre el ‘dolus generalis’, el de Enrique Buteler sobre la destrucción y el acortamiento de la vida, los aportes sobre culpabilidad de Carlos María Romeo Casabona y Fernando Córdoba, el análisis de la influencia roxiniana en la dogmática española por el catedrático de Cádiz Juan Terradillos Basoco, los aportes sobre tentativa de Humberto S. Vidal, Nelson Pessoa, José Ramón Serrano- Piedecasas Fernánez y Eduardo Demetrio Crespo, sobre encubrimiento de Pablo Sánchez – Ostiz,  sobre prevaricación judicial de Jorge Buompadre, sobre delitos sexuales en el código alemán de Víctor Félix Reinaldi, sobre asociación ilícita de Oscar Vera Barros, sobre lavado de activos de Ramón  Ragués i Vallès, sobre principios procesales de Julio B. J. Maier y Daniel Pastor, y principios procesales alemanes de Eugenio Sarrabayrouse y Gabriela Córdoba.  La selecta nomenclatura de los colaboradores no se completa sin el ilustre aporte de Santiago Mir Puig, sobre la genética de la teoría de imputación objetiva y sus alcances contemporáneos, y el trabajo de quien fuera su discípulo, Jesús María Silva Sánchez, sobre la dimensión temporal del delito y los cambios de ‘status’ jurídico penal del objeto de la acción.

  

IV.- La obra que reseñamos cuenta con el aporte de los más grandes juristas del derecho penal de nuestros tiempos, recopilados por el Dr. Carlos Julio Lascano (h) en una labor grandilocuente, en homenaje a Claus Roxin. La temática amplia del libro refleja el gran espectro que cubre la inevitable influencia roxiniana, que desde hace cuatro décadas impregna a las ciencias penales. Al decir de Julio Maier, Roxin “constituye el mejor ejemplo de integración entre dogmática del derecho penal, derecho procesal penal y política criminal”
[32].

Este lujoso y petulante libro es una ocasión de encuentro de ideas del mundo penal, y no rehuye la fructífera confrontación que la importancia de los temas requiere, y todo ello poniendo como estrella polar a este germano, que ni sus más devotos detractores podrán negar la justicia de este homenaje. El Derecho Penal (en esta concepción amplia, que incluye lo procesal y lo político) necesita estos ámbitos de alquimia dogmática, donde miremos al nuevo siglo pero con la luz prestada por quienes nos han abierto el camino, y evocando tan poderosos centinelas se encuentren soluciones nuevas a problemas viejos en tiempos difíciles como los presentes. ‘Nuevas Formulaciones en las Ciencias Penales’ es un invitación a pensar por parte de los científicos del derecho penal de hoy, y si siempre es menos arduo conocer a los clásicos, ya que “los contemporáneos son demasiados, y el tiempo no ha revelado aún su antología”
[33], la labor crítica de Carlos Lascano ha podido superar los obstáculos casi insalvables de la contemporaneidad y erigir como voces del presente a estos 35 penalistas que “las generaciones venideras no se resignarán a olvidar”
[34].

 Claro que las 850 páginas del libro, su prolija y minuciosa edición, no han agotado toda la riqueza dogmática de las Jornadas realizadas el año pasado en Córdoba, por ello, la editorial Lerner y el Dr. Lascano prometieron un segundo tomo de esta obra que complete las colaboraciones faltantes, y que estaría por ver la luz en este incierto 2002. Lo esperamos febrilmente. Con la ferviente impaciencia con que se aguarda una utopía.
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