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no es posible en tanto reduzca “la estructura
sicoldgica de la accion humana alaldgicade
laaccion técnica’ (pag. 542).

Natural Law and Practical Reason es
una obra notable, que contribuye a una nece-
sariarelectura de la ética del Angélicoy res-
catasu teoriadelaaccion, declaralineaaris-
totélica, que desaparecia bajo el legalismo
antiguo. No se trata de una emancipacion de
la ética respecto de la metafisica tomista, 10

CLAUS RoXIN: La Evolucién de la Politica
Criminal, el Derecho Penal y el Proceso Pe-
nal (Tirant lo Blanch. Valencia. 2000).

Desde 1959, Claus Roxin ha realizado
importantes aportes al Derecho Penal, a la
Politica Criminal y a sistema Procesal Penal
Aleman. Sus teorias han sido, paulatinamen-
te, reconocidas como una nueva tendencia en
el Derecho Penal y Politica Criminal. Esteli-
bro tiene varios articul os que recogen, en for-
ma magistral, su posicién fundamental sobre
|os temas ya mencionados.

El texto esta formado por cuatro articu-
los y un anexo que, con un lengugje claro y
preciso, avizora la evolucion de las teorias y
Su postura.

En el capitulo primero, “Laevolucion del
derecho penal y la politica criminal en Ale-
maniatrasla Segunda GuerraMundia”, trata
el concepto material del delito, la teoria de
los fines de la penay la posicion juridica del
acusado en tres momentos o etapas:

La primera etapa la sitta hasta el afio
1962, enlacual el concepto material del deli-
to eraregido por la “ley ética’ formulada a
partir de la doctrina cristiana del Derecho
Natural. Esinteresante observar |os ejemplos
con que el autor ilustra esta realidad.

Respecto alos fines de lapenay ala po-
sicion juridica de acusado, Roxin acierta en
indicar, respectivamente, que la teoria domi-
nante era la retributiva y que se retoman los
pensamientos de lallustraciony el procesado
es revestido de los derechos fundamentales y
humanos suprimidos durante la dictadura.

que hariaperder laarmoniadel “sistema’, sino
el reconocimiento de que en su construccion
la ética tiene un sector propio que no depen-
de, ni en su punto de partida ni en su método,
de la metafisica. Pero su fundamentacion (o,
mas bien, su necesidad) siempre requerira
premisas metafisicas.

Carlos Isler

Desde la “ pequefia reforma del proceso
penal” (1962) hasta el afio 1975, estudiada
como segunda etapa segin Roxin, el sistema
penal comienza aasumir las teorias preventi-
vas en que el delincuente es considerado como
un ciudadano mayor de edad.

El concepto de delito, en esta etapa, ya
dejade guiarse por laley éticaparaceder ante
las necesidades sociales imperantes en ese
momento. Comienza una lenta despenali-
zacion que responde ala proteccién subsidia-
ria de los bienes juridicos.

Igualmente, la teoria de los fines de la
pena marcd un avance que, en palabras de
Roxin, fue correcta y digna de aplauso. La
teoriaretributivade la penacedi6 antelas teo-
rias preventivas, dando una especia impor-
tancia alavida futura del delincuente.

Ya en la tercera etapa, desde 1975, la
evolucién del concepto de delito ha marcado
grandes cambios. Se experimenta un despla-
zamiento desde la proteccion individual ala
colectiva, en que el bien juridico protegido es,
entre otros, la economia, el medio ambiente,
la tecnologia genética, etc. Respecto de los
finesdelapena, el autor sefialaque se havuel-
to lavista a la teoria preventiva general, con
la cual se pretende proteger a la comunidad.
Respecto a la situacion juridica del procesa-
do, se ve con mayor fuerzael rol controlador
del Estado, en el sentido de utilizar interven-
ciones telefénicas y técnicas similares. En €l
capitulo final hace algunas disquisiciones so-
bre el tépico. Es en este punto donde se hace
interesante para el lector reflexionar sobre
nuestra realidad y la que describe el autor,
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principalmente respecto del concepto mate-
rial del delito y de la finalidad de la pena.
Parece que nos encontramos atrasados 25 afios
y aun se ve dificil hacer realidad en Chile
aquellas teorias que, en Europa, llevan ya un
cuarto de siglo. El autor discurre ampliamen-
te sobre estos dos conceptos.

Finalmente, Roxin da su postura sobre
el tema, diciendo que él adscribe ala segunda
fase, pues un Derecho Penal moderno debe
tener como objetivo la mejor conformacion
social posible respetando el Estado Social y
el Estado de Derecho.

El capitulo segundo, intitulado “Proble-
mas basicos del sistema de derecho penal”,
pretende hacer un andlisis critico de las teo-
rias de Welzel y Jakabs.

Al referirsealateoriafinal delaaccion,
hace una acabada sintesis de la teoria de
Welzel, sefialando que el dolo lo ubica en el
tipo y la conciencia de la antijuridicidad, en
la culpabilidad. De aqui comienza a detallar
los problemas que acarrea sostener unateoria
como ésta. El autor ejemplifica todos aque-
Ilos casos en que esta teoria cede antelacriti-
ca. De mas estarecordar que es ésta la teoria
reinante en nuestro pais y aun no somos ca-
paces de hacernos cargo de estas objeciones
que, segun el autor, son insalvables.

A continuacién, Roxin hace ver su pos-
tura sobre el tema.

Comienza indicando lo que, insistente-
mente, sefiala en todas sus publicaciones: el
injusto penal esta sistemética y dogmética-
mente condicionado por dos factores antagé-
nicos, a saber, la proteccién del individuo y
la sociedad y la garantia de la libertad de los
individuos frente a reacciones despropor-
cionadas por parte del Estado. A esta expre-
sion del aspecto preventivo general seleagre-
gael preventivo especial al momento detratar
la responsabilidad del autor.

El autor aprovecha esta oportunidad para
dar su definicién de delito, ampliamente acep-
tada en Alemania: el injusto es la realizacion
de unriesgo no permitido paraun bien juridi-
co penal. De esta forma comienza, entonces,
a tratar sucintamente la teoria de la imputa-
cion objetiva; haciendo alusion, una y otra

vez, al aspecto preventivo general y especial
gue debe inspirar a todo sistema penal.

Para finalizar este capitulo, hace men-
cion criticaalateoriafuncionalistade Jakobs.

Jakobs habla de la prevencion general
positiva sefialando que la pena esta al servi-
cio de la “fidelidad al derecho”. De manera
muy esquematica, Roxin comienzaaconfron-
tar lateoriafuncionalista con lade laimputa-
cion objetiva.

El capitulo tercero utiliza, de base, un
articulo publicado por Jesis Maria Silva
Sanchez (Universidad Pompeu Fabra), en el
gue intenta ubicar las teorias del Derecho Pe-
nal y Politica Criminal de Roxin en el siste-
ma funcionalista y en los viejos principios
ideol 6gicos europeos.

Este capitulo empieza por tratar las dis-
tintas teorias de la pena, y primeramente, la
propia. Roxin comienzasosteniendo |o impor-
tante que es considerar la teoria de la pena
desde su funcion preventiva, tanto general
como especial. El autor afirma que no es su-
ficiente para castigar la sola cul pabilidad del
agente, sino que es necesario, ademas, que
esta penatenga unafuncion preventiva. Roxin
sostiene, brillantemente, que si ni desde el
punto de vista preventivo especial, ni desde
el punto de vista preventivo general existe una
necesidad de castigo, la pena carece de justi-
ficaci6n tedrica, no tiene ningunalegitimacion
social y no debe imponerse. Otra vez Roxin
deja al lector cuestionandose muchos argu-
mentos que hasta hace poco tiempo eran im-
pensados; acaso permitirialaopinion publica
la “impunidad” de un delito por motivos tan
alejados de ellos como la prevencion general
0 especial?

El autor no tarda en confrontar lo ex-
puesto con el postulado funcionalista teoréti-
co-sistémico que adopta Jakobs. Inmediata-
mente deja constancia que su planteamiento
y el de Jakobs comienzan desde un mismo
punto de partida: el aspecto normativo del sis-
tema penal, dejando atrés las regul aciones de
corte ontol égico.

Su primera critica al principio tedrico
sistémico es la teoria preventiva general po-
sitiva de Jakobs, en la que el principal objeti-
VO —Ccomo ya mencioné- es la estabilizacion
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de la sociedad mediante el gjercicio enla*“fi-
delidad al derecho”. Roxin deja en evidencia
que el principal problemade estateoriaes su
alto grado de abstraccion, por lo que no siem-
pre sirve para dar solucién a los problemas
concretos.

El autor insiste en unaideaqueindicaal
comienzo de su libro, cual es que la politica
criminal no busca lalucha contrala crimina-
lidad a cualquier precio, sino que debe respe-
tar el Estado de Derecho; por lo tanto esque-
matiza cinco elementos limitadores a la
aplicacion de penas.

Al respecto, Roxin establece el princi-
pio basico de nullum crimen sine lege, invo-
ca su teoria de la imputacion objetiva, las
causales de justificacion, el principio de la
culpabilidad y, finalmente, |os derechos fun-
damentales.

En otro tema, Jakobs tacha de “natura-
lismo” cualquier consideracion a los datos
empiricos. Aqui, otra vez, Roxin muestra su
oposicion con el postulado tedrico sistémico,
pues constantemente ha sostenido o impor-
tante que resulta para la dogmatica juridico
penal la consideracion ontolégica de los da-
tos empiricos.

La escuela de Frankfurt intenta soste-
ner un “derecho penal basico” basado en el
empefio por defender los elementos del Es-
tado de Derecho limitadores de la pena. So-
bre este punto, Roxin discrepa, argumentan-
do que el derecho penal no puede retroceder
por principio alaluchacontralosriesgos que
son mas peligrosos contra la sociedad y el
individuo. De estaforma, el autor halimita-
do su critica contra aquel derecho penal po-
deroso y atentatorio a los derechos funda-
mentales.

Finalmente, en el cuarto capitulo, el au-
tor presenta un articulo sobre “La proteccion
delapersonaen el derecho procesal penal ale-
man”.

Lo queintentaanalizar Roxin esla anti-
nomia entre la proteccion del individuo y la
busqueda de la verdad, en donde la primera
ha sido fortalecida por la jurisprudencia ale-

manay la segunda ha sido objeto de las mas
recientes legislaciones.

El primer tema tratado por Roxin, es la
prohibicién de la autoincriminacion. Este
principio se concretiza en el derecho del in-
culpado aguardar silencio; y esto significano
s6lo negar su autoria, sino, incluso, negarse a
declarar ante la policia.

El derecho a consultar a un abogado, en
cualquier momento, incluso antes de declarar,
es otro derecho que, a juicio de Roxin, debe
encontrarse protegido. | nteresante es observar
lajurisprudencia que cita a este propdsito.

El autor insiste en el tema de la auto-
incriminacién, sosteniendo el acierto de la
proteccion que el Estado alemén brindaal in-
dividuo cuando ésta —la autoincriminacion—
ha sido involuntaria y furtiva. Finalmente,
advierte que el sistema procesal cuenta con
algunos limites a la proteccion de la autoin-
criminacion.

El otro pilar en que se basa un sistema
procesal moderno es la averiguacion de la
verdad. A este respecto, Roxin trata algunas
situaciones en que el Estado puede tener in-
jerenciaen el ambito privado.

En esta parte, el autor cita bastantes nor-
mas procesales y jurisprudencia que dan una
idea de como es larealidad alemana.

Sin poner en dudalaimportancia de este
conflicto, propio del sistema procesal, el lec-
tor puede observar que, en este punto, se ha
perdido aquel lenguaje magistral y particular
espiritu que envuelven lasinteresantes disqui-
siciones que Claus Roxin hace sobre |la dog-
matica penal y la politica criminal.

El libro “Laevolucion delaPoliticacri-
minal, el Derecho penal y el Proceso penal”
es un importante aporte de Claus Roxin a la
Cienciadel Derecho Penal delos ultimos cua-
renta afos.

El texto resulta literatura obligada para
quienes buscan las nuevas teorias de la dog-
matica penal.

Juan Bautista Rodriguez Ruiz
Alumno Ayudante
Cétedra Derecho Penal |





