;NORMATIVISMO RADICAL O
NORMATIVISMO MODERADO?

Dr. Manuel A. Abanto Vésquez

1.- EL “FUNCIONALISMO” EN ALEMANIA

En el medio hispanoparlante se ha seguido con mucho interés la
pugna de dos concepciones del Derecho penal que han recibido el
apelativo de “funcionalistas” y “normativistas”. A la concepcién propug-
nada por ROXIN, conocida también como “funcionalismo moderado”, se
le suele oponer la de Giinter JAKOBS, conocida como “funcionalismo
radical”’. Al utilizar tal terminologfa, da la impresién de que ambas
teorfas estarfan fuertemente emparentadas. Pero ello no es asi; es mds, las
diferencias son notables.

Para observar mejor estas diferencias y comprender las consecuen-
cias a las cuales arriban ambos planteamientos, conviene exponer sus
principales postulados. Esto se emprenderd a continuacién, aunque, por
cierto, de manera abreviada.

2.- LA SINTESIS DE ROXIN O “NORMATIVISMO MODERADO”

Como la propuesta de Claus ROXIN es, en la actualidad, amplia-
mente conocida, la exposicién puede limitarse a la medida de lo necesa-

* Articulo basado en la conferencia dictada en el marco del “VI Curso Internacional de
Derecho Penal” el 05 de noviembre en la Universidad de Lima. Publicado en la Revista
Penal (Espafia), N° 16 (junio 2005), p. 3 y ss., en la Revista Peruana de Doctrina y
Jurisprudencia Penales, N° 5 (2004), p. 17 y ss. y en la Revista de Derecho Penal 2006-1,
Buenos Aires, p. 441y ss.

! Véase una confrontacién de ambas posturas en SILVA SANCHEZ, “Aproximacién...”, p.
68 y ss.
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rio para la confrontacién con las tesis del llamado “funcionalismo radi-
cal”.

2.1 Propuesta metodolégica

Claus ROXIN? parte de la concepcién de von Liszt, pero la trata de
superar propugnando la penetracién de la politica criminal en el derecho
penal. Es decir, en principio mantiene el sistema tripartito en la teorfa del
delito (divisién entre tipicidad, antijuricidad y culpabilidad) por consi-
derarlo un logro de la dogmética penal®. Pero a partir de aqui hace una
revisién completa de la estructura del delito, incluyendo criterios de
politica criminal en todas las categorias. Segtin él, la dogmadtica penal
debe cumplir con una doble finalidad: seguridad y fiabilidad en la
aplicacion del Derecho penal y reduccion de la intervencion penal hasta
los limites estrictamente necesarios por fines de prevencion.

Para ROXIN, las referencias ontolégicas son tomadas en cuenta
dentro del contexto normativo dado por la ley penal (p. €j. la causalidad
en la “accién”), pero esta vinculacién a lo ontoldgico seria relativa, pues
no se traducirfa automdticamente en un “deber ser” propio de lo juridico;
esto lo determinard el legislador en funcién de las propias necesidades
del Derecho. Es por eso que en el Derecho un concepto que, en principio,
significa lo mismo que en el mundo real podria tener una ampliacién
conceptual. P. ej. “arma” no es solamente un cuchillo o un revélver, sino
cualquier otro objeto o animal cuando es usado como tal; “funcionario
publico” para el D. P. no solamente es quien estd dentro de la carrera
administrativa, etc.

Una primera version de sus tesis se publico en Alemania en el compendio
“Kriminalpolitik und Strafrechtssystem”, 1973 (publicado en espafiol, en su segunda
edicién, en el afio 2000) y en “Strafrechtliche Grundlagenprobleme”, 1973 (publicado en
espafiol bajo el nombre “Problemas bésicos del Derecho penal” en 1976). Ya antes habian
aparecido varios articulos suyos ; el mas famoso es el que contiene su critica a la teoria
final de la accién: “Zur Kritik der finalen Handlungslehre”, ZStW, tomo 74, p. 515-561.
Entre las recientes exposiciones de sus tesis, pueden consultarse: “Strafrecht A. T.”, 145 y
ss., 174y ss.; y “Problemas actuales...”, p. 19 y ss., 49 y ss., asi como los manuscritos de las
conferencias dictadas en Bogotd y en Lima, en octubre y noviembre de 2004
respectivamente: “Proteccién de bienes juridicos como tarea...” y “Proteccién de bienes
juridicos y libertad individual...”, ambos incluidos en la presente publicacién (las citas de
las paginas se refieren al texto manuscrito en su versién alemana).

% ROXIN, “Kriminalpolitik und Strafrechtssystem”, p. 6 y s.
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La tarea del Derecho penal seria la proteccion de bienes juridicos.
Este principio serfa irrenunciable para limitar el poder estatal interventor.
En contra de las criticas “finalistas” (p. ej. provenientes, sobre todo, de
Hirsch y Stratenwerth) y del “funcionalismo sistémico” (Jakobs), que
relativizan o niegan la importancia del concepto “bien juridico”, ROXIN
afirma la necesidad de una “teorfa personal” del bien juridico”. Si se parte
de un Estado social y democrético de Derecho, en el sentido liberal de la
ilustracién, al Derecho penal solamente le podria corresponder garanti-
zar, subsidiariamente, una coexistencia pacifica, libre y socialmente
asegurada a los ciudadanos mediante la proteccién de ciertas circuns-
tancias (Gegebenheiten) y objetivos (Zwecksetzungen). Por cierto que los
bienes juridicos no serfan simples “portadores ideales de significado”
sino “circunstancias reales”, lo cual no quiere decir que tengan que ser
objetos corporales, sino solamente “partes de la realidad empirica”. De
esta manera se admiten, dentro del concepto “bien juridico” tanto bienes
individuales como también bienes de la generalidad, pero, estos tiltimos,
s6lo en la medida en que sirvan al ciudadano en particular®. Por dltimo,
el “bien juridico” conservarfa un “cardcter critico” frente al legislador,
mostrdandole los limites de su poder punitivo.

ROXIN admite que la concrecién del concepto “bien juridico”
constituye una tarea ardua, pero afirma que ello no serfa imposible.
Siguiendo un procedimiento de exclusién®, se podria decir cuéndo no
existiria un “bien juridico” tutelable penalmento. Eso ocurriria, p. €j. en
caso de normas motivadas solamente por una ideologia (p. ej. las
expresiones criticas al régimen politico); cuando la norma solamente
describa el objetivo de la ley (mantener a la sociedad libre de drogas,
excluir consideraciones comerciales de la donacién de érganos, etc.);
cuando se trate de simples atentados morales (la prédctica homosexual
libre entre adultos, el bestialismo, etc.); ante leyes exclusivamente
simbdlicas, o sea las que no son necesarias para la convivencia pacifica

4 ROXIN, “Rechtsgiiterschutz als Aufgabe...”, p. 3y ss., 7 y s. Respondiendo a las criticas,
ibidem, p. 16 y ss.
® ROXIN, “Rechtsgiiterschutz als Aufgabe...”, p. 7y s.

®Verla exposicion mds amplia de esto en ROXIN, “Rechtsgiiterschutz als Aufgabe...”, p. 9y
ss., 14; “Problemas actuales...”, p. 25y ss.
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pero siguen fines extrapenales; en caso de bienes extremadamente
abstractos (p. j. la perturbacién de la paz publica), etc.

2. 2 Consecuencias en la dogmaética penal

Al “abrir” la dogmadtica penal a finalidades de politica criminal se

obtendrian soluciones a una serie de entrampamientos en los que habia
caido la doctrina con las tesis causalistas y finalistas; ademds, se conse-
guirfa una explicacién plausible a las soluciones en forma de “parches”
que se habian dado anteriormente.

1.-

La tipicidad tendria la funcién de cumplir con el principio “nullum
crimen sine lege”, y ello tanto en el sentido de proteger al delin-
cuente de la arbitrariedad como a las potenciales victimas de los
delitos’. Y para ello se parte de la base legal (el tenor) para entender
luego, empleando criterios de “imputacion objetiva”, cudles de todas
las conductas que podrian ajustarse al tenor literal realmente
implican un “riesgo” para el bien juridico.

También la autforia y la participacion serian accesibles al andlisis
politico-criminal. Pues solamente puede cumplir con el principio de
legalidad, la interpretacién en el sentido de la existencia de “delitos
de dominio” (donde regiria la teoria del “dominio del hecho”) y
“delitos de infraccién del deber (donde no interesaria el dominio del
hecho).

La antijuricidad tendrfa la funcién de regular en la disputa entre
intereses y contraintereses. En esta “ponderacién de intereses”
habran intereses que socialmente tengan preponderancia frente a
otros. Por eso, p. €. en el estado de necesidad justificante, la
preservacion de un interés podrd ser “justificado” frente al sacrificio
de otro interés de menor jerarquia.

En la culpabilidad —segin Roxin, “responsabilidad penal”- se
trataria de decidir, sobre la base de la imputabilidad (la

7 ROXIN, “Strafrecht A. T.”, tomo I, cap. 7, n. marg. 55.
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“culpabilidad” en sentido escrito”) cudndo, bajo circunstancias
referidas a la persona o a la situacién, existirfan supuestos que lleven
a una falta de “necesidad de pena”. En primer lugar, no interesaria
probar, en la culpabilidad, la realidad empirica de la libre voluntad
(ello serfa imposible en la préctica), sino —dejando esta discusién
para la filosoffa o la teologia- solamente la “asequibilidad
normativa” de la persona, es decir, si podfa determinarse por
motivos®. Pero sobre esta “culpabilidad”, como base ontoldgica,
como condicién de la pena, jugarian un papel importante una serie
de criterios basados en la “prevencién especial”®. No es que la
“culpabilidad” por si sola atraiga hacia si una pena de manera
automadtica; esto serfa aplicar “retribucién” cuando lo que interesa
es, funcionalmente, asegurar una pdcifica vida comtin y una base
segura para la existencia de los ciudadanos. Por ello, si lo que
interesa es prevenir conductas inso-portables socialmente (delitos),
la culpabilidad no siempre deberd acarrear la imposicién de una
pena, sino solamente servir de “me-dida”: la culpabilidad es
requisito necesario de una pena, pero no exige que ésta sea impuesta
y, ademds, la pena que sf se imponga puede quedar por debajo de
dicha medida o ser reemplazada por otras sanciones cuando lo
exijan o permitan razones preventivas (generales y/o especiales)™.

2.3 Teoria de la pena

Fiel a su perspectiva politico-criminal, ROXIN sigue una feoria unifi-

cadora de la pena, segiin la cual la pena cumpliria “funciones”
especificas, aparte de las que pueda tener desde perspectivas
extrapenales. Y estas funciones se darfan de manera diferenciada segin
las distintas etapas que van desde la conminacién penal hasta la
ejecucién misma de la pena™:

P
10

11

ROXIN, “Dogmidtica penal...”, p. 175.
ROXIN, “Strafrecht A. T.”, tomo I, cap. 19, n. marg. 9; ver también “Dogmadtica penal...”,

174y ss.

ROXIN “Dogmética penal...”, p. 176 y s.
Cfr. ROXIN en “Problemas bdsicos”, p. 11y ss., y “Dogmatica penal “, p. 32y ss., 174 y

SS.
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Al momento de vincular una conducta determinada con una sancién
penal, esta amenaza de pena tendria una funcion preventivo-general
con el objetivo de tutelar bienes juridicos.

En la fase de la imposicion y medicion de la pena, también tendria
cabida la prevencion general pues la sancién penal que se busca
imponer no implicarfa primariamente un beneficio para el delin-
cuente sino para la sociedad, en cuanto busca el mantenimiento de la
paz social. Pero también tiene espacio la proporcionalidad (elemento
de la “retribucién”) en cuanto la culpabilidad del autor deba servir
de medida para el limite méximo de la pena que se vaya a imponer,
aunque el legislador pueda prever casos en los cuales, por razones
de prevencion especial (posibles efectos negativos de la pena para la
resocializacién), la pena efectiva pueda quedar incluso por debajo de
la culpabilidad.

Por ultimo, durante la ejecucion de la pena, solamente se justificaria
la “prevencién especial” en el sentido de resocializacion, pero
enmar-cada dentro del marco previo de proteccién de bienes
juridicos y de respeto al principio de culpabilidad. La “culpabilidad”
funcionarfa aqui como medida de la pena, es decir, como limitacién
de la duracién de la “pena preventiva”*. En algunos casos, no
siempre la pena podré ni deberd tender a la resocializacién; cuando
ésta no sea necesaria, el Juez podrd imponer la pena por motivos
preventivo-generales, y cuando no sea necesario ni lo uno ni lo otro,
incluso podra exonerar de pena.

2.4 Critica a Roxin

El sistema “teleolégico-funcionalista” de Roxin ha recibido criticas

de muchos sectores doctrinales™. Sobre todo se le reprocha la pérdida de
cientificidad debido a que propugna un sistema abierto. Con esto,
constituirfa una fuente de inseguridades y propiciarfa la arbitrariedad.
Ademads, como las finalidades de politica criminal son diferentes segtin
las sociedades, se tenderfa asi a un nacionalismo juridico. También se

12
13

ROXIN, “Strafrecht A. T.”, tomo 1, cap. 3, n. marg. 8.

Ver la recepcién y respuesta a las criticas mds generales en ROXIN, “Problemas
actuales...”, p. 58 y ss.
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critica que la introduccién de estas finalidades llevaria a la confusion de
las categoriasy, en Ultima instancia, a meras imputaciones como las que
se dieron en las etapas mds antiguas del Derecho penal.

En defensa de las tesis de ROXIN se puede decir que, desde que se
concibe el Derecho penal como sistema abierto a consideraciones de
politica criminal, se deben reelaborar los conceptos con profundidad.
Pero aunque ello no deje de parecer arbitrario en el momento de
transicién en el cual vivimos, no tiene por qué llegar a un resultado
arbitrario. Es mds, no es nada arbitrario hacer perder su “neutralidad” al
Derecho penal y ponerlo al servicio de la sociedad y del individuo
mediante su limitacién con base en garantias de politica criminal; lo
arbitrario seria no hacerlo.

LAMPE critica la “exclusividad” y “preeminencia” de las finalidades
politico-criminales que Roxin sostiene. Segtiin aquél, estas finalidades
solamente podrian “completar” un esquema sistematico basado primor-
dialmente en una ontologfa social y personal, y fundado cientificamente
en las funciones que la “pena” tenga en la vida social®. La preeminencia
de la “funcién preventiva” podria fundamentar una utilidad racional
desde los fines perseguidos, pero no la defensa de la pena desde la
racionalidad valorativa y por ello tampoco podria —en contra de lo que
afirma Roxin- imponerse en la sociedad”™. Y tampoco encuentra
explicacién de por qué el “principio de culpabilidad” deberia tener una
funcién limitadora de la pena'. La alternativa que él ofrece es, sin
embargo, poco convincente: no otorgar preeminencia a ninguna de las
funciones y dejar al legislador y al juez que ponderen y combinen todas
ellas para obtener un resultado 6ptimo’. En contra de lo que asegura

14
15
16

LAMPE, “Zur funktionalen Begriindung...”, p. 47, 51.
Siguiendo en esto a Schiinemann, ver LAMPE, “Zur funktionalen Begriindung...”, p. 51.

Pues no podria fundamentarsea en un “carécter liberal” (ello es propio de todo aquello
que limite la pena) ni tampoco en el “merecimiento de pena” (de esto también se
derivaria la prevencién). Ver LAMPE, “Zur funktionalen Begriindung...”, p. 52 y s.
Independientemente de que lo primero sea cierto o siquiera necesario que se discuta, la
dltima critica se dirige a lo esencial, y alli Lampe no acierta pues la “prevenciéon” no se

deriva del “merecimiento de pena”, sino de la “necesidad” de pena.

o LAMPE, “Zur funktionalen Begriindung...”, p. 52y s.
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LAMPE®™, su propuesta llevaria a un vaivén inseguro entre los distintos
fines de la pena en el cual no puede bastar un “método unificador” para
dar seguridad si previamente se concede tanta libertad a los operadores
del Derecho™.

LAMPE critica también el empleo que hace Roxin de la categoria
“responsabilidad penal”, pues ello serfa “inconsecuente” e “innecesario”;
“inconsecuente” porque no aplicarfa el andlisis funcional a la culpabi-
lidad misma, “innecesario” porque la culpabilidad si podria entenderse
funcionalmente como consecuencia de un delito (y dentro de esto el
deber de prevenir y el deber de soportar la pena) y no solamente como
“causa” de éste”. Sin embargo, la primera critica no es correcta y la
segunda es discutible. No es cierto que Roxin sea inconsecuente al hablar
de “responsabilidad penal”, sino lo contrario: ante la tradicién de
identificar el nuicleo ontolégico de la categoria (imputabilidad) con la
“culpabilidad”, él prefiere (funcionalmente) emplear otro término (res-
ponsabilidad penal) que abarque tanto lo ontoldégico (la culpabilidad
como se entendia tradicionalmente) como lo funcional (elementos que,
pese a la culpabilidad, excluyen la pena por razones preventivas). Por
cierto que, como dice el mismo Roxin, el uso terminolégico es electivo;
también se puede permanecer con el término “culpabilidad”, siempre
que se entienda que contiene tanto un nticleo ontolégico como, sobre esta
base, elementos funcionales. La discusién que inicia Lampe, es pues,
meramente terminolégica.

En todo caso podria criticarse que Roxin no haya incluido la
perspectiva de la victima en su concepto de “responsabilidad penal”.
Ciertamente debe tomarse como base lo ontoldgico, la culpabilidad, pero
no se entiende por qué solamente se deba tomar, a partir de allf, sélo la
“prevencion” para decidirse por la imposicién de la pena o reemplazarla
por otras medidas.

18 LAMPE, “Zur funktionalen Begriindung...”, p. 52. Mds adelante, el autor aclara su

“método interpretativo segtin las consecuencias” de la siguiente manera: el juez estarfa
obligado a interpretar “restrictivamente” el tipo cuando le parezcan inapropiadas las
implicancias politico-criminales de las consecuencias juridicas del tipo penal para el
dmbito marginal comprendido por el tenor legal; y serfa obligatoria una interpretacion
“extensiva” hasta los limites de la analogfa cuando los objetivos politico-criminales del
legislador lo exijan. Ver ibidem, p. 54.

ROXIN, “Strafrecht A. T.”, tomo I, cap. 3, n. marg. 35 y ss.

2 LAMPE, “Zur funktionalen Begriindung...”, p. 49y s.
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STRATENWERTH dirige su critica, en general a todo “funciona-
lismo” que recurra a “funciones preventivas” para fundamentar la pe-
na®. Segtn él, todo tipo de “prevencién” no puede ser confrontada con
resultados empiricos porque nuestro conocimiento sobre los efectos de la
pena serfan muy limitados y ello no permitirfa deducciones serias; todo
lo que se diga al respecto no pasarfa de ser una mera afirmacién. Pero
esta critica desatiende la diferencia entre los planos del “ser” y del “deber
ser” pues el Estado, en su libertad de configuracién, si puede legiti-
mamente otorgar funciones normativas a la pena aspirando a que estas se
cumplan, haciéndose por lo demds controlable en la medida en que
cumpla estas aspiraciones”; otra cosa serfa que, con la pena, ni siquiera
se busque una finalidad social. Por lo demds, en el Derecho penal existen
otros dmbitos donde se ha impuesto desde hace tiempo y de manera
indiscutible una solucién “funcionalista” en el sentido propugnado por
Roxin; p. €j. en la “amnistfa, el “indulto” o en la aplicacién del “principio
de oportunidad”?.

Desde el “funcionalismo sistémico” también se puede criticar a
Roxin y, en general a la dogmadtica penal tradicional, por encontrar
dificultades a la hora de fundamentar la punibilidad de una serie de
conductas propias de un mundo moderno, altamente anénimo y tecno-
logizado. En especial resulta patente esto en el campo de los llamados
“delitos econémicos”, donde, p. €j. se plantea la cuestién de la “respon-
sabilidad penal de personas juridicas”, asi como la fundamentacién
dogmatico-penal de la punibilidad de figuras como la “contaminacién
ambiental”, el “abuso de posicién dominante en el mercado”, etc. La
respuesta a este desafio del mundo moderno ha sido muy variada y va
desde el rechazo de cardcter penal de estas nuevas figuras (solamente
constituirfan un ilicito administrativo) hasta su plena punibilidad dentro
del Derecho penal, sea con el instrumental disponible, sea mediante un
sistema de Derecho penal dual o de “dos velocidades”, e incluso la
creacién de un nuevo Derecho empresarial con principios propios. En
todo caso, ROXIN sigue apostando por una simple reformulacién de la

2 STRATENWERTH, “Was leistet die Lehre...”, p. 9y ss.

% Ver la contracritica de LAMPE (que en otros aspectos critica, sin embargo, a Roxin y a

Jakobs), p. 53 y ROXIN, “Strafrecht A. T.”, tomo I, cap. 7, n. marg.24, nota 31.

2 LAMPE, “Zur funktionalen Begriindung...”, p. 53 y s.

195



DR. MANUEL A. ABANTO VASQUEZ

“teoria de los bienes juridicos” para abarcar, dentro del Derecho penal,
estos nuevos desaffos”. Esta es una opcién como las demds y tiene que
ser confrontada con los desarrollos futuros en la sociedad y el Derecho.

En resumen, salvo la critica dirigida por el “finalismo”, como
extremo ontologicista’, por un lado, y el “funcionalismo radical”, como
extremo normativista, por el otro, el resto de la doctrina penal no suele
criticar tanto el método elegido por Roxin como mds bien los detalles y
soluciones individuales a distintos problemas de dogmatica-penal. Ello se
explica por el hecho de que, en lo metédico, ROXIN respeta la distincién
entre “ser” y “deber ser”, o sea, sin abandonar la realidad social, otorga al
Derecho penal una serie de finalidades preventivas controlables y cons-
truye, sobre esa base, una teorfa del delito imbuida de estas finalidades y,
por lo tanto, abierta a valoraciones para la solucién de casos practicos.
Para é€l, al igual que para la doctrina atin dominante, el “ser” no puede
sustituir al “deber ser”; éste tltimo limitarfa al primero mediante criterios
valorativos y principios como, entre otros, el de “lesividad” (proteccién
de bienes juridicos) y el de las “finalidades preventivas”?.

ROXIN mismo reconoce que la dogmatica “funcional” que €l defien-
de todavia estd en vias de imponerse definitivamente en la elaboracién de
un sistema total plenamente trabajado. Ello se deberfa, en parte, a que
todavia no se ha terminado de desarrollar el sistema final-racional,
aunque también advierte que no deberian sobrevalorarse (al extremo de
hablar de “escuelas rivales”) las divergencias de los nuevos sistemas

24
25

Cfr. ROXIN en “Problemas actuales de dogmatica penal”, p. 19y ss., 49 y ss.

La critica del “finalismo” se dirige a toda corriente funcionalista (o sea, también a la de
Jakobs) a la cual reprocha sobre todo su falta de vinculacién con conceptos ontolégicos
que “vinculen” estrictamente al intérprete. Ver refs en ROXIN, “Strafrecht A. T.”, p.
155, nota 31; también en “Problemas actuales...”, p. 59 y s. En el drea hispanoparlante
ver MORENO HERNANDEZ, p. 594 y ss.

ROXIN entiende su teorfa como una continuacién y reformulacion de las concepciones
neokantianas y neohegelianas, aparecidas entre las dos guerras mundiales, las cuales no
habian sido suficientemente desarrolladas en los sistemas neocldsicos y habian sido
desnaturalizadas en la época nazi. “La continuacién consiste sobre todo en reemplazar
la algo vaga orientacién neokantiana en valores culturales por un pardmetro de
sistematizacién especificamente juridico penal: las bases politico-criminales de la
moderna teoria de los fines de la pena”. Ver “Strafrecht. A. T.”, p. 154 y ss., n. marg. 24
y ss., esp. n. marg. 25. De manera general, aporta esta fundamentacién desde la
perspectiva filoséfica y sociolégica, ALCACER, p. 229 y ss.

26
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penales, pues todos ellos se encontrarfan en una misma linea de
desarrollo continuo de va desde el naturalismo hasta la época actual®’.

3.- EL NORMATIVISMO RADICAL DE JAKOBS
3.1 Propuesta metodolégica: sociedad, norma y Derecho penal

Para comenzar, JAKOBS se basa en la necesidad de entender el
Derecho como parte de un sistema social; por tanto segun €l, el Derecho y
el Derecho penal sélo podrian ser explicados acertadamente tomando en
cuenta conceptos y conocimientos provenientes de este sistema social y
de la funcién de la normatividad juridica (perspectiva externa), pues los
conceptos exclusivamente penales (perspectiva interna) no bastarian para
ello®. Por cierto que el Derecho penal y la sociedad estarfan vinculados
en una relacion de interdependencia: la sociedad puede exigir al Derecho
penal que asimile nuevos problemas sociales mientras el “sistema
juridico” no alcance la complejidad adecuada (con lo que el D. P. Que-
daria ampliamente “abierto” a la creacién de nuevos tipos penales), pero
el Derecho penal también podria incidir en la sociedad para recordarle
que deberian respetarse determinadas méximas indisponibles®. Y no se
podria esperar mds del Derecho penal; es decir, no podria constituir la
base de una “revolucién social”’, aunque, como parte de la sociedad
tampoco pueda ser degradado a un “mero lacayo”®.

Por otro lado, la “sociedad” no serfa un concepto “globalizado”; se
constituiria dentro de un “Estado” (que es el que administra la pena pu-
blica) como una unidad con un ordenamiento normativo, determinando
quien es miembro de esta sociedad en funcién de una serie de criterios
(en especial, ciudadania y territorialidad)*". Solamente para estos “miem-
bros” de la sociedad constituida en Estado regirfan las normas que lo

27
28

ROXIN, “Strafrecht A. T.”, p. 157, n. marg. 30.

Segun JAKOBS, la vinculacién con esta “perspectiva externa” habria ocurrido siempre
en la dogmadtica penal, aunque de manera inconsciente y, por eso, inconsecuente, a
través de la bisqueda de lo “justo”; p. ej. en la “imputacién objetiva”. Ver JAKOBS,

“Bases para una teorfa funcional...”, p. 22y s., 38.
29

30
31

JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 23 y s.
JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 24.
JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 71 y s.
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conforman; y ello ocurrirfa en la medida en que los miembros vivan de
acuerdo con estas normas. La consecuencia de esto es que, si los miem-
bros no vivieran de conformidad con ellas, no habria legitimidad para
sancionarlos, asi como tampoco habria legitimidad cuando determinada
sociedad tratara de sancionar a miembros de otra sociedad (aunque ésta
sea una dictadura) sobre la base de normas propias de la primera®.

La “sociedad” existirfa cuando se llegara a garantizar un contexto de
comunicacion mediante “normas” (y no mediante “estados” o “bienes”,
los cuales solamente serian “reflejo de la norma”). Luego, para que la
sociedad subsista, el “contexto de comunicaciéon” deberia ser mantenido
igual frente a modelos divergentes®; esta proteccién del “contexto de
comunicacién”, o sea de las normas que lo configuran, se produciria,
entre otras formas, mediante el Derecho penal. La proteccion de normas
no se dirigirfa a todo tipo de ellas, sino solamente a aquellas que
necesiten una “estabilizacién especial” por no estar suficientemente
aseguradas por “via cognitiva”. A diferencia de estas, existen normas del
mundo racional que todos “conocen” y, mayoritariamente, aceptan (p. €j.
las provenientes de las ciencias naturales), y que no necesitarian
“estabilizacién” alguna mediante proteccién legal, pues, en caso de no ser
aceptadas, el sujeto declararia su “incompetencia” y sufriria las
consecuencias “naturales” que acarrean su inobservancia (caida de una
casa, falta de lluvia pese a ser invocada por un brujo, etc.). En cambio, las
normas constitutivas de la sociedad, que no estdn dadas previamente
sino son elaboradas, tendrian cardcter contingente. Estas normas serfan
disponibles subjetivamente (para el individuo podria ser preferible
infringirlas) y por ello (para evitar la disponibilidad) deben ser
“estabilizadas”, su vigencia debe garantizarse, a través de una sancién®.

Las personas serian diferentes de los “individuos” (y de los “exclui-
dos”) en cuanto a que, a diferencia de los dltimos, admitirian roles socia-

% JAKOBS ofrece como ejemplos: el intento de crear un Tribunal Internacional de

proteccién de Derechos humanos en una comunidad internacional y el juzgamiento
penal, por parte de la Republica Federal alemana, de violaciones a los derechos
humanos cometidos en la extinta Republica Democrética Alemana; ver “Bases para una

teorfa funcional...”, p. 73 y s.
3 JAKOBS, en “Bases para una teorfa funcional...”, p. 25.

JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...” , p. 25 y s., 154 y s., respectivamente; “Der
Zweck der Vergeltung...”, p. 264 y s.
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les; es decir, en un mundo ordenado normativamente, las “personas”
tendrian deberes y derechos, reconocimiento como “ciudadanos plenos”,
o sea tendrdin “competencia” para comunicar normativamente®. Enton-
ces, segn la terminologia de JAKOBS, no podria ser “persona” cualquier
“individuo”, sino solamente quien tenga un “rol” (papel), o sea una
“competencia socialmente comprensible”, quien ostente “capacidad juri-
dica”. La consecuencia de esta distincién es decisiva para el Derecho®: un
“individuo” no podria transmitir a otro directamente su “subjetividad”
sino solamente a través de “manifestaciones”, es decir de manera “obje-
tivada”. Pero para que esta “trasmisién de subjetividad” pueda constituir
una “comunicacién” véalida para todos los demds, debe existir antes un
“patrén”, o sea un “sistema vinculante” conocido por todos. Y para que
este “patrén” pueda crear orden, debe basarse en “estructuras objetivas”,
o sea en las que provee el Derecho.Y el Derecho se refiere a “personas”
con competencias, o sea con un ro/ determinado.

Entonces, segiin Jakobs, una vez asignados los roles existirfa la
expectativa normativa de que los sujetos (personas) cumplan con sus
roles, que no los quebranten o traten de asumir otros roles que no les
competen; si defraudaran esta expectativa, el Derecho deberia “estabi-
lizar el sistema” y reafirmar la vigencia de la norma, es decir mantener la
expectativa imputando el curso perturbador al responsab1e37. Asi, en el
Derecho penal, la “imputacién objetiva” permitiria definir especifica-
mente cudndo se ha producido una “defraudacién de expectativas”, o sea
cuando la persona ha quebrantado su rol®.

% Especialmente sobre el concepto de persona, dltimamente, ver JAKOBS, “Personalitédt

und Exclusion...”, p. 448 y ss.; “Der Zweck der Vergeltung...”, p. 253 y ss.; “Staatliche

Strafe...”, p. 40y ss.

% JAKOBS, “Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional”, en

“Bases para una teoria funcional...”, p. 38 y ss.; también, haciendo un paralelo con Kant,
quien habria usado una distinta terminologia (distincién entre el sistema causal de la
naturaleza y el sistema social del deber-ser) para expresar, en el fondo, lo mismo, en

“Sobre la normativizacién...”, p. 16 y ss.

37 . e . P .
Aqui se manifiesta la diferenciacién entre “normas del mundo racional” y “normas

constitutivas de la sociedad” que se hizo antes; para las primeras solamente existirian
“expectativas cognitivas” y habria “autoestabilizacién” cuando fueran quebrantadas,
para las segundas habrian “expectativas normativas” inestables que necesitan ser
reforzadas socialmente. Ver JAKOBS, “Sobre la normativizacién...”, p. 18 y ss., 20 y s.;

“Der Zweck der Vergeltung...”, p. 264 y ss.

8 JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 40.
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Visto de otro modo, dentro de una sociedad, la comunicacion entre
sus miembros podria darse de dos formas®: como comunicacion instru-
mental y como comunicacion personal, solamente en este tiltimo caso se
podria hablar de “personas”, y solamente ellas serian destinatarias del
Derecho y del Derecho penal. Esto seria asi porque en la comunicacién
instrumental los individuos actuarfan sélo conforme al esquema
satisfaccién/ insatisfaccién, donde ellos se consideran a si mismos como
“centro preferencial”. En cambio, en la “comunicacién personal” el sujeto
aceptarfa “normas” para la comunicacién con los otros, y por lo tanto se
concebirfa a si mismo también a través de estas normas. Luego,
solamente la “comunicacién personal” podria dar lugar a “expectativas
normativas” que son la base del funcionamiento del sistema social. Pero
esto no querria decir que en una sociedad no puedan existir ambos tipos
de comunicacién; ello podria ocurrir de distintas maneras; es mds, en una
sociedad que exacerbara la “pluralidad” se tenderfa cada vez mds a la
“comunicacién instrumental”, con lo cual nos convertiriamos cada vez
mds en “elementos de la naturaleza” (salvajes). Por cierto que la
“persona” que haya infringido la norma cometiendo un delito, en
principio, no dejarfa de ser “persona” en el sentido “formal” pues el
Estado, a través de la pena como reduccién de libertades, no “excluiria”
al delincuente sino precisamente confirmaria este status de persona
(sujeto que comunica) demostrando, eso si, con la pena que lo que ésta ha
hecho no serfa preponderante™.

3.2 Consecuencias para la teoria del delito
Para el Derecho penal JAKOBS propone lo siguiente:

a) El concepto penal de accion deberia combinar “sociedad” y
“Dere-cho penal” y, por lo tanto, en una sociedad moderna®, solamente

39
1
a
¥

JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 48 y ss.

JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 49.

JAKOBS, “Personalitdt und Exclusion...”, p. 452.

JAKOBS no excluye que, segtin el tipo de sociedad de que se trate, exista un “concepto
de acci6n” distinto; asi la accién como “responsabilidad por el destino” (nivel mds
amplio de la “responsabilidad objetiva”) se corresponderia funcionalmente (y
razonablemente) con un tipo de sociedad antigua donde la imputacién penal se basaria
en la defraudacién por la “desgracia de la existencia” del infractor (involuntario); ver
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podria ser “accion” lo “socialmente inadecuado” cometido por una
persona  “responsable”®.  “Accién” 'y “culpabilidad”  estarfan
estrechamente liga-dos en una teorfa funcional* pero, como lo que
interesa es la “infracciéon de la norma” que se pueda “imputar” a una
“persona”, el “injusto” no pasarfa, en realidad, de ser un “concepto
auxiliar”. Tendrfa autonomfa como presupuesto “logico” de la
culpabilidad (la culpabilidad presupone la existencia de normas que
deben ser conocidas antes), pero solamente expondria una parte del
problema: la “lesién de la norma”®. Esto se demostraria ya por el hecho
de que el Derecho penal no reacciona frente a todo injusto; recién con la
vulneracién “culpable” de la vigencia de la norma se cristalizaria la
finalidad de la pena®.

b) La imputacion objetiva vendria a ser, consecuentemente con lo
anterior, la constataciéon de la competencia por la infraccién de la norma.
No serfa un concepto adicional de la “accién” como lo entiende la
doctrina dominante, pues la “accién”, en sentido funcional, solamente
podria ser entendida, desde el principio, como una “causacién impu-
table” en el sentido de una “toma de postura relevante en el plano de la
comunicacién, una expresién de sentido comunicativamente relevante”47,
y la conducta imputable, correctamente entendida, sélo podria ser algo
“socialmente inadecuado” que, como accién en sentido funcional

incluiria ya la “evitabilidad” y la “culpabilidad”*.

JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 80 y ss. En tal medida, la existencia de
un concepto juridico-penal de “accién” dependeria del estadio de desarrollo de la
sociedad “y no de una pretendida configuracién inmutable de la naturaleza o del ser
humano”; idem, 81.

JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 77 y ss., 106.

“Sélo quien vulnera la norma de comportamiento siendo responsable, esto es, siendo
culpable, vulnera esta norma, y en esta vulneracién de la norma es en donde cristaliza
la finalidad de la pena, porque es esfa vulneracién de la norma la que constituye la
lesién de la vigencia de la norma” (la cursiva es del original); JAKOBS, “Bases para una
teorfa funcional...”, p. 105.

JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 104.

JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 104 y s. Es por eso que JAKOBS afirma
que un “injusto sin culpabilidad” serfa igual, desde la perspectiva funcional, que la
“falta de injusto”: en ambos casos se tratarfa de “naturaleza”; ver idem, p. 104, nota 40.

4 JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 93.

Cfr. JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 107.
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Lo que se estaria discutiendo actualmente bajo el concepto de
“imputacién objetiva” no seria otra cosa que una “precisién de la contro-
versia relativa al concepto de la accién”®. El concepto tradicional que
entiende la accién como un “proceso bio-psicolégico” solamente descri-
birfa lo que acontece en el dmbito de la naturaleza, o sea, lo que no
tendria relevancia jurl’dicaso. Ya concretamente, en el anélisis del delito, se
toma ciertamente como punto de partida a la causalidad en el sentido
cientifico-natural dado que en el mundo moderno de libertades, tal
causalidad ha obtenido una atribucién de sentido por la sociedad; en tal
medida, tal causalidad, como “elemento” de la imputacién solamente
“marca los limites méximos de una posible vinculacién entre persona y
efecto externo”, pero todavia se necesita precisar cuando existirfa
verdaderamente una “falta de fidelidad al ordenamiento juridico en la
planificacién de la conducta” (o sea, una infraccién del deber o, por
altimo, de la responsabilidad), la cual se determinaria tomando una serie
de criterios de “imputacién objetiva”®. JAKOBS reconoce los siguientes:
superacién del riesgo permitido, (conducta incorrecta), actuar a propio
riesgo (competencia de la victima), prohibicién de regreso (competencia
de terceros)®.

c) Con esta concepcién funcional de la “accién” también perderia
importancia la distincién entre accion y omision, pues en ambos casos se
tratarfa de la “atribucién de un suceso” a un ser humano que “comunica”
en la sociedad, o sea a una “persona”*. Desde que se entiende funcio-
nalmente a la “persona”, dentro de la sociedad, como un sujeto con
“competencias” que no debe configurar la realidad en dmbitos donde
otros estdn autorizados para hacerlo (arrogarse dmbitos de organizacion)
ni defraudar expectativas que derivan de determinados “roles” que ellos
ostentan (lesiéon de una institucion), el elemento tradicional de la
“omisiéon” de la “posicion de garante” también existirfa en la “comi-

49
50
51
52
53

JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional”...”, p. 93.
JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 93.
JAKOBS, “Sobre la normativizacién...”, p. 33 y ss., 43 y s.
JAKOBS, “Sobre la normativizacién...”, p. 38 y s.
JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 93 y ss.
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sién”*. Tanto en la “comisién” como en la “omisién” lo que interesarfa
serfa “imputar” a “personas” que, por ser tales, serfan “garantes” de que
se observen determinados “deberes”; precisamente el hecho de que estos
sujetos tengan a su cargo el respeto de tales deberes, determinarfa su
cardcter de “personas”; si no, pertenecerian al &mbito de la naturaleza™.
La tinica diferencia que existirfa entre “comisién” y “omisién”, desde la
perspectiva normativa, no estarfa en la conducta en si como
“defraudacién de expectativas” sino en el “deber” al cual se refieren: en
el caso de la “comisién” la defraudacién se dirigirfa a un “deber
negativo” (de no arrogarse competencias ajenas), en la “omisién”, a un
“deber positivo” (expectativa de ayudar a otros)™.

A partir de esta diferenciacién de “deberes”, JAKOBS desarrolla los
grupos de casos de delitos segtin la “infraccién de deberes”. En el caso de
la infraccion de deberes negativos, donde se trataria de “no lesionar a
otro”, la responsabilidad penal devendria, por un “actuar”, cuando
mediante “movimientos corporales” se vulnere el “deber de
aseguramiento en el trdfico” (el sujeto es responsable por las
consecuencias de su “autoad-ministracién”); y por un “omitir”, cuando
dicho “deber de assegu-ramiento” esté vinculado a un “dmbito de
organizaciéon” (deber de no permitir un “output lesivo” de una
organizacién; deber proveniente de la “asuncién”, o sea de prestar una
proteccién  “asumida” previamente; deber proveniente de la
“ingerencia”, o sea de reponer la disminicién de la proteccién que se ha
impuesto a otro)”’. Y en el caso de la infraccion de deberes positivos
(deberes propios de la evolucién cultural de la sociedad) se trataria de
conductas de no prestar “aportaciones positivas de solidaridad” cuando
tal aporte era exigible a los titulares del deber; tal serfa el caso de los
deberes del Estado y de sus funcionarios, los deberes de los padres frente

Reconociendo aqui un paralelo con la distincién que ROXIN hace entre “delitos de
dominio” y delitos de “infraccién del deber”, “Bases para una teorfa funcional”, p. 94 y
s., esp. nota 32.

JAKOBS, “Bases paraunateoriafunciond...”, p. 95y s.

JAKOBS, “Sobre lanormativizacion ...”, p. 29y ss., 43,65y s., 101y ss.

JAKOBS, “Sobre la normativizacién...”, p. 102 y ss., 133.
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a sus hijos menores de edad, y otros casos de “confianza especial” ante
“roles irrenunciables”®.

Por lo demads, el portador de un “deber positivo” también puede
infringirlo, mds alld de una mera omisién, mediante un aporte positivo; y
cuando lo haga siempre serd “autor” de la infraccién del deber y por lo
tanto del delito (delito de “infraccién del deber”), sin importar la forma
especifica de su infraccién (de propia mano o mediante una colaboracién
con otros)™.

d) Dado que la “accién” indicaria una “falta de reconocimiento de
vigencia de la norma”, no se precisarfa, dentro del concepto, un resultado
externo en el sentido tradicional de “desvalor del resultado”. Mejor
dicho, el “resultado” que si se necesitarfa serfa uno que produjera la
“objeti-vacion” de tal “expresién de sentido”: la “persona” tendria que
expresar de algin modo reconocible para los demds que para ella la
norma no rige; cualquier otra consecuencia que derive de esta conducta
objetivadora  solamente  incrementaria  “cuantitativamente” la
objetivacién®.

e) La fentativa deberia ser entendida “objetivamente” como
conduc-ta “perturbadora” que sale del “dmbito interno” de la persona y
no es ya controlable por ella; para ello no serfa necesario analizar primero
la subjetividad del autor: recién “una conducta externa que perturba
permite la pregunta acerca del contexto interno”®. La doctrina domi-
nante procederia al revés, haciendo predominar la “parte subjetiva” del

8 JAKOBS, “Sobre la normativizacién...”, p. 123 y ss., 133. Con esta sistematizacion,

JAKOBS rechaza una serie de casos de “posicién de garante” admitidos por la doctrina
dominante, donde sin embargo, no existirfa la “especial confianza” exigida para el
“deber positivo”. P. €j. en el caso del “matrimonio” o el “vinculo no matrimonial”,
JAKOBS argumenta que aqui se confundirfa “intimidad” con “juridicidad”; lo tnico
que importaria para determinar el “deber” (la posicion de garante) seria la
imputabilidad del rol de cuidar de otro, no que la comunidad sea estrecha o no; ver
ibidem, p. 128 y s.
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JAKOBS, “Sobre la normativizacién...”, p. 131y s.
JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 97 y ss.
JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 220.
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hecho para definir la tentativa, pero ello supondria admitir un “control
de los aspectos internos”, un “derecho penal del enemigo”®.

La “tentativa” serfa punible, entonces, cuando el autor, de acuerdo
con su comportamiento externo “comienza a arrogarse una orga-
nizacién”; recién con ello “se convierte en vinculante lo que subje-
tivamente querfa expresarse”®. En cambio, esta “arrogacién” no existirfa
o serfa insignificante en los casos de “falta de objeto” y de utilizacién de
“medios inidéneos”, motivo por el cual —en contra de la ley alemana y de
parte de la doctrina- deberia haber impunidad en estos casos™.

La doctrina dominante no propondria principios para explicar esta
criminalizacién; el “comienzo” de la tentativa serfa visto de manera muy
variada segtn el delito que se trate; y tampoco se explicaria convin-
centemente la punibilidad de los actos preparatorios, ni de la “tentativa
de participacién” (punible segin el art. 30 del C. P. alemdn). Esta
“carencia de principios” que llevaria a aceptar sin mds anticipaciones de
la punibilidad, se deberfa a una “tendencia a la subjetivizaciéon” retro-
alimentada por una “tendencia a la anticipacién”, fomentada a su vez por
razones “preventivo-policiales” y, sobre todo, la influencia de la teorfa
del “bien juridico”®. Al creer que serfa legitimamente punible todo
ataque peligroso contra un bien juridico, se caeria fuera de la esfera
juridica del “autor” y se le defininiria solamente como “fuente de peli-
gro” del bien juridico, como “enemigo”, con lo cual no habrian ya limites
(se podrian penar también los “pensamientos peligrosos” o las fuentes de
estos). Un limite a esto solamente puede argumentarse “desde afuera”
(Ifimites externos); la teoria de bienes juridicos no seria capaz de
autolimitarse®.

En cambio, si —como el funcionalismo sistémico hace- se partiera de
una definicién de “autor” como “ciudadano”, éste no seria considerado
“peligroso” para los bienes juridicos, se le reconoceria “estatus minimo”,
un derecho a una esfera exenta de control (“4mbito interno”) del cual, por

62
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66

JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 219 y s.
JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 224.
JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 223 y s.
JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 210 y s.
JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 211 y s., 247
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lo demds, se podrian derivar limites contra las anticipaciones de
punibilidad”. Este “dmbito interno” no serfa definido naturalisticamente
(meros pensamientos, cuerpo del ciudadano) sino funcionalmente a
partir de la concepcién que se tenga de la sociedad y, dentro de ésta, se-
gun el dmbito de que se trate®. Luego, en el Derecho penal, no solamente
se tratarfa de los pensamientos de las personas, sino de toda su vida
privada, o sea, conductas que, aunque naturalisticamente puedan ser
vistas como externas, no concurran con la esfera privada de otra
persona®.

La punibilidad de la tentativa deberia ser menor que la de la
“consumacién”, pero mayor que la de la conducta cometida bajo “im-
prudencia” o “error evitable”. Ciertamente, por su estructura pareceria
existir una similitud entre la “tentativa” y el “error” en el sentido de que
el autor, en ambos casos, cree erréneamente que su conducta llevara a la
realizacién de consecuencias tipicas (la consumacién) aunque luego ello
no se produzca; luego, en ambos casos habria un “esbozo incompleto de
la realidad”. Pero ambos casos deberfan tener una respuesta penal
distinta porque el significado del “error” serfa distinto en cada caso: “... el
autor imprudente demuestra que cuando no se tiene cuidado, se lesiona a
los demds y también a uno mismo, mientras que el autor de la tentativa
ensefia que hay que tener mds cuidado si se quiere delinquir con éxito””.
La “comunicacién” expresada en la tentativa justificarfa, en principio, su
mayor punibilidad en relacién con el “error”, aunque también Ia
posibilidad de su impunidad en caso de “tentativa inidénea””".

f) También a partir del “funcionalismo” podria explicarse adecua-
damente la punibilidad de otros casos de criminalizacion en el estadio
previo a la lesién de bienes juridicos: solamente deberfa ser punible lo
que desborde el dambito interno (pensamientos, conductas en el dmbito
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JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 212.
JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 214, 247.
JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 214 y s.
JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 153.

JAKOBS afirma: “... la ignorancia inevitable de la inidoneidad del comportamiento
para producir el resultado lleva al comportamiento cerca de la consumacién, mientras
que el error ficilmente evitable conduce al hecho mds bien cerca del ridiculo...”; “Bases
para una teorfa funcional...”, p. 153.
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privado y conductas externas per se irrelevantes) y, también, implique un
comportamiento “perturbador”; es decir cuando el autor “se arroga
actualmente la configuracién de dmbitos de organizacién ajenos”’>. Esta
arrogacion ha existido cuando el sujeto se salga de su d&mbito interno y la
conducta realizada escape de su “capacidad de organizacién”, o sea ya
no sea “dominable” por é1”.

De esta manera resultarfan limites y criticas a la criminalizacién de
una serie de conductas internas: los actos preparatorios (incluso si se
realizaran entre varios con fines de cometer futuros delitos), la “tentativa
de participacién” (punible en el art. 30 del C. P. alemdn), algunos delitos
contra la seguridad del Estado, la punibilidad de la constitucién de
asociaciones criminales o terroristas, la formulacién (y la interpretacién)
de los tipos de “falsedades documentales” y “falsificacién de moneda”,
etc.; y también se trazarfa una delimitacién clara entre “actos pre-
paratorios”, “tentativa” y “consumacion. Mientras la teorfa de bienes
juridicos no proveeria principios claros y —segin Jakobs- desembocaria
aqui en un “Derecho penal de enemigos”, el funcionalismo sistémico
ofreceria un concepto limitador claro (su entendimiento del “&mbito
interno”) y optimizaria las esferas de libertad’®. Podria haber una
legitimacién excepcional a la punibilidad de actos preparatorios tipifi-
cados de manera auténoma como si fueran consumaciones, cuando el
autor, ya al efectuar la preparacién se estuviera introduciendo en un
“ambito ajeno de organizacién”, p. €j. en el caso de actividades de “alta
traicién” o “sabotajes”, pero no en el caso de una mera “concertacién
para cometer un delito” (o en la “tentativa de participaciéon”)”.

Y en los delitos de peligro, a los sujetos se les deberfa imputar,
funcionalmente, el haberse salido de su esfera interna con una conducta
que, por mds que se encuentre fisicamente dentro de sus dominios
privados, ya no puede ser manejada por él, ya no es dominable; de ello
resulta una objetiva peligrosidad que serfa la base para investigar luego

JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 221y s.
JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 226.
Cfr. JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 215.
JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 225.
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el aspecto subjetivo del hecho del autor’. En este contexto, podrian
admitirse también delitos de peligro abstracto en ambitos en los que
exista una “necesidad de estandarizacién”, aunque a los individuos
concretos les pueda parecer, desde la perspectiva de sus propios planes,
que tal estandarizacién sea innecesaria (p. €j. trafico rodado). Entonces,
las “desviaciones de estos estdndares” serfan delitos de peligro abstracto
cuando las conductas por si mismas sean vistas como perturbadoras
debido a su tendencia hacia la produccién del dafio (falso testimonio,
perjurio, incendios de edificios habitados), o sean definidas como pertur-
badoras per se porque generalmente serfan adecuadas para producir
efectos perturbadores (conduccién bajo estado de embriaguez); en ambos
casos habria legitimidad en la intervencién del ius puiniendi, pues ambos
casos presuponen la realizacién de una conducta peligrosa de manera
similar a una tentativa acabada”.

Solamente serfa dudosa la legitimidad de un grupo de delitos de
peligro anticipado, en los que la conducta criminalizada no es peligrosa
por si misma o solamente lo serfa de manera muy limitada a través de
otra conducta posterior (p. ej. produccién de armas sin permiso, la
posesién de armas); aqui la legitimidad (problemética) podria darse, en
casos limite cuando el “aspecto exterior” de la conducta sea
“perturbador” por si mismo: sea porque se trata un dmbito de contactos
sociales en el que el sujeti debe soportar un control y no lo ha permitido
(elaboracién de productos alimenticios sin control, conduccién de
automobiles sin licencia de conducir, portacién de armas en reuniones),
sea porque se trata de determinados objetos que no pueden nunca o
solamente en contadas ocasiones ser usados privadamente para fines
legales (adqui-sicién ilegal de armas, produccién o adquisicién de dinero
falso, formacién de bandas armadas). Pero aqui debe partirse siempre de
la conducta por si misma (perturbacién externa por la incalculabilidad de

% JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 226 y s., 248. Alli mismo (nota 20) hace

una distincién particular, desde la perspectiva de la victima, entre delitos de peligro
“potencialmente concreto” cuando el bien no estd presente pero si hubiera estado
presente, habria estado en peligro (equivalente, en realidad, al “peligro abstracto”
entendido de manera restringida como “idoneidad”), “virtualmente concreto”, cuando
el bien generalmente estd presente, y “concreto presunto”, cuando un bien estd presente
pero el peligro resulta de una valoracién reducida que puede excluir la presuncién

(equivalente a los delitos de peligro abstracto-concreto).

" JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 229 y s.
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los posibles cursos de dafio) y no presuponer por adelantado un “dolo”
de comisién de delitos futuros (p. €j. en la “portacién privada de armas”
o en la “falsificacién de moneda”, adquisicién de sustancias explosivas)
pues asi se despojarfa a la persona de su “esfera privada” y se tenderia,
en contra de ella, al Derecho penal del enemigo”™: “La ley puede recortar,
ciertamente, del dmbito privado lo que corresponde a un comporta-
miento abstractamente peligroso, pero esto tiene que suceder sin tomar
en cuenta el contexto de planificacion del sujeto””.

Mais alld de esto, como alternativa ante la evidente necesidad de
penar conductas dificilmente explicables con la teoria del bien juridico (p.
ej. delitos contra la “paz publica” o la “paz juridica”) aunque altamente
perturbadoras en la vida moderna, JAKOBS ofrece la criminalizacién de
algunas conductas (coincidiendo en algunos casos con la tradicional
tipificacién auténoma de “actos preparatorios”) bajo la legitimacién
funcional de la profeccion de normas de flanqueo (normas que
garantizan la vigencia de las “normas principales”): las conductas
tipificadas atenta-rfan contra “normas de flanqueo”, atacando asi la base
cognitiva de las normas principales, es decir menoscabando la “confianza
de los afecta-dos”™. Y en esto no habria una “arrogacién” de la
configuracién entre la victima y el bien juridico, sino la arrogacién de la
configuracién entre la victima y la norma principal, la arrogacién actual
de la “configuracién de la base cognitiva”®. Fuera de este ambito no se
justificarfa una proteccién penal basidndose en la tradicional idea de
garantizar un “clima” a los bienes juridicos, con lo cual serian ilegitimos,
entre otros, los tipos alemanes de “incitacién al odio racial”(art. 130, 131),

78 JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 232 y s., 248. Sobre el “Derecho penal

del enemigo”, que si serfa posible en otros contextos ver mds abajo en 4.3, 6.
79

80

JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 234.

JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 236 y ss. El ataque a la “vigencia de la
norma” es entendido por JAKOBS de manera amplia; tal ataque contendria no
solamente la conducta de los autores potenciales sino también lo que las potenciales
victimas esperan. Para este tiltimo caso, existirfan “normas de flanqueo” que deben ser
protegidas con tipos penales; es decir, la proteccién no se dirigirfa a un “clima” de paz o
seguridad necesario para un bien juridico determinado; ver ibidem, 236 y s.

8l JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 238, 241.
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“incitacién a una guerra de agresién” (art. 80a), “recompensa y
aprobacién de delitos” (art. 140)*.

Por otro lado, la diferencia entre delitos de lesiony delitos de peligro
también se entenderfa de manera funcional de acuerdo a la forma en que
la sociedad reparte roles: en los primeros, la ley solamente indica una
finalidad (“no lesionar”) y deja en manos de los ciudadanos cémo se debe
respetar esta norma de manera “comunicativamente relevante” (“des-
centralizaciéon de la administracién de conductas”); en los “delitos de
peligro”, por el contrario, la ley misma quiere garantizar estdndares
cognitivos y por ello prohibe comportamientos que podrian lesionar
(“administracién centralizada” de conductas)®.

En cambio, para los casos que si son peligrosos y amenacen con
erosionar la vida social, aunque provengan de “no personas” o de sujetos
que dejaran de comportarse como “personas” (o sea, los “autoexclui-
dos”), se hace necesario tomar medidas que garanticen un minimo de
“base cognitiva” de las “personas” (o sea, que estas relacionen su propio
bienestar con el Derecho)*. Para esto se necesitaria la prevision de reglas
penales especificas de “lucha” contra las conductas de estos sujetos (los
“enemigos”), que prevean medidas de aseguramiento; o sea un “Derecho
penal del enemigo” (ver al respecto mds adelante en 3.4, niimero 8).

g) El concepto del dolo es replanteado en los siguientes términos:
dado que el andlisis no se dirige a “sujetos” (individuos) sino a “perso-
nas”, no deberfa importar la subjetividad, lo psiquico, o sea el “cono-
cimiento actual”, sino lo normativo, es decir, la defraudacién de
expectativas y la expresiéon de un modelo distinto. En un mundo
“desmitificado” como el actual ciertamente no seria ttil, en el sentido de
funcional, una “responsabilidad por el resultado”; las “personas” saben
que pueden moldear la realidad y planificar. Si se planificara bajo un

“defecto cognitivo” en el mundo de la naturaleza, el resultado serd que el

8 JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 241 y ss., 248. Solamente se justificaria

la proteccién de un “clima” fuera del Derecho penal o, dentro de él, en tiempos de crisis
de legitimacién, cuando se tiene que suspender temporalmente la libertad para

asegurar luego su restablecimiento; ibidem, p. 245y s.
8 JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 100 y s.

JAKOBS, “Personalitdt und Exklusion...”, p. 461.
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sujeto no podrad ir lejos, su error lo llevara al fracaso; y si tal planificacién
con defecto congitivo se diera en el mundo de las normas (error de tipo),
en el dmbito penal, esto deberfa tener efecto liberador de pena porque tal
conducta no ofrecerfa un “patrén vdlido en la sociedad”, no tendria
“cardcter ejemplar”’; no implica un aporte “comunicativamente rele-
vante”, aparte de que tal conducta conllevaria el riesgo de una “pena
natural”®. En resumen, serfa la estructura misma del funcionamiento de
la sociedad moderna y no un “principio de culpabilidad” ni la
evitabilidad o inevitabilidad del error lo que explicaria (mejor) el porqué
de la impunidad o punibilidad por imprudencia en los casos de “error de
tipo”.

Luego, no tendria sustento la diferenciacién tradicional entre el
“dolo del tipo”, en sentido sicolégico, y la “culpabilidad” (con el elemen-
to de la “consciencia de antijuricidad”) como concepto normativo. La
“accién” comprenderfa todo lo que objetivamente pueda entenderse
como expresiéon de sentido, quedando para el ambito de la “culpa-
bilidad” el andlisis de la evitabilidad individual de dicha expresién de
sentido®.

Ademds, para diferenciar lo penal de lo civil (donde también
habrian “expresiones de sentido” imputadas objetivamente) en funcién
de sus tareas propias (en el Derecho penal: garantizar la vigencia de la
norma y no, como en el Derecho civil, la proteccién de bienes juridicos),
se deberfa incluir en el injusto penal la expectativa normativa dirigida a
la “persona” desde el Derecho penal. Luego, afirma JAKOBS, si la
“expectativa normativa” consiste en que acttie en sociedad motivdndose
en el cumplimiento de la norma, o sea actuando como un “ciudadano
perfecto” portador de un rol, la “evitabilidad” que se exige no serfa una
de cardcter individual sino “objetivo”¥. En consecuencia, el “déficit de
motivacién” que exista en la persona se manifestarfa como algo que, en
términos tradicionales, se corresponderian con el “dolo” y la “impru-
dencia”. El “dolo” (y todos los elementos del “lado subjetivo”), como

85
86
87

JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional ...”, p. 141 y ss., p. 81 y ss., esp. 84 y s.
JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 99.

“No hay nada que sea evitable porque en el autor se presenten cualesquiera fenémenos
psiquicos, sino porque, si nos lo imaginamos con la motivacién de un ciudadano
perfecto, el autor evitaria”, JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 101.
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hecho psiquico, no fundamentaria el injusto, sino solamente seria un
“indicio” de la existencia de la falta de motivacién para cumplir la
norma®. Y esta “motivaciéon” recién se podria verificar en un nivel mas
adelante, en la “culpabilidad”.

h) En el caso del error de tipo, se trataria de un “defecto cognitivo”,
de un error de la persona sobre el estado y el curso de la realidad externa.
La impunidad en los casos de “error invencible” resultaria de que el
sujeto no habria “comunicado” nada de manera relevante; el sujeto
habria demostrado, mds bien, una “falta de competencia organizativa”.
Por lo demds, el tradicional concepto de “invencibilidad” del error no
serfa importante aqui; en el plano comunicativo el que erré descui-
dadamente llevaria el estigma de un “descuidado” y el que erré de
manera inevitable es “digno de compasién” por su mala suerte®. El que
cometié un “error de tipo inevitable” no tendrfa siquiera “culpabilidad”;
el que cometié un “error de tipo evitable” por no haber planificado
correctamente su conducta, pese a que ello era posible, tendrfa una
culpabilidad disminuida®; la pena para este ultimo seria, pese a todo,
necesaria para garantizar determinados estdndares de riesgo y que haya
un “aprendizaje selectivo” (no es el individuo sino la sociedad quien
decidirfa el limite de lo socialmente tolerable)’’.

i) Solamente si se prescindiera totalmente de lo sicoldgico, del
elemento “cognoscitivo”, podria darse, segiin JAKOBS, una solucién
razonable a los casos de indiferencia y escrupolosidad que llevan a la
comisién de delitos (imprudentes). Desde la perspectiva funcional, el
“indiferente”, debido a su negacion del rol, deberfa merecer mayor pena
que el “escrupuloso” que reconoce el rol pero calcula mal (imprudente) y,
por lo tanto, no expresa un modelo a seguir. La doctrina tradicional
procederia —-dice JAKOBS- al revés al imponer pena de “dolo” al

88
89
90

JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 102, p. 76.
JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 142, 168.

De manera resumida: “... la ignorancia inevitable de las consecuencias producidas ya ni
siquiera es imprudencia, es totalmente impune; pero, en cuanto mayor es el nivel de
evitabilidad, mds se aproxima la culpabilidad a la mdxima expresiéon que alcanza los

supuestos de indiferencia”; JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 153.

o JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 150y s., 168.
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“escrupuloso” mientras premia al “indiferente” con una pena de “impru-
dencia”, fundamentando esto en el elemento cognoscitivo del dolo™.

En contra de la ley y la doctrina tradicionales, “esclavos de los
hechos psiquicos”, lo que deberia interesar no es el “conocimiento”
(perceptible por los sentidos) de la realizacion del tipo, sino la “razén del
conocimiento”; y ahi no puede tratarse por igual el desconocimiento de la
norma de aquél que no tiene interés por conocer y el desconocimiento de
aquél que quiso saber pero no pudo. El tratamiento juridico-penal del
“indiferente” deberfa, entonces, ser igual cuando tal “déficit cognitivo”
debido a un “déficit volitivo” se hubiera dirigido al tipo como cuando se
hubiera dirigido al injusto®.

En la préctica, segiin JAKOBS, la doctrina y ley actuales evitarian
“resultados escandalosos” a través de la llamada “responsabilidad por el
resultado” (el autor responde por el resultado mds grave si éste ha sido
causado por lo menos por imprudencia y tal imprudencia es la
consecuencia directa del riesgo creado por la primera accion dolosa)™.

j) La antijuricidad, al igual que la participacién delictiva, no deberian
vincularse al “injusto” como se hace tradicionalmente, sino deberian
tener una sistemdtica propia®. Con las tesis tradicionales no se podria
decir mds que las causas de justificacién serfan “buenas razones” para
permitir que una conducta prohibida se ejecute sin que su autor se vea
sometido a una pena. El contenido de la antijuricidad dependeria del
estado de la sociedad (y, en algunos casos, de tareas normativas fijadas
auténomamente), situacién que, en el caso de sociedades modernas, no
podria ser resumido en una corta “férmula social”®.

En este sentido, JAKOBS se manifiesta a favor de una “teoria
pluralista” que reconozca tres grupos de causas de justificacién bajo tres
principios distintos”. En el primer grupo, se tratarfa de que la conducta

92
93
94
95
96
97

JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 41y s.; p. 149 y s.

JAKOBS, “Sobre la normativizacién...”, p. 86 y ss., 91y s, 9y s.

JAKOBS, “Sobre la normativizacién...”, p. 91, 79 y s.

JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 103.

JAKOBS (traduccién libre), “Strafrecht. A. T.”, p. 349, n. marg. 1.

Ver JAKOBS (traduccién libre), “Strafrecht A. T.”, p. 350 y ss., n. marg. 3 y ss.
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del interventor (p. ej. el agresor en la legitima defensa) justificaria la
consecuencia derivada de dicha “conducta de organizacién” debido al
“principio de responsabilidad”, y, en menor medida, al “principio de
causaciéon [Veranlassung]”: la victima de la intervencién tiene que
responder por las consecuencias de su conducta de organizacién (la
legitima defensa, el estado de necesidad defensivo, del derecho de resis-
tencia ante el atacante). En el segundo grupo, se trataria del “principio de
definicién de intereses a través de la victima de la intervencién”: la
propia victima de la intervencién define la intervencién como favorable
o, por lo menos aceptable, y reestructuraria convenientemente sus inte-
reses (p. €j. en el “consentimiento” y el “permiso de la autoridad”, pero
también en el “estado de necesidad” y en el “consentimiento presunto”).
En el tercer grupo, se tratarfa del “principio de solidaridad”, segin el
cual se incide en la victima de la intervencién en interés de otras personas
o de la generalidad (p. ej. el estado de necesidad agresivo u otros
derechos de intervencién de la autoridad).

Finalmente, para garantizar la proporcionalidad entre el dafio de la
intervencién y el bien rescatado, deberfan respetarse algunos principios
bésicos como™: la responsabilidad a cargo del causante por todos los
costos ocasionados; la reestructuracién de la victima de la intervencién,
en caso de que no lo hiciera ella misma, debe arrojar un saldo positivo; el
recurso de la solidaridad también debe basarse en un saldo positivo, el
cual ademds debe ser considerablemente mayor.

Ultimamente, JAKOBS ha desarrollado mds su posicién sobre las
causas de justificacién a partir de un andlisis diferenciado de los distintos
“grados de incumbencia” (competencia) de las personas y los deberes de
actuacion y de tolerancia®. En este caso, que se referirfa por lo visto al
primer grupo de causas de justificacién sefialado en su Manual'”, se
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99

JAKOBS (traduccién libre), “Strafrecht. A. T.”, p. 350 y s., n. marg. 3a.
JAKOBS, “Sobre la normativizacién...”, p. 135y ss.

1% Como sefiala al final de su exposicion, existirian otros casos (equiparables a los otros
dos grupos de causas de justificacién de su Manual) de limitaciones de la
“competencia” derivados de “fundamentaciones formales propias de un Estado de
Derecho” (“idoneidad” en un estado de necesidad defensivo y agresivo, prioridad de la
policia) y de “permisiones derivadas de su ejercicio en un Estado de Derecho” (limites
ético-sociales o de solidaridad minima en la legitima defensa); ver c. mds ref. “Sobre la
normativizacién...”, p. 159 y s.
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trataria de establecer cudndo una persona (que tiene la “incumbencia”)
debe, o bien “alejar un peligro” de otra persona (aportando una deter-
minada prestacién), o bien “soportar los costes” (lesién de sus propios
intereses) que resulten de solucionar un conflicto (colisién de intereses).
A partir de su distinciéon previa entre “deberes negativos” y “deberes
positivos” (derivados a su vez de “derechos” a la libre organizacion),
reconoce que, de la “pura normatividad” (conceptos “propiedad” y “or-
ganizacién de la propiedad”) solamente seria posible obtener limita-
ciones basadas en la “necesidad” de la “legitima defensa”: la violencia
defensiva y el deber de soportar la violencia llegarfan hasta que el limite
de que el sujeto afectado no se vea “despersonalizado”'”". En el campo
puramente normativo, afirma JAKOBS, los derechos o bien existen o no y
los sujetos titulares (personas) o bien los hacen valer indiscrimina-
damente (incluso ante amenaza de perjuicios minimos o contra personas
que actuaron sin culpabilidad alguna) o no (esperando, p. ej. una
compensacién) sin que nada, normativamente, obligue a una u otra
decision'™.Otras limitaciones (p. ej. “proporcionalidad”) surgirfan recién,
desde afuera, considerando la racionalidad juridica de criterios
“utilitaristas”; en alusién a Hegel: la “moralidad” (deseo de vivir en
armonia: estado de necesidad defensivo) y la “eticidad” (sintesis entre
forma y armonia: estado de necesidad agresivo)'”.

k) La culpabilidad, como categoria penal, privada de toda base
empirica, solamente podria ser entendida como aquella “imputacién”
que contenga una “expresioén de sentido relevante para la comunicacién”;
lo no-culpable (o sea, lo que no participa en la comunicacién) seria
“naturaleza” y por lo tanto tampoco serfa entrarfa dentro de la tarea
genuinamente penal, sino del Derecho civil o administrativo'®. Mejor

1ot JAKOBS, “Sobre la normativizacién...”, p. 144 y s. Esta idea es desarrollada tiltimamente
por JAKOBS con la siguiente argumentacién: si el Estado exigiera sacrificar la propia
vida, en realidad, estarfa “excluyendo” al sujeto afectado del statuts de “persona”; ver
“Personalitdt und Exklusion...”, p. 452 y ss., 458 y ss., 466. Aqui, JAKOBS rechaza las
argumentaciones “cuantitativas” tendentes a admitir una justificacion (p. ej. al afirmar
que habria una “compensacién del desvalor del resultado” cuando se salvara la propia
vida y la de otros sacrificando la vida de menos sujetos o sujetos con calidad de vida
disminuida); ver ibidem, p. 456 y s., nota 41.

102 cfr, JAKOBS, “Sobre la normativizacién...”, p. 146 y ss.

103 JAKOBS, “Sobre la normativizacién...”, p. 146 y ss., 160 y s.

104 JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 43 y s., 46.
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dicho, lo que tradicionalmente se conoce como “imputabilidad” y se
considera como un elemento de la “culpabilidad” o “responsabilidad
penal”, dejaria de formar parte del Derecho penal, pues solamente podria
ser “persona juridico-penal” “..quien dispone de la competencia de
enjuiciar de modo vinculante la estructura de lo social...” pues solamente
las conductas de ésta podrian tener “repercusiones sociales”, o sea,
“comunicar normativamente”'”.

Lo culpable, en el sentido penal equivaldria, entonces, solamente a
una imputacién por un “defecto volitivo”, por un “déficit de motivacién
fiel al Derecho”, imputacién que es dirigida a la “persona”: la persona (se
descarta, desde el principio, al individuo) seria “culpable” por el hecho
de no haberse procurado por si misma razones para cumplir las normas
sociales y no haber sido “fiel a la norma”'®. El “defecto volitivo” no
tendrfa nada que ver con lo psicolégico, pues no importa que la persona
perciba conscientemente este defecto, sino solamente que tal defecto
exista'”. Los “hechos psiquicos”, que por lo demds deben ser interpre-
tados segun el contexto social, tendrian el papel de constituir “indica-
dores” de la existencia del déficit; como tales, estos “hechos psiquicos”
son tanto el “dolo” y la “consciencia de antijuricidad” como también la
“falta de atencién”, la “indiferencia” o el “desinterés”'®. No habria p. ej.
“falta de fidelidad” o esta seria leve en los casos conocidos de “estado de
necesidad exculpante” y similares, en el homicidio bajo una provocacién
previa de la victima, etc.

Sin embargo, el “defecto volitivo” por si solo no podria explicar
todavia la “culpabilidad penal”, sino solamente una “culpabilidad
formal” existente en cualquier quebrantamiento de normas vigentes en
cualquier tipo de ordenamiento, y ante las cuales existrian distintos tipos
de “penas” disuasorias. Lo caracteristico de la “culpabilidad penal” o
culpabilidad material serfa la imputacion de falta de fidelidad a “normas
legitimas”, o sea a normas enmarcadas dentro de un sistema social que

105 JAKOBS, “Sobre la normativizacién...”, p. 22 y ss., 43.

106 JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 156, 168; “Sobre la normativizacién...”,
p-23ys.

107 JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 156.

108 JAKOBS, “Sobre la normativizacién...”, p. 23
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trata a los individuos como “personas” (les atribuyen un “rol”)'”. Como
lo que importa es que el Derecho penal “comunique”, sin que para ello se
necesite una conexioén psicolégica con el autor'’, la “culpabilidad”
presupondria que el Derecho penal solamente reaccionard con una
“pena” contra el infractor (que sigue siendo “persona”) cuando éste,
dentro de la sociedad (lo que estd afuera, es naturaleza) exprese una
contradiccién a la norma social; es mds, es asi como el ciudadano seria
tratado como “persona” y no como objeto pues al reconocerse que éste
puede “comunicar” algo contradictorio a la norma también se le reconoce
aquel estatus''. JAKOBS hace, ademds, la salvedad de que no siempre
tendria que haber consecuencia penal: solamente habria “responsa-
bilidad” cuando las razones del conflicto actual “no pueden imputarse a
otra persona que al autor sin perturbar la vigencia de la norma”, algo que
podria llevar a la atenuacién o la impunidad en casos en los que la
victima “merecia la pérdida”'.

Ante un quebrantamiento de la norma, el Derecho penal garanti-
zarfa que esta “expresion de sentido” con contenido “defectuoso” va a ser
contradicha con una pena'”. Esta seria la expectativa propia del Derecho
penal. La “libertad”, el Zibre albedrio, no serfa un problema que concierna
a la “culpabilidad” asi entendida; la tinica “libertad” que interesaria seria
la “libertad de autoorganizarse” de la cual, por lo demds, gozarian todas
las “personas” dentro de la sociedad; solamente si existiera esta “descen-
tralizacién” (posibilidad de autoorganizarse que tienen todas las perso-
nas) podria existir una culpabiolidad'®. Es mds, en realidad, el libre
albedrio equivaldria a “la competencia de la propia voluntad” para
autoorganizarse y alcanzar la suficiente fidelidad al ordenamiento

juridico'™.

108 JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 157 y ss., 168.
110 JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 154 y ss., 158.

M cfr, JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 154 y ss., 157 y s. Siguiendo a
Hegel, afirma que al imponerse la pena al delincuente, éste es tratado como persona, se
le trataria como un igual y “se honra al delincuente como ser racional”; idem, p. 159.

12 JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 165.

13 JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 45; 154y ss., 158 y s.
1 JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 166 y s.; 166 y s.

15 JAKOBS, “Sobre la normativizacién...”, p. 88.
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En consecuencia, para la teoria funcional de JAKOBS, la “culpa-
bilidad” abarcarfa todo; las demds categorias penales no pasarfan de ser
conceptos auxiliares para entender mejor la culpabilidad. El “concepto
normativo” de la culpabilidad “medirfa” solamente el cumplimiento o no
de los roles de las personas; mds alld de esto, en la “culpabilidad”
entrarian a tallar otros datos solamente cuando, pese a haberse aceptado
el rol, la persona tuviera dificultades para mantener la fidelidad al orde-
namiento juridico y llegara a realizar hechos tipicos; en estos casos (error
sobre la norma, exceso en la legitima defensa, autoria por conviccién,
etc.) serfa posible admitir una “disminucién de la culpabilidad”'*°.

El menor o mayor grado de culpabilidad de sujetos ya reconocidos
como “personas” dependeria del “contexto” de la conducta en el sentido
de si “perturba el orden” o no. Si no lo hiciera, la conducta puede
atribuirse a la “naturaleza” (y excluirse la culpabilidad); si la perturba-
cién fuera parcial, puede haber disminucién de culpabilidad (y de pena),
y si perturbara el orden, la culpabilidad serd plena'”. Asi, en los casos
englobados por la doctrina tradicional bajo la inexigibilidad de otra
conducta, y tratados dentro de la “culpabilidad”, en realidad se tratarfa
de casos dominados por lo “natural”. El autor de la famosa “tabla de
Carneades” (estado de necesidad exculpante) se encuentra “coacciona-
do”, bajo un “miedo”, una “naturaleza” que no puede dominar. Pero este
“miedo”, esta “inexigibilidad” no dependeria de la situacién en si en la
que se encuentra el sujeto, sino de la “posibilidad de solucionar el
conflicto” como si fuera “producto de la naturaleza”; si no existiera esta

posibilidad, no deberfa haber exculpacién'.

En la autoria por conviccion, afirma JAKOBS, habria que distingur si
el autor actué por un “conflicto de consciencia” (p. ej. como miembro de
una determinada confesién religiosa) o si manifiesté6 mds bien una
“actitud recalcitrante” (p. ej. un terrorista). Como no se tratarfa de

16 JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, c. mds ref., p. 46 y s.; 163 y ss., 168. El
hecho que de lege lata se prevea, en la ley alemana, la atenuacién o, en la doctrina, la
impunidad de algunos de estos casos demostraria, ademds, que el “funcionalismo ya se
habria impuesto, pues estas reglas solo podrian explicarse desde la perspectiva de la
“estabilizacion de la norma”; ver ibidem, p. 166.

1w JAKOBS, “Sobre la normativizacién...”, p. 96 y ss., esp. 99.

18 JAKOBS, “Sobre la normativizacién...”, p. 96 y ss., 100.
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resolver un “conflicto individual”, sino de determinar si el hecho en si
resulta “peligroso” por ser “susceptible de generalizacén”, en el primer
caso podria haber una atenuacién, mientras que en el segundo, incluso
una agravacion'”.

JAKOBS insiste que su teorfa de la culpabilidad no instrumentali-
zarfa al ciudadano, pues ella solamente “ describirfa” las condiciones de
fundamento de toda sociedad: “... una descripcién no instrumentaliza,
sino que en todo caso descubre instrumentalizaciones existentes desde
hace mucho tiempo”'®. La culpabilidad entendida en el sentido de que
tendria una funcién propia resolveria el dilema tradicional entre
“funcionalidad” y “respeto a la dignidad humana” (el incremento de uno
irfa siempre en desmedro del otro); el principio de “culpabilidad” seria la
condicién de subsistencia del orden social'?'.

1) Los casos de error de prohibicion son tratados por JAKOBS de
manera paralela a los de error de tipo, pues en ambos casos se trataria de
“defectos” de la persona en la sociedad. En el “error acerca de la
existencia de una norma” se trataria de un “defecto volitivo” el cual serfa
imperdonable en un sistema que quiere ser funcional'*.

En las sociedades modernas, ante “defectos volitivos”, que sf pueden
cuestionar el ordenamiento vigente, la regulaciéon legal del error de
prohibicién tendria en cuenta esta situacién y solamente excluiria de
pena los “errores inevitables”. A diferencia de la sociedad burguesa
naciente donde el “error iuris nocet” (se trasladaba el riesgo de desco-
nocer las leyes al ciudadano) habria sido necesario (funcional) para lograr
la libertad de movimientos de la época, en la actualidad, el riesgo de un
error sobre el contenido de la norma se habria traladado a la
“generalidad”'®. En la actualidad, a diferencia de épocas anteriores, debi-
do a la sotisficacién de las leyes, seria necesario (funcional) separar el
reconocimiento de la razén de vigencia de un ordenamiento positivo del

19 JAKOBS, “Sobre la normativizacién...”, p. 98 y s.

120 JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 161.

2Ly, JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 135 y ss.
122 JAKOBS, “Sobre la normativizacién...”, p. 87 y ss., 99.

123 Comentando la sentencia del TFA de 1952 (BGH 2, 0. 194 y ss.) que adopté el “principio
de culpabilidad” en el “error de prohibicién” y proscribié el “error iuris nocet”;
JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 143 y ss.
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conocimiento de su contenido. Esta “retirada hacia la positividad” hace
que el ordenamiento se protega a si mismo contra todos los ataques a su
legitimidad: para afirmar el “conocimiento de la norma” basta con se
conozca que la vulneracién de la norma signifique una perturbacion al
orden existente; no que se acepte como correcto el contenido de la
norma'*. El desconocimiento de las normas, como “déficit cognitivo”,
equivaldria a la ignorancia o “falta de competencia” en el mundo de la
naturaleza. En este mundo, tal defecto llevaria al fracaso del ignorante, a
una “poena naturalis”; en el mundo de las normas, el “déficit cognitivo”,
aunque no aporte ventajas al ignorante, tampoco llevaria a una
autoestabilizacién del sistema. Por eso, también en el dambito del
“conocimiento del injusto” (error de prohibicién) se necesitaria la punibi-
lidad en algunos casos, ya que se tratarfa, al igual que en el “conoci-
miento del tipo” (error de tipo) de lo siguiente: no dejar la decisién sobre
el riesgo del desconocimiento al autor, establecer un conocimiento
minimo de la peligrosidad e impedir un “aprendizaje selectivo” en el
sentido de que el autor solamente evite lo que importe un riesgo de

autolesion'®.

Un argumento de lege lata vendria dado por la propia ley alemana
vigente (similar en esto a la peruana, espafiola o a muchas otras
legislaciones penales), la cual habria reconocido la mera “normatividad”
del dolo a través de la regulacién de la “consciencia de la antijuricidad”
en el “error de prohibicién”: el “desconocimiento de la ilicitud”, si fuera
evitable, solamente atenuarfa la pena'®. Por lo demds, aqui la “indiferen-
cia dirigida al injusto” (no interesa saber si lo que se hace tiene cardcter
prohibido o no) no tendria efectos exoneradores, lo cual es comprensible,
pues, en palabras del funcionalismo, el “indiferente” ha tenido un
“defecto cognitivo” debido a un “defecto volitivo” y, con ello, una “falta
de fidelidad latente al ordenamiento juridico”'”.

m) En la autoria y participacion, JAKOBS plantea la distincién en
funcién de la “arrogacién de dmbitos de competencia” y prescinde por

124 JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 147, 148, 168.

125 JAKOBS, “Sobre la normativizacién...”, p. 86 y s.

126 JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 41; “Sobre la normativizacién...”, p. 91
ys.

127 JAKOBS, “Sobre lanormativizacion...”, p. 88y ss.
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completo de la “subjetividad”. En ese sentido, todo lo que —segtn su
concepcion- sea realizado en el “dmbito interno” tendria que ser impune
como autorfa o como participacién, asi pueda demostrarse que la
“subjetividad” tendfa a un ataque contra bienes juridicos'®.

3.3 Teorfa de la pena

Segtin la teorfa de JAKOBS, la pena tendria que reafirmar la vigencia
de la norma y con ello, la identidad social. Con la “pena” se caracterizaria
al delito como delito; con esto se lograrfa confirmar la configuracién
normativa concreta de la sociedad para evitar una “erosién general”'”.
Precisamente la “prestaciéon” del Derecho penal consistirfa en mantener
esta identidad social en el plano de la comunicacién, reafirmando normas
mediante procedimientos previstos como reaccién a su infraccién; otras
finalidades sociales no serian mds que “esperanzas de que se produzcan
consecuencias de psicologia social o individual”'*. La pena, entonces, se
dirigiria a la “persona” que haya infringido la norma y que, con ello,
haya afirmado una realidad distinta que la sociedad no quiere aceptar''.
Pero, el hecho de haber cometido el delito (negado la norma) no
eliminarfa la cualidad de “persona” del infractor. Esta cualidad serfa
otorgada por la sociedad y no por él mismo; y la sociedad insiste en la
atribucién de tal cualidad; por lo tanto la conducta del infractor seguiria
siendo una “contradiccién” y no “naturaleza” (que no incumbe al Dere-
cho), y esa contradiccién que “comunica” significado se veria rechazada
(marginada) mediante una “pena” con la cual se manifieste que la

128 JAKOBS, “Bases paraunateoriafuncional...”, p. 222y s.

129 JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 63; “Sobre la normativizacién...”, p. 47 y
s, 71; “Der Zweck der Vergeltung...”, p. 266; rescatando expresamente similares ideas
de Hegel en este sentido, “Staatliche Strafe...”, p. 25y ss.

130 JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 21 y s. De manera enfatica dice: “... la
pena no es tan sélo un medio para mantener la identidad social, sino que ya constituye
ese mantenimiento mismo”. Y mds adelante: “... la pena ya significa algo con
independencia de estas consecuencias [todo tipo de finalidades preventivas]: significa
una autocomprobacién”; ver ibidem, p. 21.

131 JAKOBS aclara una confusion terminolégica muy comn: el delincuente no “lesiona” la
“vigencia de la norma”, pues en el plano “abstracto” no puede conseguir esto: tal lesién
solamente existirfa cuando nadie respetara la norma. Pero el delincuén te sf crea una
“tendencia hacia la lesién”; es esta tendencia la que seria contrarrestada con la
imposicién de la pena para que la “norma” siga siendo “real”; ver JAKOBS, “Staatliche
Strafe...”, p. 28.
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realidad pretendida con la comunicacién del infractor no es reconocida,
no es vélida, y la norma sigue teniendo vigencia'*.

Ahora bien, para JAKOBS no bastaria tampoco con la mera
atribucion de responsabilidad al infractor, la atribucién de “competencia”
por la “defraudacién de expectativas normativas”; para que quede
marginado el significado de hecho del delito (la “infracién de la norma”),
la pena también tendria que ejecutarse a través de la violencia pues
solamente asi podria privarse al infractor de la norma de los medios de
interaccion. Esto tendria que ser asf pues el infractor no solamente habria
expresado algo en el plano normativo-simbdélico (negacion de la norma)
sino también lo habria configurado en el mundo externo (ha matado,
lesionado, etc.); para dar respuesta adecuada a esto, el Derecho penal
tendrfa que actuar también en los dos planos. Asi, afirma el autor alemdn,
por un lado, en lo “normativo”, la generalidad debera ser confirmada en
su actitud de fidelidad al ordenamiento mediante “aprendizaje de
fidelidad”, el cual se logra comunicativamente a través de la pena que
califica el hecho del “autor” como delito; por otro lado, en lo “cognitivo”,
deberd causarse un “dolor” al infractor para que todos entiendan que la
conducta infractora ha constituido una empresa fracasada, que dicha
conducta no debe servir de orientacién'”. Es por eso que, siguiendo su
teorfa, JAKOBS puede afirmar que la “pena” tendria como destinatarios
tanto al “autor” como, y sobre todo, a todas las “personas fieles al
Derecho”"* y que el autor, con la ejecucién de la pena contra él, prestaria
una “indemnizacién” en sentido amplio'®.

JAKOBS considera que las teorfas tradicionales de la “pena” no son
exactas en cuanto atribuyen “funciones” al Derecho penal. Sus mayores
criticas se dirigen a las “teorfas de la uni6n” ™* pues considera que
pretenden “unificar” lo que por definicién es antagénico, pretenderian
combinar mediante “adicién” “legitimaciones” (retribucién de la culpabi-

32 . JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 67.

183 Cfr. JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 75; “Sobre la normativizacién...”,

p. 48y ss, 71y s.; “Staatliche Strafe...”, p. 28 y ss.

134 JAKOBS, “Staatliche Strafe...”, p. 31.

135 JAKOBS, “Staatliche Strafe...”, p. 32.

136 JAKOBS, “Sobre la teorfa de la pena”, en: “Bases para una teorfa funcional...”, p. 61 y s.;
“Staatliche Strafe...”, p. 33, nota 149.
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lidad) con “fines” (prevencién). Lo cierto serfa que la “retribucién”
excluirfa por completo cualquier “prevencién especial” desde que aquélla
presupone un “responsable” mientras que esta tltima precisamente se
dirige a un sujeto que necesitaria un tratamiento (y por lo tanto, es
tratado como un “objeto”). Incluso si (como expone, entre otros, Roxin) se
empleara la “retribucién” de la culpabilidad solamente para “limitar” y
no “legitimar” la pena, existirfa una contradiccién: no se puede limitar
algo que tiene distinta naturaleza; la “retribucién” no podria servir como
limitadora de penas “preventivas” (en el sentido de “educacién”,
“intimidacién”, etc.). Por lo demds, también existirfa el problema préactico
de la constatacién empirica pues las estadisticas de la “reincidencia”
demostrarian que las penas privativas de libertad, aparte de “asegurar” a
los que estdn encerrados en las cdrceles, no habrian tenido un efecto
preventivo-especial (limitado por la culpabilidad) relevante. La explica-
ciéon estarfa en la naturaleza distinta de ambas “finalidades”: la
“retribucién” implica una reaccién a una perturbacién social mientras
que la “prevencion especial” incide en la “motivacién” y la intensidad de
esta, que ha llevado a la comisién del delito. Pero el Derecho penal no
estarfa en condiciones de incidir en esta “motivacién”, pues, para que
tenga éxito, llevaria en muchos casos a superar la medida de la
culpabilidad"”’.

Tampoco ha escapado a sus criticas la teoria de la “prevencién
especial”. Esta teorfa, perderia legitimidad desde el principio: si el sujeto
necesitara “tratamiento”, “reeducacién, etc., se estarfa reconociendo que
el sujeto no era “persona” cuando cometié el delito o, mejor dicho, que
era una “persona deficitaria”; pero tampoco podria explicar la legitimi-
dad de las “medidas de seguridad” (no reeducativas) a los “autores
incorregibles” '*. Desde la perspectiva estricta de separacion entre Dere-
cho y moral, entre “violacién del derecho” y la “actitud interna defici-
taria”, no se podria dar una solucién correcta a esta problemadtica; se
tendrfa que admitir que, en algunos casos, las “actitudes internas”
expresadas exteriormente de alguna manera legitimarfan la exclusién del
cardcter de “persona” y para dar paso a un tratamiento con “medidas de

B¢ ej. JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 62y s.
138 JAKOBS, “Staatliche Strafe...”, p. 36 y s., 37 y ss., respectivamente.
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seguridad”™

enemigo”.

, lo cual llevaria a admitir asi un “Derecho penal del

En realidad, sostiene JAKOBS, con el entendimiento funcional de la
pena se afirmarifa una autosuficiencia del sistema juridico, pues no seria
exacto exigir que el Derecho penal cumpla “funciones” ya que, desde que
con la pena se contrarresta la “realidad” que el infractor de la norma
pretende imponer, con ello ya se reafirmaria la “realidad de la norma”, o
sea su vigencia; luego: “... la sancién no tiene un fin, sino constituye en si
misma la obtencién de una sancidén, (es decir) la constatacién de la
realidad de la sociedad sin cambios”'®. Si alguna “prevencién” existe en
su teoria serfa la de evitar la “erosién de la configuraciéon normativa de la
sociedad”, pero no la comisién futura de delitos''; algo que —como €l
mismo observa- podria ser llamado “prevencién general positiva”, pero
que, en todo caso, no debe confundirse con las tesis tradicionales pues se
agotarfa en si misma y, por ello, no necesitarfa ninguna corroboracién
empirica. La “prevenciéon de delitos” serfa, mds bien, en primer lugar
tarea de la Policia'®.

JAKOBS reconoce, por otro lado, que su teoria podria tener alguna
coincidencia con la “teorfa absoluta” y la “prevencién general positiva”.
La teoria de la prevencion general positiva en su versién mas difundida'®
sefiala que la funcién del Derecho penal consistiria en mantener la
vigencia de la norma para confirmar la confianza de los ciudadanos en
ella y tomarla como esquema de orientacién. La coincidencia con la
(nueva) teoria de la pena de JAKOBS estaria en la “vigencia de la norma”,

139 cpr, JAKOBS, quien recurre ilustrativamente a la discusién entre Feuerbach y
Grolmann, y, con algunas salvedades, da la razén a este ultimo; ver “Staatliche
Strafe...”, p. 38 y ss., 40.

140 JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 70.

141
142
143

JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 64; “Staatliche Strafe...”, p. 31.
JAKOBS, “Staatliche Strafe...”, p. 31.

JAKOBS también ha reconocido coincidencias con la “prevencién general negativa”,
pues tanto en ésta como en su versién de la “prevencién general positiva” podria ser
que la “intimidacién”, desde la perspectiva de los que se orienten en el rol del autor,
juegue algin papel en la realidad. La “fidelidad a la norma” podria ser consecuencia
del miedo o de la comprensién, pero, al tomar por base la responsabilidad del autor por
su hecho en la medida de que compense el peligro para la validez de la norma, se
atenuarian los efectos de la pena (que en la prevencién general negativa resultan
desproporcionados); “Staatliche Strafe...”, p. 32 y ss.
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pero mientras que aquella “prevencién general positiva” tiene el ingre-
diente sicolégico de la “repercusién siquica” (la motivacioén, la orienta-
cién), JAKOBS postula que lo tnico que interesaria serfa la “comuni-
caciéon” expresada en la pena; el alcanzar el proceso siquico de la
“confirmacién de la norma” mediante la pena ptblica puede desearse,
pero no formarfa parte del concepto de pena: la pena serfa un fin en si
misma y se agotarfa con “la permanencia de la realidad normativa sin
modificaciones”'**. En cuanto a la “teoria absoluta”, si bien JAKOBS
mismo se basa en gran medida en Hegel, uno de los mds conocidos
representantes de la “retribucién”, enfatiza que existiria una diferencia
decisiva, por lo menos con el entendimiento tradicional de la teorfa
absoluta: la retribucién afirma que a todo quebrantamiento de la norma
deberia seguir la reaccién penal; en cambio, en la tesis funcionalista, la
reaccién penal solamente entraria a tallar cuando el quebrantamiento de
la norma perturbe la vigencia de la norma; si no existiera tal riesgo, no
habria razén para una sancién; si el riesgo fuera reducido, la sancién
deberia ser leve'®.

Para el caso de los “inimputables”, que no tienen cardcter de
“personas”, pero también para quienes voluntariamente quieran estar al
margen del ordenamiento normativo (los “enemigos” ), como contra ellos
no es posible aplicar “comunicativamente” una “pena”, aunque siga
siendo necesario proteger la vigencia de las normas (evitar ulteriores
infracciones), solamente seria posible aplicar medidas de seguridad
basadas en la idea de la “prevencion especial”'*. Aqui no se trataria ya
de “sujetos competentes”, de “personas”’, sino de “individuos
peligrosos”. A estos no serfa posible dirigir “expectativas normativas” y,
por tanto, al ser excluidos del dmbito de las personas, se cuentan dentro
de los enemigos que constituyen “focos de peligro” y contra los cuales
debe llevarse a cabo una “custodia de seguridad”'¥.

14 JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 75.

s JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 70 y s. Una exposicién mds detallada
sobre las coincidencias y diferencias con la doctrina de Hegel puede verse en “Der
Zweck der Vergeltung...”, p. 251 y ss., 266 y ss., y, especialmente en “Staatliche
Strafe...”, p. 24 y ss.

146 JAKOBS, “Sobre la normativizacién...”, p. 54, 57 y ss.

17 JAKOBS, “Sobre la normativizacion...”, p. 58 y s.
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Por otro lado, JAKOBS aclara que su teoria de la pena, al igual que la
teorfa absoluta de Hegel, por si misma no sirve para determinar la
medida de la pena pues ella solamente se quedaria en el nivel abstracto
para afirmar que debe suspenderse la comunicacién del infractor sin que
pueda decir cémo concretamente debe hacerse esto; para dar una
“medida de la pena” se necesitarfan datos adicionales sobre el “peso” de
un Derecho o una expectativa para la persona'*. Tampoco una teoria
“retributiva” como la de Kant, en contra de la creencia general, no podria
proporcionar ningtn criterio para definir la medida de la pena, pues la
supuesta “proporcionalidad” entre el mal inferido (a la victima) y el de la
pena retributiva (al delincuente) no consideraria el “dafio social” que es
distinto del dafio individual causado por el delincuente; y para
considerar estos otros perjuicios, siempre serd necesario tomar en cuenta
los intereses y finalidades de los miembros de la sociedad'”. En cambio,
el “concepto moderno y funcional de culpabilidad” (el que él defiende) si
tendria en cuenta esta diferenciacién decisiva pues, por un lado,
otorgarfa una finalidad a la “retribucién de la culpabilidad”
(Schuldvergeltung), y, por otro lado, determinaria la culpabilidad, desde
el principio, segtn su idoneidad para alcanzar dicho objetivo. En pocas
palabras: se tratarfa de la “culpabilidad” como “la necesidad de estabili-
zar la validez de normas a través de la pena” y la medida de la pena
como “lo necesario para conseguir tal estabilizacién” .

En concreto, para determinar la “medida de pena” JAKOBS propone
los criterios (externos) de orientacién en la fijacién la “gravedad social”
del hecho cometido: 1.- El peso de la norma infringida y de la medida de
su infraccién, 2.- El grado actual de aseguramiento cognitivo de dicha
norma, y 3.- La responsabilidad del autor por su motivacién hacia el
hecho que ha cometido (o sea si la motivacién es de su plena o parcial
competencia)''. Este dltimo criterio establecerfa el limite méximo de la
pena: ésta no puede ir mds alld de lo que el autor se “merece” en funcién

148 JAKOBS, “Der Zweck der Vergeltung...”, p. 266, 267 y s.; “Staatliche Strafe...”, p. 27, 31
ys.

149 JAKOBS, “Staatliche Strafe...”, p. 16 y s.

150 JAKOBS; “Staatliche Strafe...”, p. 17.

151 JAKOBS, “Staatliche Strafe...”, p. 32.
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de su “responsabilidad”; quedan fuera de consideracién finalidades
externas a las derivadas de la propia conducta del autor'”.

3.4 Critica a Jakobs

Las posturas de JAKOBS han sido duramente criticadas desde
distintos sectores de la doctrina y con argumentos muy variados'.

1.- Sobre la tesis de la proteccion de normas y su rechazo a la
“proteccién de bienes juridicos” se afirma que las normas no existirfan
desconectadas de una utilidad social y que precisamente ellas habrian
sido creadas para proteger bienes juridicos (las normas no tendrian
sentido sin los bienes juridicos)™; y que los ejemplos de Jakobs para
sustentar sus criticas a la teorfa de bienes juridicos precisamente se
basarfa en ejemplos de tipos penales también criticados por partidarios

de esta teorfa'®.

JAKOBS no desconoce, por cierto, la existencia de bienes juridicos,
asi como la teorfa dominante no desconoce tampoco la existencia de
normas; y ambas posiciones no desconocen la interrelacién entre bienes
juridicos y normas; pero, la diferencia irreconciliable estd en la preemi-
nencia que se da a uno u otro concepto y en el reproche que se hacen
mutuamente sobre los excesos que permitirfan una u otra teorfa. Asi, se
critica la falta de limites que tendria el Derecho penal con la tesis de
JAKOBS, amplitud que precisamente se buscaria limitar con la teoria de
los bienes juridicos, pues él, conscientemente abre el Derecho penal a
todo “problema social” mientras el sistema juridico no alcance la
“complejidad adecuada” para asumirlo. Por su parte, JAKOBS afirma que

152 T . . e .
Coincidiendo en esto, en gran medida con Kant, y recogiendo su critica a la “prevencién

general negativa” (prohibicién de tratar a la persona como a un objeto sujeto a
finalidades), JAKOBS, “Staatliche Strafe...”, p. 34, 35 y s.

153 Debido a la trascendencia que las propuestas de Jakobs tendrian en toda la dogmadtica
penal, las criticas, como es natural, se presentan en todos los niveles afectados por el
funcionalismo radical. Aqui solamente pueden exponerse algunas de ellas.

1% En palabras de ROXIN (traduccién libre): “Un sistema social... no debe ser mantenido
en aras de si mismo sino en aras de los seres humanos que viven en la sociedad

respectiva”; ver “Rechtsgiiterschutz als Aufgabe...”, p. 20 y s.
155 Ver dltimamente ROXIN en: “Problemas actuales...”, p. 19 y ss., 49 y ss. También,

expresamente en respuesta a Jakobs, “Rechtsgiiterschutz als Aufgabe....”, p. 20 y ss.
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la teoria de bienes juridicos puede ser, y de hecho ha sido histéricamente,
manipulada para dar cabida a cualquier interés politico'.

Ahora bien, puede observarse que muchas de las criticas de JAKOBS
contra la teorfa de bienes juridicos no son nuevas ni decisivas'”’. En
contra de lo que él afirma, es posible delimitar mejor, aunque sin una
exactitud matemadtica, el dmbito de los bienes juridicos; y es posible,
escoger entre todos estos, cudles necesitan mds proteccién y contra qué
ataques tal proteccién es mds urgente. Para todo esto se han desarrollado
precisamente los criterios de “merecimiento” y “necesidad de pena”,
ademds de que es posible, incluso antes del empleo de estos criterios,
precisar més el contenido mismo de los bienes juridicos'”. El que el
concepto “bien juridico” no sea preciso, necesite concrecién y sea
cambiante en el tiempo no es una critica decisiva. Al igual que los
“principios”, los bienes juridicos necesitan ciertamente concrecién, pero
también critica, en un debate publico; algo que precisamente es
manifestacién de democracia'.

1%6 JAKOBS, “Strafrecht. A. T.”, p. 35 y ss, esp. n. marg. 22 y ss; “Sobre la
normativizacién...”, p. 69 y ss. Mds criticas y respuestas de JAKOBS en “Bases para una
teorfa funcional...”, p. 25, 34 y s.; “Sobre la normativizacién...”, p. 47 y ss.; “Das
Strafrecht zwischen Funktionalismus...”, p. 849 y ss.; y en: Zieschang, “Informe de la
Jornada”, p. 928.

Por ejemplo, la critica de que el cardcter de “bien juridico”, a través de la historia seria
muy cambiante, es rechazada por ROXIN, quien argumenta que nadie defiende un
carécter de “validez eterna” en el sentido del Derecho natural de los bienes juridicos,
sino que su concrecién se ve afectada por las bases constitucionales y las relaciones
sociales del momento; “Rechtsgiiterschutz als Aufgabe...”, p. 22y s.

P. ej. mediante una “teoria constitucional”; ver refs. en ABANTO VASQUEZ, “Derecho
penal econémico”, p. 46 y ss. Ultimamente han rescatado la importancia de la teorfa de
“bienes juridicos”, ademads de identificar sus coincidencias con la teorfa anglosajona del
“Harm Principle”, VON HIRSCH, WOHLERS y HEFENDEHL, ver en GA 2002, p. 2 y
ss. 15y ss., 21 y ss.; MIR PUIG, “Valoraciones...”, p. 76 y ss. PORTILLA CONTRERAS
critica la tesis “constitucionalista” tradicional por su falta de concrecién; propone en
cambio, y bajo un categérico rechazo del funcionalismo sistémico, un “Derecho penal
minimo” en el sentido de “minimizacién de reaccién violenta” pero que contenga la
“defensa de derechos econémicos sociales” propios de la vida moderna y de la
globalizacién. La Constitucién establecerfa los limites minimos de valoracién para
escoger los intereses que deberdn protegerse; pero cualquier “bien juridico” tutelado
deberd seleccionarse a partir de que contenga un interés de la persona y éste se vea
amenazado directa o indirectamente; ver p. 115 y ss.

MIR PUIG, “Valoraciones...”, p. 79; ROXIN, “Rechtsgiiterschutz als Aufgabe...”, p.5y
ss., 23.
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Un andlisis juridico-penal que prescinda de un contexto valorativo
previo, pasarfa a centrar el punto de atencién, exclusivamente, en el
“deber” y no en el “derecho”, lo cual tendria la consecuencia de llevar a
un Derecho autoritario por falta de posibilidad critica’®. La teoria de
bienes juridicos, aunque no pueda explicarlo todo y tenga insuficiencias,
sigue siendo, entonces, preferible a la teorfa funcionalista de JAKOBS
pues ésta no es capaz (ni quiere serlo) de poner limites a la intervencién
punitiva del Estado. Es cierto que un “Derecho penal restrictivo”
constituye una “opcién de politica juridica”', pero, como precisamente
intenta la postura “garantista”, la “opcién” deberia estar incluida ya en la
misma dogmatica penal para evitar, “desde adentro”, la arbitrariedad, la
manipulacién del Derecho penal.

2.- La base filosofico-juridica de JAKOBS, su “normativismo”, quiere
prescindir por completo de la naturaleza y de la individualidad para
definir a la “sociedad” '*, pues —como él mismo afirma- quiere encontrar
solamente lo caracteristico de ella. Por eso, no trata tampoco el tema de la
legitimacién del orden social existente pues presupone que éste —como
quiera que haya surgido- seria siempre uno que se determine segtn su
utilidad para las preferencias subjetivas; con el sometimiento de los
individuos a las tareas grupales (reparto de roles), las reglas se
transformarian en “normas” y los individuos en “personas”'®. Pero se

180 Como acertadamente enfatiza MIR PUIG: “Mientras que el concepto politico-criminal
de bien juridico condiciona la legitimidad de una norma penal a que sirva a la
proteccion de valores que la merezcan, la concepcién de Jakobs invierte en cierto modo
el planteamiento y convierte la norma en objeto en si mismo legitimo de la proteccion
penal: la norma pasa de instrumento que necesita ser legitimado por su fin, a fin en sf
mismo legitimado”; ver “Valoraciones...”, p. 79.

JAKOBS, “Sobre la normativizacién...”, p. 69.

Tradicionalmente, las dos formas de concebir a la sociedad se remiten a Hobbes o a
Kant; en el primer caso, bajo una deduccién causal de la sociedad, como una
“coexistencia ordenada”, en el segundo, bajo una deduccién trascendental de la
sociedad, como una “vida comun integrada”. En Hobbes, la sociedad se deduce
partiendo de la naturaleza por la necesidad de conseguir la paz a través de un
instrumento de intimidacién: el Estado. Kant no cree que se pueda deducir a la
sociedad a partir de la naturaleza; la sociedad serfa el medio de desarrollo de la razén;
la razén llevaria al ser humano a vivir en una sociedad con otros seres humanos para
cultivarse, civilizarse y moralizarse a través del arte y la ciencia. Ver la exposicién de
KARGL, “Das Recht der Gesellschaft ...”, p. 53 y ss.

Ver la exposiciéon de la teoria social de Jakobs en KARGL, “Das Recht der
Gesellschaft...”, p. 56 y ss., 66.
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pasa asi por alto que este “déficit en la explicacién de la génesis”, que
libera al concepto de “sociedad” de la “naturaleza”, tiene el resultado de
“liberar” al Estado de la contradiccién y el consenso de los sujetos'®.

A esto replica JAKOBS que es cierto que su teoria se interesarfa en
primer lugar por el “mantenimiento del sistema”, pero que, a través de
éste, también incluirfa al “sujeto libre”. O sea, la tesis de Jakobs seria
“neutral” a la cuestién del “sujeto libre”; si el sistema lo considerara (lo
que ocurre en sistemas de Estado de Derecho), entraria a tallar; si no,
no'®. Ante la critica de que el “sujeto libre” deberia constituir el
contenido principal del Derecho penal, Jakobs observa que la “subje-
tividad” siempre se desarrollaria en una “socialidad”; no existirfa una
contradiccién “libertad” versus “colectivismo”, pues recién la “sociedad”
otorgarfa las condiciones objetivas para la “subjetividad”; luego, afirma
él: “... sin proceso de comunicacién no se generan sujetos libres”'*. La
perspectiva social-funcional no seria hostil al sujeto, sino lo consideraria
realistamente dentro de la sociedad. Por ello no deberia ser confundida
con un modelo social de orientacién colectivista o totalitarista; el modelo
propuesto seria neutral, no estarfa atado a un modelo social determinado
pues —segun Jakobs- pueden ciertamente existir sociedades colectivistas
organizadas de manera “funcional” o “disfuncional”, como también
puede ocurrir ello en sociedades liberales'”. La “fuerza de autocon-
servacién” del Derecho penal serfa irrenunciable. Por ello, una retirada
del Derecho penal para dar paso exclusivamente a medidas juridico-
civiles serfa inadmisible, pues no solamente revelaria una crisis del ius
puniendi sino también de lo ptiblico'®.

Pero en contra de lo que afirma JAKOBS, su teorfa no puede ser
“neutral”, pues ha dejado de aplicar el funcionalismo como mero
“método de observacién” de un statu quo determinado (el “ser”) para

164 Perspicaz critica resumida de KARGL, “Das Recht der Gesellschaft ...”, p. 66.

165 JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 27.

166 JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 27 y ss., 29.

167 ,, . , s < . .
Quien sélo sabe que una sociedad estd organizada de modo funcional, no sabe nada

acerca de su configuracién concreta... Pero sabe una cosa, sabe que esa sociedad posee y
usa de un instrumentario para tratar losconflictos que se producen de forma cotidiana,
como, por ejemplo, los delitos, de tal forma que los contrapesos desplazados vuelvan a
estar en equilibrio”; JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 31.

168 JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 31.

230



¢NORMATIVISMO RADICAL O NORMATIVISMO MODERADO?

representar un “criterio de decisién” (el statu quo como sistema funcional
debe ser mantenido); con ello llega a confundir “facticidad” con
“normatividad”: la “facticidad” como aspecto inherente a las ciencias
sociales no puede sustituir a la argumentacién normativa propia del
Derecho; la “decisién” sobre un determinado fin solamente puede
hacerse desde criterios valorativos'®. Al definir al “individuo” a partir de
la “sociedad”, al no asumirlo en su subjetividad, al considerarlo un
elemento més del sistema, existe en verdad una identificacién con una
visién organicista de la sociedad en la cual “...]os intereses del individuo
son reconocidos en tanto vienen atribuidos por la misma y, por tanto,
pueden ser sacrificados —funcionalizados- en aras del interés superior de
la perpetuacién del todo social”’”. Y es que el concepto mismo de
“individuo” estd indefectiblemente ligado a “principios”; un método que
parte del “individuo”, del conflicto entre individuos (intersubjetividad)
tiene que desarrollar una “légica intersubjetiva” que lleva al reconoci-
miento de principios garantisticos no contingentes. Pero si se prescin-
diera de esta consideracion intersubjetiva, si lo tnico que importara fuera
el sistema, no tendria cabida la idea de “conflicto” entre intereses
subjetivos contrapuestos, ya que solamente interesarfa un sujeto: el siste-
ma'”". De esta manera, por lo demds, se desatenderia la “relacién dialéc-
tica” existente entre el “sujeto” y la “sociedad”, una actitud de parece
estar influida por la creencia en el mito, nunca probado, de que la tota-
lidad (la sociedad) serfa mds que la suma de sus partes (los individuos)'”.

3.- Vinculada con las dos anteriores criticas estd la que acusa a la
posicién de Jakobs de postular un fuerte conservadurismo e incluso le

169 ALCACER, “Facticidad y normatividad...”, p. 243 y ss., 259. La critica se dirige
bésicamente al planteamiento de la “responsabilidad subjetiva” (culpabilidad) que
viene definida “desde arriba”, o sea desde las necesidades de estabilizacion del sistema;
en cambio la teorfa de la pena de Jakobs, entendida como “prevencién general positiva”
(proteccién de expectativas mnormativas, reafirmacién de victimas potenciales en la
confianza de la vigencia de la norma), eventualmente podria ser compatibilizada con
premisas liberales, aunque la formulacién no deje de ser, por si misma, vacia (todo
Derecho debe tender a la “proteccién” de normas juridicas emanadas de una sociedad);
ver ibidem, p. 246, 249 y s. También niegan “neutralidad” a la concepcién funcionalista-
sistémica de Jakobs, PORTILLA CONTRERAS, p. 107 y s.; MIR PUIG, p. 78 y s.
ALCACER, “Facticidad y normatividad...”, c. mds ref., p. 240; expresamente rebatiendo
la respuesta de Jakobs, p. 243 y s.

e Cfr. ALCACER, “Facticidad y normatividad...”, c. mds ref., p. 242.

12 | UDERSSEN, “Strafrecht zwischen Funktionalismus...”, p-883ys.
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llega a atribuir un cardcter fascista debido a su acriticismo y a la
posibilidad de que legitime regimenes autoritarios.

JAKOBS responde que es cierto que toda sociedad organizada
funcionalmente tiende a proteger sus normas, pero eso no irfa en contra
de su teorfa, pues ella solamente quiere describir el funcionamiento
comunicativo de la sociedad, no avalarla o cambiarla de manera revolu-
cionaria. Y esta explicacién funcional aséptica serfa plausible tanto en una
sociedad liberal como en una esclavista o en el Derecho de las Américas o
en el sistema de la Alemania comunista'”.

Al Derecho penal solamente le corresponderia una funcién inter-
pretativa hasta el limite de poder evidenciar los alcances de nuevas
regulaciones legales y si estas van a tener un efecto positivo o negativo
desde la perspectiva de las valoraciones previas a ellas; no serfa tarea del
Derecho penal, sino del Derecho publico “decidir” si las regulaciones
constituyen una criminalizacién excesiva o innecesaria o si existirfa un
vacio de proteccion'®. El Derecho penal “... es impotente frente a los
cambios politicos de valores, y no puede optar a favor de los cambios
politicos de valores”'”; la legitimidad de una teoria determinada (la de
“bienes juridicos” o la de “proteccién de normas”) “...s6lo son tan legiti-
mas como lo sea el estadio de evolucién de la sociedad cuyo Derecho
retratan”'”®. Es mas, JAKOBS dice que pretender establecer un “orden
nuevo” con el Derecho penal, y no solamente reconocer el “orden
existente”, desconoceria “..]la libertad de los individuos no vinculados
por un orden real en ambos lados, tanto en el lado de las victimas como
en el de los autores”"”.

Ahora bien, aunque sea cierto que JAKOBS mismo no haya propuse-
to ni busque proponer una concepcién autoritaria del Estado, lo cierto es
que, debido a sus premisas metodicas, contiene una “potencialidad” de

173
174
175

JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 32 y s.

Cfr. JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 33.

JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 34. En una férmula resumida dice
(traduccién libre): “El Derecho penal solamente puede preservar una configuracién
normativa existente, mas no llevar a mejores tiempos”, ver en “Das
Selbstverstandnis...”, p. 55.

176 JAKOBS, “Sobre la normativizacion...”, p- 70.

7 JAKOBS, “Bases para una teorfa funcional...”, p. 73 y s.
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politica criminal autoritaria independientemente de sus intenciones'”®.
Ello es asf porque sus propuestas no son ni pueden ser “neutrales” pues
ya su “descripcién” inicial del funcionamiento social (como toda teoria
de la sociedad) contiene una decisién valorativa, un concepto de “deber
ser” escondido dentro del concepto de “funcién”: el “bien”, el fin, es
concebido como el “mantenimiento del sistema”; su “politica criminal”
apunta a mantener el “estado actual del deber ser” en el sentido de
“optimizacién de la prictica de reconocimiento normativo”'””. Un andlisis
del Derecho penal, basado en conceptos provenientes de la sociologfa,
como pretende JAKOBS es, por cierto, metodolégicamente posible (no lo
afecta la objecién de la “falacia naturalista”'®), pero —como acertada-
mente afirma ALCACER- “... la cuestién es si deben o no asumirse las
premisas valorativas de la teorfa funcionalista de sistemas, dadas las
implicaciones y consecuencias que pueden derivarse de ello”’®". Y es que
el método funcionalista de JAKOBS, peligrosamente, “voltea la tortilla” al
hacer que la “racionalidad valorativa” dependa de la “racionalidad
instrumental” porque los principios éticos y las garantfas limitadoras
recién obtendrdn su vigencia y su contenido cuando sean funcionales a la
conservacion del sistema'®. En la opcién entre el “individuo” y la
“sociedad”, JAKOBS se decide a favor de esta dltima, y ni siquiera prevé
una teoria del Estado que excluya tendencias autoritarias'”. Proceder asf

¥ ALCACER, “Facticidad y normatividad...”, p. 256. MIR PUIG, “Valoraciones...”, p. 79;
BOCK, p. 645, 649.
9 BOCK, p. 648 y s.; ALCACER, “Facticidad y normatividad...”, p. 233 y ss., esp. 238 y s.
80 La “falacia naturalista” es la que se produce cuando, en la argumentacién légica, se
derivan del “ser” consecuencias para el “deber ser”. O sea, de la observaciéon de
“premisas fdcticas” seria falaz obtener “criterios normativos” (estos tltimos solamente
pueden provenir de otra decisién normativa previa). Ver c. mas ref. ALCACER,
“Facticidad y normatividad...”, p. 231 y ss. Pero precisamente en el “funcionalismo
sistémico” existe, aunque se niegue esto, una decisién valorativa previa. P. ej. al
observar “funciones” en determinada “realidad de la naturaleza”, en realidad, no se
estd haciendo una “constatacién factica” (no existen funciones intrinsecas a la fisica de
ningun fenémeno), sino se estd asignando a lo observado una “finalidad” basada en un
“esquema de valores” del observador. Ver, c. mds ref. ALCACER, “Facticidad y
normatividad...”, p. 238 y s., esp. nota 41.
ALCACER, “Facticidad y normatividad...”, p. 239.
Cfr. ALCACER, “Facticidad y normatividad...”, p. 241.
El problema se traslada de la dicotomia individuo-sociedad a la dicotomia “sociedad”-
“Estado”, pues este dltimo debe ser concebido de tal manera que no desarrolle una
dindmica sobredimensionada (sobrerepresién, Derecho penal simbélico) ni
subdimensionada (falta de proteccién de bienes juridicos); ver LUDERSSEN, quien
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es ciertamente posible en el andlisis del “ser”, pero, para poder formular
prescripciones de “deber ser” se tiene que ir de la mano con la introduc-
ciéon de limites (a la punibilidad) derivados de criterios axioldgicos
orientativos; si no se hiciera esto, se caerfa en el “decisionismo”. En ese
sentido, la teorfa de JAKOBS tiende a mantener el statu quo, a ser acritica
y, por lo tanto reaccionaria'®.

La construccién meramente normativo-funcional de las categorias
juridicas son extrafias a un control externo, a una constatacién empirica.
Precisamente, el reconocimiento de lo ontolégico y de valores como base
de la cual parte el Derecho tiene la finalidad de no dejar desamparado al
ciudadano frente a la posible manipulacién (histéricamente experimen-
tada) del Derecho. Asi, el concepto de “bien juridico” no es una
construccién gratuita que pueda ser reemplazada con la “lesién de la
norma”’, pues sélo el concepto de bien juridico permite controlar al
legislador y al intérprete en la formacién y la aplicacién de las leyes
penales.

JAKOBS replica que él tampoco busca una “constatacién empirica” a
la “estabilizacién de normas” pues no serfa necesaria desde la pers-
pectiva normativa.

Pero, de esta manera, la teoria funcionalista se vuelve extrema-
damente positivista y formal el “intérprete”, en contra de lo que
tradicionalmente ha entendido la doctrina juridica, solamente se limitarfa
a describir, explicar el sistema positivo de normas de una sociedad deter-
minada, sin introducir, de ninguna manera, “consideraciones valora-
tivas” de sobre como deberia ser conformada la sociedad'®. Esto vuelve
al tema del “conservadurismo”, pues para JAKOBS, la sociedad, tal como
estd, es un “ser” que solamente debe ser analizado, no valorado; las valo-
raciones vendrian recién con la “politica criminal” y no con el Derecho
penal mismo; y este dltimo no se verd afectado por las valoraciones del
primero. Es decir, JAKOBS vuelve a separar estrictamente Politica

propone para ello una “teoria de la experiencia”’, “Strafrecht zwischen
Funktionalismus...”, p. 892y s.

184 ALCACER, aunédndose a otras voces criticas conocidas, “Facticidad y normatividad”, p.
256 y s.; PORTILLA CONTRERAS, c. mds ref., p. 108

185 ALCACER, “Facticidad y normatividad...”, p. 252 y ss.
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Criminal y dogmatica penal'®. Pero esto no es facticamente viable porque
ya hace tiempo se ha demostrado que no es posible una mera
“subsuncién formal” de la ley penal (la interpretacién dada por el
operador del Derecho siempre tendrd que recurrir a un razonamiento
teleolégico y valorativo)'.

El potencial conservador de la teorfa de JAKOBS puede llevarlo a
sacrificar al “individuo” frente al interés primordial de “estabilizar el
sistema”. Ello se mostraria de manera patente -y JAKOBS lo ha expuesto
asf sin ambajes- en la “culpabilidad” y en la “fijacién de la pena”'®.

4.- La prevencion general positiva, como tarea del Derecho penal,
como ya se dijo, consistiria, para JAKOBS, en afirmar ante todos los
individuos la validez (o vigencia) de valores fundamentales (bienes
juridicos) con lo cual se da forma a un juicio ético-social entre ellos y se
fortalece su “fidelidad al Derecho”. No se trataria de crear miedo, sino de
tranquilizar mediante una pena que restablezca la vigencia de la norma
afectada con la finalidad de posibilitar la convivencia pacifica de los
ciudadanos en sociedad'.

Esta idea de preservacion de la “vigencia de la norma” atribuida a
JAKOBS, lleva a la aplicacién también funcionalista de la prevencién
como atribucién a cambio de la “culpabilidad”. Pero una concepcién tal
serfa muy peligrosa, pues, si se quieren limitar los peligros de la preven-
cién general (la extralimitacién en las penas), no se puede prescindir del
“principio de culpabilidad” tal como ha insistido continuamente
ROXIN™. Por otro lado también se podria objetar aqui el carécter total-

18 Cfr. ALCACER, c. més ref., p. 253 y s.

187 ALCACER, c. més ref., “Facticidad y normatividad...”, p. 254 y s. El “teleologismo” de
Jakobs se reduce a la “estabilizacién del sistema normativo” no dice nada pues todo
sistema juridico busca siempre un “reconocimiento” de validez; esa “finalidad” seguird
vacia de contenido mientras no diga cudl es el medio para que se consiga llevarla a cabo
(¢el terror, la internalizacién de valores, etc.?); ver ibidem, p. 255.

ALCACER, “Facticidad y normatividad...”, p. 258 y s.

JAKOBS, describiendo el delito como contradiccion de la norma, se refiere a la
necesidad de garantizar “orientacién en la vida social” de los ciudadanos que
interacttian en la sociedad; el delito perturbaria esto y la pena tendria que confirmar a
los que confian en las normas que estas siguen teniendo vigencia; ver “Strafrecht A. T.”,
p-6yss.

Ver dltimamente, c. mds ref, “Strafrecht A. T.”, p. 59 y ss., n. marg., 48 y ss;
“Dogmatica penal y politica criminal”, p. 171y ss.
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mente acritico de esta concepcién pues presupondria la bondad de los
“valores” previamente dados cuya fidelidad se quiere asegurar. Ademads,
en relacién con la “prevencién general negativa” esta teorfa implicarfa, en
realidad, solamente un cambio de formulacién: sea que se hable de
“motivacién” o “fortalecimiento de la fidelidad al Derecho”, ellos consti-
tuyen los efectos deseados, pero desde la perspectiva del ciudadano la
pena implica también “intimidacién” dentro de este marco, ademds de
un uso instrumental con fines ajenos al individuo en aras de un sistema
de normas declarado como el bien de mayor nivel moral'".

La critica inicial a la formulacién inical de la “prevencién general
positiva” de JAKOBS, sin embargo, ha perdido algo de actualidad, ante la
nueva formulacién expuesta por éste en un sentido incluso maés radical
en apego a la doctrina filoséfica de Hegel. Ahora ha prescindido por
completo de toda “finalidad” de la pena, pues ella solamente buscaria la
estabilizacion de la norma. La pena no tendrfa por qué perseguir un fin
determinado, sino se legitimaria dnicamente a través de la necesidad de
marginalizar la afirmacién que hace el delincuente con su hecho (“la
norma no vale”) mediante una contraafirmacién objetivada en la pena
(“la norma si vale”)'. Se habia criticado a Jakobs que el criterio rector la
de “estabilizacién del sistema” (delito seria todo lo que atenta contra
esto) serfa de dificil, si no de imposible constatacién empirica'”. Ahora
esta critica ya no lo alcanza (ni la de su identificaciéon con la prevencién
general negativa), pues, como él mismo admite, el fenémeno de la
“confirmacién de la identidad” logrado por el Derecho penal no puede
aprehenderse empiricamente; ni tampoco interesaria esto: la vigencia
perturbada de la norma se reestablecerfa solamente en el plano de la
comunicaciéon'.

B Cfr KARGL, “Handlung und Ordnung”, p. 568 y s.

2 GUNTHER, “Die symbolisch-expressive Bedeutung der Strafe”, p. 205;
SCHUNEMANN, “La relacién entre ontologismo...”, p. 646 y s. La critica se dirige
fundamentalmente a la dltima versién del funcionalismo radical de Jakobs (antes
postulaba la “prevencién general positiva”) que, segtin la observada por Schiinemann
(ver idem, p. 645), empez6 a regir desde 1992.

Asi, SILVA SANCHEZ, quien destacaba inicialmente la “potencialidad reaccionaria” de
la teoria de Jakobs; ver “Aproximacién”, p. 70. Pero en dltimas publicaciones se ha
acercado a esta postura de Jakobs; ver en especial “Die Expansion des Strafrechts”.
JAKOBS, “Bases para una teoria funcional...”, p. 21.
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Pero con esta nueva posicion, JAKOBS cae en la faufologia y la
circularidad criticadas, en general, al funcionalismo de Luhmann, pues
“la finalidad del Derecho de ejercitar en el reconocimiento de la norma no
es mds que la pretensién de respeto a que tiende todo sistema de normas
prescriptivas... Con afirmar dicho fin no se ha dicho atin nada puesto que
no se explicita como debe llevarse a cabo”, o sea, qué mecanismo va a
entrar en accién para proteger la “expectativa normativa”'®. Para
responder a esta pregunta se tendrd que volver a introducir la nocién de
“finalidades preventivas”. Ademads, esta “forma cémo” deberia poder ser
constatada empiricamente en cuanto al cumplimiento de los fines; la
“validacién empirica” es un criterio insustituible de legitimacién en la
teorfa de los fines de la pena'. Con ello, el sistema funcionalista dejaria
de ser “cerrado” tal como lo pretenden sus defensores. Y en efecto, el
propio JAKOBS no puede evitar recurrir a criterios “valorativos” para
concretar el “fin” de “estabilizacién del sistema juridico”. Asi, ya la
finalidad de proteger la “vigencia de las expectativas” de seguridad de
los ciudadanos frente a eventuales lesiones de sus interese” implica una
cierta concrecién, aunque todavia no se precisan los “medios”'”. Por
cierto que resulta dudoso que estos “medios” puedan ser encontrados
alguna vez y que la teorfa funcionalista radical no pase de proporcionar
meras “consideraciones de plausibilidad” sobre los efectos reales de la

prevencién general positiva'®.

Por otro lado, SCHUNEMANN critica el error metodolégico de
deducir de la “lesién a la norma”, automdticamente, la “sancién penal

% ALCACER, “Facticidad y normatividad...”, c. mdlt. ref. de literatura sociolégica y
filosofica, “Facticidad y normatividad...”, p. 250, 251 y s. La “circularidad” estd en que
el “telos” perseguido en el sistema de Jakobs no puede concretarse sino remitiendo otra
vez a las normas positivas de la cual fue extraido; ver ibidem, p. 255. También
criticamente, en el mismo sentido, respecto al fin “aseguramiento de la existencia” que,
en principio, sostiene Jakobs, LUDERSSEN, “Strafrecht zwischen Funktionalismus...”,
p- 885. Este ultimo autor encuentra, sin embargo, elementos en el andlisis de Jakobs
(particularmente en su definicién de “comunicacién personal” y en la “culpabilidad”)
que demostrarian que no habria desvinculado por completo la tarea del Derecho penal
de los intereses individuales en la sociedad; mds bien, Jakobs, a diferencia de las
doctrinas dominantes tradicionales, solamente irfa a un mayor grado de abstraccién, a
una mayor generalizacién de la proteccién de los individuos (diferencia cuantitativa);
ibidem p. 881, 887, 891.

196 ALCACER, “Facticidad y normatividad...”, p. 259; BOCK, p. 654 y s.
197 ALCACER, “Facticidad y normatividad...”, p. 256.
1% BOCK, p. 655 y s.
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especifica” dado que la gran mayoria de lesiones a la norma quedan
impunes'”. La base misma de la dogmatica penal postulada por JAKOBS
se manifiesta aqui en toda su crudeza: la pena no tendria un fin sino que
ella constituiria ya por si misma el alcance de un fin (método de
“reduccién medio-fin desde el fin”). Ante esto SCHUNEMANN opone
que “... en una justicia que alcanza su fin mediante su mera existencia no
hay lugar para una politica criminal en el sentido de acreditacién y
control a través de persecucién de fines demostrable empiricamente”*”

La nueva posiciéon de JAKOBS sobre la “funcién de la pena” no es
por cierto consecuencia vinculante con sus otras propuestas. Se puede
llegar a conclusiones similares desde posiciones mds bien tradicionales.
Asi, los que postulan un cardcter “simbdlico-expresivo” de la pena
coinciden en afirmar que la pena también tendrfa una funcién
“estabilizadora” de normas (aparte de atender a la victima y reprochar al
delincuente) pues se dirigiria igualmente a la generalidad a la cual
comunicaria que la conducta constituye un injusto y no un accidente,
que esta conducta no es aceptada y que la responsabilidad por ello no
recae ni en la victima ni en la generalidad®'. Y tampoco esta “prevencién
general positiva” es nueva, pues presenta notables coincidencia con la
“teoria de la anomia” de Durkheim, la cual también entendia que ante
una “conducta desviada” como el “delito” se debia reforzar la
consciencia colectiva mediante una desaprobacién simbdlica, ceremonial
y publica™”.

5.- La concepcién de la culpabilidad de JAKOBS es inaceptable por
varios motivos. En primer lugar, no convence su afirmacién de que la
“culpabilidad” en el sentido de la “retribucién”, no sea capaz de
proporcionar una medida de la pena, que ésta recién pueda obtenerse a
través de finalidades externas (preventivas); esta afirmacién no demues-
tra, en todo caso, que el “principio de culpabilidad” sea innecesario y
que, obligatoriamente, se tenga que admitir un “concepto funcional de
culpabilidad” en el sentido de “practica en la fidelidad de la norma”*”.

199 SCHUNEMANN, “La relacién entre ontologismo...”, p. 647.
200 SCHUNEMANN, “La relacién entre ontologismo..”, p. 648.
201 GUNTHER, quien cita expresamente a Jakobs, p. 218 y s.

22 Observacion de BOCK, p. 636.

203 BOCK, p. 638 y s.
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Tal afirmacién parece contener, mds bien, una confusién. Y es que, tal
como hace la doctrina penal alemana desde mediados de los 70, debe
distinguirse la culpabilidad como “fundamentadora de la pena”
(principio de culpabilidad) de la culpabilidad como criterio de “medicién
de la pena”; esta ultima funcién puede discutirse en cuanto a sus
alcances™. La critica de JAKOBS apunta a esta ultima funcién, pero
descuida la primera® aparte de que tampoco el funcionalismo radical
pueda por si mismo garantizar una “medida” de pena justa si solamente
se basara en el criterio empiricamente indemostrable de lo “necesario”
para mantener la “fidelidad normativa”>*.

En segundo lugar, precisamente esta funcién de “principio” de
determinacién del “si” de la pena que cumple el “principio de culpabi-
lidad”, lo hace irrenunciable para el Derecho penal pues, gracias a él se
tiene una garantia ante las posibilidades de abuso, arbitrariedad, de
instrumentalizacion (incluso con fines sociales) del ciudadano. Por eso se
afirma categdricamente que el “principio de culpabilidad” estd al mismo
nivel que el principio constitucional de la “dignidad humana”: el ser
humano no debe ser instrumentalizado para servir a intereses sociales de
estabilizaciéon®”. La “culpabilidad” tiene que poner un limite limite a toda
politica criminal y al derecho positivo asi sean estos entendidos en el
sentido de que pretendan solamente una “practica de reconocimiento
normativo”. Es mds, este principio exige que la ley, en el fondo, sola-
mente tenga un “cardcter declarativo” y que no sobrepase el entendi-
miento material que se tenga de la culpabilidad (una “consciencia del
injusto anterior a lo positivo”, un “minimo ético”, etc.)’®™. El que la ley
vigente, a veces, no respete este principio, es un asunto diferente y no
afecta al andlisis sistematico-funcional®”.

204 Enfatiza en esta distincién, c¢. mds ref,, ROXIN, “Strafrecht A. T.”, tomo I, p. 747,
especialmente criticando la tesis de Jakobs, p. 739.

Por eso BOCK dice de la critica de Jakobs a la teoria tradicional de la culpabilidad (para
identificarla luego con la “prevencién general positiva”) que implicaria una “batalla
aparente en escenarios secundarios”; p. 639.

Cfr. BOCK, p. 656.

ROXIN, c. mds ref., “Strafrecht A. T.”, tomo I, p. 724 y ss.; igualmente el mismo autor
en: “El principio de culpabilidad...”, p. 171 y ss., y “Problemas actuales...”, p. 66; BOCK,
p- 642.

BOCK, p. 646 y s.
Cfr. BOCK, p. 646 y s.
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6.- La distincién entre individuo y persona, que pretende diferenciar
entre estado natural y sociedad, entre hecho y validez, instrumentalidad
y normatividad, resulta artificial cuando —como ocurre con la teorfa de
Jakobs que prescinde del origen de lo comtn- la norma social se llega a
transformar en un factum en estado natural, cuando el ser de la persona
se agota en su inclusion en un hecho social”’. Aunque Jakobs afirme que
el ordenamiento del deber ser social que postula surgirfa cuando la
norma contenga el pardmetro que sirva para la “comunicacién” (o sea, la
descripcién de la conducta que interesa a todos cumplir y hacer respetar)
y que las prohibiciones que no cumplan con esta comunicacién social no
serfan normas (sino solamente imposiciones que contienen dichos sobre
consecuencias desventajosas), estas afirmaciones no pueden prescindir de
los individuos: si se prescindiera de los individuos, el ordenamiento
conceptuado se asemejarfa a un suceso natural, nada impedirfa que el
orden normativo mismo contenga “violencia” (arbitraria), pues tampoco
existirfan pardmetros para definir cudndo esta violencia se presentaria®".

Por otro lado, transladada a lo penal esta diferenciacién entre
persona e individuo, tropieza con contradicciones. Asi, cuando la “perso-
na” hubiera infringido la norma (defraudacién de expectativas), lo 16gico
serfa retirarle su “personalidad”; el delincuente se habria excluido por si
solo de la sociedad. Pero esto resultaria desproporcionado y llevaria a
consecuencias inhumanas; por eso, Jakobs tampoco quiere esto; pero si el
infractor de la norma contintia siendo persona, ;como es posible,
légicamente, que una “persona” que por definicién realiza conductas
correctas pueda infringir la norma? Jakobs ofrece la salida de distinguir
entre “personalidad material” (la que actia de conformidad con la
norma) y “personalidad formal” (la de aquél que infringe la norma pero
tiene la aptitud de participar en el esquema del deber ser). Esta es una
solucién que suena artificial, sobre todo, cuando en otro desarrollo de su

210 Cfr. KARGL, “Das Recht der Gesellschaft ...”, p. 60 y ss.

21 Cfr. KARGL, “Das Recht der Gesellschaft ...”, p. 62. Jakobs solamente pone un limite a
la “carga” que supone el ser “persona”: cuando la sociedad exija del individuo el
sacrificio de su propia existencia, la “persona” puede recurrir al “mundo instrumental”,
se volveria “individuo” (Jakobs denomina a esto: “la salida del individuo”) y el “grupo”
toleraria esto.; ver ibidem.
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doctrina JAKOBS si admite que “personas” que delinquen puedan
autoexcluirse y transformarse en “enemigos” (ver el punto 8).

También hay con la concepcién de la “pena” y la “medida de pena”
propuestas por JAKOBS. Segtin él, como la infraccién de la norma (y con
ello la negacién de las condiciones de la vida en comun) y la
consecuencia juridica ocurrirfan en el mundo normativo, no seria tarea
del Derecho penal la “direccién de conductas”; la “pena” solamente
podria tener la tarea de “negar” el “significado” dado a la norma vigente
que el delincuente haya expresado con su conducta. Pero, como ya se
dijo, esta concepcién contiene el peligro de la “desproporcionalidad” de
la pena, peligro que no puede ser rebatido con los argumentos de
JAKOBS de que frecuentemente no existiria el peligro de que se imite la
infracciéon de la norma y que la medida de la pena tendria que orientarse
en la medida de la “negacién de personalidad objetivada en el hecho”. Al
primer argumento se puede contestar que la determinacién de si existe o
no un “riesgo de imitacién” serfa arbitaria y llevarfa a comtradicciones
valorativas en cuanto a la gravedad de los distintos delitos (p. €j., los
homicidios tendrian una menor pena que los hurtos); y al segundo
argumento se puede reprochar una grave incongruencia: no es
compatible con la definicién normativa de “persona” la posibilidad de
graduar la “negacién de personalidad”; se necesitarfan pardmetros
cuantitativos sin saber cudl es su origen®"*.

Por lo visto, el mismo JAKOBS, al final, no puede tampoco dejar de
recurrir a algin elemento “individual-psicolégico” a la hora de definir la
“comunicacion personal”, pues admite que en el “proceso comunicativo”
tendrfan que considerarse “la unidad y la complejidad de la cons-
ciencia”?".

212 Ver la critica de KARGL, “Das Recht der Gesellschaft ...”, p. 65.

213 JAKOBS, “Strafrecht zwischen Funktionalismus...”, p. 874, nota 70, al final.
LUDERSSEN, de quien parte esta aguda observacién, atribuye, por eso un “eclecticismo
minimo” en las tesis de Jakobs que, apartindose con esto de su fuente sociolégica
(Niklas Luhmann), llevaria a admitir el cardcter originario del sujeto; ver “Das
Strafrecht zwischen Funktionalismus...”, p. 887 y s.
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7.- También puede discutirse la validez y posibilidad de aplicacién
préctica de conceptos funcionalistas como comunicaciony estabilizacion
de la confianza en el ordenamiento normativo.

El concepto comunicacion, como elemento del “sistema social” ha
sido tomado por JAKOBS de la teoria social de Niklas Luhmann, quien
pretende, excluyendo todo lo ontolégico y en un nivel muy abstracto que
sirva luego de modelo universal, explicar la “sociedad” como sistema
autopoiético, o sea con capacidad de autoobservacién, autodescripcién,
autoorganizacion e incluso, autodireccién. Un sistema autopoiético
como el propuesto por Luhmann es, por cierto, cerrado y circular, lo cual
se opone, ya desde el principio, al entendimiento usual del Derecho como
sistema “abierto””. Pero también es discutible la desvinculacién de los
“sistemas” (supuestamente autopoiéticos) analizados; en el caso de un
sistema social en concreto, éste estaria desvinculado de otros sistemas,
tanto sociales como individuales. En lo que interesa al Derecho, que
funcionaria a través de la “comunicacién”, la desvinculaciéon de los
sujetos de tal “comunicacién”, o sea la total desubjetivizacion, tendria
implicancias éticas inaceptables pues privarfa al sistema social de su
“base vital”, de su relacién con “valores” y de una posibilidad de
controlar la eficacia del sistema juridico con lo cual se tiende al
“legalismo”*'®. La referencia al “sujeto” es, entonces, indispensable en
todo modelo explicativo de la sociedad o de un elemento de ella (como el
Derecho, en general, o el Derecho penal, en particular) para poder
encontrar las causas y los mecanismos de lo analizado, pues, de lo
contrario, el modelo solamente podrd explicar los “efectos” (déficit
explicativo de la génesis) de una diferenciacién funcional en la sociedad;
las estructuras (sociales) no tienen actividad propia sino se modifican
recién con la actuaciéon de individuos y actores colectivos®’. Como

24 Ver ref. en KARGL, quien advierte que, entre las distintas posibilidades de

entendimiento del concepto “autopoiesis”, la de Luhmann llevaria a admitir incluso
una “autorreproducciéon del sistema”, con lo cual éste se transformaria en un
“supersujeto”; “Kommunikation kommuniziert?”, p. 356 y ss., esp. 358.

215

216

KARGL,”Kommunikation kommuniziert?”, p. 360.

KARGL, c. més ref., “Kommunikation kommuniziert?”, p. 353, 363, 370 y ss., esp. nota
78.

2 KARGL, c. més ref., “Kommunikation kommuniziert?”, p. 370 y ss., esp. notas 78 y 89.
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resume KARGL: no es la “comunicacién” la que comunica, sino los
/lsujetOSIIZIS.

El concepto estabilizacion de la confianza en el ordenamiento resulta
arbitrario y contraproducente para los propios fines funcionalistas. Por
un lado, este concepto (o finalidad) no es accesible a una medicién
empirica (;c6mo medir que se ha conseguido el minimo de estabiliza-
cién?) y queda en manos del libre arbitrio del legislador o del juez; por
otro lado, si se divulgara entre la poblacién que la punibilidad no
dependeria de la actitud con la que se acttie sino de factores externos a
los ciudadanos, el resultado serd precisamente una falta de estabilizacién
de la confianza en el ordenamiento®”. En la préctica judicial, serfa, por
ejemplo, impensable e incomprensible para el afectado que el juez
fundamente su resolucién afirmando que, aunque no tiene pruebas de
que el sujeto haya actuado “queriendo” el resultado producido, se le va a
imponer una pena para reforzar la confianza de los ciudadanos en la
validez normativa™.

Y es que el problema de aplicacién practica de este concepto
funcionalista radica precisamente en su naturaleza, o sea en su cardcter
“latente”. Desde que deja de ser “latente”, pierde eficacia; o sea, para que
“funcione” la pena como reafirmacién en la vigencia del ordenamiento
normativo, este objetivo —si fuera el tnico- tendria que permanecer
“oculto” a los ciudadanos, pues si ellos lo conocieran, precisamente
dejarian de actuar en el sentido que se quiere”. La racionalidad de los
ciudadanos es diferente a la de un Derecho penal funcional; a los
primeros les interesan sus propios objetivos y valores, entienden un
cédigo moral que estd mejor representado por la “culpabilidad”
entendida como pena justa derivada de haber haber hecho algo “malo”
(con dolo o con imprudencia), y no como pena dirigida a mantener la
fidelidad normativa en los ciudadanos™.

218 KARGL, “Kommunikation kommuniziert?”, p. 373.

219 ROXIN, “Strafrecht. A. T.”, p-739ys.

20 BOCK, p. 651.

2L cfr, BOCK, quien analiza el problema de la “latencia”, p. 649 y ss.
22 Cfr. BOCK, p. 652y s.
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El entendimiento jakobsiano de la “prevencién general positiva”
pone de manifiesto el riesgo de irracionalizacion derivado de la
aplicaciéon de métodos sociolégicos al Derecho penal. Al considerar al
Derecho penal como un medio méds de “control social”, también se quiere
equi-parar funcionalmente las llamadas “funciones latentes” (efectos que
también sirven a la estabilidad social pero no son perseguidas o asumi-
das conscientemente; p. €j. la venganza) con las “funciones manifiestas”
(las perseguidas conscientemente y aceptadas por la generalidad) de la
pena. Pero esto va en contra del garantismo mds elemental pues supone
sustituir la legitimacién derivada de un consenso real por la produccién
estratégica de un consenso ficticio. Por eso afirma ALCACER enfatica y
acertadamente: “... el lenguaje de la racionalidad sistémica, basado en el
c6digo binario de lo funcional/disfuncional, no es traducible al lenguaje
de la racionalidad intersubjetiva, en el cual la comprensién de lo social y,
por ello, de lo juridico, parte de la idea democritica de creaciéon
intersubjetiva del Derecho, del mutuo reconocimiento de derechos entre
los individuos y, por tanto, del establecimiento de principios no
instrumentalizables en aras de la sociedad”*.

8.- En un ulterior desarrollo de la distincién entre “individuo” y
“persona” JAKOBS ha comenzado a desarrollar lo que él denomina
Derecho penal del enemigo. Inicialmente JAKOBS no empleaba una
posicién tan radical, aunque el contenido de esta idea ya estaba presente
en su manual y en contribuciones anteriores a la hora de tratar los
“delitos de peligro abstracto” y otros casos de punibilidad adelantada®*.

En sus primeras menciones al “enemigo”*”, afirmaba que un
“Derecho penal del enemigo”, solamente deberia tener legitimidad en un
“Derecho penal de emergencia que rige excepcionalmente”, y que ello

223 ALCACER (las cursivas son del original), “Facticidad y normatividad...”, p. 261.
LUDERSSEN observa, sin embargo, que los juristas nunca habrian respetado este
esquema interpretativo de la sociologia; “Das Strafrecht zwischen Funktionalismus...”,
p. 877.

JAKOBS, “Strafrecht A. T.”, cap. 2, n. marg. 25a y ss., p. 46 y ss.; y también en “Bases
para una teorfa funcional...”, p. 209 y ss. (que, recoge su articulo “Kriminalisierung im
Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung”, publicado en la revista ZStW 97, 1985, p. 751 y
ss.).

Ver “Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung”, ZStW 97 (1985), p. 751 y
ss. El texto ha sido traducido al espafiol y publicado, en el Pert, en “Bases para una
teorfa funcional...”, p. 209 y s. En el parrafo que sigue, las referencias se refieren a la
versién espafiola.
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serfa, mds bien, signo de una falta de “fortaleza del Estado de liberta-
des”?*. El término “Derecho penal del enemigo” era usado asi para
criticar, mds bien, a la doctrina tradicional y a la legislacién penal basada
en aquella, que, mediante algunas figuras dogmaticas tratarfan al “ciu-
dadano” como un “enemigo”. JAKOBS criticaba a la teorfa de “bienes
juridicos” por tratar al “autor” como “enemigo del bien juridico”, como
fuente de peligro. Ademads, identificaba que tal tratamiento se presentaria
de lege lata en algunos tipos penales como en la “falsificacién
documental” y la “produccién, adquisicién o entrega a otro de sustancias
radioactivas”, en los cuales se “desprivatizarfan” las conductas para
poder acceder a otro aspecto interno, el de los “planes del sujeto”,
tratdndolo asi como “enemigo”?”. De esta manera, el Derecho penal se
habria adelantado para proteger mejor bienes juridicos, pero penetrando
ilegitimamente en el “d4mbito interno” de las personas. Por ello resume
JAKOBS: “... el Derecho penal de enemigos optimiza la proteccién de
bienes juridicos, el Derecho penal de ciudadanos optimiza las esferas de
libertad”*.

Con motivo de la “Jornada Berlinesa” de 1999, JAKOBS retomé y
radicaliz6 esta idea en el sentido de que, en la situacién actual, en la que
el “dominio del sistema econémico” y la “globalizacién” exigen a la
ciencia penal una “efectividad” en la proteccién de bienes, una “sociedad
consciente de los riesgos” no tendria otra alternativa que construir un
“Derecho penal del enemigo”, unas “reglas” especiales —distintas de las
del Derecho penal del ciudadano- dirigidas a las “no personas” o sea a
aquellas que se hayan apartado permanentemente del Derecho™. Para
estos casos, el “Derecho penal del enemigo” deberia prever una amplia
anticipacién de la punibilidad (delitos de peligro); una pena reducida
pero no correspondiente a la anticipacién; una legislacién penal de
“lucha”; y la reduccién de garantias procesales. Muchas de estas medidas
ya habrian sido tomadas (inconscientemente) por el legislador alemdn y
admitidas por la doctrina sin mayores problemas y como ha ocurrido con

%25 B “Bases para una teorfa funcional...”, p. 247, 246, respectivamente.
227 p b : ” .
o8 En “Bases para una teorfa funcional...”, p. 211, 233, respectivamente.

En “Bases para una teoria funcional...”, p. 215.
229 JAKOBS, “Das Selbstverstandnis...”, p. 47 y ss. En posteriores trabajos ha desarrollado
mdés esta idea; ver, en especial, “Staatliche Strafe..”, p. 40 y ss.; “Personalitit und
Exklusion...”, p. 460 y ss., y en: JAKOBS/ CANCIO MELIA, p. 21y ss.
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los tipos de “preparacion de un delito” (Verbrechensvorbereitung)™. En
concreto, JAKOBS identifica “enemigos” en las siguientes dreas: segiin su
actitud, en los delitos sexuales y, en supuestos de criminales habituales;
seglin su ocupacion, los delincuentes econémicos y los de la criminalidad
organizada; seglin su vinculacién con una organizacién, terrorismo,
criminalidad organizada, tréfico de drogas, complot para asesinar™".

La situaciéon de emergencia actual estarfa condicionada y tenderia a
incrementarse por la disminucién de fuerza vinculante de la sociedad,
derivada de la desintegracién de la familia y el “multiculturismo” desin-
tegrador; una sociedad tendrd “enemigos” que circulardn abiertamente
como tales o “con piel de cordero”*”. Estas “no-personas” (a diferencia
de las “personas” capaces de “comunicacién normativa” y cuyos delitos
solamente podrian “irritar” internamente a la sociedad) equivaldrian a
un “entorno perturbador” (storende Umwelt) y, como no ofrecen la
garantfa minima de “cognitividad” para poder ser tratadas como “perso-
nas”, deberfan ser excluidas mediante reglas especiales previstas como
una “segunda via” si se quiere salvar el “Derecho penal de los ciudada-
nos”. La “pena” tendria, entonces, una diferente funcién preventiva
segun el destinatario de la norma que se trate: si se tratare de “personas”
(participantes de la comunicacién), a ellas se dirigira la “funcién abierta”,
“confirmadora” de las normas, a las cuales se les ejecutard de todos
modos la pena para “objetivizar” duraderamente la declaracién de
culpabilidad”; si se tratare de “no-personas” (enemigos), 0 sea sujetos
que solamente actdan siguiendo el modelo de satisfaccién/insatisfaccion
(el homo phaenomenon de Kant), la pena tendrd solamente “funciones
latentes”, pues de ellas se quiere que aprendan “fidelidad juridica” o
“intimidacién”*®. El “Derecho penal del enemigo” equivaldria a una
“guerra”, aunque relativizada por la peligrosidad que se atribuya al
enemigo (“lo que se tema del enemigo”); mientras mds peligrosidad
demostrara el “enemigo”, mds se incrementaria su “despersonalizacién”,

20 JAKOBS destaca este ejemplo, con una exposicion histérica, y da otros mds existentes en
la legislacién penal alemana vigente; ver tltimamente en “Staatliche Strafe...”, p. 45 y s.
= JAKOBS, “Das Selbstverstiandnis...”, p. 52; “Staatliche Strafe...”, p. 41 y s.
22 JAKOBS, “Das Selbstverstandnis...”, p. 52 y s.; también similar en “Personalitdt und
Exklusion...”, p. 462y s.
23 JAKOBS, “Das Selbstverstindnis...”, p. 50.
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tal como habria ocurrido con los prisioneros en Guantdnamo®*. Por eso,
afirma JAKOBS, que “constituye la tarea apenas comenzada de la ciencia,
el identificar las reglas del Derecho penal del enemigo y, aislarlas del
Derecho penal del ciudadano, a fin de poder persistir con mds énfasis en
este dltimo en el tratamiento del delincuente como persona del
Derecho”*.

En el plano del Derecho penal internacional -siempre segun
JAKOBS- a primera vista pareceria que también se estuviera empleando
(aunque sea inconscientemente) el concepto de “enemigo” con la creacién
de un Tribunal Penal Internacional o jurisdicciones penales suprana-
cionales para juzgar actos de violacién a los derechos humanos cometi-
dos por altos funcionarios gubernamentales y militares. En realidad, dice
JAKOBS, pese a la apariencia de que la pena tendrfa aqui la funcién de
“asegurar cognitivamente” la vigencia de los derechos humanos en
contra de las infracciones de aquellos sujetos, en realidad, a estos no se
les quita la personalidad sino se les estarfa “imponiendo una persona-
lidad” ante un ordenamiento todavia inexistente*. JAKOBS afirma que
por mds que se diga que aquf se tratarfa de confirmar la validez de los
derechos humanos, dado que todavia no se habria construido un
ordenamiento basado en una teoria consistente de “derechos humanos”
vigente en el lugar y en el momento en donde se realizan las infracciones
(o sea que sirva de “orientacién normativa”), al sujeto se le estarfa
sancionando no por la “comunicacion” que realice en el sentido de
quebrantar un ordenamiento establecido, sino por no haber constituido
un ordenamiento todavia inexistente; y esto atentaria contra el principio
de legalidad y solamente constituirfa una “pena en estado natural”*”.

24 JAKOBS, “Staatliche Strafe...”, p. 44.

2% JAKOBS (traduccién libre), “Das Selbstverstédndnis...”, p. 53. Entonces, segtin JAKOBS,
deberia diferenciarse “limpiamente” entre “ciudadano criminal” y “enemigo”; para el
primero regiria el Derecho penal comun que espera a que el autor exteriorice su hecho;
para el segundo, el “Derecho penal del enemigo” no espera, sino dispone contra ¢l todo
lo necesario incluso “afios antes” de que cometa el hecho; ver “Staatliche Strafe...”, p. 41.

236 JAKOBS, “Persondlitat und Exklusion...”, p. 464y s.; “ Staatliche Strafe...”, p. 47.

7 JAKOBS, “Personalitdt und Exklusion...”, p. 465 y s., 467. Recientemente JAKOBS es
incluso méds contundente: “Al autor se le declara entonces como persona en el Derecho
para poder fingir una validez universal de los Derechos Humanos, presentes

idealmente, como si ya existieran en la realidad”; “Staatliche Strafe...” (traduccién libre),
p-47.
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JAKOBS concluye afirmando que él no estaria en contra de establecer
Derechos Humanos de validez universal, sino que solamente quiere, fiel
a su concepcién y terminologia, aclarar que por ahora, con los tribunales
penales supranacionales e internacionales “no se pena a ciudadanos sino
se maltrata a enemigos”**.

El rechazo de la doctrina alemana ha venido condicionado, en
primer lugar, por los términos utilizados por Jakobs, pues recuerdan a los
empleados durante el régimen nazi-fascista: “enemigo”, “no persona”,
asi como por la afirmacién categérica de que no habria “otra alternativa”
que recurrir a tal “Derecho penal del enemigo”®”. Y también ha
sorprendido el cambio radical del uso que hace Jakobs con el término
“enemigo”. SCHULZ ha afirmado por eso que con ello Jakobs habria
pasado de una categoria analitica en el sentido de un “asi no es” a una
categoria de “asf quizds si” o de un “asi necesariamente si”**.

Pero no solamente la terminologia merece un rechazo inmediato,
sino también las bases en las que se asienta, asi como las consecuencias a
las que tiende el reconocimiento de un “Derecho penal del enemigo”**'.
Para el Derecho penal de herencia liberal, todo delincuente, por el hecho
de que haya cometido un delito cualquiera no deja de ser “persona” en el
sentido de sujeto portador de todos los derechos. En el caso de conductas
que, debido a la complejidad de la vida moderna, son especialmente
peligrosas, de dificil persecucién y de dificil probanza (p. €j. la
“criminalidad organizada”), el Derecho penal y el Derecho procesal penal
deben, ciertamente, reaccionar de forma “eficiente”, pero esto implica
solamente un “problema de regulacién” ante una “modernizacién de la
sociedad” y una correspondiente “mordernizacién de la criminalidad”**.
El hecho de que las leyes se refieran a veces a la “lucha” contra
determinado grupo de delitos (en Alemania: trafico de drogas, terrores-

238 JAKOBS, “Staatliche Strafe...”, p. 48.

® Observacién critica de SCHUNEMANN a las primeras discusiones de penalistas
alemanas contra esta propuesta de Jakobs, “Die deutsche Strafrechtswissenschaft...”, p.
211.

SCHULZ, p. 659.

241 Ver, en especial, SCHUNEMANN, “Die deu}sche Strafrechtswissenschaft...”, p. 211 y ss.;
SCHULZ, p. 655, 659 y ss.; GRACIA MARTIN, p. 120 y ss.

2 SCHUNEMANN, “Die deutsche Strafrechtswissenschaft...”, p. 211y s.
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mo, delitos econdmicos, delitos sexuales y otros delitos graves)** no
obliga a interpretar que el legislador habria optado ya por un “Derecho
penal del enemigo” ni menos atin que esto sea legitimo. En tdltima
instancia, ante una coyuntural aparicién de una serie de casos, siempre
podria argumentarse que los individuos se habrian “apartado dura-
deramente del Derecho”. ;Acaso apenas aparezca un grupo de delitos de
especial trascendencia en la actualidad (p. €j. delitos violentos, “corrup-
cién de funcionarios”, etc.) deberia optarse por tal Derecho penal del
enemigo? Ademads, existe una contradiccién notable: si la “persona” es
definida por las reglas de imputacién del Derecho penal, ;quién va a
definir, si no es el propio Derecho penal, al “enemigo” ?**.

Incluso si solamente se tratara de una “metafora” para englobar una
serie de complejos problemas actuales que requieren una dificil ponde-
racién y el establecimiento de reglas efectivas, es evidente el peligro de
“liberacién de legitimidad” a la intervenciéon penal en estos casos™.
JAKOBS es consecuente con sus postulados previos, pero demuestra aqui
c6mo, bajo su desapego (o rechazo) de criterios legitimadores de un
ordenamiento juridico, su “empirismo” lo lleva a absolutizar cualquier
ordenamiento normativo*.

9.- Pese a los esfuerzos de JAKOBS por construir una feoria de la
Justificacion que armonice con sus conceptos de norma, sociedad y
Derecho, se observa una conflicto ineludible: ;c6mo se puede evitar que
los intereses de las “personas” primen siempre frente a los de los que no
son personas (individuos y excluidos) cuando ambos tipos de sujetos
entren en conflicto (para los conflictos entre “personas” si existirfan
deberes de tolerancia)? Y es que estos tdltimos, al no ser personas, al
formar prdcticamente parte de la naturaleza tendrian, l6gicamente, que
ser sacrificados cuando entraran en conflicto con el “desarrollo de
libertades” de las personas (p. €j. en el estado de necesidad, la legitima
defensa agresiva, etc.). Por eso no se entiende, en sentido 16gico, que
JAKOBS tome como ejemplo a una “no persona” como el “feto” para
criticar a la doctrina dominante que recurre a la “ponderacién de bienes”.

23 A argumenta, sin embargo, JAKOBS, en “Staatliche Strafe...”, p. 41 y s.
24 . SCHUNEMANN, “Die deutsche Strafrechtswissenschaft...”, p. 212.
245 SCHUNEMANN, “Die deutsche Strafrechtswissenschaft...”, p. 212.

28 SCHULZ, p. 663.
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Segtn él, dado que el feto no serfa “persona” no se le podria atribuir un
“defecto de organizacién” o siquiera exigir un “deber de tolerancia” en el
caso en que su vida colisionara con la vida o la salud de la madre; la
atencion del Derecho penal deberia, luego, dirigirse a una “configuracién
de organizacién impuesta a la persona” (a la madre). Luego, -prosigue
JAKOBS- en un aborto, en realidad, se estarfa “excluyendo” al feto como
“persona” de la misma manera como se excluiria si se admitiera un
“deber de tolerancia” en quien ha sido empujado a la fuerza contra otro
para lesionar a este ultimo®”. La afirmacién de que la “configuracién de
organizaciéon” (el embarazo) se haya impuesto obligatoriamente a la
madre no resuelve, sin embargo, el problema pues éste se traslada
simplemente a la definicién del “deber” del afectado (la madre); es decir,
solo las reglas (penales y extrapenales) decidirian cudndo tal deber existe,
no existe o incluso puede ser atenuado. Y lo mismo tendria que regir para
todos los demds casos de conflicto entre “personas” y “no personas”. La
ponderacién de intereses puede perder asi contenido material pues la
decisién se quedaria en lo formal.

Por lo deméds, incluso podria discutirse si los principios en los que
basa JAKOBS su teoria “pluralista” (principio de responsabilidad o de
causaciéon por parte de la victima de la intervencién, principio de
definicién de intereses a través de la victima de la intervencién y el
principio de solidaridad) pueden explicar coherentemente, o mejor que
otras teorfas, algunas variantes de casos conocidos de “causas de
justificacion”**, tarea que excede los limites de esta contribucién.

10.- Con la explicacién del delito como “defraudacién de expec-
tativas por infraccién del rol asignando a la persona” se perderia también
la delimitacion del Derecho penal con otras areas del Derecho. En efecto,
el funcionalismo radical no puede explicar por si mismo cudndo tal
defraudacién de expectativas contiene un “injusto penal” o cudndo se
trata de un mero “injusto administrativo”, “civil” o de una minucia; todo
eso se puede explicar materialmente recién a través del tradicional

27 JAKOBS, “Personalitdt und Exklusion...”, p. 458 y s.

248 ROXIN observa, entre otras cosas, problemas explicativos en los casos de “estado de
necesidad justificante” donde la situacién haya sido causada en parte por la victima de
la intervencién y, en parte, no sea en absoluto de su responsabilidad, “Strafrecht A. T.”,
tomo I, p. 519, n. marg. 43.
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“principio de lesividad” y de los criterios de “merecimiento” y “necesi-
dad” de pena”. El mismo problema tiene el concepto funcionalista de
culpabilidad en el sentido de “préctica en fidelidad a la norma” pues, al
quitarse todo contenido material al principio tradicional de culpabilidad,
se pierde la distincién “ética” entre pena, contravencion, multa, etc.*”.

Consecuentemente con el funcionalismo se tendria que hacer una
distincién jerdrquica de las “defraudaciones” y de las “competencias” no
solamente para distinguir las diferentes dreas juridicas, sino también para
poder “medir” las consecuencias penales. Esto lo ha visto, obviamente
JAKOBS y pretende solucionar el problema dentro de sus sistema, pero
de una manera que no convence. ;Cémo puede hablarse de diferencias
cualitativas (que fundamentarian una mayor o menor pena e incluso una
impunidad o remisién a otras dreas del Derecho) entre una o mds con-
ductas que expresen “comunicativamente” su desprecio a una “norma” u
otra? Tendria que hacerse una “valoracién” de normas, entre unas mds
importantes que otras, asi como una valoracién de las “arrogaciones de
competencias” entre mas y menos graves.

El mismo problema de fondo se presenta también en muchos otros
casos en los cuales se quiere establecer diferencias cualitativas sin recurrir
a la teoria de bienes juridicos.

En los delitos de infraccion del deber, Jakobs no quiere relacionar la
“infraccién del deber” con la afeccién de bienes juridicos, pero aparte de
que esto es plenamente discutible, la mera infraccién del deber no puede
si no ser un elemento mds de la autorfa pues sin la corroboracién de un
atentado contra un bien juridico, no se podria explicar por qué tendria
que sancionarse penalmente, recurriendo al mismo tipo penal, la
participacion de los extranei (ellos no pueden infringir deber alguno)™.

Y si el delito se constituyera solamente por la desobediencia a la
norma (la “expresién de una infraccién normativa”), no se explica por
qué se necesitaria un resultado tipico, por qué el injusto penal no deberia
agotarse ya con el mero “desvalor de la accién”. La “lesién de un objeto
del bien juridico” reaparece para exigir el “resultado” en el injusto

29 Cfr. BOCK, p. 646.

250 ROXIN, “Rechtsgiiterschutz als Aufgabe...”, p. 22; “Strafrecht. A. T.”, tomo I, n. marg.
47,p.29.
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consumado®. No elimina la contradiccién el recurso de JAKOBS de
concebir el “resultado” como una “objetivacién” (significancia suficiente)
del proceso comunicativo, objetivacion necesaria para distinguir la
“consumacion” de la “tentativa”, pues —si quisiera ser consecuente con el
funcionalismo sistémico- el “desvalor de la accién” deberia interpretarse
como una “objetivacién” e injusto completo desde la perspectiva de la
“infraccién de la norma”; exigir todavia un “resultado”, una “lesién de
bienes” equivale a admitir la “afeccién de bienes juridicos para funda-
mentar el injusto™. La tenfativa, e incluso los actos preparatorios,
podrian ser definidos como “expresién de infracciéon normativa”; el
criterio adicional de “grave puesta en peligro” a través de la “cercania al
tipo” para fundamentar la punibilidad de la tentativa y de los actos
preparatorios, aunque en el fondo correcto, es, en realidad, extrafio a la
propia concepcién de JAKOBS pues tal “cercania” va mds alld de la mera
expresividad de la infraccién de la norma y tendria que vincularse a
“bienes”; algo que precisamente él no quiere aceptar®™.

Por dltimo, la desvinculacién del andlisis dogmatico-penal de la
teorfa de bienes juridicos lleva también a soluciones poco convincentes
desde la perspectiva de la defensa de intereses de la colectividad (y en
ultima instancia también del mismo sistema social). Tal es el caso, p. €j.
de los conocimientos especiales, a los cuales Jakobs no otorga
importancia alguna cuando los tenga un sujeto (persona) que, sin salirse
de su rol haya contribuido a la realizacién de un delito. Esto puede ser
correcto desde la perspectiva funcionalista-sistémica, pero no es
comprensible desde la perspectiva de proteccién de bienes juridicos pues
tales conductas son perfectamente dafiosas socialmente y no se entiende
por qué deberfan quedar impunes™. Es mds, incluso desde la perspectiva
funcionalista-sistémica podria discutirse si tales conductas de ayuda a la
comisién de un delito (el caso del mozo que, con pleno conocimiento,
alcanza el vaso envenenado a la victima) no “comunican” realmente una

1 ROXIN, “Rechtsgiiterschutz und individuelle Freiheit...”, p. 15 y ss.; “Strafrecht A. T.”;
tomo I, p. 346, n. marg. 44.

%2 ROXIN, “Rechtsgiiterschutz und individuelle Freiheit...”, p. 16 y s.

23 Cfr. ROXIN, “Strafrecht. A. T.”, tomo II, p. 346, n. marg. 45; “Rechtsgiiterschutz und
individuelle Freiheit...”, p. 18.

4 Cfr, ROXIN, “Rechtsgiiterschutz und individuelle Freiheit...”, p. 19 y ss. ; “Strafrecht. A.
T.”, tomo I, p. 935y ss.
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falta de fidelidad a la norma; en todo caso si comunican plenamente una
falta de respeto a la pretension de vigencia de un bien juridico (en el
ejemplo, al bien juridico “vida”).

4.- RESUMEN

Después de la exposicién y confrontacién de las dos tendencias
“normativistas” y “funcionalistas” deben haber quedado en claro sus
posiciones divergentes. El hecho de que ambas sean denominadas
“funcionalistas” no debe confundir ni hacer perder de vista las profundas
diferencias de contenido entre ambas concepciones.

La diferencia metodolégica mds notable consiste en que mientras
ROXIN mantiene una base empirica impregnada de principios politico-
criminales, JAKOBS renuncia por completo a esta base empirica®™. Y es
que la postura de ROXIN tiene de “funcional” el hecho de que reconoce
“funciones” sociales (politico-criminales) en la construccién de todas las
categorias del Derecho penal, pero, partiendo antes de una base
ontolégica, la cual da una cierta estabilidad, una cierta garantfa contra
posibles manipulaciones en la interpretaciéon. Por su parte, el “fun-
cionalismo” de JAKOBS quiere explicar el Derecho penal a partir del
funcionamiento (real, segtin él) de la sociedad y de las personas (distintos
de los individuos) que actian en ella para luego, sobre esta base, elaborar
los conceptos juridico-penales.

En dltima instancia, el normativismo de JAKOBS constituye un
positivismo con “fundamentacién sociolégica”, el cual, renuncia a
responder a cuestiones materiales de legitimacion y remite para ello, sin
mas, a la politica criminal u otras ciencias afines. Por ello, también en
dltima instancia, la decision del penalista oscilard entre optar por un
“positivismo de fundamentacién mejorada” o un “garantismo de limites
conceptuales indefinidos”. Dentro de este dltimo grupo, el “normati-
vismo moderado” de ROXIN resulta, en mi opinién, la mejor opcién y es
preferible al “normativismo radical” de JAKOBS no solamente debido a

%3 Ppor eso SCHUNEMANN afirma que, para mayor exactitud, la escuela de ROXIN
deberia denominarse “normativismo politicocriminal-teleolégico”, mientras que la de
JAKOBS, “normativismo libre de empirismo”; ver “La relacién entre ontologismo...”, p.
645.
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las implicancias politicas, sino también a la mayor fuerza explicativa del
primero a la hora de solucionar problemas particulares de dogmatica
penal. El fascinante andlisis de JAKOBS no puede servir, en la practica,
de base constitutiva de un Derecho penal enclavado en un Estado social y
democrético de Derecho. Ciertamente también puede explicar el porqué
de algunas acciones humanas y cémo la reaccién penal se manifiesta
dentro de la sociedad (como comunicacién). Pero eso no es todo y, ni
siquiera es lo principal. La explicacién funcional, en el sentido de
“comunicacién”, de reaccién, dirigida a reafirmar expectativas norma-
tivas —independientemente de sus aciertos explicativos en el &mbito de lo
“latente”- no puede ni debe encontrar aplicacién préctica.
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