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¢DARO socIAL?
ANOTACIONES SOBRE UN PROBLEMA TEORICO
FUNDAMENTAL EN EL DERECHO PENAL

Prof. Dr. Dr. h. c. mult. GONTHER JAKOBS

Titulo aleman: «Sozialschaden? - Bemerkungen zu einem strafrechtstheoretischen
Fundamentalproblem». La versién original de este articulo se publicé en BosE et
al., Grundlagen des Straf- und Strafverfahrensrechts. Festschrift fiir Knut Amelung,
Duncker und Humblot, Berlin, 2009. El Prof. Jakops dedica también esta version
espafiola a su colega el Prof. AMELUNG. Traducciéon de Miguel PoLAINO-ORTs.
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Resumen

La teoria, segun la cual, el Derecho penal tiene Gnicamente el
cometido de proteger bienes juridicos de los sujetos, es sometida en
este articulo a diferentes criticas: a) El pensamiento de una
funcionalizaci6n de todas las actividades estatales sobre la base del
individuo conduce a un concepto monista de sujeto que ni siquiera
puede asegurar el progreso de la Sociedad, sino antes bien «desgas-
tarla». Con ello, se descarta una preponderancia fundamental de los
sujetos individuales. b) La fundamentacién de que la proteccién de

- los sujetos es la consecuencia de una concepcién basada en la teoria
contractual es rechazada por circular: supone un reflejo del espiritu
objetivo en el subjetivo. c) En algunos casos, el delito no constituye la
destruccién de un bien, sino su no-realizacién, por ejemplo, en la
prevaricacién. En resumen, en este articulo se defiende la idea de que
resulta més fructifero asignar al Derecho penal la funcién de proteccion
de instituciones (entendiendo éstas en sentido amplio) que la de
proteccion de bienes juridicos. La lesion del poder de orientacién
segura de las instituciones es un dafio social.

Palabras clave
Bienes juridicos - pacto social - instituciones - dafio social.

I. Proteccion de la Sociedad versus proteccién de bienes
juridicos

En la reducida lista de las monografias de la segunda mitad
del siglo XX dedicadas a los aspectos tedricos del Derecho penal y
que se arriesgan a aportar (y la aportan) una nueva concepcién, la
obra de AMELUNG, Proteccion de bienes juridicos y proteccion de la
Sociedad (Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft) ocupa un
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GUNTHER JAKOBS

lugar destacado'. Incluso, quien, afirme no poder compartir su ~en
parte, caustica- critica de la teoria de la proteccion de bienes juridicos?,
debe reconocer que el minucioso examen de todas las variantes de
esta teoria hasta sus raices juridico-penales, teéricas, filoséficas y -no
en altimo lugar- politicas, consolid6 la argumentacién de manera
firme en un nivel que con anterioridad todo lo més se alcanz6 de
manera esporadica mas no general, por lo que la obra de AMELUNG es
considerada hoy en dia en la historia de la teoria del bien juridico, con
raz6n, como un clasico.

Menor atencién®, y aun menor respaldo?, ha merecido hasta ahora
la tercera y tiltima parte del trabajo (después de dos primeras partes histo-
rico-criticas): «Esbozo de una teoria de la dafiosidad social»®. AMELUNG
parte dela teoria de sistemas de Parsons y del primer LUHMANN', y designa
un «modo de actuar» como «socialmente perturbador|...] cuando
resulta perjudicial para la concepcién permanente del sistema (social,
G. ].) sobre la solucién de sus problemas de existencia»’. ;Por qué se

1 Titulo completo: Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft. Untersuchungen
zum Inhalt und zum Anwendungsbereich eines Strafrechtsprinzips auf
dogmengeschichtlicher Grundlage. Zugleich ein Beitrag zur Lehre von der
., Sozialschidlichkeit» des Verbrechens, 1972. Otros trabajos de AMELUNG sobre el
tema: «Der Einfluss des siiddeutschen Neukantianismus auf die Lehre vom
Rechtsgiiterschutz im deutschen Strafrecht», en ALexy et al. (Comp.),
Neukantianismus und Rechtsphilosophie, 2002, pp. 363 y ss.; ID., «Der Begrift
des Rechtsguts in der Lehre vom strafrechtlichen Rechtsgiiterschutz», en
HerenpeHL et al. (Comp.), Die Rechtsgutstheorie, 2003, pp. 155 y ss.

2 Resumidamente: AMELUNG, Rechisgiiterschutz (nota 1), p. 350.

®  Vésase, empero, la exhaustiva recension de HASSEMER, «Buchbesprechung», ZStW

87 (1975), pp. 151 y ss., o la exposicién de RoxiN, Strafrecht Allgemeiner Teil, tomo

1, Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4°. edic., 2006, 2/116. La muy

profunda y critica exposicion de Loos tinicamente se halla en manuscrito: «Zur

Rechtsgutslehre im Strafrecht», s. f., pp. 26 y ss., 30 y ss. y passim; también

-aunque concisamente- ID., «Zum Rechtsgut der Bestechungsdelikte», en

STRATENWERTH et al. (Comp.), Festschrift fiir Hans Welzel, 1974, pp. 879y ss., 887 y ss.

Dandole la raz6n, especialmente, ScHALL, Die Schutzfunktionen der

Strafbestimmung gegen Hausfriedensbruch, 1974.

AMELUNG, Rechtsgiiterschutz (nots 1), pp. 330 y ss., que abarca algo menos que

la sexta parte del libro.

Retrospectivamente: AMELUNG, «Der frithe Luhmann und das

Gesellschaftsbild bundesrepublikanischer Juristen», en PriTTwiTZ et al.

(Comp.), Festschrift fiir Klaus Liiderssen, 2002, pp. 7 y ss.

7 AMELUNG, Rechtsgiiterschutz (nota 1), p. 387.
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refiere AMELUNG al sistema social y no a la persona? El mismo responde:
«Si el Derecho penal ha de garantizar las condiciones de la vida
humana en comunidad, entonces la reflexién debe tener su origen
necesariamente en el sistema social, y no en la persona»®.

Esto suena politicamente incorrecto —quien escribe tal cosa se
busca el reproche de que con ello «se aproxima de manera peligrosa a
la[...] creida y ya superada divisa cinica, segtin la cual, el Derecho es
lo que es ttil para el pueblo»’-, lo que no desconoce el mismo
AMELUNG, y, por ello, expone de manera clara que no se trata de una
declaracién politica, sino descriptiva: la teorfa de sistemas no legitima
cuando designa las condiciones de existencia de un sistema ~«dicta-
dura», «banda de gansters»-1°y, por por esa razon «una institucién»
s6lo «es legitima [...] cuando es éticamente correcta»''. Mas aun: en
contraposicion con las «teorias del organismo», que hacen derivar,
no de manera coactiva, pero si posible, de la colectividad (jdel pue-
blo!) el valor de lo individual, la «teoria del sistema social es [...] un
producto de la alienacién entre individuo y comunidad»': el individuo
no es miembro o parte de la Sociedad, sino de su entorno®®; la Sociedad
no puede ni revalorizar ni devalorizar al individuo, en tanto que éste
no tiene ningtn estatus en ella.

Esta posicién asegura tnicamente la solucién de los problemas
fundamentales de organizacion de cada convivencia*, quedando por
lo demas un desierto relativizador: «al igual que hacer deducir de la
teoria de sistemas un Derecho natural sociolégicol...] dificilmente se
halla en la situacién de fundamentar un concepto “natural” de
dafiosidad social que determine in concreto qué resulta perjudicial para
la convivencia en todas las Sociedades pasadas, presentes y futuras»®.
AMELUNG cree verse dispensado de la busqueda de un concepto de ese

8  AMELUNG, Rechtsgiiterschutz (nota 1), p. 390, ya en p. 364.

9 LK-HirscH (JAHNKE et al., Comp., Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, 11°. edic.,
tomo 2, 1992-2003), antes de § 32 nm. 182 d, nota 381, que se refiere, sin
embargo, a un texto mio.

10 AMELUNG, Rechtsgiiterschutz (nota 1), p. 363.

11 Como en nota 10. ,

12 Como en nota 10.

13 Como en nota 10.

14 AMELUNG, Rechtsgiiterschutz (nota 1), p. 368.

15 Como en nota 14.
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(GUNTHER JAKOBS

tenor, ya que las «decisiones estructurales fundamentales» las
proporciona «la Constitucién», en concreto, la Constitucién de un
Estado concreto: la Reptblica Federal Alemana®.

AMELUNG menciona tres fundamentos por los cuales la contrapo-
sicion entre su concepcién basada sobre la Sociedad y una concepcién
que se fundamente en el individuo no debiera superarse. En primer
lugar, los «“intereses” dela Sociedad y del individuo pueden solaparse
o imbricarse de manera inmediata» (exoneracion, educacién); en
segundo término, una Sociedad desarrollada ofrece al particular
mejores «oportunidades para sobrevivir»; en tercer lugar, y de manera
principal, los mdltiples «procesos de interaccién» en un «sistema
social altamente diferenciado con la institucionalizacion de derechos
fundamentales» no pueden llevarse a cabo, o s6lo puede hacerse de
manera dificultosa, mediante la coaccién (que en tanto coaccién
estatal ordenada constituye de todos modos un recurso limitado), sino
que es mejor realizarlos mediante un «incremento de las posibilidades
de comunicacién»?. En otras palabras, a lomos de la proteccién
de la Sociedad, se halla suficiente espacio para la proteccién de los
individuos.

Opositores coetdneos a la pretension de AMELUNG de concebir «la
realidad social como una realidad sui generis»'® son M. MARX" y
HasseMER®, quienes insisten en concebir no la Sociedad, sino la indi-
vidualidad como punto de partida de las reflexiones sobre la funcién

16 AMELUNG, Rechtsgiiterschutz (nota 1), p. 363 nota 67, p. 369, entre otras.

7" AMELUNG, Rechtsgiiterschutz (nota 1), p. 391.

8 AMELUNG, Rechtsgiiterschutz (nota 1), p. 350.

1% M. MARX, Zur Definition des Begriffs , Rechtsgut», 1972.

? HasseMER, Theorie und Soziologie des Verbrechens. Ansitze zu einer
praxisorientierten Rechtsgutslehre, 1973 (al respecto: AMELUNG,
«Buchbesprechung», ZSHV 87, 1975, pp. 132 y ss.); NK-HasseMER / NEUMANN
(KiNDHAUSER et al., Comp., Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, tomo 1, 2% ed.,
2005), antes de § 1 nm. 108 y ss.; HAssEMER, «Darf es Straftaten geben, die ein
strafrechtliches Rechtsgut nicht in Mitleidenschaft ziehen?» en HEFENDEHL
(nota 1), pp. 57 y ss. La extensa discusién no puede reproducirse aqui; hasta
ahora GONTHER, «Die Person der personalen Rechtsgutslehre», en NEUMANN
et al. (Comp.), , Personale Rechtsgutslehre» und , Opferorientierung im Strafrecht»,
2007, pp. 15 y ss.; NEUMANN, «,, Alternativen: keine». - Zur neueren Kritik an
der personalen Rechtsgutslehre», en NEUMANN ef al., como se cité anterior-
mente, pp. 85y ss.
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¢ DANO SOCIAL? ANOTACIONES SOBRE UN PROBLEMA TEORICO...

del Derecho penal. Con toda la claridad deseable, formula M. MARrx
que los bienes juridicos (que, a diferencia de la concepcién de AMELUNG,
deben constituir un concepto fijo) son «aquellos objetos que requiere
el ser humano para su libre autorrealizacion»?; mientras que HASSEMER
sostiene que todos los bienes juridicos, para ser reconocidos como tales,
esto es, como bienes del Derecho, debieran «ser funcionalizados
partiendo de cada persona individual»®, siendo asi que, sin embargo,
la persona ha de concebirse de manera «social» y su libertad exterior
de manera «intersubjetiva»®.

M. Marx desarrolla su posicién partiendo de una teoria del
fin del Estado*,donde éste ha de garantizar la libertad de los seres
humanos. Con ello, no concibe la existencia de seres humanos
libres, que puedan vivir como ermitafios, sino -aludiendo a
A. KAUFMANN®- tinicamente de seres humanos con «individualidad
social»?®. Lo que ello pueda significar en detalle es una cuestiéon que
M. Marx deja abierta y que remite al cambio de circunstancias vitales

como «dimensién de la historicidad»?.

Por el contrario, HassemER fundamenta su posicién de manera
maés intensamente orientada al aspecto social, concretamente en el
- concepto de «experiencia valorativa social» o también en el de «acuerdo
normativo»®. Conforme a eso, «los bienes universales sin una

2 M. Marx (nota 19), S. 62.

22 HasseEMER, Theorie (nota 20), p. 233; casi de manera literalmente idéntica Ip.,

«Darf es..» (nota 20), p. 57; Ip., «Strafrechtlicher Rechtgiiterschutz unter der

Verfassung», en Karras et al. (Comp.), Festschrift fiir Nikolaos K. Androulakis,

2003, pp. 207 y ss., 213.

HasseMER segin GAEDE / MUHLBAUER, «Sitzungsbericht», en HEFENDEHL (nota

1), p. 297. HasseMER se refiere a Kanro, «Uber den Zusammenhang von

Rechtsgutsbegriff und objektiver Zurechnung im Strafrecht», en HEFENDEHL

(nota 1), pp. 26 y ss., 28: bienes juridicos son «la existe libre exterior de una

persona que posibilita las realidades de la relacién, que por eso son valiosas,

cuya realidad se constituye medante un actuacién intersubjetiva (praxis

social)’». Sobre la constitucién de la persona en Derecho como «participante

en el espacio intersubjetivo de los fundamentos» GUNTHER (nota 20), pp. 15y ss.,

29 y ss., 34.

2 M. Marx (nota 19), pp. 25 y ss.

% M. Marx (nota 19), pp. 25 y ss.

% A. KaurMANN, Das Schuldprinzip, 1961, p. 102.

27 M. Marx (nota 19), p. 46, también p. 62.

28 HasseMER, Theorie (nota 20), p. 233, también pp. 25 y ss., 151 y ss., 221 y ss.,
entre otras.

23
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funcién en relacién a intereses de seres humanos individuales no
debieran compatibilizarse [...] con una experiencia valorativa social
orientada por la Constitucién»?: «teoria personal del bien juridico»®.
HasseMER ve de manera muy clara que no se trata de la tutela de
caprichos individuales ni incluso de s6lo algunos «bienes» individuales
-«conflictos cuyo significado no abarca el &mbito de conflicto del
semejante son tipicamente irrelevantes para el Derecho penal»*'-, sino
que se trata por el contrario de bienes juridicos cuya lesién provoca
un conflicto «de especial significado social»*2. También HASSEMER
reconoce la posibilidad de una «experiencia valorativa social», basada
realmente en la irracionalidad; pero no quiere dejarla racionalmente
de lado, sino constatar que una Sociedad en parte irracional no
permite administrarse de manera racional en su totalidad®.

Al margen de todas las diferencias entre sus posiciones, tanto
AMELUNG como HAsseEMER parten de un modelo no-normativo, sino,
antes bien, de un modelo social orientado por la realidad. La
normatividad entra en accién a través de la Constitucién vigente en
cada momento (AMELUNG) o de la «experiencia valorativa social»
(HassemER). Frente a ello, M. MARrx trabaja con un modelo normativo
de Estado, concretamente con el Estado como garante de libertad sin
entrar en absoluto en un modelo de Sociedad. Esta posicién debiera
ser la mas difundida en la actualidad, en parte con una vuelta filos6-
fico-estatal a un «contrato social»* creador de un Estado. Los bienes

29 HasseMER, Theorie (nota 20), pp. 231 y ss., 233.

8 NK-HasseMER / NEUMANN (nota 20), antes de § 1 nm. 132; entre la literatura
mas nueva, GONTHER (nota 20), pp. 37 y ss.

1 HasseMER, Theorie (nota 20), p. 233.

%2 HassEMER, Theorie (nota 20), p. 232 (cursivas no originales); GUNTHER (nota
20), pp. 38 y s.

% HasseMER, Theorie (nota 20), pp. 241 y ss., 244; dandole la razén en este punto,
AMELUNG ZStW 87 (nota 20), p. 137.

* ScHUNEMANN, «Das Rechtsgiiterprinzip als Fluchtpunkt der
verfassungsrechtlichen Grenzen der Straftatbestinde und ihrer
Interpretation», in: HEFENDEHL (nota 1), pp. 133 y ss., 137 y s.; ademas,
HerenpeHL, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002, pp. 61 y ss.; RoxiN (nota
3),2/8 connota 22,2/31, 50 y otros lugares mas. RuboLPHI, «Die verschiedenen
Aspekte des Rechtsgutsbegriffs», en Festschrift fiir Richard M. Honig, 1970,
pp. 151 y ss., 164, relaciona el concepto con la Constitucién: bienes juridicos
serén aquellas «unidades funcionales valiosas para nuestra Sociedad regida
constitucionalmente y, por tanto, también para la posicién y la la libertad
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¢ DANO SOCIAL? ANOTACIONES SOBRE UN PROBLEMA TEORICO...

juridicos son, para esta concepcion, «todas aquellas realidades o fina-
lidades [...] que resultan necesarias para el libre desarrollo del individuo,
para la realizacién de sus derechos fundamentales y para el funcio-
namiento de un sistema estatal organizado sobre la base de esta fina-
lidad»®. Por consiguiente, y entre otras cosas, no se trata de protec-
cion de bienes juridicos en el &mbito de la conservacion de lamoral y
la costumbre®; en la prohibicion de conductas carentes simplemente
de dignidad, como la sodomia®; en la proteccién de sentimiento de
otros, con la excepcion de la proteccién de un sentimiento de amenaza®™;
en la evitacion de una autolesion o de ayuda a la misma®; en la pro-
teccion de meros tabis® o de objetos «de una intangible abstraccién»*'.

II. Critica de la teoria individual-monista del bien juridico

«Quien no pueda vivir en Sociedad, o —por ser autosuficiente- no
la necesite, no es miembro del Estado, sino una bestia o un Dios»*2. La
recién esbozada teoria monista-individual del bien juridico no se apoya,
en todo caso, en la esencia de la Sociedad, sino del individuo, cuyo
desarrollo ha de constituir abiertamente la meta final del mundo. En
tanto que -en sentido original- esta criatura no constituye natural-
mente, en ninguna de las variantes de la teoria individual-monista, ni
una bestia ni una cuasi bestia ni por supuesto tampoco un Dios®,

de los ciudadanos individualmente considerados». Véase, también, MiiKo-
FreunD (Joecks et al., Comp., Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, tomo
1, dir. por voN HeNTscHEL-HEINEGG, 2003), antes de § 13 nm. 46.

3% RoxiN (nota 3), 2/7 (cursivas afiadidas).

% Ibidem, 2/17 y ss. Pero ;qué debe entenderse por «desarrollo» de un entorno
depravado moralmente conformado por su parte por individuos sin caracter
alguno? Al respecto, Loos, «Rechtsgutslehre» (nota 3), p. 45.

%7 Ibidem, 2/20 y ss.

%8 Ibidem, 2/26 y ss.

% Ibidem, 2/32 y ss.

40 Ibidem, 2/43 y ss.

1 Jbidem, 2/46 y ss.

42 ApisTotTELES, Politik, trad. por Rolfes, 4* ed., 1980, p. 5 (L. 2.); casi de manera

literalmente idéntica (pero empleando «pueblo» en vez de «Estado»)

HeceL, Uber die wissenschaftlichen Behandlungsarten des Naturrechts, seine Stelle

in der praktischen Philosophie und sein Verhiltnis zu den positiven

Rechtswissenschaften, en MOLDENHAUER et al. (comp.), G.W.F. HeGeL, Werke,

tomo 2, 1802, pp. 434 y ss., 505.

Los «Dioses» no sélo se requieren mutuamente; antes bien, requieren a los

seres sacrificados por ellos; HIMMELMANN, Der Alltag der Gotter, 2003, parte L.

43
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entonces debe hallarse un camino basandose en la mencionada sabi-
duria del mundo, y ese camino, una comunidad suavizada, es divisado
por M. MARx en remembranza de lo que A. KAUFMANN denominaba,
de manera menos precisa, como «individualidad social» o por
Hassemer mediante la persona definible de manera «social» y por
SCHUNEMANN 0 RoxiN mediante la reactivacién de la figura del con-
trato social. La practicidad de un camino como el mencionado debe
analizarse en el efemplo del concepto filoséfico-social mejor elaborado
hasta el momento: el concepto de pacto o contrato social.

No se trata aqui de un contrato social como hecho histérico, sino
-por ejemplo para Kant*- como idea regulativa. Pero también una
idea como ésa ha de ser consistente en si, y ello significa que deben
pensarse simultaneamente todas las condiciones e implicaciones de la
celebracion de un concreto y sélo el hecho histérico seré substituido
por un «como-si» (Als-Ob). Los individuos que celebran el contrato
estan, en consecuencia, dotados de la preparacién requerida para la
celebracién del mismo, ademas de ello, deben concurrir las restantes
condiciones extracontractuales necesarias para el contrato.

En lo que se refiere a la primera condicién (una preparacién sufi-
ciente), resulta evidente que el individuo no ha podido heredar por si
solo dicha preparacién, sino que en todo caso se la debe al proceso de
su socializacion (j!). A no ser que se presuponga -lo cual es improbable
que suceda, pero aqui se trata s6lo de excluir de la argumentacién de
seres individuales errores principales- que esta socializacién tiene lugar
en una gran familia, sin participacion alguna del Estado, y que eso es
exactamente lo que ocurre en todos los supuestos. En este caso, no
existiria el m4s minimo motivo para anteponer en el Estado en creacién
las condiciones de desarrollo del individuo a las condiciones de exis-
tencia de la gran familia, y setia de igual modo dificilmente imaginable
que se pueda definir a los sujetos socializados de esa forma como seres
individuales y que se les pueda ocurrir anteponerse a la Sociedad; ya
que esta anteposicion, si tuviera lugar en la préctica, acabaria con las
condiciones de los procesos de socializacién y significaria el fin dela

# Kant, «Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt
aber nicht fiir die Praxis», en WEeiscHEDEL (Comp.), Immanuel Kant, Werke in
sechs Binden, tomo VI, 1964, pp. 125 y ss., 153 (A 249).
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Sociedad: los individuos la habrian utilizado para provecho propio.
(Ello puede demostrarse como algo falso? No, la falta de Sociedad no
es una contradiccion en si. Pero debiera quedar claro que una Sociedad
que tenga existencia, no puede organizarse de esa manera; en otras
palabras, quien pretenda funcionalizar todos los bienes juridicos
partiendo del ser individual, no debe sorprenderse si se le van de las
manos las condiciones de estabilizacién de la Sociedad®, y sila Sociedad
siguiera siendo estable, entonces la astucia de la razén evitaria preci-
samente la funcionalizacién integral de los individuos.

Ahora me referiré a las condiciones no-contractuales de un
contrato. Ya para HUME, las «promesas son invenciones humanasj...]
fundadas en las necesidades o intereses de la Sociedad»*, o mas preci-
samente: son desarrollos de la Sociedad. Pacta sunt servandano puede
fundarse sobre la base del sujeto individual, ya que para él «la voluntad
obligante es [...] la voluntad de ayer»¥. Unicamente puede llegar a
obligar cuando, como ha expuesto especialmente DURKHEIM*, sobre
la base de division del trabajo social, un intercambio real-contractual
de prestaciones, al menos parcialmente, ya no es suficiente, por ejemplo,

% Una referencia a la deficitaria proteccion juridico-penal del medio ambiente

sera suficiente para poner de manifiesto la actualidad del problema. Cuando
ScHUNEMANN indica que el «mas alto valor» lo constituye «la supervivencia
del género humano» y no los individuos hoy vivientes («Kritische
Anmerkungen  zur  geistigen  Situation der  deutschen
Strafrechtswissenschaft», GA, 1995, pp. 201 y ss., 206), estd reduciendo la
diferencia entre proteccion de bienes juridico y proteccion de la Sociedad a
un problema terminélogico y més bien marginal.

46 Huwmg, Ein Traktat iber die menschliche Natur, 111, Uber Moral, trad. por Lipps, 22 ed.,
1923, p. 266; al respecto, LABNO, Versprechen. Uberlegungen zu einer kiinstlichen
Tugend, 1995, pp. 18 y ss. .

47 RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 5*. edic. a cargo de Erik WoLF, 1956, p. 245; JAkoBs,

Norm, Person, Gesellschaft, 2°. edic., 1999, pp. 14y ss., 20y s. y passim.

DurkzEM, Uber soziale Arbeztstezlung Studie tiber die Organisation hoherer

Gesellschaften, trad. por L. ScamipT y M. Scimipt, 1988, pp. 256 y ss., 272, 450;

Ip., Physik der Sitten und des Rechts, trad. por M. BiscHOFF, comp. por H.-P.

MULLER, 1991, pp. 237 y ss., 245: «el contrato es ... fuente de variaciones que

presuponen un fondo juridico basal que tiene una procedencia diversa». Al

respecto, GEPHART, Gesellschaftstheorie und Recht. Das Recht im soziologischen

Diskurs der Moderne, 1993, pp. 329 y ss., KErsTING, Die politische Philosophie des

Gesellschaftsvertrags, 1994, pp. 39 y ss. Jakoss, «Zur Genese von

Rechtsverbindlichkeit», en Hover (Comp.), Verbindlichkeit unter den

Bedingungen der Pluralitit, 1999, pp. 5y ss., 7 y ss.

48
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porque las prestaciones se pueden realizar méas facilmente si se
demoran temporalmente, y de ahi hasta un compromiso surgido de
contratos carentes de formalidad juridica sobre cualesquier objeto
media un trecho muy grande. DURKHEIM: «Resumidamente puede afir-
marse que el contrato no se basta a si mismo, pero no es posible sino
gracias a una reglamentaci6n del contrato que es de origen social. El
contrato® implica esa reglamentacién porque su funcién es mucho
menos la de crear reglas nuevas que la de diversificar, en los casos
particulares, las reglas generales preestablecidas».

Un contrato es, por ello, sélo en esos casos, un vehiculo para
alcanzar un resultado de fuerza obligatoria, donde el contexto social
ya ha preformado la obligacion e incluso una no-obligacién, pot
ejemplo, porque no se pertenezca a un concreto Estado que someta al
individuo a la totalidad, presupone una conviccién social de que la
respuesta a preguntas de un contenido tal se demuestre por el conte-
nido del contrato. La estructura social es el suelo sobre el cual pueden
imaginarse de manera consistente los sujetos individuales como sujetos
contratantes, y si quieren colocarse a si mismos en el contrato de
manera absoluta, se estan retirando ellos mismos el suelo de debajo
de sus pies, de manera que caen al vacio.

La argumentacion, de antigiiedad milenaria®, en torno a un
contrato social, refleja el espiritu objetivo en los espiritus subjetivos
que, con ello, parecen conformar de manera independiente lo que
ellos s6lo realizan, por ejemplo, el sabio sometimiento al Dios mortal,
después de que la, en tiempos remotos, unificadora fuerza del Dios
eterno se ha desnaturalizado por mor de guerras religiosas en un poder
segregador (HosBEs), la formacion de libertad civil (LockE), la libertad
de la persona politica en el colectivo hacia finales del ancien régime
(Rousseau) o la estabilizacién de la Sociedad opulenta a través de
estandares de solidaridad (Rawts). Después del modelo contractual,

49 En el texto original se emplea en vez de «el (contrato)» la palabra «eso».

50 DurkHEWMM, Arbeitsteilung (nota 48), p. 272.

1 Una extensa vision de conjunto ofrecen W. SCHRODER -»Vertrag I»- y HARTUNG
-»Vertrag II»- en RITTER et al. (Comp.), Historisches Worterbuch der Philosophie,
tomo 11, «Vertrag»; KERSTING, «Vertrag, Gesellschaftsvertrag,
Herrschaftsvertrag», en BRUNNER et al. (Comp.), Geschichtliche Grundbegriffe,
tomo 6, 1990 (pp. 901 y ss., 914 y ss.); detenidamente Ip., como en nota 48.
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lo general debe ser construido sobre la base de pormenores, lo cual
presenta ventajas en tanto se muestre pacifica una voluntad
consentidora. Pero la propia legalidad de la Sociedad no puede
mostrarse en el modelo contractual, sino s6lo una imagen deformante
de cada ser individual, como un ser social sin Sociedad®.

III. Esbozo de una teoria del dafio social

Con ello, no se ha hecho mas que exponer una anotacion sobre la

inconsistencia de una teoria monista-individual del bien juridico®,
revestida doctrinalmente por la formulacion de su variante de la

52 JakoBs (nota 48), pp. 5y ss., 27 y ss.; véase también GUNTHER (nota 20), pp. 24
pp-°oy y PP

53

y ss. El contraste tedrico-constitucional de esta imagen deformante lo consti-
tuye la «amplia teorfa del tipo» de los derechos fundamentales en ALEXY
(Theorie der Grundrechte, 1985, pp. 249 y ss., 290 y ss.), segun la cual la
«libertad general de accién» se refiere «potencialmente» también a la
conducta delictiva, aunque sin embargo haya de recortarse a través de «limites»
a una medida socialmente aceptable: libertad juridica sin Derecho. Un
derecho de todos a todo ni siquiera es imaginable, ya que el deber concurrente
de todos consistente en tolerar todo impediria ese derecho. Por ello, en un
modelo como ese no puede hablarse de derechos potenciales sino de una
libertad factica en un estado de naturaleza carente de Derecho. Pormenores al
respecto se pueden consultar en Hopses. Un «derecho prima facie» a «robar»
(p. 297) presupone que la cosa que se pretende robar sea ajena, esto es, que no
esté cubierta por el derecho del ladrén. Quien intente pensar en un Derecho
o aceptarlo «prima facie» sin tener en cuenta al mismo tiempo las
implicaciones conceptuales de cada derecho carece abiertamente de un
concepto de Derecho. Véase al respecto, Jakoss, «Buchbesprechungy», ZStW
110 (1998), pp. 716 y ss., 718 y s.

Esta teoria puede tener, en su ambito (la relacién de personas libres entre si),
una limitada capacidad de explicacién, pero tnicamente en ese ambito:
STRATENWERTH, «Zum Begriff des «Rechtsgutes»», en Estr et al. (Comp.),
Festschrift fiir Theodor Lenckner, 1998, pp. 377 y ss., 388; Jaxoss, Strafrecht
Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2°. edic., 1991, 2/24;
Ip., «<Was schiitzt das Strafrecht: Rechtsgiiter oder Normgeltung?», en
Aktualitiit und Entwicklung der Strafrechtswissenschaft, Festschrift fiir Seiji Saito,
2003, pp. 18 y ss., 25; aun mas critico frente a ese poder de explicacion,
WoHLERs, Deliktstypen des Priventionsstrafrechts, 2000, pp. 221 y ss.; MUssiG,
Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiterschutz, 1994, pp. 180 y
ss., 182; BacicaLuro, «Rechtsgutsbegriff und Grenzen des Strafrechts, en
PAWLIK ef al., Festschrift fiir Giinther Jakobs, 2007, pp. 1y ss., 14: decisivo es «el
modelo de Sociedad de cada época determinada». Véase también LK-WALTER
(LAUFHUTTE et al., Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, 12°. edic., tomo 1, 2007),
antes de § 13 nm. 8 y ss., 16: el bien juridico «tnicamente desempefia el papel
de un topos retérico».
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teoria del contrato social. Entonces, si queremos permanecer en el nivel
de una teoria de los bienes, al menos, tendrian que reconocerse genui-
namente bienes sociales, es decir: aquellas instituciones sociales y
-mediatamente también- estatales que resultan en absoluto
irrenunciables para la subsistencia de la Sociedad®; si bien aqui, como
ocurre con los bienes de la persona natural, debe especificarse en qué
medida precisan esos bienes de una tutela juridico-penal. Este camino
de una teoria dualista del bien juridico (dualista, ademas, en ambos
«extremos» de esta doctrina dotada de bienes auténomos), que ~como
toda doctrina dualista®- presenta la ventaja de no tener que rastrear
el aspecto personal tratdndose de bienes sociales*, no debe proseguirse
maés en este lugar, precisamente en favor de realizar algunas reflexiones
en torno al concepto de dafio social.

Una situacién enla que los individuos posean algo (oportunidades
incluidas), sélo de manera fictica y lo tengan por un bien, es necesa-
riamente vacia desde el punto de vista juridico: el estado natural (o estado
de la naturaleza) del que habla HoBggs. Para poder rellenar el estado
juridicamente, aquello que se posee facticamente ha de ser concebido
de manera juridica, esto es, ha de ser comprendido -en sentido
amplio, o sea, incluyendo el propio cuerpo- como propiedad: es de-
cir, como algo que los demas deben respetar incluso cuando el propie-
tario no lo posea ya mas de manera factica. Hablando kantianamente,

¢ HereNDEHL, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002, pp. 59 y ss., entre otras,
ha reconocido que la Sociedad no puede ordenarse segin individualidades
(sujetos) consciente e instruidos. El acoplamiento estructural no empece empero
a que el Derecho penal es una organizacién de Ia Sociedad y no algo que tiene
lugar de alguna forma «entre» individualidaes. Por ello, la critica de
HEFENDEHL contra un «modelo orientado a la teoria de sistemas» hurta al
Derecho penal el lugar de su posibilidad. La objecién de RoxiN (nota 3), 2/110,
en el sentido de que «un sistema social» no debe «mantenerse por su propia
voluntad, sino por la voluntad de los hombre que viven en cada Sociedad con-
creta», pasa mas claramente el problema por alto: los «seres humanos» que
se proporcionan a si mismo un buen ordenamiento no pueden anteponerse a
este ordenamiento. Preguntdndolo a modo de ejemplo: ;la amistad existe
porque existen amigos o existen amigos porque existe amistad?

Quiza mejor: teoria tripartita de bienes: el individuo, el Estado, la Economia.
Véase Jakoss (nota 47), pp. 112 y ss.

Asi, ya, Loos, «Rechtsgutslehre» (nota 3), pp. 62 y ss. Ahora, basico, HEFENDEHL
(nota 54), pp. 73 y ss., 378, entre otras; Ip., «<Das Rechtsgut als materialer
Angelpunkt einer Strafrechtsreform», en Ip. (nota 1), pp. 119 y ss.

55
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el Derecho fundamenta una posesion inteligible, enla que en el estado
juridico alcanzado de ese modo carece de significado si «alguien» es
un individuo. Depende mucho més de si ese «alguien» es titular de
un derecho -con al menos un derecho, ya esté alguien juridicamente
«ahi»-y en los demés se fundamentara de igual modo una existencia
juridica, aunque con un contenido inverso: los demas estan obligados
juridicamente «ahi», en relacién al titular del derecho mencionado. Si
a los individuos les agrada que ya no se hable méas de ellos y que se
hable, en cambio, de personas como titulares de derechos y obligaciones
-en caso de un delito, o incluso de una revolucién, es evidente que no
les agrada a algunos individuos-, puede entonces constatarse en
primer lugar que en Derecho los individuos no existen.

La relacion entre el sujeto autorizado y el obligado no es pura-
mente espiritual, tnicamente imaginada. Antes bien, el Derecho cons-
tituye -incluso en el caso mas sencillo y fundamental de todos- un
derecho al cuerpo o a una cosa, y un deber de no lesionar ese derecho,
que tiene como contenido mantener en un estado de seguridad en las
relaciones tanto el cuerpo del sujeto obligado como sus mismas cosas.
Pero tanto los cuerpos como las cosas son precisamente, desde el
- punto de vista juridico, cuerpos y cosas de personas, no de individuos,
como se puede ver en el caso del estado de necesidad exculpante:
cuando la persona porta una especial obligacién (derivada de
injerencia o de su estatus)*, entonces tiene una necesidad existencial
de mantenerla, cosa que no sucedera apelando a su aspecto de indi-
viduo natural.

Cuando alguien deja de cumplir sus deberes en el tréfico juridico
y lesiona a una persona, y contando con que se dan el resto de presu-
puestos, nos hallamos ante un delito, y precisamente ante un delito
contra la otra persona. Y al ser ésta precisamente una persona debido
a su posicién en la Sociedad, el conflicto sigue siendo un conflicto
social. La vision es, por tanto, una vision diferente a la que se tiene en
la teoria de bienes, la cual concibe primariamente el delito como
hecho contra otro sujeto que, por principio, es visto de manera aislada,
y recién en un segundo razonamiento se procede a afiadir el signifi-
cado social del delito. En este concepto no existe otro sujeto con sus

57 Pormenores en JAKOBs, Strafrecht (nota 53), 20/12 y ss.
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intereses, sino s6lo —en un sentido amplio- propietarios, personas en
Derecho, y —por ello- el delito no es privacion de cualquier medio de
desarrollo de otro, sino perturbacién de la estructura normativa de la
Sociedad, esto es: eso que AMELUNG denominaba como dafio social®.

Un dafio social concebido de esa manera consiste en la contra-
diccién entre una persona competente y la obligatoriedad de una insti-
tucién social, aunque ésta sea s6lo una tinica norma. Completamente
al margen del problema de la «proteccién de sentimientos»® y otros
ambitos relacionados, no es posible relacionar todas las instituciones
con bienes ya existentes, en tanto que las instituciones positivas® tienen
como contenido la produccién de algo, aunque este algo, cuando ya
esté producido, pueda consistir en un bien®. En todo caso, puede formu-
larse que el Derecho penal garantiza la existencia o la produccién de
«bienes» (que, no obstante la diferente cualidad de esos bienes, una
forma de hablar como la mencionada obliga a nivelarlos). Por ejemplo:
un fiscal que no tramite un acta, con la consecuencia de que prescribe
algo, «lesiona» la correcta administracién de justicia s6lo en el sentido
de que él no la ha llevado a cabo infringiendo un deber, de manera
diferente a lo que ocurre, por ejemplo, con el sujeto obligado por inje-
rencia que no evita que un bien ya existente se eche a perder.

Se trata, pues, de la proteccion de instituciones que, en caso de
deberes negativos, representa una mera proteccién de normas. Estas
instituciones ;pueden presentar cualquier contenido? Ya tedricamente

%8 AMELUNG, Rechtsgiiterschutz (nota 1), p. 390, entre otras.

%9 Al respecto, HORNLE, «Der Schutz von Gefiihlen im StGB», en HEFENDEHL (nota
1), pp. 268 y ss., con amplias referencias. '

0 Fundamental: SANCHEZ-VERA, Pflichtdelikt und Beteiligung, 1999, pp. 51 y ss.

o1 Jakoss, Strafrecht (nota 53), 2/17; Ip., «Was schiitzt ..» (nota 53), pp. 21 y s.
Roxin- (nota 3), 2/13, objeta: «<La Administracién de Justicia, cuyo caracter de
bien juridico es incuestionable, se ve serianemente dafiada cuando un juez
dicta a sabiendas una resolucién injusta». En tal caso se da un doble injusto:
falta una resolucion justa y exista una injusta en el mundo. Pero, en relacién
al caso pendiente, ambas no «lesionan» de algiin modo la Administracién
de Justicia digna de proteccién por el sencillo motivo de que ella no es posible,
sino que ella debe fabricarse. Puede «lesionarse» la Administracién de Justicia
cuando un juez que se dispone a dictar una sentencia justa impide que se
dicte o cuando un edificio de juzgados insustituible salta por los aires o
cuando se roban actas, etc. Acertadamente STRATENWERTH, «Zum Begriff des
«Rechtsguts»», en Eskr et al. (Comp.), Festschrift fiir Theodor Lenckner, 1998,
pp-37yss.,38lys.,385ys.

26



¢ DANO SOCIAL? ANOTACIONES SOBRE UN PROBLEMA TEORICO...

eso no es posible, en tanto que las instituciones deben ser, en general,
compatibles entre si. En caso de una orientacién normativa manifies-
tamente contradictoria, no puede existir Sociedad en ese &mbito de la
contradiccion. Desde el punto de vista prictico, no basta, empero, una
respuesta formal como la mencionada, porque en la practica, la
Sociedad tiene lugar siempre en una situacion histérica determinada
de cuyo contenido el sistema juridico no se puede desenganchar a
discrecién. No puede tomarse, por ejemplo, como sistema juridico el
existente en la Sociedad opulenta de la Esparta en tiempos del legis-
lador LicURGO, mientras que el Derecho interno de la hermandad de
la Iglesia Morava“ de poco sirve en una sociedad de buscadores de
oro. En fin, una relatividad que también es conocida por los defen-
sores de la teorfa del bien juridico®.

La punicién de un ataque a una institucién (norma) tnicamente
es legitima cuando la instituci6n sea, por su parte, legitima® y cuando

*

Confesién evangélica protestante también conocida como Hermanos de
Herrnhut, Hermanos Unidos o Iglesia Morava (o, también, en latin: Unitas
: Fratrum). (N. del T.). B ‘

62 M. MARX (nota 19), p. 46; HasseMER, Theorie (nota 20), pp. 121 y ss., entre otras;

RoxiN (nota 3), 2/115.

6 La teoria de la proteccion de la Sociedad nunca ha considerado legitimo per se
la proteccion de normas, que yo denomino aqui proteccion de instituciones
sobre la base de los deberes positivos (véase arriba el texto correspondiente con
las nota 60 y s.). Véase, solo, Jakoss, Strafrecht (nota 53), 2/1; AMELUNG,
Rechtsgiiterschutz (nota 1), p. 363; MussIG (nota 53), pp. 142, 151 y passim; véase
también WorLERs (nota 53), pp. 47 y ss., 109, 217, 239. La posicion contraria
(MR PuiG, «<Wertungen, Normen und Strafrechtswidrigkeit», GA 2003, pp. 863
y ss., 866, entre otras; también SEHER, «Prinzipiengestiitzte Strafnormlegitimation
und der Rechtsgutsbegriff», en HEFENDEHL, nota 1, pp. 39 y ss., 41) considera
que la teoria de la proteccion de bienes juridicos debe tratar per se como un bien
lo que en un ordenamiento cualquiera sea catalogado como «bien». También
la teorfa de la proteccién de bienes juridico presenta perfiles juridico-estatales
de libertad recién a través de una referencia concreta a concretos bienes y
dejando a otros de lado. El bien de mayor valor no puede ser la vida de un
dictador o la existencia de un partido politico o la paz de una montafia en la
que viven los Dioses. Cuando los defensores de esta teoria argumentan que un
bien juridico ha de vincularse necesariamente a un sujeto (lo cual histéricamente
no era asi, AMELUNG, Rechtsgiiterschutz, nota 1, pp. 43 y ss.; I, «Der Begriff»,
nota 1, pp. 155 y ss.; WOHLERs, nota 53, pp. 218 y ss., 229), confunden el concepto
con una de las etapas de su desarrollo. Pero si conciben el bien juridico de
manera enfética y libre, entonces rige esto no en menor medida para la norma
juridica. Demasiado facil presentan la cuestion también aquellos para los que
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no se encuentren equivalentes funcionales de la pena menos agre-
sivos que ésta. Una remision a la Constitucion no es, por si sola,
suficiente, ya que ésta también ha de acreditarse como legitima®.
Qué sea legitimo es algo que se configura como espiritu de un tiempo
(y que es aprehendido especulativamente por la filosofia) y ademas
se presentard como estable en tanto espiritu vinculado con la
cultura juridica transmitida y dedicado a la conservacion e incre-
mento de esa cultura. Este espiritu, que llena y refleja la ~concebida
enfaticamente- realidad del presente, no puede obviarse si queremos
que el Derecho sea determinador de la realidad®. Si confrontamos el
espiritu de los tiempos con vehementes y acalorados postulados poli-
tico-juridicos, entonces el espiritu parecera frio, en tanto que se halla
vinculado con lo que es factible, y en tanto espiritu de una Sociedad
compleja su contenido no puede ser siempre algo demasiado fécil.
HasseMER describi6, con su muy diferenciado desarrollo de la «expe-
riencia valorativa social» o del «acuerdo normativo»%, c6mo el espiritu
de los tiempos se convierte en algo subjetivo: lo que es conectable se
rige por la comunicacién, no por sujetos.

.C6mo llega ese espiritu al Derecho? Ello tiene lugar de diferentes
maneras, siendo la mas importante de todas ellas el acoplamiento
estructural entre el sistema juridico y el sistema politico mediante el
Derecho positivo. En las situaciones de dificultades evidentes ala hora
de tomar decisiones dentro del sistema politico, la imagen de ese espiritu
y su observancia, en el momento de interpretar las leyes y de perfec-
cionamiento del Derecho, entran en accién en el sistema juridico, ante
todo —pero no sélo- como interpretacién de la Constitucién. Los

la «liberalidad» es un contenido que se da por supuesto en el Derecho penal:
RoxiN (nota 3), 2/212; SCHUNEMANN (nota 34), p. 154; HereNDEHL, «Mit langem
Atem: Der Begriff des Rechtsguts. Oder: Was seit dem Erscheinen des
Sammelbandes iiber die Rechtsgutstheorie geschah», GA 2007, pp. 1y ss., 2.
Ciertamente que la libertad es una meta de los tiempos modernos, pero jtambién
la seguridad y el bienestar y el mantenimiento de los recursos naturales son
metas del presente!

64 HasseMER (nota 3), p. 161.

65 BACIGALUPO, como nota 53. Es tarea de la Ciencia del Derecho comprobar la
vinculacién del Derecho con la realidad del presente y, dado el caso, criticar
el Derecho o criticar una opinién simplemente apartada de la realidad. Jakoss,
«Strafrecht als wissenschaftliche Disziplin», en Chr. ENGEL (Comp.), Das
Proprium der Rechtswissenschaft, de proxima aparicion.

66 HASSEMER, como nota 28, y ya antes Ip. (nota 3), p. 157.
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individuos acoplados estructuralmente con las personas también pueden
rebelarse, en nombre del espiritu (y, también, de inntimeros subes-
piritus) frente al Derecho: el individuo que yano halle (més) su sustento
en Derecho se orientara de otra manera, quitando asi al Derecho su
realidad. De ese modo, por ejemplo, a través de una revolucién de
mujeres que no hallaban su sustento, las instituciones que impedian
una equiparacion de las mujeres son dejadas deladoy, en su lugar, se
aprueban normas mediante las que se equiparan las mujeres a los
hombres. Otros caminos también pueden mencionarse.

Esbozar simplemente el contenido del espiritu significaria tener
que escribir el capitulo completo dedicado al Derecho dentro de un
Tratado de Politica®, lo que no puede realizarse en este lugar, aunque
si puede mencionarse un ejemplo: una de las metas (acaso la principal)
de los tiempos modernos es la libertad®, ademas la libertad tanto en
lo que hace ala organizacién de la vida privada como de la participacion
en la vida politica, o en otras palabras: en el mundo moderno, una
Sociedad libre y democraticamente organizada soluciona sus problemas
de existencia mejor que una que se fundamente en la coaccién. Eso, la
ventaja de una libre organizacién para la Sociedad es el motivo para
* posicionar a la persona dentro de la Sociedad, y ese posicionamiento
permite definir algunas cosas (y, en verdad, s6lo algunas) desde una
vision monista-individual: ante todo, que a la libertad le corresponde
una funcion fuertemente descongestionadora (y protectora de las
personas que disfrutan de libertad)®.

7 «Politica» entendida como actuacién en el ambito publico. Esta actuacion, si

debe ser algo diferente a la coaccién, se halla vinculada al espiritu que cada
tiempo tiene y en el que quien actda se inspira. El desarrollo de este espiritu
presupone algo mas que la conciencia de la propia «liberalidad» (arriba,
nota 63 in fine) y menciéon por algunos de bienes juridicos protectores de
personas. De otra opinion, HErFENDEHL (nota 63), p. 5.

68 Juridicamente puede extrapolarse del contenido de las leyes que junto a la libertad
se hallan, en parte con un peso preponderante, la seguridad y el bienestar. Ademés,
cada vez se acepta con mayor fuerza la propia preponderancia de la Economia.

9 Véase AMELUNG, Rechtsgiiterschutz (nota 1), p. 355. Esta situacion social actual
tiene también ciertos inconvenientes: al derecho a la libertad no le corresponde
deber alguno a una previa ilustracion exhaustiva y de ese modo se llega a la
degeneracion de la libertad a un mero gozo y a la acumulacién de objetos
inservibles. Acertadamente, STRATENWERTH, «Kriminalisierung bei Delikten
gegen Kollektivrechtsgiiter», en HEFENDEHL (nota 1), pp. 255 y ss., 258.
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La estructura normativa y libremente conformada de la Sociedad
tinicamente serd, pues, real cuando las personas se comporten, sin
grandes reservas, de manera libre y no se retiren como harian si se
hallaran en un terreno inseguro. Una persona tinicamente puede
actuar alargo plazo de tal modo que también los individuos encuentren,
por lo general, en sus intereses su propio sustento, porque si no, se
rebelaria éste y el orden normativo perderia -no necesariamente su
correccion, su obligatoriedad, pero si- su realidad, esto es: su poder
de dirigir la orientacion juridica: de ese modo, no representaria ya
mas la estructura de la Sociedad realmente existente. Por ello, la
persona requiere para su hacer y su dejar hacer no sélo la seguridad
de que dispone de derechos, sino también la seguridad de que no
podré resultar lesionado o, incluso, matado ilegitimamente, sino que
podré disfrutar de la libertad garantizada por el Derecho; esto es, que
con alta probabilidad no resultaré lesionado ni asesinado. Hablando
abstractamente, el Derecho en tanto pura normatividad no ofrece a
las victimas potenciales orientacion alguna. Antes bien, requiere de
una cierta cimentacién cognitiva (que sera de diversa consistencia, en
funcién del peso del Derecho)™.

Esta relacion, aqui, meramente esbozada constituye el fundamento
de los delitos contra las personas y sus variantes. La elevada pena-
lidad prevista para los delitos dolosos de homicidio no resulta, espe-
cialmente, de que a través de esos delitos se ve diezmado el nimero
de personas en la Sociedad™ -esta cifra se ve diezmada en no menor
medida mediante los homicidios imprudentes que mediante los
dolosos-, sino del hecho de que tinicamente con una contundente
proteccién de la vida puede esperarse una actuacién libre de las
personas: sin esa proteccion -y algo analogo rige para todos los delitos
contra la persona- las personas no podrian desempefar los roles
correspondientes a cada una de ellas.

7" Eso mismo vale para todas las instituciones normativas, también para la

persona. Al respecto, Jakoss, «Feindstrafrecht? - Eine Untersuchung zu den
Bedingungen von Rechtlichkeit», HRRS, 2006, pp. 289 y ss., 291.

Asi, empero, AMELUNG, Rechtsgiiterschutz (nota 1), pp. 386 y ss., 388 y s.; critico
al respecto, HasseMER (nota 3), p. 162.
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I. Introduccién

Permitanme que comience con algunos recuerdos de mi propia
vida académica y personal. A comienzos de los afios 70 del siglo
pasado, cuando conclui mi tesis doctoral sobre el tema de los elementos
subjetivos del injusto redactada en su integridad en el Instituto de
Derecho penal de la Universidad de Munich, entonces dirigido por
un Profesor inolvidable, Reinhart MAURACH, se me ofreci6 la posibilidad
de proseguir algtin tiempo mas el estudio y la investigacion juridico-pe-
nales en las Universidades alemanas, merced al generoso mecenazgo
delaFundacién Alexander von Humboldt, lo que me permitiria escribir,
con posibilidad de acceso a la bibliografia germana y con el contacto
directo de grandes maestros de aquel pais, lo que los alemanes
llaman Habilitationsschrift, un trabajo de investigacion que habilita para
ejercer la Catedra universitaria, y que -al menos en Alemania- cons-
tituye un trabajo de mayor enjundia y mayor calado que la propia tesis
doctoral. El tema que entonces me propuse afrontar era, precisamente,
el del bien juridico en Derecho penal. Ya en mi tesis doctoral, cuya
tematica tanto se relacionaba con la concepcién del injusto, hube de
referirme a las diversas concepciones en torno a la naturaleza de la
antijuricidad juridico-penal, en concreto, a las doctrinas subjetivas,
objetivas y de los imperativos. Cada una de ellas, definia el injusto desde
una perspectiva diferente, poniendo acento en algtin &mbito concreto.
Pero me llamaba poderosamente la atencion el hecho de que todas
las teorias doctrinales mostraban un denominador comtn: el concepto
de bien juridico. Bien es verdad que a veces se rellenaba ese concepto
con un contenido diferente (interés, minimo ético, etc.), pero lo cierto
~ es que ese concepto se consideraba, desde tiempo atras, un dogma
imprescindible derivado de uno de los principios rectores del Derecho
penal: el principio de ofensividad o de la materialidad del injusto,
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que puede formularse graficamente mediante el brocardo latino que
reza nullum crimen sine iniuria.

Esa recurrencia al concepto de bien juridico, en la explicacién del
injusto penal, resultaba, desde luego, poderosamente llamativa, aunque
la amplitud de doctrinas formuladas desde que BIRnBAUM introdujera
al ruedo de la Dogmatica juridico-penal, un siglo y medio antes, en
1834, el concepto de bien (luego convertido en bien juridico), dificultaba
sin duda llevar a buen puerto un trabajo completo y riguroso sobre la
materia. El perseverante apoyo del maestro aleman Hans-Heinrich
JEscHECK (que hasta poco antes de su muerte, a los 94 afios, en
septiembre de 2009, ha dado muestras de perseverancia y de laborio-
sidad trabajando a diario en la actualizacién de su Tratado de Derecho
penal), ala sazén, Director del Instituto Max-Planck de Friburgo (sede
académica donde pude disfrutar de la Beca de la Fundacién
Humboldt) y, también, por qué no decirlo, muchas horas de trabajo
personal, hicieron que pudiera redactar, en el afio y medio que duré
aquella estancia de investigacién, una exhaustiva monografia sobre
esa compleja problematica que apareceria publicada en Espafia poco
después, en 1974, por mi Universidad de origen.

Ahora, mas de treinta afios después de dedicarme con empefio e
ilusiéon juveniles a aquella problematica del bien juridico, quiero
volver, como he hecho en afios pasados?, a ese tema, que ha adqui-
rido nuevas e interesantes perspectivas a la luz de las aportaciones
que, desde hace un cuarto de siglo, ha ofrecido al debate cientifico el
profesor Jakoss. En este trabajo nos queremos ocupar, precisamente,

! PorLamo NAVARRETE, Miguel, El bien juridico en el Derecho penal, Anales de la
Universidad Hispalense, Serie: Derecho, nim. 19, Publicaciones de la Univer-
sidad de Sevilla, Catélica Espafiola S.A., Sevilla, 1974.

Por ejemplo, en el capitulo correspondiente a mi exposicién general de la
asignatura y en una obra general sobre la teoria del injusto tipico en el Derecho
penal. Vid. PoLamo NAVARRETE, Miguel, Derecho penal. Parte general, t. II, Teoria
juridica del delito, vol. 1, Bosch, Barcelona, 2000, cap. 13; Ip., El injusto tipico en
la Teoria del delito, Mario A. Viera Editor, Corrientes / Argentina, 2000. Asimismo,
de manera més esquematica, en algunas colaboraciones o voces sobre el
concepto de bien juridico. Vid. Ip., «Bien juridico», en Enciclopedia Juridica Bdsica,
volumen I, Civitas, Madrid, 1995, pp. 795 y ss.; Ip., «Bien juridico», en Enciclopedia
Penal Bdsica, dirigida por Diego-Manuel Luzon PeNa, Comares, Granada, 2002,
pp- 179 v ss.; Ip., Instituciones de Derecho penal. Parte general, presentacion por
Walter Vilcapoma Bujaico, Grijley, Lima, 2005, cap. 6.
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de ese binomio (proteccion de bienes juridicos y estabilizacion de
la vigencia de la norma) y, en concreto, queremos responder
polémicamente a dos preguntas bésicas: en primer lugar, si el
concepto de bien juridico sigue desempefiando un papel en la moderna
Dogmitica juridico-penal. Y, en caso afirmativo, qué relacién guarda
con la confirmacién de la identidad normativa de la Sociedad.
Vamos a ello.

II. La proteccion de bienes juridicos como funcién esencial y
legitimante del Derecho penal

Empecemos con una declaracion basica, tradicional: el Derecho
‘penal protege bienes juridicos. Esta frase ha sido un dogma incuestio-
nable desde tiempo secular. En ella, se resume la opinién mayoritaria
en la Dogmatica penal durante largo tiempo, esto es, algo en lo que
no habfa voz discrepante, a saber: que el Derecho penal cumple una
funcién social, cifrada en la proteccion de bienes juridicos, denomi-
nacién técnica que alude a aquellos bienes y valores, personales o
sociales, imprescindibles para el desarrollo de la vida comunitaria del
ser humano en Sociedad®.

3 Vid.,, en este sentido, por todos, ANTON ONECA, José, Derecho penal, t. 1, Parte

general, Grafica Administrativa, Madrid, 1949, pp. 180 y ss.; CEREZO MIR, José,
Curso de Derecho penal espafiol. Parte general, 1, Introduccién, 5 ed., basada en el
nuevo Cédigo penal de 1995, Tecnos, Madrid, 1996, pp. 13 y ss.; RODRIGUEZ
MouruLLo, Gonzalo, Derecho penal. Parte General, Civitas, Madrid, 1977,
pp. 195y s.; SAINZ-CANTERO, José Antonio, Lecciones de Derecho penal. Parte General,
3% ed., Bosch, Barcelona, 1990, pp. 8 y ss.; CueLLO CONTRERAS, Joaquin, El
Derecho penal espafiol. Curso de iniciacion. Parte general. Nociones introductorias.
Teoria del delito, 1, 2 ed., Civitas, Madrid, 1996, pp. 46 y ss.; MORILLAS CUEVA,
Lorenzo, Curso de Derecho penal espariol. Parte general, dirigido por M. CoBo DEL
RosaL, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid, 1996, pp. 52y ss.;
Luzon Pefa, Diego-Manuel, Curso de Derecho penal. Parte general, t. 1,
Universitas, Madrid, 1996, pp. 68 y ss.; GARCiA-PABLOs DE MOLINA, Antonio,
Derecho penal. Introduccion, 2* ed., Servicio de Publicaciones de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 2000, pp. 88 y ss.; SERRANO-
PiEpECASAS FERNANDEZ, José Ramén, Conocimiento cientifico y fundamentos del
Derecho penal, presentacion y anotaciones de Derecho penal peruano por
Dino Carlos Caro Coria, Grafica Horizonte, Lima, 1999, pp. 40 y ss.; en la
doctrina colombiana, VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando, Derecho penal. Parte
general, Temis, Santa Fe de Bogota, 1994, pp. 29 y ss., esp. 102; en la doctrina
italiana, por todos, Fianpaca, Giovanni / Musco, Enzo, Diritto penale. Parte
generale, terza ediz., Zanichelli Editore, 1995, pp. 4 y ss.; en la doctrina peruana,
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En efecto, como hemos afirmado, desde que alla por el afio de
1834, el penalista alemén Johann Michael Franz BIRNBAUM acufiara el
concepto de bien (Gut), en el sentido de objeto protegido (geschiitztes
Objekt) por la norma penal, paso a ser aquel primer concepto parte
del acervo cultural de la Dogmaética penal contemporanea, en cuyo
devenir llegaria posteriormente a emplearse el término mas preciso
de bien juridico (Rechtsgut) para designar el objeto de tutela juridico-
penal’. Ya antes de BirNBAUM, en lo que yo mismo he denominado
Prehistoria del concepto de bien juridico, habian aludido algunos autores,
atin sin emplear los términos «bien» ni «bien juridico», a la necesidad
de un contenido material de la tutela punitiva: asi, por ejemplo, en los
albores del siglo XIX, un autor de gran relevancia, VON FEUERBACH,
considerado el padre de la Ciencia penal moderna (no en balde
escribi6 en 1801 el primer Tratado sistematico de Derecho penal),
cifré el objeto juridico de proteccién penal en los derechos subjetivos,
de manera que, a su juicio, el Derecho penal se integraba de un conte-
nido de Derecho privado®: los concretos derechos subjetivos de los ciu-
dadanos a no ser lesionados, a no resultar violados ilegitimamente en
sumorada, en su integridad, etc.

PeNA CaBreRra, Ratl, Tratado de Derecho penal. Estudio programitico de la Parte
general, 3% ed., completamente corregida y aumentada (1* reimpresi6n actua-
lizada), con la colaboracién de Carlos Atocsa GARcia, José Antonio Caro
JouN, Reiner CHocANO RODRIGUEZ y Sofia Laqul Pizarro, Grijley, Lima, 1999,
pp. 10 y ss. Un muy atento estudio sobre la teoria del bien juridico brinda
recientemente el joven colega peruano ABANTO VAsQUEZ, Manuel A., «Acerca
de la teorfa de bienes juridicos», en Revista Penal, nam. 18, Huelva/Madrid,
2006, pp. 3 y ss.
Vid. BIRNBAUM, Johann Michael Franz, «Ueber das Erfordernif8 einer
Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens, mit besonderer Riicksicht
auf den Begriff der Ehrenkrankung», en Archiv des Criminalrechts, Neue Folge,
Bd. 15, Zweites Stiick, Halle, Jahrgang 1834, pp. 149-194; Vid., sobre la perso-
nalidad de BIRNBAUM y su concepcién del bien juridico, AMELUNG, Knut, «].MLF.
Birnbaums Lehre vom strafrechtlichen «Giiter»-Schutz als Ubergang vom
naturrechtlichen zum positivistischen Rechtsdenken», en Naturrecht im 19.
Jahrhundert. Kontinuitit - Inhalt - Funktion - Wirkung, herausgegeben von
Diethelm Kuipper, Keip Verlag Goldbach, 1997, pp. 349 y ss.
®  Vid. FeuersAcH, Paul Johann Anselm von, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland
geltenden Peinlichen Rechts, Georg Friedrich Heyer, Giessen, 1801, p. 20. Cfr.
HirscHBERG, Max, Die Schutzobjekte der Verbrechen speziell untersucht an den
Verbrechen gegen den Einzelnen. Eine konstruktiv-dogmatische Studie, zugleich ein
Beitrag zur Strafrechtsreform, Strafrechtliche Abhandlungen, Heft 113,
Schletter’sche Buchhandlung, Breslau, 1910, p. 47.
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Sea como fuere, el caso es que desde que en 1834 se acuiiara el
concepto de «bien», luego conocido como «bienjuridico», no hubo época
en que se prescindiera notoriamente de este tltimo concepto. La tinica
excepcion, dudosa ademds, quizé sea la concepcién de cierto sector
de la doctrina penalista durante la época nacional-socialista en
Alemania: aquellos autores, encuadrados en la llamada «Escuela de
Kiel» (ScHAFFSTEIN y DAHM, entre otros)®, que entendieron que el delito
era, ante todo, lesion de un deber (Pflichtverletzung), defendiendo una
postura que yo encuadré, sistematicamente, entre las llamadas
doctrinas «metédico-formales». En todo caso, el contenido de la
lesion de ese deber rellenaba el contenido material del injusto tipico.
Por eso, decimos que es dudoso que incluso los autores de la Escuela
de Kiel prescindieran del concepto de bien juridico. En puridad, lo

®  ScHAFFSTEIN, Friedrich, «Zur Problematik der teleologischen Begriffsbildung
" im Strafrecht», Sonderausgabe aus der Festschrift der Leipziger Juristenfakultit
fiir Richard Schmidt, Leipziger rechtswissenschaftliche Studien, Heft 91, Verlag
von Theodor Weicher, Leipzig, 1934, pp. 14 y ss.; Ip., Politische
Strafrechtswissenschaft, «Der deutsche Staat der Gegenwart», Heft 4,
Hanseatische Verlagsanstalt, Hamburg, 1934; «Das Verbrechen eine
Rechtsgutsverletzung?», en Deutsches Strafrecht, begriindet im Jahre 1853 als
Archiv fiir Strafrecht, Neue Folge, 2 Band, Heft 1/2, Berlin, Januar/Februar,
1935, pp. 97 y ss.; Ip., Der Streit um das Rechtsgutsverletzungsdogma, en
«Deutsches Strafrecht», Neue Folge, 4. Band, Heft 1/2, Berlin, Jan./Febr.,
1937, pp. 337 y ss. Cfr. DanM, Georg, Verbrechen und Tatbestand, Grundfragen
der neuen Rechtswissenschaft, Junker und Diinnhaupt Verlag, Berlin, 1935,
pp- 12 y s.; Ip., Nationalsozialistisches und faschistisches Strafrecht, «Schriften
der Deutschen Hochschule fiir Politik», I, Idee und Gestalt des
Nationalsozialismus, Heft 12, Junker und Diinnhaupt Verlag, Berlin, 1935,
pp- 14 y ss.; Ip., «Verrat und Verbrechen», en Zeitschrift fiir die gesamte
Staatswissenschaft, Bd. 95, 1935, p. 283; Ip., Gemeinschaft und Strafrecht,
Hanseatische Verlagsanstalt, Hamburg, 1935, pp. 5 y ss.; Ip., «Der
Methodenstreit in der heutigen Strafrechtswissenschaft», en ZStW, Bd. 57,
1938, pp. 233 y ss.; Ip., Der Titertyp im Strafrecht, «Leipziger
rechtswissenschaftliche Studien», Verlag von Theodor Weicher, Leipzig, 1940,
pp- 31y ss.; Ip., Deutsches Recht. Die geschichtlichen und dogmatischen Grundlagen
des geltenden Rechts, W. Kohlhammer Verlag, Stuttgart Koln, 1951, pp. 624 y
ss.; SAUER, Wilhelm, Grundlagen des Strafrechts nebst Umriss einer Rechts- und
Sozialphilosophie, Walter de Gruyter & Co., Berlin und Leipzig, 1921, pp. 217 y ss.;
Stecerr, Karl, Grundziige des Strafrechts im neuen Staate, Verlag von J. C. B. Mohr
(Paul Siebeck), Tiibingen, 1934, p. 8; PetErs, Karl: «Das gesunde
Volksempfinden. (Ein Beitrag zur Rechtsquellenlehre des 19. und 20.
Jahrhunderts)», en Deutsches Strafrecht, herausgegeben von Roland FREISLER,
Neue Folge, 5. Band, Heft 10-11 Oktober-November 1938, pp. 337 y ss.
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seguian usando, aunque quiza no nominalmente. A él aludfan cuando
rellenaban de un contenido normativo-positivo el injusto tipico (aun-
que ala post-e su doctrina deviniera deleznable, porque dicho conte-
nido se referia a «intereses» tan rechazables como el «sano sentimien-
to del pueblo»). Desde entonces, por cierto, y debido a ese contenido
deleznable, se rechaz6 también el continente: el concepto de «lesion de
deber», que todavia ahora en la actualidad goza (o sufre, segtin se
mire) en Alemania de muy mala prensa, de manera que constituye
un término practicamente tabuizado, cuya automatica defenestracion
debe su origen al empleo que de él se hizo en la época nazi. La razén
(o, por mejor decir, la sinrazon) de ese rechazo es, empero, cuestiona-
ble y quizé4 excesiva: en tltima instancia, todo delito supone, se quiera
0 1o, la lesién de un deber, y en ese aspecto ha incidido, con razén, y
valientemente, el funcionalismo moderno: el delito atenta contra el
deber de todo ciudadano de comportarse de acuerdo alanorma, esto
es —para decirlo con terminologia jakobsiana- de comportarse como
persona en Derecho. El delito es lesion contra un deber de respeto de los
demas ciudadanos (y de sus respectivos bienes): todo delito es infrac-
cién de un deber minimo de cuidado o de respeto a los demés como
ciudadanos. Otra cosa es el contenido de ese deber, esto es, los con-
cretos bienes juridicos o valores que cada Sociedad y cada sistema, de
acuerdo a sus preferencias y a sus necesidades sociales (esto es, en
terminologia funcionalista sistémica: a sus expectativas sociales) con-
sidere conveniente tutelar. Pero ello no excluye que el concepto de
lesién de deber pueda ser ttil en la Dogmatica penal, sino todo lo
contrario.

Pero ;jqué significa «bien juridico»? ;cémo entendian ese con-
cepto, de qué contenido lo rellenaban, los autores que, desde
BrnBauM, defendian que el Derecho penal protege bienes juridicos?
Como cabe suponer, en casi un siglo y medio de evolucién dogma-
tica se promulgaron teorfas para todos los gustos. Ya desde antiguo,
desde el dltimo tercio del Siglo XIX, se decantaron dos vertientes
principales: una de carécter formalista, propuesta por BINDING’ sobre
la base su teoria de las normas, que dividia en normas de prohibi-
ci6n y en normas de mandato: la lesién ya formal de esas normas

7 Vid. BNpiNG, Karl, Die Normen und ihre Ubertretung, Bd. I, 1. Abtheilung: Normen
und Strafgesetze, Verlag von Wilhelm Engelmann, Leipzig, 1872, esp. pp. 193 y s.
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constituia el objeto de proteccion (bien juridico) en el &mbito penal;
y otra de caracter materialista, defendida por Franz voN Liszr’, quien
formul6é una «teoria de la nocividad social»> conforme a la cual el
Derecho penal protege determinados intereses humanos proceden-
tes del mundo de valores sociales (bienes juridicos) que conforman
materialmente el contenido de la norma. La lesion de los mismos
expresa el contenido substancial del injusto tipico. Pero, al mismo
tiempo, el bien juridico es, para voN LiszT, un concepto substantivo
que establece limites al legislador y, también, un factor politico-crimi-
nal de relevante significacion en el Sistema penal, al representar un
concepto-limite entre el Derecho penal y la Politica criminal. Ahi
cobra sentido su famosa frasa: el Derecho penal es la barrera infran-
queable de la Politica criminal.

Sobre la base de las vertientes formalistas y substantivistas, se
formularon infinidad de doctrinas. En mi monografia sobre la materia,
hice ya una clasificacién y un anélisis exhaustivos de las diversas
concepciones. Asi, distingui entre corrientes metddico-formales y subs-
tantivo-materiales. Entre las primeras se incluyen, por ejemplo, las
doctrinas-teleol6gicas- que identifican bien juridico con ratio legis (defen-

“dida por autores como SCHWINGE, ZMMER, HONIG, etc.). Entre las
segundas, las mas numerosas, se encuentran aquellos autores que
definen el bien juridico como proteccién del minimo ético (por ejemplo,
WELZEL)®, como “situaciones de valor preventivas de riesgos” (Roxm)*,

8 Von Liszt, Franz, «Der Zweckgedanke im Strafrecht», en ZStW, Bd. 3, 1883,
p. 21; «Rechtsgut und Handlungsbegriff im Bindingschen Handbuche. Ein
kritischer Beitrag zur juristischen Methodenlehre», en ZStW, Bd. 6, 1886,
p. 673; «Rechtsgut und Handlungsbegriff im Bindingschen Handbuche. Ein
kritischer Beitrag zur juristischen Methodenlehre», en ZStW, Bd. 6, 1886,
pp. 671 y ss., para quien dos de los conceptos més importantes de la teoria
general del Derecho, el de bien juridico y el de accién, en BINDING no s6lo no
son tratados como les corresponde, sino que no son desarrollados en absoluto
con claridad conceptual. El formalismo inherente a la infraccion (constitutiva
de delito) de la norma, sobre la que se constituye todo el sistema de este autor,
va en detrimento del contenido material del injusto. En definitiva, el concepto
de bien juridico representa, en €l, algo completamente carente de contenido,
valor general y sentido.

9 Vid. WerzeL, Hans, Das Deutsche Strafrecht, Eine systematische Darstellung,
Walter de Gruyter, Berlin, 1967, pp. 1y ss.

10 RoxiN, Claus, «Sinn und Grenzen staatlicher Strafe», en JuS, 6. Jahrgang, Heft
10, Oktober 1966, pp. 377 y ss.
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como concepto de “relacién objetivo-personal” (TIEDEMANN)', como
“unidad de funcién social portadora de valor” (RupoLpn)®, cifrando
su esencia en la “nocividad social” que resulta determinante de la
necesidad de proteccién penal (AMELUNG)® o identificando bienes juri-
dicos con principios constitucionales (BricoLa en la doctrina italiana
y otros autores en la espafiola® y en la alemana’®).

12

13

14

TiepEMANN, Klaus, Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht. Untersuchungen zu
einem rechtsstaatlichen Tatbestandsbegriff, entwickelt am Problem des
Wirtschaftsstrafrechts, Tiibinger Rechtswissenschaftliche Abhandlungen, Bd.
27, ]J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1969, pp. 114 y ss.

Ruporrhr, Hans-Joachim, «Die Bedeutung von Verfahrensméngeln fiir die
Tatbestandsméssigkeit einer eidlichen oderuneidlichen Aussage und einer
eidesstattlichen Versicherung i. S. der §§ 153-156 StGB», en Goltdammer’s
Archiv fiir Strafrecht, Jahrgang 1969, Heft 1, Januar 1969, pp. 140 y s.; Ip.,
«Inhalt und Funktion des Handlungsunwertes in Rahmen der personalen
Unrechtslehre», en Festschrift fiir Reinhart Maurach, Verlag C. F. Miiller,
Karlsruhe, 1972, pp. 61 y ss.

AMELUNG, Knut, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft. Untersuchungen
zum Inhalt und zum Anwendungsbereich eines Strafrechtsprinzips auf
dogmengeschichtlicher Grundlage. Zugleich ein Beitrag zur Lehre von der
«Sozialschidlichkeit» des Verbrechens, Athenium Verlag, Frankfurt am Main,
1972, passim, esp. pp. 330 y ss.

Vid. BricoLa, Franco, Teoria del reato, Estratto dal Novissimo Digesto Italiano,
Unione Tipografico Editrice Torinese, 1973, pp. 15 y ss., quien, siguiendo a
un tan cualificado representante de la doctrina alemana como RupoLpHI,
configurador dogmético de la categoria funcional del bien juridico, introduce
la expresion significativa referida a la lesion del bien juridico protegido;
Mantovany, Ferrando, Diritto Penale. Parte Generale, 3* ed., Cedam, Padova,
1992; Ip., «l principio di offensivita nello schema di delega legislativa per un
nuovo Codice penale», en Rivista italiana di Diritto e Procedura penale, anno
XL, fasc. II, apr.-giug. 1997, Giuffre, Milano, 1997, pp. 313 y ss.; Ip., «Il principio
di offensivita tra dogmatica e politica criminale», Il Diritto penale alla svolta
di fine millenio. Atti del convegno in ricordo di Franco Bricola (Bologna, 18-20
maggio 1995), a cura di CANESTRARI, Stefano, G. Giappichelli, Torino, 1998,
pp. 244 y ss.; DoLcmi, Emilio, «Il reato come offesa a un bene giuridico: un
dogma al servizio della politica criminale», o.u.c., pp. 211 y ss.; Moccia, Sergio,
«Aspetti involutivi del sistema penale», 0.1.c., pp. 264 y ss.; DoNNi, Massimo,
Teoria del reato. Una Introduzione, Cedam, Padova, 1996, pp-45ys., 117 y ss,,
130y ss.; ID., «Selettivita e paradigmi della teoria del reato», en Rivista italiana
di Diritto e Procedura penale, anno XL, fasc. II, apr.-giug. 1997, Giuffre, Milano,
1997, pp. 338 y ss., esp. 371 y ss. Cfr., también de interés, la Relazione della
Commissione Ministeriale per la riforma del Codice penale istituita con D.M. 1
Ottobre 1998, en Rivista italiana di Diritto e Procedura penale, anno XLIJ, fasc. 2,
apr.-giug. 1999, Dott. A. Giuffre, Milano, 1999, pp. 600 y ss., cuyo punto
primero se dedica precisamente a la «necessaria offensivita e irrilevanza
penale del fatto».
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Ademas, en el devenir histérico-dogmatico, distingui otras dos
corrientes, tradicionales, en cuanto a la concepcién del bien juridico:
las teorias del interés, que entienden el bien juridico como el interés (juri-
dico) a la observancia de las normas y a su objeto de garantia, consideran
que todo «interés» denota una «relacion» entre un bien y un sujeto: me-
diante esa relacién, un objeto o un estado llegan a constituir un bien
para un determinado individuo, y las teorias del bien juridico como
situacion o estado, para las cuales el bien juridico es algo 1itil y portador
de valor social, y como tal es merecedor de proteccién penal. Dentro
de estas ultimas doctrinas, pueden distinguirse dos corrientes: las te-
sis idealistas (formuladas por ScHUTZEY y OETKER'), que sostienen
que el objeto de proteccién penal es la consecucién de un estado o
situacion ideal del Derecho, de manera que las situaciones que el Dere-
cho protege resultan espiritualizadas en tanto que el ordenamiento
pretende alcanzar, mediante la tutela juridica, algo que no existe en
la realidad: el bien juridico es la «situacion pretendida o aspirada» por el
Derecho, y, en segundo término, la tesis realista acufiada por
GERLANDY, que sostiene que el bien juridico es la situacion fictica exis-
tente, estimada ttil y amparada por el Derecho.

15 Cfr. GoNzALEZ Rus, Juan José, Bien juridico y Constitucién (Bases para una teoria),
Fundacién March, Madrid, 1983, passim; Arvarez Garcia, Francisco Javier,
«Bien juridico y Constitucién», CPC, Madrid, 1991, pp. 5 y ss.; Ip., Introduccion
a la Teoria juridica del delito (Elaborada con base en las Sentencias del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo), Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 11y ss.,
esp. 35 y ss.; CARBONELL MATEU, Juan Carlos, Derecho penal: concepto y princi-
pios constitucionales, Tirant lo Blanch, 2° ed., Valencia, 1996, pp. 21 y ss., 213 y ss.;
CueLLo CONTRERAS, Joaquin, EI Derecho penal espafiol. Curso de iniciacion. Parte
general. Nociones introductorias. Teoria del delito / 1, 2* ed., Civitas, Madrid, 1996,
pp.- 45y ss., esp. 50 y ss.

16 Sax, Walter, ,,Grundsétze der Strafrechtspflege», en BETERMANN / NIPPERDAY
/ SCHEUNER, Die Grundrechte, Handbuch der Theorie und Praxis der Grundrechte,
Bd. 3, Halbbd. 2, Duncker & Humblot, Berlin, 1959, pp. 909 y ss., esp. 913 y s.

7 ScuutzE, Theodor Reinhold, Die nothwendige Theilnahme am Verbrechen.
Zugleich ein Beitrag zur Liuterug der gesammten Lehre von der Verbrechermehrheit,

"J. M. Gebhardt’s Verlag, Leipzig, 1869, pp. 63 y ss.

18 OEkTER, Friedrich, «Rechtsgiiterschutz und Strafe», en ZSfW, Bd. 17, 1897,
pp. 495, 508. Vid, también, en el mismo sentido, OETKER, Friedrich,
«Besprechung», en Juristisches Literatur Blatt, 7. Jahrgang, Carl Heymans
Verlag, Berlin, 1895, pp. 12 y ss.

19 GerLanD, Heinrich, «Die Geldfidlschungsdelicte des deutschen
Strafgesetzbuchs», en Der Gerichtssaal, Bd. 59, 1901, p. 98.
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La resefia de las diversas doctrinas es meramente orientadora.
Pretende dar una idea de la variedad de contenido. Pero también, lo
que nos interesa resaltar aqui, es algo que ya hemos apuntado lineas
atras: desde la primera mitad del siglo XIX hasta bien entrado el siglo
XX, durante un largo periodo de tiempo, nadie cuestionaba la virtua-
lidad del concepto de bien juridico como elemento definidor de la
funcién esencial del Derecho penal. El bien juridico era un dogma
casi intocable en la Ciencia penal. Y, por eso, llegamos a lo mismo:
durante todo ese tiempo, existia acuerdo en que la funcion esencial,
legitimante, del Derecho penal era la proteccién de bienes juridicos, sea
como fuera la forma en que éstos se entendian.

III. La critica funcionalista al concepto de bien juridico y su
contrapropuesta: la proteccién de la vigencia de la norma

El dogma del bien juridico, aceptado -como hemos visto- desde
tiempos remotos, iba a encontrar a un firme, sino contradictor, s, al
menos, reformulador y critico en el dltimo cuarto del siglo XX: el jurista
alemén Giinther JakoBs, que ha revolucionado el Derecho penal
moderno mediante la construccién de un sistema entero, de corte funcio-
nal-normativista, en el que todos los conceptos juridico-penales se ven
privados de su contenido ontolégico, prejuridico o naturalistico,
deviniendo nociones netamente normativizadas. El concepto de bien
juridico no escapa a la profunda revision dogmatica que opera el
autor en la base misma del sistema penal. Veamos qué queda de ese
concepto tras la critica de JAxoBs y en qué consiste ésta:

Como punto de partida, la concepcion de Jakoss no prescinde
totalmente de los componentes ético-sociales en la proteccién penal,
que definian y legitimaban la funcién de tutela punitiva en la concepcién
de su maestro Hans WeLzeL, padre del finalismo juridico-penal®. En
efecto, en la construccion de su peculiar sistema funcionalista, no

20 Sobre la teorfa welzeliana de la proteccién de intereses ético-sociales me he
ocupado, criticamente, en otro lugar. Vid. PoLaNo NAVARRETE, Miguel, Natu-
raleza del deber juridico y funcién ético-social en el Derecho penal, Cuadernos de
Conferencias y Articulos ntim. 31, Centro de Investigaciones en Filosofia y
Derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2004, passim (publi-
cado también en el volumen colectivo La Ciencia del Derecho penal ante el nuevo
siglo..Libro homenaje al Profesor Doctor Don José Cerézo Mir, Tecnos, Madrid,
2002, pp. 109-134).
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se aparta JaKoBs totalmente de la doctrina finalista en lo referente a
su mencionada teoria de la proteccién de los valores ético-sociales de
conducta. Citando a WELzEL, dice Jakoss que el Derecho penal debe
proteger valores ético-sociales, argumentando que «asi hay que comenzar
si no se quieren entender los efectos del Derecho penal -al igual que el
invierno y el verano- como sucesos de la naturaleza, sino -al igual
que el enunciado y la respuesta~ como hechos sociales»*'. Pero a partir
de ahi, como afirma el mismo JAKOBS, se apartan los caminos y quiebra
la dogmatica ontologista.

Como hemos visto en la sucinta evolucién histérico-dogmatica
del bien juridico, este concepto constituia tradicionalmente el conte-
nido material del injusto tipico, y aludia a los bienes o valores indis-
pensables para el desarrollo del ser humano en la vida comunitaria.
Ese contenido esencialmente ontolégico del concepto de bien juridico
es sometido especialmente a dura critica por el funcionalismo
jakobsiano.

Una primera critica formulada por Jakoss, en relacion al concepto
de bien juridico, daria de lleno en la naturaleza del contenido mate-
rial del injusto tipico: la lesién a un bien -argumenta el autor- es un

“suceso natural, que per se no es privativo del Derecho penal, sino que
sucede de manera ubicuitaria en el mundo social, sin tener por ello
incidencia en el &mbito juridico-penal. Los metales se envejecen, las
catastrofes naturales o el simple transcurso del tiempo (;no supone la
muerte natural por vejez un menoscabo del bien «vida»?) constitu-

2 Vid. Jaxoss, Giinther, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre. Lehrbuch, 2. neubearbeitete und erweiterte Auflage, Walter
de Gruyter, Berlin - New York, 1991, p. VII (Derecho penal. Parte general. Funda-
mentos y teoria de la imputacion, traduccion Joaquin Cuello Contreras y José
Luis Serrano Gonzélez de Murillo, Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A.,
Madrid, 1995, p. IX); Ip., «Zur Gegenwiirtigen Straftheorie», en Strafe muss
sein! Muss Strafe sein? Philosophen - Juristen -Pidagogen im Gesprich,
herausgegeben von Klaus-M. KopaLLg, Konigshausen & Neumann,
Wiirzburg, 1998, pp. 29 y ss., esp. 39 («Sobre la teorfa de la pena», traduccién
de Manuel Cancio Melia, Revista del Poder Judicial, Consejo General-del Poder
Judicial, 3* época, nam. 47, Madrid, 1997, pp. 162 y s.; también publicado por
la Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones dé Derecho
penal y Filosofia del Derecho, Bogotd, 1999, p. 32), quien sefiala que la teoria
de la prevencién general positiva «no carece de antecesores, sind que es
proxima ... a la doctrina de Welzel, segtin la cual el Derecho tiene una
“funcion ético social’». '
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yen una lesién a bienes, y no por ello sirven para definir especificamente
el ambito de tutela del Derecho penal®. La lesién que interesa al
Derecho penal ha de ser, pues, normativamente definida, sin atadura
ontolégica o naturalistica alguna: recuérdese que el concepto de
naturaleza de las cosas, la estructura 6ptico-ontolégica, habia sido
una piedra de toque de la Dogmatica penal hasta la fecha®, alcan-
zando su punto élgido enla obra de Hans WELZEL, que en un momento
de su vida lleg6 a afirmar que de la naturaleza de las cosas podrian
extraerse verdades eternas®.

En este sentido, y como segunda consideracién critica, para
JakoBs®, no cabe explicar la secuencia delito-pena de manera negativa

22 Jakoss, Giinther, «;Qué protege el Derecho penal: bienes juridicos o la vigencia
de la norma?, en Jakoss, Giinther / CaNcio MELIA, Manuel, El sistema
funcionalista del Derecho penal, Grijley, Lima, 2000, pp. 43 y ss. (también en
RPDJP, nim 1, Lima, 2000, pp. 151 y ss., y en CDJP, afio VII, nim. 11, Buenos
Aires, 2001, pp. 23 y ss.).
Cfr., sobre la concepcién finalista de las estructuras légico-objetivas,
STRATENWERTH, Giinter, Das rechtstheoretische Problem der «Natur der Sache»,
Verlag ].C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1957, passim,; CEREZO MIR, José,
«La naturaleza de las cosas y su relevancia juridica», en Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, julio-agosto 1961, pp. 19 y ss.; KoLs, Peter, Der
Begriff der «Natur der Sache» in der hochstrichterlichen Rechtsprechung,
Dissertation, 1963; KwuN, Yungback, Entwicklung und Bedeutung der Lehre von
der «Natur der Sache» in der Rechtsphilosophie bei Gustav Radbruch, Dissertation,
Universitédt des Saarlandes, 1963; ScHamsEcK, Herbert, Der Begriff der «Natur
der Sache». Ein Beitrag zur rechtsphilosophischen Grundlagenforschung, Springer
Verlag, Wien, 1964; KaurManN, Arthur, Analogie und «Natur der Sache». Zugleich
ein Beitrag zur Lehre der Typus, Vortrag gehalten vor der Juristischen
Studiengesellschaft in Karlsruhe am 22. April 1964, Verlag C.F. Miiller,
Karlsruhe, 1965 (2. verbesserte und durch ein Nachwort ergénzte Auflage, R.
v. Deckner & C.F. Miiller, Heidelberg, 1982); DREIER, Ralf, Zum Begriff der
«Natur der Sache», Walter de Gruyter, Berlin - New York, 1965; PouLANTZAS,
Nicos Ar., Nature des choses et Droit. Essai sur la dialectique du fait et de la valeur,
Préface de Michel Villey, Libraire générale de Droit et de Jurisprudence, R.
Pichon et R. durand-Auzias, 1965; GARzON VALDEs, Ernesto, Derecho y «Natu-
raleza de las cosas». Andlisis de una nueva version del Derecho natural en el pensa-
miento juridico alemdn contemporineo, t. 1y t. II, Direccién General de Publica-
ciones, Universidad Nacional de Cérdoba (Argentina), 1970 y 1971 (esp., t. I,
pp. 47 y ss.).
2 Cfr. la 3* ed. de su libro Naturrecht und materiale Gerechtigkeit. Prolegomena zu
einer Rechtsphilosophie, Vandenhoeck & Ruprecht, Gottingen, 1957.
%5 Sobre critica de JakoBs a la teoria del bien juridico, véase su Strafrecht.
Allgemeiner Teil, op. cit., pp. 39 y ss., esp. 44 y ss. (Derecho penal. Parte general,
op. cit., pp. 50 y ss., esp. 55 y ss.). Mas recientemente ID., «;Qué protege el
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como imposicién de un mal ante un mal producido (en el sentido de
Hugo Grocio*: «poena est malum passionis, quod infligitur propter
actionis»), sino que ha de buscarse una explicacién positiva: una
explicacién que busque una reafirmacién en la Sociedad”. A esa
reafirmacién llega JAkoBs con una argumentacién netamente
hegeliana: tanto el delito como la pena son expresiones de sentido
comunicativamente relevantes, pero de signo opuesto: el autor expresa,
mediante su accidn delictiva, una disconformidad con la norma:
expresa que, para él, esa norma que él infringe no tiene vigencia. La
pena, que también es una expresién comunicativa (simbélica), ha de
desautorizar de manera general esa desautorizacion individual de la
norma. Por ello, «la prestacion que realiza el Derecho penal consiste
en contradecir a su vez la contradiccién de las normas determinantes
delaidentidad de la Sociedad. El Derecho penal, por tanto, confirma
la identidad social», es decir, «restablece en el plano de la comuni-
cacion la vigencia perturbada de la norma»?. Se produce, pues, lo que

Derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?, op. cit., pp. 43 y ss.;
Cfr., también, los escritos de su discipulo MussiG, Bernd J. A., Schutz abstrakter
Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiterschutz. Zu den materiellen
Konstitutionskriterien sog. Universalrechtsgiiter und deren normentheoretischem
Fundament - am Beispiel der Rechtsgutbestimmung fiir die §§ 129, 129a und 324
StGB, Schriften zum Strafrecht und Strafprozefirecht 14, Peter Lang, Frankfurt
am Main, 1994; Ip., «Desmaterializacién del bien juridico y de la politica
criminal. Sobre las perspectivas y los fundamentos de una teorfa critica del
bien juridico hacia el sistema», en CDJP, afio VII, nam. 11, Buenos Aires,
2001, pp. 229 y ss.
26 Grorws, Hugo, De iure belli ac pacis, Paris, 1625, liber II, caput XX, De poenis.
2 Vid., altimamente, Jakoss, Giinther, «Strafrechtliche Zurechnung und die
Bedingungen der Normgeltung», en Verantwortung in Recht und Moral, Referate
der Tagung der deutschen Sektion der internationalen Vereinigung fiir Rechts-
und Sozialphilosophie vom 2. bis zum 3. Oktober 1998 in Frankfurt am Main,
herausgegeben von Ulfrid NEUMANN und Lorenz ScHuLz, Franz Steiner Verlag,
Stuttgart, 2000, pp. 57 y ss.
Jaxoss, Giinther, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal
funcional, traduccién de Manuel Cancio Meli4d y Bernardo Feijéo Sanchez,
‘Civitas, Madrid, 1996, p. 11. Vid., ya al respecto, KLug, Ulrich, Die zentrale
Bedeutung des Schutzgedankens fiir den Zweck der Strafe, Verlag fiir
Staatswissenschaften und Geschichte G.m.b.H., Berlin, 1938, esp. pp. 49 y ss.
Cfr., en sentido critico, LUDERssEN, Klaus, «Das Strafrecht zwischen
Funktionalismus und ‘alteuropdischem’ Prinzipiendenken. Oder
Verabschiedung des “alteuropédischen’ Strafrechts?», en ZStW, Band 107, Heft
4, 1995, pp. 877 y ss., esp. 882 y ss.; BARATTA, Alessandro, «Jenseits der Strafe
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HecrL explicaria como negacion de la negacion del Derecho, doble negacién
que produce reafirmacion del Derecho, y con ello la confirmacién de
larealidad y de la vigencia de la norma y de la estructura social. Por
ejemplo: «el autor de un homicidio expresa a través de su hecho que
no hay que respetar la norma contra el homicidio; con la pena, sin
embargo, se declara que esa expresion carece de relevancia, que la
norma sigue vigente» %,

En tercer lugar, se produce un cambio de paradigma en la
Dogmatica juridico-penal: la funcién del Derecho penal no se define
tanto por la proteccion ante lesiones o puestas en peligro de deter-
minados bienes juridicos, cuanto por la necesidad de conformar el
status quo de la estructura social, que se compone de normas: en
dos palabras, que la norma juridico-penal mantenga su vigencia.
Escuchemos las clarificadoras palabras del propio Jakoss: «la pena
no repara bienes, sino que confirma la identidad normativa de la
Sociedad. Por ello, el Derecho penal no puede reaccionar frente a
un hecho en cuanto lesién de un bien juridico, sino sélo frente a
un hecho en cuanto quebrantamiento de la norma. Un quebran-
tamiento de la norma, a su vez, no es un suceso natural entre seres
humanos, sino un proceso de comunicacién, de expresién de
sentido entre personas»®.

Finalmente, desde la perspectiva funcionalista®, se considera un
sinsentido afirmar que el Derecho penal protege bienes juridicos, siendo

- Rechtsgiiterschutz in der Risikogesellschaft. Zur Neubewertung der
Funktionen des Strafrechts», en Strafgerechtigkeit. Festschrift fiir Arthur
Kaufmann zum 70. Geburtstag, herausgegeben von Fritjof Harr / Winfried
Hassemer / Ulfrid NeumanN / Wolfgang Scaip / Ulrich Scarors, C.F. Miiller
Juristischer Verlag, Heidelberg, 1993, pp. 393 y ss., esp. 404 y ss.

Vid. Jakoss, Giinther, La autoria mediata con instrumentos que actian por error
como problema de imputacion objetiva, traduccién de Manuel Cancio Meli,
Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho
penal y Filosofia del Derecho, Bogota, 1996, pp. 7 y ss.

Jaxoss, Giinther, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal
funcional, op. cit., p. 11 («Prélogo»).

Cfr., de manera mas amplia, en el seno de la corriente funcionalista, PoLAINO-
Orts, Miguel, «Vigencia de la norma: el potencial de sentido de un concepto»,
en MoNTEALEGRE LYNETT, Eduardo (coord.), El Funcionalismo en Derecho penal.
Libro Homenaje al Profesor Giinther Jakobs, t. II, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2003, pp. 61 y ss., esp. 73 y ss.
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asi que dicho ordenamiento pone en marcha su mecanismo de
proteccion una vez que el bien ya ha sido lesionado o puesto en peligro,
quizé de manera irreparable (esto es: cuando el honor ya se ha lesio-
nado, cuando la lesién ya se ha producido, cuando el muerto ya esta
muerto): es decir, como diria WELZEL, el Derecho penal actda en estos
casos «demasiado tarde». En este sentido, ha dicho JakoBs reciente-
mente, con algo mas de flexibilidad, que «puede intentarse presentar
al Derecho penal como proteccion de bienes juridicos, pero sélo de
modo bastante forzado», manteniendo su posicion de que «el
Derecho penal garantiza la vigencia de la norma, no la proteccién de
bienes juridicos»®.

Por ello, resumiendo: la concepcion funcionalista normativa de
JAKOBs critica la concepcion tradicional del bien juridico, en diversos
sentidos: a) la lesién o puesta en peligro del bien no sirve para definir
de manera exclusiva el contenido de injusto en el Derecho penal, en
tanto que se trata de un suceso compartido con los fenémenos natu-
rales. b) La secuencia delito-pena no puede explicarse de manera
negativa (como imposiciéon de un mal ante un mal cometido), sino
positiva: como reafirmacién de la vigencia quebrada de la norma.
¢) En consecuencia, la norma pasa a ser el elemento principal definidor
de la dindmica de proteccién del Derecho penal, trasladdndose la
lesi6n o puesta en peligro de bienes juridicos a un segundo plano. Y
ello porque el concepto de bien juridico ofrece deficiencias a la hora
de definir el ambito de proteccion o tutela penal: ante todo, porque la
lesién consumada es, a veces, irreparable, de manera que ya entonces
la proteccion de bienes juridicos por parte del Derecho penal ha sido
ineficaz.

Hasta aqui, la revision de la concepcién funcionalista sobre el
concepto de bien juridico. En ella vemos que se contraponen las
funciones de proteccion de bienes juridicos y la de estabilizacion de la
vigencia de la norma. Veamos ahora si esa contraposicion excluyente
es conveniente y acertada. Para ello, habremos de revisar, brevemente,
las criticas funcionalistas formuladas.

32 Vid. Jakoss, Giinther, «;Qué protege el Derecho penal: bienes juridicos o la
vigencia de la norma?>», op. cit., pp. 43 y ss.
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IV. ;Proteccién de bienes juridicos versus vigencia de la norma? Criticas
a las criticas funcionalistas sobre el concepto de bien juridico

A) Elbienjuridico ;incapaz de deliminar el Derecho penal de otras
lesiones puramente naturales?

La primera critica de JakoBs al concepto de bien juridico es que éste
se ve, de alguna forma, incapacitado para desempefiar una funcién
tutelar en el seno del Derecho penal, precisamente porque las lesiones o
puestas en peligro de bienes son fenémenos naturales y no exclusiva-
mente normativos. La critica del autor alemén acierta en llamar la atencién
sobre la necesidad de distinguir lesiones a bienes y lesiones a bienes juridicos.
Es cierto que hay catéstrofes naturales (terremotos, maremotos, hura-
canes, etc.) que son devastadoras para muchos bienes del ser humano.
Es cierto que muchos metales se corren y desgastan en contacto con el
agua, con 6xidos, con el mismo ambiente. Es cierto que el mismo trans-
curso del tiempo menoscaba la incolumidad de ciertos bienes (;no esla
muerte natural por vejez un menoscabo del bien «vida»?).

Pero sucede que ello no tiene nada que ver con el 4mbito norma-
tivo de proteccion de bienes juridicos por parte del Derecho penal. Esta
es un disciplina normativa, asimismo ha resaltado la doctrina pena-
lista, desde largo tiempo atrés, entre las caracteristicas del concepto
de bien juridico, la de la normatividad. No cualquier lesién ni cualquier
bien devienen penalmente relevantes, s6lo algunos, en casos excepcio-
nales, y siempre que sean expresamente reconocidos como tal por la
norma penal. En ese sentido, es lanorma penal la que crea o reconoce
una necesidad, un merecimiento de tutela penal a determinados bienes
frente a determinados ataques: a partir de ahi, esos bienes naturales
pasan a ser bienes juridicos, y la lesion o puesta en peligro de esos
bienes abandona el amplio espectro de la meramente natural, para
conformar el reducido &mbito de las lesiones penalmente relevantes. Que
se pueda ~y aun se deba- definir el Derecho penal por su competencia
en la proteccién de esos bienes exclusivos es algo que, a mi juicio,
parece 16gico y aun conveniente y necesario.

B) ;Laconfirmaci6én delavigencia de lanorma como tinico aspecto
positivo de la secuencia delito-pena?

La segunda reflexién critica de Jakoss sobre el concepto de bien
juridico esla relativa a la secuencia delito-pena. A su juicio, no puede
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explicarse de manera negativa, sino que hay que extraer una conse-
cuencia positiva, que tenga un efecto reafirmador en el &mbito social:
la confirmacién de la vigencia de la norma, quebrada simboélicamente
mediante una expresién de sentido, el hecho punible. Esta critica también
presenta parte de razon, pero también otra parte que -a mi juicio- es
incorrecta. Es cierto que la definicién de un mal como mal en si mismo
carece de racionalidad l6gica. En si, seria una finalidad encerrada en
mero deseo de venganza, sin mayor utilidad para el individuo ni para
la sociedad. Es verdad también que resulta necesario buscar un
aspecto positivo en la secuencia delito-pena, una utilidad, una ense-
hanza. Pero que se persiga una finalidad positiva no excluye, por una
parte, que la secuencia se componga necesariamente de dos males per
se (delito y pena) ni, por otra parte, tampoco obliga a que el tnico
aspecto positivo venga dado por la estabilizaciéon de la norma
quebrada, excluyendo toda referencia al concepto de bien juridico.

En mi opinién, el concepto de bien juridico también desempefia
un papel importante en ese aspecto positivo que se extrae de la
secuencia delito-pena. Y lo desempefia porque la funcién tutelar
(de proteccién de bienes juridicos) es una funcion de garantia del ser
humano, esto es, una funcion de prevencion y de alarma frente a hipoté-
ticas lesiones de esos bienes juridicos. El contenido del aspecto posi-
tivo que se extrae de la secuencia delito-pena no se agota en la
autovigencia de lanorma, sino que abarca un aspecto tutelar-preven-
tivo mediante el cual se concede la mas grave garantia normativa que
puede conceder el Derecho mediante amenaza de la, a su vez, mas
contundente sancién de que dispone el ordenamiento juridico: la pena
(privativa de libertad o privativa de otros derechos fundamentales
del individuo).

Desde luego, la conminacién con la arrogacién de una parte de
los derechos fundamentales del ser humano es un aspecto negativo-
represor. Pero ello contiene también una referencia positiva que
redunda en favor dela comunidad: mientras que los potenciales autores
de delitos se sientan amenazados con la imposicion de sanciones tan
graves, los bienes concretos de cada ciudadano (la vida, la propiedad,
la integridad fisica, etc.) y de la Sociedad (la seguridad ptblica,
la Hacienda, etc.) se veran reforzados en su integridad, porque seguira
siendo una traba el lesionarlos, al margen de que el autor del injusto
acttia en la conciencia de que su accién lesiva de esos concretos
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bienes juridicos no sera gratuita y, del mismo modo, la proteccién
penal de esos bienes no sera en vano. Subyace a todo ello una garantia
positiva de prevencion de bienes juridicos imprescindibles para la vida
social.

O) (Desplaza la norma al bien juridico a un segundo plano?

Con la argumentacion de que el Derecho penal acostumbra a
llegar demasiado tarde, cuando la lesién del bien juridico ya se ha
producido efectivamente, rechaza la doctrina funcionalista la idoneidad
del bien juridico como elemento esencial del contenido de injusto y,
por ello, del cometido tutelar del Derecho penal, de manera que pre-
tende que ese concepto pase a un segundo plano, ganando todo
protagonismo el concepto de vigencia de la norma. Esta critica
funcionalista presenta, asimismo, algunos puntos de acierto; pero
también falla en otros aspectos, lo cual la hacen, en mi concepcién,
errénea. |

Por unlado, la argumentacion de que el Derecho penal llega dema-
siado tarde es excesivamente parcial. Desde un punto de vista exclu-
sivamente naturalistico, llega, en efecto, demasiado tarde para devolver
la vida al muerto, o para devolver la salud quebrada al lesionado.
Pero es que eso no es tarea del Derecho penal. Exigir que el Derecho
penal (o cualquier otra instancia o mecanismo estatal) impida todo
resultado lesivo de cualesquiera de los bienes personales o colectivos
de cada uno de los ciudadanos es algo irreal, utépico y aun descabe-
llado. La criminalidad es propia de los Estados modernos. No hay ni
un solo Estado -ni es imaginable- en el que no exista una minima cota
de criminalidad (lo contrario seria propio de Sociedades divinas,
celestiales, perfectas; pero no de comunidades de seres humanos). La
lesién de bienes juridicos es consubstancial a las sociedades modernas. -
En ese sentido, no es que el Derecho penal llegue demasiado tarde,
sino que llega cuando puede llegar y no puede llegar antes.

Sobre esa base, el Derecho penal, consciente de que no puede
prohibir lo imposible, ha de proveer la garantia mas cabal, completa e
inmediata de todas las posibles: ello lo lleva a cabo mediante una
seleccién cuidadosa y realista (lo mas cuidadosa y realista posible) de
los bienes juridicos imprescindibles para el desarrollo dela vida comu-
nitaria. Tarea del Derecho penal no es impedir toda lesioén a bienes
juridicos (ello impediria la vida comunitaria, pues someteria a un
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control exhaustivo todos los movimientos -sospechosos- de los inte-
grantes del grupo social), sino seleccionar los bienes y valores juridicos
merecedores de proteccion, elevarlos a la méxima categoria normativa
de bienes juridicos, y proveyendo para ello la garantia realista mas
contundente al alcance del ordenamiento juridico.

Por otra lado, no creo que sea acertado substituir el paradigma
del bien juridico por el de la norma, como si ambos criterios fueran
excluyentes. La proteccion que el Derecho penal puede conceder no
consiste en devolver la vida al muerto ni la salud al lesionado, sino de
proteger los valores de respeto de los demés como personas en
Derecho, esto es, como titulares de bienes juridicos merecedores de
respeto. Proteccién y prevencion constituyen un binomio inseparable
y mantienen, segin mi concepcion, una relacion de medio a fin. El
Derecho penal no llega, desde el punto de vista normativo, demasiado
tarde, sino que llega en el momento exacto para, una vez que se ha
producido lo inevitable (a saber: la comisién de delitos, y —con ello- la
lesion de bienes juridicos), sancionar al delincuente y —al mismo tiempo-
prevenir futuras lesiones, alertando de las graves consecuencias
que la comisién de delitos tiene en la esfera de libertad del autor. Por
" ello, el Derecho penal protege bienes juridicos (esto es, les concede
garantia normativa) con vistas a la prevencion de esos mismos bienes
(0 sea, ala evitacion de futuros delitos), reafirmandose, como conse-
cuencia de ello, la autoridad de la norma como elemento integrante
de la estructura social®. A mi juicio, la proteccién de bienes juridicos es
el contenido, y la prevencion de delitos es el fin, o -por mejor decir- la
proteccion de bienes juridicos es la funcion y la confirmacién de la vigencia
de lanormala consecuencia directa de esa funcion. Desde esta perspectiva,
el bien juridico, en tanto objeto de proteccion tipica, se convierte en
un concepto esencial del Derecho penal, del cual no puede prescindirse
si se quiere tener una imagen fiable y completa del fenémeno criminal®.

3 Vid, recientemente, en el mismo sentido, ALcACER GURAO, Rafael, «;Proteccion

de bienes juridicos o proteccién de la vigencia del ordenamiento juridico?»,
en CDJP, Afio VII, nam. 11, Buenos Aires, 2001, pp. 293 y ss., esp. 334, quien
certeramente sostiene que «el fin del Derecho penal radica primordialmente
en la proteccién de bienes juridicos, y s6lo secundariamente en la proteccion
de la vigencia de la norma».

3 Ampliamente, PoLaNO NAVARRETE, Miguel, EI bien juridico en el Derecho penal,
Anales de la Universidad Hispalense, Serie: Derecho, ntim. 19, Publicaciones
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V. La necesidad de la referencia a los bienes juridicos como
fundamento del sistema penal

Ademas de las contracriticas anteriores, quiero referirme a otras
dos cuestiones que demuestran, a mijuicio, la necesidad de la referencia
a los bienes juridicos como contenido material del injusto tipico: una
de ellas es la insuficiencia de la proteccion autopoiética de la norma
(proteccién de la norma por la misma norma) y la otra es la necesaria
referencia a la lesién o puesta en peligro del bien juridico como conte-
nido material del injusto en la consumacién y en la tentativa.

A) ;Autoproteccién de la norma?

La doctrina funcionalista, al sostener que la funcién del Derecho
es la estabilizacion del propio sistema, lleva a sus extremas conse-
cuencias la idea autopoiética de que la Sociedad se dota a si misma de
una estructura social en la que se crean y recrean todos sus elementos
constitutivos (autopoiésis significa, pues, autorreproduccién, o por
mejor decir: capacidad de autorreproduccién). Todo queda dentro
del sistema, por eso, no puede perseguirse un fin trascendente a la
propia estructura social: la funcién de la norma es, en consecuencia,
para la doctrina funcionalista, la confirmacién de la vigencia de la propia
norma. Personalmente, soy critico con esa funcién autotuteladora,
autoprotectora. Que la norma tenga como objeto de proteccién la
propia norma es algo que no me acaba de convencer. Y no lo hace
porque precisamente sitia en segundo plano el contenido de la misma
norma. Nadie niega -yo personalmente incluso lo afirmo de manera
expresa- que el bien juridico sea una categoria también normativa.
Pero, del mismo modo, no puede desconocerse que las categorias
normativas tienen también un contenido. Y el contenido de proteccion
delanorma es, precisamente, el bien juridico estimado digno y mere-
cedor de proteccion por parte del ordenamiento penal. La norma no
tiene, por tanto, a mi juicio, el cometido de autoprotegerse a si misma,
sino de proteger inmediatamente los bienes y valores que se contienen en
ella, y mediatamente protege también de ese modo la vigencia de la norma
integrante de la estructura social determinada.

de la Universidad de Sevilla, Catélica Espafiola S.A., Sevilla, 1974, passim.
Ip., Derecho penal. Parte general, t. 11, Teoria juridica del delito, vol. I, Bosch,
Barcelona, 2000, cap. 13; Ip., El injusto tipico en la Teoria del delito, Mario A.
Viera Editor, Corrientes / Argentina, 2000.
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B) Elbien juridico como elemento modelador del injusto tipico

Finalmente, quiero mencionar otra cuestién adicional relativa al
contenido del injusto consumado y del injusto de la tentativa. Desde
el funcionalismo se ha considerado que tanto la consumacién como la
tentativa suponen ya un quebramiento perfecto de la norma®, algo
con lo que yo mismo estoy de acuerdo®. Considero que, efectivamente,
con independencia del contenido del injusto y de la gravedad de la
lesién infringida, tanto la tentativa como la consumacion ya supo-
nen, en si, una infraccion cabal de la realidad de la norma. En eso
estoy de acuerdo con el funcionalismo. Pero enlo que no puedo estar
de acuerdo es en el hecho de prescindir de la nocién de bien juridico,
esto es, de lalesion o puesta en peligro concreta del bien juridico para
modular la gravedad del injusto. Si se prescinde del bien juridico, como
hace el funcionalismo, y sobre la base de que la tentativa y la consu-
macion son ambas infracciones perfectas de lanorma, entonces ;cémo
explicar que a la tentativa le corresponde, por lo general®’, una pena

% Jaxoss, Giinther, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2. Aufl,, 6/70, p. 165 (Derecho
penal. Parte general. Fundamentos y teorin de la imputacion, traduccién Joaquin
Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzélez de Murillo, Marcial Pons,
Ediciones Juridicas, Madrid, 1995, p. 201); VEHLING, Karl-Heinz, Die
Abgrenzung von Vorbereitung und Versuch, Schriften zum Strafrecht und
Strafprozefirecht 4, Peter Lang, Frankfurt am Main, 1991, p. 87.

Vid., mas extensamente, PoLaINO NAVARRETE, Miguel, «Das Versuchsunrecht
am Beispiel der schlichten Téatigkeitsdelikte und der echten
Unterlassungsdelikte. Zugleich ein Beitrag zum strafrechtlichen
Erfolgsbegriff», en Festschrift fiir Karl-Heinz Gdssel zum 70. Geburtstag,
herausgegeben von Dieter DOLLING und Volker Ers, C.F. Miiller Verlag,
Heidelberg, 2002, pp. 157 y ss. (Ip., El injusto de la tentativa en el ejemplo de los
delitos de mera actividad y de omision pura, Cuadernos de Conferencias y Arti-
culos nam. 32, Centro de Investigaciones en Filosofia y Derecho, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2004, passim).

Excepcion a ello son los tipos de delito en los que se equiparan los actos
preparatorios o la tentativa a la consumacién, como los tipos de incriminacion
auténoma de la tentativa (ej. el art. 495,1 del CP espafiol: delito de intento
de penetrar en alguna de las sedes parlamentarias, con el fin de presentar peti-
ciones) y los delitos de empresa, emprendimiento o emprender (gj. el art. 423
del CP espafiol: «Los que ... corrompieren o intentaren corromper a las autorida-
des o funcionarios ptublicos seran castigados con las mismas penas de prision
y multa que éstos») subjetivamente configurados con un elemento subjetivo
del injusto. Vid. sobre ello, ya, PoLalno NAVARRETE, Miguel, Los elementos subje-
tivos del injusto en el Cédigo penal espafiol, Anales de la Universidad Hispalense,
Serie: Derecho, ntim. 13, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Escuela
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diferente (menos grave) que al delito consumado? A mi juicio, esa
diferencia de penalidad viene originada por el plus de peligrosidad o
de lesividad que se refleja en el injusto consumado, que -por lo
general- es mas contundente y méas reprobable que en el de la tentativa.
Por ello, aunque el injusto de la tentativa es exactamente igual al
injusto del delito consumado (ambos tienen un resultado, que conlleva
un desvalor normativo, y ambos presuponen el quebrantamiento de
expectativas normativas), existe una diferencia cuantitativa en relacién
al quebrantamiento social, lo cual se transforma en la necesidad de
una mayor represion penal. Por lo demas, enla tentativa, el injusto se cons-
tituye de un «perfecto quebrantamiento de la norma» méas una «puesta
en peligro de bienes juridicos»; y en el delito consumado, se compone
de un «perfecto quebrantamiento de la norma» mas «lesién de un
bien juridico», lo cual determina que la consumacién merezca, por lo
general, mayor pena que la tentativa. Como se desprende de esta
exposicion, el concepto de bien juridico es, todavia, un importante
componente de la fundamentacién del injusto material, del que no
puede prescindirse ni siquiera desde una fundamentacién funcionalista
del injusto en el que se conceda, también, relevancia al concepto de
norma. Ambos conceptos, norma y bien juridico, no tienen por qué ser
incompatibles, sino todo lo contrario: ambos se exigen mutuamente, de
manera que la norma es la forma y el bien juridico, el contenido.

VI. Recapitulacion: la tutela de bienes juridicos y la proteccion
de la vigencia de la norma: dos tareas compatibles y comple-
mentarias

En las paginas anteriores, creemos haber expuesto las criticas
funcionalistas al concepto de bien juridico de manera objetiva: resal-
tando sus aciertos, pero destacando también sus incorrecciones. Al
cabo de esa exposicion, podra concluirse que, a mi juicio, el concepto
de bien juridico sigue siendo un concepto trascendental para la deter-
minacion del contenido del injusto tipico, asi como la determinacién
de la funcién que corresponde desempeiiar al Derecho penal: segtin

Gréfica Salesiana, Sevilla, 1972; Ip., «Die Strafrechtsdogmatik der subjektiven
Unrechtselemente in den gesetzlichen Tatbestinden des Spanischen
Strafgesetzbuches von 1995», en Gedichtnisschrift fiir Heinz Zipf,
herausgegeben von Karl Heinz GosseL und Otto TRIFFTERER, C.F. Miiller Verlag,
Heidelberg, 1999, pp. 271y ss.
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mi concepci6n, la funcién primordial del Derecho penal es la funcién
de protecci6én de bienes juridicos y prevencién de ataques lesivos alos
mismos. Por su parte, la confirmacion de la vigencia de lanorma, mas
que una funcién propiamente dicha, es -creo- una consecuencia
directa y principal de la proteccion de los bienes y valores juridicos
instituidos en lanorma.

En consecuencia, la tarea de proteccién de bienes juridicos no es
imcompatible con el mantenimiento de la vigencia de la norma.
Antes bien, ambas cuestiones se reclaman mutuamente, aunque
jueguen en un plano diferente: la primera legitima el sistema punitivo,
la segunda configura la estructura del sistema juridico (y, por tanto,
social). Su compatibilidad y la contingencia de sus fines demuestra
que, en la Dogmatica penal actual (por ejemplo, en el injusto de la
tentativa y de la consumacién), el concepto de bien juridico sigue
desempefiando un papel importante en la fundamentacién material
del injusto y en la determinacion de la funcién del Derecho penal.

1
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VIGENCIA DE LA NORMA:
EL POTENCIAL DE SENTIDO DE UN CONCEPTO’

MiGUEL PoLAINO-ORTS

Abreviaturas empleadas: ADPCP: Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales; CPC: Cuadernos de Politica Criminal; GA: Goltdammer’s Archiv fiir
Strafrecht; RPDJP: Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penal; RPJ:
Revista del Poder Judicial; ZStW: Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft.






I. Introduccién

Decir que el Derecho penal protege la vigencia de la norma es per
se un aserto descriptivo que, ciertamente, nada aporta al conoci-
miento de un sistema juridico diferenciado en el seno de una Sociedad
concreta. Se trata, por asi decir, de una opinién valorativamente
neutra, que -si se analiza de manera aislada- nada puede prejuzgar
de la Constitucion, estructura o funcionamiento de ese sistema en el
que se construye o configura. Una opinién como la aludida es, en si,
tan vacia -tan formalista, tan aséptica, tan neutral- como afirmar
genéricamente que el Derecho penal protege bienes juridicos: en
" ninguno de los dos planteamientos se pone de relieve qué es exacta-
mente lo que se tutela ni en qué contexto o condiciones, esto es, bajo
qué presupuestos.

Sea como fuere, la idea de la «vigencia de la norma»
(Normgeltung), elemento esencial de la construccién de Jakoes, ha sido
sometida a severa critica proveniente desde diversos sectores
doctrinales, a menudo, analizdndola como postulado aislado, despo-
jada de otros elementos con los que se imbrica y sin tener en cuenta el
contexto funcionalista en que se propugna, lo cual desdibuja sensible-
mente el potencial de la critica. En las paginas que siguen pretende-
mos llevar a cabo una aproximacién a esa doctrina funcional-
normativista que propugna la vigencia de la norma como cometido
del Derecho penal, un acercamiento a sus planteamientos, a sus fun-
damentos y a sus postulados esenciales. Dicha aproximaci6n se hara,
en ocasiones, siguiendo un método ex negativo: analizando las criticas
de posturas antagénicas o —simplemente- contradictoras de algtn
aspecto defendido por aquella posicién doctrinal, aun sin perder de vista
que el eje principal en torno al cual giraran nuestros considerandos
no es el otro que el concepto de vigencia de la norma antes aludido.
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En concreto, se esbozara -en primer lugar- la postura
funcionalista al respecto (apartado II); a continuacién, se analizara
brevemente el concepto de vigencia de la norma, distinguiéndolo
del de validez y sefialando su relevancia en la Dogmatica penal (III),
y se profundizara en tres lineas o cuestiones dogmaticas en las que la
idea dela vigencia de la norma muestra su capacidad de rendimiento:
el objeto de la proteccion juridico-penal: bienes juridicos versus vigencia
de la norma (IV), los sujetos intervinientes en la dindmica de la
infraccién de la norma: individuo versus persona (V), y la cuestion del
método cientifico: andlisis sistemético versus andlisis funcional (VI).
Finalmente, se resumiran las conclusiones principales (VII).

II. Esbozo del sistema funcionalista: Sociedad, norma, persona;
~ la pena como reafirmacién de la vigencia de la norma

En breves palabras puede resumirse la dindmica delito-pena,
segtn la explicacién funcionalista’, de la siguiente manera: todo delito

Exposiciones generales de la concepcién de Jakoss se hallan en muchas de
sus obras recientes. Ademds del Tratado, son esenciales -porque resumen
con precisiéon el programa normativo funcionalista jakobsiano- los cinco
textos siguientes:

-Jakoss, Giinther, «Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und
“alteuropdischem” Prinzipiendenken. Oder Verabschiedung des
“alteuropdischen” Strafrechts?», ZStW, Band 107, Heft 4, 1995, pp. 843-876
(hay versién espafiola, publicada como optsculo, con el titulo Sociedad, norma
y persona en una teoria de un Derecho penal funcional, traduccién de Manuel
Cancio Meli4 y Bernardo Feijéo Sénchez, Civitas, Madrid, 1996; también en
la colecciéon «Cuadernos de conferencias y articulos n° 13», Centro de Inves-
tigaciones de Derecho penal y Filosofia del Derecho, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 1996).

- Ip., Norm, Person, Gesellschaft. Voriiberlegungen zu einer Rechtsphilosophie,
Duncker & Humblot, Berlin, 1997 (22 ed., 1999; por el momento no existe
traduccion espafiola).

- Ip., «Imputacién juridico-penal, desarrollo del sistema con base en las condi-
ciones de la vigencia de la norma», traduccién de Javier Sanchez-Vera Gémez-
Trelles, en RPJ, CGPJ, 3% época, nim. 49, primer trimestre, Madrid, 1998,
pp. 297-319 (No se ha publicado en alemén).

- Ip., «Strafrechtliche Zurechnung und die Bedingungen der Normgeltung»,
en Verantwortung in Recht und Moral, Referate der Tagung der deutschen
Sektion der internationalen Vereinigung fiir Rechts- und
Sozialphilosophievom 2. Bis zum 3. Oktober 1998 in Frankfurt am Main,
herausgegeben von Ulfrid NEumanN und Lorenz ScHuLrz, Franz Steiner Verlag
Stuttgart, 2000, pp. 57-72 hay versién espaifiola a cargo de Carlos GOMEZ-JARA
Diez).
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infringe una expectativa socialmente garantizada y consiste en el que-
brantamiento de una norma juridico-penal, esto es, en el no reconoci-

- Ip., «Die Idee der Normativierung in der Strafrechtsdogmatik», Leccion de
despedida leida el 17 de Julio de 2002 en la Universidad de Bonn, inédita en
aleman (la versién espafiola -«La idea de la normativizacién en la dogma-
tica juridico-penal», traducciéon de Manuel Cancio Meli4, se ha difundido
en varios centros universitarios y académicos donde su autor la leyé como
conferencia. Posteriormente ha aparecido publicada en varias obras
recopilatorias).

Especial interés para el tema de la funcion del Derecho penal muestra el reciente
estudio de Giinther Jakoss, «;Qué protege el Derecho penal: bienes juridicos o
la vigencia de la norma?, en Jakoss, Giinther / Cancio MELIA, Manuel, El sistema
funcionalista del Derecho penal, Grijley, Lima, 2000, pp. 43-60 (también en RPD]P,
nam 1, Lima, 2000, pp. 151-170). No se ha publicado en alemén.

Al margen de otros trabajos del primer JakoBs (como su programatico estudio
sobre Schuld und Privention) y de otros posteriores consagrados al estudio de
cuestiones dogmaticas concretas (como la injerencia, la accesoriedad, la
prohibicién de regreso, etc.), abordan también cuestiones esenciales de su
sistema, clarificando algunos puntos y desarrollando otros con mayor precision,
entre otros, los siguientes trabajos:

- Jaxoss, Giinther, Der strafrechtliche Handlungsbegriff. Kleine Studie, Schriften
der Juristischen Studiengesellschaft Regensburg e.V., Heft 10, C.H. Beck,
Miinchen, 1992 (version castellana: «El concepto juridico-penal de accién»,
en Estudios de Derecho penal, traduccion al castellano y estudio preliminar por
Enrique Pefiaranda Ramos / Carlos J. Suarez Gonzalez / Manuel Cancio
Melia, Ediciones de la Universidad Auténoma de Madrid y Civitas, Madrid,
1997, pp. 101 y ss.; también en la coleccion «Cuadernos de conferencias y
articulos n° 11», Centro de Investigaciones de Derecho penal y Filosofia del
Derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1996).

- Ip., La imputacion penal de la accion y la omisidn, traduccion de Javier Sanchez-
Vera Gomez-Trelles, «Cuadernos de conferencias y articulos n° 12», Centro
de Investigaciones de Derecho penal y Filosofia del Derecho, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 1996.

- Ip., «Zur Gegenwiértigen Straftheorie», en Strafe muss sein! Muss Strafre sein?
Philosophen - Juristen - Pidagogen im Gesprich, herausgegeben von Klaus-M.
KopaLLg, Konigshausen & Neumann, Wiirzburg, 1998, pp. 29-40 («Sobre la
teoria de la pena», traduccién de Manuel Cancio Melia, Revista del Poder
Judicial, Consejo General del Poder Judicial, 3*. época, nim. 47, Madrid, 1997;
también en la coleccién «Cuadernos de conferencias y articulos n° 16», Centro
de Investigaciones de Derecho penal y Filosofia del Derecho, Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 1998).

- Ip., «La Ciencia del Derecho penal ante las exigencias del presente»,
traduccién de Teresa Manso Porto, Estudios de Derecho Judicial, nam. 20,
Escuela Judicial, CGPJ, Xunta de Galicia, Escuela de verano del Poder Judicial.
Galicia 1999, pp. 119 y ss. (también en la coleccién «Cuadernos de conferencias
y articulos n° 24», Centro de Investigaciones de Derecho penal y Filosofia del
Derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2000).
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miento de la vigencia de una norma. Por ello, toda acci6n delictiva
conlleva una carga de expresividad comunicativa y de simbolismo
que expresa que, para el autor de tal conducta desaprobada, no rige
la méaxima contenida en la norma: ese autor proclama, con su accion,
un mundo alternativo, contrario o diferente al esbozado en una
norma juridico-penal y, en este sentido, ese mensaje contrario a la
norma supone un cuestionamiento de su vigencia por parte de tal
autor; es decir, una desautorizacion de la vigencia de lanorma. Toda
vez que la Sociedad se compone de normas, ello entrafia, al tiempo,
un cuestionamiento de la identidad de la Sociedad, entendida como
sistema global integrado de normas (expectativas normativas), comu-
nicaciones entre personas, y a la que -como sistema parcial o
subsistema- pertenece el Derecho. La desaprobacién manifestada
mediante la realizacion de un delito ha de ser contrarrestada con la
imposicién de una pena al autor responsable: la pena indica que la
declaracién de mundo o proyecto de vida parcial expresado por ese
sujeto no es valido y que la norma sigue teniendo vigencia. Por ello, la
pena, igualmente dotada de un contenido comunicativo-simbélico o
de una expresion de sentido social o comunicativamente relevante,
marginaliza el significado del hecho delictivo aislado y supone el resta-
blecimiento de la vigencia de la norma, quebrada con el proyecto de
mundo alternativo: la pena en si afirma que el cuestionamiento de la
vigencia de la norma no es vélido ni aceptable y, por ello, mediante su
imposici6n, se confirma la realidad de la norma, se reafirma que la
norma sigue estando vigente, esto es, sigue conservando su efectividad
general como antes de su parcial cuestionamiento. Al reafirmar la
vigencia de una norma, el Derecho penal reafirma simultaneamente
la identidad de la Sociedad, sistema global en el que el Derecho se
integra como subsistema.

En este esquema, esbozado a grandes trazos, laidea de la vigencia
de la norma ocupa un lugar preferente, desempefia un papel rector,
esencial. Aun a riesgo de incidir en un excesivo simplismo, pueden
resaltarse las siguientes notas caracteristicas de la concepciéon
funcionalista de la dialéctica delito/pena:

a) Vigencia de la norma como concepto central: la vigencia de la
norma es concepto central en la construccién funcionalista:
su cuestionamiento y su restitucion constituyen el principio y
el fin de la prestacion del sistema penal: el Derecho penal
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lleva a cabo la prestacién o el cometido de «contradecir la

contradicciéon de las normas determinantes de la identidad
de la Sociedad»2.

Negacion y (re)afirmacion de la identidad social: el delito es, ante
todo, y en esencia, antinormatividad, quebrantamiento de la
norma, y —con ello- cuestionamiento de la vigencia de la
norma. La pena es la respuesta normativa a esa infraccion, y
tal respuesta restablece la vigencia quebrada. Delito y pena,
sobre la base de una comprensién comunicativa, representan,
pues, la afirmacién contradictora de la norma y la respuesta
que restaura, reconfigura y confirma la vigencia de la norma:
en términos dialécticos, no ajenos a la teoria hegeliana, de la
que la concepcion de Jakoss es también deudora, podria
concebirse la norma como la tesis, el delito como la antitesis y la
pena como la sintesis.

La pena como autocomprobacion: 1a pena contiene per se un signi-
ficado comunicativo concreto, al margen de otras supuestas
consecuencias derivadas: «la pena no es tan s6lo un medio
para mantener la identidad social, sino que constituye ya ese
mantenimiento mismo»?®, o 1o que es lo mismo, la vigencia de
la norma no es un fin de la pena sino su esencia. Por ello, «la
pena es autocomprobacién»?, lo cual es tanto como decir que
integra un mecanismo estabilizador inmanente al sistema,
constitutivo del propio concepto del Derecho, definidor de él.
Es la llamada funcion manifiesta de la pena.

No exclusion de efectos individuales o sociales: el que la pena ya
significa algo, en esencia, no excluye que se vinculen a ella deter-
minadas esperanzas de psicologia social o individual (como

2

3
4

Jakoss, Giinther, «Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und
“alteuropdischem” Prinzipiendenken. Oder Verabschiedung des
“alteuropdischen” Strafrechts?», en ZStW, Band 107, Heft 4, 1995, pp. 843-876
(844) (Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional,
traduccion de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijéo Sanchez, «Cuadernos
de conferencias y articulos n° 13», Centro de Investigaciones de Derecho
penal y Filosofia del Derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
1996, p. 11).

Jaxoss, Giinther, Lu.c.

Jakoss, Giinther, Lu.c.
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fines preventivos de reinsercién y mejora, fidelidad al ordena-
miento, etc.), que representan las denominadas funciones
latentes. Pero, con independencia de la realizaciéh de tales
esperanzas, la pena ya ha cumplido su cometido estabilizador®.

e) Autosuficiencia (autorreferencialidad) del sistema juridico: conse-
cuencia de lo anterior es que la dindmica delito/ pena (que-
brantamiento de la norma/ estabilizacién normativa) es un
conflicto que se resuelve con un mismo lenguaje normativoy
en el seno del sistema social, esto es, es el propio sistema el que
se dota de una estructura propia de creacion y de recreacion
(modificacién) del Derecho.

f) Normativizacion de los conceptos penales: en este planteamiento,
todos los conceptos son normativos, conlo cual se les libera de
una carga de significado ontolégica o naturalista, siendo
creados en y para el Derecho en cuanto sistema normativo.

Esta es, brevemente esbozada, la explicacién funcionalista de la
infraccién de la norma y del cuestionamiento de su vigencia versus
restablecimiento de la vigencia de la norma. Claro que este esquema
esta lleno de matices que han sido aludidos, entrelineas, no mas que
por referencias o suposiciones. A modo de introduccién bastan las
lineas atrés escritas. En las paginas siguientes se profundizara en
algtin aspecto concreto.

III. Concepfo de «vigencia de la norma»

A) El concepto de vigencia del Derecho: algunas delimitaciones

El concepto de vigencia del Derecho es ciertamente multivoco. Se
emplea en diversos sentidos, y mas como un problema filoséfico® o de
teoria general del Derecho, que como una cuestién de cada sector del
ordenamiento juridico en particular’. A lo sumo, cuando se habla de

Jaxoss, Giinther, Lu.c.

Vid., entre la literatura clasica, Liesert, Arthur, Das Problem der Geltung, 2.
Aufl,, Verlag von Felix Meiner in Leipzig, 1920.

Recuérdense en este contexto las sugerentes aportaciones de Max WEBER,
KeLsEN y HABERMAS, entre otros muchos, en las que no podems entrar aqui.
Vid., ampliamente al respecto, sobre las aportaciones de los autores citados,
Lusse, Weyma, Legitimitit kraft Legalitit. Sinnverstehen und Institutionenanalyse
bei Max Weber und seinen Kritikern, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1991.

6

7

64



VIGENCIA DE LA NORMA: EL POTENCIAL DE SENTIDO DE UN CONCEPTO

la vigencia de un dmbito juridico concreto (vigencia del Derecho
penal, vigencia del Derecho civil, etc.) se suele transponer los principios
generales del Derecho a las especificidades de cada sector determinado.
A este respecto, no es infrecuente, entre los teéricos generales del
Derecho?, el distinguir tres conceptos diferentes de validez o vigencia
de la norma, a saber: validez juridica, validez fictica (o sociolégica o
social) y validez ética (o moral o filosofica).

a)

b)

De validez juridica del Derecho o de la norma juridica se habla
cuando, tras un procedimiento formal adecuado a la Consti-
tucién, una norma resulta validamente aprobada, entrando a
formar parte de un ordenamiento juridico y desplegando desde
tal momento sus efectos juridicos. Esta validez juridica es, pues,
una validez esencialmente procedimental o formal, en tanto
depende del seguimiento de un trdmite parlamentario de apro-
bacién. De una norma puede decirse, en fin, que tiene validez
juridica cuando se convierte en precepto de seguimiento o cumpli-
miento por parte de ciudadanos, administrados y tribunales.
Suele decirse, a su vez, que la validez juridica carece de excep-
ciones, pues una vez aprobada obliga por igual, en los términos
de sus prescripciones, a los sujetos. Asi, las normas penales,
con independencia de que en casos concretos no lleguen a
aplicarse, despliegan, ab initio, su potencial de validez.

La validez fictica (también llamada socioldgica o social) alude a
la fuerza de ley desplegada por una norma existente, es decir,
designa la efectividad juridica de una norma. Se trata de una
concepcién eminentemente material y quiza por ello, como
veremos en el apartado siguiente, pudiera mas precisamente
ser designada como vigencia.

La validez ética (a veces identificada como moral o filosdfica) se
habla cuando se pone el acento, mas que en la Moral social,
en la cuestion de si los contenidos de una concreta norma, en
su conjunto o en alguno de sus preceptos, resultan éticos,
éticamente neutrales o contrarios a la Etica o a la Moral®.

8 Vid,, por ejemplo, ALExy, Robert, Begriff und Geltung des Rechts, Alber-Reihe Rechts-
und Sozialwissenschaft, Verlag Karl Alber, Freiburg/Miinchen, 1992, pp. 139 y ss.
®  Vid. Romy, Klaus F., Allgemeine Rechtslehre. Ein Lehrbuch, 2. neu bearbeitete Aufl.,
Carl Heymanns Verlag KG, K6In - Berlin - Bonn - Miinchen, 2001, pp. 280 y s.
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B) Vigencia y validez

Como hemos visto en la clasificacién anterior, no es infrecuente,
en la literatura juridica, emplear los conceptos de vigencia y de
validez como sinénimos. A ambos se recurre casi indistintamente al
verter al espafiol el vocablo Geltung y, consecuentemente, también el
de Normgeltung. Sin embargo, un anélisis mas detenido de ambas
nociones nos lleva a la necesidad de distinguir nitidamente su corres-
pondiente significado.

a) El concepto de validez es, por un lado, mds amplio que el de
vigencia: hay normas vilidas que no tienen vigencia, 0—por mejor decir- normas
validas que despliegan una vigencia limitada en el tiempo o en el
espacio. Y ello debido a diversos motivos: puede ocurrir que no hayan
entrado en vigor (caso de leyes -validamente aprobadas- durante el
periodo de vacatio legis); o que no respondan a expectativas sociales
normativamente garantizables, esto es, porque no conforman la iden-
tidad social, aun cuando no hayan sido formalmente derogadas (caso
de leyes dictadas para afrontar algtn problema bajo circunstancias
extraordinarias, como catastrofes naturales, epidemias, terremotos,
etc.: cesada las circunstancias que determinaron su aprobacion,
pierden su razén de ser).

b) Validez es, pues, una nocién formal. Valida seré, por ejemplo,
laley que ha sido aprobada conforme al proceso legalmente previsto
para ello, en la Constituci6n o en otras leyes inferiores.

¢) Por contra, la vigencia es la validez materializada, esto es, la
validez que cumple una funcién (de mantenimiento o estabilizacion)
en el seno de un sistema. Representa, pues, una nocién funcionalista™:
la norma vigente es aquella que constituye la identidad de la Sociedad,
que contribuye al mantenimiento del sistema.

CO) Vigencia de la norma en Derecho penal

Ya la definicién ofrecida de vigencia de la norma atenta su puro
entendimiento formalista. En el presente trabajo se pretende poner de
relieve el potencial de sentido que atesora la idea de vigencia de la

10 Sobre el concepto de funcién nos ocuparemos mas adelante. Vid. apartado
IV.- C) 2. de este mismo trabajo.
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norma'’. La misma no puede tomarse como un planteamiento auto-
nomo ni aislado del sistema en el que se defiende, esto es, de manera
formalista con independencia de la concepcién de la Sociedad, de la
normay de la persona defendida por la teoria funcional-normativista,
sino, precisamente, en el seno del sistema en el que se propugna, que
lleva implicito un arsenal conceptual de considerable magnitud, y que
representa algo mas que une mera fascinacién lingtiistica. Para
vislumbrar someramente su contenido, se delimitara a continuacién
laidea de la vigencia de la norma de aquellas teorias que, con mayor
o menor fortuna conceptual, se engloban bajo la ribrica «prevencién
general positiva». Acto seguido se expondra su viabilidad en algunas
de las lineas dogmaticas en las que la idea de vigencia de la norma
ofrece un cambio de paradigma. En apartados ulteriores se profundi-
zard con cierto detenimiento en ellas.

1. Vigencia de la norma y Prevencion general positiva

Es cierto que la postura de Jaxoss suele ser explicada como una
variante —-o como una nueva formulacién- de lallamada «teorfa de la
prevencion general positiva»'?, y que a dicha conceptuaciéon no ha
sido ajena la misma calificacion ofrecida por este autor a su propia
postura. Pero no es menos cierto que tal denominacién convencional
no resume ni identifica, en rigor, lo que tal doctrina funcionalista quiere
significar, y que su ambigiiedad terminol6gica determina que en su
seno puedan incluirse doctrinas muy diversas entre si, al margen de
la propia formulacién funcionalista de Jakoss.

En efecto, la doctrina de la prevencion general positiva, que segtin
algunos autores se enraiza en las construcciones retribucionistas®

T Vid. Jakoss, Giinther, «Strafrechtliche Zurechnung und die Bedingungen der
Normgeltung», en Verantwortung in Recht und Moral, Referate der Tagung der
deutschen Sektion der internationalen Vereinigung fiir Rechts- und
Sozialphilosophievom 2. Bis zum 3. Oktober 1998 in Frankfurt am Main,
herausgegeben von Ulfrid NEUMANN und Lorenz ScHuLz, Franz Steiner Verlag
Stuttgart, 2000, pp. 57-72 (57 y ss.).

Vid., sobre esta cuestion, monogréaficamente, PEREZ MaNzaNO, Mercedes,
Culpabilidad y prevencion: las teorias de la prevencion general positiva en la
fundamentacion de la imputacién subjetiva y de la pena, Universidad Auténoma
de Madrid, Madrid, 1990, passim.

Asi, por ejemplo, WoLrr, Ernst Amadeus, «Das neuere Verstindnis von
Generalprdvention und seine Tauglichkeit fiir eine Antwort auf Kriminalitat»,

12

13
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(no en balde la construccién jakobsiana de la pena tiene una seme-
janza patente, incluso declarada por el propio Jakoss, con la cons-
truccion hegeliana, secularmente considerada -junto a la teoria
kantiana- como una de las doctrinas retribucionistas por excelencia'),
no existe como tal doctrina unitaria, sino que engloba una serie de
formulaciones de muy diverso cariz y de muy distinta orientacion,
teniendo por ello un valor meramente orientativo: se refiere a aquel
grupo de formulaciones que aluden, en mayor o menor medida, ala
colectividad, ya sea como destinatarios de las normas (deberes o man-
datos), ya para definir el delito como lesién de la conscience collective y la
pena como reparacion de la conciencia moral de la Sociedad (como
en DURKHEIMY), ya para fomentar la proteccién del ético minimo de la

en ZStW, Bd. 97, 1985, pp. 786-830 (799 y s.); en la doctrina espafiola, SiLva
SANCHEZ, Jests Maria, Aproximacion al Derecho penal contempordneo, José Maria
Bosch, Barcelona, 1992, pp. 227 y s., quien certeramente afiade que ello «no
implica que sea en si misma retributiva, sino que, por el contrario, las referidas
doctrinas retributivas se habian desnaturalizado como tales, convirtiéndose
en doctrinas preventivas justificativas de la pena por sus efectos sociales,
aunque ciertamente no intimidatorias» (p. 228).

Con no poca arbitrariedad en tal valoracion, a mi juicio. Apartdndose del
entendimiento mayoritario, SEELMAN y PoLAINO NAVARRETE han encuadrado,
acertadamente, la formulacion hegeliana, no entre la doctrinas retributivas,
sino entre las formulaciones preventivo-generales. Vid. SEELMANN, Kurt,
«Hegels Strafrechtstheorie in seinen ‘Grundlinien der Philosophie des
Rechts’», en JuS, Heft 10, 1979, pp. 687 y ss.; ID., «Wechselseitige Anerkennung
und Unrecht. Strafe als Postulat der Gerechtigkeit?», en ARSP, 1993, pp. 228
y ss.; Ip., «Differenzen zwischen Kant und Hegel bei der Begriindung
staatlicher Strafe», en Ip., Anerkennungsverlust und Selbstsubsumtion. Hegels
Straftheorien, Verlag Karl Alber Freiburg/Miinchen, 1995, pp. 123 y ss.; PoLAINO
NAVARRETE, Miguel, Derecho penal, Parte general, tomo I, Fundamentos cientificos
del Derecho penal, 4*. ed., totalmente renovada y actualizada, con la colaboracién
de Miguel Polaino-Orts, Bosch, Barcelona, 2001, pp. 109, 121 y ss.

El soci6logo francés Emile DurkHEIM (1858-1917) desarroll6 una sugerente
concepcién que suele citarse como significativo antecedente de las doctrinas
preventivo-generales de la pena. Para él, todo delito entrafiaba una lesién a
la «conciencia colectiva» (conscience collective) de la Sociedad y, por ello, la
pena suponia el restablecimiento de la conciencia moral quebrada. La conexién
entre Derecho y Moral es, pues, caracteristica de concepcién del autor
francés. Entre sus obras destacan De la division du travail social. Etude sur
V'organisation des sociétés supérieures, Paris, 1893 y Les régles de la méthode
Sociologique, en Revue philosophique, num. 37, 1894, pp. 465-498 y 577-607, y
num. 38, 1894, pp. 14-39 y 168-182; también, en un vol., con prélogo nuevo,
en Biblioteque de philosophie contemporaine, Paris, 1895, esp. pp. 81 y ss.
Vid., sobre su concepcion del delito y la pena, monogréaficamente, Werner

14

15
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Sociedad (como en WELZEL), ya para influir en la conciencia indi-
vidual a través de una motivacién psicolégica, ya para reforzar la
conciencia juridica de tal comunidad, ya para suscitar el ejercicio de
fidelidad al Derecho®, etc. Es decir, engloba doctrinas netamente norma-
tivas (como la de JAkoBs) junto a otras psicologicistas (como son las
formulaciones centradas en la motivacion individual o en el ejercicio
del respeto de la moral colectiva o de los valores ético-sociales de
accion, de las que se aparta expresamente el funcionalismo, para el
que interesan las personas -la comunicacién- y no la simple conciencia
individual, incapaz de expresar sentido y comunicacién®).

Ante tan heterogénea conjuncion de formulaciones, es obvio que
s6lo forzadamente pueda aludirse a la doctrina funcionalista de
Jakoss como exponente de la doctrina de la prevencién general
positiva, y —en todo caso- nada dice ni nada prejuzga en la postura
funcionalista si se la califica como doctrina preventivo-general posi-
tiva. Quiza por ello, un discipulo del propio Jakoss, Heiko Lesc',

GEPHART, Strafe und Verbrechen. Die Theorie Emile Dukheims, Leske + Bubrich,
Opladen, 1990, passim, esp. 4y ss., 21y ss.; completa exposicion ofrece también
MuLLer-TuckreLD, Jens Christian, Integrationsprivention. Studien zu einer Theorie
der gesellschaftlichen Funktion des Strafrechts, Frankfurter kriminalwissenschaftliche
Studien 61, Peter Lang, Fankfurt am Main, 1998, pp. 145 y ss., quien analiza
la construcciéon durkheimniana como un significativo paso en la genealogia
de la prevencién general positiva; y una breve pero precisa referencia brinda
Rafael ALcAcER GUIRAO, «;Proteccion de bienes juridicos o proteccién de la
vigencia de las normas? Consideraciones sobre el destinatario de las
normas», en RPDJP, nam. 2, Instituto Peruano de Ciencias Penales, Grijley,
Lima, 2001, pp. 51-75 (pp. 55 y s.).

16 Vid., sobre esta cuestion, KINDHAUSER, Urs, «Rechtstreue als Schuldkategorie»,

en ZStW, Bd. 107, 1995, pp. 701-733 («La fidelidad al Derecho como categoria

de la culpabilidad», traduccién de Percy Garcia Cavero, RPDJP, nim 1, Lima,

2000, pp. 171-213).

Vid. sé6lo Jakoss, Giinther, La imputacion penal de la accion y la omision,

traduccién de Javier Sanchez-Vera Gomez-Trelles, «Cuadernos de conferencias

y articulos n° 12», Centro de Investigaciones de Derecho penal y Filosofia del

Derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1996, p. 49:

«el Derecho penal no se desarrolla en la conciencia individual, sino en la

comunicacién». ‘

18 Vid, LescH, Heiko Hartmut, «Zur Einfithrung in das Strafrecht: Uber den Sinn
und Zweck staatlichen Strafrens» (2. Teil), en JA, Heft 12, 1994, pp. 596 y ss.
(puede verse traduccién de una versién ampliada de este trabajo: La funcién
de la pena, traduccién de Javier Sanchez-Vera Gomez-Trelles, Cuadernos «Luis
Jiménez de Astia nam. 4», Dykinson, Madrid, 1999, pp. 45 y ss.), quien

17
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se haya referido criticamente a tal denominacién, propugnando una
postura retributivo-funcional, y el propio Jakoss, apartandose en
sus ultimos trabajos de tal calificacién, ha salido al paso de esta
cuestion, intentando una delimitacion frente a otras modalidades de
la «prevencion general positiva» como la de WELZEL, afirmando que
«la prevencion general positiva -si es que quiere hacerse uso de ese
término- no debe denominarse prevencién general porque tuviera
efectos en gran ndamero de cabezas, sino porque garantiza lo gené-
rico, mejor dicho, lo general, esto es, la configuracién de la comu-
nicacién; por otro lado, no se trata de prevencion porque se quiera
alcanzar algo a través de la pena, sino porque ésta, como
marginalizacién del significado del hecho en si misma, tiene como
efecto la vigencia de la norma»?.

2. Vigencia de la norma: un cambio de paradigma

Si tuviéramos que definir la aportacién funcionalista al moderno
debate en torno a la esencia de la pena, podria afirmarse, sin riesgo a
equivocacién alguna, que la misma aporta novedosos aspectos y, en
no pocas ocasiones, puntos de vista radicalmente originales. El
cambio de paradigma es, pues, rasgo distintivo de la Dogmatica
funcionalista en este aspecto. Y ese cambio de paradigma se manifiesta,
ademads, en frentes varios, en aspectos diferentes, situados en diversos
niveles de abstraccién. Como hemos visto, el concepto central
de la construccién gira en torno a la idea de «vigencia de la norma».
Un anélisis exhaustivo de todas las consecuencias dogmaticas que se
derivan de ese punto de partida precisaria un espacio del que ahora

defiende una «reconstruccién de una teoria funcional de la retribucién», en
la que la «pena sirve para la estabilizacion de expectativas» (0.u.c., p. 49).
Este autor rechaza que la finalidad del Derecho penal tenga un sentido real-
psicolégico, demostrable empiricamente, y ademads tacha de «poco afortunada»
la denominacién «prevencion general positiva», pues «no se trata de ... fines
preventivos, esto es, no se trata de la evitacion futura de determinadas
formas de comportamientos» (o.u.c., p. 50).

19 Vid. Jakoss, Giinther, «Zur Gegenwiértigen Straftheorie», en Strafe muss sein!
Muss Strafre sein? Philosophen - Juristen - Pidagogen im Gespriich, herausgegeben
von Klaus-M. Kodalle, Konigshausen & Neumann, Wiirzburg, 1998, pp. 29-40
(39 y s.) (Sobre la teoria de la pena, traduccion de Manuel Cancio Melig,
«Cuadernos de conferencias y articulos n° 16», Centro de Investigaciones de
Derecho penal y Filosofia del Derecho, Universidad del Externado de Colombia,
Bogotd, 1999, p. 33).
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carecemos. Escapa, pues, a nuestro propoésito de hoy, agotar la
amplia gama de posibilidades que ofrece un tema tan sugerente. Mas
lo que si puede intentarse es un esbozo, mas o menos completo, pero
-al menos- representativo, a fin poder ofrecer una imagen veraz del
potencial de sentido que aporta la idea de «vigencia de la norma»*.
Por ello, en las paginas que siguen, y sobre la base del mencionado
concepto esencial, nos centraremos en la mencién de algunos aspectos
puntuales de la presente problematica, concretamente en tres cues-
tiones o problemas, a saber:

1) En primer lugar, la pregunta relativa al qué se protege, esto
es, al objeto de proteccion y a la naturaleza de ese objeto de
tutela (ontologismo versus normativismo funcionalista).

2) Ensegundo término, la cuestion referida al quién infringe la
norma, o sea, del sujeto en el mundo social (individuo versus
persona). ‘

3) Y, por ultimo, el interrogante en torno al cémo, es decir, al
método de estudio o an4lisis de las categorias o conceptos juri-
dico-penales en liza (anélisis sistematico versus analisis funcio-
nal; 0 ~también- funcionalismo tradicional versus funcionalismo
moderno, aunque con ciertas reservas, debido a la ausencia de
un criterio univoco en torno a estos conceptos).

IV. Ontologismo versus Normativismo funcionalista

A) La funcién de proteccién de bienes juridicos en el seno de
una Dogmatica ontologista

La postura doctrinal que podriamos llamar cldsica o tradicional
considera que la funcién del Derecho penal estriba en la tutela de
bienes o valoresjuridicos del individuo o de la comunidad esenciales
o imprescindibles para el desarrollo de la vida humana en Sociedad.
Esta idea, casi un dogma intocable en la Dogmatica juridico-penal

20 Vid, Jakoss, Giinther, «Strafrechtliche Zurechnung und die Bedingungen der
Normgeltung», en Verantwortung in Recht und Moral, Referate der Tagung der
deutschen Sektion der internationalen Vereinigung fiir Rechts- und
Sozialphilosophievom 2. Bis zum 3. Oktober 1998 in Frankfurt am Main,
herausgegeben von Ulfrid Neumann und Lorenz Schulz, Franz Steiner Verlag
Stuttgart, 2000, pp. 57-72 (57 y ss.). :
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desde la aportacién de BirnBauM? en 1834 (aun con significativos
antecedentes desde el lluminismo idealista alemén?), se ha mantenido
-y se mantie.e aun hoy en dia- como un lugar coman de la doctrina
penalista en la mayoria de los paises, reconociéndose,
generalizadamente, que no s6lo compete al Derecho penal la tutela
de bienes juridicos, esto es, una funcién eminentemente preventiva
de las lesiones a los mismos, sino igualmente su funcion legitimadora
para el empleo del poder coactivo y represor del Estado mediante el

21

22

Vid. BirnBaAUM, Johann Michael Franz, «Ueber das Erforderniff einer
Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens, mit besonderer Riicksicht
auf den Begriff der Ehrenkrénkung», en Archiv des Criminalrechts, Neue Folge,
Bd. 15, Zweites Stiick, Halle, Jahrgang 1834, pp. 149-194; Vid., sobre la perso-
nalidad de BirnBAaUM y su concepcion del bien juridico, AMELUNG, Knut, «].M.F.
Birbaums Lehre vom strafrechtlichen «Giiter»-Schutz als Ubergang vom
naturrechtlichen zum positivistischen Rechtsdenken», en Naturrecht im 19.
Jahrhundert. Kontinuitit - Inhalt - Funktion - Wirkung, herausgegeben von
Diethelm Kripper, Keip Verlag Goldbach, 1997, pp. 349 y ss.

Evoluci6n histérico-dogmética en PoLalNO NAVARRETE, Miguel, El bien juridico
en Derecho penal, Anales de la Universidad de Sevilla, nam. 19, Servicio de
Publicaciones, Sevilla, 1974; Ip., El injusto tipico en la teoria del delito, Mario A.
Viera Editor, Mave, Corrientes (Argentina), 2000, esp. pp. 319-675; Ip., Derecho
penal. Parte general, t. II, Teoria juridica del delito, vol. I, Bosch, Barcelona,
2000; entre los autores alemanes, SiNa, Peter, Die Dogmengeschichte des
strafrechtlichen Begriffs «Rechtsgut», Basler Studien zur Rechtswissenschaft,
Bd. 62, Helbing & Lichtenhahn, Basel, 1962; Hans-Joachim RuporrHi, «Die
verschiedenen Aspekte des Rechtsgutsbegriffs», en Festschrift fiir Richard M.
Honig, Verlag Otto Schwartz & Co., Gottingen, 1970, pp. 162 y ss.; AMELUNG,
Knut, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft. Untersuchungen zum Inhalt
und zum Anwendungsbereich eines Strafrechtsprinzips auf dogmengeschichtlicher

.Grundlage. Zugleich ein Beitrag zur Lehre von der «Sozialschidlichkeit» des

Verbrechens, Athendum Verlag, Frankfurt am Main, 1972; Hassemer, Winfried,
Theorie und Soziologie des Verbrechens. Ansiitze zu einer praxisorientierten
Rechtsgutslehre, Rechtswissenschaft, Fischer Athendum Taschenbiicher
Verlag, Frankfurt am Main, 1973; MussiG, Bernd J. A., Schutz abstrakter
Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiterschutz. Zu den materiellen
Konstitutionskriterien sog. Universalrechtsgiiter und deren normentheoretischem
Fundament ~ am Beispiel der Rechtsgutbestimmung fiir die §§ 129, 129a und 324
StGB, Schriften zum Strafrecht und Strafprozefirecht 14, Peter Lang, Frankfurt
am Main, 1994 (de este dltimo autor, discipulo de Jakoss, puede verse sobre el
mismo tema y en lengua castellana, recientemente, el trabajo
«Desmaterializacién del bien juridico y de la politica criminal. Sobre las
perspectivas y los fundamentos de una teoria critica del bien juridico hacia el
sistema», en CDJP, Afio VII, nam. 11, Buenos Aires, 2001, pp. 229 y ss. Publicado
también como monografia en Colombia).
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ejercicio de su Ius puniendi. Esta funcién preventiva y legitimadora
encuentra como guia directora, al menos en algunas construcciones
doctrinales, el programa de valores contenido en la Constitucién de
los paises democraticos.

Este planteamiento tradicional fue afianzado por el Finalismo,
que, sobre la base de una Dogmatica ontoldgica, situé las estructuras
légico-objetivas (o l6gico-reales)® en la base misma de su construccién.
De este planteamiento doctrinal, que ha dominando buena parte del
devenir dogmaético en el siglo XX, pueden resaltarse varios aspectos:

1) Ontologismo penal: el planteamiento finalista tiene lugar, como
queda dicho, en el seno de una Dogmatica ontologicista, carac-
terizada por la existencia de unas estructuras ontolégicas,
l6gico-objetivas o 16gico-materiales, prejuridicas, que ante-
ceden o preexisten a los conceptos juridicos y que fueron la
piedra de toque de la Dogmatica penal finalista, encabezada
por WELZEL*,

2 Los términos alemanes al respecto, que suelen emplearse como sinénimos,
son «Natur der Sache» («naturaleza de las cosas») y «sachlogische Strukturen»
(«estructuras logico-objetivas» o «logico-reales»).

Cfr., sobre la concepcién finalista de las estructuras l6gico-objetivas, Giinter
STRATENWERTH, Das rechtstheoretische Problem der «Natur der Sache», Verlag J.C.B.
Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1957, passim; CEREzo MR, José, «La naturaleza
de las cosas y su relevancia juridica», en Revista General de Legislacion y Juris-
prudencia, julio-agosto 1961, pp. 19 y ss.; KoLs, Peter, Der Begriff der «Natur der
Sache» in der hdchstrichterlichen Rechtsprechung, Dissertation, 1963 (mecano-
grafiada); KwuN, Yungback, Entwicklung und Bedeutung der Lehre von der «Natur
der Sache» in der Rechtsphilosophie bei Gustav Radbruch, Dissertation, Universitit
des Saarlandes, 1963; ScuamBeck, Herbert, Der Begriff der «Natur der Sache».
Ein Beitrag zur rechtsphilosophischen Grundlagenforschung, Springer Verlag,
Wien, 1964; KaurMANN, Arthur, Analogie und «Natur der Sache». Zugleich ein
Beitrag zur Lehre der Typus, Vortrag gehalten vor der Juristischen
Studiengesellschaft in Karlsruhe am 22. April 1964, Verlag C.F. Miiller,
Karlsruhe, 1965 (2. verbesserte und durch ein Nachwort erginzte Auflage,
R.v.Deckner & C.F. Miiller, Heidelberg, 1982); DrelER, Ralf, Zum Begriff der
«Natur der Sache», Walter de Gruyter, Berlin - New York, 1965; PouLaNTzAS,
Nicos Ar., Nature des choses et Droit. Essai sur la dialectique du fait et de la valeur,
Préface de Michel Villey, Libraire générale de Droit et de Jurisprudence,
R. Pichon et R. durand-Auzias, 1965; GarRzON VALDEs, Ernesto, Derecho y
«Naturaleza de las cosas». Andlisis de una nueva version del Derecho natural en el
pensamiento juridico alemdn contemporineo, t. I y II, Direccién General de Publi-
caciones, Universidad Nacional de Cérdoba (Argentina), 1970 y 1971 (esp.,
t. I, pp. 47 y ss.).

24
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2) Naturaleza prejuridica de las estructuras l6gico-objetivas: en
segundo lugar, dichas estructuras ontolégicas, como son los
bienes juridicos (vida, libertad, honor, etc.), no son creados
por el Derecho, sino preexistentes a él: 1la norma, el legislador,
el juez, etc. no crean la vida humana, sino que se limitan a
valorar los ataques realizados a tales bienes®.

3) Vinculacion del legislador y del juez a las estructuras ontico-
ontologicas: como consecuencia de ello, y en tercer lugar, el
legislador esta vinculado a la realidad, esto es, ha de tomar
(aceptar y respetar) la realidad tal y como esta configurada,
sin posibilidad de crearla ni de modificarla: tnicamente las
convierte en objeto de su valoracion. Esta vinculatoriedad de
los operadores juridicos a las estructuras l6gico-objetivas, es
decir, alarealidad tal y como ella se presenta, llevé a WELZEL
a calificar, en alguna ocasién®, a dichas estructuras como
categorias que contenian «verdades eternas».

B) La quiebra de la Dogmatica ontologista: la critica funcionalista

al concepto de bien juridico

Frente a la postura tradicional de tutela de bienes juridicos conce-

bidos como categorias ontolégicas -prejuridicas, naturalistas-, el
funcional-normativismo jakobsiano presenta un planteamiento radi-
calmente diferente que, a través de un proceso de (re)normativizacién
de los conceptos juridicos consistente en desdotarlos de un contenido
de significado prejuridico, conduce a la «quiebra» de la Dogmatica
penal ontologista”. Como punto de partida, somete a dura critica al

25

26

27

Vid. WeLzEL, Hans, «Uber Wertungen im Strafrecht. Eine prinzipielle
Bemerkung zur sog. emotional-normativen Logik», en Der Gerichtsaal, Band
103, 1933, pp. 340 y s. (luego recogido en su compilacién de articulos
Abhanlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, Walter de Gruyter, Berlin
- New York, 1975, pp. 23 y ss.); Ip., Das neue Bild des Strafrechtssystems. Eine
Einfiihrung in die finale Handlungslehre, 4. Auflage, 1961 (El nuevo sistema del
Derecho penal. Una introduccién a la doctrina de la accion finalista, version caste-
llana y notas de CErEzo MIR, José, Ariel, Barcelona, 1964, pp. 12y s.).

Asi, en la 3% ed. de su conocido libro titulado Naturrecht und meteriale
Gerechtigkeit. Prolegomena zu einer Rechtsphilosophie, Vandenhoeck & Ruprecht,
Gottingen, 1957.

Como reconoce el propio JaKoss ya en el prologo a la primera edicién de su
Tratado. Vid. Giinther Jakoss, Strafrecht, Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre. Lehrbuch, Walter de Gruyter, Berlin - New York, 1983, p. V.
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concepto de bien juridico entendido de manera ontolégica o natura-
lista, pues -segun afirma- todo se reduce a un problema estricta-
mente normativo.

En primer lugar, JAKOBs sostiene que, mientras la legitimacion
formal de las normas penales se consigue mediante la aprobacién de
las leyes conforme a la Constitucién de cada Estado, materialmente,
dicha legitimacion no puede sino residir en la idea de que las normas
penales son necesarias para el mantenimiento de la identidad de un
Estado concreto®. Precisamente, por ello, afirma JAkOBs que no es
posible determinar a priori el contenido genuino de las leyes penales;
puesto que las normas son expectativas sociales y varian no s6lo de
una Sociedad a otra, sino también a lo largo del tiempo®. Por ello, el
legislador penal no se encuentra sometido a suerte alguna de vincu-
lacién a la realidad, sino que es la Sociedad misma la que configura
—-crea o construye- sus expectativas, esto es, sus normas juridicas. La
vinculacién se produce, pues, entre el subsistema Derecho y su
contexto social.

Por ello, desde esta perspectiva, los bienes juridicos no pueden

ser considerados categorias prejuridicas, ontolégicas ni naturalistas,
“sino esencialmente, desde un aspecto normativo, como categorias creadas
por el Derecho, por él configuradas. Jakoss reconoce que los bienes
juridicos admiten una definicién naturalista (se tutela la vida, la
salud o la propiedad porque son valoradas como individualmente
fructiferas), pero tajantemente afirma que ello no puede ser rasgo defi-
nitorio ni distintivo de un sistema normativo, en tanto que los bienes
juridicos pueden resultar menoscabados, no s6lo por hechos de
personas responsables en un contexto normativo-social, sino también
por sucesos naturales (catastrofes, enfermedad, desgaste, etc.), o incluso
por hechos en los que intervienen sujetos, pero no lo hacen como
personas en Derecho penal, sino como individuos (por ejemplo, sin dolo
ni imprudencia, o por inimputables). El objeto de tutela penal no puede

28 Jakoss, Giinther, Strafrecht, Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre. Lehrbuch, 2. neubearbeitete und erweiterte Auflage, Walter
de Gruyter, Berlin - New York, 1991, 2/1, p. 35 (Derecho penal, Parte general.
Fundamentos y teoria de la imputacion, traduccién por Joaquin Cuello Contreras
/ José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, Marcial Pons, Ediciones Juridicas,
S.A., Madrid, 1995, pp. 44 y s.).

29 Jakoss, Giinther, Lu.c.
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ser la lesién o puesta en peligro empiricamente constatable a un bien
juridico, sino la garantia del mantenimiento de las expectativas norma-
tivas con independencia de su eventual lesién®. En otras palabras:
bien juridico-penal es, en consecuencia, para JAkoss, «la firmeza de
las expectativas normativas esenciales frente a la defraudacién»*, y
esta firmeza no es otra cosa que la vigencia de la norma.

Pero es que, ademas, la alusién a la vigencia de la norma se torna
punto menos que imprescindible (aunque sélo fuera, si no como
elemento esencial como en la construccién jakobsiana, si al menos como
dato de imprescindible referencia) desde el momento en que se piensa
en lo forzado o —aun- absurdo que resulta explicar la funcién del
Derecho penal diciendo que la misma consiste en la tutela de bienes
juridicos, siendo asi que los delitos precisamente ponen de manifiesto
que un bien juridico ha resultado ya lesionado o, al menos, ha corrido
un riesgo juridico-penalmente desaprobado. Es decir, ;podria en rigor
afirmarse que el Derecho penal protege bienes juridicos cuando ya se
ha producido la lesion irreparable de una vida humana?, ;c6mo
explicar que la funcién del Derecho penal consiste precisamente en
prevenir esas lesiones, siendo asi que —~al menos para ese delito concreto
ya consumado- tal prevencion, bien ha sido ineficaz, bien ha llegado,
como diria WELZEL, «demasiado tarde», esto es, en ambos casos, el
Derecho penal no ha servido para nada?, jno consiste la posiciéon doc-
trinal tradicional de defensa de bienes juridicos en una fictio iuris, en
tanto en cuanto la funcion de proteccion de bienes juridicos que dice que
el Derecho penal efectivamente cumple no es mas que una aspiracion,
una meta, unideal, y -por ello- algo ilusorio mas no real?, ;y no es esa
manifestacién programética de buenos deseos y mejores intenciones
(«no se deberia lesionar bienes juridicos», etc.) mucho mas una

% Vid. Jaxoss, Giinther, «Strafrechtliche Zurechnung und die Bedingungen der
Normgeltung», en Verantwortung in Recht und Moral, Referate der Tagung der
deutschen Sektion der internationalen Vereinigung fiir Rechts- und
Sozialphilosophievom 2. Bis zum 3. Oktober 1998 in Frankfurt am Main,
herausgegeben von Ulfrid NEUMANN und Lorenz ScruLrz, Franz Steiner Verlag
Stuttgart, 2000, pp. 57-72 (60 y ss.). Un clarificador estudio sobre las expecta-
tivas en Derecho penal ofrece Javier SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, «Algunas
referencias de Historia de las ideas, como base de la proteccion de expectativas
por el Derecho penal», CPC, nam. 71, Madrid, 2000, pp. 391-423 (403 y ss.).

31 Jakops, Giinther, Lu.c.
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aspiracion (un «fin», una «finalidad») que una «funcién» stricto sensu?
Y siello es cierto, ;no lo es también que, en esa postura tradicional, la
referencia al bien juridico se hace depender, en el fondo, de ciertas
eventuales, hipotéticas y probables (esto es, inciertas) consecuencias
futuras de psicologia individual o social (pues se confian en que el
individuo y la sociedad se conciencien de que «no esté bien lesionar
bienes juridicos ni cometer delitos», etc.)?, ;no hay algo mas etéreo,
maés ambiguo, que una descripcion como esa? Estas interrogantes
demuestran que acaso no estan del todo desencaminadas ni son franca-
mente ociosas las propuestas doctrinales, de cufio funcional-
normativista, que tienden a una superacion de la manifiesta incohe-
rencia de la postura tradicional que propugna como funcién del
Derecho penal la tutela de bienes juridicos. A la somera revision de
algunas de esas propuestas, nos dedicamos a continuacion.

C) La concepcion funcional-normativista

1. Excurso: algunas soluciones eclécticas

Las cuestiones aludidas en el apartado anterior ponen de mani-
fiesto la debilidad de la explicacion ontologista, que sélo puede explicar
que el injusto consiste en el menoscabo de un bien juridico, peronola
pretendida funci6én del Derecho penal consistente en la prevencion
de bienes juridicos, siendo asi que se hace depender de los buenos
deseos de un legislador la realizaciéon de dicha funcién preventiva,
que -ademas-, y la realidad abunda en nuestro supuesto, cada vez
que se comete un delito se muestra a la luz del dia la ineficacia de
dicha prevencion y con ello la ineficacia del entero sistema de un
Derecho penal asi explicado. Ademas, desde la perspectiva de la
protecci6én de bienes juridicos, tal postura llevaria inexorablemente a
una desmesurada anticipacion de la tutela a través de conminaciones
de delitos de peligro abstracto; pues si ésta se quiere efectiva, habra de
adelantarse al momento anterior a la produccién del efectivo e irre-
parable menoscabo de los bienes, esto es, a la simple puesta en peligro
de tales objeto de tutela®.

32 Vid. Jakoss, Giinther, «;Qué protege el Derecho penal: bienes juridicos o la
vigencia de la norma?, en Jakoss, Giinther / Cancio MEuA, Manuel, EI sistema
funcionalista del Derecho penal, Grijley, Lima, 2000, pp. 43-60 (también en RPD]P,
nam 1, Lima, 2000, pp. 151-170), quien se muestra critico con esta tendencia
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Varias construcciones doctrinales, conscientes de lo
dogmaticamente infructuoso e intrinsecamente incoherente que
resulta la explicacion tradicional de tutela de bienes juridicos, han
intentado salvar tan paradéjica situacién. En este contexto, surge la
propuesta funcionalista de Jakoss, en la que nos centraremos a conti-
nuacién. Sin embargo, no es ésta la tnica propuesta doctrinal que
pretende superar una incoherencia que se muestra a clara luz en la
fundamentacién del injusto y en la esencia de la pena. Asi, y por
mencionar s6lo un ejemplo -cercano, por lo demds, a Jakoss-, aludi-
remos a la concepcién de WELZEL. Luego nos centraremos en la
postura funcionalista.

En efecto, el propio Hans WELzEL, padre del finalismo juridico-
penal, se vio obligado a introducir, en su concepcién, la alusién a la
proteccién de los valores ético-sociales de accién mediante el Derecho
penal. En efecto, para WELZEL, «la tarea primaria del Derecho
penal no es la proteccién actual de bienes juridicos [...] porque para
ello [...]) llega generalmente demasiado tarde. Més esencial que la
proteccion de los concretos bienes juridicos individuales es la tarea de
mantener segura la vigencia real (cumplimiento) de los valores de
accién dela actitud juridica. Ellos son el méas s6lido fundamento que
conlleva el Estado y la Sociedad. La mera proteccién de bienes juridicos
s6lo tiene una finalidad de prevencién negativa [...] Por el contrario,
la més profunda tarea del Derecho penal es de naturaleza ética-social
positiva»® y —por ello, concluye WELZEL- que «la pretensién de

moderna y sostiene que se debe «evitar que el legislador vaya amenazando
con pena criminal cada vez més puestas en peligro abstractas, y de obligarle
a contentarse con la penalizacién de consumaciones materiales y sus corres-
pondientes tentativas. De hecho la mania de la anticipacién del delito es en
el Derecho penal moderno un problema, a cuya génesis, sin embargo, no es
ajena la tesis del Derecho penal como proteccién de bienes juridicos: si de lo
que se trata es de la proteccion de bienes juridicos, entonces, esta proteccion
se querrd efectiva, y desde esta perspectiva no se entenderia la renuncia a
penalizar las conductas generadoras de un peligro abstracto» (pp. 52 y 161y
s., respectivamente). ~

% WeLzEL, Hans, Das deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellung, 11.
Aufl., Walter de Gruyter & Co., Berlin, 1969, p. 3; ya antes, por ejemplo,
Ip., «Uber den substan-tiellen Begriff des Strafgesetzes», en Probleme
der Strafrechtser-neuerung, Verlag Walter de Gruyter & Co., Berlin, 1944,
pp. 101 y ss., esp. 107.

78



VIGENCIA DE LA NORMA: EL POTENCIAL DE SENTIDO DE UN CONCEPTO

asegurar los bienes juridicos (o sea, la vigencia de los valores de
accién) es mas importante que alcanzar en el caso concreto un resul-
tado positivo»*.

Como puede verse, WELZEL compagina dos aspectos concretos, a
saber: el mantenimiento del sistema a través de los valores éticos esen-
ciales dela Sociedad y la proteccién de los bienes juridicos. El primero
es objeto de tutela inmediata, mientras que la proteccion de los bienes
juridicos queda relegada, enla construccién welzeliana, a un segundo
plano: sélo protegiendo los valores ético-sociales se dispensa, se
garantiza mediatamente su indemnidad. Como puede observarse,
WELZEL rechaza parcialmente la postura tradicional (referida anica-
mente a bienes juridicos), al introducir en su concepcion elementos de
tutela primaria necesarios para el mantenimiento del sistema; pero,
por otro lado, no desvincula este cometido de la proteccion de
los bienes juridicos, a los que concede una importancia secundaria.
Lo que en realidad viene a hacer WELZEL es ampliar el ambito de
valores protegidos por el Derecho penal (que incluiria, no sélo
-mediatamente- los bienes juridicos, sino ademds ~primariamente- los

® WerzeL, Hans, Lu.c. Siguiéndole, en la doctrina espafiola, su discipulo CErezo
MIR, quien escribe: «La funcién del Derecho penal no puede limitarse..., como
ha puesto de manifiesto WELZEL, a una proteccién actual de los bienes juridicos,
pues para ello llega generalmente demasiado tarde. (...) La funcién del Derecho
penal consiste esencialmente en el fomento del respeto a los bienes juridicos.
Para fomentar el respeto a los bienes juridicos, el Derecho penal ha de tratar
de obligar a los ciudadanos en su conciencia, por su contenido valioso, de
habituarles a su cumplimiento (mediante su continuidad) y de apelar, incluso,
a sus intereses egoistas por medio de la coaccién. (...) En la seleccién de los
bienes juridicos tutelados por el Derecho penal y especialmente en la deter-
minacion del &mbito de proteccién de estos bienes juridicos desempefian un
papel decisivo las concepciones ético-sociales, juridicas y politicas domi-
nantes en la sociedad en un momento determinado. Las concepciones ético-
sociales desempefian un papel primordial, pues el Derecho penal castiga
generalmente como delito las infracciones mas grave de las normas de la
Etica social». Vid. CEREzO MIR, José, Curso de Derecho penal espafiol, Parte
general, 1, Introduccion, 5°. ed., basada en el nuevo Cédigo penal de 1995,
Tecnos, Madrid, 1996, p. 15; en sentido semejante, GIL GIL, Alicia, «Funcién
ético-social en el Derecho penal», en La Ciencia del Derecho penal ante el nuevo
siglo. Libro homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid,
2002, pp. 9-35, quien defiende la doctrina de la prevencién general positiva
como reafirmacion de los valores ético-sociales, sin prescindir de la proteccién
de bienes juridicos.
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valores ético-sociales de accién o minimo ético: neminem leedere®),
con lo cual acentda la fictio iuris antes aludida de pretension formalista
de defensa d = unos bienes o valores, proteccién entelética que queda
igualmente en entredicho cada vez que se realizan injustos punibles,
que ponen de manifiesto que esa funcién del Derecho penal ni se ha
realizado ni ha sido, en consecuencia, eficaz®.

2. Vigencia de la norma y funcionalismo: el concepto de
funcién (funcién manifiesta y funcion latente)

Sin embargo, y al margen de otros significativos antecedentes
parciales®, no es sino hasta la obra de Jakoss, donde la desvincu-
lacién entre sistema juridico-penal y estructuras reales del ser encuentra
sumayor y mas acentuada manifestacién, mediante la configuracion
de una sugerente concepcion libre de prejuicios empiristas. Para este
autor, dificilmente puede explicarse la dindmica delito/ pena en base
a criterios ontologistas, por ello, propugna un sistema caracterizado
por un progresivo e integral proceso de desontologizacion,
funcionalizacién y normativizacion de los conceptos e instituciones

35

Segtin la concepcién aplicada por Rudolph voN IHERING al campo del Derecho
y desarrollada sugerentemente por Georg JELLINEK, Die sozialetische Bedeutung
von Recht, Unrecht und Strafe, Georg Olms Verlagsbuchhandlung, Hildesheim,
1967 (reprografischer Nachdruck der Ausgabe Wien 1878), passim, esp.
pp. 56y ss., 91 y ss.

Otras consideraciones criticas en torno a la supuesta funcién ético-social del
Derecho penal puede verse, recientemente, en POLAINO NAVARRETE, Miguel,
«Naturaleza del deber juridico y funcién ético-social en el Derecho penal»,
en La Ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al Profesor
Doctor Don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 109-134.

Varios autores, como CALLIESs, AMELUNG 0 HassEMER, desde posiciones més o
menos cercanas al funcionalismo, desarrollan sugerentes concepciones
propias, basadas en un entendimiento dialéctico del fenémeno criminal, que
permite vislumbrar de cerca la perspectiva social del actuar delictivo y que, a
la postre, se separa -aunque no siempre se desvinculan- de presupuestos
ontologistas. Algunas de las propuestas de estos autores guardan semejanza
con el funcionalismo jakobsiano. No nos podemos detener en un anélisis
comparativo. Mas adelante, en el texto de este mismo trabajo, afiadiremos
alguna referencia més precisa. Para una mayor informacion, puede verse,
sobre el primer autor, Santiago Mir PuiG, Introduccion a las bases del Derecho
penal, Bosch, Barcelona, 1976, pp. 82 y ss., 88 y ss.; sobre el dltimo, MULLER-
TuckreLp, Jens Christian, Integrationsprivention. Studien zu einer Theorie der
gesellschaftlichen Funktion des Strafrechts, Frankfurter kriminalwissenschaftliche
Studien 61, Peter Lang, Fankfurt am Main, 1998, pp. 69 y ss.
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juridico-penales, sobre la base del entendimiento del sistema del
Derecho penal como sistema normativo parcial, como subsistema del
sistema social, y en el que los influjos de la filosofia idealista hegeliana
y delamoderna teoria luhmanniana de los sistemas sociales son mas
que evidentes.

El lastre de la herencia ontologista en el sistema juridico-penal
queda definitivamente superado con la concepcién funcionalista.
Aunque sobre esta asignacion de etiquetas también habria algo que
decir. Es cierto que, al igual que acontece -segin vimos- con el con-
cepto «prevencion general positiva», la falta de uniformidad concep-
tual en torno a la nocién de funcionalismo ha determinado que se
designen como funcionalistas doctrinas muy diversas, lo cual lleva a
desdibujar los contorno de tal denominacién. Asi, por ejemplo, es usual
el considerar el sistema teleol6gico politico-criminal de RoxiN y sus
discipulos y seguidores como «funcionalismo moderado», frente ala
posicién de JakoBs, que encarnaria el «funcionalismo radical»®*. Dicha
clasificacion no deja, en realidad, de ser arbitraria; pues arbitrario es
el uso que se hace del término «funcionalismo». Lo mismo puede
decirse de la identificacion del funcionalismo con otras propuestas de
~ cufio racional-final o teleolégico -a las que el propio Roxiv®, atribuye
el calificativo de funcionalistas- como las del mismo Roxi, la de
Jaxoss, la de ScHMIDHAUSER o la de RuporpHL O, en general, de la

% Vid. dicha clasificacién, por ejemplo, en SiLvA SANCHEZ, Jestis Maria, Aproxi-

macién al Derecho penal contemporineo, José Maria Bosch, Barcelona, 1992,
p- 70, quien afirma que «si bien probablemente cabe calificar al funcionalismo
de Jakoss como «funcionalismo radical», mientras que el de RoxiN y su disci-
pulos seria mas bien «moderado», lo decisivo en la distincién de ambas
corrientes no es, pese a todo, el aspecto metodoldgico, sino que aparece cons-
tituido por la concepcién acerca de la mision del Derecho penal».
Recientemente, por ejemplo, en su Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band I,
Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 3. Auflage, C.H. Beck’sche
Verlagsbuchhandlung, Miinchen, 1997, § 7/23 y ss. (Derecho penal.
Parte General, t. 1, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, traduccién
espafiola de la 2° ed. alemana por Diego-Manuel Luzén Pefia / Miguel Diaz
y Garcia-Conlledo / Javier de Vicente Remesal, Civitas, Madrid, 1997,
pp- 203 y ss.); también su discipulo SCHUNEMANN, Bernd, «Einfiithrung in das
strafrechtliche Systemdenken», en Ip. (Hrsg.), Grundfragen des modernen
Strafrechtssystems, Walter de Gruyter, Berlin - New York, 1984, pp. 1-68 (45 y
ss., 54 y ss.) (de este libro existe edicién espafiola a cargo de SILva SANCHEZ,
Tecnos, Madrid, 1991).
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designacién como funcionalistas de las doctrinas orientadas a los fines
de la pena®. Una ampliacién tan desmesurada del significado del
significante «funcional» o «funcionalista» puede acarrear el riesgo,
no sélo de desnaturalizar los limites de tal denominacion, sino también
-como ha resaltado, con sagacidad no exenta de un punto de ironia,
Guillermo Orce?- de llegar al extremo de tener que admitir que «practi-
camente todo autor que haya escrito sobre la teorfa del delito y haya
incluido un capitulo sobre la pena seria funcionalista», afiadiendo
que «sucede simplemente que eso no es funcionalismo».

En efecto, JAKOBs acepta como punto de partida el concepto de
funcién mayoritariamente empleado por la doctrina sociol6gica
(gracias a las aportaciones de RaDCLIFFE-BROWN®, depuradas y
ampliadas por PARSONs®, y —posteriormente- por LUHMANN), que
designa con tal vocablo «las prestaciones que, desde el punto de vista de
su aportacién, (resultan necesarias) para el mantenimiento de un
sistema social»*. Es decir, se trata de cualquier elemento que en si cumple

40 Como hace, por ejemplo, DE Sousa E BrITO, José, en su trabajo «La insercién del

sistema pena entre la jurisprudencia de conceptos y una (di)solucién
funcionalista», en traduccién de M?. Teresa Castifieira, en Fundamentos de un
sistema europeo de Derecho penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, José Maria Bosch,
Barcelona, 1995, y resalta criticamente OrcE, Guillermo, «A propésito de
«Culpabilidad y Prevencién», de Giinther Jakobs», en Cuadernos de Doctrina y
Jurisprudencia penal, nam. 9, Ad-Hoc, Vilella, Buenos Aires, pp. 271-296 (272).

41 Vid. Orcg, Guillermo, Lu.c.

42 RADCLIFFE-BROWN, A.R., «On the Concept of Function in Social Science», en
American Anthropologist, 37, 1935, pp. 395-402.

4 Parsons, Talcott, Essays in Sociological Theory, Pure and Applied, Glencoe, I11,
1949, pp. 22 y s.; Ip., The Social System, Glencoe, I11, 1951, pp. 21 y s., para
quien los sistema son sistemas de accién dependientes entre si, y relativa-
mente invariable en relacién al Medio Ambiente, o sea, son relativamente
independientes de las variaciones en el ambiente. Por ello, la no
vinculatoriedad del sistema juridico a la realidad y la concepcién de la pena
como concepto funcional que contribuyen al mantenimiento de la estructura
social.

44 Agif la definicién del término «funcién» ofrecido por Niklas LunMANN, «Sub
voce Funktion IV», en Historisches Worterbuch der Philosophie, herausgegeben
von Joachim Ritter, vollig neuebearbeitete Ausgabe des «Wérterbuchs der
Philosophischen Begriffe» von Rudolf Eister, Band 2: D-F, Wissenschaftliche
Buchgesellschaft, Darmstadt, 1972, pp. 1141-1142 (1141), y al que se remite
expresamente Jakoss, «Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und
‘alteuropdischem’ Prinzipiendenken. Oder Verabschiedung des
‘alteuropdischen’ Strafrechts?», en ZStW. Band 107, Heft 4, 1995, pp. 843 y ss.
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un cometido estabilizador del sistema, y por ello -en ese sentido-,
resulta funcional para el mismo*, ademas, es el punto de partida
para la «valoracion de la equivalencia de las diferentes soluciones de
problemas»*.

Cuando JAKoOBs sitta como punto central de su construccion la
vigencia de la norma, o cuando afirma que la prestacién que el Derecho
penal lleva a cabo en el seno del sistema consiste en «contradecir la
contradiccion de las normas determinantes de la identidad de la
Sociedad»?, o cuando afirma que -con independencia de su quebran-
tamiento- la norma sigue teniendo vigencia precisamente por impo-
nerse la pena, etc., esta tratando con términos e instituciones netamente
funcionales, y -por ello- su doctrina merece ser calificada de
funcionalista, a diferencia de otras propuestas doctrinales de cufio
teleoldgico-racionalista o valorativo-finalista. Y, con ello, no hace sino
acercarse al concepto de funcién aceptado undnimemente en el
funcionalismo-sociolégico, tras desechar la clésica nocién dominante
en la época de DURKHEIM que emparentaba el concepto de funcién
con criterios teleolégicos®®. Y ello porque -como LUHMANN- «una
teoria sociologica de los sistemas sociales no puede definir ya mas el
concepto de funcién a través de lanocién de fin, si quiere problematizar
también la funcién de los fines»*.

(Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional,

traduccién de Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijéo Sanchez, «Cuadernos

de conferencias y articulos n° 13», Centro de Investigaciones de Derecho
penal y Filosofia del Derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogots,

1996, p. 10).

Como resalta LunMaNN, «las Ciencias sociales, en especial la Sociologia y la

Antropologia, con apoyo en los métodos de investigacién de la Biologia, han

desarrollado un concepto de funcién libre de finalidad: funcional es una

prestacion en tanto que sirve para el mantenimiento de una unidad compleja
estructurada de un sistema». Vid. LuaMaNN, Niklas, «Funktion und

Kausalitit» (1962), en Ip., Soziologische Aufklirung. Aufsitze zur Theorie sozialer

Systeme, Westdeutscher Verlag, Kéln und Opladen, 1970, pp. 9-30 (10).

LunManN, Niklas, Zweckbegriff und Systemrationalitiit. Uber die Funktion von

Zwecken in sozialen Systemen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1968,

p. 123.

47 Vid. Jakoss, Giinther, Lu.c.

48 Vid, LunmanN, Niklas, «Funktionale Methode und juristische Entscheidung»
(1969), en Ip., Ausdifferenzierung des Rechts. Beitrige zur Rechtssoziologie und
Rechtstheorie, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main, 1999, pp. 273-307 (274 y s.).

% Vid. LunmanN, Niklas, o.u.c., p. 275.
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En todo caso, el concepto funcionalista de funcién alude a toda
«prestacion para el mantenimiento de un sistema», y -con ello- a la
«solucién de problemas sistémicos» y al «fomento de la integracién o
adaptacion a un sistema». Y este concepto de funcién es aceptado
por JAKOBS, quien en algin trabajo reciente también distingue -de
nuevo de la mano de la doctrina sociolégica®- entre funcion manifiesta
0 abierta y funcidn latente de la pena®, que encuentran diferentes
destinatarios®™. La primera alude a las consecuencias conocidas y
perseguidas para la realizacion de determinadas condiciones del
sistema; las segunda, por el contrario, a consecuencias que, aun siendo
idéneas para el equilibrio del sistema, no se prevén ni se conocen con
antelacion.

Desde esta perspectiva, la funcién manifiesta de la pena radica,
precisamente, en el efecto estabilizador que cumple la pena; esto es,
en la propia reafirmacién de la vigencia de la norma: se trata, pues,
como apunta Jakoss, de un efecto confirmante®. La funcion latente se
identifica, por el contrario, con ciertos efectos preventivos derivados
de la pena, pero que no integran estrictamente su funcién integradora:
se trataria, pues, de ciertos efectos asociados a la idea de prevencion
general positiva (ejercicio de la fidelidad al Derecho, reforzamiento de
la confianza de los ciudadanos en la norma, etc.), asi como otros

50 Vid., entre otros, MERTON, Robert K., Social Theory and Social Structure, 8* ed.,
1963, pp. 19y ss., esp. 60 y ss.; RyrreL, Hans, Rechtssoziologie. Eine systematische
Orientierung, Luchterhand, Darmstadt, 1974, pp. 254 y ss.

Critico con tal distincion, PoLalNo NAVARRETE, Miguel, Derecho penal, Parte

general, t. I, Fundamentos cientificos del Derecho penal, 4* ed., totalmente renovada

y actualizada, con la colaboracion de Miguel PoLANO-Orrts, Bosch, Barcelona,

2001, pp. 201 y ss., quien -sobre criticar la «considerable imprecisién» de

tales conceptos- sefiala que tales conceptos «no pueden concebirse por sepa-

rado, siendo sélo cognitivamente separables: en la realidad, la funcién mani-
fiesta (confirmacion de la identidad social) dnicamente puede alcanzarse
mediante las funciones latentes (marginalizacién del acto lesivo de la norma,

y otros efectos adyacentes, como la intimidacién, etc.)» (p. 208).

52 Vid. Jakoss, Giinther, «La Ciencia del Derecho penal ante las exigencias del
presente», traduccion de Teresa Manso Porto, Estudios de Derecho Judicial,
nam. 20, Escuela Judicial, CGPJ, Xunta de Galicia, Escuela de verano del
Poder Judicial. Galicia 1999, pp. 119 y ss., en concreto 135 y ss. (también en la
coleccién «Cuadernos de conferencias y articulos n® 24», Centro de Investi-
gaciones de Derecho penal y Filosofia del Derecho, Universidad Externado
de Colombia, Bogot4, 2000, pp. 27 y ss.).

% Jakoss, Giinther, «La Ciencia del Derecho penal ...», op. cit., p. 28.
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efectos preventivos (de prevencién negativa: intimidacién; de prevencién
especial: resocializacién, etc.). En todo caso, ya la constatacion y
confirmacién de la identidad de la Sociedad constituye la funcion de
la pena, y -por ello- «la sancién no tiene un fin, sino que ella misma es
consecucion de un fin (Zweckerreichung), scil., la constataciéon de la
invariable realidad de la Sociedad»®.

Desde esta perspectiva, la funcién manifiesta constituye el come-
tido del Derecho penal (la estabilizacion y mantenimiento del sistema),
por ello, se conecta estrechamente con la ratio del Derecho y con la
idea de la vigencia de la normas. Las funciones latentes -y no deja de
ser arbitrario el empleo, en este contexto, del término «funcién»- repre-
sentan no mas que consecuencias probables (no seguras) de psicologia
individual o social, pero no integran propiamente la nocién de
Derecho, y -por ello- no forman parte del concepto de pena. O sea,
con independencia de que se produzcan o no estos deseados efectos,
la pena ya cumple su funcién integradora de reafirmacion de la
vigencia de lanorma, que se refiere a la Sociedad en su conjunto. Por
ello, dice Jakoss que la funcién manifiesta, o sea, «el efecto confirma-
torio va destinado a personas, es decir, a participes de la comunicacion
que son presentados como dispuestos juridicamente, y, ciertamente,
a todos ellos»*.

3. Autorreferencialidad del sistema juridico

Sobre la base de esta comprension netamente funcionalista, es
légico que no pueda concebirse suerte alguna de vinculacién a las
estructuras permanentes del ser, toda vez que la realidad no viene
dada, sino que la construye el propio sistema. El Derecho -dice
LunHMANN- no es sino lo que el Derecho diga que es Derecho. De acuerdo
con la teoria sistémica, el Derecho -al igual que la Sociedad en la que
se integra- es un sistema autorreferencial y autopoiético que se

> Vid. Jaxoss, Giinther, «Zur Gegenwirtigen Straftheorie», en Strafe muss sein!

Muss Strafre sein? Philosophen - Juristen — Pidagogen im Gespriich, herausgegeben
von Klaus-M. KopaLLg, Konigshausen & Neumann, Wiirzburg, 1998, pp. 29-40
(36) (Sobre la teoria de la pena, traduccion de Manuel Cancio Melia, «Cuadernos
de conferencias y articulos n° 16», Centro de Investigaciones de Derecho
penal y Filosofia del Derecho, Universidad del Externado de Colombia,
Bogota, 1999, p. 25).

55 Jakoss, Giinther, Lu.c.
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integra de expresiones de sentido, de comunicaciones™. Que el Derecho
sea un sistema social significa que se caracteriza por el modo operativo
de autorreproduccion -esto es, autopoiético- que adopta: la comuni-
cacion, la expresion de sentido. Por ello, para Jakoss tanto la infraccién
de la norma como la pena reafirmadora de la vigencia de la norma
son expresiones de sentido, a saber: comunicaciones (prestaciones
dotadas de sentido), que expresan algo enla Sociedad y coadyuvan al
mantenimiento de la estructura social. En el caso de la pena, ademas,
tal prestacion desempefia el cometido de reafirmar la identidad dela
Sociedad, y —por ello- funcionalmente representa una prestacion para
el mantenimiento del sistema juridico.

Esa capacidad del propio sistema de dotarse de un mecanismo
autopoiético de produccién constituye la autorreferencialidad del sistema
juridico, y —por ello- si se acepta que la tinica operaci6n social es la
comunicacion, ésta ha de ser autorreferencial, pues ~como gréfica-
mente afirma LUHMANN- s6lo la comunicacion comunica®. Ello significa
que, al igual que los seres vivos pueden reproducirse por medio de
células -campo éste de la Biologia del cual toma LUHMANN el concepto
de autopoiesis®-, el Derecho, en tanto (sub)sistema social, se dota de

% Vid., ampliamente al respecto, TEUBNER, Gunther, Recht als autopoietisches
System, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main, 1989; y los varios y sugerentes
trabajos compilados en Autopoietic Law: A New Approach to Law and Society,

Edited by Gunther TEUBNER, Walter de Gruyter, Berlin - New York, 1988,

passim y en Sinn, Kommunikation und soziale Differenzierung. Beitrige zu

Luhmanns Theotie sozialer Systeme, Herausgegeben von Hans Haferkamp und

Michael schmid, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main, 1987.

Vid., sobre este particular, GOMEZ-JaRA DiEz, Carlos, «Die Strafe: eine

Systemtheoretische Beobachtung», manuscrito, 2002, pp. 4 y ss. (en prensa),

con citas a LUHMANN.

58 En efecto, el término «autopoiesis» se debe al bidlogo chileno Humberto
MATURANA, y a su discipulo Francisco VARELA, y designa originariamente el
modo operativo de autoreproduccion de los sistemas vivos. Dichos sistemas
vivos se caracterizan por la capacidad de producir y reproducir por si mismos
los elementos que los integran, definiendo su propia unidad, su propia orga-
nizacion y su propia estructura. Esta modo de autorreproduccién es llevado
a cabo por células, que son elementos integrantes de los sistemas vivos, y se
realiza en el interior del mismo sistema.

Sobre este concepto, mas extensamente, LuEMANN, Niklas, «Autopoiesis als
soziologischer Begriff», en Sinn, Kommunikation und soziale Differenzierung. Beitrige
zu Luhmanns Theorie sozialer Systeme, Herusgegeben von Hans Haferkamp und
Michael Schmid, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main, 1987, pp. 307-324, asi
como los trabajos de SciMD, HAFERKAMP, TEUBNER y BERGER contenidos en el mismo
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elementos sistematicos propios capaces por si mismos de configurar
(crear, modificar, reproducir, etc.) su propia estructura social, creando
sus propios elementos integrantes, y manteniendo s6lo aquéllos que
resulten funcionales, esto es, necesarios para el mantenimiento de la
estructura social en un tiempo determinado, y deshaciéndose de
aquellos otros que entorpezcan por su disfuncionalidad la estabilizacion
o el mantenimiento de la estructura sistémica. El Derecho se concibe,
en consecuencia, como un sistema operativamente cerrado, que se
rige por el cédigo justo/injusto. La autorrefencialidad del sistema
juridico, o -en general- de cualquier sistema, implica la existencia de
sistemas con «la capacidad de establecer relaciones consigo mismos,
y de diferenciar estas relaciones de las relaciones con su entorno»”, y
que tal operaciéon de mantenimiento (Erhaltung), estabilizacion
(Stabilisierung) o diferenciacién (Ausdifferenzierung), se realice dentro
del sistema o para si mismo significa que «es independiente del modo
de observacion de otros»® y ello -a su vez- representa que la unidad
objeto de la autorreferencia «se debe construir y no preexiste como
individuo, como substancia, como idea de la propia operacién»®’. A
esta perspectiva constructivista, subyace la pretensién luhmanniana
~ de fundamentar una ontologia de la diferencia, si se quiere denominarla
asi, como hace el propio LUHMANN, que se opondria a los tradicionales
conceptos de ontologia.

vol. (pp. 25 y ss., 51 y ss., 89 y ss,, 129 y ss., respective). Recientemente, en un
sugerente libro péstumo titulado Einfilhrung in die Systemtheorie, explica gréfica-
mente LUHMANN el origen del empleo de la palabra «autopoiesis» por MATURANA.
Vid. Lunmann, Niklas, Einfiihrung in die Systemtheorie, Dirk Baecker (Hrsg.), Carl-
Auer-Systeme Verlag, Heidelberg, 2002, pp. 110 y s. '

% Vid., por ejemplo, LunMANN, Niklas, Soziale Systeme. Grundrifs einer allgemeinen
Theorie, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main, 1987, p. 31 (el primer capitulo
-»System und Funktion»- de esta programética obra, esencial para comprender
la teorfa luhmanniana, estd traducido al castellano y publicado como mono-
grafia bajo el titulo Sociedad y sistema: la ambicién de la teoria, traduccién de
Santiago Lopez Petit y Dorothe Schmitz, Introduccién de Ignacio Izuzquiza,
Ediciones Paidés, I.C.E. de la Universidad Auténoma de Barcelona, Barcelona
- Buenos Aires - México, 12. ed. 1990, 12, reimpr. 1997, p. 44; una traduccion
al castellano de la obra completa est4 publicada en México).

60 LunManN, Niklas, Soziale Systeme. Grundrifi einer allgemeinen Theorie, Suhrkamp
Verlag, Frankfurt am Main, 1987, p. 58 (Sociedad y sistema: la ambicién de la
teoria, traduccion de Santiago Lopez Petit y Dorothe Schmitz, Introduccién
de Ignacio Izuzquiza, Paidos, I.C.E. de la Universidad Auténoma de Barcelona,
Barcelona - Buenos Aires - México, 1* ed., 1990, 1* reimpr., 1997, p. 88).

61 TuaManN, Niklas, Lu.c.
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Sobre la base de esta «autosuficiencia» de la que habla Jakoss,
las operaciones de autorreproduccién tienen lugar en el seno del sistema,
en el plano comunicativo, de ahi que no puedan aprehenderse empi-
ricamente: son, pues, operaciones intrasistematicas que, aunque man-
tienen relaciones con el entorno y con otros sistemas, se hallan basica-
mente diferenciadas de ellos: si no, no serian sistemas, ni los otros
entorno ni, a su vez, sistemas diversos. Precisamente, por ello, el enten-
dimiento de la funcién (prestacion funcional) que el Derecho desem-
pefia en el Sociedad se halla plenamente desvinculado de las estruc-
turas ontolégicas, que se mueven en un nivel de abstraccién cierta-
mente distinto, y que per se no forman parte de la Sociedad, sino -en
su caso- de su entorno. Es decir: toda la realidad la construye el propio
sistema, y no preexisten elementos al mismo. Por ello, desde esta pers-
pectiva sistémica, puede concluirse que la vigencia dela norma informa
la tarea de proteccion del sistema juridico en su conjunto, a la vista de
las expectativas sociales descritas en las normas penales.

4. Algunas criticas

Desde esta perspectiva, es plenamente coherente explicar la pres-
tacion que el Derecho penal lleva a cabo en la Sociedad de manera
positiva, cifrando dicha prestacién precisamente en el valor de
reafirmacion de la vigencia que la norma sigue manteniendo con inde-
pendencia de su eventual lesion, o lo que es lo mismo, en el hecho de
que el programa social de expectativas normativas contenidas en una
norma penal sigue siendo vigente aun a pesar de que existan programas
subjetivos que desautoricen su valor y su vigencia. La prestacion del
Derecho como vigencia de la norma consiste, pues, en la proteccién del
sistema juridico a través de las condiciones de vigencia de la norma.
Este planteamiento no est4, empero, ausente de consideraciones criticas.
Entre ellas pueden destacarse esencialmente dos, a saber: en primer
lugar, el hecho de que no deja de resultar paradéjico que el Derecho
adopte como objeto de proteccién la vigencia del mismo Derecho, esto
es, que la prestacién que lleve a cabo el sistema juridico sea su propio
mantenimiento; en segundo término, el acriticismo o neutralidad
valorativa de una concepcién funcionalista como la presente. Muy
brevemente nos ocuparemos de estas dos objeciones.

a) ;Autoproteccién de la norma?

Empecemos por la primera. Ella supone, en realidad, una critica
al sistema en su conjunto. De la exposicién hasta ahora realizada queda
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claro el punto de partida sistémico-funcionalista de la doctrina
jakobsiana. La pena, para Jakoss, cumple una prestacion esencial para
el sistema, a saber: contribuye a su mantenimiento o estabilizacién
reafirmando la vigencia de la norma. Por ello, su concepcién es
funcional y —asimismo- el sistema del que parte se caracteriza por la
capacidad de entablar diferencias con el entorno y con otros sistemas.
La autoproteccion del Derecho, o -si se quiere- la proteccién del sistema
juridico mediante la proteccién (mantenimiento, estabilizacion)
de las condiciones de vigencia de la norma es esencia, pero también
requisito, de la autorreferencialidad del propio sistema. Por ello, su
(aparente) paradojismo se explica en esta circularidad operativa:
el sistema no puede concebirse sin la estabilidad de sus normas (la
Sociedad es acuerdo normativo), pero no puede haber estabilidad
normativa si no existe ese modo autopoiético de reproducciéon y
estabilizacion.

Claro que pueden hacerse criticas de forma y de fondo a tal plan-
teamiento funcionalista, pero ello implica atacar las bases fundamen-
tales, los puntos de partida de tal concepcion, o lo que es lo mismo,
supone hablar un lenguaje radicalmente diverso, y entonces yano es
- posible la comunicacion. S6lo de la manera expuesta (en su texto y
contexto funcionalista) queda perfilado el concepto de vigencia de la
norma en su mas pura dimension, dentro de este sistema. Se puede
entender de otro modo, pero entonces se mueve uno en un nivel de
abstraccion diferente y, por ello, no hablamos de la misma cosa.

Por ello, cuando PoLAaNO NAVARRETE afirma, de manera cohe-
rente con la linea de su exposicién, que «dificilmente puede tratarse
(scil. la vigencia de la norma) de un “fin” perseguido por la propia
norma»®? 0 -mas enérgicamente- «la vigencia de la norma no puede ser
nuncaun “fin” de la propia norma: es, por supuesto, una consecuencia de
la aplicacion de la norma, pero no el fin de ésta»®, simplemente esta
empleando un lenguaje diverso, que impide el entendimiento entre
ambas posiciones: mientras Jakoss habla de funcién en el aludido sentido
de la prestacion para el mantenimiento del sistema (y, en tal sentido,

62 Vid. PoLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho penal, Parte general, t. 1, Fundamentos
cientificos del Derecho penal, 4°. ed., totalmente renovada y actualizada, con la
colaboracién de Miguel PoLamo-ORrrs, Bosch, Barcelona, 2001, p. 126.

6 Vid. PoLao NAVARRETE, Miguel, Lu.c.
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es plenamente coherente con su sistema el afirmar que la pena cumple
la misién o consiste en reafirmar la vigencia de la norma), PoLamo
habla de «funcién de la pena (o del Derecho penal)» en el sentido mas
habitual entre los te6ricos del Derecho penal, relacionado con el «fin» o
«finalidad» a que se encamina la imposicién de tal pena. Desde la pers-
pectiva del autor espafiol, es plenamente coherente la critica. S6lo que
no cuestiona, per se, el que el mantenimiento de la vigencia de lanorma
sea una «funcién» (en sentido funcionalista) del Derecho penal, sino
que desde una posicion teleolégica (en la que «funcién» se equipara a
los «fines de la pena») serfa incoherente defender una postura como la
que Jaxoss defiende en un sistema diferente.

b) Acriticismo hacia la constitucion del sistema: en concreto,
Funcionalismo y autoritarismo politico

Por lo demaés, la primera critica nos lleva a la segunda. Pues, en el
fondo, lo que se quiere sefialar con la primera objecién es que la
autoproteccién del Derecho resulta paradéjica, si no se alude también -y
quiza prioritariamente- a un sistema concreto de valores. Y ello es,
precisamente, el objeto general de la segunda objeci6n, a saber: que el
funcionalismo adolece de neutralidad valorativa, en tanto se convierte al
sistema (los sistémicos dirfan: el sistema se convierte a si mismo) en algo
aséptico, acritico, y en él interesa mantener el statu quo, 1a constitucién o
la identidad social tal como se presenta o se construye, sin posibilidad de
cambio alguno. Esta critica se basa en un malentendido o, directamente,
en el empleo de un esquema totalmente diferente que, del mismo modo,
impide arribar a comunes soluciones. El propio JAKOBs reconoce que una
de las més frecuentes objeciones que suele hacerse a su doctrina esla de
afirmar que «le falta un punto de partida critico hacia el sistema»* y
afirma que dicha objecién no carece de razén. En su recensién a un texto
fundamental de JAKOBs, y refiriéndose no sélo a la concepciénjakobsiana,
sino, igualmente, al funcionalismo de PARSONS y LUHMANN, MR Puic®
ha formulado la presente critica en los siguientes términos:

64 Vid. Jakoss, Giinther, «Prélogo» a la versién espafiola de su libro Sociedad,

norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional, traduccién de Manuel
Cancio Meli4 y Bernardo Feijéo Sanchez, Civitas, Madrid, 1996, p. 11.

6 Vid. MR Puig, Santiago, «Recensién a Jakobs, Giinther: Sociedad, norma y
persona en una teoria de un Derecho penal funcional, Madrid, Civitas, 1996.
Traduccién de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijéo Sanchez», en RDPC,
22 época, nam. 2, Julio 1998, UNED, Madrid, 1998, pp. 445-455.
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«Parten (scil. las doctrinas mencionadas) del sistema social exis-
tente, sin cuestionarlo, para determinar lo que es funcional o
disfuncional para el mismo -no para un sistema social deseable-;
y lo hacen sin tomar en consideracién los valores materiales que
caracterizan al sistema social, sino sélo su estructura formal. Esto
altimo evita la admisién expresa de los valores del sistema
social existente, pero es precisamente lo que excluye la alusién
a alguna referencia material que permita la critica. A mi me
parece preferible una teoria social que ponga al descubierto los
valores de nuestra sociedad. No basta con decir que es licito
empezar por “comprender lo que hay antes de pasar a la
critica”, como hace Jakobs. Para comprender completamente lo
que hay no es suficiente explicar su estructura formal, dejando
fuera su contenido de valores»®.

En consonancia a la critica sobre la neutralidad valorativa o el

acriticismo de un sistema funcionalista como el de JAkoBs, suele afir-
marse que la concepcion funcionalista peca de un excesivo «forma-
lismo»* y que, en definitiva, «erige una fachada de argumentaciones
circulares, (que) necesariamente ha de rellenar el vacio mediante puras
decisiones»®. Y, a un paso de estas criticas, no es frecuente toparse

66
67

68

Vid. MR PuiG, Santiago, o.u.c., p. 447.

Asi, por ejemplo, la critica de Hans-Joachim HirscH, «Das Schuldprinzip und
seine Funktion im Strafrecht», en ZStW, Band 106, 1994, pp. 746 y ss. (753).
En este sentido, v.gr., Bernd ScHUNEMANN, «Kritische Anmerkungen zur
geistigen Situation der deutschen Strafrechtswissenschaft», GA, 5 / 1995,
pp- 201 y ss. (221) (Hay versién espafiola: Consideraciones criticas sobre la
situacion espiritual de la ciencia juridico-penal alemana, «Coleccién de Estudios
n° 7», Centro de Investigaciones de Derecho penal y Filosofia del Derecho,
Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 1996, p. 48); en similar sentido,
Ip., «La relacién entre ontologismo y normativismo en la Dogmatica juridico-
penal», en Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho penal y en la Criminologia,
Universidad Nacional de Educacion a Distancia, Madrid, 2001, pp. 643-663
(644 y ss., 649 y ss.), quien -en una vehemente exposicién- caracteriza el
pensamiento de JAKOBS como «'normativismo libre de empirismo’, a diferencia
del normativismo teleolégico de creacion roxiniana» (p. 645), lo tacha de
«teoria antiempirista» (p. 646), de caer en un «mero cfrculo vicioso, que se ha
convertido en irreconocible detras de una terminologia frecuentemente eso-
térica para los entusiastas» (p. 647), lo que remarca su «caracter circular ya
en el nivel fundamental del sistema actual de Derecho penal» (p. 647), de
«dejar de lado por completo en la dogmatica juridico-penal toda argumen-
tacion que pueda ser demostrable empiricamente, ya que la pena en su teoria
(scil. 1a de JakoBs)no esta dirigida a fines concretos» (p. 648), etc., de modo que
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con afirmaciones del tenor de que una concepcién funcionalista como
la que defienden LUHMANN o JAKOBS resultan excesivamente conser-
vadoras, y que -por mor de su abstraccién teérica- pueden legitimar
tanto sistemas democréticos como concepciones politicamente auto-
ritarias o dictatoriales.

Brevemente, nos ocupamos a continuacién de las criticas ante-
riores. Ellas contienen, en puridad, una verdad a medias, pues
metonimicamente toman la parte por el todo, despreciando el contexto
global en el que se integran, con lo que se desnaturaliza, en no poca
media, el sentido integral de su significacién. Cuando se afirma, por
ejemplo, que la concepci6n funcionalista, al describir el delito como la
rebelion contra la norma, peca de formalismo, se desconoce, por un
lado, que tal concepcién no es menos formalista que el definir la
funcién del Derecho penal como proteccién de bienes juridicos, pues,
hasta que la Sociedad (el Estado, el legislador) determine qué se debe
proteger, esto es, qué bienes son dignos y merecedores de proteccion
penal no se concreta absolutamente nada, quedando, pues, la
descripcién en un mismo nivel de abstraccién, y -por tanto- de
formalismo®; por otro lado, se desconoce igualmente que la norma
no es una mera categoria formal, vacua o vacia, sino que tiene un
sentido. Y que si existe como tal norma en la Sociedad, es porque
existe una expectativa (Erwartung) que hay que proteger. Si no, no
existiria la norma ni tampoco la Sociedad, que no es més que el resultado
de un proceso de seleccién de referencias de sentido (Sinnverweisungen)
integrada de comunicaciones.

La objecion de que la concepcién funcionalista hace caer en
argumentaciones circulares que han de ser rellenadas de un puro
decisionismo no es menos inconsistente que la que la acusa de forma-

«el normativismo radical, tal como se nos presenta en la nueva versién del
sistema penal de Giinther JakoBs, constituye ... un callejon sin salida en la
dogmatica juridico-penal» (p. 652).

En el mismo sentido la réplica de Giinther Jakoss, «Das Strafrecht zwischen
Funktionalismus und ‘alteuropdischem’ Prinzipiendenken. Oder
Verabschiedung des ‘alteuropdischen’ Strafrechts?», ZStW. Band 107, Heft
4,1995, p. 847 y s., nota 10 (Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho
penal funcional, traduccién de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijéo Sanchez,
«Cuadernos de conferencias y articulos n° 13», Centro de Investigaciones de
Derecho penal y Filosofia del Derecho, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 1996, p. 16.
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lidad, y no deja de sorprender que tal critica provenga de autores que
defienden, desde posiciones mas o menos naturalistas, que la funcién
del Derecho penal consiste en proteger bienes juridicos. En primer
lugar, circular es el razonamiento o la definicién que relaciona dos
elementos que se explican reciprocamente”. Desde esta perspectiva,
la circularidad de las argumentaciones no parece presentar mayores
problemas, no ya si se comparte, sino incluso si se admite que el punto
de partida de la teoria sistémica es el concebir la Sociedad como sistema
operacionalmente encerrado integrado de comunicaciones, y en el que
la autopoiesis es el modo autoproductivo mediante el cual se dota de
una estructura social. Necesariamente, habran de presentar tales
operaciones de relacién la caracteristica de la circularidad pues pone
en conexién dos o mas elementos que tienen su razén de ser, precisa-
mente, en la concurrencia del otro. En segundo término, el decisionismo
de que se habla implica, de nuevo, desconocer ~por una parte- que tal
decisionismo aplicado a la doctrina funcionalista no es mayor que el
pudiera existir desde una posicién que defienda la proteccién de
bienes juridicos, y —por otro lado- se obvia la propia autorreferencia-
lidad del sistema. Es éste el que crea su propia estructura y el que lleva
a cabo un proceso de seleccion de las expresiones de sentido, y de las
comunicaciones juridico-penalmente relevantes. Al dogmatico del
Derecho no le compete crear la realidad, ni llenar —en consecuencia- de
decisiones un vacio supuestamente producido por una descripcién
formal de un sistema juridico.

Por lo demas, la argumentacion de que el funcionalismo puede
dejar las puertas abiertas para una supuesta justificacion de cualquier
sistema politico, sea democratico o autoritario, es un argumento tenden-
cioso fundado en una premisa profundamente falsa y, en consecuencia,
profundamente injusta™. Es claro que el sistema ~todo sistema- tiende,
al menos como punto de partida, a su propia autoconservacion; esto
es, al mantenimiento de su identidad -de su constitucién- tal como se
configura, de su status quo, y ~por ello- tiende a su estabilizacién,

70 Asi la definicion de «circular» ofrecida por el Diccionario de la Lengua Espariola,

Real Academia Espariola, 22* ed., Espasa-Calpe, Madrid, 2001.

Critico también con esta lectura en clave politica de las teorias de LUHMANN y
de Jakoss, José Antonio Garcia AMADO, «;Dogmatica penal sistémica? Sobre
la influencia de Luhmann en la teoria penal», en Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, ntim. 23, Alicante, 2000, pp. 233-264 (236 y ss.).
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pues de lo contrario no seria viable el funcionamiento de sistema
alguno, que quedaria colapsado antes de su configuraciény/o de su
existencia. Y esta idea general puede predicarse de cualquier sistema
juridico -también de cualquier otro sistema social- con independencia
de la constitucion del sistema, y —por ello- con independencia de que
tal o cual norma de un concreto sistema nos parezca -le parezca a un
observador externo- biena o mala, adecuada o improcedente, etc. Si
se analiza la Sociedad medieval, hallaremos motivos que repugnen a
la conciencia de hoy; pero habremos de definirla tal como fue. Lo
mismo sucede con un sistema esclavista como el imperante en deter-
minadas épocas del Imperio romano. Claro que algunas de sus
normas (desde el ius vitae necisque -derecho a la vida y a la muerte- del
paterfamilias hasta las penas infamantes) nos pueden parecer
transnochadas e impensables desde la conciencia juridica de hoy. Pero
tales sistemas fueron como fueron porque se dotaron de esas normas
que entonces, no sé6lo se aplicaban y conformaban la estructura
social, sino que estabilizaban el sistema cuando, como consecuencia
de su quebrantamiento, se imponian tales castigos crueles. Consti-
tuian a la sazon, pues, expectativas sociales normativizadas, y como
tales caracterizaban a la Sociedad en que se insertaban. Si no, no
hubiera sido esa Sociedad, sino otra, mejor o peor, pero diferente.

Logicamente, en la determinacién de una expectativa
normativamente garantizable, es esencial la variable temporal -el
tiempo, concebido como la observacién de la realidad por virtud de la
diferencia entre pasado y futuro’-; pues todo sistema «se integra de
elementos inestables, que s6lo duran poco tiempo o que incluso -por
ejemplo las acciones- no tienen una duracién propia, sino que desapa-
recen al tiempo de su aparicién»”, es decir, «un sistema lo suficiente-
mente estable se compone de elementos inestables; debe su estabi-
lidad a si mismo, no a sus elementos»™. Es 1o que LUHMANN denomina
temporalizacién de la complejidad’. Sobre esta base es evidente la
continua evolucién en que se halla inmerso el Derecho penal, que

2 Ampliamente, al respecto, Niklas LUHMANN, Soziale Systeme. Grundrifi einer

allgemeinen Theorie, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main, 1987, pp. 70 y ss.,
253 y ss.

7% LunmManN, Niklas, o.u.c., p. 78.

74 LunMANN, Niklas, Lu.c.

75 LunMmanN, Niklas, o.u.c., pp. 77 y ss.
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llev6 al profesor Torio” afirmar que «la Dogmatica no es una ciencia
en cuanto reflexion exacta, sino constitutivamente inexacta, imprecisa,
flexible y abierta, referida a fines y a valores. Esto explica los cambios
sincrénicos y diacrénicos del pensamiento juridico».

Por ello, pueden explicarse los continuos procesos de incrimi-
nacién y descriminalizacién de fenémenos sociales. Que en la Espafia
de no hace muchas décadas fuera delito el adulterio (y, es mas, que
discriminatoriamente fuera penado con menor gravedad el adulterio
del marido, al que incluso, para mas inri, se le daba un nombre dife-
rente: amancebamiento) que el de la esposa podia describirse como
acorde a la moral social de la época, en la que la familia ostentaba
una primacia fehaciente. La expectativa que existia, para bien o para
al es otra cuestion, era pues que marido y mujer se comportaran como
«buenos padres de familia», etc. Por eso, se protegia esa expectativa.
Logicamente la Sociedad cambia, porque cambia su estructura; esto
es, mutan sus inestables elementos y mutan con ellos las expectativas
sociales normativizadas. Que esa Sociedad era asi, que tenia esas
expectativas, es algo que no puede evitarse desde una teoria que pro-
pugna que el Derecho penal protege la vigencia de la norma; pero
" tampoco desde una concepcion en la que tutele bienes juridicos,
porque los partidarios de ésta dirfan intrasistemditicamente que ése era
un bien socialmente protegible, aunque los maés criticos, no descri-
biendo, sino observando extrasistemiticamente tal sistema (o sea, no
dogmatica sino politico-criminalmente), se manifestaran moderada o
decididamente escépticos sobre la conveniencia de tal regulacién. Pero
de ahi a hacer responsable al observador de la composicion misma
del sistema hay un trecho, pues como ensefia la teoria de los sistemas
«aquél que observa algo debe distinguirse a si mismo de aquello que
observa»”.

En resumen, puede afirmarse que de la exposicién anterior se
desprenden, al menos, tres consecuencias importantes: 1) en primer
lugar, una observacion parcial (descriptiva) no puede, per se, legitimar

76 Vid. Torio Lopez, Angel, «Racionalidad y relatividad en las teorfas juridicas
del delito», en ADPCP, t. XLIJ, fasc. II, Madrid, may.-ag., 1989, pp. 409 y ss.

77 Vid. LunMaNN, Niklas, Einfilhrung in die Systemtheorie, Dirk Baecker (Hrsg.),
Carl-Auer-Systeme Verlag, Heidelberg, 2002, p. 73: «derjenige, der etwas
beobachtet, muss sich selbst von dem, was er beobachtet, unterscheiden».
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ni deslegitimar sistema alguno; los sistemas se legitiman solos: anali-
zando -mediante un complejo proceso de seleccién- las expectativas
sociales que conforman esa Sociedad, y todo ello por medio de un
mecanismo autopoiético de produccién y reproduccién, atento a las
necesidades sociales; 2) en segundo término, y como consecuencia,
ni el funcionalismo ni el ontologismo, per se, excluyen -porque no
prejuzgan: ni quieren ni pueden hacerlo- la composicién de un
sistema social, incluso autoritario: tal tarea compete a la propia
Sociedad (que se crea a si misma), mas no al observador de la misma.
Si la actuacién de un dictador de turno resulta disfuncional, sera el
propio sistema el que lo decida, esto es, seleccionando las expecta-
tivas que conforman la Sociedad y -en su caso- poniéndose de
relieve la arbitrariedad de tal o cual solucién, existiendo un desfase
~ entre sistema politico y sistema juridico; 3) Por lo demés, es claro
que un observador externo puede opinar sobre la conveniencia o no
de tal medida, pero ésta sera una opinién extrasistémica, y no sera
una descripcién de lo que hay, sino de lo que debe ser; en otras
palabras, no serd Dogmaética sino Politica criminal. Precisamente,
por ello, el (supuesto) acriticismo valorativo del funcionalismo no es
mayor ni menor, sino plenamente compartido por el ontologismo, y
en general por cualesquiera otras propuestas que se muevan en
similar grado dogmitico de abstraccion, esto es, de andlisis, de
descripcién de la realidad. Otra cuestién es la labor politico-criminal,
como observacion no del sistema actual, sino del deseado; o sea, no
del ser, sino del querer o del deber ser™.

78 Vid., por ejemplo, Jakoss, Giinther, «;Qué protege el Derecho penal: bienes
juridicos o la vigencia de la norma?, en Jaxoss, Giinther / Cancio MELIA,
Manuel, El sistema funcionalista del Derecho penal, Grijley, Lima, 2000, pp. 43-60
(también en RPDJP, nam 1, Lima, 2000, pp. 151-170); Cfr., asimismo, GARCIA
AMADO, José Antonio, «;Dogmadtica penal sistémica? Sobre la influencia de
Luhmann en la teoria penal», en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
nam. 23, Alicante, 2000, pp. 233-264 (236 y s.), quien ~interpretando a JAkoBs-
sostiene que «el Derecho penal protege siempre la identidad bésica de la
sociedad, pero cémo se configure en concreto esa sociedad no depende del
Derecho penal, por lo que podriamos afiadir que la lucha para cambiar esa
configuracién tiene que ser conscientemente una lucha en otra clave» e
ir6nicamente concluye que «renunciando a describir cémo funciona un
elemento de la sociedad no se transforma esa elemento, todo lo mas se encubre
su verdadero papel bajo un manto de piadosos deseos».
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V. Individuo versus Persona

A) Interdependencia del Derecho penal y de la Sociedad

Ya en las paginas anteriores ha quedado puesto de manifiesto la
reciproca dependencia entre el sistema juridico-penal y la Sociedad
en la que se integra, hasta el punto que no pueden separarse categori-
camente una de otra. Como graficamente ha escrito Jakoss”, «la
solucién de un problema social a través del Derecho penal tiene lugar
en todo caso por medio del sistema juridico en cuanto sistema social
parcial, y esto significa que tiene lugar dentro de la sociedad. Por lo
tanto, es imposible desgajar al Derecho penal de la Sociedad; el Derecho
penal constituye una tarjeta de presentacién de la Sociedad altamente
expresiva, al igual que sobre la base de otras partes de la Sociedad
cabe derivar conclusiones bastante fiables sobre el Derecho penal. Por
ejemplo, que la méxima pena se imponga por brujeria, por contar
chistes sobre el Fiihrer o por asesinato, caracteriza a ambos, al Derecho
penal y a la Sociedad».

Precisamente, en este contexto cabe interpretar el concepto
funcionalista de persona, que se contrapone al de individuo, de
‘'manera coherente con la distincién entre sistema y entorno, entre
Sociedad y ambiente: la persona participa en la comunicacién social,
expresa sentido; el individuo no®. O, en otras palabras, la persona
~definida por su capacidad de seguimiento de la norma- puede
infringir su rol de ciudadano fiel al Derecho, defraudar una expectativa
y poner en entredicho la vigencia de la norma; el individuo (menores

79 Jakoss, Giinther, «Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und

‘alteuropdischem’ Prinzipiendenken. Oder Verabschiedung des
‘alteuropdischen’ Strafrechts?», en ZStW. Band 107, Heft 4, 1995, pp. 843-876
(846) (Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional,
traduccién de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijéo Sanchez, «Cuadernos
de conferencias y articulos n° 13», Centro de Investigaciones de Derecho
penal y Filosofia del Derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
1996, p. 14.

Vid., por ejemplo, Jakoss, Giinther, Norm, Person, Gesellschaft. Voriiberlegungen
zu einer Rechtsphilosophie, Duncker & Humblot, Berlin, 1997 (2*. ed., 1999),
pp- 9y ss.; Ip., «Die Idee der Normativierung in der Strafrechtsdogmatik»,
Leccion de despedida leida el 17 de Julio de 2002 en la Universidad de Bonn, inédita,
pp- 2y ss. («La idea de la normativizacién en la dogmatica juridico-penal»,
traduccion de Manuel Cancio Meli4, manuscrito inédito, pp. 2 y ss.).
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de edad, inimputables, etc.) se mueve en un ambito extrasocial, siendo
sus acciones comunicativamente irrelevantes, o sea, no son personas
en Derecho (penal), de manera que sus acciones no son idéneas para
participar en la comunicacion social ni pueden -por ello- atacar la
vigencia de lanorma.

Esta visi6n funcionalista supone un cambio de paradigma en
relacién al racionalismo individualista, que concebia al individuo de
manera constitutivamente anterior a lo social®. El funcionalismo
considera que es la propia Sociedad la que crea la persona, asignan-
dole un rol, el cumplimiento de ciertas expectativas. Veamos ahora
algunos rasgos de ese cambio de paradigma, en el ejemplo de varias
construcciones.

B) Cambio de paradigma: del individualismo al transperso-
nalismo socialmente interactivo

La clésica idea de la proteccion de bienes juridicos pretende
poner el acento de la proteccion juridica en un determinado sujeto, o
-al menos- en un concreto 4mbito o aspecto de sujeto determinado
(individual o colectivo) ejemplificado en un bien o valor de su propiedad
o de su titularidad. Pero interesa, en todo caso, resaltar el preponde-
rante papel que juega en esta construccién doctrinal el titular del bien
juridico protegido en la dindmica de la lesién delictiva: cada delito
-todo delito- vulnera un bien juridico de titularidad individual o
colectiva, y —por ello- todo delito exige, ademés de su autor, un sujeto
pasivo cuyo bien o valor resulta menoscabado o, al menos, puesto en
peligro. El individualismo es, pues, centro de atencién de la tutela
penal, que gira en torno al eje de la esfera del individuo, juridicamente
garantiza, ante los ataques (lesiones o puestas en peligro) penalmente
desvalorados como injustos con que se les conmina.

Frente a esta postura individualista (el bien juridico como ema-
nacion de la individualidad de un sujeto, sea individual o colectivo)
se alza la postura funcional-normativista, que lleva a cabo una severa
revision critica de la doctrina tradicional, representando un auténtico
cambio de paradigma en lo que al cometido esencial del Derecho
penal se refiere. Esta perspectiva, insita en la construccion de Jakoss
y sus seguidores, no es patrimonio privativo de la postura defendida

81 Vid. GArcia AMADO, José Antonio, Lu.c., p. 234.
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por el Catedratico de Bonn. Antes bien, la comparten otras diversas
construcciones doctrinales, desarrolladas con anterioridad a la obra
principal del autor citado, desde posiciones aledafias a la Sociologia
sistémica o funcionalista. Por citar s6lo dos ejemplos, en la todavia
reciente literatura alemana, baste con la mencién de las aportaciones
de CaLLIESs y de AMELUNG, que aportaron en los afios setenta del siglo
pasado solidas propuestas que relacionaban el Derecho penal con la
estructura social, y todo ello en el marco de la concreta concepcién
alemana del Estado social y democrético de Derecho.

El primero de estos autores, Rolf-Peter CALLIESS, desarroll6, en
un sugerente estudio programatico publicado en 1974%, su particular
concepcién del fenémeno criminal y de la pena como un proceso
dialéctico o dialogal (Strafe als dialogischer Prozef8)®, en la cual -sin prescindir
de la referencia al bien juridico protegido®, punto de unién entre
los tres protagonistas principales en el proceso de interaccién social:
Ego (el autor del delito), Alter (la victima o lesionado por la accién
delictiva) y Dritter (Sociedad)®- concibe la pena «como un mecanismo
social que tiende al mantenimiento y restauracion de las posibilidades
de comunicacién y participacion en la Sociedad»®, intimamente
enlazadas a las exigencias, necesidades y postulados del Estado social
y democratico de Derecho consagrados en la Constitucién®. En el
fondo, lo que pretende CaLLIESS es una fundicién o entrelazamiento

82 Vid. CaLuess, Rolf-Peter, Theorie der Strafe im demokratischen und sozialen
Rechtsstaat. Ein Beitrag zur strafrechtsdogmatischen Grundlagen-diskussion,
Fischer Taschenbuch Verlag, Frankfurt am Main, 1973; MR PuiG, Santiago,
Introduccién a las bases del Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1976, pp. 82 y ss.
(sobre la posicién de CaLLiEss), 88 y ss. (valiosas aportaciones personales).
Caruiess dedica la mayor parte de su libro al analisis de lo que él, en efecto,
denomina «proceso dialogal». Vid. CaLLEss, Rolf-Peter, Lu.c., pp. 97-195.
CALLIESs, si bien resalta —citando en tal sentido a RuporrHl, OTTO y SINA- la
escasa claridad del concepto de bien juridico (l.u.c., p. 124, cono nota 301),
concibe los bienes juridicos como «mecanismos de comunicacion estratégicos
y centrales en los sistemas sociales» (Lu.c., pp. 130y ss.), al tiempo que atribuye
a la pena y al Derecho penal, en igual medida, «la tutela de bienes juridicos»
(Lu.c., p. 124) y —con ello- a la tutela de bienes juridicos y a la teoria de la pena
una «funcién de legitimacién» del sistema (L.u.c., p. 123 y ss.).
8  Vid. CaLuess, Rolf-Peter, Lu.c., pp. 124 y s. ‘
8  Vid. CaLLiess, Rolf-Peter, Lu.c., pp. 97 y ss.
8 A este concreto aspecto dedica CALLIEss la cuarta (y ultima) parte de su
monografia. Vid. CaLLess, Rolf-Peter, Lu.c., pp. 199-211.
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cientifico-social de la Dogmatica del Derecho penal con la Sociologia
juridica, que abra nuevos &mbitos de solucién y aporte mas coherentes
explicaciones en el seno de un mismo sistema social. Légicamente, en
este planteamiento son evidentes los influjos de la «teoria sistémica»
de LunMANN (a la sazén, Catedratico de Sociologia en Bielefeld), a
quien CALLIESS se remite expresamente en algunos de los més repre-
sentativos pasajes de su obra, y no es gratuita dicha influencia si se
tiene en cuenta que el propio CALLIESs era docente en la misma
Universidad que el méximo representante del funcionalismo aleman
al tiempo de redactar su mencionado escrito.

Por su parte, Knut AMELUNG, en una monografia de sdlida
fundamentacion teérico-sociologica®, desarrollé una «doctrina dela
nocividad o dafiosidad social», a la que ya habia hecho sugerentes
aportaciones décadas atras el conocido dogmatico y politico-crimina-
lista Franz voN Liszr. A juicio de AMELUNG, partiendo de la idea de
que la Sociedad es una sistema de interacciones, cuyo mantenimiento
se fundamenta en la formacién de estructuras y en la
institucionalizacién de normas. Asi, concibe al Derecho penal como
un mecanismo de control social, que desempefia la misién de garantizar
la validez de las normas penales dirigidas a regular una Sociedad: el
ordenamiento penal s6lo prohibe el actuar socialmente nocivo. Por
ello, la funcién del Derecho penal consiste en ordenar un sistemay en

solucionar problemas de sistema, y las normas penales son
multifuncionales.

Pero el cambio de paradigma del individualismo al
transpersonalismo socialmente interactivo encuentra, de nuevo, en
JAKOBS a su maximo exponente. La distincién entre Sociedad y
Ambiente (entre sistema y entorno, entre persona e individuo), que
constituye ~al decir de LUHMANN- «el punto de partida de todo anélisis
sistémico-te6rico»®, es también aceptado por el penalista aleman como

8 Vid. AMELUNG, Knut, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft.
Untersuchungen zum Inhalt und zum Anwendungsbereich eines Strafrechtsprinzips
auf dogmengeschichtlicher Grundlage. Zugleich ein Beitrag zur Lehre von der
“Sozialschidlichkeit” des Verbrechens, Athendum Verlag GmbH., Frankfurt am
Main, 1972, pp. 330 y ss.

8 Vid. LuaManN, Niklas, Soziale Systeme. Grundrif3 einer allgemeinen Theotie,
Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main, 1987, p. 35 (traduccién del primer
capitulo de esta obra bajo el titulo Sociedad y sistema: la ambicion de la teoria,
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centro de su sistema. Para él, la Sociedad es un sistema (social) que se
integra de comunicaciones, de expresiones de sentido. La comunicacion
es el mecanismo autopoiético caracteristico de la persona, que de este
modo se distingue del individuo. Al Derecho penal, en tanto
(sub)sistema social, interesan las comunicaciones de aquellos sujetos
(personas) que patticipan en la interaccién social, y ello con indepen-
dencia de que la comunicaci6n sea socialmente (0 sea, normativamente)
defectuosa (delito), en cuyo caso se desencadena un mecanismo
simbélico; la imposicién de la pena, que marginaliza el significado de
ese hecho aislado y restablece la vigencia de la norma.

Postulados basicos en esta construccién son, resumidamente, los
siguientes: la persona se define por el cumplimiento de su rol social,
esto es, por la fidelidad al Derecho: en palabras de Jakoss, «persona
es a quien se le adscribe el rol de un ciudadano respetuoso con el
Derecho»®, y por ello, «es persona real aquél cuyo comportamiento
resulta adecuado a la norma»®'. Para ello, dos condiciones son precisas:
«el comportamiento debe estar regido por las normas -ningdin
animal (entendido como parte del medio ambiente) puede ser una
persona-, y debe resultar adecuado a la norma -ninguna persona
‘asesina-»%. Si faltan estas condiciones, el sujeto no se comporta como
persona (integrante del sistema social), sino como individuo (entorno
del sistema): no respeta su rol, infringe la norma, realiza una «comu-
nicacién defectuosa»®, y actta formalmente como persona, pero

traduccion de Santiago Lépez Petit y Dorothee Schmitz, Introducciéon de
Ignacio Izuzquiza, Paidés, I.C.E. de la Universidad Auténoma de Barcelona,
, Barcelona - Buenos Aires - México, 12 ed. 1990, 1* reimpr. 1997, p. 50).

% Vid. Jaxoss, Glinther, «Zur Gegenwirtigen Straftheorie», en Strafe muss sein!
Muss Strafre sein? Philosophen -~ Juristen - Piidagogen im Gesprich, herausgegeben
von Klaus-M. Kodalle, Kénigshausen & Neumann, Wiirzburg, 1998, pp. 32
(Sobre la teoria de la pena, traduccion de Manuel Cancio MeLiA, «Cuadernos de
conferencias y articulos n® 16», Centro de Investigaciones de Derecho penal
y Filosofia del Derecho, Universidad del Externado de Colombia, Bogota,
1999, p. 17).

91 Jakoss, Giinther, Norm, Person, Gesellschaft. Voriiberlegungen zu einer
Rechtsphilosophie, Duncker & Humblot, Berlin, 1997 (2° ed., 1999), p. 99;
también en Ip., «Zur Gegenwirtigen Straftheorie», Lu.c. (Sobre la teoria de la
pena, Lu.c.).
Jaxoss, Giinther, Norm, Person, Gesellschaft, op. cit., p. 99; sin los ejemplos en
Ip., «Zur Gegenwirtigen Straftheorie», Lu.c. (Sobre la teoria de la pena, lu.c.).
% Vid. Jakoss, Giinther, «Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und
‘alteuropdischem’ Prinzipiendenken. Oder Verabschiedung des

92

101



MiGUeL PoLAINO-ORTS

substancialmente como individuo, siendo su comportamiento material-
mente equiparable a la naturaleza, al medio ambiente.

En esta construccion, el individuo se mueve en el &mbito de la
naturaleza, y no denota comunicacién social; por ello, mientras la
persona es fiel al Derecho, porque acepta las normas como integrantes
delaidentidad de la Sociedad, la naturaleza (el entorno, el ambiente)
no delinque, porque no expresa comunicacién social (caso de
inimputables: nifios, locos, etc.). El delito, como comunicacién defec-
tuosa, significa que el sujeto infringe su rol de persona en Derecho; es
decir, materialmente se comporta como individuo, expresando su
disconformidad con una norma penal, y proponiendo un mundo alter-
nativo, pero formalmente sigue siendo persona en Derecho*, y -al

“alteuropéischen” Strafrechts?», en ZStW. Band 107, Heft 4, 1995, pp. 843-876
(844) (Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional, traduccién
de Manuel Cancio Meli4 y Bernardo Feijoo Sanchez, «Cuadernos de conferencias
y articulos n° 13», Centro de Investigaciones de Derecho penal y Filosofia del
Derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1996, p. 11).

% Cfr., criticamente, PoLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho penal, Parte general, t. 1,
Fundamentos cientificos del Derecho penal, 4*. ed., totalmente renovada y
actualizada, con la colaboracién de Miguel PoLamo-Orrts, Bosch, Barcelona,
2001, p. 52, quien afirma que «esta explicacion (scil. la de Jaxoss) de la infraccién
de la norma es, a nuestro juicio, ciertamente sugerente, pero cuestionable: so-
bre la base de la distinci6n entre “individuo” y “persona”, Jakoss deriva dos postu-
lados esenciales: la Naturaleza (individuo) no delinque y la persona se define
por su fidelidad al Derecho. Ante este cuadro esquematico, surge de inmediato
la duda al tratar de explicar y de fundamentar la dindmica de infraccién de la
norma. JAKOBS cree resolver el problema extrayendo un concepto, en cierto modo
intermedio (que contradice el tertium non datur inicial), que compendia la
«formalidad» de la persona con la «materialidad» del individuo: cuando alguien
infringe la norma acttia formalmente como persona, pero materialmente como
individuo. Bien, pero esta explicacién no puede satisfacer plenamente al
momento de imponer la pena», afiadiendo que «contradice los dos postulados
de los que parte: a) la naturaleza -el individuo- es incapaz de comunicacién,
de expresar sentido, de infringir una norma y —por tanto- de sufrir una pena;
y b) la persona es el fiel al Derecho. La conjuncién de ambos conceptos, extra-
yendo de cada uno de ellos un aspecto concreto, echa por la borda esos postu-
lados, porque a la postre -y al menos en parte- ninguno de ellos es cierto en su
totalidad: al final, formalmente la persona no es fiel al Derecho, y materialmente el
individuo infringe la norma. Ahi la distincién entre individuo y persona resulta
improductiva a la hora de explicar la defraudacién de una expectativa, la
dindmica de la infraccién de la norma. En resumen: esa distincion es una
~posible- descripcién de la estructura de la Sociedad, pero de esa descripcién
no pueden extraerse consecuencias dogmaticas: una descripcion no puede
fundamentar ni legitimar el poder estatal de imponer una pena».
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imponerse la pena- se restablece la vigencia de lanorma, y se pone de
manifiesto que ese contraproyecto social carece de validez, y que la
norma sigue manteniendo su vigencia como esquema de ordenacién
social. Por ello, la estabilidad de la Sociedad se mantiene con inde-
pendencia del quebrantamiento de expectativas sociales, al margen
de la infraccién de la norma.

VI. Funcionalismo tradicional (analisis sistematico) versus
Funcionalismo moderno (anilisis funcional)

A) Generalidades sobre el método funcional

Por dltimo, nos ocuparemos brevemente de una ulterior, no
carente de importancia no sélo tedrica, relativa al método cientifico
del funcionalismo, la cual -empero- suele ser pasada por alto a
menudo por los tratadistas de esta problematica. El método funcional
(también denominado problemético-funcional, de equivalentes funcio-
nales, cibernético o sistémico-teérico, etc.) se diferencia claramente
del método clésico cientifico-causal del ontologismo tradicional,
basado en la teoria del conocimiento. La premisa fundamental que,
como punto de partida se adopta, es sensiblemente diversa a la que
 tradicionalmente se ha adoptado como base de la reflexién juridico-
penal. No se parte ya de una vinculacién de ciertas estructuras del ser
ni de la sistematizacién de los conceptos juridicos extrayendo (atribu-
yendo o reconociendo) un sentido a las partes de un todo, sino preci-
samente de una -en palabras de LuHMANN- ontologia de la diferencia,
en la que la substancia se define y se encamina en clave funcionalista;
esto es, como elementos de un sistema, cuya funcién es la conformacién
de ese sistema social (en este caso, el juridico), y -por ende- la perma-
nente estabilizacion de tal sistema, cuya estructura esos elementos
integran.

Punto de partida del método funcional es, por unlado, la obser-
vacion funcional de los elementos del sistema se resuelve a través de
la distincién entre problema y solucion del problema social (juridico)
que se plantea resolver, y para ello -afirma LUHMANN- «emplea el
proceso de relacionar con el fin de comprender lo existente como
contingente y lo distinto como comparable»%; por otro lado, y como

% LunManN, Niklas, Soziale Systeme. Grundrif einer allgemeinen Theorie, Suhrkamp
Verlag, Frankfurt am Main, 1987, p. 83. ‘
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consecuencia, para resolver el problema lo que se pretende es encontrar
las posibilidades de equivalentes funcionales entre elementos o
relacionabilidad de elementos. Precisamente, por ello, el método
funcional moderno, en contraposicién al que podria denominarse
tradicional, supera la mera sistematizacion de los elementos en partes
dotadas de un sentido, y se encamina a la fundamentacion problema-
tica por virtud de la comparacién entre equivalentes funcionales. Esta
diversa metodologia encuentra, I6gicamente, enla Dogmatica juridi-
co-penal, nuevas y amplias vias te6ricas de explicacion de los elementos
(v de las relaciones entre ellos) de un sistema, y de ella se derivan no
pocas consecuencias practicas. A continuacién veremos, siquiera
brevemente, alguna de ellas.

B) Algunas repercusiones para la Dogmatica juridico-penal

1. La equivalencia funcional entre delito y pena

Ya en las paginas anteriores se ha puesto de manifiesto la expli-
cacion funcionalista de la dindmica de la infraccién de la norma, yla
sefializacién de la vigencia de la norma como guia de ese procedi-
miento. Ello es asf, esto es, una pena es adecuada para confirmar la
identidad de la Sociedad en tanto que metédicamente exista una pro-
porcién o analogia entre quebrantamiento de la norma y la reaccién a
tal infraccion. O, en otras palabras: cuando delito y pena sean
funcionalmente equivalentes.

La pena como comunicacién debe ser andloga al delito, concebido
también como expresi6én de sentido, como comunicacion. Analogia es
la correlacion entre dos o més sistemas o elementos de un sistema y
significa en este contexto proporcion®, es decir, equivalencia funcional

% No hablamos aqui de la analogia como la semejanza de una cosa en relacién

con otra. Este concepto de analogia significa la atribucién a diferentes objetos
de los mismos predicados. La contribucién de SANTO TOMAS DE AQUINO se
ocupa del concepto de proporcionalidad. En su opinién, el concepto
«proporcién» designa originariamente la concreta relacién entre dos
cantidades segin una concreta medida o correlacion; el significado de este
concepto es predicable de cualquier relacion de perfecta integridad.

En el texto, queremos tnicamente subrayar la «identidad» entre lesion y lesién
de la lesi6n. Esta idea se encuentra ya en los viejos filésofos y matematicos
griegos. Interesante es también la distincién entre «analogia de atribucién»
(«Attributionsanalogie») y «analogia de proporcionalidad» («Proportionalititsanalogie»),
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o identidad estructural. Delito y pena son, en consecuencia,
estructuralmente idénticos. Por identidad estructural se entiende identidad
funcional. Al concepto de norma pertenece la posibilidad de su infraccién,
y al concepto de delito, la posibilidad de su compensacién. Norma,
infraccion de la norma (delito) y restablecimiento de la norma (pena)
son prestaciones que pretenden desempefiar la misma funcién: la
confirmacién de la vigencia de la norma.

La identidad entre delito y pena fue definida paladinamente por
HEeGeL”:

«La superacion del delito es represalia en la medida en que ésta,
segun el concepto es vulneracién de la vulneracién y, segtn su
existencia, el delito tiene un alcance cualitativo y cuantitativo
determinado, por lo cual tiene otro exactamente igual: su
negacion en cuanto que existencia. Esta identidad que descansa
en el concepto no es, sin embargo, la igualdad en la cualidad
especifica de la vulneracion, sino en la cualidad en si segtn el
valor de la misma».

Como el delito conlleva la lesién de la norma o de la libertad,
- debe la pena restablecer la vigencia de la norma. En consecuencia, la
medida de la pena debe ser exactamente aquélla que resulta necesaria

de la que no nos podemos ocupar ahora. Cfr. al respecto, Scawarz, H., «<Sub
voce Analogie», en Historisches Worterbuch der Philosophie, herausgegeben
von Joachim Ritter, v6llig neuebearbeitete Ausgabe des «Worterbuchs der
Philosophischen Begriffe» von Rudolf Eisler, Band 1: A-C, Wissenschaftliche
Buchgesellschaft, Darmstadt, 1972, pp. 214-227 (222).

%7 Vid. HeGeL, Georg Wilhelm Friedrich, Vorlesungen tiber Rechtsphilosophie 1818-
1831, Edition und Kommentar in sechs Binden von Karl-Heinz ILTING, Zweiter
Band, Die ,Rechtsphilosophie» von 1820 mit Hegels Vorlesungsnotizen 1821-
1825, frommann-holzboog, 1974, § 101, p. 366: «Das Aufheben des
Verbrechens ist insofern Widervergeltung, als sie dem Begriffe nach Verletzung
der Verletzung ist und dem Daseyn nach das Verbrechen einen bestimmten,
qualitatitiven und quantitativen Umfang, hiermit auch dessen Negation, als
Daseyn, einen eben solchen hat. Diese auf dem Begriffe beruhende Identitét
ist aber nicht die Gleichheit in der specifischen, sondern in der an sich seyenden
Beschaffenheit der Verletzung, -nach dem Werthe derselben» (Fundamentos
de la Filosofia del Derecho, edicién: K.H. ILTING, traduccién de Carlos Diaz,
Libertarias / Prodhufi, Madrid, 1993, p. 352).

Cfr. SeeLMANN, Kurt, Anerkennungsverlust und Selbstsubsumtion. Hegels
Straftheorien, Verlag Karl Alber, Freiburg/Miinchen, 1995, pp. 11 y ss.; LescH,
Heiko Harmut, Der Verbrechensbegriff. Grundlinien einer funktionalen Revision,
Carl Heymanns Verlag KG, Koln - Berlin - Bonn - Miinchen, 1999, pp. 95y ss.

105



MiGUEL PoLAINO-ORTS

para el concreto restablecimiento. El resto es exceso, y -por
ello- disfuncional. Esta tesis de la identidad del delito y la pena consti-
tuye para HEGEL «la regla esencial s6lo para lo esencial que ha merecido
el delincuente, pero no para la forma especifica de ese pago»®.

2. Concepto dogmatico de delito

El concepto dogmatico de delito, en su explicacion funcionalista,
supone también una coherente aplicacién del método funcional a que
nos venimos refiriendo. Ello conlleva una reformulacién de no pocos
de los planteamientos que, hasta entonces, venian siendo tomados
punto menos que como dogmas intocables. Asf, se rechaza una particién
del concepto de delito en diferentes estratos valorativos (accion,
tipicidad, antijuricidad, culpabilidad, punibilidad), de los que cabe
extraer concretas consecuencias juridico-penales. Tal delimitacién o
participacién l6gica no opera en el plano ontolégico, sino en el 16gico,
ni -con més razén- en el plano de la interaccién social. Una accion es
juridico-penalmente relevante en cuanto infraccién de lanorma, esto
es, como manifestacién de un sentido, como comunicacién; pues de
lo contrario seria un hecho de la naturaleza que nada explica ni aporta
al Derecho penal, que se mueve en distinto grado de abstraccién. De
ahi que, desde el punto de vista normativo, carezca de sentido distin-
guir entre accién y omisién, pues ambas han de consistir enla infraccién
de la norma y ambas se han de contradecir con la imposicién de una
sanciéon que confirme la vigencia de la norma.

La discusién se sittia, en consecuencia, en un plano netamente
normativo, alejado de sujeciones naturalistas. Por ello, el concepto de
accién no puede explicarse desde esta perspectiva si no es como una
automanifestacion ~por parte del autor- de un quebrantamiento de
la norma, lo cual conlleva que se considere la evitabilidad como pre-
supuesto de la culpabilidad®, y la culpabilidad como presupuesto de

% HeceL, Georg Wilhelm Friedrich, Lu.c.: «<nur die Grundregel fiir das
wesentliche, was der Verbrecher verdient hat, aber nicht fiir die dussere
spezifische Gestalt dieses Lohns».

% Ya a mediados de los afios 70 del siglo pasado consideraba Jakoss que la
«accién es un comportamiento exterior evitable». Vid. Giinther Jaxoss,
«Vermeidbares Verhalten und Strafrechtssystem», Festschrift fiir Hans Welzel
zum 70 Geburtstag am 25. Miirz 1974, herausgegeben von Giinther Stratenwerth
/ Armin Kaufmann / Gerd Geilen / Hans-Joachim Hirsch / Hans-Ludwig
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la accién. Por ello, el concepto de accién, para JAKOBS, consiste en
«hacerse culpablemente responsable por la lesién de la vigencia dela
norma»'®, y -por ello- la accién es un concepto funcional, construido
por el Derecho, libre de connotaciones naturalistas, y perfectamente
coherente con la idea del aseguramiento de la vigencia de la norma.

Criticamente, se ha sefialado que el concepto de accion de JAkoBs
«es mas bien un concepto de hecho punible»'”!, pues incorpora en su
seno todo el programa dogmaético hasta la culpabilidad. Supone, en
fin, un «tipo total de culpabilidad», en palabras de PENARANDA
Ramos'®, Ello nos lleva a analizar la cuestién de la separacion entre
injusto y culpabilidad. La accién en Derecho penal sélo puede tener,
desde el punto de vista comunicativo, un sentido en tanto unidad

Schreiber / Giinther Jakobs / Fritz Loos, Walter de Gruyter, Berlin - New

York, 1974, pp. 307 y ss. («Comportamiento evitable y sistema del Derecho

penal», en Estudios de Derecho penal, traduccioén al castellano y estudio

preliminar por Enrique PENARANDA Ramos / Carlos J. SUAREZ GONZALEZ /

Manuel Cancio MeLiA, Ediciones de la Universidad Auténoma de Madrid y

Editorial Civitas, Madrid, 1997, pp. 147 y ss.).

. 100 Vi, Jakoss, Giinther, Der strafrechtliche Handlungsbegriff. Kleine Studie, Schriften

der Juristischen Studiengesellschaft Regensburg e.V., Heft 10, C.H. Beck,

Miinchen, 1992, p. 44 (<El concepto juridico-penal de accién», en Estudios de

Derecho penal, op. cit., p. 124).

Asi, por ejemplo, RoxiN, Claus, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band I, Grundlagen.

Der Aufbau der Verbrechenslehre, 3. Auflage, C.H. Beck’sche

Verlagsbuchhandlung, Miinchen, 1997, § 8/7, nota 8 (Derecho penal. Parte

General, t. 1, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, traduccién espafiola

de la 22, edicién alemana por Diego-Manuel Luzon PeNa / Miguel Diaz v

Garcia-CoNLLEDO / Javier de VicenTe ReMEsAL, Civitas, Madrid, 1997, p. 235,

nota 8); también, SCHUNEMANN, Bernd, «Kritische Anmerkungen zur geistigen

Situation der deutschen Strafrechtswissenschaft», GA, 5 / 1995, pp. 201 y ss.

(Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-penal

alemana, «Coleccién de Estudios n° 7», Centro de Investigaciones de Derecho

penal y Filosofia del Derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogotd,

1996, p. 47), quien afirma que el concepto de accién de Jakoss «carece por

completo de nicleo descriptivo» y «no es otra cosa que un concepto de delito

puramente normativo); Ip., «La relacién entre ontologismo y normativismo
en la Dogmatica juridico-penal», en Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho
penal y en la Criminologia, Universidad Nacional de Educacién a Distancia,

Madrid, 2001, pp. 643-663 (649 y s.).

102 V7jd, PENARANDA Ramos, Enrique, «Sobre la influencia del funcionalismo y la
teoria de sistemas en las actuales concepciones de la pena y del concepto de
delito», en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nam. 23, Alicante, 2000,
pp- 289-321 (298).
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socialmente reconocida como tal. La aplicacién de un método fun-
cional conlleva rechazar cualquier particién ontolégica, naturalista,
etc. y extraer de ello consecuencias dogmaticas. Desde esta perspectiva,
se rechaza coherentemente la separacion entre injusto y culpabilidad,
concebia el delito -en palabras de RODIG- como un «resultado natural
sistemético», y lo dividia en dos nitidas partes que incorporaban y
aglutinaban todos los elementos objetivos por un lado, y los subjetivos
por otro. Esa delimitacién supuso una conquista de la Dogmatica
juridico-penal de finales del siglo XIX (con la formulacién del concepto
dicotonémico o bipolar de delito de Franz von Liszt y de Ernst von
BELING, mas tarde adoptado también por otros autores, como Gustav
RaDBRUCH'®), y constituye -al decir de WELZEL- «el m4s importante
avance dogmatico delas tltimas dos o tres generaciones». No en balde,
sobre ella se fundamenta, secularmente, la llamada «segunda via» de
las consecuencias juridico-penales, que preveia la posibilidad de
imponer una sancion juridico-penal, la medida de seguridad, al autor
de injusto tipico no culpable!®.

Esta tradicional distincién ontolégica entre injusto y culpabilidad
habfa significado, en definitiva, la creacién de dos mundos diferenciados
(differenzierte Welten): el mundo de los hechos (objetivo, externo), que
describe una variacion empirico-real del mundo exterior, y el mundo del
sujeto (subjetivo, interno), que posibilita una depuracién y una atribucién
de responsabilidad, y —con ello- las categorias injusto y culpabilidad se
corresponden originariamente con la separacion sistematica entre hecho
y autor; es decir, entre suceso o resultado «juridicamente desvalorado» y la
correspondiente responsabilidad del sujeto’®. Una separacion tan radical

103 Es claro que ya la clasica distincién entre imputatio iuris e imputatio facti, asi

como la intensa discusion sobre la naturaleza del injusto tipico, que dio
lugar a la formulacion de las teorias subjetivas, objetivas y de los imperativos,
era un nitido antecedente del sistema Liszr-BELING-RADBRUCH.

En la reciente literatura funcionalista se sostiene una posicién contraria: si
se concibe el Derecho penal como un Derecho penal de la culpabilidad,
entonces la medida de seguridad no pertenece a él, porque la misma no se
orienta a la culpabilidad, sino a la especial peligrosidad del autor. Asi,
Gtinther Jakoss, Der strafrechtliche Handlungsbegriff. Kleine Studie, Schriften
der Juristischen Studiengesellschaft Regensburg e.V., Heft 10, C.H. Beck,
Miinchen, 1992, p. 44 («El concepto juridico-penal de accién», en Estudios de
Derecho penal, op. cit., p. 124); también, KOHLER, Michael, Strafrecht. Allgemeiner
Teil, Springer-Verlag, Berlin Heidelberg, 1997, pp. 55 y ss.

105 T rscH, Heiko Harmut, o.u.c., pp. 23y ss., 75 y ss.
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como la aludida, se muestra, segtin la moderna doctrina funcionalista,
como insostenible'®. Esta doctrina lleva a cabo una profunda revisién
funcional del concepto de delito, rechazando de plano tal distincién
naturalista, esto es, la secesién del concepto de delito en dos categorias
sistematicas (injusto y culpabilidad). El autor que realice injusto tipico
interesa al Derecho penal sélo y en la medida en que infringe una
norma juridico-penal, es decir, el mundo del autor y el mundo de la
norma o de la lesién del deber juridico no pueden separarse uno del
otro'”. Brevemente, con las acertadas palabras de LescH: «El hecho no
puede separarse del autor, y la imputacién penal tampoco, pues la
conexién entre hecho y autor no establece, sino que determina, gué es
realmente un hecho». A partir de ahi, puede explicarse con perfecta
coherencia el delito como quebrantamiento de la norma y la pena
como reafirmaci6én de su vigencia, y por ello las tradicionales categorias
del concepto dogmatico del delito se configuran, no de manera
prejuridica, sino por el sistema, con base en la idea de la vigencia de la
norma.

VII. Conclusiones

‘1) El concepto de vigencia de la norma, por si valorativamente
neutral o aséptico, presenta en el seno de la doctrina
funcionalista un potencial de sentido considerable,
convirtiéndose en criterio rector de toda la construcciéon
dogmatica.

2) Vigencia de la norma, a diferencia de la mera validez formal, es
un ¢toncepto funcional que indica la validez materializada que
cumple una funcién estabilizadora o integradora del sistema.

19 Vid. LescH, Heiko Harmut, Der Verbrechensbegriff. Grundlinien einer funktionalen
Revision, Carl Heymanns Verlag KG, Koln - Berlin - Bonn - Miinchen, 1999,
pp. 207 y ss.

17 Vid., sobre la teoria de los deberes (positivos y negativos), ampliamente, Javier
SANCHEZ-VERA, Pflichtdelikt und Beteiligung. Zugleich ein Beitrag zur
Einheitlichtkeit der Zurechnung bei Tun und Unterlassen, Duncker & Humblot,
Berlin, 1999; Ip., Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, Marcial
Pons, Madrid, 2002, pp. 83 y ss., 107 y ss., y passim; .; ID., «Die Idee der
Normativierung in der Strafrechtsdogmatik», Leccion de despedida leida el 17
de Julio de 2002 en la Universidad de Bonn, inédita, pp. 5 y ss. («La idea de la
normativizacién en la dogmatica juridico-penal», traduccién de Manuel
Cancio Melia, manuscrito inédito, pp. 5 y ss.).
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4)

La denominacién de «prevencion general positiva», generalmente
empleada para designar la concepcion funcionalista de JAkOBs,
alude a una nocién imprecisa, ambigua y que engloba en su
seno teorias muy diversas: por ello, bien debe rechazarse si se
emplea para caracterizar la postura funcionalista, o bien ha de
ser entendida en sentido restrictivo -netamente funcional- en
el sentido de que la pena garantiza lo genérico o general en
la comunicacién, pero no porque -accesoria y probable-
mente- pueda influir en un amplio nimero de ciudadanos.

El concepto de vigencia de la norma desempefia su potencial
explicativo en varios 4mbitos diversos, entre los que pueden des-
tacarse: el objeto de proteccion juridico-penal (la propia estabi-
lidad de la norma versus bien juridico), el aspecto subjetivo (per-
sona versus individuo) y el método cientifico del sistema del
Derecho penal (analisis funcional versus andlisis sistemético). De
cada uno de los aspectos se derivan consecuencias dogmaticas
de subido valor.

La construccién normativista funcional pone al descubierto la
debilidad de la Dogmatica ontologista, y -en concreto- la defi-
nicién de la funcién del Derecho penal como proteccién de bienes
juridicos, que se encuentra con algunos limites que relativizan
sensiblemente su potencial: 4) La lesién a bienes no es definitoria
del Derecho penal, o sea, de un orden normativo, sino compar-
tida por fendmenos naturalistas; b) La lesién consumada de bienes
es irreparable, y entonces el Derecho penal ha sido ineficaz;
¢) Para evitar tal insuficiencia, la pena ha de vincularse a even-
tuales lesiones de bienes (ne peccetur); es decir, para que la pro-
teccién sea efectiva, ha de anticiparse la barrera de tutela a la
puesta en peligro abstracta, lo cual es dogmaticamente inviable
y politico-criminalmente rechazable.

En consecuencia, se hace preciso aludir a la vigencia de la norma
como criterio de definiciéon del 4mbito de tutela del Derecho
penal.

La postura de Jakoss merece ser calificada de funcional porque
acepta como punto de partida la nocién sociol6gica mayoritaria
de «funcién», que designa cualquier prestacién para el mante-
nimiento del sistema.
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Puede distinguirse entre «funcién manifiesta» y «funcién latente»
del Derecho penal: la primera es la reafirmacion de la vigencia
de la norma, y forma parte como tal de la esencia o razén del
concepto de Derecho: la pena, en tanto autocomprobacién, ya
significa en si que la norma sigue vigente; la funcién latente
engloba un conjunto de consecuencias de psicologia individual
o social, deseos, pretensiones o aspiraciones finalistas, que, como
tales, son consecuencias accesorias queridas, no forman parte
de la ratio del Derecho.

La circularidad en la argumentacién y en la fundamentacion
de la pena se explican por la autorreferencialidad del sistema
juridico: el propio sistema se dota de un sistema de creaciéon y
recreacion de su propia estructura, que exige la relacién reci-
proca entre sus elementos.

El acriticismo valorativo de la postura funcionalista es puntual-
mente idéntico -ni mayor ni menor- al que se presenta desde
posiciones ontologistas, y -por ello- desde la concepcién que
defiende la tutela de bienes juridicos. Debe rechazarse por ello
la critica que la acusa de conservadurismo y de justificar cual-
quier tipo de sistema politico: la descripcién de un sistema, la
explicacion de su funcionamiento, no prejuzga el signo del pro-
grama politico de una Sociedad concreta. Ello es tarea politica,
no dogmatico-penal.

En la distincién entre persona e individuo, correlativa a la
distincion entre sistema y entorno (o Sociedad y ambiente), juega
un papel la idea rectora de vigencia de la norma: la persona se
define porque desempefia un rol social de ciudadano fiel al
Derecho, esto es, porque participa en la comunicacién social:
s6lo ella puede poner en entredicho la vigencia de la norma; el
individuo no participa en la comunicacién social, sino que
pertenece al entorno, al ambiente, o sea, es incapaz de comuni-
cacioén, por lo que no puede imponérsele una pena.

La idea de la vigencia de la norma informa también el método
cientifico funcionalista, que -a diferencia del analisis sistema-
tico- no extrae consecuencias dogmaticas de clasificaciones o
particiones mas o menos naturalistas, sino que atribuye un sen-
tido al comportamiento infractor de la norma. Asi, el concepto
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de accién incorpora el programa dogmaético hasta la culpabi-
lidad, esto es, la accién es comunicativamente relevante cuando
expresa el sentido de desprecio de la vigencia de la norma.
Del mismo modo, carece de sentido distinguir entre injusto y
culpabilidad: no puede separarse el hecho de su autor, y sélo
tal unidad tiene un significado comunicativo de desautori-
zacion parcial de la norma, cuya reafirmacion es llevada a cabo
por la pena.
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I. Introduccién

Un aspecto fundamental de la moderna discusién en torno a la
teoria de la pena se halla en la bipolar escision entre los casos en los
que el sujeto se comporta como persona fiel al Derecho (Derecho penal
de ciudadanos) y aquellos otros en los que actiia como fuente de peligro
(Derecho penal del enemigo). Precisamente debido a esas peculiares
caracteristicas del autor del delito (esto es, atendiendo a su fidelidad
al Derecho o a su peligrosidad penal) ha puesto Jakoss' de manifiesto
que la pena que se aplica al delincuente cumple, en ambos supuestos,
una funcién substancialmente diferente: coaccién versus comunicacion.
En las paginas que siguen quiero problematizar esta solucién,
sometiendo a critica la concepcion de Jakoss y defendiendo, en fin,
que la funcién dela pena es siempre la misma (no hay distincién entre
las funciones de la pena en el Derecho penal del enemigo y el Derecho
penal del ciudadano), o lo que es lo mismo: que el combate coactivo
de un foco de peligro no excluye en ningtn caso la comunicacion
(también la coaccién comunica).

II. Funcién de la pena en el Derecho penal del enemigo segtn
Jakobs: la eliminacién de un peligro

A) Derecho penal del enemigo y Derecho penal del ciudadano como
polos ideales y la funcién de la pena como elemento diferenciador

Como punto de partida, pone Jakoss de manifiesto que la distincion
entre Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo

1 Con caracter general, un preciso ensayo sobre la evolucién de la teoria

jakobsiana de la pena ofrecen Cancio MELIA, Manuel / FeEgéo SANCHEZ,
Bernardo, “;Prevenir riesgos o confirmar normas? La teoria funcional de
la pena de Giinther Jakobs. Estudio Preliminar”, en JAKoBs, Giinther, La
pena estatal: significado y finalidad, Thomson - Civitas, Cizur Menor (Navarra),
2006, pp. 15 y ss., esp. 27 y ss.
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responde, mas bien, a una diferenciacién ideal, que no tiene una nitida
traduccién al mundo real: ambos ordenamientos existen —como dos
polos- en la realidad? pero no siempre pueden distinguirse
paladinamente. A esa concepcién idealista apunta Jakoss cuando afirma
que esos dos ordenamientos son “dos tipos ideales que dificilmente
apareceran llevados a la realidad de modo puro”?, de manera que no
constituyen “dos esferas aisladas del Derecho penal”, sino en todo caso
“dos polos de un solo mundo o (...) dos tendencias opuestas en un solo
contexto juridico-penal”®. Ello significa que “es perfectamente posible
que estas tendencias se superpongan, es decir, que se solapen aquellas
conducentes a tratar al autor como persona y aquellas otras dirigidas a
tratarlo como fuente de peligro o como medio para intimidar a otros”®.

2 Cfr. ViLaMor Lucia, Fernando, Una aproximacion al Derecho penal del enemigo,

Presentaciéon de Jaime NAQUIRA R., Academia Boliviana de Ciencias Juri-
dico Penales, La Paz - Bolivia, 2007, p. 26, quien considera “que no existen
dos polos sino un uso arbitrario del poder punitivo del poder punitivo que
hubo en todas las épocas utilizando el poder penal para eliminar enemi-
gos en desgracia, dando un ropaje juridico al ejercicio del poder”. Sin
embargo, considera asimismo necesario formular “una politica criminal
eficaz para la prevencién de estos tipos penales que engrosan el denomi-
nado Derecho penal del enemigo” (scil. organizaciones criminales, terro-
rismo, narcotréfico, etc.), y de ese modo “probablemente se podra reducir
esta criminalidad” (p. 48), aunque en relacién con el terrorismo llega con-
tradictoriamente a afirmar que “indudablemente se tiene que combatir de
la manera maés eficaz pero no a través del Derecho penal” (j!), sino que ello
“corresponde a los sistemas politicos internacionales para tratar de con-
seguir la paz mundial” (p. 45). Al margen de esta ingenua declaracién de
paz mundial como forma de combate eficaz del terrorismo, lo cierto es que
VILLAMOR reconoce por un lado la existencia de delitos considerados como
normas de Derecho penal del enemigo, y por otro propone una Politica
criminal eficaz contra ellos, de manera que -implicitamente- est4 aceptando,
aunque no lo afirme claramente, la necesidad de arbitrar un Derecho penal
del enemigo no autoritario, que no sea simplemente ejercicio arbitrario de
poder punitivo, sino uno perfectamente eficaz y justo, cuyo uso sea necesario
para combatir tan graves conductas criminales dentro del Estado de Derecho.

*  Jaxoss, Giinther, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”,
traduccion de Manuel Cancio Melis, en Jakoss, Giinther / CaNcio MELIA,
Manuel, Derecho penal del enemigo, Thomson - Civitas, Cizur Menor (Navarra),
2003, p. 21 (2* ed., 2006, p. 23).

* Jakoss, Giinther, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del

enemigo”, op. cit., p. 22 (2% ed., 2006, p. 23).

Ibidem, cursiva en el original.

& Ibidem.
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A pesar de ese punto de partida, en el que Derecho penal del ene-

migo y Derecho penal del ciudadano se confunden en la aplicacién
practica, JAKOBS cree encontrar algunos puntos de disenso entre ambos
ordenamientos, algunos aspectos en que se distinguen nitidamente. Uno
de esos puntos es la funcién que la pena desempefia en cada uno de
ellos’, aspecto central en torno al cual gira la construccién del autor
aleman en esta materia®. En efecto, Jakoss viene en el fondo a
contraponer dichas funciones afirmando que en el Derecho penal del
ciudadano “la funcién manifiesta de la pena es la contradiccion™, o sea,
comunicacion, mientras que en el Derecho penal del enemigo la funcién
es “la eliminacion de un peligro”'°, esto es, su neutralizacion™ o combate *2.

10

11

12

Sobre la teoria de la pena de JakoBs en esta materia, cfr. MIRO LLINARES,
Fernando, “Persona o enemigo; vigencia real o postulada de las normas;
Estado de Derecho perfecto u 6ptimo en la practica. Al hilo de la segunda
edicién del libro Derecho penal del enemigo de Glinther Jakobs y Manuel
Cancio Melia”, en Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de
Elche, vol. I, nam. 1, Julio de 2006, pp. 140 y ss.

Resalta este aspecto, MopOLELL GONZALEZ, Juan Luis, “El «Derecho Penal
del enemigo»: evolucién (;0 ambigiiedades?) del concepto y su justificacion”,
en Ip., Temas penales, Centro de Investigaciones Juridicas, Universidad
Catélica Andrés Bello, Caracas, 2006, p. 207: “(e)l concepto de Derecho
Penal del enemigo creado por Jakoss se vincula directamente al fin que el
propio autor atribuye a la pena”, de manera que el Derecho penal del
ciudadano se vincula al “reestablecimiento de la vigencia de la norma” y el
Derecho penal del enemigo tendria como fin la “eliminacion de peligros futuros”.
Jaxoss, Giinther, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del
enemigo”, op. cit, p. 55 (2* ed., 2006, pp. 54 y s.). Cursivas en el original.
Jakoss, Giinther, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del
enemigo”, op. cit., p. 55 (2* ed., 2006, pp. 54 y s.). Cursivas en el original.
Que no cabe identificar con la incapacitacién, concepto cuyo estudio
desarrolla BRANDARIZ y que predica ligeramente de doctrinas tan diversas
como el pensamiento actuarial, la Politica criminal de von Liszr o el Derecho
penal del enemigo. Vid. BRaNDARIZ GARCIA, José Angel, Politica criminal de la
exclusion. El sistema penal en tiempos de declive del Estado social y de crisis del
Estado-nacion, Comares, Granada, 2007, pp. 92 y ss. El concepto de inca-
pacitaciéon no puede predicarse del Derecho penal del enemigo en sentido
funcionalista: se trata de una nocion totalista, en tanto supone la privacién
absoluta de la capacidad de obrar; en cambio, la neutralizacién del enemigo
es siempre parcial (Gnicamente abarca aquel 4mbito en que muestra inse-
guridad, pero en absoluto se incapacita plenamente al sujeto).

En el mismo sentido, Cancro EspNar, Ciro Jhonson, “La dlarificacién del Derecho
penal del enemigo en la obra de Miguel Polaino-Orts: un ejemplo de investigacién
dentifica”, en RPDJP, num. 7, Instituto Peruano de Ciencias Penales, Grijley, Lima,
2006, p. 634: “Con los enemigos no existe comunicacién sino combate”.
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A juicio de Jakoss, la pena siempre es “coaccién”, pero esa

coaccién puede ser -y de hecho es- de diversas clases™:

1) En el Derecho penal del ciudadano, afirma el autor que la

coaccién es “portadora de un significado”*, esto es, al igual
que el hecho, la pena es comunicacién, o ~por mejor decir-
respuesta al “hecho de una persona racional”**: el delito tiene
el significado comunicativo de “desautorizacién de una
norma”*, esto es, representa un “ataque a su vigencia”’. La
pena, por su parte, también contiene una comunicacion, un
contenido de sentido: “significa que la afirmacién del autor
esirrelevante y que la norma sigue vigente sin modificaciones,
manteniéndose, por lo tanto, la configuracién de la sociedad” 18,
En ese caso, dice Jakoss: “el autor es tomado en serio en cuanto
persona; pues si fuera incompetente, no seria necesario
contradecir su hecho”?. Esta concepcién funcionalista,
basada en la dialéctica hegeliana, de la dindmica delito-norma
no puede concebirse si se deja de lado el concepto de norma
como modo de orientacién de conductas. Todo delito infringe
una expectativa socialmente garantizada y consiste en el
quebrantamiento de una norma juridico-penal, esto es, en el
no reconocimiento de la vigencia de una norma. Por ello, toda
accién delictiva conlleva una carga de expresividad
comunicativa y de simbolismo que expresa que, para el autor
de tal conducta desaprobada, no rige la méaxima contenida
en la norma: ese autor proclama, con su accién, un mundo
alternativo, contrario o diferente al esbozado en una norma
juridico-penal y, en este sentido, ese mensaje contrario a la
norma supone un cuestionamiento de su vigencia por parte
de tal autor, es decir, una desautorizacion de la vigencia dela
norma. Toda vez que la Sociedad se compone de normas, ello

13

14
15
16
17
18
19

Giinther, Jakoss, Derecho penal del ciudadano y Derecho pénal del enemigo,

op. cit.,

Ibidem.

p. 23 (2° ed., 2006, p. 24).

Ibidem, p. 23 (2* ed., 2006, p. 25).

Ibidem.
Ibidem.
Ibidem.
Ibidem.
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entrafia, al tiempo, un cuestionamiento de la identidad de la
Sociedad, entendida como sistema global integrado de normas
(expectativas normativas) y comunicaciones entre personas,
y a la que —-como sistema parcial o subsistema- pertenece el
Derecho. La desaprobacién manifestada mediante la
realizacién de un delito ha de ser contrarrestada con la
imposicién de una pena al autor responsable: la pena indica
que la declaracién de mundo o proyecto de vida parcial
expresado por ese sujeto no es vélido y que la norma sigue
teniendo vigencia. Por ello, la pena, igualmente dotada de un
contenido comunicativo-simbdlico o de una expresién de
sentido social o comunicativamente relevante, marginaliza el
significado del hecho delictivo aislado y supone el
restablecimiento de la vigencia de la norma, quebrada con el
proyecto de mundo alternativo: la pena en si afirma que el
cuestionamiento de la vigencia de la norma no es vélido ni
aceptabley, por ello, mediante su imposicién, se confirma la
realidad de la norma, se reafirma que la norma sigue estando
vigente, esto es, sigue conservando su efectividad general como
antes de su parcial y unilateral cuestionamiento. Al reafirmar
la vigencia de una norma, el Derecho penal reafirma
simultdneamente la identidad de la Sociedad, sistema global
en el que el Derecho se integra como subsistema.

2) Enel Derecho penal del enemigo, la forma de manifestarse la
coaccién en que consiste la pena no es, para JAKOBs, la misma
que en el Derecho penal del ciudadano: en éste, lo hemos visto,
se reconoce al autor como sujeto idéneo para la comunicacion,
porque aunque se equivoque e infrinja la norma todo el
conflicto se reduce a un restablecimiento comunicativo de la
vigencia de la norma. Por ello, entabla un didlogo entre la
Sociedad y esa persona, imponiéndole una pena que aisla el
significado de la norma. Por el contrario, en el Derecho penal
del enemigo, “la coaccién no pretende significar nada, sino pretende
ser efectiva, lo que implica que no se dirige contra la persona en
Derecho, sino contra el individuo peligroso”®. Jakoss pretende
demostrar la diferencia de manifestacién de ambas formas de

20 Ibidem, p. 24, cursivas afiadidas.
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coaccién confrontando el efecto de aseguramiento de la pena
privativa de libertad y el de la custodia de seguridad prevista
enel § 61.3 y § 66 StGB: en esta dltima, se introduce una
perspectiva que es no sélo retrospectiva (esto es, no sélo valora
el hecho delictivo ya realizado) “sino que también se dirige -y
sobre todo- hacia delante, al futuro, en el que una «tendencia
a [cometer] hechos delictivos de considerable gravedad»
podria tener efectos «peligrosos» para la generalidad (§ 66,
parr. 1°,n° 3 StGB)”?. Es decir, la introduccién de perspectivas
de aseguramiento factico por la peligrosidad futura determina,
ajuicio de Jakoss, que “en lugar de una persona que de por si
es competente y a la que se contradice a través de la pena
[aparezca] el individuo peligroso, contra el cual se procede
-en este ambito: a través de una medida de seguridad, no
mediante una pena- de modo fisicamente efectivo: lucha con-
tra un peligro en lugar de comunicacién”?, esto es, mediante
el Derecho penal del enemigo y no mediante el Derecho
penal de ciudadanos.

En resumen, JakoBs contrapone la funcion que la pena cumple
en el Derecho penal del ciudadano y en el Derecho penal del enemigo,
y ello en base a la diferente forma en que el Estado ejerce la coaccién
en ambos casos y a la diferencia del sujeto a quien se dirige: en el
primer caso, la pena es comunicacién y cumple una funcién de
contradiccién del quebrantamiento de la norma, mientras que en el
segundo la pena desempeifia una funcién manifiesta de eliminacién
del peligro que representa y manifiesta en su conducta el enemigo, de
manera que éste no emite comunicacién sino tnicamente genera
peligros en la Sociedad. BastipA FREIXEDO resume gréaficamente la
concepcion de Jakoss diciendo que “con el enemigo no cabe
comunicacion porque ha dado muestras de lo que podriamos llamar
afasia juridica: no s6lo no respeta las reglas semanticas (esto tampoco
lo hace el delincuente ordinario) sino que tampoco lo hace con las
sintacticas. En suma, produce ruido, no enunciados susceptibles ni
tan siquiera de correccién. Por seguir utilizando este simil lingfiistico,
el ciudadano que delinque habla mal nuestra lengua y, en consecuencia,

21 Ibidem,p. 24 (2. ed., 2006, p. 26).
22 Ibidem.
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el Derecho intenta ensefiarle su uso correcto reafirmando la validez
del patrén ortografico que usa la mayoria: El enemigo, en cambio,
habla otro idioma y, ademads, da muestras de no querer aprender el
nuestro. Por eso, al enemigo, como dice Jakoss, no se le comunica
nada, simplemente se le combate”%.

B) Estabilizacién del sistema: sobre el concepto de funcién y la
distincion entre funcion latente y funcién manifiesta

La diferencia de manifestacién de la coaccién en uno y otro
supuestos hunde sus raices en un &mbito de mayor envergadura. Como
es sabido, la concepcién jakobsiana representa un punto de inflexién
enla evolucién dogmatica anterior, de manera que supera el lastre de
la herencia ontologista proveniente del finalismo. A éste y a otras
construcciones doctrinales en la Ciencia penal se le ha opuesto la
concepcién que podemos llamar funcionalista, aunque sobre esta
denominacién reina no escaso desconcierto. Es verdad que, de igual
modo que acontece -segtin vimos- con el concepto “prevencién general
positiva”, la falta de uniformidad conceptual en torno a la nocién de
Funcionalismo ha determinado que se designen como funcionalistas
. doctrinas muy diversas, lo cual lleva a desdibujar los contorno de tal
denominacién. Asi, por ejemplo, es usual el considerar el sistema
teleolégico politico-criminal de RoxiN y sus discipulos y seguidores
como “funcionalismo moderado”, frente a la posicién de Jakoss, que
encarnaria el “funcionalismo radical”**. Dicha clasificacién no deja, en

23 BastipA FrEIXEDO, Xacobe, “Los barbaros en el umbral. Fundamentos filo-
soficos del Derecho penal del enemigo”, en Cancio MELIA, Manuel / GOMEzZ-
Jara Diez, Carlos (coord.), Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la
exclusién, vol. 1, Edisofer - B de F, Buenos Aires, 2006, p. 280. CORNACCHIA,
Luigi, “La moderna hostis iudicatio entre norma y estado de excepcién”,
traduccién de Beatriz Romero Flores, en Cancio MeLiA, Manuel / GOMEz-
Jara Diez, Carlos (coord.), Derecho penal del enemigo, op. cit.,, vol. 1, p. 415:
“el reo-enemigo no es sujeto reconocido, interlocutor de un didlogo, sino
objeto de neutralizacién en cuanto peligroso para la sociedad”. También,
Manuel Salvador Grosso Garcia, “;Qué es y qué puede ser el «Derecho
penal del enemigo». Una aproximacién critica al concepto?”, en Cancio
MEeLIA, Manuel / GoMEz-JarRA Diez, Carlos (coord.), Derecho penal del enemigo,
op. cit.,, vol. 2, p. 6: el enemigo no es destinatario valido del Derecho penal.
Vid. dicha clasificacién, por ejemplo, en SiLva SANCHEZ, Jestis Maria, Aproxi-
macién al Derecho penal contemporineo, José Maria Bosch, Barcelona, 1992,
p. 70, quien afirma que “si bien probablemente cabe calificar al
funcionalismo de Jaxoss como «funcionalismo radical», mientras que el de

24
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realidad, de ser arbitraria, pues arbitrario es el uso que se hace del
término “funcionalismo”. Lo mismo puede decirse de la identificacion
del funcionalismo con otras propuestas de cufio racional-final o
teleolégico -a las que el propio Roxin®, atribuye el calificativo de
funcionalistas- como las del mismo RoxiN, la de Jakoss, la de
ScHMIDHAUSER 0 la de RuporpHI. O, en general, de la designacion como
funcionalistas de las doctrinas orientadas a los fines de la pena®. Una
ampliacién tan desmesurada del significado del significante
“funcional” o “funcionalista” puede acarrear el riesgo, no sélo de
desnaturalizar los limites de tal denominacion, sino también -como
ha resaltado, con sagacidad no exenta de un punto de ironia,
Guillermo Orce?”- de llegar al extremo de tener que admitir que
“practicamente todo autor que haya escrito sobre la teoria del delito y
haya incluido un capitulo sobre la pena serfa funcionalista”, afiadiendo
que “sucede simplemente que eso no es funcionalismo”.

RoxiN y su discipulos serfa més bien «moderado», lo decisivo en la distincion
de ambas corrientes no es, pese a todo, el aspecto metodolégico, sino que
aparece constituido por la concepcién acerca de la misién del Derecho
penal”. Por su parte, BLanco Lozano, Carlos, Tratado de Politica criminal,
t. I, Fundamentos cientificos y metodoldgicos de la lucha contra el delito; José Maria
Bosch, Barcelona, 2007, p. 112, destaca el rigor cientifico y la trascendencia
del funcionalismo, también en el ambito del Derecho penal del enemigo.
Recientemente, por ejemplo, en su Strafrecht, Allgemeiner Teil, tomo I,
Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4°. ed., C.H. Beck’sche
Verlagsbuchhandlung, Miinchen, 2006, § 7/26 y ss. (Derecho Penal. Parte
General, t. 1, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, traduccién
espariola de la 2° edicién alemana por Diego-Manuel Luzén Pefia / Miguel
Diaz y Garcia-Conlledo / Javier de Vicente Remesal, Civitas, Madrid, 1997,
pp- 203 y ss.); también su discipulo Bernd ScutnNemann, “Einfiihrung in das
strafrechtliche Systemdenken”, en Ip. (Comp.), Grundfragen des modernen
Strafrechtssystems, Walter de Gruyter, Berlin - New York, 1984, pp. 45 y ss.,
54 y ss. (de este libro existe edicién espafiola a cargo del Profesor Siva
SANcHEZ, Tecnos, Madrid, 1991).

Como hace, por ejemplo, José DE Sousa E BrTo, en su trabajo “La insercién
del sistema pena entre la jurisprudencia de conceptos y una (di)solucién
funcionalista”, traduccion de M?. Teresa Castifieira, en Fundamentos de un
sistema europeo de Derecho penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, José Maria
Bosch, Barcelona, 1995, y resalta criticamente Guillermo Orcg, “A propo-
sito de «Culpabilidad y Prevencién», de Giinther Jakobs”, en Cuadernos de
Doctrina y Jurisprudencia penal, nam. 9, Ad-Hoc, Vilella, Buenos Aires, p. 272.
27 OrcE, Guillermo, “A propésito de «Culpabilidad y Prevencién», de Giinther

Jakobs”, op. cit., p. 272.
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En efecto, JakoBs acepta como punto de partida el concepto de
funcién mayoritariamente empleado por la doctrina sociol6gica
(gracias a las aportaciones de RaDCLIFFE-BROWN?, depuradas y
ampliadas por PARsONS®, y —posteriormente- por LUHMANN), que
designa con tal vocablo “las prestaciones que, desde el punto de vista
de su aportacion, [resultan necesarias] para el mantenimiento de un
sistema social”®. Es decir, se trata de cualquier elemento que en si
cumple un cometido estabilizador del sistema, y por ello -en ese
sentido- resulta funcional para el mismo?, y, por ello, es el punto de
partida para la “valoracién de la equivalencia de las diferentes
soluciones de problemas”?.

28 RapcLIFFE-BROWN, Alfred Reginald, “On the Concept of Function in Social
Science”, en American Anthropologist, 37, 1935, pp. 395 y ss.
» Parsons, Talcott, Essays in Sociological Theory, Pure and Applied, Glencoe,
I11, 1949, pp. 22 y s..; ID., The Social System, Glencoe, I11, 1951, pp. 21 y s.,
para quien los sistema son sistemas de accion dependientes entre si, y
relativamente invariables en relacién al Medio Ambiente, o sea, son rela-
tivamente independientes de las variaciones en el ambiente. Por ello, la no
vinculatoriedad del sistema juridico a la realidad y la concepciéon de la
pena como concepto funcional que contribuyen al mantenimiento de la
estructura social.
Asi la definicién del término “funcién” ofrecido por Niklas LUHMANN, “Sub
voce Funktion IV”, en Historisches Worterbuch der Philosophie, compilado por
RiTTER, Joachim, nueva edicién ampliada del «Worterbuch der
Philosophischen Begriffe» de Rudolf EIsLER, t. 2: D-F, Wissenschaftliche
Buchgesellschaft, Darmstadt, 1972, p. 1141, y al que se remite expresamente
Jakoss, “Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und ‘alteuropéischem’
Prinzipiendenken. Oder Verabschiedung des ‘alteuropdischen’ Strafrechts?”,
en ZStW 107 (1995), pp. 843 y ss. (Sociedad, norma y persona en una teoria
de un Derecho penal funcional, traduccién de Manuel Cancio Meli4 y Bernardo
Feij6o Sanchez, “Cuadernos de conferencias y articulos n° 13”, Centro de
Investigaciones de Derecho penal y Filosofia del Derecho, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 1996, p. 10).
Como resalta LunMANN, “las Ciencias sociales, en especial la Sociologia y
la Antropologia, con apoyo en los métodos de investigacion de la Biologia,
han desarrollado un concepto de funcién libre de finalidad: funcional es
una prestacién en tanto que sirve para el mantenimiento de una unidad
compleja estructurada de un sistema”. Vid. LunmanN, Niklas, “Funktion
und Kausalitdt” (1962), en Ip., Soziologische Aufklirung. Aufsitze zur Theorie
sozialer Systeme, Westdeutscher Verlag, Koln und Opladen, 1970, p. 10.
#2 LunMmanN, Niklas, Zweckbegriff und Systemrationalitit. Uber die Funktion von
Zwecken in sozialen Systemen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1968,
p- 123.

30

31

123



MiGUEL PoLAINO-ORTS

Cuando JAkoOBs sitda como punto central de su construccién la
vigencia de la norma, o cuando afirma que la prestacién que el Derecho
penal lleva a cabo en el seno del sistema consiste en “contradecir la
contradiccion de las normas determinantes de la identidad de la
Sociedad”®, o cuando afirma que -con independencia de su
quebrantamiento- la norma sigue teniendo vigencia precisamente por
imponerse la pena, etc., estd tratando con términos e instituciones
netamente funcionales, y -por ello- su doctrina merece ser calificada
de funcionalista, a diferencia de otras propuestas doctrinales de cufio
teleol6gico-racionalista o valorativo-finalista. Y con ello, no hace sino
acercarse al concepto de funciéon aceptado undnimemente en el
funcionalismo socioldgico, tras desechar la clasica nocién dominante
en la época de DURKHEIM que emparentaba el concepto de funcién
con criterios teleol6gicos®. Y ello porque —~como dice LUHMANN- “una
teoria sociolégica de los sistemas sociales no puede definir ya mas el
concepto de funcién a través de la nocion de fin, si quiere problematizar
también la funcion de los fines”®.

En todo caso, el concepto funcionalista de funcién alude a toda
“prestacién para el mantenimiento de un sistema”, y -con ello- a la
“solucion de problemas sistémicos” y al “fomento de la integracién o
adaptacién a un sistema”. Y este concepto de funcién es aceptado
por Jakoss, quien en algin trabajo reciente también distingue -de
nuevo de la mano de la doctrina sociolégica®- entre funcion manifiesta
o abierta y funcion latente de la pena®, que encuentran diferentes

33 Jakoss, Gunther, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal

funcional, op. cit., p. 10.

% LunmanN, Niklas, “Funktionale Methode und juristische Entscheidung”
(1969), en Ip., Ausdifferenzierung des Rechts. Beitrige zur Rechtssoziologie und
Rechtstheorie, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main, 1999, pp. 274 y s.

% LunMmann, Niklas, “Funktionale Methode und juristische Entscheidung”
(1969), op. cit., p. 275.

% Vid., MEerTON, Robert K. et al., Social Theory and Social Structure, 8. ed., 1963,

pp- 19 y ss., esp. 60 y ss.; RyrreL, Hans, Rechtssoziologie. Eine systematische

Orientierung, Luchterhand, Darmstadt, 1974, pp. 254 y ss.

Critico con tal distincién, PoLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho penal, Parte

general, t. 1, Fundamentos cientificos del Derecho penal, 4°. ed., totalmente reno-

vada y actualizada, con la colaboraciéon de Miguel PoLamNo-Orts, Bosch,

Barcelona, 2001, pp. 201 y ss., quien -sobre criticar la “considerable impre-

cisién” de tales conceptos- sefiala que tales conceptos “no pueden conce-

birse por separado, siendo s6lo cognitivamente separables: en la realidad,
la funcién manifiesta (confirmacién de la identidad social) iinicamente puede

37

124



¢ COMUNICACION VERSUS COACCION?

destinatarios®. La primera alude a las consecuencias conocidas y
perseguidas para la realizacion de determinadas condiciones del
sistema; la segunda, por el contrario, a consecuencias que, aun siendo
idéneas para el equilibrio del sistema, no se prevén ni se conocen con
antelacion.

Desde esta perspectiva, la funcion manifiesta de la pena radica,
precisamente, en el efecto estabilizador que cumple la pena, esto es,
en la propia reafirmacion de la vigencia de la norma: se trata, pues,
como apunta JAKOBs, de un efecto confirmante®. La funcion latente se
identifica, por el contrario, con ciertos efectos preventivos derivados
de la pena, pero que no representan estrictamente su funcion
integradora: se trataria, pues, de ciertos efectos asociados alaideade
prevencién general positiva (ejercicio de la fidelidad al Derecho,
reforzamiento de la confianza de los ciudadanos en la norma, etc.),
asi como otros efectos preventivos (de prevencion negativa:
intimidacién; o de prevencion especial: resocializacion, etc.). Sea como
fuere, yala constatacion y confirmacién de la identidad de la Sociedad
constituye la funcién de la pena, y -por ello- como afirma el autor
mencionado “la sancién no tiene un fin, sino que ella misma es
. consecucién de un fin (Zweckerreichung), scil.: la constatacién de la
invariable realidad de la Sociedad”*.

En fin, puede concluirse que, enla doctrina de Jakoss, la funcién
manifiesta constituye el cometido del Derecho penal (la estabilizacién

alcanzarse mediante las funciones latentes (marginalizacién del acto lesivo
de la norma, y otros efectos adyacentes, como la intimidacién, etc.)” (p. 208).
Vid. Giinther Jakoss, “La Ciencia del Derecho penal ante las exigencias del
presente”, traduccién de Teresa MaNso PORTO, Estudios de Derecho Judicial,
ntm. 20, Escuela Judicial, CGPJ, Xunta de Galicia, Escuela de verano del
Poder Judicial. Galicia 1999, pp. 119 y ss., en concreto 135 y ss. (también
en la coleccién “Cuadernos de conferencias y articulos n° 24”7, Centro de
Investigaciones de Derecho penal y Filosofia del Derecho, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2000, pp. 27 y ss.).

Jaxoss, Giinther, “La Ciencia del Derecho penal ante las exigencias del
presente”, op. cit.,, p. 28.

Jakoss, Giinther, “Zur gegenwirtigen Straftheorie”, en KobalLg, Klaus-M.,
(comp.), Strafe muss sein! Muss Strafe sein? Philosophen - Juristen - Pidagogen
im Gesprich, Konigshausen & Neumann, Wiirzburg, 1998, p. 36 (Sobre la
teoria de la pena, traduccién de Manuel Cancio Meli, “Cuadernos de confe-
rencias y articulos n° 16”, Centro de Investigaciones de Derecho penal y
Filosofia del Derecho, Universidad del Externado de Colombia, Bogota,
1999, p. 25).
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y mantenimiento del sistema), y -por ello- se conecta estrechamente
con la ratio del Derecho, y con la idea de la vigencia de las normas.
Las funciones latentes -y no deja de ser arbitrario el empleo, en este
contexto, del término “funcién”- representan no mas que
consecuencias probables (no seguras) de psicologia individual o social,
pero no integran propiamente la nocién de Derecho, y -por ello- no
forman parte del concepto de pena. O sea, con independencia de que
se produzcan o no estos deseados efectos, la pena ya cumple su
funci6n integradora de reafirmacion de la vigencia de lanorma, que
se refiere a la sociedad en su conjunto. Por ello, dice JakoBs que la
funcién manifiesta, o sea, “el efecto confirmatorio va destinado a
personas, es decir, a participes de la comunicacién que son presentados
como dispuestos juridicamente, y, ciertamente, a todos ellos”*!.

C) El dolor penal como elemento asegurativo y estabilizador

~ Finalmente, el daltimo Jakoss ha incidido de manera particular en
sus mas recientes aportaciones sobre el tema en un aspecto que
anteriormente no era mas que una referencia marginal en su teoria de
la pena, especificamente en el aspecto del aseguramiento contraféctico
de la vigencia quebrada de la norma: la del dolor penal. En ese sentido,
se ha cuestionado el autor si puede infligirsele un dolor penal a un
autor por su incidencia en la libertad y en el bienestar de los demas®. A
sujuicio, toda pena como sancién o castigo por un acto delictivo contiene
un componente de dolor, de tal manera que su aplicacion sea indicativa
delo desventajoso que es cometer el delito: el “dolor” infligido mediante
la pena “debe ser tan intenso que el adquirir culpabilidad pueda
representarse con caracter general como conducta que genera un saldo
de méas desventajas que ventajas”*, y en tal sentido ello habilitaria para
incidir en la base “cognitiva” de los sujetos equilibrando mediante el
“dolor penal” el dafio producido por el autor de modo imputable*.

4 Jakoss, Giinther, “Zur Gegenwirtigen Straftheorie”, op. cit., p. 36.

42 Jakoss, Giinther, “;Cémo protege el Derecho penal y qué es lo que protege?
Contradiccion y prevencion; proteccion de bienes juridico y proteccién de
la vigencia de la norma”, traduccién de Manuel Cancio Melia, en JAkoss,
Giinther,Sobre la normativizacién de la dogmitica juridico-penal, Civitas, Madrid,
2003, p. 55.

Jakoss, Giinther, “;Como protege el Derecho penal y qué es lo que protege?”,
op. cit., p. 55.

4 Ibidem, p. 55.
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Conforme a ese entendimiento, el dolor penal representaria un
componente esencial para la aplicacién real de la pena, que evitaria
que se tratara al delincuente -diciéndolo en terminologia kantiana-
dentro del Derecho de cosas, sino tratado como un fin en si mismo. A
este respecto, JAKOBs considera legitimo infligir dolor mediante la pena
como modo de resarcimiento de lo causado imputablemente por el
autor: “es posible infligir el dolor inicamente en la medida en que con
ello sélo se equilibre aquello que el autor ha empeorado de modo
imputable mediante su hecho, y puesto que de hecho ha dado un
ejemplo de falta de respeto a la libertad y el bienestar, ahora debe
procurar que ese ejemplo no determine la realidad”*. Con ello, se
esté dignificando al delincuente como persona, haciéndole responsable
de su actuacién y asignandole “el cometido de resarcir el dafio por él
producido”#. Por ello, el delincuente “(e)n cuanto persona consciente,
debe someterse a la pena, y por ello no se le mezcla entre los objetos
del Derecho de cosas al penarle, al igual que ello no sucede en Derecho
civil respecto de un deudor moroso frente al cual su acreedor impulsa
una ejecucion forzosa”?.

En este sentido, Jakoss considera que el hecho de infligir dolor
" penal constituye un mecanismo imprescindible para contradecir el
significado simb6lico que contiene el hecho delictivo. Asi, estima el
autor mencionado que “el dolor sirve para la salvaguardia cognitiva
de la vigencia de la norma; éste es el fin de la pena, como la
contradiccién de la negacion de la vigencia por parte del delincuente
es su significado”*.

Desde esta perspectiva, a juicio de Jaxoss, el hecho de infligir un
dolor vendria a ser un complemento necesario para asegurar, junto a
la contradiccién del quebrantamiento de la vigencia de la norma, el

% Ibidempp. 55 y s.

46 Jbidemp. 56.

47 Ibidemp. 56.

48 Jakops, Giinther, Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck, Nordrhein-
Westfilische Akademie der Wissenschaften, Vortrage G 390, Verlag
Ferdinand Schéningh GmbH, Paderborn, 2004, p. 29 (“La pena estatal:
significado y finalidad”, traduccién de Manuel Cancio Melid y Bernardo
Feijoo Sanchez, RPDJP, nam. 5, Instituto Peruano de Ciencias Penales,
Grijley, Lima, 2004, pp. 171 y ss.; La pena estatal: significado y finalidad,
traduccién y estudio preliminar de Manuel Cancio MeLIA y Bernardo FEgoo
SiNcHEz, Thomson - Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2006, p. 141).
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mantenimiento de la seguridad cognitiva en esa vigencia, algo que,
algunos autores como Ferjoo, han criticado en el sentido de dicho
complemento supone introducir “perspectivas inocuizadoras o de
prevencion individualizada con respecto a los enemigos”#, de manera
que “(l)a prevencion general positiva no es una estrategia valida, al
menos en exclusiva, para ciertos autores susceptibles de culpabilidad
que generen inseguridad cognitiva y que, por ello, deben ser tratados
de forma radicalmente distinta. Su teoria general de la pena -conclu-
ye FEJOO en critica a JAkoBs- como prevencién general positiva sirve
para los ciudadanos y no para los enemigos”*. En ese sentido, afirma
Jakoss que “(s)i al autor se le inflige un dolor penal de tal intensidad
que a causa del dolor su hecho es generalmente considerado un fra-
caso, con ello queda claro que, en el futuro, el apoyo cognitivo de la
norma al menos no sera peor que antes del hecho; este mantenimien-
to del lado cognitivo de la vigencia de lanorma es el fin dela pena, y
en funcién de tal fin ha de determinarse la pena, y es en este contexto
de fines no limitado a lo abstracto en el que de hecho por primera vez
queda esbozada la medida de la pena”®".

Ademas, JakoBs considera que no es suficiente la “demonizacion”
del autor catalogandolo como delincuente, “sino que también ha de
ser tratado como delincuente para avanzar hacia la idea, hacia la
realizacién del concepto, y mantener la fuerza de orientacién, la
vigencia, del Derecho. Del mismo modo -afirma Jakoss- que después
de la defraudacién de una expectativa cognitiva la orientacién no se
restablece sin mas porque el sujeto defraudado corrobore lo errado de
su célculo, sino que, al contrario, éste ha de corregir tal célculo,
tampoco bastara después de la defraudacién de una expectativa
normativa con identificar al autor como fuente de la defraudacién;
debe ser tratado realmente como autor, es decir, debe ser eliminado
en cuanto destinatario en la comunicacién de modo més o menos
completo y por tiempo més o menos largo”?2.

4 Feyoo SANcHEZ, Bernardo, “El Derecho penal del enemigo y el Estado
democratico de Derecho”, en Cancio MEeLIA, Manuel / GOMEz-Jara Digz,
Carlos (coord.), Derecho penal del enemigo, op. cit., vol. 1, pp. 807 y s.

50 FEpoo SANCHEZ, Bernardo, “El Derecho penal del enemigo”, op. cit., p. 808.

51 Jakoss, Giinther, La pena estatal: significado y finalidad, op. cit.,, pp. 142 y s.

52 Ibidem, p. 143.
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III. Revision critica y toma de postura en torno a la funcién de
la pena en el Derecho penal del enemigo

A) (Eliminacion de un peligro versus estabilizacion normativa?

La confrontacién que hace Jakoss entre funcion de la pena como
comunicacién (propia del Derecho penal del ciudadano) y funcién de
la pena como eliminacién (caracteristica del Derecho penal del
enemigo) no me parece plenamente convincente®. Y ello debido a
varios motivos, que quiero exponer brevemente a continuacion:

1) Por un lado, a mi juicio, dicha distincién es confundidora,
por el contexto en que se lleva a cabo. El mismo JakoBs considera
que el Derecho penal del enemigo y el Derecho penal del
ciudadanos son dos polos ideales que no pueden traspolarse
ala préctica con facilidad, hasta el punto de que llega a afirmar
que “en el enjuiciamiento de un hecho delictivo cotidiano que
provoca poco més que tedio -Derecho penal del ciudadano- se
mezclara al menos una leve defensa frente a riesgos futuros
-Derecho penal del enemigo-, e incluso el terrorista mas
alejado de la esfera ciudadana es tratado al menos formal-
mente como persona, al concedérsele en el proceso penal los
derechos de un acusado ciudadano”®, con lo que al fin y al
postre esta reconociendo que tampoco en el mbito de la funcién
de la pena la distincién es tan nitida como él considera. Por
ello, yo creo que desde el punto de vista de la funcién de la
pena no pueden contraponerse plenamente Derecho penal
del enemigo y Derecho penal del ciudadano, sino que hay
que buscar otros puntos en los cuales el tratamiento del sujeto
o del delito en ambos casos es especialmente diverso. Este
punto de desencuentro no es recién la funcién de la pena ni
aun la forma de coaccion sino que tiene que ver propiamente
con el injusto que produce la enemistad, esto es, la lesién de la
seguridad cognitivo-normativa.

53 En el mismo sentido, PoLaNo Navarrete, Miguel, “Die Funktion der Strafe
beim Feindstrafrecht”, en PawLik, Michael / Zaczyk, Rainer (comp.),
Festschrift fiir Giinther Jakoss zum 70. Geburtstag, Carl Heymanns Verlag KG,
Kéln - Berlin - Bonn - Miinchen, 2007, pp. 529 y ss., 541 y ss.

54 Jakoss, Giinther, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del
enemigo”, op. cit., p. 21 (2°. ed., 2006, p. 23).
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2) Por otro lado, tampoco puede convencer la confrontacién
de la funcién de la pena en ambos ordenamientos desde
los presupuestos de la idoneidad comunicativa. La suposiciéon
de JakoBs vive, al menos en este punto, de un presupuesto
que hay que demostrar, a saber: que enemigo y persona en
Derecho son compartimentos estancos sin relacién entre si
y cuyas caracteristicas y condiciones se definen con inde-
pendencia del contexto social en que se insertan. No de
otra forma cabe interpretar la postura de Jaxoss al enfren-
tar “comunicacién” con “eliminacién de un peligro”, “con-
tradiccién” con “combate”, “persona en Derecho” con
“enemigo”, entre otras parejas de conceptos. Pero sucede
que esas diferenciaciones dicotonémicas tinicamente
puede hacerse sobre la base de que esos conceptos mantie-
nen una intrinseca relacién entre ellos, de manera que cada
uno es lo que es precisamente por la existencia del concepto
con el cual conforma una (dicotonémica) pareja. Con
un ejemplo veremos més clara esta idea. Tomaremos la
pareja basica “persona en Derecho” / “enemigo”, ya
expuesto en los capitulos precedentes (IV y V). El concepto
de enemigo existe iinicamente porque existe la persona en
Derecho. Es mas, sin el referente de la personalidad en
Derecho, no podria hablarse de enemigo nunca: porque
el enemigo es precisamente enemigo porque impide,
mediante su proceder, que los deméas ciudadanos desa-
rrollen con un minimo de seguridad su personalidad en
Derecho. Son, pues, conceptos que se contraponen, pero
que se exigen mutuamente: no puede existir uno sin el otro, y
ninguno de los dos puede existir sin referencia a una norma
juridica. Desde ese punto se vista, considero erréneo
analizar el concepto de enemigo como un compartimento
estanco, de manera aislada de los demas: en dltima instancia,
el enemigo existe porque existe la Sociedad con la que se
enemista, esto es, la Sociedad cuya estabilidad pone en peligro
mediante su conducta especialmente peligrosa y
desestabilizadora. Por ello, analizar al enemigo como algo
aislado no aporta nada -y ademds es inviable- para la realidad
de la norma.
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3) Si el concepto de enemigo no es construible con indepen-
dencia de la Sociedad (ni de la norma ni de la persona en
Derecho), entonces tampoco la pena que se dirija contra él
puede aislarse de la Sociedad cuya estructura ha
desestabilizado o puesto en peligro el enemigo. Por ello, el
combate del enemigo con mecanismos especialmente
asegurativos se dirige, si, contra un sujeto especialmente
peligroso (el enemigo) cuyo déficit de socialidad se trata de
compensar, pero se dirige también a la Sociedad: porque con
el combate del enemigo se esta supliendo un déficit de segu-
ridad producido por el enemigo, esto es, con el combate del
enemigo se estd posibilitando que las personas en Derecho puedan
seguir orientdndose por la norma.

4) Como consecuencia de ello, un mismo hecho comunicativo
(por ejemplo, la pena) tiene una incidencia mayor, que tras-
ciende del ambito del sujeto a quien se aplica. La pena que
se impone al sujeto que comete un delito incidentalmente es,
pues, comunicacion para él, pero lo es también para toda la
Sociedad, pues todos los componentes del grupo social
advierten que la norma sigue teniendo vigencia, de manera que la
Sociedad les estd comunicando que la vigencia quebrada de
la norma sigue manteniendo vigencia, y que ese quebranta-
miento por parte del incidental delincuente ha quedado
aislado en su sentido comunicativo. Lo mismo ocurre con el
enemigo. Cuando se impone una pena (especialmente
asegurativa, en funcién de la idoneidad lesiva del sujeto) al
enemigo, no solo se estd dirigiendo el Estado contra él (o
contra su contenido comunicativo: también el enemigo, al
menos en tanto persona potencial, comunica™), sino también se

5 En este sentido también MazurLos CoELLo, Julio F., “;El Derecho penal del
enemigo: un modelo para desarmar? (Las inconsistencias de desacopla-
miento estructural entre Politica criminal y Derecho penal)”, en
MonTeALEGRE LyNETT, Eduardo, (coord.), Derecho penal y sociedad. Estudios
sobre las obras de Giinther Jakobs y Claus Roxin, y sobre las estructuras
modernas de la imputacién, t. II, Centro de Investigaciones en Filosofia y
Derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogota / Colombia, 2007,
p- 163; y Grosso Garcia, Manuel Salvador, “;Qué es y qué puede ser el
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5)

estd dirigiendo a toda la Sociedad. Y ello porque se esta
aislando un peligro que es peligro precisamente porque existe
un parametro social que asi lo ha catalogado, esto es, es
peligro creado por el enemigo para la Sociedad, para los
integrantes de la Sociedad. Si mediante el combate del ene-
migo se aisla ese peligro, entonces la pena cumpliré esa
funcién de eliminacién del peligro, pero también
imprescindiblemente cumplird una funcién de comunicacion,
de trato, con los ciudadanos, a los que se transmite la idea
de que la norma sigue vigente. En dos palabras: el combate
del enemigo (eliminacién de un peligro) tiene un efecto directo
(funcidn) que afecta substancialmente no solo al propio enemigo
sino también a los ciudadanos (personas en Derecho).

De la idea anterior, a saber: que el enemigo no sea construible
de manera aislada, y que consecuentemente la pena dirigida
contra el enemigo tenga también una incidencia en las per-
sonas en Derecho, se desprende lo siguiente: la imposicién
de la pena por parte de un Estado, con independencia del
sujeto a quien se dirija (ya sea un ser capaz de comuni-
cacién: persona en Derecho que incidentalmente infringe la
norma, comportandose como un individuo; ya sea un ser
inidéneo para mantener un conversacién en clave
comunicativa: el enemigo), es siempre una expresion
comunicativa de sentido, esto es, es siempre comunicacién. Ello
significa que cuando el Estado combate a un enemigo estd, en
efecto, combatiendo a un enemigo (eliminando un peligro) pero
también estd realizando manifestaciones comunicativamente rele-
vantes dirigidas a las personas en Derecho. O por mejor decir:
de algin modo la comunicacién es bifronte: el Estado se
comunica con el enemigo y con la Sociedad™.

56

«Derecho penal del enemigo»”, op. cit., pp. 45 y s., para quien el enemigo
es también persona que comunica (s6lo quien comunica puede ser cata-
logado como enemigo), de manera que el enemigo es una persona que se
comunica en términos de enemistad.

Cfr. PoLaiINO NAVARRETE, Miguel, “Die Funktion der Strafe beim
Feindstrafrecht”, en op. cit., pp. 541 y ss.
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6) La funcion del Derecho penal del enemigo no puede, por
tanto, limitarse a un aspecto sectorial como es la eliminacién
de un peligro. Si se define esa funcién tinicamente de esa
manera entonces sé6lo se esta viendo sélo un fragmento
reducido de la problematica. Y, ademas, se esta describiendo
la funcién de la pena incorrectamente de manera fragmen-
taria. Porque, como ya hemos resaltado, no puede separarse
el concepto de enemigo del de persona en Derecho, ni puede
-por tanto- desvincularse la pena que se impone al enemigo
de la Sociedad donde actta el sujeto. Por ello, y en resumen,
la funcién de la pena en el Derecho penal del enemigo tiene
siempre una estructura compleja: mediante esa pena, el
Estado combate una situacion especial de peligro (y, en ese
sentido, presenta un componente asegurativo especialmente acen-
tuado) pero al mismo tiempo cumple la funcion primordial de
estabilizar expectativas sociales”, y ello también redunda en bene-
ficio del enemigo®, en tanto persona potencial o persona actual
en otros dmbitos diferentes a aquellos en los que, por no ofrecer
seguridad cognitiva, se depersonaliza. En este sentido, y
parafraseando a HEGEL, el trato del enemigo como enemigo
le dignifica como ser racional.

7) De lo anterior se deduce también que el Derecho permanece
siempre Derecho, con independencia de a quien se dirija. Con ello,
me opongo en este punto de nuevo a la postura de Jakoss que
considera que el Derecho penal del enemigo “no es Derecho
respecto del que es penado”, sino coaccién, por lo que el “ene-

%7 En contra, MazurLos CoeLLo, Julio F., “4El Derecho penal del enemigo: un

: modelo para desarmar?”, op. cit.,, p. 166: “el Derecho penal del enemigo
careceria de legitimacion, en la medida en la que no estabiliza norma sino
que estigmatiza a un grupo determinado de delincuentes”. A favor, Manuel
Salvador Grosso GARCIA, “;Qué es y qué puede ser el «Derecho penal del
enemigo»”, op. cit., p. 46: el Derecho penal del enemigo no es “un instru-
mento de guerra, sino uno de pacificacién”.

% En cambio, Grosso GaRrcis, Manuel Salvador, “;Qué es y qué puede ser el
«Derecho penal del enemigo»”, op. cit., p. 7, considera que “el Derecho
penal del enemigo no es en realidad un Derecho del enemigo, sino contra
el enemigo, en el que lo que se protege no son los derechos del enemigo (?)
sino los de la Sociedad amenazada por éste”.
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migo es excluido”®. El tratamiento del enemigo de una
manera especialmente asegurativa no excluye, sino que pre-
supcne que el ordenamiento entabla con él, como sujeto que se
depersonaliza pero también como persona en potencia, una
comunicacion instrumental, que tiene como fin el restablecer
comunicativamente una seguridad necesaria para que los ciuda-
danos desarrollen su personalidad: precisamente esa seguri-
dad que el enemigo debiera prestar en tanto ciudadano pero
que niega por mor de su depersonalizacién. Por ello, la rela-
cién con un enemigo se determina, igual que la relacién con
una persona en Derecho, por el Derecho, y no exclusivamente
por la coaccién o por la fuerza fisica®. En este sentido, y
parafraseando una conocida frase de Jakoss (“con este
lenguaje el Estado no habla con sus ciudadanos, sino que ame-
naza a sus enemigos”®') podriamos decir que, en el Derecho
penal del enemigo, el Estado dialoga con los ciudadanos y dialo-
ga condicionadamente con los enemigos, a expensas de que se
reintegren al pleno respeto de los derechos y garantias del
Estado democrético. No se enfrenta, a mi juicio, la ldgica
discursiva (“se habla con los ciudadanos”) con la ldgica coerci-
tiva (“se lucha contra los enemigos”), como cree GOMEZ-JARA,
sino que ambas l6gicas se encuentran relacionadas y siempre
impera, en el Estado de Derecho (jincluso en el Derecho penal
del enemigo!), la logica del discurso o del didlogo, frente a la
l6gica de la exclusion definitiva o sin paliativos. En definitiva, el
Derecho penal del enemigo sigue siendo Derecho tanto si trata con

59

60

61

62

Giinther, Jakoss, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del
enemigo”, op. cit, pp. 55 y s. (2% ed., 2006, p. 55).

Como interpreta Gonzalo FERNANDEZ que sucede en el planteamiento de
Jaxoss. Vid. FERNANDEZ, Gonzalo, “;Politica criminal o Derecho penal del
enemigo?”, en Wolfgang SCHONE (coord.), Estado de Derecho y orden juridico-
penal, III Jornada Internacional. Asunci6n, 19, 20 y 21 de Agosto de 2005,
Bibliografica Juridica Paraguay, Centro de Ciencias Penales y Politica
Criminal, Asuncién, 2005, p. 128.

Jaxoes, Giinther, “La Ciencia del Derecho penal ante las exigencias del
presente”, op. cit., p. 139.

GoMEzZ-JarA Digz, Carlos, “Normatividad del ciudadano versus facticidad
del enemigo. Sobre la necesaria autoorientacién de la normativizacién”, en
Cancio MEeLiA, Manuel / GoMmEz-JARA Diez, Carlos (coord.), Derecho penal del
enemigo, op. cit., vol. 1, p. 986.
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los ciudadanos como si combate adecuadamente a los enemigos, y
—por tanto- sigue siendo Derecho dentro de un Estado de Derecho®.
Desde esta persepctiva, el Derecho penal del enemigo combate
peligros como parte de una reaccion juridica dentro del
Estado de Derecho, con lo que no se correria a mi juicio el
riesgo denunciado por GIERHAKE de la construccién de un
sistema paralelo extrajuridico de combate del enemigo®™.

8) Finalmente, algunos significativos autores, como Feyoo y
Cancio®, ademas de SiLva®, han sostenido criticamente que
el Derecho penal del enemigo presenta cierto grado de
incoherencia interna en tanto -segin formula Fegoo- “intro-

63 Frente a lo que denuncia Juan Luis MopoLeLL GonzALEz, “El «Derecho penal
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del enemigo»...”, op. cit., pp. 217 y s., quien alarma de “la posibilidad de
que el Estado en relacién a los enemigos pueda actuar al margen del Estado
de Derecho”; y asimismo frente a lo que considera FEg6o SANCHEZ, Bernardo,
“El Derecho penal del enemigo”, op. cit, p. 801: “Es rotundamente recha-
zable la idea de que todo aquel que es definido por el sistema juridico como
enemigo queda excluido del 4mbito de las personas, es decir, queda juri-
dicamente desprotegido, careciendo de los derechos, libertades fundamen-
tales y garantias de un ciudadano”. Desde luego, lo que afirma Fejco serfa
plenamente rechazable... si fuera verdad. Pero no lo es. Ni Jakoss en rela-
ci6n al Derecho penal del enemigo ni desde el funcionalismo en general
(que Fenoo tan bien conoce, pues es uno de sus mas finos y originales
continuadores) se defiende la carencia absoluta de derechos, libertades y
garantias fundamentales por parte del enemigo. Antes al contrario, Jakoss
sostiene expresamente que también al enemigo (como “el terrorista mas
alejado de la esfera ciudadana”) se le reconocen sus derechos fundamen-
tales de la persona, entre ellos “los derechos de un acusado ciudadano”.
Vid. Giinther Jakoss, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del
enemigo”, op. cit, p. 21 (2. ed., 2006, p. 23).

Katrin GIERHAKE, “Feindbehandlung im Recht? Eine Kritik des so genannten
«Feindstrafrechts» und zugleich eine Auseinandersetzung mit der
Straftheorie Giinther Jakoss™”, en ARSP, vol. 94, cuaderno 3, Franz Steiner
Verlag, Frankfurt a. M., 2008, pp. 352 y ss.

Manuel Cancio MeLIA / Bernardo FEgoo SANCHEZ, “;Prevenir riesgos o
confirmar normas?”, op. cit, pp. 53 y ss., quienes hablan de la irrupcién
de lo féctico en la teoria de la pena mediante la introduccién de la nocion
del dolor penal especialmente en el ambito del Derecho penal del enemigo.
SiLva SANCHEZ, Jests-Maria, “Del Derecho abstracto al Derecho «real».
Recensioén a Giinther Jakoss, La pena estatal: significado y finalidad (tra-
duccién y estudio preliminar de M. Cancio Melid y B. Feijéo Sénchez),
Thomson-Civitas, Madrid, 2006, 182 pp.”, en InDret 4/2006, pp. 1 y ss.
(accesible en: http://www.indret.com/pdf/377_es.pdf).
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duce un grado de facticidad que no deberia tener cabida en
una teoria tan normativa como la de Jakobs”%. Se refieren
los autores al modo especialmente inocuizador® o de preven-
cion individualizada con que es tratado el autor (enemigo)
y que superaria -incluso se opondria- el cometido normal
de prevencién general positiva (reafirmacién de la vigencia
quebrada de la norma) que desempefia la pena en la
doctrina jakobsiana. Hasta tal extremo que llega a afirmar Feyoo
que “Jakobs tiene una teorfa normativa del Derecho penal
para ciudadanos y una teoria no normativa para
enemigos”®. Esta critica me parece infundada y errénea. El
funcién de la pena en el Derecho penal del enemigo sigue
siendo una funcién normativa de restablecimiento de la vigencia
quebrada de la norma. La pena siempre reacciona frente a
un cuestionamiento de la vigencia de la norma y dicha
reaccion siempre opera en el plano normativo-comunicativo.
Sucede que, en algunos casos, dicho cuestionamiento cons-
tituye, inicamente, un desliz reparable que puede restable-
cerse simbodlicamente mediante una reaccion en la que lo
simbdlico domina notoriamente sobre lo fictico. Y en otros
casos, en cambio, sucede que la generacién de inseguridad
cognitivo-normativa es de tal indole, que es preciso reaccionar
de una manera especialmente asegurativa, tan asegurativa
que parece que lo factico arrolla y se lleva por delante a lo
normativo, aunque no es asi. El primer caso responde a un
paradigma de Derecho penal del ciudadano; el segundo a
uno de Derecho penal del enemigo. Pero en ambos casos la

¢ Bernardo FEyoo SANcHEz, “El Derecho penal del enemigo”, op. cit., p. 817.
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Vid. sobre el Derecho penal como medio de inocuizacién Jestis-Marfa SiLva
SANcHEz / David Feup 1 SaBorit / Ricardo RoBLEs PLaNas / Nuria Pastor
Muroz, “La ideologia de la seguridad en la legislacién penal espafiola
presente y futura”, en Candido DA AGRra et al (eds.), La seguridad en la Sociedad
del riesgo. Un debate abierto, Atelier, Barcelona, 2003, pp. 121 y pp.
Fegoo Sancuez, Bernardo, “El Derecho penal del enemigo”, op. cit., p- 817,
e insiste: “la revitalizacién de la inocuizacién a través de la teoria de la
pena, aunque se intente camuflar bajo el manto de que tiene que ver con
una mayor culpabilidad, supone una quiebra en el sistema de Jakobs”.
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piedra de toque se situa en la necesidad de estabilizacién de
expectativas normativas de la Sociedad. Veamoslo. Un
sujeto comete aisladamente un delito menor y es sancionado
a una pena, por ejemplo, de multa de -en total- 500 euros.
El sujeto respeta por lo general la norma, se equivoca (mete
la pata) y vuelve al respeto general de la norma. El asunto
se liquida en el plano comunicativo con el pago de la multa.
Existe, pues, una comunicacién con el sujeto, que sigue siendo
un ciudadano; aunque también existe un -nada desde-
fiable- dolor fictico (que se lo digan, si no, al autor, que ha
de rascarse el bolsillo en una cuantia que a nadie le sobra),
pero la comunicacion prima sobre todas las cosas. En cam-
bio, si un sujeto se dedica habitualmente a la comisién de
hechos punibles (comete, por ejemplo, cinco faltas de hurto
del art. 623.1 CP en seis meses) ya no es sancionado a una
multa, sino por un delito de hurto del 234, 2° parrafo, que
acarrea que el sujeto ingrese en prisién, por espacio de hasta
un afio y medio. En este caso, la comunicacién parece pasar
a un segundo plano, de manera que lo factico (jel delincuente
da con sus huesos en la cércel!) es lo mas llamativo: podria
decirse que, a simple vista, el Estado no se anda con chiquitas
y amenaza al delincuente (enemigo) pero no se niega a
dialogar con él. Se trata en este segundo supuesto de un
caso de Derecho penal del enemigo. Pero éste, como aquél
(Derecho penal del ciudadano), también estabiliza una norma,
también supone -en menor medida, en otro sentido, si se
quiere- una comunicacion. Y aquél como éste también consiste
en algo fictico, en un dolor penal. Por ello, la critica de los
autores citados es errénea, porque supone que JAKOBS cons-
truye un Derecho penal del enemigo exclusivamente normativo
para ciudadanos y otro exclusivamente fictico para enemigos.
Lo cierto es que, por un lado, lo fictico no substituye a lo
normativo; y por otro, lo factico esta siempre presente (tanto
en el Derecho penal del ciudadano como en el Derecho penal
del enemigo), pero se trata de una facticidad normativizada,
una facticidad que no es nada sin comunicacién: es decir, la
comunicacién sigue siendo el elemento fundante, pues lo
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factico sin lo normativo es un nullum, pura naturaleza, algo
extrajuridico. Y, por eso, el Derecho penal del enemigo es,
como el de ciudadano, Derecho, comunicacién, estabili-
zacién normativa’.

En resumen: que fracase la confrontacion que Jaxoss pretende
entre el Derecho penal del enemigo y el Derecho penal del ciudadano
enrelacién a la funcion de la pena no significa que no debe distinguirse
en absoluto entre esas dos formas de tratamiento de un delito. La
distincién existe. Aunque ambos sean Derecho y cumplan ambos una
funcién de comunicacién, de estabilizacién normativa.
Mencionaremos ahora algunos puntos de distincién que afectan mas
que a la pena al contenido de injusto™.

B) Delito como “comunicacion defectuosa” o “desliz reparable”
y delito como “conmocion de la permanencia del Estado”

Empecemos con una mirada atras. Veamos cémo fundamentaba,
hace casi un siglo y medio, Rudolf von IHERING la lesividad del
concepto de persona en casos de actuaciones que erosionan la segu-

ridad cognitiva en la norma a propésito del concepto de propiedad:

“El posesor de mi cosa, de la que se cree su propietario, no
niega en mi persona la idea de la propiedad; invoca sélo un
derecho enfrente del mio, y toda la cuestion aqui queda reducida

7 En cambio, ZamEert, Leo, “Politica, ciudadania y liberalismo: El Derecho
penal sin penas”, en CaNcio MELIA, Manuel / - GoMEz-JarRA Diez, Carlos
(coord.), Derecho penal del enemigo, op. cit., vol. 2, pp. 1160 y ss., 1166, 1173,
enfrenta el Derecho penal de penas al Derecho penal del enemigo, que
poco o nada tiene que ver con la pena.

LY no tanto a la culpabilidad, como cree Bernardo Fegoo Sancrez, “El Derecho
penal del enemigo”, op. cit., p. 817: “En el sistema de JakoBs acaban con-
viviendo dos concepciones paralelas de la culpabilidad: no hay una sola
culpabilidad”. Por lo demas, también FEyoo reconoce materialmente un
trato diferente para los que JakoBs -y yo, en esta obra~ llama ciudadanos
y enemigos, aunque FEpoo les llame a los dos del mismo modo: “No se
trata, desde luego, de que algunos sujetos sean tratados como enemigos,
sino més bien de que sin dejar de ser ciudadanos se justifique un trata-
miento juridico-penal diferenciado en el marco de un Estado democratico
de Derecho” (pp. 821 y sig). Justamente a ese trato diferenciado y justifi-
cado en el Estado de Derecho es a lo que llamamos Derecho penal del
enemigo.
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a saber cual es el propietario. Pero el ladrén, el bandido, se
colocan fuera del dominio legal de la propiedad; niegan que la
cosa me pertenezca, y niegan a la vez la idea de la propiedad,
una condicion por lo tanto esencial a la existencia de mi persona;
generalicese si no su manera de obrar, y la propiedad desapa-
recera en la teoria y en la practica. Asi, no atacan solamente a
mis bienes, sino también a mi personalidad (...)"”%.

Las clarividentes palabras de IHERING muestran bien a las claras
la diferencia de tratamiento de dos situaciones perturbadoras del
concepto de propiedad. En el primer caso, se trata de un desliz
reparable, de un conflicto que queda reducido a discusién privada
entre dos sujetos, y que el Derecho, por esa fuerza orientadora y
protectora de la norma, ha de resolver con los mecanismos juridicos
normales. En el segundo caso, la irrogaciéon por parte de unos
sujetos (“enemigos”) de un ambito de organizacién ajeno, no sélo
lesiona un bien, sino que impide el desenvolvimiento de la persona-
lidad de sus titulares y, por mor de la actuaciéon de enemistad
- juridica de su agresor, produce la erosién de la confianza de esos
sujetos en la norma juridica que garantiza la inmunidad de su
derecho de propiedad. Por ello, la reaccién penal ha de ser sensible
a dicha erosion y, en aras de la garantia de la estructura social,
combate especialmente a los causantes de tal erosion.

Si la entidad de la infraccién delictiva es diversa (poco mas que
una molestia sin mayor trascendencia en el desliz reparable; algo
considerablemente mas grave cuando se conmueve la permanencia
de la estructura social), entonces diverso ha de ser el tratamiento
legal con que se reaccione ante dichas infracciones delictivas. De ese
modo, se introduce en el debate la distincién de los supuestos en
que el sujeto se comporta como persona fiel al Derecho (Derecho penal
de ciudadanos) o como fuente de peligro (Derecho penal del enemigo).
En el primero, el sujeto es visto como una persona responsable que,
incidentalmente, emite una comunicacion defectuosa, esto es, comete
o puede cometer una accién -delictiva- que defrauda las expecta-

72 yoN IHERING, R. , La lucha por el Derecho, version espafiola de Adolfo Posapa,
con un prélogo de Leopoldo Avas (Clarin), nueva edicién, Libreria General
de Victoriano Suérez, Madrid, 1921, p. 31. Cursivas afiadidas.
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tivas depositadas en dicho sujeto. En este caso, su hecho delictivo se
considera una irritacion social de la comunidad ordenada, esto es,
como un “desliz reparable””®, que ~como dice MALLQUI HERRERA- “1nO
puede por ello minar la constitucién misma del Estado””. Tanto la
pena como el delito constituyen aqui “medios de interaccion simbo-
lica””. En ese supuesto, la reaccién del ordenamiento ante la rea-
lizacioén del hecho se mueve en un plano simbélico-comunicativo.
Con el hecho el autor manifiesta simboélicamente que la norma in-
fringida no le compete, y por eso presenta un contraproyecto social,
a saber: una sociedad en la que esté permitido infringir la norma
que él, con su proceder, infringié. Pero la pena, que es -igualmente-
una manifestacién simbolica del Estado, desaprueba la comunicacion
concreta del autor, aisla el significado de su hecho y pone de ma-
nifiesto que la norma sigue estando vigente, que sigue siendo un
modelo idéneo de orientacion social. En este Derecho de ciudada-
nos la funcién de la pena es, principalmente, como anota JAKOBs,
“la contradiccién a la contradiccion de la norma”’, la negacién de la
negacién del Derecho, doble negacién que produce la reafirmacién
del ordenamiento juridico”. En todo caso, y ahi radica el quid de la
cuestion, el conflicto se reduce a una compensacion simbdlica de la
defraudacién de expectativas sociales.

En cambio, en las normas encuadrables en lo que Jaxoss lla-
ma Derecho penal del enemigo sucede algo mas contundente. Se
trata de acciones que afectan a la base misma de la estructura social,
a las “normas de flanqueo”, e impiden a los demas desarrollar su

73 Jakoss, Giinther, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del ene-
migo”, op. cit,, p. 35 (2% ed., 2006, p. )36. '
Matrqui HErrera, Edwin Antonio, “Estabilizacién de la vigencia de norma
y seguridad cognitiva. Breves consideraciones acerca del Derecho penal
del enemigo en las concepciones divergentes de Giinther Jakoss y Manuel
Cancio Melia”, en RPDJP, nam. 6, Instituto Peruano de Ciencias Penales,

Grijley, Lima, 2005, p. 177.

75 Jakoss, Giinther, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del ene-
migo”, op. cit., p. 23 (2% ed., 2006, p. 25).

76 Jakoss, Giinther, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del ene-

migo”, op. cit., pp. 22 y ss. (2% ed., 2006, pp. 23 y s.).

Con mayor detalle, PoLaNo-Orts, Miguel, “Vigencia de la norma: el poten-

cial de sentido de un concepto”, op. cit.,, pp. 64 y ss.
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completa personalidad y su orientabilidad por las normas juridi-
cas como modelos de orientacion social”®. Brevemente: dichos su-
jetos (“enemigos”) ponen en peligro con su conducta la estabilidad
del sistema al menoscabar la minima seguridad cognitiva que el
resto de ciudadanos tiene en la norma. O para decirlo con pala-
bras de JakoBs, la accién “atenta contra la permanencia del Esta-
do””. El autor no se comporta aqui como “persona
autorresponsable” sino como “individuo peligroso”, y por ello se le
combate en tanto fuente de peligro o -por mejor decir- por la lesion
actual que entraiia. La medida -que no necesariamente la funcién-
de la pena en estos supuestos ha de ser sensible a dicha lesividad,
y se encamina primordialmente al especial aseguramiento, tanto
de la Sociedad como de las victimas o allegados. De ese modo, el
combate del enemigo (la “lucha” o “eliminacién de un peligro”®) no
excluye, sino que presupone, que el Estado ha de proteger principal-
mente a sus ciudadanos, de manera que el combate del enemigo tiene
como razén de ser siempre la defensa de los ciudadanos®. En otras
palabras: la eliminacion del peligro es, en el Derecho penal del enemi-
g0, un plus. Pero ese combate del enemigo presupone siempre la comu-
nicacion directa, bdsica y principal del Estado con los ciudadanos, aun
con los enemigos contra quienes se dirige.

78 MaLLQul Herrers, Edwin Antonio, “Estabilizacion de la vigencia de norma

y seguridad cognitiva”, op. cit.,, p. 178.

Jakoss, Giinther, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del ene-
migo”, op. cit, p. 35 (2*. ed., 2006, p. 36).

Jakoss, Giinther, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del ene-
migo”, op. cit., pp. 22 y ss. (2% ed., 2006, pp. 23 y ss.). La eliminacién de
un peligro es, también, la funcién de las medidas de seguridad, segin
GonzaLez Rivero. Vid. GonzALEz Rivero, Pilar, “El fundamento de las penas
y las medidas de seguridad”, en MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo (coord.), El
Funcionalismo en Derecho penal. Libro Homenaje al Profesor Giinther Jakobs, t.
I, Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 68.

Intrinsecamente de acuerdo, Cancro EspiNaL, Ciro Jhonson, “La clarifica-
cién del Derecho penal del enemigo...”, op. cit., p. 634: “El enfoque del
Derecho penal del enemigo es més prospectivo que retrospectivo, pues se
mira al objetivo de eliminar peligros, para asegurar la personalidad en Derecho
de los ciudadanos frente a los ataques desestabilizadores de los enemigos”. Cur-
siva afiadida.
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C) Tratamiento como “persona” o como “enemigo”

El tratamiento como “persona en Derecho” o como “enemigo”
depende, pues, del grado de seguridad cognitiva en la norma que
tales sujetos, mediante su comportamiento, erosionen. La “persona
en Derecho” se ve —por principio y por regla general- motivada por
la norma: se dice, por ello, que es fiel al Derecho. Ello no excluye que
pueda infringir, en un acto més o menos aislado, la norma. Se trata,
en ese caso, de un desliz reparable, de una “metedura de pata”®.
Ese error comunicativo no pone, en todo caso, en peligro la idea de
la personalidad ajena. Atenta, si, como contra bien ajeno, indivi-
dual o colectivo, pero no supone un impedimento integral de la per-
sonalidad del resto de ciudadanos. En el caso en que un sujeto
usualmente fiel a la norma llegara a infringirla incidentalmente, la
funcién de la pena se movera en un plano exclusivamente comuni-
cativo: consistird en aislar simbdlicamente el acto del sujeto,
restableciéndose de ese modo la vigencia quebrada de la norma®.
Con ello, queda resuelto el conflicto, porque, luego de la infraccién
de la norma, el sujeto da muestras de respeto integral a la vigencia
del Derecho, no representando un impedimento para los demas
ciudadanos.

Sin embargo, cuando el sujeto no aporta la garantia minima de
que se va a comportar como “persona en Derecho”, se despersonaliza
y se autoexcluye del sistema social, cuestionando la vigencia del De-
recho de manera mas o menos duradera, no reconociendo las nor-
mas de flanqueo basicas de la estructura social. A este estatus, y a
ese tratamiento legal, alude Jaxoss -y aludimos aqui- con la deno-
minacion de “enemigo”. En tal caso, el sujeto pasa a ser tratado por
el Derecho como una fuente de peligro mas que como un sujeto que

82 Asi, Jaxoss, Giinther, * ¢De qué trata exactamente la problematica del De-

recho penal del enemigo?”, traduccion de Miguel Polaino-Orts, en JAkoss,
Giinther / PoraNo-Orts, Miguel, “Derecho penal del enemigo: algunas
tesis fundamentales”, en JuS. Doctrina & Prictica, nam. 5, mayo de 2007,
Grijley, Lima, 2007, pp. 33 y ss.

Al respecto, mas ampliamente sobre la explicacion funcionalista del
binomio “infraccion de la norma” mediante la pena, y “restablecimiento
de su vigencia” mediante la pena, Miguel POLAINO-ORTS, “Vigencia de la
norma: el potencial de sentido de un concepto”, op. cit., pp. 64 y ss.
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comete un desliz reparable. La funcién que representa la pena en
este caso en relacién al propio enemigo tiende a combatir ese peli-
gro, pero ello tiene asimismo un contenido simbélico, porque ese
peligro es peligro para una Sociedad cuyas expectativas sociales de
proteccién siguen siendo dignas y merecedoras de la correspondien-
te proteccién juridico-penal®.

El mismo Jakoss invoca el manido ejemplo de un sobrino que
mata a su tio para acelerar la herencia. En dicho supuesto, se trata,
qué duda cabe, de un interés penalmente protegible, pero el delito
“no aparece como principio del fin de una comunidad ordenada,
sino s6lo como irritacion de ésta, como desliz reparable”®. Frente al
caso del sobrino, otras formas de criminalidad (terrorismo, asocia-
ciones criminales, violadores multirreincidentes, maltratadores fami-
liares, etc.) no sélo lesionan bienes juridicos individuales sino que
conmueven la convivencia social. En estos altimos supuestos, se
atenta no s6lo contra un bien individual o colectivo sino contra una
idea o -mejor- contra un proyecto: el proyecto social que las demas
personas en Derecho representan. Esto es, el injusto es diferente Por
ello, el combate contra ese enemigo se regula por un basico principio
de proporcionalidad, pero sigue teniendo como principio fundamental
y rector otro criterio imprescindible: el de proteccion de las personas
fieles al Derecho.

D) Algunas consecuencias sobre el principio de proporcionalidad

De lo anterior puede extraerse algunas conclusiones bésicas re-
lativas al principio basico de proporcionalidad®:

1) En primer lugar, el legislador fundamenta y legitima el Dere-
cho penal de enemigos aparentemente en el especial foco de

8 Sobre el concepto de merecimiento de pena, esencial, Diego-Manuel Luzon
PENA, “La relacién del merecimiento de pena y de la necesidad de pena con
la estructura del delito”, en ADPCP, t. 46, Madrid, 1993, pp. 21 y ss.
Giinther Jakoss, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del ene-
migo”, op. cit, p. 35 (2*. ed., 2006, p. 36).

Sobre la relevancia del principio de proporcionalidad, ampliamente, Tere-
sa Acuapo CorreA, El principio de proporcionalidad en Derecho penal, Prologo
de Borja MaPELLI CARFARENA, Edersa, Madrid, 1999, passim. Norberto J. DE LA
MartA BarraNco, El principio de proporcionalidad penal, Tirant lo blanch,
Valencia, 2007, pp. 87 y ss.
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peligro que integra el sujeto, pero realmente lo que muevey
provoca el combate del enemigo es la defensa imprescindi-
ble de los ciudadanos respetuosos con la norma y sus co-
rrespondientes derechos, a efectos de conseguir una minima
seguridad exigible®.

2) Ademés, esa peligrosidad es la medida y limite de la represion
contra el enemigo, esto es, que la reaccién penal de asegu-
ramiento contra el enemigo ha de guardar proporcién con su
peligrosidad, limitandose -como subraya Jakoss®- a lo es-
trictamente necesario: si el delincuente es peligroso, la reac-
cién penal ha de ser especialmente asegurativa y todo ello
en la medida de dicha peligrosidad/lesividad. Y sin que ello
desdore la funcién principal de mantenimiento de la vigen-
cia de la norma que sirve como mecanismo de aseguramien-
to de expectativas sociales y de orientacion de conductas de
todos los ciudadanos (personas en Derecho).

3) Numerosos C6digos penales modernos acogen este princi-
pio basico de la proporcionalidad en la aplicacién de las
medidas de seguridad. Sobre las peculiaridades del sistema
espafiol en relacién a otros ordenamientos comparados vol-
veremos mas adelante, en un capitulo posterior (vid. infra
cap. XII). Ahora s6lo interesa sefialar que, frente a las nor-
mas de Derecho penal de ciudadanos, el acto del sujeto
peligroso no sélo se analiza retrospectivamente (valorando el

87 Sobre el juicio de proporcionalidad entendido como legitimidad de mini-

88

mos, vinculando la idea a los diversos grados de funcionalidad (6ptima,
razonable y pésima), Juan Antonio LASCURAIN SANcHEZ, “La proporcionali-
dad de la norma penal”, en Cuadernos de Derecho Piiblico, num. 5, 1998, pp.
159 y sigs, concretamente, 176 y s.: es imposible instrumentalizar el prin-
cipio para fijar una funcionalidad 6ptima; de acuerdo, Norberto J. DE LA
Mata Barraco, El principio de proporcionalidad penal, op. cit., pp. 125 y sigs,
exactamente p. 126.

Gtinther Jaxoss, “La Ciencia del Derecho penal ante las exigencias del
presente”, op. cit., p. 138: en la reaccién contra un enemigo “no implica que
todo esté permitido, incluyendo una accién desmedida; antes bien, es posible
que al enemigo se le reconozca una personalidad potencial, de tal modo que
en la lucha contra él no se puede sobrepasar la medida de lo necesario”. Cur-
sivas afiadidas.
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hecho cometido), sino también prospectivamente (analizando
el peligro existente de que el sujeto vuelva a cometer), es
decir, se produce el cambio de paradigma sefialado por
Jakoss al describir el fenémeno de Derecho penal del ene-
migo. Esa es la filosofia de la reforma legal: establecer unas
medidas de aseguramiento, no por lo que hizo, sino por lo que,
en funcién de su peligrosidad (o por mejor decir: de su
comprobada idoneidad lesiva), puede llegar a hacer; o méas con-
cretamente: por la amenaza o por el peligro que ese sujeto
representa ya, desde ahora, para los bienes de los demas
ciudadanos y para la seguridad publica, conmoviendo ya de
facto, con peligro actual, una norma de flanqueo (“seguri-
dad” de la victima, de allegados, de la Sociedad). Desde este
punto de vista, el Derecho penal del enemigo cumple, ante todo,
un cometido de restablecimiento de las condiciones de vigencia de
la norma, lo que incluye: 1. proteccion de los ciudadanos y 2. de
prevencion de inminentes peligros®.

4) Esta doctrina, pues, no es més que la construccion que hasta
ahora conociamos bajo el binomio “peligrosidad criminal /
medida de seguridad”, y -en concreto- a la sujecién estricta
de la medida a la peligrosidad criminal para el futuro, aun
en perjuicio de la proporcionalidad con el hecho ya come-
tido®. Sobre la pertenencia del sistema de las medidas de

89

90

Cfr. Ciro Jhonson CancHo EsPINAL, “La clarificacion del Derecho penal
del enemigo...”, op. cit., p. 634, quien -a pesar de partir de la idea
jakobsiana sobre la funcién dual de la pena en el Derecho penal del
enemigo y en el Derecho penal del ciudadano- introduce en el primero
un aspecto de prevenciéon, de manera que implicitamente también le
reconoce cierta idoneidad comunicativa: “el fin de la medida asegurativa
en el Derecho penal del enemigo es que la inseguridad cognitiva no se
materialice en la lesion de bienes juridicos”. También NEUMANN resalta,
acertadamente, el vinculo entre el Derecho penal del enemigo y el mayor
peso de la perspectiva preventiva. Vid. Ulfrid NEumanN, “Derecho penal
del enemigo”, traduccién de Carlos GoMEZ-JarA DiEz, en Manuel CANcIO
MeLiA / Carlos Gomez-Jara Diez (Coord.), Derecho penal del enemigo,
op. cit.,, vol. 2, p. 394.

Cfr., entre muchos, José CEREzO MIR, Curso de Derecho penal espaiiol. Parte
general, 1, Introduccion, 5°. ed., basada en el nuevo Cédigo Penal de 1995,
Tecnos, Madrid, 1996, pp. 37 y s.; Ip., Curso de Derecho penal espafiol. Parte
general, 1Il, Teoria juridica del delito/2, Tecnos, Madrid, 2001, pp. 72 y s.
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seguridad en el fenémeno del Derecho penal del enemigo
Nnos ocuparemos también, mas detenidamente, en un capi-
tulo posterior de esta obra (vid. infra cap. XII).

E) Sobre la supuesta necesidad del dolor penal

Finalmente, valgan algunas referencias en torno a la exigencia

de dolor penal que, como vimos, ha introducido Jakoes como condicio
sine qua non de la aplicacién de la pena en sus dltimos trabajos
doctrinales.

1) En primer lugar, considero que es en buena parte indis-
cutible que la pena inflige cierto dolor penal (y, por eso,
toda pena duele a quien se impone). En tanto consiste
~tal como sefiala PoLaINO NAVARRETE!- en privaciones de
derechos, restricciones o ataques justificados a bienes ju-
ridicos que son legitimos desde el punto de vista juridico,
aunque no por ello dejan de constituir privaciones o ata-
ques al fin y al cabo. Desde esta perspectiva, es evidente
que, conceptual y substancialmente®, la pena inflige un
dolor a quien se impone, en tanto supone un mal 0 un
castigo®. Para decirlo con las famosas palabras de Hugo

91

92

93

Miguel PoLamo NAVARRETE, Derecho penal, Parte General, t. 1, Fundamentos
cientificos del Derecho penal, 6. ed. actualizada con la colaboracién de Miguel
PoramNo-Orts, Bosch, Barcelona, 2008, p. 63.

Cfr. Urs KINDHAUSER, “Strafe, Strafrechtsgut und Rechtsgiiterschutz”, en
Klaus LuDErssEN / Cornelius NesTLER-TREMEL / Ewa WEIGEND, Modernes
Strafrecht und ultima-ratio-Prinzip, Verlag Peter Lang, Frankfurt am Main -
Bern - New York - Paris, 1990, pp. 29 y ss.

Vid., en este sentido, Santiago MR PuiG, Introduccion a las bases del Derecho
penal, Bosch Casa Editorial S.A., Barcelona, 1976, p. 61, quien acertadamente
sefiala -siguiendo a SCHMIDHAUSER, RODRIGUEZ DEvEsA y Alf Ross- que conviene
“distinguir la funcién de la pena del concepto de pena ... Segun su concepto
la pena es un mal que se impone por causa de la comision de un delito:
conceptualmente, la pena es un castigo. Pero admitir esto no implica, como
consecuencia inevitable, que la funcion -esto es: fin esencial- de la pena sea
la retribucién”; Eugenio Ratl ZarraroNi, Tratado de Derecho penal. Parte gene-
ral, t. I, Ediar, Sociedad Anénima editora, comercial, industrial y financiera,
Buenos Aires, 1987, pp. 80 y s.; Antonio Garcia-PaBLos DE MoLINA, Derecho
penal. Introduccién, 2°. ed., Servicio de Publicaciones de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Complutense, Madrid, 2000, pp. 122 y ss., quien con
precisién apunta que “conceptualmente la pena es privacion o restriccion
de bienes juridicos establecida por la ley e impuesta por el 6rgano juris-
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Grocio: “la pena es un mal (juridico) que se impone al mal
(injusto) del delito”®. Pero el que la esencia de la pena
esté integrada por la causacién de un cierto mal o dolor
no puede llevar a la errénea conclusién de que ése sea
precisamente el fin de la pena. Como ha sefialado PoLaNO
NAVARRETE, “el hecho de que la pena, en esencia, entrafie
un mal, no significa que su funcién sea perseguir el mal
ni el castigo: la pena puede consistir en un mal o en un
castigo, pero no persigue el mal ni el castigo (fines retribu-
tivos), sino otros (loables) fines preventivos, y por ello no
es identificable a la venganza”*, frente a lo que sostienen
algunos autores®.

2) Por otra parte, considero que el dolor penal, en tanto ele-
mento integrante de la estructura de la pena, puede ser un
mecanismo iddneo para la comunicacién, de manera que -a
diferencia de lo que interpreta GOMEz-JarA- “el dolor se
concibe no como un dato factico carente, per se, de relevancia
normativa”?, sino todo lo contrario: el dolor penal es instru-
mento o ejercicio de comunicacién, y por ello es significado y no
finalidad®. O en otras palabras, igualmente acertadas, del

94

95
96

97

98

diccional al que ha cometido un delito ... la pena es un ‘mal’ de naturaleza
retributivo. De aqui se desprende la necesidad de una relacién de propor-
cion entre la gravedad del hecho cometido y la gravedad del castigo”.
Hugo Grorus, De iure belli ac pacis, Paris, 1625, liber II, caput XX, De poenis:
“poena est malum passionis, quod infligitur propter actionis”.

Miguel PoLaINO NAVARRETE, Derecho penal, Parte general, t. 1, op. cit., p. 64.
Vid. Sebastian ScHEERER, “Kritik der strafenden Vernunft”, Ethik und
Sozialwissenschaften. Streitforum fiir Erwigungskultur, Jg. 12/2001, Heft 1, pp.
69 y ss., quien -en cierto modo- identifica conceptualmente la pena y la

' venganza. Cfr., criticamente, la réplica-comentario a dicho articulo por parte

de Eberhard ScHMIDHAUSER, “Aufruf zu intellektueller Redlichkeit”, Ethik
und Sozialwissenschaften. Streitforum fiir Erwigungskultur, Jg. 12/2001, Heft
1, pp. 115 y ss.

Carlos GOoMEz-JarRA DfEz, “Normatividad del ciudadano versus facticidad
del enemigo”, op. cit., p. 989. Mas extensamente, ID., “La retribucién
comunicativa como teoria constructivista de la pena: ;El dolor penal como
constructo comunicativo?”, en InDret 2/2008, pp. 1 y ss. (accesible en
internet: http:/ /www.indret.com/pdf/530.pdf).

Como concluye, correctamente, Carlos GoMEz-JarRa DiEz, “Normatividad del
ciudadano versus facticidad del enemigo”, op. cit., p. 998.
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mismo autor: “tanto delito como pena, desde la perspectiva del
sistema juridico-penal, resultan comunicaciones que llevan apa-
rejadas el dolor como constructo comunicativo”®. Asi, la pena
no se define, pues, como una secuencia de males, como un
mal que sigue a otro mal, ni como causacién del dolor por

- el dolor mismo, sino en todo caso de manera funcional para
asegurar las condiciones de vigencia de un sistema norma-
tivo. Asi lo ha puesto de relieve el mismo JAKOBS, al afirmar
que aunque comdnmente se diga que “el injusto es un mal
y el deber de cargar con los costes también es un mal, ... no
cabe definir la pena como infligir un mal a causa de un mal
cometido: seria absurdo ‘querer un mal porque ya se ha dado
otro mal’, y este seguir un mal a otro describe a la pena sélo
segtin su ‘caréacter superficial’ (HEGEL). La pena hay que
definirla positivamente: es una muestra de la vigencia de la
norma a costa de un responsable. De ahi surge un mal, pero
la pena no ha cumplido ya su cometido con tal efecto, sino
s6lo con la estabilizacién de la norma lesionada”'®.

3) Pero, en tercer lugar, no creo que la exigencia de dolor penal,
en los términos en que lo ha planteado Jakoss, sea un ele-
mento mediante el cual puede distinguirse la funcién de la
pena en el Derecho penal del enemigo y en el Derecho penal
del ciudadano. Es mas, estimo que en la descripcién de Jakoss
dicho dolor penal se configura mas como un elemento de
confusién de esos ordenamientos que de distincién, toda vez
Jakoss considera que el hecho de infligir dolor penal cons-
tituye un mecanismo para contradecir todo hecho delictivo,
con independencia de la idoneidad lesiva del autor, esto es,
con independencia de que el autor sea enemigo o, simple-

9 Carlos GOMEzZ-JARA Diez, “La retribucién comunicativa como teoria
constructivista de la pena”, op. cit., p. 18.

10 Giinther Jakoss, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre. Lehrbuch, 2. neubearbeitete und erweiterte Auflage, Walter
de Gruyter, Berlin, 1991, 1/3 (Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria
de la imputacién, traduccion espafiola por Joaquin CueLLo CONTRERAS / José
Luis SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A.,
Madrid, 1995, p. 9).
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mente, persona en Derecho que comete un desliz facilmente
reparable. Segtin la descripcién de Jakoss, el dolor penal seria
un mecanismo del que hace uso también el Derecho penal
del ciudadano, y que no es privativo del Derecho penal del
enemigo. Ello podria echar por la borda la posible utilidad
que podria desempefiar dicho concepto en el campo del
Derecho penal del enemigo, donde la necesidad de proteger
la norma mediante mecanismos especialmente asegurativos
es mas que evidente. Con ello, en fin, considero que la exi-
gencia de un dolor penal poco aporta en la dindmica del
delito/pena en el Derecho penal del ciudadano y en el
Derecho penal del enemigo: porque, por un lado, era ya
conocido que, en esencia, la pena inflige un dolor al pena-
do; pero, por otro, ninguna relevancia privativa (exclusiva)
adquiere ese dolor en el ambito (Derecho penal del enemi-
go) en que su empleo seria mas adecuado y conveniente.
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