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Abstract”

El presente trabajo esquematiza las razones que explican los diferentes niveles de influencia que la obra
del Prof. Giinther Jakobs ha tenido en el espacio académico hispanohablante, asi como las distintas
reacciones que ha generado. El trabajo expone las contribuciones mds importantes del pensamiento de
Jakobs a la dogmitica juridico penal. En particular, analiza la vinculacion de su pensamiento con la
teoria de sistemas y su concepcion comunicativa del delito y de la pena, asi como también su particular
forma de concebir los deberes juridico-penales, la teoria de la imputacion objetiva y la dimension
subjetiva del injusto juridico penal.

The essay discusses about the reasons that explains the influence that the work of Prof. Giinther Jakobs
has had in the Spanish-speaking Academic world, as well as the reactions that it has generated. It
analyzes the most important contributions that his thought has brought to the theory of criminal law.
Particular attention is paid to the connection between his work and the Systems Theory, his
communicative concepts of crime and punishment and the influence of this conception in his
particular way of explaining positive-negative duties in Criminal Law, the theory of objective
imputation and the subjective side of the crime.

In dem vorliegenden Beitrag wird der Einfluss der Werk von Professor Jakobs in die spanischsprachige
strafrechtliche Wissenschaft erdrtet. Anschliessend werden seine wichgtigsten Beitrige zu der
Strafrechtswissenschaft hervorgehoben. Insbesondere wird die Beziehungen zwischen seinem Denken
und der soziologischen Systemtheorie. Dariiber hinaus wird sein kommunikatives Verstindnis des
Verbrechens und der Strafe, sowie seine Konzeption der positiven und negativen Pflichten, der Lehre
der objektiven Zurechnung sowie der subjektive Tatseite analysiert.

Title: The Influence of the Work of Giinther Jakobs in the Spanish-speaking World.
Titel: Der Einfluss von Giinther Jakobs Werk auf den spanischsprachigen Raum.

Palabras clave: Jakobs, influencia, teoria de sistemas, delito, pena, imputacién objetiva, imputacion subjetiva,
deberes negativos, deberes positivos.

Keywords: Jakobs, influence, system theory, crime, punishment, imputation theory, positive duties, negative
duties.

Stichwort: Jakobs, Einfluss, Theorie der Sozialen Systeme, Verbrechen, Strafe, objektive Zurechnungslehre,
positive und negative Pflichten.

* Version espafiola del capitulo «Der Einfluss von Giinther Jakobs Werk auf den spanischsprachigen Raum», en
URs KINDHAUSER, CLAUS KRE8, MICHAEL PAWLIK u. CARL-FRIEDRICH STUCKENBERG (Hrsg.), Strafrecht und Gesellschaft.
Ein kritischer Kommentar zum Werk von Giinther Jakobs, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2019. Agradezco mucho la ayuda
de Ezequiel Vacchelli y Cristobal Izquierdo en la busqueda de fuentes.
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1. Introduccion

1.1. Influencia

La evolucion de la discusion juridico-penal que ha tenido lugar en el espacio hispanohablante en
los dltimos treinta afios no se entiende sin considerar la influencia de Giinther Jakobs. Ello se
explica seguramente por varias razones. Por un lado, han sido muchos los jovenes penalistas
espafioles e iberoamericanos que han realizado su tesis doctoral bajo la direccién de Jakobs y que
le consideran su maestro académico. Todos ellos, sin excepcién, han llevado a cabo una
extraordinaria labor de difusién de su pensamiento, citindolo copiosamente en sus propios
trabajos y traduciendo la practica totalidad de la obra de Jakobs al espafiol. Por otro lado,
también ha sido importante el nimero de jévenes investigadores espafioles e iberoamericanos
que han desarrollado estancias de investigacion mas o menos largas en la Universidad de Bonn y
que han experimentado una mayor o menor influencia del pensamiento de Jakobs. Estos también
han considerado en sus trabajos la obra de Jakobs en profundidad, con mas o menos distancia
critica; ademds, no pocos de ellos han contribuido significativamente a la tarea de traduccién que
he mencionado antes. En fin, profesores senior espafioles e iberoamericanos, ya formados en
tradiciones de pensamiento diferentes -en el finalismo, en los desarrollos normativistas de las
doctrinas del injusto personal, o asimismo en el pensamiento teleol6gico de Roxin-, han acogido
con gran respeto y curiosidad intelectual la obra de Jakobs, con cuyas opiniones han dialogado
extensamente. Algunas de estas opiniones han sido incluso acogidas con matices mas o menos
profundos, mientras que otras han sido tomadas como puntos de partida para un posterior
desarrollo personal. En todo caso, puede afirmarse con claridad que, si tomamos como marco
temporal de referencia los tltimos treinta y cinco afios,! la influencia de Jakobs en nuestro espacio

lingtiistico no ha sido superada por ningtn otro autor aleman si exceptuamos a Roxin.

1.2. Oposicién

El rechazo a las tesis de Jakobs ha provenido basicamente de cuatro corrientes doctrinales. Por un
lado, de los epigonos del finalismo, que todavia existen -aunque en clara minoria- tanto en
Espafia como en Iberoamérica; podemos hablar a este respecto de oposicion a las tesis dogmaticas
de Jakobs desde su propio punto de partida: “die ontologisierende Strafrechtsdogmatik zerbricht”2.
Sin embargo, en segundo lugar, las tesis dogmaticas de Jakobs han recibido también fuerte critica
por parte de autores de formacion roxiniana que han suscrito en mayor o menor medida la
relectura menos normativista del planteamiento de Roxin, en la linea de lo llevado a cabo por
Schiinemann;® es decir, la disposicion de fuertes limites -ya ontolégicos, ya normativistas-

1 Algo que tiene pleno sentido si consideramos que la primera edicién alemana del Tratado de Jakobs fue
publicada en 1983.

2 JAKOBS, Strafrecht. AT, 2. Aufl., 1991, p. VII. Es decir, que “la dogmatica ontologizante se desmorona”.

3 Por ejemplo, SCHUNEMANN, Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-penal alemana
(trad. Cancio Melia), 1996.
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individualistas- a la construccién (funcionalista-)normativista de los conceptos.# En tercer lugar,
se han opuesto claramente a los planteamientos de Jakobs significativos partidarios del
garantismo de cufio italiano;> aqui se trata sobre todo de la critica a las premisas -explicitas o
implicitas- filosoficas y politico-criminales de Jakobs. En fin, y en ocasiones coincidiendo con el
grupo anterior, la obra de Jakobs ha recibido el rechazo de profesores con una fuerte carga
ideoldgica izquierdista —préxima al abolicionismo, en algunos casos-. Estos le han atribuido la
capacidad de legitimar cualquier ordenamiento juridico positivo o bien, en términos mas o
menos proximos, una pretension conservadora e incluso autoritaria.

Los factores mencionados han coincidido en algunos casos de modo significativo, pues -por
paraddjico que esto pueda resultar para un lector aleman- el finalismo fue acogido en nuestro
espacio lingtiistico por no pocos profesores de la izquierda politica.® Es mds, aun hoy algtn autor
pretende alcanzar una sintesis entre el pensamiento de Welzel y autores candnicos del
pensamiento filosofico de izquierda, como Foucault.” Estos autores, en general, no han procedido
a un rechazo directo y argumentado del sistema dogmatico de Jakobs, ni de su concepciéon de las
diversas categorias dogmaticas. Naturalmente, de ello debe exceptuarse la critica finalista a la

doctrina de la imputacion objetiva;® pero ésta obviamente no afecta sélo a Jakobs.

La oposicion doctrinal se centré inicialmente en la critica a la teoria de sistemas como
fundamento metodolégico de las tesis de Jakobs, atribuyéndole el mencionado sustrato
autoritario.” Con posterioridad, las criticas se han dirigido de modo practicamente exclusivo a la
nocion de “Derecho penal del enemigo”10 y sus repercusiones politico-criminales, por un lado;!! y
a la diferenciacion constructivista entre individuo -como mera naturaleza- y persona, expresada

en los prolegémenos de la filosofia juridica de Jakobs.12

Asi pues, parece posible afirmar que el sistema de la teoria del delito de Jakobs no ha sido
criticado de forma profunda y argumentada en la doctrina de lengua espafola. En cambio, ha
tenido lugar una auténtica demonizacion de los aspectos maés filosofico-politicos de su obra,

mediante ataques reiterados y generalmente redundantes.

1.3. Distinciones necesarias

4 MIR PUIG, «Sociedad, norma y persona en Jakobs», Derecho penal contempordneo. Revista Internacional (2), 2003, pp.
130 ss.; EL MISMO, «Limites del normativismo en Derecho penal», Revista electrénica de Ciencia Penal y Criminologia
(7), 2005, pp. 1 ss.

5 Aqui debe mencionarse toda la obra de Ferrajoli, como punto de partida intelectual. Para alguna de sus
manifestaciones concretas, FERRAJOLI, «El derecho penal del enemigo y la disolucién del derecho penal», Revista
Nuevo Foro Penal (69), 2006, pp. 13 ss.

6 Por ejemplo, GRACIA MARTIN, El horizonte del finalismo y el “derecho penal del enemigo”, 2005.

7 GRACIA MARTIN, Prolegémenos para la lucha por la modernizacién y expansion del derecho penal y para la critica del
discurso de resistencia, 2003.

8 RUEDA MARTIN, La teoria de la imputacion objetiva del resultado en el delito doloso de accion, 2001.

9 Incluso estableciendo la imposibilidad de una dogmatica penal sistémica: GARCIA AMADO, «;Dogmatica penal
sistémica? Sobre la teorfa de Luhmann en la teoria penal», Revista Doxa (23), 2000, pp. 233 ss.

10 DEMETRIO CRESPO, «Del Derecho penal liberal al Derecho penal del enemigo», Revista de Derecho penal y
Criminologia (14), 2004, pp. 87 ss.

11 Extrafiamente, todas esas criticas se acogen de modo acumulado en un libro editado por discipulos de Jakobs:
CANCIO/ GOMEZ-JARA (eds.) Derecho Penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion, 2 Tomos, 2006.

12 JAKOBS, Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional (trad. Cancio/Feijéo), 2000.
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La influencia de Jakobs no es homogénea en el espacio hispanohablante, sino que varia
significativamente en funcion del pais. Asi, por ejemplo, resulta comparativamente menor en
Argentina, Brasil y Uruguay. Creo que ello se debe en parte a la critica radical de los postulados
programaticos de Jakobs llevada a cabo por Zaffaroni, un autor de enorme influencia en estos
paises, y sus mdltiples seguidores directos e indirectos.’3 En Zaffaroni se conjugan una formacién
inicial en el finalismo y la posterior opcién por un pensamiento radical de critica al Derecho
penal. Desde dicha perspectiva intelectual, y apoyado en su omnipresencia en foros de discusién
académicos —-como catedratico de la Universidad de Buenos Aires-, judiciales -en su calidad de
miembro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion argentina- y divulgativos -sobre todo a
través del Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais-, ha sido un beligerante contradictor de los
pilares basicos de la obra de Jakobs.!4 Es cierto que existen universidades en las que el
pensamiento de Jakobs se conoce y estudia con normalidad. En este sentido, destacaria la
Universidad Nacional del Litoral, en particular, a los profesores Jorge Garcfa y Ricardo Alvarez;
asi como la Universidad Nacional de Cuyo, de la mano del profesor Omar Palermo.’> Por otro
lado, existen profesores argentinos que han recibido una importante influencia de Jakobs!¢ o, en
todo caso, discuten con él en términos de apertura intelectual.’” Ademas, la obra de Jakobs es
citada en diversas sentencias de los distintos 6rdenes jurisdiccionales argentinos: Corte
Suprema,!8 Casacion Federal' y justicia provincial.20 Sin embargo, en el ambiente universitario

13 ZAFFARONI/ ALAGIA / SLOKAR, Derecho penal. Parte General, 2003; ZAFFARONI, El enemigo en el Derecho penal, 2006.

14 Ello explica seguramente que el Tratado de Jakobs no se haya traducido al portugués en Brasil hasta 2009:
JAKOBS, Tratado de Direito Penal. Teoria do injusto penal e culpabilidade, 2009.

15 Que toma una opcién radicalmente normativista para la reconstruccién de la legitima defensa: PALERMO, La
legitima defensa. Una revision normativista, 2006.

16 Es muy relevante la lectura subjetivista de la obra de Jakobs que efectta Sancinetti, el mas importante
dogmatico penal de la Argentina. Cfr., entre otras muchas obras, SANCINETTI, Fundamentacion subjetiva del ilicito y
desistimiento de la tentativa: a la vez, una investigacion sobre la fundamentacion del ilicito en Jakobs, 2005; EL MISMO,
Subjetivismo e imputacion objetiva en derecho penal, 1996. Cfr. también CORDOBA, La evitabilidad del error de prohibicion,
2012. Asimismo, entre los discipulos de Sancinetti, FERRANTE, en diversos articulos; TROVATO/ORCE, Delitos
Tributarios. Estudio analitico del régimen penal de la ley 24.769, 2008 (construida sobre la base de la distincién entre
deberes negativos y deberes positivos), aparte de otros articulos del propio ORCE; o LERMAN, La omision por
comision, 2013.

17 Por ejemplo, PEREZ BARBERA, EI dolo eventual. Hacia el abandono de la idea del dolo como estado mental, 2011, quien
dialoga criticamente con Jakobs, pero llega asimismo a conclusiones normativistas.

18 Corte Suprema de Justicia de la Naciéon Argentina, 24 de agosto de 2000, en materia de legitima defensa, [S. 334.
XXXIV R.O. Scheffer, Ana Teresa ¢/ Nacion Argentina y otro s/ daiios y perjuicios]; Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, 13 de julio de 2007, contra el concepto de Derecho penal del enemigo, [Fallos: 330:3248].

19 Camara Nacional de Casacion Penal, Sala III, 6 de diciembre de 2007 [Causa N° 8311, “Tiscornia, Carlos Augusto
s/recurso de casacion”], acogiendo la doctrina de la imputacién objetiva de Jakobs; Camara Nacional de Casacién
Penal, Sala IV, 3 de mayo de 2011 [Causa n°: 12260, “Deutsch, Gustavo Andrés s/recurso de casacion”] acogiendo la
doctrina de la posicién de garante de Jakobs; Cadmara Nacional de Casacién Penal, Sala IV, 13 de febrero de 2012
[Causa N°: 14585, “Barrera, Elvira Rosa s/recurso de casacion”] acogiendo la doctrina de la imputaciéon objetiva de
Jakobs; Camara Nacional de Casacién Penal, Sala IV, 14 de octubre de 2015 [Causa N° CCC
60654/2007/TO1/CFC1, “Gil Feilberg, Juan Andrés s/recurso de casacion”] sobre el rol social y la posicion de
garante; Camara Nacional de Casacién penal, Sala IV, 22 de diciembre de 2015, [Causa N°: FLP
94002315/2006/TO1/4/CFC4, “Ortiz, Martin Eduardo s/ rec. de casacion”] sobre la infracciéon de deberes
institucionales; Cdmara Nacional de Casacién Penal, Sala IV [Causa nro. 16.293, “Betker, Diego Emilio s/recurso de
casacion”], sobre el concepto de pena como reafirmacion de la vigencia de la norma; Camara Nacional de Casacién
Penal, Sala IV, [Causa N° 16.529, “Segovia, Alberto Alejandro s/recurso de casacién”] sobre imputacién objetiva y
principio de confianza.

20 Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Rio Negro, 5 de abril de 2006 [Expte N°: 20408/05, “Trejo
Vicente T.A. - Yunes, Carlos A. - Moron, Liliana A., s/ homicidio culposo, s/ Casacién”] acogiendo los elementos bésicos
de la posicién de garante por organizacién; Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe, 16 de octubre

5
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de la Republica Argentina hasta hace poco parecia que un investigador que decidia seguir a
Jakobs, o algunas de sus doctrinas, debia aportar algin género de excusa. Tenia algo que debia
ser “perdonado”.

En cambio, la influencia del pensamiento de Jakobs es palpable a todos los niveles en Colombia y
Pert. Como resultado de la colaboracion de profesores de ambos paises han surgido los dos
grandes Libros-Homenaje dedicados a Jakobs en lengua espafiola.?! La influencia de Jakobs ha
tenido como focos académicos fundamentales la Universidad Externado de Colombia y la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, respectivamente. Investigadores de ambas
universidades han tenido una especial relacién con Jakobs, hasta el punto de doctorarse bajo su
direccién?? o, en todo caso, dialogar con él en sus obras.z3 Pero se ha proyectado también en el
ambito judicial: tanto en el caso de Colombia?* como en el del Perti? puede hablarse de que la
jurisprudencia de los altos tribunales ha sido especialmente sensible a las formulaciones
doctrinales de Jakobs. Ello no ha obstado, naturalmente, a la existencia de posiciones criticas en
ambos paises, de nuevo centradas en la doctrina del Derecho penal del enemigo.26

En fin, a propésito de Chile debe indicarse que se trata de un pais en el que se ha conformado en

los dltimos veinticinco afos una de las comunidades de profesores de Derecho penal mas

de 2012 (concepcién sistémica de norma y de defraudacion de la norma); Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 25 de febrero de 2013 [Expte. N° 8142/11, “Ministerio Piiblico — Defensoria
General de la Ciudad de Buenos Aires — s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘Incidente de apelacion en
autos: Gomez Cristian s/infr. art. 181, inc. 1, CP”], respecto de la concepcién sistémica de la norma.

21 MONTEALEGRE LYNETT (coord.), El funcionalismo hoy. Libro homenaje al profesor Giinther Jakobs, T. I y II, 2003;
MONTEALEGRE LYNETT/ CARO JOHN (eds.), El sistema penal normativista en el mundo contempordineo: Libro Homenaje al
Profesor Giinther Jakobs en su 70 aniversario, 2008.

22 Es el caso de PERDOMO TORRES, Garantenpflichten aus Vertrautheit, 2006 (Posicién de garante en virtud de
confianza legitima especial, 2008) en Colombia; y de CARO JOHN, Das erlaubte Kausieren verbotener Taten -
Regressverbot, 2007 en Perd. Cfr. también CARO JOHN, La imputacion objetiva en la participacion delictiva, 2006. Sin
llegar a alcanzar el grado doctoral, es muy perceptible la influencia de Jakobs en CHOCANO RODRIGUEZ,
«Situaciones de necesidad de las que derivan causas de justificaciéon: Estado de necesidad agresivo y defensivo»,
en HURTADO PozO (dir.), Anuario de Derecho penal. Aspectos fundamentales de la parte general del cédigo penal peruano,
2003.

2 Ya desde hace mas de veinte afios, REYES ALVARADO, La imputacion objetiva en Derecho penal, 2. Ed., 1996. Mas
adelante, en Perti, GARCIA CAVERO, Derecho penal econdmico. Parte General, 2003; VILLA STEIN, Derecho penal. Parte
General, 2014. En Colombia, por ejemplo, RUIz LOPEZ, La graduacion del delito imprudente, 2011; BAUTISTA PIZARRO,
Das erlaubte Vertrauen im Strafrecht, 2017.

24 Cfr., ademas del informe de BERNATE OCHOA, El normativismo en la jurisprudencia colombiana, accesible en
https:/ /www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/articulos/a_20080521_28.pdf, a mero titulo de ejemplo las siguientes
sentencias de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon penal, que acogen la doctrina de Jakobs: Sentencia
SU-1184 del 13 de noviembre de 2001 (acogiendo la distincién entre deberes negativos y positivos y la posicion de
garante como base para la imputacioén objetiva); Sentencia del 20 de abril de 2006 (imputacion objetiva, posicion de
garante y prohibicion de regreso); Sentencia del 3 de octubre de 2007, (posiciéon de garantia, imputacion objetiva,
prohibicion de regreso; Sentencia del 29 de junio de 2011 (imputacion objetiva); Sentencia del 17 de noviembre de 2011
(imputacion objetiva, deberes institucionales, autoria y participacién). A todo ello no ha sido ajena la actividad de
los profesores Montealegre Lynett y Pérez Pinzén en la presidencia de los altos tribunales y del profesor Bernal
Cuéllar en la abogacia.

% Cfr. el anéalisis de GARCIA CAVERO, «La recepcién de la teoria de la imputacién objetiva en la jurisprudencia de
la Corte Suprema del Pert», en Libro Homenaje por el XXV aniversario de la fundacion de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad Inca Garcilaso de la Vega, 2007, pp. 153 ss. Ademads, las sentencias de la Corte
Suprema “caso rock in Rio” 4288-97. Ancash. 13 de abril de 1998; “caso tiroteo” 4986-97, de 27 de abril de 1998; y
“caso del taxista” 4166-99, de 7 de marzo de 2001. Todas ellas siguen la doctrina de Jakobs.

26 En Colombia: APONTE, Krieg und Feindstrafrecht, 2004; VELASQUEZ, «El funcionalismo jakobsiano: una
perspectiva latinoamericana», Revista de Derecho penal y Criminologia (15), 2005, pp. 197 ss.
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interesante de todo nuestro espacio lingtiistico. En dicha comunidad, de claros origenes finalistas,
ha tenido lugar una amplia difusion de las ideas de Jakobs.?” Sin embargo, en Chile se ha
consolidado también una forma de hacer dogmaética del Derecho penal desde la perspectiva de la
filosofia analitica. Por otro lado, existen autores que rechazan la dogmatica de cufio aleman y
optan por una dogmaética “nacional” desde la cual acceder a una discusién iuscomparatista. Por
tanto, esta claro que la obra de Jakobs tiene presencia en el “mercado de las ideas” chileno. Pero
que compite con otras tendencias de igual o superior fuerza.

En el caso de otros paises iberoamericanos, carezco de datos suficientes para efectuar una
valoracién fundada.8

1.4. El caso espaiiol

La obra de Jakobs fue introducida en Espafia -y en todo el mundo de habla hispana- de la mano
de profesores de la Universidad Auténoma de Madrid,? hace mas de veinte afios.3? Entre tales
profesores destacan Carlos Suarez Gonzalez, Manuel Cancio Melia, Enrique Pefiaranda Ramos y
Bernardo Feijoo Sanchez. Posteriormente, sin embargo, fueron sobre todo Cancio y Feijoo quienes
sostuvieron las posiciones de Jakobs tanto en cuanto a la teorfa simbdlico-comunicativa de la
pena, como en la dogmaética del delito. Durante muchos afios Manuel Cancio ha sido considerado
el discipulo espafiol de Jakobs por excelencia.3! Sin embargo, creo que si hubiera que dar un
nombre al autor espafiol jakobsiano de estos altimos afios, éste seria probablemente Feijoo.32

27 Pese a que, segun creo, el tnico discipulo directo de Jakobs es VAN WEEZEL, que se doctoré bajo la direccién de
aquél con la obra Beteiligung bei Fahrldssigkeit. Ein Beitrag zur Verhaltenszurechnung bei gemeinsamem Handeln,
Berlin, 2006. Entre otros trabajos de fuerte influencia de Jakobs y, por ende, de Hegel, EL MISMO, «Error y mero
desconocimiento en Derecho penal», Revista Chilena de Derecho, (vol. 35, N° 3), 2008, pp. 579 y ss.; EL MISMO, Pena y
sentido. Estudios de Derecho penal, 2008.

2 Lamentablemente, me resulta muy dificil valorar el grado de influencia de Jakobs en México. Es cierto que
existen multiples ediciones mexicanas de las traducciones de su obra al espafiol. Sin embargo, aparte de varios
viajes de Jakobs a ese pais para el dictado de conferencias, bajo el padrinazgo de los espaifioles Polaino Navarrete
y Polaino Orts, no me consta la existencia de ningtan discipulo mexicano ni tampoco de autores que dialoguen de
modo fluido con la obra de Jakobs. Ciertamente, debo dejar constancia de la existencia de la siguiente obra: DAZA
GOMEz (dir.), El pensamiento filosofico y juridico-penal de Giinther Jakobs, 2007, en el que escriben penalistas
mexicanos. Sin embargo, no se trata de autores vinculados especialmente con Jakobs.

2 Aunque su Tratado fue traducido por otros profesores. Cfr. JAKOBS, Derecho penal. Parte General. Fundamentos y
teoria de la imputacion (trad. Cuello/Serrano), 1995.

30 JAKOBS, «Representacion del autor e imputacién objetiva» (trad. Suérez), Anuario de Derecho penal y Ciencias
Penales, 1991, pp. 493 ss.; EL MISMO, La competencia por organizacion en el delito omisivo (trad. Pefiaranda), 1994; EL
MISMO, La imputacion penal de la accion y de la omision, (trad. Sanchez-Vera), 1996; EL MISMO, La imputacion objetiva en
Derecho Penal (trad. Cancio), 1996; EL MISMO, EI concepto juridico-penal de accion (trad. Cancio), 1996; EL MISMO,
Estudios de Derecho penal (trad. Cancio/Pefiaranda/Sudrez), 1997; EL MiSMO, «El ocaso del dominio del hecho. Una
contribucién a la normativizaciéon de los conceptos juridicos», en EL MISMO, Injerencia y dominio del hecho. Dos
estudios sobre la Parte general del Derecho penal (trad. Cancio), 2001; EL MISMO, Dogmitica de derecho penal y la
configuracion normativa de la sociedad, 2004; EL MISMO, Sobre la normativizacion de la dogmdtica-juridico penal (trad.
Cancio), 2004; EL MISMO, La pena estatal: significado y finalidad (trad. Cancio/Feijoo), 2006; EL MISMO, EI Derecho penal
como disciplina cientifica (trad. van Weezel), 2008. Ademads, JAKOBS/ CANCIO, Derecho penal del enemigo, 2003. La lista
no es exhaustiva.

31 CANCIO MELIA, Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho penal, 1998, entre otras muchas obras.

32 FEJOO SANCHEZ, Resultado lesivo e imprudencia, 2001; EL MISMO, Normativizacion del Derecho penal y realidad social,
2007; EL MISMO, Retribucion y prevencion general, 2007; entre otras muchas obras.
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Mencién aparte merece, en todo caso, el caso de Polaino Orts. Este profesor sevillano se ha
convertido en el maximo defensor de la doctrina del Derecho penal del enemigo y de su
capacidad de rendimiento en todos los d&mbitos.?®> Ademads, junto con su padre, el catedratico
jubilado Polaino Navarrete, ha llevado a cabo una incansable labor de divulgacién de la obra de
Jakobs sobre todo en Pert y en México. Ello, sin embargo, no ha tenido un especial eco en la
dogmatica penal espafiola.

En cambio, ha sido muy relevante el papel desempefiado por Enrique Bacigalupo.3* Este, en su
calidad de prestigioso profesor y magistrado -ya jubilado- por un lado ha llevado a cabo un
didlogo abierto con las tesis de Jakobs, que ha tenido como consecuencia la acogida en su
pensamiento de tesis jakobsianas. Por otro lado, envié a buen nimero de sus estudiantes
madrilefios a realizar la tesis doctoral bajo la direccion de Giinther Jakobs® o, en todo caso, a
realizar estancias de investigacion en el Seminario de Filosofia del Derecho de la Universidad de
Bonn. Otros colaboradores académicos de Bacigalupo han llevado a cabo asimismo estancias de
investigaciéon en Bonn y han difundido el normativismo juridico-penal en Espafia y en el espacio
hispanohablante.?¢ Finalmente, otros discipulos de Bacigalupo® han recibido de forma directa o

indirecta esa influencia.

En la Universidad Pompeu Fabra las tesis de Jakobs -y dltimamente, de modo muy especial, las
de su discipulo Michael Pawlik- han sido y son objeto de un profundo conocimiento al tiempo
que de un fructifero didlogo intelectual. Muchos de sus profesores senior y junior han realizado
estancias de investigaciéon -mas o menos largas- en Bonn y citan con profusion las obras de
Jakobs. Después, el grado de proximidad o distancia critica con respecto a los postulados de
Jakobs es diverso en cada caso.?® En la actualidad dicha universidad es, junto con la Universidad
Auténoma de Madrid y el seminario de Bacigalupo en el Instituto Ortega y Gasset de esta
ciudad, el foro mas importante de lengua espafiola en el que puede hallarse una discusion abierta
sobre la obra de Jakobs y de su escuela.

Por lo demas, son muchos los profesores espafioles que no conocen a fondo la obra de Jakobs,
citindola muy escasamente. Ni siquiera estd claro que la hayan leido o que lo hayan hecho de

3 Paradigmatico, POLAINO ORTS, Derecho penal del enemigo, 2009; EL MISMO, Funcionalismo penal y autodeterminacion
personal, 2013.

34 BACIGALUPO, Principios de Derecho penal. Parte General, 4* ed., 1997.

35 SANCHEZ VERA, Pflichtdelikt und Beteiligung, 1999 (Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, 2002);
GONZALEZ RIVERO, Strafrechtliche Zurechnung bei Defektzustinden, 2001; REY-SANFIZ, Die Begriffsbestimmung des
Versuchs und ihre Auswirkung auf den Versuchsbeginn, 2006; MANSO PORTO, Normunkenntnis aus belastenden Griinden,
2010.

3 Fundamentalmente Pérez del Valle, cuyo manual de Derecho penal se basa en un desarrollo de la sisteméatica
de Jakobs: PEREZ DEL VALLE, Lecciones de Derecho penal. Parte General, 2016. Vid. también EL MISMO, «Sobre los
origenes del "Derecho penal de enemigo": Algunas reflexiones en torno a Hobbes y Rousseau», Cuadernos de
Politica Criminal (75), 2001, pp. 597 ss.; EL MISMO, «En el punto de mira. La critica a la teoria de los bienes
juridicos», InDret Penal, 4/2006; EL MISMO, «La fundamentacién iusfiloséfica del derecho penal de enemigo.
Precisiones sobre la interpretacion de Kant», Revista electrénica de ciencia penal y criminologia (10), 2008, pp. 03:1-
03:14.

37 Por ejemplo, los magistrados Jacobo Lopez Barja de Quiroga o Manuel Jaén Vallejo.

3  Comparese, por ejemplo, RAGUES VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, 1999; ROBLES PLANAS, La
participacion en el delito: fundamento y limites, 2001; PASTOR MUNOZ, La determinacion del engafio tipico en el delito de
estafa, 2004. Esta dltima ha traducido también obras de Jakobs, recientemente su Teoria de la intervencion, 2016 y
sus Coacciones, 2018.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=267911
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=267911
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2123787
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2123787
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2559760
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2559760
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=87433
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modo reposado. Ello responde a las circunstancias generales antes mencionadas. Pero también,
debe significarse que, desde principios de este siglo XXI, la ciencia penal espafiola ha
experimentado algunos cambios relevantes con respecto al altimo tercio del siglo XX:3 por un
lado, un cierto conservadurismo intelectual en la dogmatica, para el que la obra de Roxin se ha
convertido en el referente definitivo e insuperable; por otro lado, una menor afecciéon -por no
hablar de desafeccién- hacia la ciencia penal alemana, al tiempo que tiene lugar una apertura a
métodos de las ciencias sociales de progenie norteamericana; en tercer lugar, y muy en particular
en el marco del Derecho penal econémico, europeo e internacional, la adopcién de un método
iuscomparatista, en el que la consideracién de las fuentes alemanas tiene lugar a un nivel similar
al de las francesas, italianas o anglosajonas.

Entre los contradictores espafoles de Jakobs merece especial mencién el ya jubilado catedratico
Francisco Mufioz Conde. Este ha concentrado buena parte de su critica en las doctrinas del
Derecho penal del enemigo y su vinculacién con el nacionalsocialismo.0 Si se tiene en cuenta que
Mufioz Conde es uno de los autores espafioles con mayor resonancia internacional -en
Iberoamérica, pero también en el ambito anglosajon y asidtico-, puede atribuirsele
razonablemente buena parte del rechazo experimentado por la obra de Jakobs en unas y otras
latitudes.

2. El pensamiento de Jakobs y el espacio hispanohablante
2.1. La teoria de sistemas

La intensa vinculacién del primer Jakobs con la teoria de sistemas de Luhmann desperté en
nuestro dmbito lingtiistico emociones encontradas. Por un lado, algunos jévenes profesores lo
tomaron como punto de partida de sus investigaciones personales. Ello ocurrid, en particular, con
las distinciones entre sistema y entorno, asi como entre expectativas cognitivas y normativas;
pero también con las ideas de “rol social” como centro de imputacién y de “comunicacién” como
nidcleo de lo imputado al rol;*! y, en fin, con la concepcién comunicativa de la pena como
sinalagma de la concepcién comunicativa del delito. Sin embargo, la terminologia luhmaniana
determiné por otro lado que muchos rechazaran la propuesta de Jakobs ab initio,*2 alegando su
oscuridad conceptual y lingtiistica asi como el holismo deshumanizador y el conservadurismo de
un modelo que atribuye al Derecho penal la conservacién del sistema: el ntcleo de su identidad

39 Sin duda, el periodo de mayor vinculacién intelectual de la ciencia juridico-penal espafiola y alemana.

40 MuNOz CONDE, De nuevo sobre el “Derecho penal del enemigo”, 2008.

41 Asi, por ejemplo, el profesor chileno doctorado en Espafia PINA ROCHEFORT, Rol social y sistema de imputacion.
Una aproximacion sociologica a la funcion del Derecho penal, 2005; EL MISMO, «Algunas consideraciones acerca de la
(auto)legitimacién del derecho penal: ;Es el problema de la legitimidad abordable desde una perspectiva
sistémico-constructivista?», en GOMEZ JARA (ed.), Teoria de sistemas y derecho penal: Fundamentos y posibilidades de
aplicacion, 2007, pp. 285 ss.; o el profesor espafiol GOMEZ JARA, La culpabilidad penal de la empresa, 2005.

42 PRIETO NAVARRO, «Teoria de sistemas, funciones del Derecho y control social. Perspectivas e imposibilidades
para la dogmatica penal», Revista Doxa (23), 2000, pp. 265 ss.
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normativa.*3 La posterior adopcion por Jakobs de la filosofia del Derecho de Hegel como punto
tedrico de partida no cambi6 sustancialmente las cosas.

2.2. La concepcion comunicativa del delito y de la pena. El rechazo de la nocién de bien
juridico

Algo similar a lo sucedido con la teoria de sistemas ocurrié con la concepcién del delito de
Jakobs, segtn la cual en éste no se trata de la lesiéon o puesta en peligro de un bien juridico, sino
de la puesta en cuestién de la vigencia de la norma. Es cierto que algunos autores suscribieron el
giro comunicativo propuesto por Jakobs. Sin embargo, la mayoria de la doctrina no sigui6 este
punto de vista. Debe tenerse en cuenta que, cuando la posicién de Jakobs entra en el espacio
juridico hispanohablante, en éste apenas ha finalizado un proceso despenalizador, que ha tenido
como criterio rector el de bien juridico(-penal). La eliminacién de este criterio es considerada,
pues, como la admisién de la posibilidad de que el Derecho penal proteja cualesquiera estados de
cosas que el legislador positivo introduzca en una ley penal, renunciando al “potencial critico” de
la nocién de bien juridico.

Es cierto que los nuevos procesos de criminalizaciéon han puesto de relieve que el concepto de
bien juridico no cuenta con la capacidad de frenarlos o limitarlos. Es mas, en los tltimos afios
autores muy relevantes vienen sosteniendo que el Derecho penal no se limita a la protecciéon de
bienes juridicos, sino que existen “delitos sin bien juridico”, como los delitos de conducta
(Verhaltensdelikte) por ejemplo. Algo que resulta muy semejante a la tesis de Jakobs de que el
objeto de proteccion del Derecho penal es el niicleo de la identidad normativa de la sociedad, sea
éste el que resulte ser en cada caso. Sin embargo, no parece que ello esté conduciendo a una
rehabilitacién de aquella nocién de Jakobs.

En cambio, si creo que puede afirmarse que en nuestro dmbito se ha acogido de modo claro la
idea de que el delito, aunque ciertamente tenga una -mayor o menor- dimensién féctica de dafio,
posee asimismo una innegable dimensién simbdlico-comunicativa, de enfrentamiento con la
norma en concreto y con el ordenamiento juridico en general.** Es cierto que esta idea ha sido
luego asumida por otros autores en Alemania y en el ambito anglosajon. Pero en el espacio
juridico hispanohablante aparece muy relacionada con la obra de Jakobs y, en esta medida, puede
establecerse un punto de influencia clara de su pensamiento.

Algo similar sucede con su teoria de la pena. Es cierto que las doctrinas de la prevencion general
positiva exceden con mucho el marco de la doctrina de la prevencién de integracién. Sin
embargo, la entrada de las teorfas de la prevencion general positiva en el espacio hispano
hablante tuvo lugar muy significativamente de la mano de la obra de Jakobs. En virtud de esa

4 Una valoracién ponderada en PENARANDA RAMOS, «Sobre la influencia del funcionalismo y la teoria de los
sistemas en las actuales concepciones de la pena y del concepto de delito», Revista Doxa (23), 2000, pp. 289 ss.

44 Sobre el delito como “ataque a la confianza en la vigencia de la norma”, STS 382/2002, de 6 de marzo. Sobre las
conductas ubicuas: “conductas cuya peligrosidad individual solo tiene caracter marginal, son también peligrosas
para la vigencia de la norma cuando se permite su generalizacién y acumulacion”: STS 1501/2004, de 11 de
noviembre; STS 165/ 2006, de 22 de febrero; STS 464/2009, de 28 de abril; STS 822/2012, de 31 de octubre; STS
920/2013, de 11 de diciembre.
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influencia pasa a atribuirse a la pena la funcién de restablecimiento de la confianza social en la
vigencia de la norma como pauta vinculante de conducta.®> En términos mas juridico-
normativistas, la funcion de reafirmacién de la norma a costa del delincuente. O sin funcién
alguna: la idea de que la pena es retribucién funcional, reafirmacién del Derecho. En general, esta
version de la prevencion general positiva (o neorretribucionista, si se quiere) ha entrado con
fuerza en nuestro espacio lingtiistico. Sin embargo, no debe olvidarse que el pensamiento latino
tiende a rechazar las explicaciones unidimensionales y se mueve con mayor comodidad en el
ambito del eclecticismo. Ya antes se habia puesto de relieve que la tesis de Jakobs dejaba sin
explicar un aspecto decisivo de la realidad social de la pena: el dolor penal (Strafleid). Por eso, fue
muy bien recibido el giro factico de Jakobs que asumié que cualquier concepcién comunicativa
de la pena requiere una cimentacion cognitiva, de modo que el sufrimiento del delincuente que
es inherente a la pena se explica por razones de prevencion general negativa.46

En suma, podria afirmarse que, tras la influencia de la obra de Jakobs en nuestro espacio
lingtiistico, ha quedado en este la vision de que tanto en el delito como en la pena existe una
dimensién comunicativa y una dimensién factica. Y de que debe proseguir la discusién en orden

a determinar cuédl ha de ser la medida relativa de lo uno y de lo otro.

2.3. La doctrina de la imputacion objetiva

Una dimension de la doctrina de Jakobs que ha tenido especial influencia en nuestro &mbito es el
relativo a la imputacioén objetiva. Las opiniones de Jakobs se han considerado y discutido junto
con las de Roxin y Frisch, obteniendo un relevante grado de adhesién. En este sentido, ha tenido
especial importancia su consideracion de la imputacién objetiva como un conjunto de criterios de
delimitacion de esferas de libertad (y de competencia: Zustindigkeitssphiren). La introducciéon del
elemento de la posicion de garante como criterio de imputacion tanto en los delitos de comision
activa como en los de omisién impropia ha sido entendida como la consecuencia necesaria del
proceso de normativizacién del tipo objetivo. Asi, algunas de sus consecuencias fundamentales,
como la doctrina de las conductas neutras de intervencién,*” la prohibicién de regreso*® o la
imputacion a la esfera de competencia de la victima han sido acogidas y desarrolladas en la

doctrina espafiola,* asi como por la Jurisprudencia.>

45 Sobre la funcién social de la pena como “ratificacién de la vigencia de la norma”, STS 1281/1994, de 21 de junio;
STS 39/2009, de 29 de enero; STS 268/2010, de 26 de febrero.

46 SILVA SANCHEZ, «Del Derecho abstracto al Derecho “real”. Recensién de Jakobs, “La pena estatal: significado y
finalidad” (trad. Cancio/ Feijoo), 2006», en InDret Penal, 4/2006.

47 Cfr., por muchos, ROBLES PLANAS, «Zwischen Beihilfe zur Tat und unterlassener Hilfeleistung: Zugleich ein
Beitrag tiber die Verletzung der Solidaritétspflichten im Strafrecht», GA, 2008, pp. 18 ss.

48 Ademads de otras obras ya citadas en notas anteriores, cfr. FEJOO, Limites de la participacion criminal, 1998;
MARAVER GOMEZ, El principio de confianza en Derecho penal, 2009.

49 Un esfuerzo especialmente intenso de didlogo con las tesis de Jakobs en materia de autoria y participacién, de
imputacion objetiva asi como sobre la capacidad de rendimiento de la distincién entre deberes negativos y
positivos puede hallarse en ROBLES PLANAS, Estudios de dogmitica juridico-penal, 2014.

50 Las sentencias del Tribunal Supremo y de los tribunales provinciales (estas tltimas citando expresamente su
nombre, algo desacostumbrado en nuestra tradicion jurisprudencial) que acogen criterios de Jakobs son tan
numerosas, que prescindo de su mencién aqui.
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2.4. La teoria del delito sobre la base de infraccion de deberes negativos y de deberes positivos
(generales y especiales)>!

Con especial interés ha acogido un sector de la doctrina y de la jurisprudencia® espariola la
diferenciacién entre deberes negativos -infringidos mediante la organizacién activa u omisiva de
la propia esfera de libertad- y deberes positivos generales y especiales, infringidos mediante la
lesién de vinculos institucionales (que establecen la pertenencia a un mundo en comun).> Ello,
obviamente, ha conducido también a concepciones de la autoria de cuho normativista, que se
alejan del dominio del hecho> y toman partido por distinciones cuantitativas entre la autoria y la
participacion.’ Con todo, no parece que la concepciéon amplia de la responsabilidad por omisioén
que propone Jakobs se haya impuesto, al menos por el momento. Mas bien, siguen dominando
posiciones més restrictivas que no identifican en todo caso la lesién del deber de garante con la
omision equivalente a la comision activa. Ello afecta en particular a la infraccién de los deberes
institucionales de garante, con respecto a los cuales se proponen soluciones graduales en cuanto a
la responsabilidad.

2.5. La normativizacion del lado subjetivo del hecho

El lado subjetivo del hecho -dolo e imprudencia, asi como culpabilidad- ha experimentado, sobre
la base de la influencia de Jakobs, pero también de otros autores, un doble proceso: por un lado,
de marginalizacion de la dimension psicolégica; por otro lado, de consideraciéon central del
aspecto cognitivo-normativo.> Ello ha determinado que se hayan tomado en consideracién dos
aspectos fundamentales:’ las conductas de provocacién del defecto cognitivo o volitivo; y las
conductas de no evitacion del surgimiento de defectos cognitivos y volitivos. Esto es, en
particular, en qué casos el defecto le es atribuible al autor; y en qué casos, en cambio, le es
atribuible al azar o a la intervencién de terceros.

3. Consideracién final

Obviamente, estas breves consideraciones no pueden calificarse como una valoracién completa
de la influencia de la obra de Jakobs en la comunidad hispanohablante de penalistas. Son muchas
las cuestiones no mencionadas en las que también es perceptible su repercusién -por ejemplo, en
materia de estado de necesidad-. Sin embargo, debo concluir aqui. En general, podria decirse que

en Jakobs muchos penalistas iberoamericanos han descubierto una forma distinta de practicar la

51 Que constituye de manera patente el eje de la dltima obra general de JAKOBS, System der strafrechtlichen
Zurechnung, 2012.

52 Sobre deberes institucionales, STS 979/2001, de 30 de mayo; STS 102/2005, de 4 de febrero; STS 1433 /2005, de
13 de diciembre.

5 ROBLES PLANAS, «Negative und positive Pflichten im Strafrecht», GA, 2013, pp. 624 ss.

54 Entre otras muchas, STS 424/1998, de 23 de marzo: “el autor debe ser un sujeto con competencia para
desautorizar la vigencia de la norma”.

5 ROBLES PLANAS, «Die zwei Stufen der Beteiligungslehre - am Beispiel der Beteiligung durch Unterlassen», GA,
2012, pp. 276 ss.

5% CaNcIO/ FEjoo (eds.), Teoria funcional de la pena y culpabilidad. Seminario con Giinther Jakobs en la UAM, 2008.

57 Cfr. la influyente obra de RAGUES VALLES, La doctrina de la ignorancia deliberada en Derecho penal, 2008.
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dogmatica, en la que resulta central la de determinacién de quién es responsable, de qué y por
qué. Pues no todos pueden ser hechos responsables de todo. El alejamiento de lo empirico -
causalista, psicolégico- y la constataciéon de que el problema de la responsabilidad penal es
normativo y debe afrontarse con argumentos normativos ha quedado profundamente enraizado

en nuestro modo contemporaneo de entender la dogmatica de la teoria del delito.
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