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RESUMEN. Dentro del pensamiento del funcionalismo penal aleman —al margen de otras orientacio-
nes menos relevantes— destacan el funcionalismo moderado de C. RoxIN y el funcionalismo radi-
cal de G. Jakoss. Tanto el sistema de RoxIN, como el sistema de JAKOBS, se orientan a la realiza-
cién de determinados valores que se constituyen en rectores del sistema mismo, pero esos valo-
res son diferentes en uno y otro dogmatico. Mientras que para RoxIiN los valores provienen de la
politica criminal propia de un Estado social y democratico de Derecho —superando de ese modo
el relativismo valorativo en que habian caido los neokantianos—, en JAkoss los valores se preten-
den transponer desde la teoria sociolégica de LUHMANN.
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ABSTRACT. Regarding the theories of the German criminal functionalism —and excluding less relevant
considerations—, we can distinguish between the moderate functionalism of C. RoxiN and the radi-
cal functionalism of G. JakoBs. The objective of both systems is the attainment of certain values
which govern the system itself, but such values are considered in a different way by both theorists.
According to RoxIN those values arise from the criminal policy characteristic of a social and demo-
cratic state ruled by law, or constitutional state —so transcending the valorative relativism previously
sustained by neokantians—, whereas for JakoBs, those values are transposed departing from the
sociological theory of LUHMANN.
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1. CLAUS ROXIN Y EL SURGIMIENTO DEL FUNCIONALISMO
TELEOLOGICO-VALORATIVO

OXIN publica en 1970 su monografia Politica Criminal y sistema del Derecho
Penal y con ella comienza una orientacién dogmatica que pretende, por una
parte, la superacién de las arduas polémicas entre causalistas y finalistas que
tantos rios de tinta habian generado, y al mismo tiempo superar los inconve-
nientes practicos a los que habia conducido la dogmatica tradicional, singu-
larmente el defecto consistente en el alejamiento entre las teorias elaboradas —y solu-
ciones adoptadas en base a las mismas— como consecuencia de formulaciones abstrac-
tas a las que conducia el método empleado, y la realidad practica —realidad social— a
la que el Derecho penal y dichas teorias iban dirigidas'. Es decirt, hasta el momento dog-
matica y realidad se encontraban ubicadas en planos distintos e incomunicados, y en no
pocas ocasiones las soluciones dogmaticas —adoptadas al margen de la realidad
social— producian resultados insatisfactorios desde una perspectiva practica. ROXIN
intenta superar dicha incomunicacién orientando el sistema del Derecho penal, con-
ceptuado ahora como un sistema abierto, a las valoraciones de la Politica Criminal en
un intento de dar soluciones coherentes a los problemas de la realidad practica pero sin
caer en un puro pensamiento tépico? ROXIN quiere, pues, la unidad sistematica entre

! ROXIN pretenderd, con su sistema, ser eficaz. Para ello considera que lo ideal seré estructurar las cate-
gorias basicas del Derecho penal desde perspectivas politico-criminales dando entrada asi, en la configura-
cién referida, a perspectivas sociopoliticas y a datos empiricos y criminoldgicos. Vid. ROXIN, C., 1998: «Zur
kriminalpolitischen Fundierung des Strafrechtssystems», em Festscrbrift fiir Giinther Kaiser, Berlin: Duncker
& Humblot, pp. 885 y ss.

2 Se trata del llamado Derecho penal orientado politico criminalmente o a sus consecuencias. Vid. DE LA
CUESTA AGUADO, P. M., 1998: p. 58. ROXIN intenta pues un enriquecimiento de la dogmitica juridico penal
con las aportaciones que desde la politica criminal se pueden hacer a la misma. ROXIN presenta una formu-
lacién sintética entre el pensamiento deductivo (valoraciones politico-criminales) e inductivo (atencién a los
grupos de casos), y ello a un tiempo, caracterizdndose por evitar caer en el normativismo extremo en que
habian incurrido los neokantianos —en la medida en que permanece atento a la naturaleza de las cosas—, y
al mismo tiempo, sin llegar a caer tampoco en la idolatria profesada a las estructuras légico-objetivas, por
parte de los ortodoxos del finalismo. En relacién con la “tépica”, es preciso significar que VIEHWEG, T., en
su obra Tépica y jurisprudencia, vid. VIEHWEG, T., 1964: «Tépica y jurisprudencia» (trad. DiEz-P1cAZO PONCE
DE LEON), en Ensayistas de hoy, n.° 39, Madrid: Taurus, pretendi6 la sustitucién del pensamiento sistematico
en la Ciencia del Derecho, proponiendo su sustitucién por un pensar tépico o pensamiento-problemdtico. Su
procedimiento consiste en «una técnica del pensamiento que se orienta hacia el problema» (vid. VIEHWEG,
1964: p. 49), considerando que la categoria del sistema deductivo es “inadecuada” para la ciencia del Dere-
cho; es «un impedimento para la vista» (VIEHWEG, 1964: p. 121). Esta tesis de VIEHWEG ha tenido cierta aco-
gida en la doctrina, por ejemplo en ESSER y WURTENBERGER (WURTENBERGER, T., 1967: Persona y Ley Juri-
dica. Contribucién a una futura antropologia del Derecho, Argentina: Universidad Nacional de Cérdoba, p. 20,
alude este autor a la necesidad de que los juristas se centren mas en la realidad antes que en la sistematica),
siendo repudiada frontalmente por otros, como JESCHECK (vid. GIMBERNAT ORDEIG, E., 1999: Concepto y
método de la ciencia del Derecho penal, Madrid: Tecnos, p. 104). En realidad, como sefiala SAINZ CANTERO
(1980: Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Introduccién, Barcelona: Bosch, reimpresion, 1981, p. 72),
el nacimiento del pensamiento problemitico y su desarrollo doctrinal habria que situarlo en los excesos del
sistematismo en la Ciencia del Derecho penal. A VIEHWEG y el pensamiento problemitico se le reconoce el
mérito de haber frenado y puesto de manifiesto los excesos a que puede conducir un sistematismo exagerado,
pero, sin embargo, la mayoria de la doctrina rechaza sus planteamientos pues se considera que «el sistema
sigue siendo de importancia vital para el método cientifico-juridico» (vzd. GIMBERNAT ORDEIG, 1999: p. 105).
Por ello, GIMBERNAT propugna una solucién de compromiso. Es decir, considera que la dogmatica juridico-
penal «debe pensar sistemdaticamente y también probleméticamente», opinando que las consideraciones de
indole sistematica deben ser confirmadas en el problema. En semejantes términos se pronuncia también SAINZ
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Derecho penal y Politica criminal. La orientacién del sistema del Derecho penal a los
fines del Derecho penal en general y a los fines de cada uno de los niveles del propio sis-
tema en particular, exigira una amplia normativizacién de los conceptos, normativiza-
cién que se ver4 facilitada tras aceptarse, desde estos planteamientos, que la pretendida
vinculacién ontolégica entre conceptos y realidad era menor que la propugnada por los
finalistas’.

ROXIN pretende sistematizar, desarrollar y reconstruir las categorias dogmaticas de
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad bajo el prisma de su funcién politico criminal
en una suerte de sistema abierto en orden a la resolucién de los problemas que la reali-
dad presenta*. Ahora bien, ello no quiere decir que renuncie al contenido de las cate-
gorfas dogmiticas elaboradas hasta el momento, sino que su pretensién serd comple-
mentar las mismas y perfeccionarlas. Asi, por ejemplo, la categoria de la imputacion
objetiva elaborada por ROXIN no sustituird a la causalidad, sino que la complementara
para perfeccionar la imputacién en el marco del tipo objetivo.

Todas las categorias dogmaticas en ROXIN deben ser entendidas desde los fines de
la pena, que vienen dados por el propio sistema social. Desde esta perspectiva, la con-
cepcién del bien juridico en ROXIN est4 intimamente ligada al sistema social mismo’.
Para él, un bien juridico sera aquello que resulte atil para el desarrollo del individuo
o para el propio sistema social, de suerte que su concepcién material de lo injusto sera
precisamente la lesion de esos bienes tiles para el individuo o para el sistema. ROXIN
distingue entre tipo total o tipo sistematico®, y tipos de garantia y de error, integrando

CANTERO, 1980: p. 72, para quien «la solucién no radica en una sustituciéon del pensamiento sistemético por
el problematico, sino en una sintesis dialéctica entre ambos. El pensamiento problematico, si quiere mante-
ner el cardcter cientifico de la actividad juridica, tiene que desembocar en un sistema; y el pensamiento siste-
matico, si quiere encontrar la solucién justa de un caso, tiene que estar orientado en el problema».

> Desde esta nueva perspectiva los conceptos se funcionalizan, es decir, se les exige que logren resulta-
dos justos y adecuados en el marco del desempefio de un adecuado papel en el sistema. En este sentido, la
concepcién roxiniana parte de que el dogmatico debe, en primer lugar, averiguar qué valoracién politico cri-
minal subyace en cada uno de los conceptos o categorias de la teoria del delito, y una vez determinada la
misma funcionalizar dicho concepto o categoria, es decir, construir y desenvolver el mismo de manera que
responda a la funcién que le es propia de un modo idéneo.

* Evidentemente, en este punto ROXIN superd el relativismo valorativo neokantiano por valoraciones
politico criminales, logrando asimismo apartarse del normativismo extremo del sistema neokantiano, y al mismo
tiempo superd también completamente los meros esbozos formulados por VON LiszT, quien percatado de la
necesidad de vincular Derecho penal y politica criminal, no llegd, sin embargo, a realizar un disefio de una
teoria completa del delito dando entrada a las valoraciones politico criminales como fundamento y limite de
la intervencién penal, como por el contrario hace ROXIN. Para ROXIN la construccién del sistema del Dere-
cho penal no debe vincularse a los tradicionales elementos ontoldgicos —accién, causalidad, estructuras légico
objetivas, entre otros—, sino que debe orientarse por los fines del Derecho penal. ROXIN, en su obra Politica
Criminal y sistema del Derecho Penal, establece que el tipo cumple la funcién de determinacién de la ley penal
conforme al principio nullum crimen; a la antijuridicidad le corresponde la funcién de solucionar los conflic-
tos sociales, y a la culpabilidad corresponde la funcién de determinar la necesidad de pena, conforme a con-
sideraciones de tipo preventivo. Vid. SHUHEMANN, B., 1991: p. 64. Sin embargo, mas recientemente, en rela-
cién con la funcién del tipo, ROXIN introduce consideraciones de prevencién general que superan el mero
formalismo del #ullum crimen. Vid. ROXIN, C.. 1997: Strafrecht Allgemeiner Teil, vol. 1, 3.* ed., Miinchen: C. H.
Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 7/56.

> Aunque debe advertirse, asimismo, que en el sistema de ROXIN tiene mucha importancia la delimita-
cién del bien juridico empleando para ello no sélo los fines de la pena, sino también pardmetros constitucio-
nales entendidos valorativamente, lo que permitira a VIVES tachar el planteamiento roxiniano —a la vista de
su concepcién de la culpabilidad— como de incongruencia gramatical.

¢ Dentro del que incluye tanto el dolo como las causas de justificacion.
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en el tipo tanto la antijuridicidad formal como la material, de suerte que la conducta
tipica serd, a un tiempo lesién o puesta en peligro de un bien juridico, y al mismo
tiempo infracciéon del deber normativo’.

2. EL DERECHO PENAL COMO NECESIDAD PREVENTIVA
EN EL PENSAMIENTO DE ROXIN

ROXIN parte de considerar que el Derecho penal se justifica por su efectividad en
la solucién de los problemas de la realidad social. En este sentido, el Derecho penal
tiene sentido a fin de evitar o reducir a limites razonables la criminalidad; por ello, su
concepcion del Derecho penal es eminentemente preventivo: preveniry evitar el crimen,
de lo que deriva que el fin de la pena no puede ser retribuir o castigar, sino prevenir
nuevos delitos. En este sentido, para este autor el fin de la pena es tanto la preven-
cién general (positiva o integradora), como la prevencién especial. Ahora bien, ROXIN
reconoce que las penas, por si solas, son instrumentos insuficientes e inadecuados para
luchar contra la criminalidad, en especial por lo que toca a las penas privativas de
libertad, que se revelan como especialmente problematicas, propugnando la intro-
duccién en el sistema de reaccién penal de nuevas sanciones de caricter social cons-
tructivo, en el marco de una estrategia global de prevencién en la que el Derecho penal
no seria sino uno de sus asideros. Para llegar a este punto debemos partir del nicleo
central del pensamiento de ROXIN, cual es la politica criminal. ROXIN, partiendo del
reconocimiento de que el delito es consustancial a la imperfecta naturaleza humana,
y que por tanto no puede obviarse la necesidad de un Derecho penal en la medida en
que el delito jamds dejard de existir, proclama no obstante la necesidad de encauzar
el Derecho penal al servicio de la sociedad misma, y ello al objeto de lograr un orde-
namiento punitivo mas humano y justo. Para ello, el Estado debe prevenir el delito
mediante medidas adecuadas de orden politico criminal, ya que la solucién de la cri-
minalidad no se encuentra en la mera represion de las conductas delictivas, sino en la
prevencién de las mismas con adecuadas medidas de orden politico, juridico, econé-
mico y social, y todo ello en orden a la contencién del crimen dentro de unos marge-
nes tolerables, admisibles y socialmente soportables.

De alguna manera puede decirse que la dogmatica roxiniana centra su atencién
en el hombre y en la sociedad, considerando que la dogmitica juridico penal idénea
ha de venir de contrastar los efectos del ordenamiento penal en la sociedad misma,
en una suerte de retroalimentacién permanente entre Derecho penal y realidad, supe-
rando de ese modo la concepcién de una dogmatica puramente l6gico-formal.

3. LAPENAY LA CIENCIA INTERDISCIPLINARIA DE LA PREVENCION
EN ROXIN

Para ROXIN la pena, ultima ratio en el marco de un Estado social y democratico
de Derecho, presenta fines preventivos generales y especiales, y en su concepcién

7 VIVES ANTON, 1996: pp. 437 a 440.
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humanitaria llega a propugnar la adopcién de medidas politico-criminales tendentes
a la sustitucién de la pena de prisién por otras que supongan una menor injerencia en
las personas —y por otra parte no menos eficaces que la misma en orden a la pre-
vencién—, en el caso de delitos menos graves y leves, centrando su atencidn, al mismo
tiempo, en la necesaria atencién a la victima del delito y en la reparacién del dafio.
De esta suerte, en no pocos casos resultaran mas eficaces preventivamente —y menos
lesivas para el individuo— penas como los trabajos en favor de la comunidad o el
arresto domiciliario vigilado a través de medios electrénicos o la suspensién o pérdida
definitiva de la licencia para conducir y la multa, que penas privativas de libertad. En
efecto, para llegar a esta conclusién, ROXIN reconoce que desde hace tiempo venimos
asistiendo a dos tendencias contrapuestas de politica criminal en relacién con el tra-
tamiento penal: orientar el sistema de penas haciala reinsercién, reeducacién del infrac-
tor y prevencién del delito, o bien centrarse preferentemente en la imposicién de penas
duras y disuasorias como medio de prevencién. ROXIN reconoce que las penas priva-
tivas de libertad resultan necesarias para los delitos graves y para los sujetos reinci-
dentes incorregibles, pero reconoce que las mismas, en general, y en la conformacién
actual, son inadecuadas para luchar contra la criminalidad, proclamando la necesidad
de orientar la construccién de una estrategia global de la prevencién, en el marco de
una ciencia interdisciplinaria de la prevencion.

El hecho de que las penas, en general, se adviertan como instrumento inadecuado
para la lucha eficaz contra la criminalidad se deriva, en primer lugar, del hecho de que
a pesar de la existencia de las mismas, la criminalidad y la reincidencia siguen exis-
tiendo. ROXIN sefiala que el delito existira siempre, pues el mismo es producto de la
imperfeccién de la naturaleza humana, y en la realidad social existen determinados
ambitos de la criminalidad en los que se advierte, ademas especialmente, la ineficacia
de las penas para prevenir los delitos; asi sucede con la criminalidad pasional, en casos
de crisis existenciales o emotivas, en los supuestos de carencia de socializacién fami-
liar respecto a los nifios potenciales delincuentes, en las balsas de miseria econdémica
y en los 4ambitos de la criminalidad organizada. A pesar de ello, ROXIN sefiala que el
Derecho penal es necesario, pues resulta un instrumento imprescindible para impo-
ner la paz juridica y evitar la anarquia; no obstante, para el profesor de Munich la con-
sideracién de que con penas mas duras se pueda lograr una reduccién considerable
de la criminalidad es considerada como errénea.

Ahora bien, una cosa es que el Derecho penal resulte necesario para dichos fines,
y otra es que se esté obrando adecuadamente para prevenir y reducir adecuadamente
la criminalidad. A juicio de ROXIN, las penas severas —especialmente las privativas de
libertad, pero también las multas— no son instrumentos idéneos, por si solos, para
prevenir la criminalidad. Las penas privativas de libertad, lejos de lograr el objetivo
al que programdticamente sirven, constituyen, en si mismas, una aporia, ya que resulta
dificil comprender cémo se podra lograr la reinsercién, reeducacién y rehabilitacion
de un sujeto, estigmatizado y fuera de la sociedad, privado de su libertad natural. Esa
ruptura del individuo con su familia, con su trabajo, tan sélo podria ser justificada en
el caso de delitos especialmente graves, o en el caso de sujetos reincidentes, y en cual-
quier caso debe resultar admisible tan s6lo con una orientacién marcadamente reduc-
cionista de la duracién de la privacién de libertad, combinando la misma con medi-
das de terapia social y no abandonando al infractor entre cuatro paredes. En el caso
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de las privaciones de libertad de corta duracién, esti demostrado empiricamente,
sefala ROXIN, que la ejecucion de la pena corta privativa de libertad, por el contacto
del sujeto con el mundo carcelario, tiene efectos crimindgenos y puede suponer, pre-
cisamente, lejos de la prevencion tedricamente perseguida, el verdadero inicio de la
carrera criminal. Por otra parte, las penas de multa tampoco son la panacea, ya que
ademas de que pueden ser abonadas por terceras personas ajenas al infractor, con lo
que el efecto sobre el mismo puede ser nulo, las mismas producen un efecto comple-
tamente diferente entre los pudientes y los humildes —en este sentido el sistema
dias/multa de nuestro Cédigo penal de 1995 trata de salvar dicha objecion—, todo
ello ademés de que no se descarta la posibilidad de que determinados sujetos, a fin
de obtener el importe de la multa y evitar la privacién de libertad, incurran en una
nueva infraccién delictiva contra el patrimonio.

ROXIN propugna, como decimos, la formulacién de una estrategia global de pre-
vencién en el marco de una ciencia interdisciplinaria de la que formaria parte el Dere-
cho penal. Ahora bien, para él, la prevencion sélo podra ser eficaz si la misma se sigue,
no sélo a través de la formulacién programatica de un catilogo de penas, por muy
graves que éstas sean, sino a través de unas adecuadas politicas sociales (que a través
de un adecuado sistema impositivo derive en inversiones que tiendan a la socializa-
cién de los mas desfavorecidos, reduccién de la miseria, de la marginalidad, de la dro-
gadiccidn, etc.) tendentes a la reduccién de la criminalidad atacando precisamente su
raiz; asimismo propugna la necesaria existencia de un eficaz control preventivo poli-
cial, reorientando las inversiones y proponiendo menos inversion en prisiones y mayor
inversién en una policia eficaz, ya que el temor al descubrimiento policial —que
depende obviamente de la eficacia de la propia institucién— es un factor importante
para retraer la decisiéon criminal.

Dentro de las nuevas sanciones, ROXIN ha reflexionado sobre algunas, tratando
de complementar el sistema de reaccién penal actual con nuevas sanciones de carac-
ter social-constructivo. En este sentido, y tras analizar las ventajas de las penas de pri-
vacién del permiso de conducir vehiculos a motor —incluso para infracciones que
nada tengan que ver con la circulacién vial—, dada la evidente afectacién que supone
dicha sancién a la comodidad de los ciudadanos en el mundo actual, o las ventajas de
la pena de arresto domiciliario asegurado electréonicamente —implantado en Norteamé-
rica— que consisten en esencia en evitar la ruptura del sujeto con su ambiente fami-
liar y laboral y permitir que el sacrificio lo sea tan sélo de su tiempo libre y de una
forma mucho menos estigmatizadora que la privacién de libertad en un centro carce-
lario, el profesor de Munich se ha centrado en analizar las ventajas que en orden a la
prevencién del delito pueden suponer sanciones como la privacion de libertad, pero
unido a medidas terapéuticas, en relacién con delitos graves en sujetos reincidentes o
con trastornos de personalidad; o la opcién de sustituir la pena privativa de libertad
o multa por trabajos en beneficio de la comunidad aceptados voluntariamente en el
caso de delitos leves o menos graves; o las ventajas que respecto a la proteccién de la
victima puede tener la instauracién de medidas reparadoras y de conciliacién con la
victima, o la institucién procesal del sobreseimiento con la obligacién de reparacién
o realizacién de trabajos en beneficio de la comunidad en el caso de delitos leves.

La formulacién de ROXIN presenta, a la vista de lo que llevamos dicho, una mode-
rada normativizacién y funcionalizacién de los conceptos y categorias juridico-pena-
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les, a diferencia de la formulacién del profesor de Bonn, G. JAKOBS, que, como vere-
mos, se caracteriza por una completa absolutizacién o radicalizacién, tanto de la nor-
mativizacién como de la funcionalizacién de los mismos?®.

4. APROXIMACION AL PENSAMIENTO DE JAKOBS

G. JAKOBS pretende superar el relativismo que achaca a la construccién de ROXIN
y sus discipulos’, funcionalizando todos los conceptos juridico-penales al que cree fin
Gltimo del Derecho penal, es decir, a la prevencién general positiva .

Como para JAKOBS la sociedad se constituye mediante normas —normas que ven-
dran a conformar su base misma— el ordenamiento juridico-penal tendra la especi-
fica mision de velar por la subsistencia de tales normas y, por tanto, de velar por la
misma subsistencia de la sociedad que se apoya en ellas, y del orden social confor-
mado !, de lo que deriva, en Gltima instancia y de forma mediata, que la identidad y

$ De hecho, la moderacién que presenta el pensamiento de ROXIN ha servido para que desde diversos
ambitos se haya puesto en cuestién incluso el verdadero caracter funcionalista del profesor de Munich. En
este sentido, VIVES ANTON, 1996: pp. 447 y ss., quien al tratar la insuficiencia epistemoldgica que —desde su
perspectiva— presenta el funcionalismo teleolégico de ROXIN, y tras sefialar que en el sistema del profesor de
Munich no sélo tienen importancia los fines de la pena, sino también los parametros constitucionales enten-
didos valorativamente —en especial en la delimitacién del bien juridico— y la dignidad del hombre —en su
concepcién de la culpabildad—, cree entender que el sistema de ROXIN se encuentra viciado desde los nece-
sarios pardmetros de la unidad del Derecho, y ello en la medida en que la formulacién roxiniana pretende
comprender las normas constitucionales desde la dignidad del hombre —axiol6gicamente—, mientras que las
penales han de ser comprendidas, desde su planteamiento, empiricamente, es decir, desde los fines de la pena.
Vid. en el mismo sentido MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2001: p. 1082, nota (26). Por otra parte, la formulacién de
ROXIN, segtin VIVES, 1996: p. 449, incurre en una manifiesta incongruencia gramatical en la concepcién de la
tipicidad, ya que, al margen de la saturacién que presenta, no existe una satisfactoria coordinacién de las fun-
ciones atribuidas al mismo, no existiendo tampoco criterios que eviten la confusién entre las mismas. Sin
embargo, es lo cierto, no todas las formulaciones del funcionalismo teleolégico-valorativo parten de los
mismos presupuestos que ROXIN, por lo que como advierte VIVES, las criticas formuladas sirven tan sélo
para aquellas orientaciones que admitan los mismos puntos de partida. En este sentido, como sefiala MAR-
TINEZ-BUJAN PEREZ, 2001: p. 1082, en nuestro Derecho, la tesis de SILVA SANCHEZ de la relacién dialéctica
permanente entre la l6gica de la prevencién y la 16gica de las garantias, que en su opinién viene a constituir
«la construccién més acabada en el marco de un enfoque teleolégico-funcional» —reconociendo posterior-
mente que tal tesis no resulta lejana a los planteamientos en que se apoya el propio VIVES para la funda-
mentacién del Derecho penal, aunque, 16gicamente, salvando los diferentes enfoques metodoldgicos de uno
y otro—, no se ve afectada por las criticas referidas a ROXIN, y ello por cuanto —independientemente de
que SILVA comparta la saturacién en cuanto a las funciones del tipo que se evidenciaron en ROXIN (vid. nota
29)— para SILVA, la justificacién del Derecho penal no tiene su apoyo exclusivo en las teorias de la pena,
sino que en el mismo se hace manifiesta la construccién de las categorias dogmaticas y del sistema mismo
del Derecho penal, como fruto de una sintesis derivada de la tensién permanente que se advierte entre el
interés en eliminar la violencia extrapenal y el interés en disminuir la propia violencia del sistema penal, ten-
sién permanente entre una tesis —la primera— y una antitesis —la segunda—, que afecta al conjunto del
sistema del Derecho penal.

? Podriamos sefialar como discipulos més relevantes de Claus ROXIN, en Alemania, a SCHUNEMANN,
RupoLPHI, AMELUG, WOLTER y ACHENBACH.

10 En la pretensién formulada por JAKOBS de que el ordenamiento juridico penal est4 orientado a garan-
tizar la identidad normativa y la propia constitucién de la sociedad se evidencia un marcado alineamiento de
este autor con el pensamiento funcionalista, superador de las concepciones que se habian centrado en el indi-
viduo, en el marco del pensamiento racionalista moderno.

' Dice JAKOBS, G., 1997: Derecho penal. Parte General, Fundamentos vy teoria de la imputacion, 2.* ed.,
Madrid: Civitas, p. 12, que juridico-penalmente sélo se garantizan aquellas normas a cuya observancia gene-
ral no se puede renunciar para el mantenimiento de la configuracién social basica.
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caricter de los mismos individuos, como personas, también resultaran preservados
por el Derecho penal, y ello en la medida en que si la sociedad resulta protegida por
el Derecho penal, también lo seran éstos, que sin la misma, serfan simples animales.

En este sentido podriamos incluso afirmar que la funcionalizacién realizada por
JAKOBS no sélo se extiende a los conceptos juridico-penales, sino que llega a funcio-
nalizar al sistema juridico-penal mismo, en el marco de una teoria funcionalista-sisté-
mica de la sociedad construida en base a las formulaciones de Niklas LUHMANN 2. Para
LUHMANN el Derecho es un sistema social; se trata, segtin su formulacion, de la estruc-
tura de un sistema social vinculada a la generalizacién congruente de expectativas nor-
mativas de comportamiento ”. En este sentido, JAKOBS parte del mismo presupuesto
que LUHMANN; para el profesor de Bonn, el Derecho es una parte de la sociedad, y la
solucién a los problemas sociales por medio del Derecho penal tiene lugar dentro de
la sociedad * y a través de un sistema social parcial que es el sistema juridico penal ®.
Para JAKOBS cuando se violan las normas juridicas se produce una decepcién que exige
la reafirmacién de las expectativas defraudadas, y congruentemente con ello, consi-
dera que el fin del Derecho penal es la estabilizacién del mismo sistema social mediante
la estabilizacién de las normas en el referido sistema, de manera que la imputacién

2 En el prélogo del Lehrbuch, JAKOBS ya advierte que su libro es un Tratado en el que desarrolla la teorfa
sociolégica de LUHMANN. Vid. VIVES ANTON, 1996: p. 442. En efecto, como veremos a continuacién, la fun-
cién del Derecho penal como mecanismo de aseguramiento y reforzamiento de las expectativas normativas, o
como LUHMANN decia, como mecanismo de estabilizacion contrafictica de expectativas, que se hace visible
en JAKOBS, ha sido una de las ideas importadas de LUHMANN. VZd. JAKOBS, 1997: pp. 9y ss.; LEscH, H. H.,
1999: Der Verbrechensbegriff, Grundlinien einer funktionalen Revision, Koln, etc., Carl Heymanns, pp. 186 y
ss. El influjo del funcionalismo sociolégico de LUHMANN —en especial del de su primera época— es evidente
en el grueso de la construccién dogmatica de la teoria del delito de JAKOBS y de sus discipulos, sin embargo,
en los tltimos tiempos, las referencias de JAKOBS al soci6logo de la Universidad de Bielefeld se han tornado
escasas, lo que evidencia que tal vez se encuentre su construccién dogmadtica en una especie de fase de tran-
sito y de abandono de la perspectiva sociolégica y su sustitucién por una fundamentacién filoséfica nueva. En
este sentido, en 1996: Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional, Madrid, Civi-
tas, (trad. Manuel CANCIO MELIA y Bernardo FEIJOO SANCHEZ), p. 16, pese a reconocer el efectivo influjo que
su construccién ha recibido del funcionalismo de LUHMANN, llega a sefialar que, no obstante ello, su con-
cepcién y la del socidlogo de Bielefeld presentan sustanciales diferencias; del mismo modo en su trabajo de
1998: Totung auf Verlangen, Euthanasie und Strafrechtssystens, Miinchen: Bayerische Akademie der Wissens-
chaften, pp. 11-14, parecen evidenciarse influjos en JAKOBS provenientes de la Filosofia del Derecho de KaNT.
Por su parte, su discipulo LEscH, H. H., 1999: La funcién de la pena, Madrid: Dykinson, pp. 51-52, sefiala,
independientemente de la efectiva influencia de LUHMANN sobre su concepcién del Derecho penal, el efec-
tivo influjo que en su concepcién ha tenido HEGEL. En este mismo sentido, VIVES ANTON, 1996: pp. 446 y
447, sefiala que la concepcién de JAKOBS, tanto en el marco de lo injusto como en el de la culpabilidad, se
asemeja mucho al pensamiento retributivo de HEGEL.

B LuHMANN, N., 1987: p. 105.

4 Sefiala JAKOBS que con el Derecho se resuelve siempre un problema del sistema social.

5 LUHMANN parte de una concepcién acritica de la sociedad, centrandose en la sociedad existente y sin
plantearse valorativamente un determinado sistema social deseable. Su analisis de lo funcional y de lo dis-
funcional se limitard a la pura estructura formal, pero no a los valores materiales del sistema, y esto dltimo
conllevard precisamente una de las diferencias esenciales entre el normativismo radical de JAKOBS y el fun-
cionalismo valorativo de ROXIN: mientras JAKOBS —en base a la teorfa social de LUHMANN— se centra en la
estructura formal del sistema social, ROXIN penetra en el contenido de valores del sistema mismo. Para JAKOBS
y su Escuela, la preocupacién por el contenido material de las normas penales no es tanto una labor de la
ciencia del Derecho penal como cometido especifico del Zmbito politico-criminal. Asi, como sefiala VEHLING,
K.-H., 1991: Die Abgrenzung von Vorbereitung und Versuch, Frankfurt M., etc., Suhrkamp, p. 109, a quien
corresponde determinar valorativamente lo necesario para la estabilizacion del orden social es al legislador, y
no al dogmatico penal.
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derivara de la infraccién de la norma en cuanto que infraccién de las expectativas
sociales '®. La pena es asi, para JAKOBS, la demostraciéon de la vigencia de la norma a
costa de un sujeto competente ', y como sefiala el profesor de Bonn, la misma no
repara o no tiende a evitar lesiones de bienes juridicos ¥, sino que segtin su concep-
cién, la misma «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» Y.

Bajo la construccion de JAKOBS, de manera similar a la formulaciéon de LUHMANN,
todos y cada uno de los individuos que forman la sociedad tienen atribuidos unos
determinados papeles? que generan a su vez determinadas expectativas en los demas.
De esta suerte, cada uno de los sujetos que conforman la sociedad son garantes de
que las expectativas existentes acerca de ellos no se vean frustradas. De alguna manera,
para JAKOBS, lo importante no son los individuos? sino lo que simboliza su compor-
tamiento en relacién con la vigencia de la norma. De esta suerte, tanto el cumplidor

1 En efecto, JAKOBS sostiene que la funcién del Derecho penal es el mantenimiento de la configuracién
social basica, vid. JAKOBS, 1997: p. 12, y que la decepcién de las expectativas y el consiguiente conflicto sur-
gido, asi como la necesidad de reaccionar frente a la infraccién que ello supone a las normas, «han de inter-
pretarse como sucesos en el sistema de la relacién social». Ibiden:.

7 JAKOBS, G., 1993: Strafrecht Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungslebre, 2. ed.,
Berlin/New York: DeGruyter, 1/3. Para entender correctamente esta definicién de JAKOBS, y mas en concreto
la afirmacién de que la pena demuestra la vigencia de la norma @ costa del infractor, es preciso partir de que
para JAKOBS el delito y la pena no interesan ontolégicamente, sino tan sélo adquieren relevancia en relacién
con lo que las mismas expresan para el sistema social. Asi, el delito expresaria que el sujeto infractor defrauda
lo que se espera de él conforme al c6digo comunicativo comtn del sistema social. Es un sujeto que actta de
forma contraria a las expectativas y, por tanto, perturba la calculabilidad y previsibildad del sistema mismo.
Y la pena, por su parte, expresa que la expectativa defraudada sigue siendo perfectamente valida pese a la
defraudacién del sujeto infractor, y por tanto se puede seguir esperando, en casos analogos, que las actuacio-
nes sean conforme a la expectativa defraudada. En base a este planteamiento, la pena no va dirigida al sujeto
infractor, como repulsa o reproche por el comportamiento desarrollado, sino que va dirigida a la colectivi-
dad, a la sociedad, como simbolo de reafirmacién de la expectativa defraudada, mediante su imposicién sim-
bélica al infractor. De ahi que JAKOBS diga que la pena demuestra la vigencia de la norma @ costa del infrac-
tor. Respecto a la competencia, JAKOBS, G., 1997b: Estudios de Derecho Penal, Madrid: Civitas, p. 385, sefiala
que la imposicién de la pena se justifica en la medida en que el penado sea competente para manifestarse
sobre la configuracién correcta del mundo social racionalmente, de suerte que de resultar incompetente, como
sucede con los enajenados, en lugar de pena, deberia recibir tratamiento.

18 En realidad, como han puesto de manifiesto PENARANDA RAMOS, E.; SUAREZ GONZALEZ, C., y CANCIO
MELIA, M., 1999: Un nuevo sistema del Derecho penal: consideraciones sobre la teoria de la imputacion de Giin-
ther Jakobs, Bogota: Universidad Externado de Colombia, p. 57, la orientacién de la prevencién general posi-
tiva que se hace patente en la doctrina de JAKOBS no resulta contraria frontalmente a la teorfa de los bienes
juridicos, ya que ambas doctrinas se mueven en planos diferentes, y por tanto no resultaran por ello frontal-
mente antagdnicas. Asi, la doctrina de los bienes juridicos se mueve en el ambito de la determinacién del cri-
terio material de legitimacién de la intervencién penal —que no corresponde en esencia a la ciencia del Dere-
cho penal sino al dmbito politico—, en tanto que la teoria de la prevencién general positiva viene a ser una
teoria explicativa de la funcién de la pena.

Y Vid. JakOBS, G., 1996a: Prélogo. En efecto, para JAKOBS, siguiendo en esto claramente a LUHMANN,
la misién de la pena consiste, simplemente, en reafirmar la vigencia de la norma. VZd. JAKOBS, 1997a: p. 13.

% Para JAKOBS ser persona —mascara— significa desempefiar un papel en la sociedad, y la libertad de
los sujetos se genera precisamente a través del proceso de comunicacién. Como veremos en breves instantes,
la consideracién de los papeles o roles desempefiados socialmente por los sujetos va a permitir a JAKOBS resi-
denciar en ello su doctrina de la imputacién objetiva. Asi, jamas podra decirse que un sujeto ha violado la
norma, si su conducta ha sido realizada de forma coherente con los papeles que le competen, y ello aun cuando
produzca resultados lesivos.

21 Al igual que sucedia con LUHMANN, que los colocaba fuera del sistema mismo.
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de la norma, como el infractor, tienen una comunicacién con la sociedad mediante su
diferente forma de actuar, que adquiere sentido diferente.

JAKOBS diferencia dos dmbitos de competencia de los sujetos: la competencia orga-
nizacional y la competencia institucional, y las frustraciones en que pueden incurrir los
sujetos en esos diferentes 4mbitos serd lo que determine, a su vez, la diferencia entre
delitos por competencia organizacional y delitos por competencia institucional 2. El
planteamiento de JAKOBS, atribuyendo la posicién de garante a todos los individuos en
la sociedad en relacién con las expectativas que derivan de los papeles que desempe-
flan socialmente —sin hacer distingos en relacién a su comportamiento activo u omi-
sivo—, producira que la trascendental diferencia que desde una perspectiva ontolo-
gista se evidencia entre delitos de comision y delitos de omisidn, bajo esta perspectiva,
se vea sensiblemente diezmada, y casi podriamos decir sustituida, por la diferenciacién
entre delitos por competencia organizacional y delitos por competencia institucional.

5. LA RENORMATIYIZACI()N DE LOS CONCEPTOS PENALES
EN JAKOBS Y CRITICAS AL SISTEMA

El Derecho penal para JAKOBS cumple capitalmente una funcién de reestabilizar
expectativas previamente defraudadas, y para ello precisard una auténtica y completa
renormativizacién de los conceptos juridico-penales?. De esta suerte, la teoria del
delito del profesor de Bonn es una auténtica teoria de la imputacién. Para la concep-
cién jakobsoniana, el aspecto nuclear se centrard asi en la eficiencia de la pena en
orden a la reafirmacién de la validez de la norma y la reestabilizacién del sistema. Para
JAKOBS la relacion entre delito y pena deriva del significado simbdlico de ambos con-
ceptos?: el delito es la negacion objetiva de la norma, pero no con un significado empi-
rico, sino comunicativo?, y la pena es, también simbdlicamente, la respuesta que con-
firmalanorma®. Es decir, la conducta criminal, el delito, presupone un comportamiento

2 Los individuos, que viven en sociedad y que portan determinados papeles en la vida social, generan a
su alrededor un cmulo de expectativas acerca de cudl serd su comportamiento en el marco social. Los suje-
tos sociales presentan determinadas competencias organizacionales y al mismo tiempo competencias institu-
cionales, competencias ambas que existen, paralelamente, a esas expectativas organizacionales e instituciona-
les, respectivamente. En la concepcién de JAKOBS los individuos vendrian a ocupar una posicién de garante,
en cuanto a que organizaran las interacciones en que intervienen socialmente sin generar violaciones a las
normas penales, y ello tanto en el 4mbito organizacional como en el dmbito institucional.

3 Asi, por ejemplo, la causalidad y la finalidad se sustituyen por el concepto normativo de competencia.

% El delito y la pena se ubican, segiin JAKOBS, «en la esfera del significado». Vid. 1997a: p. 13.

¥ En efecto, para JAKOBS el Derecho penal no tiene su desarrollo en la conciencia individual, sino en la
comunicacion.

% Para JAKOBS el delito no es un problema interindividual, sino un problema estrictamente social. El
mismo no se definiria como un conflicto entre varios sujetos, individuos o grupos de personas, sino entre la
actitud de un sujeto —o varios— y la sociedad, entre un individuo y el orden social mismo. JAKOBS sostiene
entonces que la pena es la reaccién de la sociedad frente a esas actitudes y conductas que ponen en peligro o
atacan la propia esencia de la sociedad, pero limitdndose a atribuir un significado meramente simbélico de
ambos conceptos. Ahora bien, si esto es asi, si la pena tan s6lo implica la negacién del delito y la afirmacién
de la norma, si inicamente tiene un significado simbélico-comunicativo y no empirico, si no se persigue prin-
cipalmente con la misma la prevencién de nuevos delitos, ¢qué sentido tiene el mal real y empirico implicito
en toda pena? Vid. MIR PUIG, S., 1998: «Recensién al libro Sociedad, norma y persona en una teorfa de un
Derecho penal funcional», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* época, n.° 2, pp. 445-455.
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que significa el poner en cuestién la validez y vigencia de la norma, conducta frente
a la que se erige la sancién con la que se responde no al dafio a un determinado bien
juridico, sino a un dafio a la vigencia de la norma infringida.

Las normas penales no son asi, segtin esta concepcién, mandatos imperativos diri-
gidos a los individuos, sino que contendran, de manera significativa y de forma gene-
ralizada, la previsiéon de la reaccién simbélica a la conducta, también significativa?,
de los sujetos. Las normas son, en palabras de LESCH, «estructuras simbdlicas gene-
ralizadas»?. De esta forma, lanorma penal, mediante la previsién de la sancién, refuerza
las expectativas contempladas para el caso de defraudacién. En estos casos, la expec-
tativa se reafirma?,

Una de las principales criticas que recibe la construccién de JAKOBS es precisa-
mente la de su pretension de hacer pivotar toda la concepcién del Derecho penal en
el fin de la prevencién general positiva, ya que si bien es cierto que el Derecho penal
cumple una funcién estabilizadora y de reafirmacion de la colectividad —a largo
plazo—, de y en, las normas sociales, las costumbres y las expectativas, parece exa-
gerado atribuir a dicha funcién la misién tGnica y principal del Derecho penal, que se
convertiria, de esa suerte, en un instrumento directo y principal del fomento del con-
senso social y de evitacion del disenso®. En esta misma linea, y de ahi otra de las cri-
ticas que se formulan a la construccién jakobsoniana, la pretensién de consenso que
se propugna salvaguardar con el Derecho penal pugnaria con la legitima pretension
de cambio de la realidad social actual, y ademas, en la medida en que JAKOBS no es
capaz de definir racionalmente las caracteristicas del sistema social hacia el que fun-
cionaliza toda su teoria, formula sus concepciones en base a un sistema social abs-
tracto, y por tanto compatible con mdaltiples hipétesis de sociedad y de opciones poli-
tico criminales diferentes’!.

Critica a la formulacién sistematica de JAKOBS lo ha sido también el que, partiendo
éste de la teorfa sistémica de LUHMANN, ha incurrido en una formulacién patente-
mente contradictoria en relacién con determinados postulados de tal teoria, en espe-
cial por lo tocante con la posicién ocupada por el sujeto en relaciéon con el sistema

7 El significado de los hechos delictivos viene a ser, como ya hemos visto, una afirmacién que contra-
dice la norma, no pudiéndonos detener en los aspectos puramente naturalisticos y externos del comporta-
miento, sino que se hace preciso, bajo estos pardametros, considerarlo como una forma mas de comunicacién.
Vid. LescH, H. H., 1999: Der Verbrechensbegriff, Grundlinien einer funktionalen Revision, Koln, etc., Carl
Heymanns, p. 211. El mismo LEscH, H. H., 1995: Intervencion delictiva e imputacion objetiva, Bogota: Uni-
versidad Externado de Colombia, p. 85, sefiala que las normas «no pueden ser afectadas mediante hechos,
sino s6lo mediante comunicacién».

% LESCH, 1995: p. 85.

» Como sefala JAKOBS, 1997a: p. 18, la pena tiene lugar para ejercitar en la confianza hacia la norma.

' Vid. ZUNIGA RODRIGUEZ, 2001: p. 120.

3L El propio JAKOBS reconoce que una de las posibles carencias de su enfoque se halla en su perspectiva
acritica del sistema social. Vid. JAKOBS, 1996a: p. 11. En cualquiera de los casos, es evidente que JAKOBS se
limita a explicar el papel del Derecho penal como instrumento preservador de la sociedad, sea cual fuere ésta
—democratica o totalitaria—, ya que cada sociedad, para subsistir, precisa de las normas —que le dan confi-
guracién— y de las normas penales, especificamente, que protegen aquéllas y a la sociedad misma; por ello,
el debate sobre la configuracién ideal de la sociedad trasciende del ambito del analisis del papel desempe-
fiado por el ordenamiento penal, que segin la concepcién de JAKOBS vendra a ser el mismo en todas las socie-
dades, independientemente de su configuracién concreta: preservar la sociedad misma a través de velar por
la subsistencia de las normas.
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social. Asi, mientras que para LUHMANN el sistema social o la sociedad se compone
tan sélo de comunicaciones y no de conciencias individuales, JAKOBS, sin embargo,
parece dar entrada en el sistema a la misma conciencia individual, por ejemplo, al con-
siderar el delito como la conducta que, en virtud de la motivacién subjetiva del indi-
viduo y de su conciencia®, incurre en contradiccién a la norma; o como sucede, por
ejemplo, con su concepcién de la culpabilidad, en la que da entrada a la responsabi-
lidad del sujeto con un contorno de conciencia auténoma y libre que le produce incu-
rrir en el riesgo de ser incoherente de nuevo con los presupuestos luhmannianos que
dejarian estos aspectos fuera del sistema mismo —si bien es cierto que la alternativa
supondria caer en una incontrovertida instrumentalizacién rechazable de tal concepto,
situazndolo completamente al margen de la dignidad de la persona—*; JAKOBS y su
Escuela, por otra parte, se quedan a medio camino’ de la que serfa la posicién de
LUHMANN cuando en mtltiples ocasiones no les queda otro remedio que tomar en
consideracién al hombre desde una perspectiva naturalistica a la hora de reconocer
que el sistema se comunica con el mismo a través de la pena y del delito, los cuales,
siendo comunicacidn, tienen que comunicar, precisamente, con los sujetos reales y
libres y no con el sistema mismo, en tanto que en otras ocasiones parecen referirse a
una comunicacién del sistema con el propio sistema y no con los individuos. En rela-
cién con estas consideraciones, algunos autores han criticado a estas formulaciones
del funcionalismo radical el que intentando ser luhmannianos de base han resultado
incoherentes con determinados aspectos de sus teorias, sefialando incluso la dificul-
tad de lograr, con un minimo de coherencia, un pretendido funcionalismo sistémico
en el ambito penal”.

Por tltimo, si bien habria que coincidir con JAKOBS en que una coherente pers-
pectiva socioldgica del Derecho penal no puede ignorar que el ordenamiento juridico
penal jamds podra ser considerado de forma simple, abstracta, y sin mas, como un
mero conjunto de normas carentes de sentido social, y admitiendo que es preciso reco-
nocer que las mismas cumplen una funcién social, sin embargo no puede coincidirse
con el planteamiento jakobsoniano de que la funcién de las normas penales sea ajena
a los valores de la sociedad —y en esto nos apartamos de la lineas del pensamiento de
JAKOBS, pareciéndonos mas aceptables las tesis formuladas desde el pensamiento de
ROXIN— a la que pertenecen, sino que deben servir, precisamente, a los mismos, y
mas adn, podriamos decir que la legitimidad de las normas penales se hallara, preci-
samente, en la misma legitimidad de los valores de referencia. Por ello, la superficial

2 Precisas para la imputacién de la conducta al sujeto.

» Vid. PEREZ MANZANO, M., 1986: Culpabilidad y prevencion. Las teorias de la prevencion general posi-
tiva en la fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena, Madrid: Universidad Auténoma de Madrid,
pp. 170 y ss.

* Como sefiala GARCIA AMADO, J. A., en el texto de la ponencia que presenté bajo el titulo Lubmann y
el Derecho Penal. Mision Imposible. O de como ser al tiempo sistémico y dogmatico penal el dia 8 de junio de
2000, en Ledn, en el marco del IT Seminario de Filosofia del Derecho y Derecho Penal «Funcionalismo, Teoria
de sistemas y Derecho Penal» organizado por las Areas de Filosofia del Derecho y de Derecho Penal del
Departamento de Derecho Publico Bésico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Leén. Para GARCIA
AMADO, la posibilidad de ser dogmatico penal —al menos segtin el sentido tradicional— y al mismo tiempo
sistémico, se torna en tarea ciertamente dificultosa por no decir imposible.

¥ Como puso de manifiesto GARCIA AMADO en su ponencia Lubmann y el Derecho Penal. Misién Impo-
sible. O de cémo ser al tiempo sistémico y dogmadtico penal, op. cit.
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y formal concepcién del funcionalismo normativista de JAKOBS de que la funcién de
las normas es su propio mantenimiento, ajena por tanto a toda cuestion valorativa’®,
debe ser rechazada’.

En definitiva, la formulacién de JAKOBS adolece de una excesiva normativizacién >
y funcionalizacién de los conceptos®, preocupandose en exceso por los fines del sis-
tema mismo y conduciendo a un auténtico sistema cerrado y poco garantista, que-
dando las categorias del delito sin contenidos claros, y mostrandose, por otra parte,
aptas para acoger en su seno cualquier argumento coherente con el fin de estabiliza-
cién de las normas, conduciendo a una suerte de neopositivismo en el que la sancién
se justifica para reforzar y cohesionar a la comunidad misma, en una suerte de neo-
retribucionismo inspirado en la fidelidad al Derecho®.

BIBLIOGRAFIA

DE 1A CUESTA AGUADO, P. M., 1998: Tipicidad e imputacién objetiva, 2.* ed., Mendoza: Edito-
rial Juridica de Cuyo.

% En cualquier caso es preciso resefiar que el enfoque jakobsoniano no puede resultar en todo momento
un analisis puramente neutro, descriptivo y desprovisto de todo tipo de consideraciones valorativas, como se
demuestra, por ejemplo, entre otros momentos, cuando defiende que dada la grave injerencia que supone la
intervencién penal, su legitimaciéon debe derivar de la conformacién de la misma de la forma mas democra-
tica posible. Vid. 1997a: p. 80. Ahora bien, esas consideraciones o elementos valorativos que aparecen en su
obra no derivan sino del hecho de que su centro de atencién se residencia, en el momento de referir dichas
valoraciones, al sistema juridico penal aleman contemporaneo, que es el que sirve de base de referencia al an4-
lisis formulado por el autor. Esto no quiere decir, por supuesto, que la formulacién dogmatica de estos auto-
res intercale, en el marco de un planteamiento que se define como puramente descriptivo y neutro, conside-
raciones valorativas incoherentes con lo anterior, sino que simplemente describe, en un momento determinado,
unas caracteristicas de un determinado sistema juridico —el alemdn—, que no pueden extrapolarse a la con-
formacién de cualquier sistema juridico.

%7 Es preciso referir que JAKOBS, siguiendo a LUHMANN, coloca a los sujetos fuera del sistema social mismo,
y por tanto fuera del objeto de proteccién del Derecho penal. Para JAKOBS el sistema social estd conformado
por un conjunto de interacciones sociales y no por un conjunto de sujetos.

* Especialmente criticado por SCHUNEMANN, B., 1984: «Die Funktion des Schuldprinzips im Priven-
tionsstrafrecht», en SCHUNEMANN (ed.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, Berlin/New York:
DeGruyter, pp. 154 y ss., p. 184. Para comprender el pensamiento de JAKOBS no debemos olvidar que el pro-
fesor de Bonn fue discipulo de WELZEL. Ahora bien, el normativismo extremo del que hace gala JAKOBS, no
pudiendo incardinarse o concatenarse linealmente en el seguimiento del finalismo, Gnicamente puede ser enten-
dido como reaccién frente al ontologismo de WELZEL. En este sentido, como advierte CEREZO MIR, fue pro-
bablemente la encomienda que le hizo WELZEL de revisar su manual, y una vez comenzada la labor, lo que
hizo derivar a JAKOBS, en una suerte de reaccién evolutivo-intelectual, en un manifiesto rechazo al ontolo-
gismo y en el acogimiento de una postura anclada en el normativismo extremo al que nos estamos refiriendo.

» A pesar de ello no puede negarse que por debajo de dicha funcionalizacién y normativizacién extrema
subyace un cierto contacto con su concepcién social.

“ Aunque JAKOBS no llega ni siquiera tan lejos como pretender la fidelidad al Derecho, su opinién es
que la funcién del ordenamiento juridico penal queda agotada en la mera protecciéon de las normas, de tal
suerte que la imposicién de la pena no persigue la prevencién de nuevos delitos sino simplemente la afirma-
cién de la propia norma como medio de garantizar a la propia sociedad que se ha constituido y se configura
a través de normas. Las tesis del funcionalismo radical o estratégico sustentadas por JAKOBS y su Escuela son
minoritarias en Alemania, donde por el contrario son aceptadas mayoritariamente las orientaciones teleolé-
gico valorativas de ROXIN. No obstante, asi como en Alemania las tesis jakobsonianas experimentan ardoro-
sas criticas, fuera de las fronteras —en especial en Hispanoamérica, y mas en concreto en Colombia y Pert—
las mismas han venido experimentando cierto acogimiento en un sector nada desdefable de la dogmatica
penal, que se ha visto seducido por el sistema conceptual cerrado que presenta el profesor de Bonn.



452 Manuel José Arias Eibe

GARCIA AMADO, J. A.: Lubmann y el Derecho Penal. Misién Imposible. O de cémo ser al tiempo
sistémico y dogmitico penal, ponencia del dia 8 de junio de 2000, en Leén, en el marco del
IT Seminario de Filosofia del Derecho y De;echo Penal «Funcionalismo, Teoria de siste-
mas y Derecho Penal» organizado por las Areas de Filosofia del Derecho y de Derecho
Penal del Departamento de Derecho Publico Basico de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Ledn.

GIMBERNAT ORDEIG, E., 1999: Concepto y método de la ciencia del Derecho penal, Madrid:
Tecnos.

JakoBS, G., 1991: Strafrecht, Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungslebre, 2.
ed., Berlin/New York: Walter de Gryter.

— 1993: Strafrecht Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungslebre, 2." ed., Berlin-
New York: DeGruyter.

— 1996a: Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional (trad. Manuel
CANCIO MELIA y Bernardo FEIJOO SANCHEZ), Madrid: Civitas.

— 1996b: Autoria mediata con instrumentos que actiian por error como problema de imputacién
objetiva, Bogota: Universidad Externado de Colombia.

— 1997a: Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, 2." ed., Madrid:
Marcial Pons.

— 1997b: Estudios de Derecho Penal, Madrid: Civitas.

— 1998: Tétung auf Verlangen, Euthanasie und Strafrechtssystem, Miinchen: Bayerische Aka-
demie der Wissenschaften.

— 2000: «La omisién: estado de la cuestién», en Sobre el estado de la teoria del delito (Semi-
nario en la Universitat Pompeu Fabra), 1.* ed., Madrid: Civitas.

LescH, H. H., 1995: Intervencion delictiva e imputacion objetiva, Bogota: Universidad Exter-
nado de Colombia.

— 1999a: Der Verbrechensbegriff, Grundlinien einer funktionalen Revisién, Koln: Carl Heymanns.

— 1999b: La funcién de la pena, Madrid: Dykinson.

LUHMANN, N., 1974: Soziologische Aufklirung, 1, Opladen: Westdeutscher Verlag, 4.* ed.

— 1982: «Durkheim on Morality and the Division of Labor», en The Differentation of Society,
Columbia University Press, pp. 5-7.

— 1987: Rechtssoziologie, 3.* ed., Opladen: Westdeutscher Verlag.

— 1988: Soziale Systeme. Grundrif§ einer allgemeinen Theorie, 2." ed., Frankfurt.

— 1991: Sistema Social, México: Alianza.

— The Autopoiesis of Social System, Florencia, IUE, Autopoiesis Colloquium Papers, multigr.
—Doc. IUE 328/85— Col. 181, pp. 25-26.

MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., 2001: «La concepcidn significativa de la accién de T. S. VIVES y
sus correspondencias sistemdticas con las concepciones teleoldgico-funcionales del delito,
en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruria.

MIR PUIG, S., 1998: «Recensién al libro Sociedad, norma y persona en una teoria de un Dere-
cho penal funcional», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* epoca, n.° 2.

PENARANDA RAMOS, E.; SUAREZ GONZALEZ, C., y CANCIO MELIA, M., 1999: Un nuevo sistema
del Derecho penal: consideraciones sobre la teoria de la imputacion de Giinther Jakobs, Bogota:
Universidad Externado de Colombia.

PEREZ MANZANO, M., 1986: Culpabilidad y prevencion. Las teorias de la prevencidn general posi-
tiva en la fundamentacién de la imputacion subjetiva y de la pena, Madrid: Universidad Auté-
noma de Madrid.

RoxiN, C., 1970a: Offene Tatbestinde und Rechtspflichtmerkmale, 2.* ed., Berlin: Walter de
Gruyter.



Funcionalismo penal moderado o teleoldgico-valorativo versus funcionalismo... 453

— 1970b: «Sobre la autoria y participacién en el Derecho Penal», en Problemas actuales de las
ciencias penales y la filosofia del Derecho, Homenaje al Profesor Jiménez de Asda, Buenos
Aires: Pannedille.

— 1973: Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2.* ed., Berlin: DeGruyter.

— 1979: Teoria del tipo penal: tipos abiertos y elementos del deber juridico (trad. Enrique BACI-
GALUPO), Buenos Aires: Depalma.

— 1994: Strafrecht, Allgemeiner Teil,: Miinchen: C. H. Beck.

— 1997: Strafrecht Allgemeiner Teil, vol. 1, 3.* ed. Miinchen: C. H. Bick’sche Verlagsbuch-
handlung.

— 1997: Derecho Penal. Parte General, Tomo 1, Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito, trad. y notas LUZON PENA, DiAZ y GARCIA CONLLEDO, DE VICENTE REMESAL, 1.
ed., Madrid: Civitas.

— 1998a: Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, trad. CUELLO CONTRERAS-SERRANO
GONZALEZ DE MURILLO, 6." ed. alemana, Madrid: Marcial Pons.

— 1998b: «Zur kriminalpolitischen Fundierung des Strafrechtssystems», em Festscrbrift fiir
Giinther Kaiser, Berlin: Duncker & Humblot.

— 1998c: «El desarrollo del Derecho Penal en el siguiente siglo», en Dogmzdtica Penal y Poli-
tica Criminal, Lima: Idemsa.

— 2000a: «Las formas de intervencién en el delito: estado de la cuestién», en Sobre el estado
de la teoria del delito (Seminario de la Universitat Pompeu Fabra), 1.* ed., Madrid: Cua-
dernos Civitas.

— 2000b: Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, Madrid: Marcial Pons.

— 2002: Politica criminal y sistema del derecho penal, 2.* ed., Buenos Aires: Hammurabi.

SAINZ CANTERO, J. A., 1980 (reimpresion, 1981): Lecciones de Derecho Penal. Parte General.
Introduccion, Barcelona: Bosch.

SCHUNEMANN, B. (comp.), 1991: «El sistema moderno del Derecho penal: Cuestiones funda-
mentales», en Estudios en honor de Claus Roxin en su 50.° aniversario, Introduccién, tra-
duccién y notas de Jests Maria SILVA SANCHEZ, Madrid: Tecnos.

SILVA SANCHEZ, J. M., 1992: Aproximacién al Derecho Penal Contempordneo, Barcelona: J. M.
Bosch Editor, S. A.

VEHLING, K.-H., 1991: Die Abgrenzung von Vorbereitung und Versuch, Frankfurt M., Suhrkamp.

VIEHWEG, T., 1964: «Tépica y jurisprudencia» (trad. DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON), en Eznsa-
yistas de hoy, n.° 39, Madrid: Taurus.

VIVES ANTON, T. S.. 1996: Fundamentos del Sistena Penal, con prélogo de J. A. BELLOCH JULBE,
Valencia: Tirant lo Blanch.

WURTENBERGER, T., 1967: Persona y Ley Juridica. Contribucién a una futura antropologia del
Derecho, Argentina: Universidad Nacional de Cérdoba.

ZUNIGA RODRIGUEZ, L., 2001: Politica Criminal, Madrid: Colex, Madrid.

A DOXA 29 (2006)






