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I. DERECHO PENAL 'Y CIENCIAS SOCIALES. FACTICIDAD,
NORMATIVIDAD Y EL RIESGO DE LA FALACIA
NATURALISTA

1. Desde el momento —en absoluto reciente— en que el Derecho
penal deja de concebirse como vehiculo de un deber ser absoluto y
aprioristico, y se asume su esencia instrumental como razén de ser y
de actuacién del mismo, las consecuencias facticas que el Derecho

(*) Una versién anterior de este articulo ha aparecido en la revista juridica
argentina Nueva Doctrina Penal, en el segundo niimero de 1998.
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penal produce en su entorno pasan a convertirse en objeto primordial
de andlisis y recepcioén. Ello se produce en dos planos esenciales. En
primer lugar, la caida del muro que separa la dogmaética de la politica
criminal, impone a la primera el cardcter de ciencia préctica, la cual no
puede, por tanto, desatender los datos que la realidad aporta y los obje-
tivos y consecuencias a que el Derecho penal aboca a la hora de cons-
truir el sistema categorial y conceptual del delito. En segundo lugar, la
nocién de la pena y del Derecho penal como un medio para satisfacer
determinados objetivos materiales obliga a una permanente labor de
comprobacién del cumplimiento efectivo de los mismos, asi como a
una atencién a eventuales consecuencias no previstas o asumidas nor-
mativamente.

2. Lalegitimacion de la pena como relativa ad effectum res-
ponde, a partir de las premisas anteriores, a una justificacién basada en
criterios de racionalidad utilitarista (1), entendido este utilitarismo no
tanto en referencia a su vertiente normativa, tomado como la doctrina
que aspira al bien concreto de la satisfaccién del mayor placer o felici-
dad para el mayor nimero, sino més bien a su vertiente metaética, con-
cebido asi, mas genéricamente, como una teoria consecuencialista (2),
como una «€tica del resultado», segiin la cual lo correcto se determina
a partir del balance de costos/beneficios que la accién o la institucién
produce con respecto a un bien o fin determinado (3); bien o fin que en
materia de pena serd la prevencién general, entendida en sentido am-

(1) Ello, asumido como un axioma de razén prictica por la irrupcién de la
modernidad ilustrada, es undnimemente aceptado en la actualidad. Cfr., por ejemplo,
RawLs, «Zwei Regelbegriffex, en Einfiihrung in der utilitaristische Ethik, Hoffe (edit.),
Miinchen, 1975, p. 97; HART, «Introduccién a los principios de la pena», en Derecho y
Moral. Ensayos analiticos, Betegén/De Piramo (edit.), Barcelona, 1990, p. 164; NINo,
Introduccién al andlisis del Derecho, Barcelona, 1991 (4.% ed.), pp. 428 ss.; FLECHER,
«Utilitarismus und Prinzipiendenken im Strafrecht», ZStW 101 (1989), p. 809; SiLva
SANCHEZz, Aproximacion al Derecho penal contempordneo, pp. 183; SCHUNEMANN,
«Sobre la critica a la teoria de la prevencidn general positiva», en Politica criminal y
nuevo Derecho penal, Silva Sanchez (edit.), Barcelona, 1997, p. 94.

(2) Sobre la caracterizacién del utilitarismo como una teoria consecuencialista,
cfr. PETIT, «El consecuencialismo,» en Compendio de ética, Singer (edit.), Madrid,
1995, pp. 323 ss. El término «consecuencialismo», en la filosofia moral, procede de
G. E. M. Anscombe (Cfr. SUAREZ VILLEGAS, ;Hay obligacién moral de obedecer al
Derecho?, Madrid, 1996, p. 44, nota 1).

(3) Sobre la concepcién del utilitarismo como una «ética del resultado», cfr.
WILLIAMS, Begriff der Moral. Eine Einfithrung in die Ethik, Stuttgart, 1986, pp. 91 ss.
La indudable proximidad del utilitarismo con el andlisis econémico del Derecho es
puesta de manifiesto, por ejemplo, por NINO (nota 1), p. 401; RAHMSDORF, «Okono-
mische Analyse des Rechts (OAR). Utilitarismus und die klassmche deutsche Philo-
sophie», Rechtstheorie 18 (1987), pp. 487 ss.
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plio (4). El andlisis empirico va, entonces, indisolublemente unido a
toda racionalidad utilitarista (5), hasta el punto de que desde los resul-
tados de dicho andlisis puede llegar a deslegitimarse el fin propuesto
de la pena: si, rechazada la justificacién absoluta de la pena, sélo la
pena util es la pena legitima, la misma habra de justificarse, en primer
lugar, a partir del hecho factico de que es efectiva en orden a dicha uti-
lidad, de que cumple, en el plano de la realidad factica, los fines nor-
mativamente dispuestos (6).

3. Dicha asuncién del Derecho penal como un instrumento social
«orientado a las consecuencias», 1o que ha llevado a la introduccién de
consideraciones politico-criminales en el 4mbito del trabajo dogma-
tico, asf como el sometimiento de la justificacién normativa sobre la
pena y sus fines y sobre el Derecho penal a su validacién o «falsacién»
empirica, ha motivado la irrupcidén de las llamadas ciencias sociales
—criminologia, psicologia, antropologia, sociologia— en el dmbito de
investigacién y comprensién del mismo, hasta el punto de que ha lle-
gado a hablarse de un cambio de paradigma, trasladandose el trata-
miento de dichas instituciones desde una perspectiva normativa a una
descriptivo-analitica; deslizandose, por tanto, la argumentacion desde
el plano del deber ser al del ser (7). Y es quiza en el ambito de los fines
de la pena y del Derecho penal donde mdis se ha hecho sentir la
influencia del método y andlisis propios de las ciencias sociales. Mds
en concreto, puede afirmarse que la actual teoria de la prevencién
general positiva, si bien algunas de sus lineas esenciales pueden recon-
ducirse a consideraciones filoséfico-politicas, se ha conformado al
amparo del arsenal empirico y conceptual ofrecido por las ciencias
sociales, en especial a partir del psicoanalisis y de la teoria sociolégica

(4) Es decir, entendida ampliamente como fin de evitacién de conductas diri-
gido hacia la generalidad de los ciudadanos, sin entrar a determinar el modo en que
dicho fin se lleva a cabo. En otras palabras, a lo que va referido el texto es al nivel de
justificacién genérica de la institucién social «pena», sin entrar en lo relativo a la legi-
timacién de los fines que se predican de la misma. Un concepto similar en PEREZ
MaNzANoO, Culpabilidad y prevencién: Las teorias de la prevencion general positiva
en la fundamentacién de la imputacién subjetiva y de la pena, Madrid, 1990, p. 222.

(5) Lo pone de manifiesto, por ejemplo, WOLF, Verhiitung oder Vergeltung?
Einfiihrung in ethische Straftheorien, 1992, p. 40.

(6) En este sentido, afirman NEUMANN/SCROTH, Neuere Theorien von Krimina-
litdt und Strafe, Darmstadt, 1980, p. 1, que la teoria preventiva de la pena y el mismo
Derecho penal se presentan como disciplinas normativas asentadas sobre una base
empirica.

(7) Asi, NEUMANN/SCHROTH (nota 6), p. 122; similar, PEREZ MANZANO (nota 4),
pp- 38: «Derecho penal como ciencia social».
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del funcionalismo estructuralista y su versién mds actual, la teorfa sis-
témica (8).

4. No obstante, la interrelacion y relativizacién entre la factici-
dad y normatividad, entre lo que son teorias descriptivas y teorias pres-
criptivas de la pena, se enfrenta a una objecién metodolégica que ya
pusiera de relevancia Hume, denominada generalmente falacia natu-
ralista, la cual establece la imposibilidad de derivar, en la argumenta-
cién l6gica, el deber ser del ser, es decir, de obtener criterios nor-
mativos a partir de premisas facticas (9). Recurramos a un ejemplo
enmarcado en el Derecho penal para aclarar los contornos de dicho
concepto. Como es sabido, con Welzel se traslada por primera vez el
dolo a la categoria de la antijuridicidad. Pero el aspecto subjetivo de la
accion, convertido en desvalor del acto, no sélo pasa a formar parte de
lo injusto, sino que se eleva a objeto de (des)valoracién por excelen-
cia, convirtiéndose el desvalor de resultado, la lesién del bien juridico,
en elemento secundario y dependiente del primero, hasta el punto de
admitir el autor alemén delitos en los que no se da un Sachverhaltsun-
wert (desvalor de resultado y desvalor de peligrosidad de la conduc-
ta) (10). Pues bien, el merecimiento de pena de dicho desvalor de
accién subjetivo no puede comprenderse como una consecuencia deri-
vada desde 1a metodologia ontologicista asumida por el finalismo, sino
desde una instancia axiolégica valorativa (11). Ello es asi, porque la
derivacidn del merecimiento de pena del desvalor del acto a partir del
mero dato ontoldgico de la esencia final de la accién conllevaria una

(8) Cfr. NEUMANN/SCHROTH (nota 6), pp. 88 ss. y 98 ss.; PEREZ MANZANO
(nota 4) pp. 40 ss. y 43 ss.

(9) Cfr, sobre ello, FRANKENA, Analytische Ethik. Eine Einfiihrung, Nordlingen,
1994 (4." ed.), p. 117 ss.; HOERSTER, Problemas de ética normativa, México, 1992,
pp- 9 ss. (exposicién de la tesis de Hume en p. 10); en el 4mbito de la teoria de la
pena, vid. PEREZ MANZANO (nota 4) p. 220; FERRAIOLL, Derecho y razén. Teoria del
garantismo penal, Madrid, 1995, pp. 214, 220; SiLvA SANCHEZ (nota 1), p. 97.

(10) WELZEL, «Studien zum System des Strafrechts», en Abhandlungen zum
Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, 1975, pp. 137 ss., nota 30 (p. 138-139), p. 148.

(11) No le falta razén a SILVA SANCHEZ, «Politica criminal en la dogmaitica:
algunas cuestiones sobre su contenido y limites», en Politica Criminal y nuevo Dere-
cho penal, Silva Sanchez (edit.), Barcelona, 1997, pp. 18, cuando afirma que, en rea-
lidad, 1a metodologia teleolégica «(en su sentido més amplio: orientacién de la elabo-
racién doctrinal de la teoria del delito a 1a obtencién de ciertas finalidades «préicticas»
en relacién con la persecucién de la criminalidad) siempre se ha dado, incluso cuando
se declaraba que el sistema se construia en virtud de razonamientos puramente deduc-
tivos a partir de axiomas incontestables (pertenecientes a una determinada ontologia)
—esto es, de modo “ciego™-. Y si ese modus operandi se ha dado siempre, es porque
resulta muy dificil negar que todo el Derecho penal nace precisamente de exigencias
de politica criminal». Cfr. también la nota 13,
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falacia naturalista, puesto que se deducirfa una decisién normativa:
merecimiento de pena de la intencién manifestada, de una premisa
factica, de una «estructura 16gico-objetiva» perteneciente al mundo
del ser: comprension final de la accién humana. Dicha decisién
normativa, como tal, s6lo puede inferirse 16gicamente de otra deci-
sién normativa. Asi, en Welzel, la afirmacién de que «la conducta
prohibida contraria a la ética social [sozialunetische] (y no la lesiéon
de un bien juridico) es el contenido genérico de desvalor de toda
norma» (12), es decir, la prioridad desvalorativa de la intencién mani-
festada frente al resultado lesivo, se deduce directamente del fin que
Welzel atribuye al Derecho penal, consistente en el mantenimiento de
los valores ético-sociales del acto en la conciencia social, segtin el
cual el merecimiento de pena no vendra determinado por la lesién o
peligro al bien juridico, sino ya por acciones que manifiesten social-
mente un quebrantamiento de los valores plasmados en las normas de
conducta y que, por ello, pongan en tela de juicio el «poder espiritual»
del Derecho (13).

5. En el 4dmbito de la teoria de la pena o del fin del Derecho
penal, debe prestarse asimismo atencién a la distincién entre las bases
argumentativas propias de las ciencias sociales, en las que domina la
facticidad, y las de la ciencia juridico-penal, ambito propio de la nor-
matividad. La contraposicion entre los conceptos de fin y funcion per-
mite resaltar tales diferencias. Asi, las ciencias sociales permiten la
constatacién empirica del espectro de efectos que, de facto, produce
la pena en el entorno social [«funciones», en sentido lato (14)], pero

(12) 'WELZEL (nota 10) pp. 138-139, nota 30.

(13) Vid. WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 1969 (11.% ed.), pp. 1 ss., pp. 197 ss.
Conviene citar, por cuanto pone de manifiesto la orientacién teleoldgica del sistema
del creador del finalismo, las afirmaciones que realiza el mismo Welzel sobre las pre-
misas de la construccién de su teorfa del delito en el prélogo a la quinta edicién de su
Manual (1949): «El sistema conceptual en el que este libro se basa es insuficiente-
mente caracterizado en ocasiones inicamente como derivado del concepto final de
accién. El concepto de acci6n afecta en cambio iinicamente a la estructura de la parte
del ser del objeto del Derecho penal, cuya completa comprension sélo es posible a tra-
vés de un determinado entendimiento de la especifica funci6n ético-social (como pro-
teccién de los valores de la actitud juridica). Desde esta comprension ético-social del
Derecho penal se deriva una direccién de pensamiento uniforme tanto sobre las teo-
rias de la accién, del injusto, del autor y de la culpabilidad como sobre la teorfa de la
pena...» (citado por Armin KAUFMANN, «Hans Welzel zum Gedenken», en Strafrechts-
dogmatik zwischen Sein und Wert, 1989, p. 289. Los subrayados pertenecen al original
de Welzel).

(14) Ademds de este primer sentido —scil. consecuencia factica de una prictica
o institucidn social—, puede entenderse el término «funcién», desde la teoria funcio-
nalista-sistémica, también referido a sus efectos funcionales/disfuncionales para la
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desde esa constatacién meramente descriptiva no puede extraerse un
criterio que permita valorar esos efectos, calificindolos como desea-
bles o no deseables; para ello es preciso determinar previamente el fin
que se pretenda hacer cumplir a la pena, fin que responde a la decision
subjetiva de un agente y basada en una ponderacién de consideracio-
nes de carécter valorativo (15). Metodolégicamente, puede afirmarse
que mientras la sociologfa o el psicoandlisis son disciplinas basadas en
la observacién, 1o que caracteriza al Derecho frente a éstas es ser una
disciplina basada en la decision (16). Asi, s6lo podra hablarse de una
teleologia, de una orientacion a las consecuencias en la teoria de la
pena una vez determinado subjetivamente (intersubjetivamente) el fin
de la misma —intimidacidn, estabilizacién social, pacificacién, morali-
zacion, etc.— o sus efectos deseados a partir del fin del Derecho penal,
desde el cual los conocimientos empiricos servirdn para corroborar
que los efectos deseados se producen ficticamente. La normatividad
ha de preceder, entonces, a la facticidad.

6. En atencidn a estas ultimas consideraciones, hemos de refor-
mular, hasta cierto punto, la problemdtica inherente a la falacia natura-
lista. Como hemos visto, el abismo 16gico entre el ser y el deber ser no
es tan insondable, en el dmbito de 1a teoria de la pena, como a veces se
afirma: asumido el fin de 1a pena, circunstancias de cardcter factico
pueden desvirtuar la validez del mismo, ya que su «deber ser» viene
legitimado, en gran medida, por la efectividad practica que presente.
Es decir, del ser parece poder inferirse —o al menos refutarse— el deber
ser (la legitimidad del mismo). En este sentido, y siguiendo a Hoerster,
cabe afirmarse que la distancia que separa el deber ser del ser no es (o

estabilidad del sistema, diferenciacién que, como veremos a continuacién, puede tener
relevantes consecuencias en orden al tema que estamos estudiando. El binomio
fin/funcién (en el primer sentido) es empleado, entre otros, por FERRAJOLI (nota 9),
p- 214. También PEREZ MANZANO (nota 4) pp. 217, quien expone asimismo la diferen-
ciacién semdntica citada del término funcién. Sobre los posibles significados del tér-
mino «funcién», cfr. asimismo, SCHELSKY, «Systemfunktionaler, antrhopologischer
und personfunktionaler Ansatz der Rechtssoziologie», en Die Funktion des Rechts in
der modernen Gesellschaft, Jahrbuch fiir Rechstsoziologie und Rechtstheorie, 1, 1970,
pp. 37 ss. (pp. 43 ss.).

(15) Vid. HASSEMER, Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts, 1981, p.
22; PEREZ MANZANO (nota 4), pp. 219-220: «un filtro previo que permita ese salto
16gico»; SiLva SANCHEzZ (nota 1), p. 95: «Estos datos, por si solos, ni deben ni pueden
tener repercusion alguna en el sistema del Derecho penal; por el contrario, han de ser
sometidos a un juicio de valor para situarlos en el contexto propio de la ciencia nor-
mativa, valorativa, del Derecho penal».

(16) Similar, BESTE, «Zur Rolle der Sozialwissenschaften im Strafrecht»,
KritV 1989, p. 156; GARCia-PABLOS, Derecho penal. Introduccién, Madrid, 1995,
pp- 398-399.
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no es tanto) de naturaleza l6gica, sino epistemolégica: «un deber ser
puede ser deducido de un ser, pero no conocido a partir de un ser» (17).

II. CRITERIOS DE LEGITIMACION: RACIONALIDAD
INSTRUMENTAL Y RACIONALIDAD VALORATIVA

1. Es indudable, como hemos puesto de manifiesto, la intima
vinculacién existente entre una concepcion teleoldgica de la pena y la
necesidad de un soporte empirico que avale la viabilidad del fin deci-
dido. Pero ello no debe llevar a confundir el substrato normativo en
que se basa toda concepcion teleoldgica con el andlisis empirico de los
efectos de la pena, el consecuencialismo (orientacién a las consecuen-
cias) con el mero descriptivismo. El riesgo de tal confusién viene
dado, quiz4, por una previa, consistente en asociar toda referencia a lo
prescriptivo —normativo— con criterios éticos, garantisticos o limitati-
vos del ius puniendi, negando tacitamente que en la racionalidad tele-
olégica exista cualquier referencia a criterios de valoracién y asocidn-
dolo, por tanto, con la facticidad. Conviene reiterar, a este respecto,
que la decisién sobre un fin de la pena pertenece a una esfera norma-
tiva, ya que dicha decisién se infiere de una idea de bien —proteccién
de bienes juridicos, estabilizacién de la conciencia social o de la
norma, etc.—, sin la cual la informacién aportada por las ciencias empi-
ricas no puede «procesarse» por el intérprete juridico, ya que, tomados
por si mismos, los efectos constatados son valorativamente neutros.
Decidido —conocido— ese fin, la orientacién exclusiva a la optimiza-
cién de dicho fin a partir del anélisis de la base empirica, criterio
caracteristico de la racionalidad instrumental, no implica en absoluto
una falacia naturalista (18), sino simplemente la legitimacién de la
pena con base en la exclusiva referencia a la satisfaccién efectiva de
los fines asignados. Expresado con un ejemplo: el estudio empirico
del hecho social «pena» ofrece una serie de resultados: la pena, por un

(17) HoERSTER (nota 9) p. 39, poniendo de relevancia que esa opinién es muy
minoritaria, partiéndose mayoritariamente (Popper, Hare, Klug, Kelsen, etc.) de una
frontera de caricter l6gico. Debe advertirse, no obstante, que las consideraciones de
Hoerster no van referidas al problema de 1a pena o del Derecho penal y que, si bien
sus conclusiones son aplicables a la misma, dado el fin instrumental del que parte el
deber ser en este caso, no han de ser, desde nuestra perspectiva, extrapolables mas
alla. En otras palabras, no se pretende —por no estar en disposicién de ello— adoptar
una toma de postura con respecto a la llamada ley de Hume sino en el &mbito concreto
de lo empirico y lo normativo en el fin de la pena.

(18) Como parece afirmar SILVA SANCHEZ (nota 1), p. 117.
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lado, genera un efecto de intimidacién; por otro, crea una sensacién de
seguridad; por otro, satisface instintos inconscientes de venganza; por
otro, produce la internalizacién de determinados valores; por otro,
genera la confianza de los ciudadanos en el Gobierno, etc. Esa serie de
efectos han de asumirse o rechazarse por el Derecho a partir de un fin
previamente elegido; por ejemplo: el fin del Derecho penal es la pro-
teccidn de bienes juridicos. Posteriormente, se constata que la interna-
lizacién de los valores plasmados en las normas resulta ser mds efec-
tiva para ese fin que la mera disuasién externa mediante la amenaza de
un mal, por lo que se eleva tal efecto de moralizacién a fin de la pena;
o viceversa. O que la punicién de inimputables es mds efectiva que su
no punicidn para dicho fin de proteccién de bienes juridicos; y, por
ello, se establece tal fin de la pena y tal &mbito de responsabilidad
como criterio normativo. Pero éstas son decisiones normativas, si bien
basadas en la atencion exclusiva a la efectividad del fin; a pesar de que
para llegar a las mismas puedan haberse excluido otras consideracio-
nes valorativas de caracter deontolégico o garantistico. En otras pala-
bras: las criticas que pueden hacerse a dicha eleccién no han de partir
de un error légico o epistemolégico, sino de objeciones de caricter
ideolégico o valorativo relativas ya al propio fin elegido, ya a los
medios instrumentalizados para satisfacer tal fin.

2. Nos encontramos, en realidad, ante el conflicto cldsico entre
prevencién y garantias, ante la opcidn, a la hora de legitimar la pena y
el Derecho penal, entre lo exclusivamente teleolégico y, ademads, lo
deontol6gico. Lo que caracteriza a la discusion actual sobre los fines
de la pena no es, como se afirma en ocasiones, el abandono de la ver-
tiente normativa, a la cual el Derecho penal no sélo no debe, sino que
no puede -l6gica o epistemoldgicamente— renunciar, sino la eleccién
normativa entre la exclusiva atencién a fines (consecuencialismo) y la
atencion, junto a los fines, a ciertos principios o garantias individuales
(principialismo) (19). Como acertadamente suele afirmarse, frente a la
exclusividad de la racionalidad instrumental (Zweckrationalitdt), la
pena y el Derecho penal deben legitimarse también en relacién a su
conformidad con determinados valores (20), es decir, a partir de la
Wertrationalitdt, siguiendo la terminologia acufiada por Max We-

(19) Cfr. el empleo de estos conceptos en SILVA SANCHEZ (nota 11), pp. 19-20.

(20) Asi, entre otros muchos, HAFFKE, Tiefenpsychologie und Generalprévention.
Eine strafrechtstheoretische Untersuchung,1976, p. 69; NAUCKE, «Generalpriavention
und Grundrechte der Person», en Hauptprobleme der Generalprdvention, Hassemer/
Liiderssen/Naucke (edit.), 1979, pp. 7 ss. (pp. 23 ss. y passim); KUNZ, «Privention und
Gerechte Zurechnung», ZStW 98 (1986), p. 828; PEREZ MANZANO (nota 4) p. 221,
HORNLE/v. HRSCH, Positive Generalprivention und Tadel, GA, 1991, p. 265.
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ber (21). Esta «racionalidad valorativag, en lo que a la justificacién
del Derecho penal se refiere, implica la exigencia de que la actuacién
del mismo, de que la consecucién de los fines decididos, se adecue a
una serie de principios de naturaleza deontoldgica, los cuales se carac-
terizan por su independencia respecto a la satisfaccion de resulta-
dos (22). Sin embargo, tampoco la exclusiva referencia a valores deon-
tolégicos puede legitimarlo. Un modelo deontolégico puro de accién
social —la teoria absoluta de la retribucién, por ejemplo— se presenta
desde la racionalidad instrumental como irracional, dada su desaten-
cion de los resultados; un modelo teleoldgico puro es, en cambio, valo-
rativamente rechazable, dada la ausencia de limites —el fin justificaria
los medios— a esa persecucién de resultados. Lo razonable es, enton-
ces, que la actuacién del Derecho venga determinada por una pondera-
cién, en diferentes posibilidades graduales, de ambas formas de racio-
nalidad. Desde la perspectiva weberiana la racionalidad valorativa es
concebida, asi, como un limite, como un criterio corrector a la racio-
nalidad instrumental (23), sélo dentro de cuyos margenes podrad
hacerse efectiva la satisfaccion de fines.

3. Es, en suma, el consecuencialismo el que se orienta a los resul-
tados a producir, por lo que su racionalidad vendra siempre mediada
por la validacién de la misma desde la constatacion de efectos empiri-
cos. Y es en relacién a este hecho cuando debe llamarse la atencién res-
pecto a la correccién —normativa y no metodolégica— de la aplicacion
de las ciencias sociales en la discusién sobre los fines de la pena: la
aportacién de las mismas permite verificar si los fines sociales perse-
guidos se cumplen en la realidad, pero asumir criterios de naturaleza
empirica como unica referencia de contrastacion para legitimar la pena
conlleva el riesgo de abandonar toda atencién a la racionalidad valora-
tiva, elevando el pragmatismo prevencionista a dnica pauta de actua-
cién y de legitimacion (24).

(21) Cfr. WEBER, Soziologische Grundbegriffe, Tiibingen, 1984 (4. ed.), p. 44 ss.

(22) 'WEBER (nota 21) pp. 44 ss.; vid. asimismo MAIHOFER, «Die gesellschaftli-
che Funktion des Rechts», en Die Funktion des Rechts in der modernen Gesellschaft,
Jahrbuch fiir Rechstsoziologie und Rechtstheorie, 1, 1970, p. 27.

(23) Asi, Voss, Symbolische Gesetzgebung, Fragen zur Rationalitdt von Straf-
gesetzgebungsakten 1989, p. 19, desde una interpretacién de Weber.

(24) Alertan sobre ese riesgo, HAFFKE (nota 20), p. 68; BESTE (nota 16), p. 174;
KREISSL, «Vom Nachteil des Nutzens der Sozialwissenschaften fiir das Strafrecht»,
ZfRSoz, 1988, pp. 280, 288-289; SiLva SANCHEZ (nota 1), pp. 92-93 (remitiéndose al
autor anteriormente citado): «Un “abandono” del Derecho penal en manos de conside-
raciones “cientifico-sociales” podria favorecer, dada la ausencia de limites y controles
valorativos, la aparicién de procesos de estigmatizacion colectiva e hipercriminaliza-
cién desde exclusiva base utilitarista» (p. 93).
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. FACTICIDAD Y NORMATIVIDAD EN EL FUNCIONALISMO
SOCIOLOGICO

1. Sin perjuicio de las consideraciones anteriores, hemos ain de
detenernos en alguna cuestién metodoldgica relativa a la introduccion
de las ciencias sociales en el Derecho penal. Ello viene motivado por
el hecho de que la sociologia funcionalista, teoria quiza todavia mayo-
ritaria en el &mbito de la sociologia y mayoritariamente asumida por la
ciencia juridico-penal actual en la problemética de la teorfa de la pena
y del fin del Derecho penal, presenta cierta particularidad en relacién a
la diferenciacién entre ser y deber ser, particularidad que amenaza con
diluir la relevancia de la distincién entre dichos planos de argumenta-
cién. Dicha circunstancia se muestra de forma paradigmatica en la
construcciéon normativa de Jakobs, caracterizada precisamente por ser-
virse directamente de algunas de las directrices de la sociologia del
Derecho desarrollada por Luhmann (25); en otras palabras, por proce-
der a una normativizacién (Derecho) de premisas tedricamente facti-
cas (sociologia). Ello podria parecer, a priori, inviable, en tanto en
cuanto, como habifamos afirmado, los datos aportados por las ciencias
de la observacién, al ser valorativamente neutros, carecen de un crite-
rio que permita discriminar valorativamente el conjunto de hechos o
efectos observados por dichas ciencias: del ser no puede conocerse el
deber ser. No es de extrafiar, en este sentido, que contra la concepcién
de la pena de Jakobs se hayan dirigido, ademads de criticas de cardcter
ideoldgico, también objeciones de cardcter metodolégico, acusdndolo
de sustituir «la fundamentacién del deber ser por la del ser sin dar a
conocer el parametro valorativo de su decisién» (26). Si bien tales
objeciones ponen de manifiesto la problematica que queremos resaltar
aqui, es discutible que el autor alemdn incurra en una falacia natura-
lista al establecer las funciones o fines del Derecho penal directamente
de la concepcidn sistémico-funcional. Y ello precisamente por la ya
citada particularidad que dicha teoria socioldgica presenta, sobre la
que paso a tratar a continuacién.

3. La cuestién que debemos plantearnos es la siguiente: ;Hasta
qué punto las consideraciones aportadas por la sociologia funciona-
lista responden a un andlisis puramente féctico o descriptivo? ;Hasta

(25) Cfr., recientemente, JAKOBS, «Das Strafrecht zwischen Funktionalismus
und alteuropaischen Prinzipiendenken», ZStW 107 (1995), pp. 843 ss., donde progra-
méticamente se establecen las bases de su concepcién, resaltando asimismo lo que le
une y lo que le separa de Luhmann.

(26) PEREZ MANZANO (nota 4) pp. 254-255, nota 152,
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qué punto no se dan también criterios de caricter valorativo en el estu-
dio de la sociedad o del Derecho? Con caracter general, puede afir-
marse que, a pesar de la caracterizacion tedrica de las ciencias sociales
como ciencias analitico-descriptivas, todo 4mbito de estudio que se
ocupa de la sociedad y sus relaciones tiende no sdlo a describir proce-
sos o fenémenos objetivos, sino asimismo a aportar, potencialmente,
una determinada visién o interpretacién valorativa de la sociedad. Ello
viene dado por diferentes motivos y en diferentes estadios. En un pri-
mer nivel, cabe afirmarse que toda interpretacién sobre la realidad
social se realiza a partir de determinadas premisas o preconcepciones
valorativas inherentes al talante ideolégico del investigador, las cuales
terminan —o pueden terminar— por filtrarse en el desarrollo de sus
investigaciones (27). Asi, dicho investigador, si asumimos en un sen-
tido estricto la afirmacién anterior, ya no puede caracterizarse sélo
como un observador ajeno a lo observado, sino que se constituye como
un intérprete de la realidad en la que €1 mismo estd imbuido (28), rea-
lidad que ya no es «objetiva», sino que viene subjetivamente filtrada
por las premisas valorativas asumidas por el agente. Este hecho, sin
embargo, no ha de implicar, en si, la pérdida de la naturaleza descrip-

(27) Cfr., por ejemplo, en el dmbito de la Historia, BERLIN, Cuatro ensayos
sobre la libertad, Madrid, 1996, pp. 29 —32: «Lo que dice el historiador, por mucho
cuidado que tenga en usar un lenguaje puramente descriptivo, tarde o temprano
implicara la actitud que €l tenga. El distanciamiento mismo es una postura moral»
(p. 30).

(28) Vid., por ejemplo, MCCARTHY, Ideales e ilusiones. Reconstruccién y
deconstruccion en la teoria critica contempordnea, Madrid, 1992, p. 28: «Nunca
podemos ser observadores sin ser al mismo tiempo participantes»; p. 140: «El obser-
vador social no es, como pudiera erréneamente suponerse, un observador, explicador
y predictor neutral, ni es un critico soberano que pueda asumir con seguridad su pro-
pia superioridad moral y cognitiva. También es, aunque virtualmente, un participante
en el didlogo, un participante incluso cuando observa y critica». En sentido similar,
afirman GUIBOURG/GHIGLIANI/GUARINONL, Introduccién al conocimiento cientifico,
Buenos Aires, 1984, p. 148, que «el investigador siempre pone algo de si en la per-
cepcidn del objeto que observa y en la elaboracién de los datos de su percepcion; y
esta subjetividad se torna considerablemente mayor en el caso de la sociologia», des-
tacando que, desde la premisa de la supuesta “objetividad” de dicha ciencia empirica,
dicha “participacién del observador en el objeto se aprecia normalmente como un
ruido en la comunicacién con la realidad, como un elemento indeseable, aunque de
dificil eliminacién”. Cfr. también, en la misma obra citada, p. 193, donde se rechaza,
con carécter general, dicha pretensién de «objetividad», especialmente en la sociolo-
gia: «Si tal cosa ocurre con las ciencias en general, mis grave es en este aspecto la
situacién de las ciencias sociales. El propio cientifico, como integrante del grupo en el
que vive y trabaja, forma parte del objeto de su ciencia, y seria utépico exigirle que no
proyectara en ésta sus intereses personales y grupales, al menos a través de las hip6te-
sis ocultas que integran su visién de la realidad».
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tiva de la disciplina de que se trate; dicha subjetividad hermenéutica
es, hasta cierto punto, epistemolégicamente inevitable, si partimos del
hecho —apenas puesto en duda actualmente— de que toda percepcién
de la realidad es, en gran parte, un proceso hermenéutico (29). Pero no
es este nivel previo de intermediacién entre lo fictico y lo normativo,
entre la observacién y la decisién, el relevante para nuestro objeto de
andlisis (30); sino que es un segundo nivel el que nos interesa: lo que
ha de ponerse de relevancia es que disciplinas como la sociologia o la
psicologia profunda —por centrarnos en los dos dmbitos que mds han
influenciado la teoria de la pena- conllevan, tras la supuesta base des-
criptiva, elevadas dosis de valoraci6n en relacién a los fenémenos que
analizan (31). Pero ello, no ya dada dicha «inevitabilidad epistemol6-
gica», sino como una toma de posicién, méds o menos explicita, ya
sobre el substrato politico, ético o filoséfico sobre el que se asienta la

(29) Cfr. V. FOERSTER, Wissen und Gewissen. Versuch eine Briicke, Frankfurt a.
M., 1993, pp. 25 ss. y passim.

(30) En este sentido, si bien resalta el hecho de que tampoco Jakobs, en su afin
renormativizador, puede prescindir del factum de dicha subjetividad epistemolégica,
no creo que la critica de SILVA SANCHEZ (nota 11), p. 24, a Jakobs, respecto a la pre-
tendida comprensi6n objetiva de la constitucién social, sea valida, en si, como oposi-
cién a las premisas metodol6gicas del autor alemén. En cualquier caso, se volvera
sobre la metodologia de éste en el epigrafe VIL

(31) Ello es resaltado, entre otros, por SiLva SANCHEZ (nota 1), pp. 86, 88, 94.
También SCHELSKY (nota 14), pp. 34 ss., en relacién al funcionalismo de T. Parsons.
Por abundar en ejemplos, puede citarse también la critica de DAHRENDORF, Gesells-
chaft und Demokratie in Deutschland, 1965, pp. 151 ss. a TONNIES, destacando que, a
pesar de la naturaleza socioldgica de su obra Gemeinschaft und Gesellschaft, Tonnies
toma claramente partido por la versién de la «comunidad» como idea orgénica y cohe-
sionada en torno a valores de lo social, frente a la idea de «sociedad» basada en inte-
reses individuales, trasunto del modelo liberal del contrato social. En igual sentido
respecto a Tonnies, vid. voz «Gemeinschaft», en Staats-Lexikon-Gdrres Gesellschaft,
pp. 851 ss., y GUTMANN, «Keeping ‘em down on the fram after they’ve seen Paree»:
Aporien des kommunitaristischen Rechtsbegriff, ARSP 1997, p. 53-54, relaciondndolo
con los actuales defensores del comunitarismo. Merece citarse asimismo —en especial
por la relevancia de las concepciones sobre lo punitivo de Durkheim en algunas con-
cepciones de la pena en la actualidad —las consideraciones de WOSSNER, Mensch und
Gesellschaft. «Kollektivierung» und «Sozialisierung», Berlin, 1963, p. 249 sobre
DURKHEM, de cuyas tesis en la Divisién del trabajo social afirma que tras la aparien-
cia de mero andlisis de los «hechos sociales» se esconde una vinculacién politica
favorable a un modelo de sociedad de indole colectivista y orgdnico, centrado en la
«solidaridad mecénica» —vinculos sociales fuertes por medio de las convicciones
morales y los afectos (similar a la nocién de «comunidad» de Ténnies) —que en la
«solidaridad orgénica»— vinculos sociales difusos basados en intereses individuales y
en la diversificacién del trabajo (similar a la «sociedad» de Tonnies). «La secreta
finalidad sociol6gica de Durkheim es la apologia del espiritu de la comunidad», mani-
fiesta dicho autor (p. 249).
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concepcién de la sociedad y el Derecho mantenida, ya sobre la poten-
cialidad politica o juridica de dicha concepcién. Es sabido, por ejem-
plo, que el psicoanilisis, a la hora de explicar el fenémeno punitivo,
ha partido siempre de un rechazo manifiesto de la aplicacién de la
pena como instrumento de control social, en tanto en cuanto ésta es
concebida como la canalizacidn organizada de los instintos colectivos
e irracionales de venganza (32). En este sentido resulta, ciertamente,
paradéjico que las conclusiones criticas hacia el Derecho penal pro-
pias del psicoandlisis sean convertidas, a la hora de trasladarse a la
discusién juridico-penal, en criterios de legitimacién de la pena, como
ocurre en alguna versién de la prevencion general positiva (33).

4. Y lo mismo puede decirse, en relacion a la cuestién metodols-
gica de la introduccién de consideraciones valorativas, de la sociolo-
gia. Toda teoria sociolégica que aspire a una comprension total del
fenémeno social, no sdlo se limita a describir el conjunto de hechos y
efectos que tienen lugar en la sociedad, sino que se configuran como
teorias de la sociedad, las cuales aportan, ademds de meros datos facti-
cos, una serie de consideraciones sobre cémo deben organizarse las
relaciones sociales para mantener o aspirar a un orden social determi-
nado, de forma que tras las aseveraciones descriptivo-analiticas suele
darse una mds o menos manifiesta toma de postura valorativa respecto
a las relaciones entre la sociedad y el individuo y a los instrumentos
institucionales que mantienen el orden social: el Estado y el Derecho,
en lo que a nosotros concierne. Y ello no necesariamente como un
efecto latente o indeseado de la actividad cientifica de estas discipli-
nas, sino que dicha tendencia valorativa es asumida, por no pocos
autores, como una parte integrante y legitima de las mismas —baste

(32) Ello es puesto de manifiesto, entre otros, por HAFFKE (nota 20) pp. 165 ss;
JAGER, «Psychologie des Strafrechts und der Strafenden Gesellschaft», en Seminar:
Abweichendes Verhalten II. Die Gesellschaftliche Reaktion auf Kriminalitat, 1.
Liiderssen/Sack (edit.), Frankfurt a. M., 1975 pp. 107 ss. (p. 111, p. 122 ss., y passim);
NEUMANN/SCHROTH (nota 6), pp. 93-94, 121; BESTE (nota 16), pp. 176 ss.

(33) Como, por ejemplo, pretenden, STRENG, «Schuld, Vergeltung, Privention»,
ZStW 92 (1980), pp. 637 ss. 0 ACHENBACH, «Imputacién individual, responsabilidad,
culpabilidad», en E! sistema moderno de Derecho penal: cuestiones fundamentales,
Schiinemann (edit.), Madrid, 1991, pp. 134 ss. (pp. 138 ss.). Criticos, en sentido simi-
lar al del texto, LUzON PERA, «Prevencién general y psicoanilisis», en Derecho penal
y ciencias sociales, Mir Puig (edit.), Bellaterra, 1982, p. 153: «racionalizacién encu-
bridora del funcionamiento de dichos mecanismos irracionales»; BOLLINGER, «Gene-
ralprivention als Sozialisationsfaktor? Zur Kritik der Dogmatisierung sozialwissens-
chafte Begriffe», Krim/, 1, 1987, pp. 33 ss.: «Una consecuencia de la politica criminal
orientada a la legitimaci6n deberia ir tendencialmente dirigida a la aminoracién de
dicha irracionalidad, en vez a reforzar atin més la neurosis colectiva».
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citar el enconado debate desarrollado en Alemania en los afios
setenta, conocido como el Positivismusstreit—. En este sentido,
afirma, por ejemplo, Schelsky que la «sociologia del Derecho no tiene
s6lo una mision de andlisis, sino, por encima de ella, también una
misién juridico y sociopolitica» (34). Sin necesidad de asumir tal afir-
macion —propia quizé de una sociologia critica— para toda concepcién
del método sociol6gico, puede afirmarse con caricter general la exis-
tencia de un substrato ideoldgico subyacente a toda teoria de la socie-
dad. Y apenas cabe dudar de esa realidad si nos referimos a la teoria
funcionalista-sistémica.

5. Como habiamos afirmado, sin un criterio valorativo de deci-
sién, sin un concepto de deber ser, los datos constatados en el plano
factico no pueden hacerse operativos en la determinacién de lo de-
seado como fin de la pena. Y ese criterio de valoracién ha de venir
dado a partir de una idea superior de bien, de orientacién final, desde
la cual comprender y orientar las decisiones normativas. Pues bien, lo
que caracteriza a la teorfa funcionalista-sistémica no es s6lo que pueda
proceder de una tradicién de pensamiento determinada o que pueda
conllevar cierta tendencialidad politica, sino el hecho de que dentro de
su propio arsenal argumentativo y conceptual yace de forma explicita
un concepto de bien, asi como, derivado de éste, un criterio de deci-
sién normativo o, al menos, normativizable. El concepto de ‘funcién’
utilizado en la misma es el que determina tales implicaciones normati-
vas. Como es sabido, desde dicha teoria la interaccién de los fenéme-
nos sociales se analiza dentro del sistema social como Unica instancia
autorreferencial tanto de comunicacién como de decisién (35). Y todo
sistema, se afirma, tiende a la autorregulacion de la pervivencia de su
estado, por lo que las interacciones se organizan y describen en torno
al problema del mantenimiento de su estructura. Este «hecho» —cuya
verificabilidad empfrica podria, por lo demas, discutirse (36)- permite

(34) SCHELSKY (nota 14), p. 39.

(35) Cfr. LUHMANN, Soziale systeme, Frankfurt a. M., 1984, p. 346 y passim.

(36) Entre otras razones, porque gran parte de lo «observado» en el plano
macrosocial viene dado a partir del andlisis de fenémenos pertenecientes a la micro-
biologia, como por ejemplo el concepto de la «autopoyesis» o el del «sistema inmuno-
légico» con el que recientemente Luhmann concibe el Derecho con respecto al sis-
tema social; conceptos que, no obstante, no son empleados por este autor «por
analogia o... en forma metaférica», sino como fenémenos que se producen en dicha
realidad macrosocial. Cfr. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt a. M., 1993,
pp. 565 ss. Dudas sobre la verificabilidad empirica de las premisas facticas de la
teoria de sistemas plantean asimismo, NEUMANN/SCROTH (nota 6), p. 111, y Kim,
Zur Fragwiirdigkeit und Notwendigkeit des Strafrechtlichen Schuldprinzips. Ein Ver-
such zur Rekonstruktion der jiingsten Diskussion zur «Schuld und Prévention», Ber-
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establecer un cédigo binario con que calificar las interacciones que se
dan dentro del sistema: funcional/disfuncional. La funcidn social de
todo elemento estructural del sistema consiste en el mantenimiento del
mismo. Por contra, un fenémeno social es disfuncional cuando ame-
naza con desestabilizar su estructura. ‘Funcion’ se define, entonces,
como todo lo que sirve al mantenimiento estable del sistema (37). Asi,
por ejemplo, desde el andlisis funcionalista el delito no es compren-
dido como lesién de un interés individual, sino como un fenémeno
disfuncional para la pervivencia del sistema (38); y el Derecho penal y
la pena no tienen el fin de evitar conductas lesivas para intereses indi-
viduales o, inversamente, de proteger esos intereses, sino que, como
elementos del sistema social, sirven al mantenimiento de la estabilidad
e integracién del mismo (39). Como puede verse, a diferencia del pri-
mer concepto de funcién empleado mas arriba —meros efectos ficticos
de la pena-, la idea de funcidn en el funcionalismo sociolégico con-
lleva una valoracién respecto de esos efectos, valoracion derivada de

lin, 1987, p. 25; SiLvA SANCHEZ (nota 1), p. 70. Sobre esta cuestién, cfr. asimismo,
MCcCARTHY (nota 28), p. 185, quien destaca la «probada esterilidad de este enfoque
[scil. 1a teorfa de sistemas] como marco para la investigacién social empirica» (cursi-
vas en el original), y afirma que «incluso en el territorio mas propio del andlisis social
de sistemas, la teoria de las organizaciones formales, la cuestién de su fecundidad
empirica es, en el mejor de los casos, una cuestién abierta. Se reconoce generalmente,
incluso por sus proponentes, la desproporcidn entre el complejo arsenal conceptual,
por una parte, y nuestra capacidad para manejar y utilizar realmente las nociones de
«input» y «output», «circuito de realimentacién»y «mecanismos de control»,
«ambientes» y «capacidad adaptativa», por la otra. La abstracci6n, la vaguedad y la
indeterminacién empirica de tales conceptos han dado lugar a que la capacidad pre-
dictiva del modelo de sistemas sea, como poco, cuestionable».

(37) Cfr. AMELUNG, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972,
p- 358: «El concepto que permite tender un puente desde el anilisis estructural hasta
la problemadtica del mantenimiento de la estructura es el concepto de la funcién
social». Sobre dicho término en el andlisis funcionalista, cfr. también SCHELSKY
(nota 14), pp. 43-44; JAKOBS (nota 25), p. 844.

(38) Vid. sobre ello AMELUNG (nota 37), p. 361; NEUMANN/SCHROTH (nota 6),
pp. 101; JAKOBS, Strafrecht.Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungs-
lehre, Berlin et. al., 1991 (2." ed.), par4grafo 2/1 ss.

(39) ScHELSKY (nota 14), pp. 54-55; NEUMANN/SCHROTH (nota 6) pp. 101;
JAkOBS (nota 25), p. 844 y 849: el Derecho penal tiene la misién de mantener la iden-
tidad social. Similar —si bien mds adelante (epigrafe VI) resaltaremos notables dife-
rencias entre la posicién de Jakobs y la del autor que a continuacién se menciona— es
la concepcién del delito y la pena de Durkheim, para quien el Derecho penal sirve al
fortalecimiento de la conciencia colectiva, requisito sine qua non para la cohesién y
pervivencia del organismo social. Cfr. DURKHEIM, La divisién del trabajo social,
Madrid, 1995 (3.* ed.), pp. 96 ss., pp. 113 ss. Sobre la concepcion del delito y la pena
en Durkheim puede verse, ademdas, GEPHART, Strafe und Verbrechen. Die Theorie
Emile Durkheims, Opladen, 1990, passim.
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la idea de bien, de fin, que también aporta dicha teorfa: el manteni-
miento del sistema (40). En esta linea, afirma Bock, por ejemplo, que
todo andlisis funcional conlleva implicitamente una condicién de
deber ser, que es la que permite distinguir entre lo funcional y lo dis-
funcional (41). Sin duda, dicho soporte conceptual puede entenderse
exclusivamente como un método analitico, no habiendo, por tanto, de
derivarse necesariamente consecuencias normativas del mismo para el
Derecho penal; sin embargo —y ello es lo tnico que en este momento
pretende resaltarse— no existe ningin obsticulo 16gico o epistemol6-
gico que impida la normativizacién de dicha base descriptiva, la trans-
formacién de la funcién en fin, puesto que la primera, al operar como
instancia valorativa, conlleva potencialmente un deber ser. Es, en pala-

(40) En este sentido, entre otros, LOPEZ CALERA, «Funciones del Derecho», en
Derecho y justicia, Garz6n Valdés/Laporta (edit.), Madrid, 1996, pp. 457 ss., p. 462.
Como afirma NAvas, Der Begriff der Moral bei Niklas Luhmann, Jahrbuch fiir Recht
und Ethik, I, 1993, p. 303, la propia idea de sistema es dificil de comprenderse sin la
referencia a un fin. En el mismo sentido, destaca MCCHARTHY (nota 28), que «el uso
de la teorfa de sistemas en el estudio de las organizaciones formales ha sido, de hecho,
mucho mds normativo-analitico que empirico-analitico. Aunque los limites y la for-
mulacién de fines no pueden ser empiricamente averiguados, pueden ser estipulados
o establecidos». En otras palabras, no como una disciplina de observaci6én (empirica),
sino como una disciplina de decisién (normativa).

(41) Vid. Bock, «Ideen und Schimaren im Strafrecht. Rechtssoziologische
Anmerkungen zur Dogmatik der positiven Generalpravention», ZStW 103 (1991),
p- 648; similar KiM, (nota 36), p. 28. El hecho de que toda nocién de funcién presu-
ponga una valoracién es resaltado claramente por SEARLE, La construccion de la rea-
lidad social, 1997, pp. 32 ss. Como afirma este autor, en la naturaleza, como tal, el
concepto de funcién no existe: «las funciones nunca son intrinsecas a la fisica de nin-
gin fenémeno, sino que son externamente asignadas por observadores y usuarios
conscientes». Es cierto que «nos obnubila respecto de ese hecho la préctica comin en
biologia, de hablar de funciones como si fueran intrinsecas a la naturaleza. Pero... la
naturaleza ignora por completo las funciones» (p. 33). Asf, cuando establecemos fun-
ciones a los fenémenos naturales «estamos haciendo algo mds que registrar esos
hechos intrinsecos. Estamos disponiendo esos hechos en relacién con un sistema de
valores albergados por nosotros», estamos procediendo a la «asignacién de una te-
leologia a esos procesos» (p. 33). En suma, toda nocién de funcion «contemplada» en
los fenémenos naturales (o sociales) no es en realidad una constatacién factica, empi-
rica, sino una atribucién del observador basada en un esquema de valores. De ahi
que la nocién de funcién en la teoria sistémica —como en cualquier otro 4mbito de
conocimiento— esté condicionada a una previa valoracién teleolégica del observador:
del intérprete. Todo ello, sin embargo, no contradice los dos significados de funcién
establecidos mds arriba: funcién como produccién de efectos no deseados y funcién
como asignacién intencional y valorativa de fines. Cfr. p. 40 de la obra citada de
Searle, donde distingue entre funciones «no agentivas» y funciones «agentivas», que
asocia, respectivamente, a la nocién de funciones latentes y manifiestas empleadas
por los tedricos sociales.
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bras de Schelsky, una «“determinacién final” de la funcién» (42). La
cuestion, entonces, no consiste en si es posible —por errarse el método
de la argumentacién— llevar a cabo dicha normativizacién; la cuestién
es si deben o no asumirse las premisas valorativas de la teoria funcio-
nalista de sistemas, dadas las implicaciones y consecuencias que pue-
den derivarse de ello. Cuestién, por tanto, de naturaleza normativa.
Asi, por ejemplo, Amelung se esfuerza por distinguir claramente, en
su aplicacién de dicha teoria a la idea de lesividad social, la funcidén
del fin, pero ello no en aras de una correccién 16gica o metodoldgica,
sino de una correccidn ética (43).

IV. LA RACIONALIDAD SISTEMICA. CONSIDERACIONES
CRITICAS

1. Respecto a dicha cuestion normativa, debe darse una respuesta
negativa. La asuncién de las premisas sistémicas como criterios de
legitimaci6n de la actividad del Derecho penal implica, en principio,
la asuncién de las implicaciones politicas y éticas inherentes a la teoria
de sistemas (44). Asf, la justificacién de la pena dada exclusivamente a
partir de su funcionalidad en orden a la satisfaccién del fin: estabilidad
del organismo social, prescinde de toda referencia legitimatoria y limi-
tativa en relacién a la Wertrationalitdt, ya que la tnica pauta valora-
tiva, si la funcidn se convierte en fin, es la optimizacién del mismo. En
este sentido, se ha afirmado que «esta sociologia ha tratado de hacer un
andlisis del Derecho eliminando toda referencia a valores, para volver

(42) ScHELSKY (nota 14), p. 44, fin que se concibe como la supervivencia del
sistema.

(43) Cfr. AMELUNG (nota 37), pp. 359 y 363: «una institucién es legitima sélo
cuando es éticamente correcta»

(44) Un panorama de las criticas ideoldgicas realizadas contra el funcionalismo
sistémico puede verse en OTTO, Generalprivention und externe Verhaltenskontrolle.
Wandel vom soziologischen zum okonomischen Paradigma in der nordamerikanis-
chen Kriminologie, Freiburg, 1982, pp. 30 ss.; PEREZ MANZANO (nota 4), pp. 50 ss;
Lo6pez CALERA (nota 40), p. 462, poniendo de relevancia la tendencia a la justificacién
del status quo: «Este funcionalismo tiene —aun sin reconocerlo —un objetivo, que
podria denominarse ideolégico, como seria la defensa del orden, el mantenimiento
y la apologia del orden social existente». Cfr. también las criticas que realiza
LUDERSSEN, «Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und alteuropdischen Prinzi-
piendenken», ZStW 107 (1995), p. 883-884, a la postura de Jakobs. En igual sentido,
Bock (nota 41), pp. 648, quien le reprocha a Jakobs una considerable ingenuidad res-
pecto a la asuncién de las implicaciones politicas de la teoria de sistemas.
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luego a atribuirle un sentido de valor con el criterio funcional de la
autojustificacién del sistema o de su autoconservacién» (45). Con ello,
la desatencion respecto a principios garantisticos —los cuales se confi-
guran, como hemos afirmado, como limites o correctores de la inercia
instrumental—, si bien no es exclusiva del funcionalismo sistémico, se
agrava si se erige la racionalidad sistémica como tnico criterio regu-
lativo y legitimatorio del ius puniendi. Y ello por dos caracteristicas
esenciales de dicha teorfa. En primer lugar, el andlisis de la teoria sis-
témica se centra en la organizacién del todo social, y en el plano del
Derecho, en las funciones que éste aporta al mantenimiento de la esta-
bilidad del sistema. Ello conlleva que el individuo no es asumido en su
subjetividad, sino que se lo concibe como un elemento estructural mas
del sistema, o bien como un subsistema situado en el entorno del sis-
tema social (46). Las implicaciones politicas de esta posicion son evi-
dentes; la referencia al sistema social como un todo auténomo tiende a
auspiciar subrepticiamente una concepcién holista y organicista de la
sociedad, en la que los intereses del individuo son reconocidos en tanto
vienen atribuidos por la misma y, por tanto, pueden ser sacrificados
—funcionalizados— en aras del interés superior de la perpetuacién del
todo social (47). En palabras de Schelsky, desde el andlisis sociol6-
gico: «En el andlisis funcionalista-sistémico el Derecho se entiende
opuesto al individuo; no es ‘su’ Derecho, sino el Derecho del sistema.
Su funcién consiste en el establecimiento de un funcionamiento lo
més libre de conflictos, lo mds ‘arménico’ posible; en la creacién de
una ‘cooperacion productiva’ en la cual el individuo participa indirec-
tamente como ‘parte del sistema’; por ello mismo los intereses del

(45) Lo6pPez CALERA (nota 40). Similar, LUDERSSEN (nota 44), p. 885, critico con
la postura sistémica de Jakobs.

(46) Asi, en la teoria de sistemas de Luhmann. Cfr,, LUHMANN (nota 35),
pp. 346 ss.; el mismo, Rechtssoziologie, Opladen, 1987, 3. ed., p. 134: «<hombre y
sociedad son para cada cual entorno». Vid. Sobre ello, ademas, AMELUNG (nota 37),
pp. 353 ss.; PEREZ MANZANO (nota 4), p. 51.

(47) ScCHELSKY (nota 14), pp. 54-55 y 56. Esas implicaciones son reconocidas
por el propio AMELUNG (nota 37), p. 362. Cfr. ademds, NEUMANN/SCHROTH (nota 6),
p. 111: «hablar de la funcionalidad de un fenémeno social presupone veladamente una
estructura homogénea de la sociedad, una concordancia entre los intereses de los dis-
tintos grupos»; HABERMAS, Der philosophische Diskurs der Moderne. Zwélf Vorlesun-
gen, Frankfurt a. M., 1985, pp. 434-435; el mismo, Facticidad y Validez. Sobre el
Derecho y el Estado democrdtico de Derecho en términos de teoria del discurso, 1998,
4? edici6n del original alemén (1994), p. 570, destacando la ausencia de deonto-
logismo y atenci6n a principios valorativos de la teoria de sistemas; LUDERSSEN
(nota 44) pp. 883-884; L6PEz CALERA (nota 40), p. 426. Respecto al funciona-
lismo de Durkheim, vid. por ejemplo, las criticas en la misma direccién de WOSSNER
(nota 31), pp. 249 a 255.
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individuo serdn también solo indirectamente garantizados» (48). La
misma idea apunta Garcia Amado, refiriéndose a la racionalidad sisté-
mica desde una perspectiva metodolégica juridica: «Desde este enfo-
que, tanto el sistema social global como sus subsistemas, entre los que
se encuentra el juridico, aseguran por si mismos las condiciones de su
subsistencia, autorregulan sus propios mecanismos integradores y
adaptadores al medio respectivo. Con ello, los sujetos particulares, con-
siderados individualmente, no poseen las claves para influir el funcio-
namiento del sistema, sino que son ellos los que estan determinados por
éste como meros engranajes, poseedores sélo del grado de autonomia
suficiente para cumplir su funcién en el sistema, pero no para influir sus
mecanismos» (49). Si aplicamos dicha concepcién, por ejemplo, al
ambito de la teoria de la pena, nos encontramos con la clésica oposicion
entre los intereses de la colectividad como objeto de proteccion y los
intereses del individuo a quien se impone la pena, como vehiculo a tra-
vés del se que instrumenta dicha proteccién: el conflicto se resuelve
enteramente del lado de los intereses de la colectividad, dandose, por
tanto, una primacia absoluta a la 1égica prevencionista.

No obstante lo dicho, debe afirmarse, 2 modo de paréntesis, que no
toda aplicacién del método de andlisis sistémico en el Derecho penal
conllevaré per se tal concepcién organicista de la sociedad —aunque si
cierta potencialidad politico-criminal, planteada a continuacién—,
puesto que el sistema a estabilizar puede ser tanto directamente el de
la sociedad, como el subsistema juridico-penal en la sociedad. Por
cuestiones de orden expositivo, hemos preferido dejar para un
momento posterior —epigrafe VI- tal matizacion.

2. En segundo lugar, la teoria sistémica aporta un método de ané-
lisis sobre los principios valorativos basado exclusivamente en el crite-
rio de la funcionalidad, por lo que la referencia a criterios deon-
tolégicos aparece como un elemento extrafio a la 16gica sistémica (50).
Como afirma Habermas respecto de la metodologia sist€mica, «la cua-
lidad deontolégica de las normas juridicas queda redefinida de suerte
que resulta accesible a un andlisis puramente funcional» (51). «Con

(48) SCHELSKY (nota 14), pp. 54-55 y 56.

(49) GARCIA AMADO, Del método juridico a las teorias de la argumentacion,
AFD 1986, p. 175.

(50) Vid. LUHMANN Rechtssoziologie, Hamburgo, 1983 (2. ed.), pp. 259 ss., y
p. 266, donde afirma que la idea de la legitimidad ha de entenderse funcionalmente,
de forma que ya no puede concebirse como un criterio de justificacién externo al sis-
tema politico, sino como una prestacién del mismo. Cfr., ademds, NavAs (nota 40),
Pp- 303-304; LOPEZ CALERA (nota 40), p. 462.

(51) HABERMAS, Facticidad (nota 47), p. 564.
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ello, las pretensiones de validez y las razones expresadas en los dis-
cursos juridicos pierden también su valor intrinseco» (52). En efecto,
si todo elemento del sistema es valorado en base a su funcionalidad
para la estabilizacién del mismo, la Wertrationalitdt, caracterizada por
ser un criterio de legitimacién basado, como dijimos, en principios
independientes de la satisfaccion de resultados, no tiene cabida en la
argumentacion sistémica, sino que los principios éticos y las garantias
limitativas obtendrdn su vigencia —y su contenido— en tanto en cuanto
sean funcionales al fin de la conservacidon del sistema: «la Wertratio-
nalitdt aparece como funcién de la Zweckrationalitdit» (53).

3. Enrealidad, esta consecuencia: ausencia de principios garan-
tisticos (limitativos de la 16gica instrumental) puede ser reconducida a
la anterior: desaparicién del individuo como sujeto auténomo y supe-
ditacién del mismo a las decisiones (necesidades) del sistema. Y ello
en base a dos hechos. Por un lado, en el plano de los destinatarios de
tales principios, la referencia a criterios éticos de justicia sélo tiene
sentido a partir de la consideracidén del individuo, Gnico portador de
derechos subjetivos inalienables (54). Ello es patente en lo tocante a
los limites o garantias frente a la pena preventiva, los cuales se predi-
can respecto de los intereses del delincuente —o de los potenciales
delincuentes— frente a los de la colectividad. Entonces, la ausencia del
individuo como integrante de la racionalidad sistémica implica la ine-
xistencia de deontologismo, de principios garantisticos no contingen-
tes. Por otro lado, en el plano de la fundamentacion de los principios,
éstos, en la filosofia politica de raigambre liberal, suelen venir estable-
cidos a partir de una légica intersubjetiva, ya discursiva, ya consen-
sual (55). Como afirma Maihofer, mientras que la Zweckrationalitdt

(52) HABERMAS, Facticidad (nota 47), p. 114.

(53) Ast, SILVA SANCHEZ (nota 11), p. 21. Similar, KM (nota 37), p. 25 y critico
en p. 29. Cfr. también NAVAS (nota 40), p. 304, resaltando el Kontingentismus de toda
referencia a principios propio de la teoria de Luhmann; GARCIA PABLOS (nota 16)
p. 383.

(54) Como afirma ForsT, Kontexte der Gerechtigkeit. Politsche Philosophie
Jjenseits von Liberalismus und Kommunitarismus, Frankfurt a. M., 1996, p. 436, la
persona es el centro de las cuestiones de justicia; vid. asimismo, SILVA SANCHEZ
(nota 11), p. 20: el signo fundamental del principialismo es el individualismo.

(55) Vid., asi, HOERSTER, «Rechtsethik ohne Metaphysik», JZ, 1982, pp. 265 ss
(pp- 269 ss.); FORST (nota 54), pp. 68-69, p. 436 y passim; SILvA SANCHEZ (nota 11),
p. 21-22. Cfr., como los dos autores més destacados de dicha fundamentacién de los
valores, RawLs, Teoria de la justicia, México, 1995 (2. reimp.), passim (teoria con-
sensual); y HABERMAS, «;C6émo es posible la legitimidad por via de legalidad?», en
Escritos sobre moralidad y eticidad, 1991, pp. 166 ss.; del mismo autor, Facticidad,
(nota 47), passim, (teoria discursiva).

ADPCP. VOL. LI, 1999



Facticidad y normatividad 197

parte de una perspectiva decisoria subjetiva (ya sea individual, ya
—como en el Derecho penal- colectiva), la Wertrationalitdt se funda-
menta y justifica desde una perspectiva intersubjetiva (56). En cam-
bio, si, como en la teorfa sistémica, el individuo no es sujeto de comu-
nicacién y decision, sino, por el contrario, tinicamente es objeto de las
decisiones tomadas con base en la autorreferencialidad del sistema, no
cabe la posibilidad de fundamentar, dentro de dicha racionalidad, valo-
res o principios que corrijan o se enfrenten a la exclusiva orientacién
funcional a los intereses del organismo social. La idea de un conflicto
entre intereses subjetivos contrapuestos no cabe dentro de la racionali-
dad sistémica, puesto que ésta va dirigida hacia la satisfaccién de los
intereses de un solo ‘sujeto’: el sistema, en el cual los conflictos y ten-
siones, al igual que los principios éticos, son decididos y procesados
como funcionales o disfuncionales respecto a su propia perviven-
cia (57). Puede, asi, afirmarse que la racionalidad sistémica parte de
las mismas bases metaéticas que el utilitarismo, es decir, de una exclu-
siva racionalidad instrumental, segin la cual la correccién de las accio-
nes —de la accidn social ‘pena’- se establece en relacién a la satisfac-
cion de un fin determinado; en este caso, del fin de la estabilizacién
del sistema social. Es por ese motivo por lo que la critica que dirige
Rawls al utilitarismo, objetdndole que en dicha teorfa se adopta «para
la sociedad como un todo el principio de eleccién racional del indivi-
duo» y que, por ello, «no considera seriamente la distincién entre per-
sonas» (58), puede aplicarse de igual forma a la racionalidad sisté-
mica, en la cual el dnico «individuo» decisor es el sistema.

V. PERSONA'Y COMUNIDAD

1. Enrelacién a estas consideraciones criticas, no pueden dejar de
mencionarse algunas réplicas que recientemente ha introducido Jakobs
frente a las objeciones relativas a la instrumentalizacién del individuo
en las concepciones del Derecho penal de sesgo socioldgico-funciona-

(56) MAIHOFER (nota 22), p. 27. Similar S1LvA SANCHEZ (nota 11), pp. 21-22.

(57) No en vano otra de las criticas fundamentales realizadas contra la teoria de
sistemas es la tendencia al inmovilismo y el mantenimiento del status quo, asf como
la ausencia de potencialidad critica e innovadora frente a ese status quo. Cfr. PEREZ
MANZANO (nota 4), p. 50. Vid. asimismo, NEUMANN/SCHROTH (nota 6), p. 123: 1a
potencialidad critica de las teorias funcionales es sorprendentemente infima; Kim
(nota 37), p. 27.

(58) RAwLs (nota 55), pp. 45, 46.
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lista y a la concepcién colectivista de la sociedad. En cualquier caso, y
antes de ello, debe decirse que no se pretende con ello erigir a este autor
en paradigma del funcionalismo en Derecho penal, o al menos en para-
digma de la concepcién del funcionalismo que tiende a dicha concep-
cién organicista de la sociedad. Por el contrario, conviene afirmar desde
ahora que algunas de las facetas —si bien no todas— de la concepcidn del
Derecho penal de Jakobs vienen a ser bastante m4s liberales —al menos
en la tltima evolucién de la misma (59)— que otras teorias de la pena
que parten asimismo de concepciones funcionalistas; de igual forma
que la concepcién de Luhmann sobre la pena —de su metodologia juri-
dica me ocuparé mas adelante— viene a ser bastante mds liberal que la
mantenida por funcionalistas como Durkheim o Parsons, en relacién a
la concepcidn de lo social (60). Por el contrario, la exposicién de 1a
postura del profesor de Bonn tiene esencialmente el fin de enfatizar
algunas consideraciones ya realizadas en paginas anteriores.

2. Frente a sus criticos, afirma Jakobs que las objeciones contra
el funcionalismo sociolégico parten de una identificacién errénea
entre dicha corriente sociolégica y el colectivismo (61). Por un lado, el
individuo no puede entenderse al margen de la sociedad; sino que, por
contra, es la sociedad la que conforma al individuo: la identidad de la
sociedad conforma la identidad del individuo (62). Por otro lado, el
funcionalismo no ha de implicar la disolucién del individuo en el todo
social, sino que el individuo estard presente en el sistema social en la
medida en que intervenga en los procesos comunicativos del mismo;

(59) Por ejemplo, en la teoria de la pena de Jakobs cabe encontrar una evolu-
cién que iria desde posiciones que partirfan del fin ético-social de su maestro Welzel a
su concepcién actual, reducido el fin de la pena al mero de fin de manifestaci6n de la
vigencia de las normas. Asi, afirma en la actualidad (vid. la obra citada en nota 25),
que ¢l fin de ejercicio en la fidelidad a Derecho no es lo que justifica la pena, sino que
ha de tratarse como un mero efecto secundario de la misma. Dicha evoluci6n es resal-
tada por PENARANDA RAMOS/SUAREZ GONZALEZ/CANCIO MELIA, Consideraciones
sobre la teoria de la imputacion de Giinther Jakobs, Estudio preliminar a JAKOBS,
Estudios de Derecho penal, Madrid, 1997, pp. 18 ss. y 39 ss.

(60) En este o similar sentido, en relacién a Luhmann, SCHELSKY (nota 14),
p. 43. Esa perece ser la opinién de LUDERSEN (nota 44), p. 883, respecto a Jakobs,
cuando afirma que el fin de la pena que éste asume: ejercicio en la vigencia de las nor-
mas «va dirigido claramente, independientemente de su formulacién abstracta —a per-
sonas concretas de una sociedad-». Mdas claramente en p. 891: «En absoluto puede
afirmarse... que segiin la concepci6én de Jakobs la misién del Derecho penal debe con-
cebirse totalmente desvinculada de los intereses de los individuos de una sociedad o
de los hombres que habitan en un Estado».

(61) Jakss (nota 25), p. 853.

(62) Jacoss (nota 25), p. 850 y 852, citando a Herbert Mead. Cfr. también LUH-
MANN (nota 35), Capitulo 7.
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la atencidn al individuo vendra determinada, en otras palabras, por «la
autodescripcién de la sociedad» (63). No obstante, condicién de la
subjetividad es la propia funcionalidad de la sociedad: «sin una socie-
dad que funcione faltan las condiciones empiricas de la subjetivi-
dad» (64), si bien insiste Jakobs en que la perspectiva funcional no va
referida a un modelo concreto: «existen sociedades liberales funcio-
nalmente organizadas y sociedades colectivistas disfuncionalmente
organizadas» (65).

3. Nuevamente ha de insistirse en la diferencia metodolégica
entre la facticidad y la normatividad. Sin duda, como ya se ha afir-
mado, el funcionalismo puede ser aplicado como un mero método de
observacién de lo social, apto tanto para sociedades liberales como
para sociedades colectivistas, tanto para democracias como para dicta-
duras; método segiin el cual el «objeto» cuya funcionalidad ha de ana-
lizarse es el status quo: el sistema democratico en un caso, el sistema
dictatorial, en otro, puesto que lo que se observa es lo dado: el ser, no
el deber ser. Asi, un mismo fendémeno social podré aparecer como fun-
cional para una sociedad liberal y como disfuncional para una socie-
dad colectivista. Pero el criterio de observacién puede convertirse en
criterio de decisién, como, por ejemplo, viene haciéndose respecto de
la sancidn penal: 1a pena «debe ser», es decir, viene legitimada en tanto
en cuanto estabilice el sistema. Jakobs, en la réplica a sus criticos aca-
bada de exponer, parece confundir el plano de la argumentacidn, al
rebatir objeciones normativas —politicas— con consideraciones socio-
légicas (66). La misma impresion puede sacarse si atendemos a la
réplica dada por el autor aleman a las criticas de idéntico signo: instru-
mentalizacién del individuo en aras de las satisfaccién de intereses
colectivos, en materia de culpabilidad, cuando afirma que su concep-
ci6n de la misma «sdlo trata de la descripcion de las condiciones fun-
cionales de la sociedad. La descripcién no instrumentaliza, sino que
deja abierta una instrumentalizacién previamente dada» (67). En cual-
quier caso, como ya dijimos, lo que habra que determinar es el «obje-
to» a estabilizar. Volveremos inmediatamente sobre ello. Pero antes
hemos de detenernos atin en otra cuestién vinculada a la diferencia
entre facticidad y normatividad, relativa al concepto de persona.

(63) Jakoss (nota 25), p. 850.

(64) Jakoss (nota 25), p. 851.

(65) JAacoss (nota 25), p. 853.

(66) No obstante, la referencia a facticidad y normatividad tiene en relacién a la
metodologia de Jakobs una indole distinta a la anterior referencia a dicha dualidad.
Cfr. sobre ello el epigrafe VII.

(67) Jaxoss, Das Schuldprinzip, Opladen, 1993, p. 30.
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4. Sin duda es cierta la afirmacién de Jakobs de que la identidad
de la subjetividad —entendida como la conformacién del individuo a
través de los procesos de socializacién— depende de la identidad de la
sociedad en la que los sujetos interactéen entre si, realidad que, como
el mismo autor pone de manifiesto, ha sido especialmente resaltada en
el debate filos6fico-politico entre el comunitarismo y el liberalis-
mo (68). Pero lo que asimismo ha sido puesto de relevancia en dicho
debate, y ha determinado su evolucién posterior, es que debe estable-
cerse una nitida separacién entre lo que es el aspecto ontoldgico o
empirico (ser) y lo que es el aspecto politico o normativo (deber ser), y
que del primero no tienen por qué derivarse consecuencias para el
segundo (69); ni, por tanto, pueden rebatirse criticas normativas con
argumentos ontolégicos o empiricos, como parece hacer Jakobs.
Expresado de otra forma: del hecho de que el horizonte psicolégico-
moral del individuo venga determinado por la conformacién de la
sociedad dada, no tiene por qué derivarse que el Derecho aparezca
legitimado para servir de mecanismo internalizador de dichos valores,
ni que los intereses y libertades del individuo hayan de venir delimita-
dos por los intereses del organismo social. Ello, denominado por los
criticos liberales al comunitarismo con el término «falacia comunita-
rista» (70), no es més que la derivacién del deber ser a partir del ser, es
decir, una falacia naturalista.

5. También en lo relativo a la comprensién del sujeto y su rela-
cién en sociedad debe establecerse una diferencia entre lo factico y lo
normativo, distinguiendo asi la nocién de individuo de la de persona.
Frente a la anterior, el concepto de persona es convencional y norma-
tivo: estd constituido por normas, por el 4mbito de derechos y deberes
frente a las dema4s personas y frente al poder estatal. En otras palabras,
el status de persona determina la forma en que el Derecho debe tratar
con el individuo. El mismo Jakobs ha enfocado en su teoria de la
imputacién un concepto tal de persona (71). En este sentido, afirma

(68) JAKOBS (nota 25), p. 850.

(69) Cifr. HONETH, Einleitung a Kommunitarismus. Eine Debatte iiber die moralis-
chen Grundlagen moderner Gesellschafien, Honeth (edit.), Frankfurt/New York, 1993,
pp- 7 ss. (p. 10); TAYLOR, Aneinandervorbei: Die Debatte zwischen Liberalismus und
Kommunitarismus, en la obra colectiva acabada de citar; FORST [(nota 54), pp. 23 ss.,
respecto a la critica (ontolégica) de Sandel a la posicién (normativa)] de Rawls;
GuTMANN, T. (nota 31), pp. 37 ss. (p. 41 ss. y p. 44).

(70) Vid., por ejemplo, GUTMANN (nota 31), p. 44.

(71) JakoBs (nota 25), p. 859: «Ser persona significa tener que jugar un rol;
persona es la méscara, por tanto no precisamente expresién de la subjetividad de su
portador, sino mis bien presentacién de una competencia social comprensible». En la
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Forst que la nocién abstracta de persona aparece como una «envoltura
de proteccién» (Schutzhiille), un &mbito exterior que delimitara los
margenes de imputacién de responsabilidad y de respeto por parte del
Derecho (72). En consecuencia, la determinacién del ambito de dicha
envoltura determinard la forma de concebir los limites y garantias
materiales al ius puniendi; asi, si, partiendo de algunas premisas fun-
cionalistas, los principios valorativos se despojan de su caracter deon-
tolégico, y se determina su contenido en funcién de las necesidades de
pervivencia del sistema, el stzatus de persona sera moldeable en fun-
cién de la satisfaccién coyuntural de dicho fin; en cambio, partir de
premisas liberales, que den prioridad a los intereses del individuo
frente a los del sistema social, implicard una ma4s firme delimitacién
de los margenes de dicha envoltura, puesto que ésta vendra delimitada
en atencidén a premisas deontoldgicas, independientes de la satisfac-
cién de fines instrumentales, erigiéndose, entonces, en una verdadera
barrera de proteccién frente al poder estatal. Todo ello es entroncable
con la cuestidn relativa a qué criterio se establece como prius axiolé-
gico a partir del que derivar decisiones materiales: el sistema social o
el individuo. Asi, siguiendo a Forst, en una concepcién liberal y demo-
crdtica del Derecho debe establecerse ain un concepto ulterior de
individuo: éste no es s6lo «persona» responsable frente al Derecho:
«subdito», sino que también se erige en «persona» responsable del
Derecho: «ciudadano», en la terminologia de este autor; es decir, las
obligaciones y las libertades, los margenes de imputacién y las garan-
tias frente a la misma, los delitos y las penas han de ser decididos
intersubjetivamente, al amparo de un procedimiento en condiciones de
igualdad, cuyo modelo por excelencia viene representado por el con-
trato social (73). En sentido similar, afirma Baurmann que la imagen

literatura espafiola, consideraciones normativas respecto a la idea de persona pueden
hallarse en FEUOO, El injusto penal y su prevencién ante el nuevo Cédigo Penal
de 1995, Madrid, 1997, p. 28.

(72) Forrts (nota 54), p. 86, pp.395 ss. y passim. También HABERMAS, «Razo-
nable» versus «Verdadero» o la moral de las concepciones del mundo, en HABER-
MAS/ RAWLS, Debate sobre el liberalismo politico, Barcelona, 1998, pp. 147 ss.,
pp. 179, 180.

(73) Cfr. ForTs (nota 54), pp. 396 ss. y passim. En general sobre este tipo de
libertad basada en el autogobierno, caracterizada como «libertad positiva», y distin-
guible de la «libertad negativa» anteriormente citada (proteccién de la autonomia pri-
vada y los derechos individuales), puede verse el escrito de HABERMAS, La soberania
popular como procedimiento, pp. 589 ss. (especialmente, pp. 598 ss.), incluido en
HABERMAS, Facticidad (nota 46). En general sobre la distincién entre ambos tipos de
libertad, cfr. el clasico de BERLIN, Dos conceptos de libertad, incluido en BERLIN
(nota 27), pp. 187 ss. Algunos penalistas han aplicado alguna version similar a la del
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del hombre en un Estado de Derecho es la de una persona racional y
autorresponsable, para quien su mayor interés radica en la liber-
tad (74). Frente a este modelo intersubjetivo de legitimacidn (75), el
cual, por decirlo graficamente, opera «desde abajo», es decir, desde las
decisiones tomadas por los individuos en condiciones de igualdad, el
modelo de legitimacién funcionalista —y, en general, cualquier con-
cepcidn holista de lo social, segiin la cual, siguiendo el axioma aristo-
télico, el todo es superior y anterior a las partes— lo hace «desde
arriba», siendo el sistema social, a partir de sus intereses, quien esta-
blece los derechos y deberes, los margenes de lo punible en Derecho
penal. Asi, en la discusién entre el comunitarismo y el liberalismo, el
primero concibe las relaciones entre los individuos como una cohesién
orgénica basada en los valores que imperan en una sociedad dada, de
forma que la integracion de los individuos se realizard por medio de la
asimilacién e interiorizacién de dichos valores, constituyendo la iden-
tidad moral colectiva la identidad moral de la persona. Frente a ello, el
liberalismo parte del principio de la autonomia moral, el cual protege
a la persona frente a las concepciones morales de la mayoria, permi-
tiendo, en suma, la diferencia y el disenso. Asi, en una sociedad libe-
ral, y a diferencia de en una «comunidad ética», el Derecho s6lo aspira
a establecer el mbito externo de relaciones intersubjetivas para prote-
ger los intereses esenciales de los ciudadanos, sin atribuirse el fin de
integracién y cohesién social a través de la conformacién del esquema
de valores (76). No es dificil, tras las consideraciones anteriores, esta-
blecer una diferenciacidén entre teorias liberales y «comunitaristas» en

pacto social, en especial segiin el modelo rawlsiano, a determinadas decisiones en
Derecho penal. Vid., entre otros, BAURMANN, Folgenorientierung und subjektive
Verantwortlichkeit, Baden-Baden, 1981, pp. 50 ss (principio de responsabilidad sub-
jetiva); el mismo, «Strafe im Rechtstaat», en Die moderne Gesellschaft im Rechtstaat,
Baurmann/Kliemt (Edit.), 1991, pp. 109 ss. (justificacién de la pena); HOERTER, «Zur
Begriindung staatlichen Strafens», en Otta Weinberger-Festschrift, Berlin, 1984,
pp- 233 ss. (justificacion de la pena); GUNTHER, Mdglichkeit einer diskursethischen
Begriindung des Strafrechts, en Recht und Moral, Jung/Miiller-Dietz/Neumann
(edit.), 1991, pp. 205 ss. (mas cercano a la teoria discursiva de Habermas).

(74) BAURMANN, Strafe im Rechtstaat (nota 73), pp. 116-117.

(75) Sobre la idea del contrato social como un modelo de legitimaci6n de ins-
tituciones politicas, cfr. KOLLER, «Theorien des sozialkontrakts als Rechtfertigungs-
modelle politischer Institutionen», en Otta Weinberger-Festschrift, Berlin, 1984,
pp. 241 ss.

(76) Sobre todo ello, cfr. FORST (nota 54), pp. 45-52, pp. 55 ss. y passim, y el
resto de los autores citados en nota 65. En especial sobre el respeto a la autonomia
moral como axioma esencial de liberalismo, cfr. LARMORE, Politischer Liberalismus,
en Kommunitarismus. Eine Debatte iiber die moralischen Grundlagen moderner
Gesellschaften, Honeth (edit.), Frankfurt/New York, 1993, pp. 131 ss.
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materia de los fines de la pena. Plantearemos algunos ejemplos en el
epigrafe siguiente.

6. Elrespeto a los principios garantisticos en Derecho penal, la
Wertrationalitdt, viene referido tanto a la propia justificaciéon de la
pena y sus fines (limites legitimatorios), como al establecimiento de
los limites a la imputacion y responsabilidad (1imites materiales). En
la primera cuestion, la teorfa de la pena de Jakobs —volviendo al autor
que motivé esta digresién—, desvinculada de reminiscencias welzelia-
nas relativas al ejercicio en la fidelidad a Derecho (77), presenta un
respeto escrupuloso a premisas liberales: la idea de la proteccién de la
expectativa normativa, de reafirmacién en las potenciales victimas de
la confianza en la vigencia de la norma, puede entenderse como el
mantenimiento de la expectativa de que los participantes en el contrato
social respetardn los términos del mismo, como la proteccién de los
margenes de seguridad necesarios para el pacifico disfrute de los inte-
reses del ciudadano, la cual entronca con el axioma liberal de la priori-
dad en la defensa de la libertad y seguridad de la persona como labor
del Estado (78). De igual forma, dicho autor se ha esforzado por esta-
blecer, en lo tocante a la imputacién objetiva, un dmbito de autonomia
del individuo basado en la competencia del rol de persona, el cual tras-
ciende el mero ambito de las cogitationes (79). No obstante, la situa-
cién parece ser distinta respecto a la, por lo demds polémica, concep-
cién del autor alemén de la responsabilidad subjetiva, segin la cual la
culpabilidad es entendida como un mero derivado de la necesidad de
prevencién, de forma que los presupuestos de imputacidén subjetiva,
asi como su medida, vendran determinados por dicha necesidad (80).
Los limites a la punicién, la racionalidad valorativa, es asi funcionali-
zada a partir de las necesidades de prevencién general, de la racionali-

(77) Vid. supra nota 59. Conviene poner de relevancia que lo que puede deno-
minarse «prevencién general positiva» abarca un amplio espectro de concepciones
sobre la pena, y que en ocasiones suele criticarse unitariamente, sin distinguir sufi-
cientemente entre ellas.

(78) Por ejemplo, HARDWIG, Personales Unrecht und Schuld, MSchrKrim
1961, p. 195, quien afirma ~mostrandose, por cierto, critico con ello, ya que él parte
de una idea social de «comunidad» hegeliana— que los conceptos esenciales del
modelo de sociedad liberal —propios de la modernidad ilustrada— son la libertad, la
seguridad, la satisfacci6n y el dafio. Cfr. ademas el interesante paralelismo del fin de
la pena de Jakobs con el —liberal- fin que Carrara atribuye a la pena que destacan
PENARANDA RAMOS/SUAREZ GONZALEZ/CANCIO MELIA (nota 58), p. 25.

(79) Cfr. el escrito de JacoBs, «Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgut-
verletzung», ZStW 97 (1985), pp. 751 ss.

(80) Cfr. JAKOBS, Schuld und Prévention, 1976, pp. 3 ss, p. 9: «sélo el fin aporta
un contenido al concepto de culpabilidad»; p. 14 y passim.
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dad instrumental; el contorno del concepto de persona, en materia de
responsabilidad subjetiva, parece venir determinado, por tanto, «desde
arriba», desde criterios de proteccidn de la colectividad, de estabiliza-
cién del sistema.

VI. DERECHO COMO MEDIO PARA EL ORDEN SOCIAL VS.
DERECHO COMO ORDEN SOCIAL

1. No entraremos en profundidad sobre la concepcién de la cul-
pabilidad en Jakobs; entre otras razones, porque, como ya hemos afir-
mado, la teoria del delito de Jakobs no es objeto central de este estu-
dio. En cambio, si ha de retomarse una cuestion que dejamos
pendiente. Como hemos afirmado en multitud de ocasiones, el fin esta-
blecido por la 16gica sistémica radica en la estabilizacién y perviven-
cia del sistema. Lo que debemos plantearnos, entonces, es de qué sis-
tema estamos hablando cuando decimos que el Derecho debe servir a
tal fin de estabilizacion; cuestién que normalmente no suele distin-
guirse con la suficiente nitidez. A este respecto, el papel del Derecho
puede entenderse de dos formas: por un lado, como medio para la esta-
bilizacién y cohesién del orden social y, por otro, como orden social,
el cual persigue su propia estabilizacién dentro del orden social (81).
Expresado en la terminologia luhmaniana, el Derecho se configura
como un subsistema auténomo y cerrado ubicado, a modo de circulo
concéntrico menor, en el sistema social, apareciendo éste para el sis-
tema ‘Derecho’ como parte del entorno (82), y la estabilizacién perse-
guida por el Derecho puede venir referida tanto al sistema social como
al subsistema ‘Derecho’. La distincién puede resultar compleja vy,
hasta cierto punto, superflua, ya que el hecho de que Derecho sirva
como medio al fin de la estabilizacién social implicard que el subsis-
tema ‘Derecho’ se estabilizara dentro del sistema social, en tanto en
cuanto serd reconocido; y, viceversa, el hecho de que el Derecho sea
estable dentro del sistema social, es decir, que sus normas sean reco-
nocidas, implicard que sirve al fin de estabilizacién social, ya que
reducird la violencia social y, en dltima instancia, la desintegracién
social. No obstante, el optar por uno u otro modelo puede conllevar

(81) Similar distincién es el punto de partida del anélisis sociolégico que rea-
liza BAURMANN en su obra Der Markt der Tugend. Recht und Moral in der liberalen
Gesellschaft. Eine soziologische Untersuchung, Tiibingen, 1996, pp. 1 ss.

(82) LUHMANN (nota 40), pp. 337 ss. y passim.
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diversas implicaciones politicas y, por ello, juridicas. Hemos de recu-
rrir a los ejemplos para matizar dichas diferencias.

2. Por un lado, la nocién del Derecho como un instrumento para
la estabilizacion social se corresponde con la concepcién «comunita-
rista» de la sociedad, segiin la cual sélo una identificacién sélida entre
sus miembros en torno a valores, convicciones y afectos comunes
posibilita la pervivencia del colectivo y evita la disgregacién de la
sociedad; valores y convicciones que constituyen la identidad de
la comunidad, la cual determinara la identidad moral y del individuo y
establecera los esquemas de actuacién social. Desde esta concepcién
organicista de lo social, el Derecho es postulado la expresion de la
moral colectiva, y se configura como vehiculo del mantenimiento de
dicha identidad, con el fin, por tanto, de asegurar las condiciones de su
pervivencia. Y el delito es, ante todo, la manifestacion de la infideli-
dad hacia la comunidad. Dicha concepcién de lo social estd presente,
por ejemplo, en la funcidn ético-social de Welzel o de H. Mayer, segiin
la cual los valores plasmados en las normas, como emanacién del espi-
ritu del pueblo representan el ethos que aglutina y da identidad a la
comunidad ética (83). Fin del Derecho penal, concebido éste como
«poder espiritual configurador del orden» (84), es entonces el mante-
nimiento de esos valores en la conciencia de los miembros de la comu-
nidad. Afirma, por ejemplo, H. Mayer: «La funcién preventivo-general
del Derecho penal encuentra su fundamento moral en su determinacién
de presentar la realidad moral del pueblo y de probar la realidad y el
poder del orden de las costumbres y del Derecho sobre el injusto» (85).
La prioridad de la proteccion de los valores de la actitud frente a la
proteccién de bienes juridicos puede interpretarse funcionalmente

(83) La vinculacién del primer Welzel con ciertos aspectos de la ideologia del
nazismo es, por lo demas, innegable. Cfr., por ejemplo, WELZEL, Uber den substantie-
llen Begriff, des Strafgesetzes, en Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilo-
sophie, 1975, p. 228, donde habla de la «misién histdrico-cultural» de la comunidad,
para la cual los actos de los individuos, si bien representan la altura moral de la pri-
mera, son para ella Gnicamente un medio para llevar a cabo tal misién. Cfr. también
p. 233-234. Por otra parte, la idea de la Volksgemeinschaft, concepto ya presente en
Hegel, es elemento definidor esencial de la comprensioén de lo social tanto de Welzel
como de H. Mayer. Léase, de este autor, el Prélogo a su Das Strafrecht des deutschen
Volkes, 1936. Dicha tendencia filos6fico-politica, omnipresente en Alemania en los
afios treinta, se plasma también, por ejemplo, en GALLAS, Zur Kritik der Lehre vom
Verbrechen als Rechtsgutsverletuzung, Gleispach-Festschrift, 1936, pp. 50 ss. La vin-
culacién de los dos primeros autores con los planteamientos politicos nazis es puesta
también de relevancia por AMELUNG (nota 37), pp. 228, 278, destacando el marcado
carécter antiliberal de dichas posiciones.

(84) WELZEL (nota 13), p. 193.

(85) H.MAYERR (nota 83), p. 4.
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como un més eficaz medio para la proteccién tltima de éstos (86);
pero su razon de ser, su justificacién, tiene su origen en premisas filo-
sofico-politicas derivadas de dichos antecedentes —especialmente del
estatalismo ético hegeliano (87)—, segin las que misién del Derecho
penal es el fortalecimiento de la identidad ética de la comunidad, a
través de la conformacién de las costumbres morales, de una actitud
fiel a los valores que la cohesionan. De similares premisas politicas
parte también la conocida concepcién de Lord Devlin, denominada
por Hart como la «tesis de la desintegracién», segin la cual el Dere-
cho penal ostenta el cometido de asentar e imponer la moral domi-
nante en la comunidad, con el fin dltimo de fortalecer los vinculos
morales que la mantienen unida y evitar asf su disgregacién (88). Y en
poco dista, respecto de las acabadas de ver, la forma de comprender la
sociedad y el papel en la misma de la pena en los funcionalistas Durk-
heim y Talcott Parsons. Para el primero de ellos, 1a pena sirve al resta-
blecimiento de la «conciencia colectiva» —conjunto de valores, creen-
cias y afectos que aglutinan la identidad de la comunidad (89)—
alterada por el delito. Con la imposicién de la pena, comprendida

(86) Vid., por ejemplo; HASSEMER, Theorie und Soziologie des Verbrechens,
Frankfurt a. M., 1973, pp. 87 ss.; ROXIN, Strafrecht. Aligemeiner Teil, 1994 (2.* ed.)
2/35,36. El mismo WELZELL (nota 13), p. 4, expone de forma similar su posicién.

(87) Para una critica a la concepcion del Estado en Hegel puede verse, FERRA-
JoLI (nota 9), pp. 880 ss., denominando la concepcién del filésofo alem4n como
«Estado-fin», como un fin en si mismo, al ser expresién suprema del Espiritu objetivo
emanado de la comunidad, y oponiéndolo a la idea del «Estado-instrumento», propia
de la ilustraci6n liberal, como un medio creado por la libertad de los individuos para
la satisfaccién y proteccién de sus propios intereses. También el Prélogo de BOBBIO a
la obra acabada de citar, p. 18: «Uno de los enemigos mortales del defensor conven-
cido del garantismo es ¢l estado ético de Hegel y, més en general, toda concepcién
organicista de la sociedad»; BosBIo, «Hegel und die Naturrechtslehre», en Materia-
len zur Hegels Rechtsphilosophie, Tomo II, Riedel (compilador), Frankfurt a. M.,
1979, pp. 81 ss. (p. 82, y p. 85, contrastando la concepcion del Volksgeist de Hegel
con la del romancismo irracionalista germano; pp. 86, 90 respecto del holismo y orga-
nicismo hegeliano). M4s radical aiin es la critica de POPPER, Die offene Gesellschaft
und ihre Feinde I1. Falsche Propheten. Hegel, Marx und die Folgen, Miinchen, 1980
(6." ed.), p. 48: «El colectivista Hegel plantea el Estado... como un organismo», 53 ss.,
80 ss: «Casi todas las ideas mds importantes de las modernas direcciones totalitaristas
han sido directamente tomadas de Hegel».

(88) Especialmente critico, HART, «Soziale Bindung und die Durchsetzung der
Moral», en Recht und Moral. Drei Aufséitze, Hoerster (compilador), Géttingen, 1971,
pp. 87 ss. (91 ss.). Sobre las tesis de Lord Devlin, puede verse asimismo, Voss (nota 23),
pp. 107 ss., a cuya concepcidn vincula las de Welzel y H. Mayer; WoLF (nota 5),
p. 35: «La debilidad de la retdrica de Devlin... yace en su utopia de la comunidad. Sus
argumentos a favor del moralismo de las leyes y de la analogia del delito con la sub-
versién parten de ‘ideales comunitaristas’».

(89) DuURKHEIM (nota 39), p. 94.
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como «reaccion pasional» (90), los instintos irracionales de venganza
—la «célera puiblica», en expresion de este autor— son sublimados y
canalizados, restableciendo el clima de solidaridad social anterior al
delito. La verdadera funcién de la pena, afirma Durkheim, «es mante-
ner intacta la cohesion social, conservando en toda su vitalidad la con-
ciencia comiin. Si se la negara de una manera categérica, perderia
aquélla necesariamente su energia, como no viniera a compensar esta
pérdida una reaccién emocional de la comunidad, y resultaria enton-
ces un aflojamiento de la solidaridad social. Es preciso, pues, que se
afirme con estruendo desde el momento que se la contradice, y el
Unico medio de afirmarse es expresar la aversién undnime que el cri-
men continda inspirando». La pena es, asi, «el signo que testimonia
que los sentimientos colectivos son siempre colectivos, que la comu-
nién de espiritus en una misma fe permanece intacta y por esa razén
repara el mal que el crimen ha ocasionado a la sociedad» (91). T. Par-
sons, por su parte, continda la senda iniciada por Durkheim, en la cual
introduce ademads perspectivas freudianas de psicologia profunda. Para
el socidlogo americano, la esencia de la integracién social yace en la
identificacién interna en tomo a valores morales. Para mantener dicha
integridad, el Derecho se erige en factor de socializacién, por medio
de cuyas normas se internalizan los valores que rigen en la sociedad,
cohesionando asi una «comunidad ética», sin la cual resultaria invia-
ble la pervivencia de la sociedad (92). Como conclusién, puede afir-
marse que todos estos autores parten de una concepcidn organica de la
sociedad, cohesionada en torno a valores y convicciones comunes,
segun la cual el Derecho tiene el fin esencial de mantener la integridad
de los valores de los que la misma recibe su identidad, de fortalecer la
cohesidn social, aunque ello sea canalizado por vias diversas: en unos
por medio de la internalizacién de valores, en otros por medio de la
satisfaccién de instintos de venganza, por medio de la cual, via exclu-
sién del chivo expiatorio, se cohesionan y fortalecen los vinculos afec-
tivos de la colectividad. Caracteristica comun a todas ellas es, ademas,
el rechazo de las teorias liberales del orden social y, en linea con lo
anterior, el rechazo de la proteccion de bienes juridicos como fin del
Derecho penal (93).

(90) DurkHEIM (nota 39), p. 106, p. 113.

(91) DuURKHEM (nota 39), p. 127.

(92) Sobre la posicion de T. Parsons en relacién al sociedad y al Derecho, cfr.
OtTO (nota 44), pp. 17 ss., pp. 170 ss.

(93) Una diferencia ulterior entre las posiciones de ascendencia filoséfica
(Welzel) y las de caricter funcional (Durkheim) es que, mientras en las primeras los
valores que dan identidad a la comunidad plasmados en el Derecho son la moral ver-
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3. Tenemos, asi, que la concepcién orgédnica de algunos funcio-
nalistas —concepcién también mantenida por autores que parten de
similares premisas filoséfico-politicas— lleva a mantener para el Dere-
cho el fin de cohesién de la misma. De dicha funcién del Derecho
como estabilizador del organismo social, via cohesién de convicciones
morales, deben distinguirse, como decia, las posturas que parten de la
estabilizacidon del sistema juridico dentro del sistema social. Dicha
postura no prejuzga necesariamente dicha concepcién orgénica y ética
de la comunidad, por lo que no se habra de darse la fusién entre Dere-
cho y moral de la que adolecen las anteriores posturas. Segin esta
segunda comprensién del Derecho, la incidencia del mismo sobre la
sociedad no va orientada en este caso a fines de integracién o fortale-
cimiento de la identidad moral comiin, sino que aquél sélo persigue,
en un cierto grado, su reconocimiento en la sociedad; en otras pala-
bras, que sus normas sean respetadas por los ciudadanos; o, en la ver-
si6n de Luhmann y Jakobs, ni siquiera eso: para ellos basta con que las
normas orienten los contactos sociales mediante la expresién de la
vigencia factica de la expectativa normativa. Como puede verse, esta
comprension: estabilizacién del subsistema Derecho, dista mucho de
la anterior: estabilizacién del sistema social por el Derecho. Y es a la
primera de éstas a la que se tiende en algunas justificaciones progra-
maticas de la pena y el Derecho penal, cuando se afirma que éste tiene
el fin de «ejercitar en el reconocimiento de la norma» (94) o la misién
de «mantener el respeto general a dichas normas» (95). También en el
mismo sentido pueden entenderse las cada vez mas abstractas declara-
ciones de Jakobs sobre el fin de la pena, cuando afirma, por ejemplo,
que la pena «manifiesta identidad social» (96) o que sirve al fin de la
«confirmacién de ia realidad de las normas» (97), siempre que —a
pesar de las similitudes terminoldgicas con las anteriores nociones
metafisicas de la comunidad- se entienda dicha «identidad social» no

dadera —a partir de la metafisica estatalista hegeliana del Espiritu objetivo, el cual
halla su expresién mds acabada en el Estado como prolongacién moral de la comuni-
dad del pueblo—, en las segundas lo que ha de estabilizarse es sencillamente la moral
dominante en una sociedad dada en un momento dado, independientemente de la
correccién o de la «verdad» de dicha moral; es decir, se pasa de una metafisica de los
valores a un absoluto relativismo valorativo. Esta es también la postura de Devlin, a
cuyas tesis vincula HART (nota 85), pp. 93-94, las de Durkheim. Sobre la diferencia-
cién citada cfr. WOLF (nota 5), pp. 30 ss.

(94) Jakoss (nota 38) 1/15.

(95) Por ejemplo, FEu60 (nota 71), p. 36.

(96) Jakoss (nota 25), p. 844

(97) JaxoBs, «Sobre la teoria de la pena», PJ, nim. 47, 1997, p. 149 ss.
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como una identidad moral o afectiva, metafisica o colectiva, sino me-
ramente como la identidad normativa, es decir, el conjunto de normas
juridicas emanadas en una sociedad.

4. El problema al que se enfrentan estas concepciones es precisa-
mente el contrario al de las anteriores. Si éstas partian de una fuerte
identificacién entre moral y Derecho, las que ahora estamos plan-
teando adolecen de un caricter tautolégico y circular (98). En efecto,
la finalidad del Derecho de ejercitar en el reconocimiento de la norma
no es mas que la pretensién de respeto a que tiende todo sistema de
normas prescriptivas. Como afirma Frommel, «estabilizacion de la
norma se convierte en este contexto en un concepto tautolégico. Por
definicion, las instancias de control penal estabilizan el orden respec-
tivo» (99). Con afirmar dicho fin no se ha dicho aiin nada, puesto que
no se explicita cémo debe llevarse a cabo (100). Asi, ese respeto puede
perseguirse por medio de 1a mera motivacién coactiva ~amenaza de un
mal-, lo que puede llamarse acatamiento; o puede buscarse también
por medio de criterios de vinculacién politica, basados en la motiva-
cion fundada en la razonabilidad y justicia del Derecho, lo que puede
denominarse aceptacion o reconocimiento en sentido estricto (101).
Pero ello puede también perseguirse a través de las vias expuestas
anteriormente —moralizacién y satisfaccion de instintos de venganza—,
entendidas funcionalmente, esta vez, como medio de reconocimiento
del Derecho (102). De similar problema de circularidad parece adole-

(98) Asi, por ejemplo, FROMMEL, Umrisse einer liberal-rechstaatlichen Norm-
verdeutlichung durch Strafrecht, en Schiiler-Springorum-Festschrift, 1993, p. 274.
LUDERSSEN, Abschafen des Safrens?, Frankfurt a. M., 1995, p. 31. Respecto de la
metodologia de Jakobs, SCHUNEMANN, Kritische Anmerkungen zur geistigen Situation
der deutschen Strafchtswissenschaft, GA 1995, p. 220 Cfr., por otro lado, sobre la
estricta separacién de Luhmann hace entre Derecho y moral, LUHMANN, Rechtssozio-
logie (nota 46), pp. 223-224, y p. 225, donde rechaza cualquier funcién ético-social,
moralizante o socializadora del Derecho. Si bien ello le lleva a excluir asimismo cual-
quier criterio legitimatorio externo al Derecho positivo mismo: p. 226: «Y “justicia”
se plantea como un principio ético ahora externo al Derecho». Ello conlleva conse-
cuencias en el papel que Luhmann atribuye a la dogmitica juridica, y que Jakobs
asume, como veremos mas adelante.

(99) FroMMEL (nota 98), p. 274. En el mismo sentido, LUNDERSSEN (nota 44),
p- 885: «‘Bestandssicherung’ ist ja eine Leerformel».

(100) Asi, concretamente, LUNDERSSEN (nota 98), p. 31.

(101) Cfr. las similares consideraciones de BAURMANN (nota 81), pp. 327 ss.,
quien, partiendo de la nociones de Hart de «punto de vista externo» y «punto de vista
interno», establece dos formas esenciales de imposicién del Derecho: situacional —que
se corresponderia con la idea de «acatamiento» esbozada en el texto— y disposicional
—«reconocimiento».

(102) Todo ello puede exponerse de la mano de los fines de la pena y la nocién
de persona, destinataria de las normas que persiguen dicho reconocimiento. 1) Asi, la
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cer, por otra parte, la luhmaniana proteccién de la expectativa norma-
tiva, como uno de los medios para ejercitar en tal reconocimiento. Se
afirma, desde esta posicion, que la pena tiene el fin de estabilizar la
vigencia de la norma, pero no se afirma con claridad qué mecanismo
operard para satisfacer tal fin, sobre todo cuando los defensores de la
misma rechazan expresamente cualquier fin directivo evitador de con-
ductas lesivas (103). Expresado de otra forma: si lo que se protege es
la seguridad de la expectativa de los participantes en el trafico social

funcién ético-social de la pena responderia a la idea del «hombre moral», segin la
cual se parte de la premisa metafisica de que los valores del individuo se identifican a
priori con los valores de la comunidad y, por extensidn, con los del Estado. 2) La fun-
cién de integracién colectiva, asi como la internalizacién funcional de valores propia
del Talcott Parsons, implica un «hombre sociolégico», segin el que se parte de la pre-
misa funcionalista de que el individuo tiende a (y por ello «debe» identificarse con los
afectos y convecciones de la sociedad. 3) La prevencién general negativa, en su ver-
sién racionalista, es expresion del «hombre econémico», cuya pauta de actuacién
viene dada por el interés individual, establecido exclusivamente por el balance entre
costos y beneficios. 4) Por tltimo, la prevencién general positiva basada en el recono-
cimiento en sentido estricto del Derecho, tiene su reflejo en la idea del «hombre poli-
tico», modelo caraterizado por dar prioridad a sus inteseses individuales, si bien no
parte del balance costos/beneficios a corto plazo, sino que est4 dotado de cierta dispo-
sicién a la cooperacién y, por ello, de cierta tendencia al respeto de lo pactado y a la
autorresponsabilidad en caso de incumplimiento, siempre que €] haya sido participe
en ese pacto y lo pactado haya sido establecido por un procedimiento justo y que,
como consecuencia de esto, en dicho pacto se vean reflejados sus intereses. Una con-
cepcién similar a ese «hombre politico» es la mantenida por RAWLS, Sobre las liberta-
des, Barcelona, 1996, pp. 43 a 48, para determinar la nocién de persona como partici-
pante del contrato social. El modelo de Rawls parte de dos capacidades esenciales: lo
racional y lo razonable. Lo racional es concebido como la potestad de tener y perse-
guir un sentido individual del bien —dentro del cual se configura como bien primario,
en cuanto requisito para cualquier otro bien, el de la libertad, bien que, por ello, se
presupone perseguido por la persona—. Y lo razonable es la capacidad del «sentido de
lo recto y de la justicia», entendido como «capacidad de comprender, aplicar y ser
movido normalmente por deseo efectivo de actuar los principios de la justicia [scil.
obtenidos del contrato social] como términos equitativos de cooperacién social». Res-
pecto de lo que ese modelo representa, concluye Rawls (p. 51): «Los ciudadanos igua-
les de una sociedad bien ordenada son plenamente auténomos porque aceptan libre-
mente las constricciones de lo razonable, y al hacerlo su vida politica refleja aquella
concepcién de la persona que asume como fundamental su capacidad de cooperacién
social. Es la plena autonomia de los ciudadanos activos lo que expresa el ideal politico
que se debe realizar en e} mundo social». Este serfa, por lo demas, el modelo de hom-
bre exigido en un Estado democrético de Derecho, lo que conllevard consecuencias en
materia de legitimacion de los fines de la pena. En cualquier caso, el texto no va diri-
gido a dicha cuestién, por lo que debemos dejar de lado este enfoque.

(103) Asi claramente en LUHMANN, «Die Funktion des Rechts: Erwartungssi-
cherung oder Vehaltenssteuerung?» en Ausdifferenzierung des Rechts. Beitrige
zur Rechtssoziologie und Rechtstheorie, 1981, pp. 73 ss, passim; similar JAKOBS
(nota 38) 1/9 ss.
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(potenciales victimas) de que ferceras personas (potenciales delin-
cuentes) no vulneraran las normas y, por tanto, sus intereses, ;cémo
puede garantizarse esa seguridad si no es precisamente a través de la
activacién de medidas preventivas frente a esas terceras personas?

VII CRTFICA A LA COMPRENSION DE JAKOBS DE LA DOG-
MATICA

1. A modo de conclusién intermedia, puede decirse que lo que
separa a Luhmann y a Jakobs de otras aplicaciones del funcionalismo
sociolégico en Derecho penal es que mientras éstas parten de la estabi-
lizacién del sistema social, por medio de una linea de continuidad
entre la moral, el Derecho y el Estado, el primero parte de la estabili-
zacion del subsistema del Derecho —separdndolo del subsistema
‘Moral’- dentro del sistema social. Y que mientras las primeras incu-
rren en una (con)fusidén entre Derecho y moral, la concepcién de Luh-
mann/Jakobs incurre en problemas de circularidad y tautologia.

2. Ello viene motivado, a mi juicio, por lo siguiente. La incorpo-
racién que hace Jakobs a la dogmitica juridico-penal de los métodos
de andlisis formalizados y abstractos de la teoria sistémica le llevan a
atribuir a la dogmatica un caracter positivista y formal (104). La abs-
traccién y formalismo se manifiesta, por un lado, en la «normativiza-
cién» conceptual realizada en las categorias del delito, asumiendo la
terminologia sociolégica (105). Pero no es éste el aspecto que ahora

(104) Cfr. LUHMANN, Rechtssoziologie (nota 46), pp. 223-224 (donde separa
claramente el sistema moral del sistema juridico) y 226; y pp. 259 ss. No sin razén
afirma LUNDERSSEN (nota 44), p. 881 que la conocida discusién mantenida entre este
autor y Jakobs sobre la opcién entre Funktionalismus o Alteuropdischen Prinzipien-
denken puede entenderse también como una cuestiéon de mayor o menor abstraccién.
Lo cual, por otra parte, podra conllevar notables implicaciones normativas, como a
continuacidn se expondré en el texto.

(105) Critico en general sobre la sustitucién del vocabulario juridico por uno
sociol6gico, LUZON PENA, «Alcance y funcién del Derecho penal», ADPCP, 1991,
p. 19; critico en concreto sobre Jakobs, SCHUNEMANN (nota 98), pp. 220 ss. Una critica
mds general a la «abstracci6n, la vaguedad y la indeterminacién» de los conceptos sis-
témicos puede verse en MCCARTHY (nota 28), p. 185 mencionando una objecién que
ya opusiera Habermas en 1967 relativa al «fetichismo de los conceptos» y al «ridiculo
desequilibrio entre el imponente montén de recipientes categoriales vacios y la insig-
nificancia empirica almacenada en ellos»; objeciones éstas que deberfan cuanto menos
plantear la adecuacién del aparato conceptual sistémico en lo tocante a su aplicacién a
la dogmitica juridico-penal.
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interesa resaltar. La cuestién va dirigida hacia el papel que Jakobs
otorga a la dogmatica juridico-penal como labor del intérprete del
Derecho. Para este autor, el papel del intérprete juridico ha de limi-
tarse a descripcion, a la explicacion del sistema positivo de normas en
una sociedad dada —en su caso, en la sociedad alemana— (106), res-
pecto a la finalidad genérica de estabilizacidn del primero en la
segunda, sin introducir consideraciones valorativas sobre cémo debe-
ria ser la conformacién de dicha sociedad, es decir, cémo deberia ser
el Derecho penal que emanara de esa sociedad (107). Como, por ejem-
plo, pone de manifiesto Miissig, discipulo de Jakobs, «los puntos de
partida de la teoria sistémica son, esencialmente, ciegos ante la proble-
matica juridico-penal de la legitimacién». Coherentemente, su version
de «la teorfa de la prevencién general positiva... es un modelo formal
y positivista en la medida en que da por supuesta, es decir, no con-
vierte en el tema a tratar, la configuracién concreta de la sociedad»
(108). Y lo que este autor afirma de dicho fin de la pena es, en reali-
dad, la concepcién general de la dogmadtica de Jakobs, segtin la cual el
intérprete ha de limitarse a analizar el Derecho positivo y renunciar a
la introduccién de criterios politicos (criminales) (109) de validez y
legitimidad. Es dada esta concepcion por lo que algin autor ha califi-
cado el método de Jakobs como «sociolégico», «puesto que la cons-
truccién dogmadtica ha perdido toda autonomia valorativa (y, por ello,
toda posibilidad de aportacién de principios correctores) y se ha hecho
esclava de la constatacién empirica de cudles son las funciones del
subsistema juridico-penal en el sistema social» (110).

3. Coherentemente con el método de andlisis de la teoria sisté-
mica, Jakobs plantea una concepcién del trabajo dogmético despojada
de prescriptivismo, de criterios axioldgicos normativos, desde los que
informar la construccién del sistema. Para ello, se ve obligado a cons-
truir un sistema del delito de gran abstraccion, el cual, como algunos
de sus criticos le han objetado, es compatible con la configuracién
politica de cualquier sociedad, tanto liberal como colectivista (111).

(106) JakoBs (nota 38) 1/3. Cfr. asimismo, del mismo autor (nota 25), pp.
853.(107) Asf, JaAKOBs (nota 25), p. 855.

(108) Cfr. MUSSIG, Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiters-
chutz, Frankfurt a. M. et al., 1994, pp. 72 y 238, respectivamente. Cfr. también p. 142:
«La teorfa de la prevencidn general positiva es un concepto positivista: presupone el
Derecho y la forma de la sociedad, en el sentido de que son éstos los que determinan
el contenido y el dmbito del Derecho penal».

(109) JakoBs (nota 25), p. 855.

(110) SiLvA SANCHEZ (nota 1), p. 70

(111) Referencias sobre esas criticas en PENARANDA RAMOS/SUAREZ GONZA-
LEZ/CANCIO MELIA (nota 59), p. 27, nota 51.
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La contestacién de Jakobs a estas criticas parece ser la siguiente: el
intérprete no es quien para cuestionar la legitimidad del Derecho
penal; ésta dependera de la legitimidad del sistema politico-social
del que es fruto; por ello afirmaba, como vimos, que la perspectiva
funcional por él empleada «no estd vinculada a ninglin modelo en
concreto» y que la atencién a las garantias de los individuos depen-
deran de la autodescripcién de la sociedad (112); es decir, que ello
no es algo que deba pertenecer a la agenda de trabajo del dogma-
tico.

4. La primera cuestién que puede surgir es si nos encontramos
una vez mds ante el ya expuesto problema de la distincién entre la fac-
ticidad: descripcidn, y la normatividad: decision, cuestién que, de ser
su respuesta afirmativa podria llevarnos a objetar a Jakobs el incurrir
en una falacia naturalista. A mi juicio, no es éste el caso. La distincion
entre facticidad y normatividad no se da ahora, a diferencia de como
fue planteada mds arriba, en relacién a los efectos y funciones del
Derecho y la pena en el entorno social, sino dentro de la interpretacion
y elaboracion dogmdtica del Derecho. Asi, Jakobs parte de la factici-
dad, en cuanto toma al Derecho —conjunto de decisiones tomadas por
el legislador— como un factum social, y se limita a describirlo desde el
punto de vista de su estabilizacidn dentro del sistema social. Lo pres-
criptivo del Derecho —normas y principios valorativos— es asumido
entonces como un hecho sujeto a la mera observacién y explicacion, y
no algo sobre lo que deban, a su vez, emitirse decisiones valorativas
prepositivas. Estamos, en suma, ante un modelo metodolédgico positi-
vista y formal. Asi, la desvinculacién pretendida por Luhmann y
Jakobs respecto a consideraciones valorativas, que les permite renun-
ciar —a diferencia de Talcott Parsons— a concebir un modelo de socie-
dad y de las relaciones entre sus miembros y el Estado basada en las
convicciones morales y, por ello, a la confusién citada entre Derecho y
Moral, llega hasta el extremo de prescindir de toda referencia axiol6-
gica y valorativa exterior al derecho positivo mismo: al sistema «Dere-
cho». Ello puede venir dado por una diferente comprension estructural
de la teorfa funcionalista. A diferencia de T. Parsons, quien concebia
los sistemas como entes abiertos, interrelacionados entre si funcional-
mente (por ejemplo: Derecho-Moral-Sociedad), Luhmann da un paso
mas y caracteriza los sistemas como «cerrados»: los sistemas operan
en funcién de los procesos de comunicacién dados dentro de los mis-
mos —autorreferenciaimente—, sin influencia directa de los generados

(112) Jacoss (nota 25), p. 850 y 853.
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en el entorno (113). Asf, para el sistema «Derecho positivo» el 4mbito
de legitimacién valorativa —sistemas moral y politico —pertenece al
entorno, por lo que no afectard a las operaciones y decisiones tomadas
en el interior del mismo (114). Las palabras de Habermas expresan
inmejorablemente esta idea: «Al final de un largo proceso de desen-
cantamiento por parte de las ciencias sociales, la teorfa de sistemas
liquida los restos del normativismo del Derecho natural racional. El
Derecho, que acaba reduciéndose a un sistema autopoyético, queda
despojado, desde ese punto de vista socioldgico, distanciador y extra-
fiante, de todas sus connotaciones normativas... Su validez, el Derecho
s6lo puede hacerla derivar positivisticamente [sic.] del Derecho
vigente; se ha despojado de toda pretension de validez que pueda tener
un alcance mayor. No hay ni un output que el sistema juridico pudiese
suministrar en forma de regulaciones: no le estdn permitidas las inter-
venciones en el entorno. Ni tampoco hay un input, que el sistema juri-
dico recibiese en forma de legitimaciones: también el proceso politico,
el espacio de la opinién publica y la cultura politica constituyen entor-
nos, cuyos lenguajes el sistema juridico no entiende» (115). Ello lleva a
Luhmann a concebir la aplicacién del Derecho al modo positivista de la
superada jurisprudencia de conceptos, como queda puesto de manifiesto
en la enunciacién que hace Garcia Amado del método juridico luhma-
niano: «Para Luhmann, la aplicacién del Derecho no es un aconteci-
miento para cuya racionalidad tengan que aportar nada las valoraciones
del juez. Las decisiones de éste estan ‘condicionalmente programadas’
en las normas generales, de modo que cuando se da el supuesto previsto
en el antecedente o supuesto de hecho de la norma la decisién debe
recaer como mera aplicacién de lo establecido en el consecuente de la
misma. La racionalidad de la decisién programada que el juez lleva a
cabo consiste en su coincidencia con los criterios marcados en la deci-
sién programadora del legislador» (116). En conclusién, y volviendo al

(113) Cfr. por ejemplo, LUHMANN, Rechtssoziologie (nota 46), pp. 355, 356,
donde afirma que «el sistema de Derecho es un sistema normativamente cerrado».
Sobre ese paso dado por Luhmann, asi como sobre las diferencias de su funciona-
lismo respecto del de Parsons o v. Bertalanffy, puede verse RODRIGUEZ MANSILLA,
Introduccién a LUHMANN, Confianza, Barcelona/México/Santiago de Chile, 1996,
pp- XI y XII; también MUSSIG (nota 108), pp. 96 ss., resaltando el «cambio de para-
digma», y pp. 101 ss.

(114) Asi, LUHMANN, Rechissoziologie (nota 46), p. 357.

(115) HABERMAS Facticidad (nota 47), p. 115,

(116) Garcia AMADO (nota 49), pp. 175-176, citando a LUHMANN, «Funktionale
Methode und juristische Entscheidung», en Ausdifferenzierung des Rechts (nota 102),
pp- 275-276. Vid. ademds, LUHMANN, Rechtssoziologie (nota 46), pp. 234 ss.
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terna que a nosotros concierne: el sistema «politica criminal» pasa a
formar parte del entorno del sistema «Derecho positivo», por lo que las
consideraciones valorativas del primero en nada afectaran a éste.

5. La asuncién de la metodologia sist¢émica luhmaniana en el
Derecho penal realizada por Jakobs aboca, por tanto, a volver a levan-
tar la «barrera infranqueable» que separa la politica criminal de la dog-
matica (117). Independientemente de que quepa dudarse de si el
mismo Jakobs es en realidad fiel a tal pretensién —puesto que no pocos
de sus escritos pueden hallarse referencias valorativas no precisamente
«observadas» en la legislacion vigente alemana (118)—, lo que en rea-
lidad debe plantearse es si tal pretension es ficticamente viable, por un
lado, y si es normativamente correcta, por otro.

6. Por lo que respecta al primer aspecto, sabido es que las dispo-
siciones legales, como enunciados lingiiisticos que son, vienen caracte-
rizadas por un margen considerable de vaguedad y ambigiiedad en el
dmbito de significado de sus términos (119), lo que, en afirmacién de
los criticos a la metodologia juridica positivista, impide concebir la
aplicacién de la ley como una mera subsuncién formal, sino que para
ello juega un papel importante la decisidn e interpretacidn del aplica-
dor del Derecho, la cual, siempre dentro del marco de significado de la
norma —del sentido literal posible—, vendrd dada inevitablemente a par-
tir del razonamiento instrumental (fines) y valorativo (princi-
pios) (120). En este sentido, de la mera descripcién de los textos

(117) Asi también SUAREZ GONZALEZ/CANCIO MELIA, La reformulacién de la
tipicidad a través de la teoria de la imputacién objetiva, Estudio preliminar a Giinther
Jakobs, La imputacién objetiva en Derecho penal, Madrid, 1996, p. 80.

(118) En similar sentido, los autores citados en nota anterior, p. 81.

(119) Cfr. sobre ello, HART, «Der Positivismus und die Trennung von Recht
und Moral», en Recht und Moral. Drei Aufsdtze, Hoerster (compilador), Gottin-
gen, 1971, pp. 29 ss.; NINO (nota 1), pp. 264 ss.; SCHUNEMANN, «Introduccién al razo-
namiento sistemético en Derecho penal», en El sistema moderno del Derecho penal:
cuestiones fundamentales, Schiinemann (compilador), Madrid, 1991, p. 36. Sobre
los términos de «vaguedad» y ambigiiedad», cfr. GUIBOURG/GHIGLIANI/GUARINONI
(nota 28), pp. 47 ss. Vid. también SCHONEMANN, Die Gesetzesinterpretation im Sch-
nittfeld von Sprachphilosophie, Staatsverfassung und juristischer Methodenlehre,
Festschrift fiir Klug, Kéln, 1983, Tomo I, p. 170: «La perspectiva de la filosoffa del
lenguaje y la inevitable e irremediable vaguedad y porosidad ontoldgica del lenguaje
comiin han propinado el golpe mortal definitivo al positivismo legal».

(120) Sobre ello, entre muchos, ALEXY, Teoria de la argumentacion juridica,
Madrid, 1997, pp. 23 ss.; SCHUNEMANN, Klug-FS (nota 119), p. 169; GARCIA AMADO
(nota 49), pp. 151 a 154, criticando la concepcién de Luhmann desde las mismas criti-
cas objetadas al positivismo metodolégico. Vid. también NINo, Etica y derechos huma-
nos, 1989, Barcelona, p. 21: «todo orden juridico padece de indeterminaciones, genera-
das por lagunas, contradicciones, ambigiiedades, imprecisiones, y ellas no pueden ser
resueltas sin acudir directamente a consideraciones valorativas», y pp. 22-23.
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legales no pueden derivarse ni el telos de las mismas, ni los principios
rectores orientadores de todo el sistema, sino que €stos habrén de venir
dados a partir de una serie de criterios de argumentacién y razona-
miento préictico, previos al Derecho positivo, que indicardn la orienta-
cién interpretativa a tomar en relacién a dichos textos legales. Es esta
realidad, asumida mayoritariamente, la que impone a la dogmaética
juridica su labor esencial; como, por ejemplo, afirma Silva, una «ca-
racterizacién de la dogmatica que la aproxima a su verdadera mision»
es la de «afiadir a los enunciados de la ley otros enunciados, que se
emplean en la fundamentacién de decisiones junto a la ley mis-
ma» (121). La pretension de Luhmann de que el juez no sea mis que
«la boca que pronuncia las palabras de la ley», segun la clésica expre-
sién de Montesquieu, implica retrotraer la metodologia juridica al for-
malismo positivista decimondnico, por lo que el destino de la misma
serd inevitablemente toparse con el problema hermenéutico (122). Y
respecto de la dogmatica juridico-penal —la cual, al fin y al cabo, halla
su misién fundamental en la aportacion de criterios razonados y razo-
nables de interpretacién de las normas a los aplicadores del Derecho—
la misma involucién supone, a mi juicio, el retorno a un positivismo
aséptico a toda valoracidn politico-criminal exterior a las palabras de
la ley. En cualquier caso, no puede afirmarse que la metodologia de
Jakobs no sea teleoldgica, si bien, dado el telos que persigue, en un
sentido particular. Siguiendo la perspectiva sistémica, el criterio axio-
légico de interpretacién que emplea el autor alemén es el basado en la
estabilizacidn del subsistema juridico-penal en el sistema social; como
aqui ha sido conceptuado: la pretensién de reconocimiento en la socie-
dad, pretensién, como deciamos, circular, en el sentido de que todo
sistema de normas persigue imponer su caricter prescriptivo y obliga-
torio o, al menos, ser asumido como orden consensualmente valido.
Pero, como también habiamos dicho, la idea de reconocimiento en
sentido amplio no es més que una férmula vacia y abstracta, puesto
que con ella no se pone alin de manifiesto como ha de ser llevado a
cabo tal fin de autoestabilizacién. En otras palabras, no se afirma aun
cudl es el fin del Derecho penal. Dicho reconocimiento puede perse-
guirse tanto por medio del terror o la internalizacion de valores, como
por medio de la bisqueda de respeto en funcidn de la justicia e igual-
dad de su aplicacién; dicha pretensién de reconocimiento se da, enton-

(121) SiLva SANCHEZ (nota 1), p. 49.

(122) GaRrcia AMADO (nota 49), pp. 177: «La teoria de Luhmann... acaba por
tropezar con el mismo obsticulo que todas las que pretenden hacer de la decisién
judicial una pura aplicacién de la norma general: el desfase entre los términos necesa-
riamente generales de la norma y los perfiles concretos de cada caso».
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ces, y como el propio Jakobs afirma, tanto en Estados totalitarios como
democriticos, tanto a partir de una concepcién comunitarista como
liberal de la sociedad. De ahi el riesgo de circularidad y tautologia del
método del profesor de Bonn, asi como su potencialidad reaccionaria.
En otras palabras, dicho prius teleoldgico es vacio e inoperante en
tanto en cuanto no se especifiquen los medios y limites para llevarlo a
cabo. Es, en todo caso, una teleologia formal y tautolégica, no mate-
rial, ya que el telos perseguido no dice nada respecto del estableci-
miento de los propios fines. Por ello, por si mismo no puede servir
como criterio de interpretacién del Derecho positivo, ni como criterio
de construccidn del sistema del delito, puesto que en nada concreta los
margenes de significado de las disposiciones penales, sino que las con-
vierte en argumentaciones circulares, en la medida en que la concre-
cién del sentido de las normas remite nuevamente a las normas positi-
vas. Asi, por ejemplo, la afirmacién de Jakobs de que la idea de la
«culpabilidad como medio para la prevencién» sélo viene a determi-
nar la «descripcion de las condiciones funcionales de la sociedad» es,
en principio, completamente vacia, puesto que no se pone de mani-
fiesto qué contenido y qué limites han de conformar dicha culpabili-
dad, ya que poco o nada puede extraerse del Derecho positivo en esta
cuestién. La descripcion no puede ser, por tanto, el método adecuado
para la dogmatica penal, sino que ésta ha de venir presidida por consi-
deraciones valorativas, por decisiones, las Gnicas que pueden determi-
nar cémo se ha de estabilizar el sistema juridico-penal, es decir, cudl
es el fin —y los limites— del Derecho penal y, por tanto, qué direccién
ha de tomar la aplicacién del Derecho penal. En este sentido, las obje-
ciones que vierte Habermas respecto de la metodologia de Luhmann
son perfectamente aplicables a Jakobs: «La critica inmanente a las
concepciones del positivismo juridico... permite ver que la aplicacién
del Derecho, y ello de forma cada vez mas explicita, no tiene més
remedio que recurrir a consideraciones concernientes a objetivos poli-
ticos, asf como a fundamentaciones morales y a la ponderacién de
principios. Pero esto, en conceptos de Luhmann, significa que en el
cédigo con que opera el Derecho penetran contenidos provenientes de
los cédigos con que opera la moral y con que opera el poder; por tanto,
el sistema juridico no es un sistema ‘cerrado’» (123).

7. Como ya fue afirmado, ni Luhmann ni Jakobs pueden escapar
a ese hecho; asi, de la lectura de los textos de este tltimo pueden entre-
sacarse toda una serie de criterios valorativos orientados a la concre-
cién de dicho «fin» genérico de la estabilizacién del sistema del Dere-

(123) HABERMAS, Facticidad (nota 47), p. 570.
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cho, en especial en relacién a los criterios de imputacién. El mismo fin
de proteccién de la vigencia de las expectativas de seguridad de los
ciudadanos frente a eventuales lesiones de sus intereses conlleva ya
una toma de postura respecto a como realizar aquél (124), si bien, por
un lado, adolece asimismo de cierta vaguedad y circularidad, puesto
que tampoco respecto de é] se especifica el medio para llevarlo a cabo;
por otro, Jakobs, en coherencia con su posicién descriptiva, se resiste
—al menos tedricamente— a concretar los limites garantisticos que ope-
raran como correctores, puesto que éstos se limitaran a los estableci-
dos en el Derecho positivo. En cualquier caso, debemos plantearnos
también la correccién normativa, no del concreto fin de la pena en
Jakobs, sino de la metodologia dogmatica por él propuesta. A mi jui-
cio, y frente a poco reflexivas criticas del sistema de Jakobs ~auspicia-
das quiza por su inclusién dentro de la otra versién del funcionalismo
citada, caracterizada por una comprensién organicista de la sociedad y
por concebir el Derecho como un medio de cohesion e integracién de
la identidad de la comunidad (125)—, no puede encontrarse en la asun-
cién de la teoria de sistemas realizada por Jakobs una concepcién auto-
ritaria del Estado y orgénica de la sociedad; por el contrario, como él
afirma, su construccién no prejuzga cudl ha de ser la descripcién de lo
social. No obstante, 1a concepcion de la dogmatica planteada, asi como
el método de andlisis: teoria de sistemas, si conlleva cierta potenciali-
dad politico-criminal en los resultados a que puede llevar. Como se ha
afirmado, la renuencia hacia una toma de postura de planteamientos

(124) Véase de nuevo PENARANDA RAMOS/SUAREZ GONZALEZ/CANCIO MELIA
(nota 59), p. 29: «La impresion que asi se obtiene de la orientacion metodolégica de
Jakobs no se ve totalmente confirmada, sin embargo, ni siquiera cuando su exposi-
cién se mantiene en el elevado nivel de abstraccién que corresponde a la prevencién
general positiva. Las deducciones no se obtienen aqui siempre a partir de una des-
cripcidn neutralmente valorativa del fenémeno de la normatividad en si, ni del sen-
tido y funcionamiento de la pena, segiin su propio concepto, en cualquier sociedad
imaginable. Las conclusiones obtenidas se deben también, en parte, a la anunciada
concrecién del andlisis a las particulares condiciones del Derecho vigente en Alema-
nia, pero tomado no sélo er su calidad de Derecho positivo sino también de ordena-
miento legitimo, produciéndose, de este modo, a nuestro juicio, una cierta sintesis
entre una justificacién funcional o final y una legitimacién racional o valorativa»
(subrayados afiadidos).

(125) Por ejemplo, BARATTA, «Integracién-prevencién: una “nueva” funda-
mentacién de la pena dentro de la teoria sistémica», CPC, 1984, pp. 533 ss., articulo
que tanta influencia ha ejercido en la comprensién de la teoria de Jakobs en Espaiia.
Debe afirmarse, no obstante, que interpretaciones de esta indole vienen motivadas,
aparte de por la propia evolucién de su teoria, por la propia indeterminacién termino-
16gica de Jakobs, quien, con un afin a veces marcadamente provocador, parece
haberse mostrado reticente a entrar en aclaraciones y réplicas detalladas de su propia
concepcion.
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politico-criminales expresos es sustituida por Jakobs por un elevado
grado de abstraccién y formalidad, lo que implica una tendencia mani-
fiesta de circularidad en la argumentacién. Dicha circularidad y vacie-
dad tiende, a su vez, al riesgo de reducir las decisiones sobre los mar-
genes de punicién a un puro decisionismo, al no establecerse con
concrecion las pautas valorativas de interpretacion que habran de guiar
la aplicacion del Derecho (126). Si, como afirmabamos, la finalidad
de estabilidad del sistema juridico nada dice sobre las formas y princi-
pios que deben regir su consecucidn, la necesidad de establecer un cri-
terio axioldgico orientativo de las decisiones remite de nuevo, inevita-
blemente —en especial en lo tocante a los limites de la punicién—, a la
opcién entre establecer, como aspecto rector de dicho criterio, los inte-
reses del individuo o los de la sociedad, opcién que determinard asi el
concepto de persona y, con ello, la forma en que el Estado debe tratar
con los ciudadanos; entre otras cosas, porque, como ya hemos afir-
mado, dichos principios y limites no pueden ser obtenidos simple-
mente de la descripcién del Derecho positivo, sino que ello debe venir
dado por una determinada orientacién valorativa, centrada en una de
las anteriores opciones. El abandono de Jakobs de dicha opcién al sis-
tema concreto de que se trate, justifica, a mi juicio, las criticas norma-
tivas realizadas contra su metodologia —antes, quiza, que contra su
ideologia—, en relacién al mantenimiento del status quo y de la poten-
cialidad acritica y, por ello, reaccionaria de la misma (127). Y no sélo
ello, sino que la 6ptica metodolégica de Jakobs corre el riesgo de con-
llevar en s la toma de postura por la méis conservadora de esas opcio-
nes, concretamente la que otorga prioridad axiolégica a la colectividad
frente al individuo. Como ya dijimos, caracteristico de la racionalidad
sistémica es el abandono del individuo como sujeto de las decisiones
materiales en el sistema. Por ello, se excluye toda legitimacién inter-

(126) Asi LUDERSSEN (nota 44), p. 885: «Aplicado al Derecho penal la teoria
“pura” de sistemas significa: decisionismo». En el mismo sentido, SCHUNEMANN
(nota 97), p. 220.

(127) Asi, por ejemplo, BARATTA (nota 125), p. 550; SiLva SANCHEZ (nota 1),
p. 70. Sobre objeciones en la misma direccion respecto de la teoria de sistemas, cfr.
nota 53. Conviene poner de relevancia que idéntica critica es realizada frente a las
concepciones de Hegel, autor sobre quien Jakobs apoya también parte de las premisas
de su construccién dogmdtica. Cfr., por ejemplo, POPPER (nota 87), p. 53, quien afirma
que la «filosofia de la identidad sirve a la justificacion del orden existente. Su més
relevante resultado es un positivismo ético y juridico, 1a teoria de que lo dado es lo
bueno, de que no puede existir otra alternativa que no sea la existente; es la teoria de
que el poder es Derecho»; llegando a plantear este autor que tras la aparente confusién
conceptual del método hegeliano yace la defensa de los intereses de la Monarquia
absoluta del Estado prusiano.
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subjetiva, por un lado, y todo deontologismo, por otro, ya que todo ele-
mento del sistema es describible sélo en atencién a lo funcional para el
mismo, es decir, todo estd basado en la racionalidad instrumental conse-
cuencialista, tendente a la estabilizacién del sistema juridico en el social.
En este sentido, afirma Garcia Amado: «Desde el momento en que se
revela ilusoria la autonomia moral y de decisién del individuo, la racio-
nalidad de sus acciones sélo puede comprenderse desde el punto de vista
del sistema para el que prestan su funcién. De ahi que las categorias éti-
cas con que las acciones de los sujetos suelen ser calificadas sélo con-
serven sentido como descripciones de caracteres del sistema» (128).
Pues bien, la 16gica de dicha racionalidad sistémica se prolongard en las
decisiones derivadas de la sistemadtica de Jakobs, de forma que se dara
prioridad a las necesidades de estabilizacion del sistema juridico en la
sociedad —asumida la imposibilidad de desvincular un sistema de otro,
de concebirlos como entes «cerrados»—, frente a principios valorativos y
garantisticos que, en un momento dado, podrén ser disfuncionales al
mismo, ya que no se veran asumidos como razonables por las, en oca-
siones irracionales y medidticamente manipuladas, exigencias punitivas
de la sociedad. Ello puede manifestarse con especial relevancia en mate-
ria de la culpabilidad y la determinacién de la pena concreta a imponer,
momento €ste en que el conflicto entre los intereses del individuo (con-
creto delincuente) y los intereses de prevenci6n colectiva se hacen nota-
blemente patentes. Si el contenido de la culpabilidad se limita a ser lo
necesario para las exigencias de prevencidn, prescindiendo de toda
correccidn garantistica —la cual s6lo puede entenderse fundada en la
atencién a los intereses del individuo—, la decisién vendra fundada sélo
en aras de la satisfaccién del fin de estabilizacién del sistema Derecho.
Frente a esta critica, cabria replicarse que ello no es necesariamente asi,
en cuanto que, si, como afirma Jakobs, los limites a la punicién se deri-
van del sistema positivo concreto, habra que estar a la legislacion en la
que la discusion se enmarque. Pero, insistimos, ello nos llevaria a un
eterno circulo vicioso, ya que toda legislacién adolece de la vaguedad y
p0r051dad inherente al lenguaje y todo Cédigo Penal establece unos
marcos miximo y minimo —y no penas exactas para cada caso— de pum-
cién, por lo que para interpretar ese Derecho positivo serd precisa la
decision prepositiva de criterios politico-criminales de interpretacion.
Por otra parte, tampoco el acogerse a los principios derivados de la
Constitucién exime de dichas concepciones valorativas, puesto que en
la misma se dan de igual forma los problemas citados de vaguedad y abs-
traccién. Como afirma Silva Sanchez, «]a Constitucién, en realidad, no

(128) GARcia AMADO (nota 49), p. 175.
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constituye mas que un marco, que ciertamente delimita las posibilidades
de la construccién dogmética (y aplicacién del Derecho) de lege lata,
pero que en muchos aspectos, dada su amplitud y ambigiiedad, puede
rellenarse de formas sustancialmente diferentes» (129). En suma, y
frente a la afirmacién de Jakobs, la descripcidn, si es aplicada bajo la
perspectiva de andlisis sistémica, sf instrumentaliza. Por ello, la ideolo-
gia liberal que parece desprenderse de algunos escritos de este autor
corre el riesgo de ser pervertida por el empleo de su metodologia. Con-
viene, por ello, recordar la critica de Bock, relativa a la ingenuidad (Nai-
vitdt} con que Jakobs acoge las implicaciones politicas presentes en la
teorfa de sistemas (130) y resaltar, parafraseando a Isaiah Berlin, que el
mismo distanciamiento de valoraciones politico-criminales es ya una
postura politico-criminal (131).

8. En conclusién, la comprensién mantenida por Jakobs de la
dogmitica juridico-penal es, a mi juicio, tanto facticamente inviable
como normativamente incorrecta. Por el contrario, estimo que la dog-
matica debe venir presidida por consideraciones de caracter politico-
valorativo, dirigida, por tanto, no s6lo al anilisis del Derecho positivo
y a la determinacién l6gico-conceptual de las estructuras de imputa-
cion, sino también, dentro de los margenes de dicho Derecho positivo
y de dichas estructuras légicas —procurando evitar, en otras palabras,
el tan habitual eclecticismo—, al establecimiento de los criterios mate-
riales que determinen el merecimiento y la necesidad de pena de las
conductas, lo que inevitablemente conduce a partir de los fines que
debe cumplir el Derecho penal como criterio de decisién y construc-
cién el sistema (132). Si, como suele afirmarse por la actual herme-
néutica juridica, toda interpretacién del Derecho es, en cierto modo,
una creacién del Derecho (133), la dogmatica debe asumir su respon-

(129) Smva SANCHEZ (nota 1), p. 113. El paréntesis es afiadido.

(130) BocK (nota 41), p. 648, resaltando ademads, al igual que en el texto, que
dicha potencialidad colectivista de la metodologia de la teoria de sistemas es algo que
no parece ser querido por Jakobs.

(131) Cfr. la frase de referencia en nota 27. Vid. asimismo, por ejemplo,
McCARTHY (nota 28), p. 124: «hacer de escéptico en los asuntos ético-politicos es, por
supuesto, adoptar una posicién ético-politica».

(132) En igual o similar sentido, MuRoz CONDE, Introduccién al Derecho
penal, Barcelona, 1975, pp. 130 ss.; MIR PuiG, «Dogmitica creadora y politica crimi-
nal», en la obra del mismo El Derecho penal en el Estado social y democrdtico de
Derecho, Barcelona, 1994, pp. 11 ss.; SILVA SANCHEZ, (nota 1), pp. 103 ss., con ulte-
riores referencias.

(133) En este sentido, por ejemplo, HABERMAS, Facticidad (nota 47), p. 585:
«Como demuestra la hermenéutica filoséfica, las operaciones interpretativas en la
aplicaci6n de las reglas comportan siempre operaciones constructivas que desarrollan
el Derecho».
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sabilidad politica. Desde premisas liberales, aqui mantenidas, el epi-
centro de las consideraciones valorativas que habrdn de plasmarse en
el sistema del hecho punible debe residir en los intereses del individuo
y no en los del sistema social. Ello conlleva dos consecuencias esen-
ciales. En materia de los fines del Derecho penal, debe rechazarse la
sola atencidn a la racionalidad utilitarista y su 16gica instrumental,
asumiéndose la racionalidad valorativa no sélo como corrector de la
anterior, sino también como telos del Derecho penal; en otras palabras,
fin del Derecho penal no puede ser sélo la proteccién de los ciudada-
nos frente a los potenciales delincuentes, sino también la proteccién
de éstos —de todos los ciudadanos— frente a la violencia emanada del
poder estatal, orientdndose la construccién dogmatica y aplicacién
juridica a partir de la ponderacién del permanente conflicto entre
ambos fines (134). En relacién a la concepcion de la dogmatica, ésta
debe configurarse como una instancia cientifica y politica intermedia
entre el ciudadano y el Estado, cuya labor esencial debe ser la de racio-
nalizar, controlar y limitar la tendencia punitiva expansiva de éste en
aras de la proteccion de los intereses de aquél (135).

VII. CONSIDERACIONES FINALES SOBRE LA INTRODUC-
CION DE LAS CIENCIAS SOCIALES EN LA ARGUMEN-
TACION JURIDICO-PENAL

1. Ciertamente, la complejidad de la cuestién que motivé estas
péginas, relativa a la introduccion de las ciencias sociales en el Dere-
cho penal, no puede plantearse y, menos an, resolverse, en unas pocas
paginas. Hemos, por tanto, de abandonar aqui la cuestién, pero no sin

(134) Eneste sentido se orienta la propuesta de SiLvA SANCHEZ (nota 1), pp. 179
ss. y passim. En el mismo sentido respecto a los fines, por ejemplo, SPENDEL, «Zur
Neubegriindung der objektiven Versuchslehre», en Stock-Festschrift, Wiirzburg, 1966,
p. 96. El Derecho penal «debe garantizar tanto la seguridad y libertad de la comunidad
juridica frente a los delitos de los individuos como la seguridad y libertad del indivi-
duo frente a ]a pena estatal». Argumentos similares respecto de 1a metodologia o el fin
del Derecho penal se encuentran, entre otros, en NAUCKE (nota 21), pp. 21 ss.;
CALLIES, «Strafzwecke und Strafrecht», NJW, 1989, p. 1340; HASSEMER/MUNOZ
CONDE, Introduccion a la Criminologia y al Derecho penal, Valencia 1989, p. 137.

(135) Citando a MuRoz CONDE (nota 132), p. 136: «L.a dogmitica juridico-
penal cumple una de las mds importantes funciones que tiene encomendada la activi-
dad juridica en general en un Estado de Derecho: la de garantizar los derechos funda-
mentales del individuo frente al poder arbitrario del Estado que, aunque se encauce
dentro de unos limites, necesita del control y de la seguridad de esos limites».
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antes exponer alguna consideracidn final sobre la misma. Asi, a modo
de resumen puede afirmarse lo siguiente.

Metodolégicamente, la facticidad inherente a las ciencias sociales
no puede sustituir la argumentacién normativa propia del Derecho. La
decision sobre un fin determinado de actuacién sélo puede obtenerse
desde criterios valorativos. Sin embargo, la orientacion teleolégica
asignada a la pena impone a la misma la exigencia de comprobacion
empirica de la satisfaccién de dichos fines. La ‘validacién empirica’ se
convierte, por tanto, en un criterio insustituible de legitimacion en la
discusién sobre los fines de la pena, 1a cual aporta una importante via
de racionalizacién en la labor punitiva estatal, racionalizacién que
puede operar asimismo como principio limitativo, ya que la efectivi-
dad empirica de los efectos pretendidos debe contrastarse en todos los
casos, por lo que una pena que no fuera a satisfacer los fines previstos
quedaria, por ilegitima, vedada.

No obstante, la aplicacidn de las ciencias sociales conlleva tam-
bién considerables riesgos, por lo que, como algin sector doctrinal
viene afirmando, debe acogerse con prudencia (136). Por un lado,
puede tenderse a prescindir de la atencidn a principios garantisticos a
la hora de legitimar los fines y medios del Derecho penal, al aplicar
los datos empiricos con arreglo a la eleccidén de los medios mas efecti-
vos para la satisfaccién del fin. Ello, conviene reiterarlo, no implica
una sustitucién de la argumentacién prescriptiva por la descriptiva
(falacia naturalista), sino 1a sola atencién a uno de los criterios de legi-
timacién: la racionalidad instrumental, abandonando la racionalidad
valorativa. Por otro lado, algunas disciplinas propias de las ciencias
sociales, tras la pretendida —o no pretendida —facticidad, introducen
criterios de naturaleza normativa en sus argumentaciones, de forma
que la asuncién del programa que las mismas presentan no supondr4,
tampoco, una confusién entre el ser y el deber ser, sino que implicard
la asuncién en el Derecho penal de dichos criterios valorativos y poli-
ticos. Ello es especialmente patente en el funcionalismo sociolégico,
cuya aplicacidn al Derecho conlleva no sélo, en algunas versiones de
la misma, asumir una concepcién organicista de lo social, sino ade-
mas, en todas las versiones, el riesgo de la optimizacidn de la raciona-
lidad instrumental —~asumida como racionalidad sistémica, la cual in-
cluye en si misma el fin a perseguir: mantenimiento del sistema—, y la
precarizacion o instrumentalizacién de la racionalidad valorativa: de
las garantias individuales.

(136) Asitambién, KREISSL (nota 24), p. 289; BESTE (nota 16), pp. 153, 176 ss.;
SiLvA SANCHEZ (nota 1), p. 94; GARCia PABLOs (nota 16), p. 398.
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2. Como conclusién debe resaltarse la ambivalencia implicita en
la aplicacién de las ciencias sociales: 1) si la misma puede operar
como una condicién limitativa del ius puniendi, conlleva asimismo la
tendencia a la ampliacién del mismo, 2) y si trae consigo una saluda-
ble racionalizacién, implica también el riesgo de irracionalizacién del
instrumento punitivo.

1) Latendencia a la ampliacidn viene dada, a tenor de lo visto, por
el abandono de la atenci6n a principios garantisticos de indole liberal,
cuya razdn practica es servir de proteccién al ciudadano frente a la
intervencidn punitiva estatal. Mientras que los criterios teleoldgicos se
vinculan a su correspondencia empirica, los principios garantisticos,
de naturaleza deontoldgica, no pueden ser deducidos —validados o fal-
sados— del andlisis factico; por lo que establecer como tnico criterio
de legitimacién la satisfaccion factica de fines —entendidos como fines
preventivos frente a acciones delictivas— conlleva el abandono de la
referencia a principios, dando lugar a un peligroso pragmatismo utili-
tarista (137).

2) Elriesgo de irracionalizacidn, el cual implica a su vez el riesgo
de ausencia de limites garantistas, viene dado a partir de la aplicacién
en la teoria de la pena de la perspectiva de observacion del fendémeno
punitivo propia de las ciencias sociales (138). Caracteristico de €stas
es la comprensidn del Derecho penal como un medio mads, si bien con
particularidades especificas, de control social (139); dicho control
social es un proceso de interrelacidn y socializacién que se da en todos
los dmbitos del desarrollo del individuo en sociedad, y que se esta-
blece, de igual forma que el Derecho penal, en torno a una serie de
normas y sanciones. La tendencia a la equiparacién de todo mecanis-
mo de control social, del Derecho penal con otros medios informales,
conlleva el riesgo de precarizar la formalizacién y limitacién propia
del Derecho penal (140), relativizando su caracter de excepcionalidad,
de ultima ratio, igualando valorativamente —a través de la idea de la
equivalencia funcional- el mecanismo de actuacién de dichos contro-
les informales y difusos —por ejemplo, internalizacién de valores en el

(137) KRrEeissL (nota 24), pp. 281 y 289; SILvA SANCHEZ (nota 1), pp. 92 y 93.

(138) Laidea de un «sozialwissenschaftliche Unterminierung des vernunftrech-
tlichen Normativismus» es puesta de relevancia por HABERMAS, Facticidad, (nota 47),
pp. 105 ss., p. 115.

(139) Vid. sobre ello, SCHELSKY (nota 14), p. 51, en relacién a Talcott Parsons;
NEUMANSS/SCHROTH (nota 6), pp. 94 ss.; HASSEMER (nota 15), pp. 292 ss.

(140) La atenci6n a la formalizacién del Derecho penal, como caracteristica
que lo distingue de otros medios de control social, es especialmente resaltada por
HASSEMER (nota 15) p. 294.
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subconsciente producida en el proceso de socializacién— con el del
Derecho penal (141). Consecuencia de esa equiparacién funcional de
los fines de 1a pena con los mecanismos informales de control social
es la actual reconversién —en el ambito de las teorfas de la prevencidn
general positiva— de lo que son consideradas funciones latentes en fun-
ciones manifiestas. Lo que conceptualmente distingue a ambas es que,
mientras las funciones manifiestas son consecuencias decididas inten-
cionalmente por un agente y conscientemente asumibles por los inte-
grantes de la sociedad y, por ello, racionalizables y susceptibles de dis-
cusién y aceptacién intersubjetiva, las funciones latentes son efectos
que sirven también —dentro de los pardmetros del funcionalismo socio-
l6gico— a la estabilidad social, pero, sin embargo, no son perseguidas o
reconocidas instrumentalmente, por lo que, dado ademds sus mecanis-
mos inconscientes de intermediacién, no son comunicables ni raciona-
lizables intersubjetivamente (142). La legitimacién como fin del Dere-
cho penal de funciones latentes —ejemplo: satisfaccién de instintos
colectivos de venganza— no es otra cosa que la racionalizacién prag-
matica de fendmenos irracionales, propia de una concepcién tecnocra-
tica de la labor estatal, realizada sin el previo sometimiento de la
misma a la aceptacién de los ciudadanos, sustituyéndose, asi, la exi-
gencia legitimatoria de consenso por la produccién estratégica del
mismo (143). Ello puede venir dado, ciertamente, desde la 16gica de la
racionalidad sistémica —al menos en su ‘normativizacién’ en Derecho
penal—, ya que lo perseguido por la misma es la estabilizacién: reco-
nocimiento del sistema en la sociedad, y en la cual, como hemos afir-
mado, los individuos no son sujetos de decisién, sino objeto de decisio-
nes tomadas a nivel sistémico en orden a su autoconservacién. Por

(141) Critico con la equiparaci6én del Derecho penal con la idea de control social
se muestra, entre otros, SILVA SANCHEZ (nota 1), pp. 229-230, nota 206, poniendo de
relevancia la ausencia de referencia a principios, ya que los medios de control social,
dada su espontaneidad, se orientan exclusivamente a la funcionalidad. (Citando tam-
bién a NAUCKE, Die Wechselwirkung zwischen Strafziel und Verbrechensbegriff, 1985,
p- 23, nota 17, quien afirma que es precisamente ¢l deslindamiento del Derecho penal
de los dem4s medios de control social lo que posibilita dicha formalizacién, no refe-
rida a fines.)

(142) Cfr. Sobre ello, NEUMANNS/SCHROTH (nota 6), p. 122; PEREZ MANZANO
(nota 4) p. 220-221.

(143) En este sentido afirma criticamente BOCK, (nota 41), p. 653, que la teoria
de 1a prevencién general positiva debe permanecer, si quiere cumplir las funciones
que se le asignan, como una «teoria secreta». Critico también con la pertenencia de la
prevenci6n general positiva a tendencias tecnocraticas, BARATTA, Jenseits der Strafe.
Rechtsgiiteschutz ind der Risikogesellschaft, en Arthur Kaufmann-Festschrift zum 70.°
Geburstag, 1993, pp. 412-413.
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decirlo en forma grafica, el lenguaje de la racionalidad sistémica,
basado en el cédigo binario de lo funcional/disfuncional, no es tra-
ducible al lenguaje de la racionalidad intersubjetiva, en el cual la
comprensién de lo social y, por ello, de lo juridico, parte de la idea
democritica de creacién intersubjetiva del Derecho, del mutuo reco-
nocimiento de derechos entre los individuos y, por tanto, del estable-
cimiento de principios no instrumentalizables en aras de la colectivi-
dad (144).

(144) Similar, criticando el abandono de la justificacién de base discursiva o
consensual por la concepcién luhmaniana del Derecho, HABERMAS, Facticidad,
(nota 47), pp. 114 ss. y passim.
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