UNIVERSIDAD AUSTRAL DE CHILE

FACULTAD DE CIENCIASJURIDICASY SOCIALES

SOBRE EL FUNDAMENTO HEGELIANO DE LA
TEORIA PENAL DE GUNTHER JAKOBS

MEMORIA PARA OPTAR AL GRADO DE LICENCIADO EN CIENCIAS
JURIDICASY SOCIALES

ALUMNO: LORETO MUNOZ EXSS.
PROFESOR PATROCINANTE: DR. JUAN O. COFRE LAGOS.

VALDIVIA, diciembre de 2004



Sefior Director

Instituto de Derecho Privado
y Ciencias del Derecho
Presente.

Sefior Director:

Paso, a continuacion, ainformar la Memoria de Tesis de la sefiorita Loreto Mufioz Exss
quien ha elaborado, bajo mi direccidn, latesis para optar a grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales, titulada "Sobre el fundamento hegeliano de la teoria
pena de Gunther Jakobs'.

Desde € punto de vistaformal, € trabajo estda adecuada y correctamente estructurado. El Primer
Capitulo esta destinado a exponer, en grandes lineas, € pensamiento juridico-penal de Hegd,
espigando en Grundlinien der Philosophie des Rechts lasideas centrales que € fildsofo aleméan
propone para explicar la naturaleza 'y funcién del Derecho penal en el seno de la sociedad. El
Capitulo segundo vincula la filosofia penal de Hegdl alafilosofia penal de Jakobs y muestra de
manera convincente las relaciones, de antecedente a consecuente, que se siguen de observar la
influencia del primero sobre el segundo, preparando con ello &l terreno para hacer yaen €
Capitulo tercero un andlisis més acabado de la teoria penal del maestro de Bonn.

Laexposicion del problema, primero, y € desarrollo de la hipbtesis, después, estan realizadas
con plena claridad, coherenciay correcta fundamentacién. De la lectura de la Memoria se deduce
con facilidad cudl es € verdadero alcancey limitedel pensamiento juridico-pena de Jakobs, y en
gué consiste tanto su originalidad como |os puntos controversiales de su propuesta juridica.

Particularmente interesante y clarificador, segin se sigue de la lectura del trabgjo, resulta latesis
central de Jakobs -tomada, como é mismo sostiene, y muestra adecuadamente la tesista de
acuerdo con la cual el Derecho Peral no debe ser entendido como una suerte de muro de
proteccion de bienes juridicos queridos y asumidos por una comunidad, sino, principalmente,
como organo de Ultima ratio destinado, esencialmente, a mantener la vigencia de la norma, esto
es, del sistemaj uridico-penal.

Apoyandose, ademas, en la prestigiosa -aungue también polémica- teoria sociol6gicade
Luhmann, Jakobs explica la teoria de la vigencia de la norma sobre la base del funcionalismo
sociol6gico que consiste fundamentalmente en la sustentacion de latesis segn la cua cada
persona lo es en la medida que cumple adecuadamente €l rol juridico que la propia sociedad le
encomienda. El incumplimiento del rol o la desviacion respecto del mismo, contribuye a crear un
esbozo de mundo contrario alaidea de mundo y de vida disefiado por la sociedad y €l Derecho
Penal emerge, entonces, como una prevencion primero y como un correctivo después, que reifica
mediante |a punicién laidea de que tal contradisefio propuesto o g ecutado por el delincuente, no
ha de ser tolerado. El delito, en consecuencia -seguin va mostrando la Memoria-, que comienza
por aparecer como un guebrantamiento de la regularidad social y juridica, debe ser contestado
por & Derecho con la punicion, con lo cua se hace, de acuerdo con Hegdl, ilusoria la agresion
delicuencial, en tanto ésta queda anonadada en si misma, conforme alas leyes de la dialéctica,
por la pena en cuya virtud se supera e conflicto y se logra € restablecimiento y vigenciade la
norma, esto es, el Derecho Penal. En otros términos, como ya habia ensefiado Kant, la resistencia
gue se opone a lo que obstaculiza un efecto, fomenta ese efecto y concuerda con €.



El Derecho Penal, pues, segun Jakobs, no protege bienes juridicos, a menos principalmente
bien matiza la tesista, como ha mantenido tradicionamente el Derecho pena aemany con é
la mayoria de la doctrinay de lafilosofia pena europea e iberoamericana, sino, simplemente
lavigencia de la norma. Esta idea, en apariencia sencilla, la extrae € penaistay filésofo
alemén de Hegdl, y la reectualiza apoyado en la sociologia de Luhmann.

En mi opinién es mérito de la tesista haber ideado una problemética fil osofico-pena del
mayor interés tanto por su valor tedrico como dogmatico, haberla expuesto con claridad,
concision y coherenciay, de este modo, poner frente a nuestra vision lateoria de este notable
penadlista aleman cuya teoria va ganado creciente prestigio en € mundo aleman, y abriendo
seguro paso en el ambito juridico espafiol e iberoamericano.

Por los méritos que supone este trabgjo, pues, o califico con nota siete (7.0) y autorizo su
empaste.

T Dr. Juan O. Cofré Lagos

Vadivia, diciembre de 2004.
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INTRODUCCION

En el mundo juridico europeo, y como consecuencia de ello también en el iberoamericano,
siempre ha tenido una importancia fundamental € Derecho Penal aleman. Desde € siglo XIX los
principales penalistas alemanes han construido distintas teorias que han incidido de manera
directa en la legidacion penal germana y también en la iberoamericana. La consistencia de la
doctrina penal alemana se debe en considerable medida a los fundamentos filosoficos a partir de
los cuales se erige. EIl mundo moderro trgjo aires de renovacion en € ambito del Derecho y
especificamente, en € penal. Los penalistas alemanes se inspiraron, esencialmente, en las teorias
juridicas de Kant y Hegel, de ahi que € retribucionismo, primero mora y después juridico, haya

desempefiado siempre en la dogmaética penal alemana un rol central.

En d siglo XX se suma a la influencia filosofica, la traumética experiencia de las dos
guerras mundiales que, de algiin modo, debilitaron la concepcion del hombre y de sus derechos
fundamentales. Sobre estos antecedentes se construira el Derecho Penal del siglo XX. A partir de
Welzdl se desarrolla la moderna teoria de los bienes juridicos protegidos como €elementos
esenciales que ha de tener en vista el Derecho Penal como razén de ser de su funcion protectora
de una sociedad que quiere, por un lado reivindicar la tradicion iusfilosofica alemana 'y, por otro
superar los traumas de las violaciones tan brutales a los derecho humanos, que se vivieron a
propésito de las dos grandes conflagraciones bélicas del siglo XX. Después de |os afios sesenta se
ha abierto paso, con bastante éxito, en € mundo germano la teoria del Derecho Penal
fundamentada y derivada de una politica criminal. La idea, impulsada, entre otros, por Claus
Roxin ha sido primeramente, determinar cudles son los bienes sociadles que una comunidad
considera valiosos y dignos de proteccion penal y, a partir de ello fundamentar una dogmatica

penal y una legislacién punitiva.

Esta teoria, coincidente con la legislacion penal, consagrada en € codigo penal aleméan de
1987, ha sido, en importante medida, obra de la escuela de Roxin, razén por la cua recoge
“oficiamente” la teoria del bien juridico protegido. Sin embargo, la obra de Gunther Jakobs bajo
la influencia del pensamiento hegeliano en d aspecto filosofico y del de Niklas Luhmann en €
ambito sociolégico ha propuesto una nueva teoria, de acuerdo con la cua € Derecho Penal

protege la vigencia de la normay no bienes juridicos, necesariamente.

Visto pues, € interés que ha despertado en el mundo contemporaneo la teoria pena y la
filosofia penal de Jakobs, hemos creido conveniente someter a revision la hipotesis, sustentada
por & propio Jakobs, segiin la cual su pensamiento juridico-penal, es una reedicion actualizada de

la filosofia juridica que Hegel expuso en su famosa obra Grundlinien der Philosophie des Rechts.



Nuestra tarea pues, tiene una doble dimensién: por un lado, explicar, ordenada y
|6gicamente, coOmo evoluciona el pensamiento de Jakobs a partir de la teoria juridica de Hegel y
de Luhmann -en tanto, la teoria hegeliana es vehiculizada por € funcionalismo de Luhmannt vy,
por otro, someter a prueba la idea de la deuda filosofica de Jakobs para con Hegel. ¢Hasta donde
llegara la fiddlidad - tan anunciada por Jakobs- de su pensamiento para con € de Hegdl? Es cosa

gue debemos averiguar en la presente investigacion.



CAPITULO 1
LA TEORIA JURIDICA DE HEGEL Y SU VIGENCIA EN EL DERECHO
CONTEMPORANEO

Al referirnos a Hegel, conviene comenzar por situarnos en el siglo XVII, esto es, en la
época del idealismo aeméan. Desde entonces, han surgido distintas corrientes filosoficas, algunas
de dlas en franca oposicion con lo planteado por los representantes del idealismo. Lo anterior,
lleva a cuestionarse la vigencia del planteamiento de estos filésofos, especiamente, en lo que se
refiere ala situacion de Hegel. Si bien algunos autores plantean o reclaman una resuelta despedida
tanto de Hegel como de Kant®, ambos autores siguen influyendo hoy a la hora de elaborar o
defender distintas teorias. La vigencia de Hegel en & mundo actua, se ve reflgada en los
planteamientos de diferentes autores contemporaneos, quienes continlian por la senda trazada por
este importante filosofo aeman. Entre quienes siguen actualmente a Hegel encontramos al
penalista aleman Gunther Jakobs quien, a la hora de desarrollar su particular teoria penal, utiliza
muchas de las propuestas de Hegel; e propio Jakobs ha sostenido en sus trabajos que la idea
fundamental que orienta su propuesta funcionalista es una reformulacion y reactualizacion de la
teoria hegeliana, de acuerdo con la cual, la pretensién del Derecho debe estar orientada a impedir

su quebrantamiento, en tanto € Derecho por si mismo constituye un valor.

11 HEGEL Y LA FILOSOFIA DE SU TIEMPO

Es precisamente con Hegel con quien termina una etapa filosdfica fundamental de la
modernidad: €l idealismo aleman. Dicho periodo comenz6 con Kant, quien, segin sus propias
palabras, le imprimid un giro copernicano al pensamiento europeo. Hasta antes de Kant se hacia
una separacion tajante entre €l sujeto que conoce y € objeto conocido, suponiéndose gue entre
ambos no existiarelacion de influencia alguna. Kant, en cambio, postulaba que el conocimiento es
un proceso en @ cual € sujeto, de algiin modo, modifica € objeto, de ahi que éste no aparezca

como es en si, sino como fendmeno para la conciencia. Es decir: conocer es “transformar”.

Esta concepcion es llevada al limite por €l pensamiento de Hegel, quien sostiene que la
historiadel Espiritu es, en realidad, € desarrollo paulatino del Absoluto (libertad), es decir, de la
Idea en si. Esta Idea se va dando por etapas, desde la mas primaria -que es la animista y méagica
hasta la mas evolucionada que es la filosofica; entre ambas se ubican o localizan los sistemas
normativos, especialmente la moraidad (y la eticidad) y €l Derecho; de suerte que es éste €

sistema que permite e despliegue externo de la libertad y su materializacion en el Estado, terreno

L Asi lo plantea por ejemplo Ulrich Klug en el &mbito penal, quien sefiala que debemos despedirnos de las teorias
desarrolladas tanto por Hegel como por Kant, en lo que dice relacion con el fin de la pena (el adios a las teorias
absolutas). Cfr. Klug, U. “Abschied von Kant und Hegel”. AA.VV. Programm fur ein neues Strafgesetzbuch. Fisher,
Frankfurt am Mein. 1968.



éste en e cua solo le es dado al hombre gercer su libertad y alcanzar los més atos grados de

autonomia politicay moral.

12 EL LUGAR DEL DERECHO DENTRO DE SU FILOSOFIA

Cuando Hegel desarrolla € tema de la Filosofia del Espiritu, se refiere al Espiritu
subjetivo, al objetivo y a absoluto. Es precisamente el segundo el que comprende al Derecho,
junto con la moralidad y la eticidad. En razon de la cuestion que pretende abordar esta tesis,
trataremos e tema del Derecho con mayor profundidad, refiriéndonos sdlo, tangencialmente, a la
moralidad y eticidad. Para Hegel, el Derecho se funda en la idea de persona (ente racional, libre y
dotado de voluntad).? El individuo, para Hegel, es e ser libre y la libertad es un atributo de la
voluntad. La persona, de acuerdo con €llo, es € centro del Derecho Abstracto; es capaz de

autodeterminarse, precisamente, porque tiene voluntad.

Para € referido filésofo resulta indispensable la presencia del Estado de Derecho como
garante y fundamento del desarrollo y consolidacién de la libertad personal. Por €llo,
precisamente, ensefia que el Estado es la sintesis de la voluntad colectiva u objetiva y de la
voluntad individual o subjetiva; de ahi entonces que tanto el Derecho como la libertad individual
solo puedan realizarse dentro del Estado que, en todo caso preexiste a Derecho. Entiende por |o
mismo, que el Estado es la ingtitucion publica més importante, transforméndose en € lugar propio
en € cua e hombre puede acanzar su realizacion como ente politico. No podemos degjar de
mencionar que Hegel trata a Derecho y a Estado como lo que realmente son y no como lo que

deberian ser; de ahi entonces, que vea en e Estado la redizacion méaxima de lajusticia.®

Resulta pertinente ahora plantearse la siguiente interrogante: ¢Cémo nace e Derecho
Privado y cémo € Publico (fundamentalmente en lo que dice relacion con €l Derecho Penal)?
Tenemos claro que el Derecho es € sistema que permite el despliegue de la libertad externa en si
misma, pero no es solo ésta la que puede gercerse gracias a Derecho, sino también, podra ser
desarrollada la libertad adjetiva, que consiste en la capacidad que tiene e hombre para
materializar su libertad en las cosas dd mundo, especiamente, en lo que dice relacion con la
institucion de la propiedad. De esta forma surge la explicacion del nacimiento o fundacion del
Derecho Privado. Ahora bien, la libertad propiamente tal, que es capacidad de accion, requiere a
su vez de una proteccion, coactiva incluso de ser necesario, y es € Estado quien encarga a
Derecho dos cosas fundamentales: que permita larealizacion de la libertad externay que, en caso
de impedimento o transgresion, obligue su respeto coactivamente; asi nace, entonces, € Derecho

Penal, es decir, aquel sistema encargado de garantizar que, en caso de obstaculo para el gercicio

2 Analizando lamisma situacién Julian Marfas plantea, al estudiar a Hegel, que “el derecho es laforma més elemental
de las relaciones entre personas. Lo que no es persona es propiedad de la persona’. Cfr. Marias, J. Historia de la
Filosofia. Revista de Occidente, Madrid. 1966, pp. 315- 316.

3 Cfr. Parma. C. El pensamiento de Giinther Jakobs. El Derecho Penal del siglo XXI. Ediciones Juridicas Cuyo,
Mendoza. 2003, p. 41.



de la libertad, e Estado debe contar con los mecanismos adecuados para lograr restablecer
orden quebrantando.

De ahi, entonces, que Hegel también entienda que e Derecho, de aguna forma, es
coaccion (especie de “violencia legal”), puesto que debe contar con un medio para eiminar la
violencia que se puede gjercer contra € ordenamiento juridico. Si bien es cierto, que de acuerdo
con lo expuesto hasta agui, podemos entender que tanto € Derecho como e delito gercen
coaccion, no es menos cierto que e fin de la fuerza, en ambos casos, es diametralmente opuesto.
Ello, porque mientras lo perseguido por €l delito es, precisamente, la vulneracion del Derecho o

voluntad general, éste, en cambio, intenta restablecer su vigencia mediante la coaccion.

1.3 LA TEORIA PENAL DE HEGEL

Lateoria pena de Hegel resulta bastante particular en tanto sostiene que €l Derecho Penal
no protege bienes, sino exclusivamente restablece e orden juridico y la confianza en €l Derecho,
cuando éste ha sido quebrartado ( através del delito), mediante la aplicacion de la pena, que debe
ser entendida como restitucion y confianza en que €l Derecho funciona. Debe destacarse ademas
el hecho de que para Hegel € fin de la pena es de caracter retributivo; sin embargo a sostener
esto, Hegel no se refiere -como pudiera pensarse- al retribucionismo entendido exclusivamente
como aplicacion de laley ddl Talion, elo en atencion a que la pena no es simplemente un mal de

caracter moral con e que se castiga otro mal (cuestion que abordaremos a continuacion).

Tanto la libertad como la voluntad ocupan un papel preponderante en la filosofia de Hegel;
en efecto, entiende que en gjercicio de su libertad € delincuente puede cometer un ilicito,
actuando por lo mismo de manera voluntaria. Ahora bien, esta voluntad del delincuente coarta la
libertad del resto de los ciudadanos; dicho de otro modo niega la voluntad general. Es este €
momento en que el Estado debera intervenir, por cuanto lo que debe preocuparle es la voluntad
del delincuente en cuanto éste la exprese, es decir, en tanto realice un acto que vulnere el Derecho,
esto porque a Estado no debe preocuparle la “perversion intima’ del sujeto, sino la
materializacion de dicha perversion, mediante la perpetracion del delito o quebrantamiento de la

norma penal. *

En definitiva Hegel 1o que hace es aplicar su propia teoria de la evolucién diaéctica del
Espiritu, en este caso a Derecho Penal. El Derecho es un sistema normativo abstracto que, sin
embargo, cumple una funcion real en d orden y la vida social de la comunidad. Esta Ultima se
ordena y supedita a la mera formalidad que implica la Idea. Esta progresa en la medida que

4 Bindi ng descubrié que las normas penal es enuncian posibles conductasy en este sentido, cuando el infractor comete

un delito, justamente, confirma la norma. Cfr. Binding, K. Die Normen und ihre Ubertretung. Band |. Scientia
Verlang Aalen, Tubingen. 1965.



contradice la etapa primera de la misma en la cual ésta aparece como una propuesta, es decir,
como lo que se ha llamado una tesis, al mismo tiempo la tesis busca su complemento, que es,
precisamente, 1o contrario y, en € choque de la una y de la otra, se produce la integracion y la
solucion, en tanto, los factores accidentales son desplazados, mientras los esenciales son
integrados. De aqui surge la superacion y €l progreso del Espiritul.

Concretamente, en e Derecho Penal hay dos momentos relevantes y mutuamente
relacionados (contradictoriamente): e delito y la pena El ddito se entiende como la
manifegacion expresa de la libre voluntad del delincuente, destinada a contravenir y quebrar €l
orden juridico formal. Al delito e Derecho responde con la pena, que es, necesariamente, su
antitesis, es decir, lo que se le opone. Pero, justamente, al oponérsele seintegran y al integrarse se
superan en la restitucion del orden juridico, de suerte que la pena no es sino €l retorno al orden

previamente quebrantado, y, por tanto, representa el momento de superacion de la contradiccion.

Esta idea, en redidad, se remonta a la filosofia juridica de Kant, quien d tratar de la
doctrina del Derecho en La Metafisica de las Costumbres, sostiene que “la resistencia que se
opone a lo que obstaculiza un efecto fomenta ese efecto y concuerda con él. Ahora bien, todo lo
contrario a derecho (Unrecht) es un obstaculo a la libertad segin leyes universaes: pero la
coaccion es un obstéculo o una resistencia a la libertad. Por tanto, s un determinado uso de la
libertad misma es un obstéculo ala libertad seguin leyes universales (es decir, contrario a derecho
(Unrecht) ), entonces la coaccion que se le opone, en tanto que obstaculo frente a lo que
obstaculiza la libertad, concuerda con la libertad segin leyes universales; es decir, es conforme a
derecho (Recht): por consiguiente, al derecho estd unida ala vez lafacultad de coaccionar a quien

lo viola segiin € principio de contradiccion”.®

¢Qué quiere decir todo esto? Un examen atento revela que, en e fondo, la idea que

sostiene uno y otro pensador aleman es la misma. Kant dice que en la medida que se aplica la
fuerza para limitar la libertad -l1o que es contrario a Derecho- las leyes universales de la libertad,

es decir, e Derecho, reaccionan contra la coaccion ilegitima anulandola; y de esta anulacion se
sigue que se mantiene integra la capacidad de libertad que garantizan las leyes universales. ¢(Qué
otra cosa distinta dice Hegel? En el fondo, nada diferente. Y a Kant termina su discurso apelando a
gue este proceso es posible segun €l principio de la contradiccion, y lo que esta diciendo es que en
el enfrentamiento de los contarios, es decir -del delito y la pena- se produce la superacion en €l

sentido formal, lo que visto juridicamente viene a ser € restablecimiento del orden juridico. Ahora
bien, en uno y otro pensador este restablecimiento implica dos cosas esenciales: uso de la libertad
y uso de la coaccién en nombre de la propia libertad. Si € delincuente usa la coaccion para

restringir, lesionar o amagar la libertad de otro, el Estado queda autorizado para usar la misma

® Kant, . La Metafisica de las Costumbres. Ed. Tecnos, Madrid. 1994, pp. 40-41.



libertad (ahora en nombre de todos) para neutralizar, mediante la fuerza, el uso antijuridico que ha
hecho de su libertad € delincuente.

Como hemos insinuado mas arriba, el pensamiento juridico de Hegel encuentra, en parte,
su inspiracion y fundamento en la filosofia penal de Kant. Este fue el primer pensador moderno
gue reactualizé enérgicamente -contra el pensamiento de Beccaria, que habia acanzado alguna
notoriedad y difusion en su tiempo- que la respuesta a delito es y debe ser la pena, pero
entendiendo la pena en un sentido mord. De ahi su carécter esencialmente retributivo. Hay un
deber socia de reparar € dafio que € delincuente ha causado; y como € perjuicio es moralmente
irreparable, e delincuente no puede sino responder con o Unico que tiene: su persona. Es decir, el
castigo serd exactamente equivalente y proporcional a la cuantia del delito. Més ain, considera
gue desde & punto de vista moral hay dos cuestiones insoslayables: la primera, que no hay modo
de evitar € castigo, porque si €llo se hace se vulneralajusticia, y la segunda, que es obligacion de
la sociedad no dgar en la impunidad delito alguno, cualesquiera sean las consecuencias reales
(précticas) que de €ello se sigan. Como se observa €l retribucionismo kantiano es, en esencia, de

caracter moral.®

Sin embargo Hegel, asumiendo € principio general de laretribucion, no considera que éste
tenga o deba tener un carécter esencialmente moral y en este sentido la retribucién es secundaria.
Lo primario es, en cambio, restablecer A vigencia de la norma y, por lo tanto, la validez y
seguridad juridica més ala de cualquier condicion o razén de caracter mora. Es sdlo por more a
Derecho, y solo a Derecho, que Hegel reclama la punicion como condicion necesaria para €l

restablecimiento de la norma.”

131 ELDELITO

Para Hegel e delito es el quebrantamiento del Derecho, lo que acontece cuando la
violencia (antijuridica) es gjercida, por un sujeto determinado, en contra de la libertad de otro. De
ahi entonces, que resulte perfectamente posible entender €l delito como aguel hecho que lesionala

existencia de la libertad (méximo valor). Lo anterior se ve reflgjado a plantear Hegel que “es €

® Para graficar lo sefialado, recurriremos a un pasaje de La Metafisica de las Costumbres de Kant, donde sostiene:

“Aun cuando se disolviera la sociedad la sociedad civil con el consentimiento de todos sus miembros (por ejemplo,
decidieradisgregarse y diseminarse por todo el mundo el pueblo que vive en unaisla), antes tendria que ser gjecutado
hasta el Ultimo asesino que se encuentre en la carcel, para que cada cual reciba lo que merecen sus actos y el

homicidio no recaiga sobre el pueblo que no ha exigido el castigo: porque puede considerarsele como complice de
estaviolacion publicadelajusticia’. pp. 168-169.

" Resulta necesario hacer referenciaaladistincion que realiza, entre otros, Alfredo Etcheverry, alahorade analizar la
teoria retribucionista. Etcheverry plantea que pueden distinguirse tres “tipos’ de retribucion, a saber: divina, moral y
juridica. La primera plantea que la violacion de la ley humana es a mismo tiempo violacién de la ley divina, de ahi
entonces que la pena cumpla una funcién de expiacion espiritual. La segunda entiende que seria un principio
inherente a la naturaleza humana la retribucion de mal con mal, es mas habria en este caso una exigencia del
imperativo categdrico. Aqui podemos ubicar el planteamiento de Kant sobre la pena. Por Ultimo, la tercera entiende
gue quien comete un ilicito penal quiere también la pena o al menos la acepta, como la consecuencia sefialada por la
ley para el caso de cometerse un delito. Cfr. Etcheverry, A. Derecho Penal. Parte General. Editorial Juridica de
Chile, Santiago. 2004, p. 32.



delito, un juicio negativamente infinito en su sentido completo a través del cua no silo se niega
lo particular, la subsuncion de una cosa en mi voluntad, sino también lo universal, lo infinito en €
predicado de lo mio, es decir, la capacidad juridica, sin la mediacién de mi opinidn, que
constituye la esfera del derecho penal”.® Es decir, para Hegel la lesién del Derecho, siempre es
algo concreto, en tanto el delito niega el derecho particular de cada cual. Junto con ello se lesiona
el derecho universal, dado que éste consagra que todas las personas son libres y deben cumplir las
mismas exigercias a momento de querer hacer valer su libertad. Aqui resulta oportuno hacer
referencia a lo planteado por Bustos Ramirez, en cuanto ensefia que los pilares fundamentales en
el concepto que Hegel tiene del Derecho, no son otros que la libertad y la voluntad, de ahi
entonces que el delito no sea més que la negacion de ambos.®

Ahora bien, s entendemos, ta como debemos hacerlo, que € ddito niega libertad y
voluntad, la accion (u omision) desplegada por € delincuente se dirige hacia dos cuestiones, a
saber: laley o € Derecho, y la cosa en concreto. De ahi que Hegel plantee que la accion lesiona
doblemente, ya que produce una lesion abstracta (al Derecho), y una concreta (ala cosa). A pesar
gue lo anterior podria conducirnos a entender que el delito tiene una existencia positiva, €llo no es
asi para e filésofo en comento, desde el momento que plantea que “la violacion que afecta la
voluntad existente en si (y asi tanto la del que la efecta como la del que la padece y la de todos
los demés) no tiene ninguna existencia positiva en si como tal, y menos la voluntad en su mero
producto. Esta voluntad existente en si (el Derecho, la ley en si), para si es lo que no existe
exteriormente y es por tanto lo invulnerable. La violacidn es, pues, parala voluntad particular del
lesionado y de los demés, sdlo lo negativo. La existencia positiva de la violacién es como la
voluntad particular del delincuente. La violacién de ésta sdlo como una voluntad existente es, por
tanto, la eliminacion del delito que de otro modo seria vélido; es la restauracion del derecho”.° En
definitiva, para Hegel € delito (lainjusticia) no existe, es sdlo una apariencia; porque en realidad
la justicia es lo positivo, de ahi que aquél no sea sino la negacion de ésta. Por o tanto, la justicia

no hace otra cosa que anular en definitiva lainjusticia producida por el delito.

132 LAPENA

Hegel sefiala, como hemos explicado, que la pena es negacion de la negacion (es decir, del
delito) y entiende que, de ese modo, la pena no hace sino restablecer la vigencia del Derecho.
Que lo que tiene lugar con la pena es la negacion de la voluntad particular del delincuente, 1o que
trae consigo € restablecimiento de la voluntad genera (la ley). Ello debido a que la voluntad
especial niega la general, de ahi entonces que la Unica forma que nuevamente se exprese esta
voluntad, sea a través del castigo penal. Dicho de otro modo, € Derecho es invencible en la

medida que, como movimiento sustantivo del Espiritu, impone su fuerza a obstéculo levantado

8 Hegel, G. Fundamentos de la Filosofia del Derecho. Ediciones Siglo Veinte, Buenos Aires. 1987, pp. 124- 125.
9 Cfr. Bustos, J. Introduccién al Derecho Penal. Ed. Temis, Bogota. 1994, p. 103.
0 Hegel, G. Fundamentos de la..., p.126.



por el particular, esto es, €l delincuente. Nada puede éste -voluntad particular y concreta- contra el
Espiritu Absoluto, que en su marcha subsume a los sujetos individuales bajo e imperio universal

delaldea

Resulta importante destacar que para Hegel s entendemos que la pena es smplemente un
castigo, un mal con e que se castiga otro mal (delito), nos encontrariamos frente a la irracional
secuencia de dos males. Al respecto expresa “si se considera €l delito y su eliminacién, ala que
por lo demés £ determina como castigo, sSimplemente como un perjuicio, aparecera en efecto
como algo irracional querer un perjuicio solo porque ya existia un perjuicio anterior”. ** Entonces,
tal como ya se sefidd y explico, si bien el fin que le asigna ala pena es de caracter retributivo, no

concibe a la teoria absoluta, como la aplicacion irrestricta de |a retribucion talional . *

En atencién a lo expuesto en e parrafo anterior, la interpretacion que cabe darle a la frase
“gue el sentimiento universal de los pueblos e individuos respecto del delito es y ha sido que
merece una pena y que e delincuente debe sufrir o que ha hecho”, no sea sino que es, por un
lado, la propia sociedad vy, por otro, e propio derecho subjetivo de que es portador € autor del
ilicito, quienes exigen castigar a delincuente. Todo ello para permitir que € Derecho vuelva a
regir. Es mas, seglin esta teoria, es la propia dignidad del delincuente la que exige €l castigo penal,
toda vez que es lo Unico que permite a delincuente volver a ser tratado como personay, por ende,

reintegrarse honradamente a la sociedad. '

Hasta ahora hemos sefialado que imponerle una pena a delincuente, permite que éste sea
honrado o devuelto a su dignidad en tanto ciudadano. Sin embargo, no podemos dgar de
mencionar 10s cuestionamientos de que ha sido objeto estaidea. Es asi como Baumann sefidla que
no resulta posible comprobar que, realmente, un delincuente que es descubierto sienta una especie
de necesidad de ser castigado, entendiendo que ésta seria la Unica forma de honrarlo como ente
racional, como sujeto con capacidad para comprender.’* Con todo, habria que agregar que
Baumann, en realidad, cambia de tema, puesto que plantea e problema desde una perspectiva
empirica, mientras que el planteamiento de Hegel es siempre de caracter abstracto y filosofico. Es
posible que un determinado individuo rechace la pena, sencillamente, porque nadie acepta de
buena gana el sufrimiento en carne propia. Pero Hegel habla del delincuente en tanto delincuente,
no del delincuente en tanto sujeto concreto, con nombre y apellido. Ademéas, o por otro lado, no
puede olvidarse que este filésofo entiende que tratdndose del caso del delincuente éste tiene dos

derechos, uno de carécter objetivo y otro de caracter subjetivo. El primero, dice relacion con €l

" pid., p. 127.

12Camilo Tale cree ver en lateoria de Hegel una doble dimension: retribuye y previene (en sentido general) ala vez.
Cfr. Tae, C. Lecciones de Filosofia del Derecho. Ediciones Alveroni, Cérdova. 1995, p. 206.

13 o planteado se ve corroborado por Julian Marias cuando sostiene, al analizar aHegel que “quien tiene derecho ala
pena es el penado. El delincuente tiene derecho a que se lo castigue, a que se lo coloque dentro del Derecho,
tratdndolo asi como una personad’. Marias, J. Historia de..., p. 316.

14 Cfr. Baumann, J. Strafrecht im Umbruch. Darmstad. 1997, pp. 22-23.
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derecho que tiene no sélo e delincuente, sino cuaquier persona, a que el Derecho como sistema
funcione correctamente. El segundo, exclusivo del delincuente, es € que representa el derecho de
este sujeto a ser castigado. ¢COmo entendemos esto? El Derecho para Hegel, como sistema
normativo producto del Espiritu Absoluto, es esencialmente objetivo. Sin embargo, € sujeto
particular (o individuo, como prefiere llamarlo €él) se enfrenta al Derecho desde su subjetividad.
La subjetividad de un individu honrado, concuerda con e Derecho objetivo y, de este modo, se
asegura el cumplimiento de la norma en lainmensa mayoria de los ciudadanos. Pero, €l individuo
refractario al Derecho objetivo, no pierde su condicién de sujeto racional poseedor de un derecho
subjetivo. Precisamente, en la subjetividad reside la dignidad de la persona. Ahora bien, € delito
gue comete el delincuente, erosiona, por ese solo hecho (no por razones morales), su dignidad
personal, en tanto, no ha estado -con su comportamiento antijuridico- a la atura de lo que se
espera de un ser racional. Y es esta misma racionalidad, vista desde la subjetividad, representada
como Derecho, la que exige a delincuente reclamar al Derecho (objetivo), los mecanismos del
castigo, aplicando, aunque sea sobre é mismo, la pena. De este modo, y solo de este modo, €
delincuente recobra su dignidad y se reintegra al sistema social, ahora, como un individuo méas
gue actia conforme a Derecho. En efecto, la accion pena determina Unica y exclusivamente €l
concepto y medida de la pena, mas no su modalidad; toda vez que para la fijacion de la misma,
deberan tenerse en cuenta ciertos elementos subjetivos, precisamente, aquellos que permiten

considerar a delincuente en tanto sujeto individual.

Resulta pues, que la pena es una suerte de compensacion al ser “violacion” de la violacion.
De ahi, que s e dédlito tiene una extension cuantitativa y cualitativa, la pena también deba
tenerlas. Pero laidentidad a la que nos estamos refiriendo, no significa, en modo alguno, igualdad
especifica, entendida ésta como hurto por hurto, robo por robo, ojo por ojo, etc., porque entonces,
estariamos frente a una verdadera irracionalidad. La igualdad a la que se alude, es aquella que dice
relacion con lo que se merece el delincuerte en general, pero no con “la forma exterior especifica
del castigo. Solo seguin este Ultimo aspecto € robo, e hurto, lamultay la pena de prision, etc., son
del todo diferentes, pero segun su vaor, su propiedad general de ser violaciones es lo
comparable”.*® Ahora bien, a momento de determinar |a pena que en concreto habra de aplicarse
a un sujeto determinado, debera acudirse no sdlo a los patrones objetivos establecidos por la ley,
sino también a los subjetivos gque tienen que ver con los derechos que emanan de la intimidad del

delincuente, entre los cuales el respeto a su dignidad continda jugando un rol esencial.*®

15 Hegel, G. Fundamentos de la..., p.130.

16 Resulta interesante mencionar que Hegel hace una distincién entre justicia punitiva y justicia vengadora
Entendiendo que para estar en presencia de la primera, sera necesario que quien imponga el castigo sea el Estado, en
cuanto éste, al no tener un interés directo involucrado, no pierde objetividad. Por el contrario, si quien aplica la pena
es el afectado por el delito, éste al tener intereses involucrados, deja de ser objetivo, de ahi entonces, que en este caso
estariamos frente a una suerte de venganza. Cfr. Ibid., pp. 130-131.
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Para concluir, y ala luz de los antecedentes expuestos, conviene destacar 10 siguiente: el
Derecho es un orden normativo y objetivo, respaldado por la coaccidn. Este orden objetivo tiene
su razén de ser en e orden de la subjetividad del individuo, en la que encontramos en primer
lugar, su dignidad, la que sblo puede realizarse de manera plena en lainstitucion del Estado. Pero
para que esto pueda operar, hace fata que e Derecho, como conjunto positivo de normas,
garantice € transito y su realizacion, ya que € Estado es € Unico lugar civico en € que puede
desplegarse completamente la ciudadania y por lo tanto, la plenitud de la libertad. Poner en
peligro la redlizacion a que tiene derecho € ciudadano, constituye € delito. Al impedimento se
debe responder con la coaccién, que viene a ser la respuesta a la fuerza con la fuerza organizada,
proporcional y legal del Derecho. De ahi que Hegel pueda decir: “lo Unico que importa -en €l
Derecho Penal- es que € delito debe ser eliminado no como e surgimiento de un mal, ssno como

lesion del Derecho como Derecho”. '

7 bid., p.127.
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CAPITULO 11
LOS ARGUMENTOS IUSFILOSOFICOS DE GUNTHER JAKOBS PARA
SOSTENER SU TEORIA FUNCIONALISTA

En & mundo moderno, caracterizado por la irrupcion de la racionalidad como
fundamento y explicacion de la ciencia, todo € &mbito de la cultura es revisado a la luz de la
razéon. Y, por tanto, también & Derecho. Surgen, en consecuencia, diversas corrientes
iusfiloséficas que someten a severo examen y critica las doctrinas imperantes acerca de la realidad
juridica. En las esferas del Derecho Penal especial relevancia adquieren las teorias de pensadores
como Beccaria, Kant, Schopenhauer, Bentham y, entre otros, Hegel. Todos ellos se proponen
renovar la ciencia juridico-pena y dotarla de un sdlido fundamento filosdfico que haga
justificable alaluz de larazon y de la moral, esta radical manifestacion de la voluntad del Estado

mediante la fuerza que se aplica sobre € transgresor de la ley.

Como ya se explicd en el capitulo | € pensamiento de Hegel, en esencia, implica concebir
el Derecho como una estructura formal, independiente de valores morales y gque encuentra su
razon de ser en su propia estructura. Hegel representa una fuente perenne, a la cud,
constantemente, esta regresando el pensamiento juridico aleman, tanto porque reconoce en €l
pensador de Stuttgart un precursor de la fundamentacién moral y filosofica del Derecho Penal,

como por lafuerzade latradicion y € peso de la historia que recoge y explicita su filosofia.

Asi lo entiende, estrictamente hablando, € propio Jakobs. La teoria penal alemana
contemporanea tiene sus fuentes en grandes penalistas, entre |os cuales sobresalen Feuerbach, von
Liszt, Binding y ya en pleno siglo XX, Welzel. Todos estos autores en diverso grado y con
distintos matices acufiaron, 1o que podriamos llamar la “teoria oficial” del pensamiento juridico
aleman, que sostiene que el Derecho Penal se justifica en la medida que esté llamado a proteger
ciertos valores concretamente realizados en la vida social, esto es, bienes juridicos, concepto a

cua le dedicaremos un apartado especial.

21 ¢POR QUE VOLVER A HEGEL?

Frente a la “teoria oficia”, asumida incluso por nuevas escuelas contemporaneas del
pensamiento penal aleman, como la de Claus Roxin, Jakobs, desde una perspectiva,
esenciamente, filosofica y socioldgica, elabora una doctrina totalmente distinta que, sin
contradecir en toda su extension la teoria de los bienes juridicos, viene sin embargo, a proponer
una interpretacion y explicacion muy diferente de la naturaleza material y de la estructura formal
del Derecho Penal.
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Como demostraremos en su oportunidad, efectivamente, la “teoria oficid” no logra
explicar siempre, con coherencia y fundamento racional, como funciona € Derecho en una
considerable extensién de su magnitud donde, aparentemente, no estan implicados bienes
juridicos. Particularmente débil resulta esta teoria para explicar ciertos tipos de delitos como son
aquellos contra el medio ambiente, donde, como sefiala nuestro autor 8, explicarlo de acuerdo ala

teoria de los bienes juridicos resulta, por |0 menos, sumamente extrafio.

Frente a estas explicaciones que Jakobs considera no convincentes, propone reinterpretar
todo € Derecho Penal alaluz de las tesis hegdianas, sosteniendo que en materia pendl, las ideas
de Hegel permanecen insuperadas. Asf lo plantea, por gemplo®®, cuando intenta establecer cémo

determinar qué es lo realmente decisivo en € actuar juridico.

¢En qué consigtiria la diferencia fundamental entre el enfoque adoptado por Jakobs y la
tradicién penalisitica demana? Para acercarnos a una explicacion de fondo recurriremos,
brevemente, a algunos conceptos filosdficos que despefian un rol fundamental en la

argumentacion de Jakobs.

Comencemos distinguiendo entre el objetoy la funcion que éste cumple dentro en un
sistema. En otros términos, debemos distinguir entre el aspecto ontol 6gico que asume unateoriay
los factores funcionales que |os objetos o realidades ontol 6gicas cumplen dentro de ella. El objeto
0 cosa Se caracteriza por reposar en su propia identidad, es decir, en su propio ser, de modo que
aln con prescindencia del sistema mantiene su realidad sustancial. En cambio, a asumir laidea de
funcidn nos comprometemos también con la idea de sistema. El sistema es esencialmente sistema,
por la malla de relaciones que mantienen |os objetos que cumplen una determinada funcion dentro
de él. Asi por g emplo, en la teoria de los nUmeros podriamos adoptar dos puntos de vista: uno,
gue hace hincapié en e nimero como realidad ontoldgica independiente y autarquica y otro, que
puede explicar e numero como una relacion entre elementos del conjunto numeérico.
Analdgicamente, en referencia al Derecho Penal, Jakobs dice que el Derecho como sistema lo que
realmente hace es mantener una malla de relaciones entre los objetos juridicamente valiosos, pero
sin que sean |os objetos |os decisivamente importantes para la sustentacién del sistema social, sino
las funciones que éstos cumplen dentro del sistema social primero, y penal después. Si no se
entiende esto, aparece totalmente absurdo |0 que sostiene Jakobs, por gemplo respecto del
homicidio, cuando sefiala que “lo socia en un homicidio no eslalesidn de la carne de la victima,
0 la destruccion de su conciencia, sino la afirmacion contenida de modo concluyente y objetivada

en el hecho punible de no asumir € deber de respetar € cuerpo y la conciencia de la victima como

18 Cfr. Jakobs, G. ¢Qué protege el Derecho Penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma? Ediciones Juridicas
Cuyo, Mendoza. 2002, p. 64.

19 Cfr. Jakobs, G. ¢Ciencia del Derecho: Técnica o Humanistica? Departamento de Publicaciones de la Universidad
Externado de Colombia, Bogota. 2001, p. 20.
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elementos de una persona, sino tratarlos como un entorno indiferente”. 2% Bien podriamos acusar a
Jakobs de sustentar una teoria con escaso fundamento y rendimiento social, pero s se le hace
justicia a sistema total de su pensamiento, entonces no se puede sino concluir que su concepcion

resulta consistente y plenamente justificable desde €l punto de vista tedrico.

La ventgja que ve Jakobs en e planteamiento juridico de Hegel radica, en buena medida,
en el marco conceptual, solidamente construido como parte integrante de su teoria del Absoluto,
gue en su “marchd histérica va integrando y subsumiendo dialécticamente las aparentes
contradicciones que se dan en e mundo de la eticidad, mundo en el cual el Derecho ocupa €l lugar
maés periférico en la medida que rige y ordena las relaciones contradictorias de los hombres. El
Derecho, y en especia € penal, es desde este punto de vista una inconsistencia real y légica
insuperable ya que, por un lado pretende proteger bienes juridicos -vida, propiedad, honor, €tc.,-
y, por otra, abiertamente irracional, procura restablecer la validez axiologica de estos bienes
mediante castigos. Y ¢qué son los castigos, sino males que se aplican para repeler otros males? Al
mal ocasionado por & delincuente e Derecho Penal “contesta’ con otro mal. Pero, moramente

hablando, jamas se puede conseguir €l bien por la suma de dos males: delito mas castigo.

Esta insalvable contradiccion -producto de la idea equivocada (error que incluso cometio
Kant) que &l Derecho Penal protege bienesjuridicos, esto sin olvidar que los bienes juridicos son,
en definitiva, una decantacion social de bienes morales-, solo puede ser superada sin incurrir en
irracionalidad, mediante una teoria que ponga fuera de juego la idea de bienes (sean estos morales
0 juridicos). Aqui hay que reemplazar ssimplemente un paradigma por otro. El paradigma
ontologista de los bienes juridicos, debe ser reemplazado por un paradigma gue no se comprometa
con entidades (bienes), sino que solo asuma las funciores de un sistema, y en cuanto sistema,
ponga fuera de juego la readlidad dntica, para quedarse sdlo con la forma de la forma. Y eso es lo
gue, precisamente, hace Hegel. A Jakobs le parece que éste es un modelo de explicacion
consistente y no comprometido ontol dgicamente y, por eso piensa que su propia filosofia penal,
no tiene sino que reeditar el pensamiento de Hegel, corregirlo donde sea necesario, fortificarlo y

ponerlo nuevamente en circulacion. 2

22 Y POR QUE INVOCAR A NIKLAS LUHMANN?

Lateoria de la vigencia de la norma, que adopta Jakobs a momento de explicar la misién
del Derecho Penal, tiene un doble fundamento tedrico que reconoce fuentes en Hegel, por un lado
y en Luhmann, por otro. En efecto, e fundamento esta en e funcionalismo de la teoria
socioldgica de Niklas Luhmann. Teoria que sera explicada en sus rasgos fundamentales en este
apartado.

20 Jakobs, G. ¢Qué protege el Derecho Penal..., p. 57.
2L Cfr. Cofré, J.0. “Sobre la legitimacién racional de la pena’ Estudios de Deusto. Derecho. Vol. 48, julio-diciembre.
2000.
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Al estudiar a Luhmann lo primero que constatamos es su “rechazo” ala forma en que la
sociologia tradicional concibe la sociedad. Para este jurista y sociologo, € que ain hoy la
sociologia se aferre a un concepto humanistico de la sociedad (es decir, donde & hombre es
considerado un elemento esencial), resulta, practicamente, insostenible. Es decir, si bien reconoce
gue aquélla es la idea que prevaece, le parece que no resulta adecuada para conceptualizar
correctamente a la sociedad. Lo anterior, porque aclara que “no todo 1o que se puede observar en
el hombre (admitiendo que se pueda observar algo) pertenece a la sociedad. La sociedad no pesa
lo mismo que el total de hombres'y no cambia su peso por cada uno que nazca o por cada uno que

muerd’.%?

En e concepto de sociedad de Luhmann no se incluye ni @ hombre ni al territorio. Cabe
preguntarse ¢por qué excluye estos conceptos? Porque si bien reconoce que la idea de sociedad
actualmente dominante puede representarse a través de tres formas que se relacionan y sostienen
reciprocamente®®, lo que buscan sus investigaciones “es dar paso a un concepto de sociedad
radicalmente antihumanistico y radicalmente artirregionalistico. Naturalmente que no se niegan
gue hayan hombres y no ignoran tampoco las grandes diferencias que marcan las condiciones de
vida de cada region del globo terrestre’.?* En definitiva, s bien no niega, obviamente, la
existencia de hombres en una sociedad, como tampoco el que existen distintas regiones, rechaza
gue & concepto de sociedad pueda deducirse a partir de estos elementos. Para Luhmann la
sociedad estd compuesta de comunicaciones y no de seres humanos. Evidentemente, la sociedad
supone a los seres humanos, pero éstos son solo € entorno de la sociedad y no componentes de
ella. Por lo tanto, larelacion que establece entre hombre y sociedad es la misma que se da entre un

sistemay su entorno.®

Una vez hechas estas precisiones podemos centrarnos en la teoria de los sistemas sociales.
Luhmann pretende que su teoria tenga un alcance general y que permita comprender el
funcionamiento de la sociedad y de los distintos subsistemas que existen. Para este jurista y
sociologo aleman “la teoria de los sistemas rompe con € punto de partida y, por tanto, no deja
lugar para € concepto de sujeto. Lo sustituye por € concepto de sistema autorreferente. La teoria
de sistemas puede formular, entonces, que cualquier unidad utilizada en este sistema Eea la

unidad de un elemento, de un proceso o de un sistema) tiene que constituirse a través del propio

22 |_uhmann, N'y De Georgi, R. Teoria dela Sociedad. UIA -U de G- ITESO, México D.F. 1993, p 32.

23 Estas tres formas son las siguientes: 1° que una sociedad esta constituida por hombres concretos y por las relaciones
entre éstos. 2° que las sociedades son unidades regionales, territorialmente delimitadas, por lo cual Brasil es una
sociedad distintade Tailandiay 3° que las sociedades, por tanto, pueden ser observadas desde el exterior como grupos
de hombres o como territorios. Ibid., pp. 31-32.

%4 | bid., pp. 33-34.

5 “Un sistema es una forma con propiedades que le distinguen como unidad de una diferencia; una forma que
consiste en la distincion de algo (sistema) respecto del resto (entorno)” Arriaga, E. La Teoria de Niklas Luhmann.
Convergencia N° 32, mayo-agosto 2003, ISSN 1405-1435, UAEM, México. Anuarios L/L, edicion especial, Instituto
de Literaturay Linguistica, Cuba. 2003, p.
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sistema y no a través de su entorno”.?® Luhmann parte por dejar de lado e concepto clésico de
sistema, que entendia por tal un conjunto de elementos que se relacionaban entre si y que se
encontraban separados de un entorno determinado, adoptando € concepto de sistema
autorreferente y autopoiético. Luhmann acoge en este punto las ideas planteadas por los bidlogos
moleculares chilenos Humberto Maturana y Francisco Javier Varela a elaborar la Teoria de la
Autopoiesis. Segun esta teoria un sistema es autopoiético en la medida que es capaz de crear y
regenerar su propia estructuray los el ementos de que se compone. En relacion con el concepto de
autorreferencia debe entenderse por tal, aquel sistema que incluye en si mismo e concepto de

entorno.

La sociedad es, para Luhmann, un sistema autorreferente y autopoiético. Sistema que esta
compuesto de comunicaciones. De ahi que para este socidlogo la sociedad es, basicamente,
comunicacion. Su entorno esta constituido por las conciencias de los hombres. Es decir, la
sociedad estd formada por comunicaciones, entendidas éstas como intercambio de cédigos que
permiten la puesta en operacion del contacto entre conciencias individuales (hombres). “La
sociedad, - dice lzuzquiza- compuesta de comunicaciones se diferencia internamente, segiin su
grado de evolucion y desarrollo, en diferentes subsistemas socidles. Cada uno de estos
subsistemas socides es (...) un sistema autorrefente y autopoiético y tiene a los demas
subsistemas como su entorno, manteniendo su clausura y su propia independencia. Asimismo,
cada uno de estos sistemas sociales especializa €l ambito de sus comunicaciones y de sus
selecciones, de modo que resuelve, cada uno de ellos, un determinado segmento de complejidad,
contribuyendo a que la sociedad pueda resolver los problemas que se le enfrentan”.?” En la
medida que la sociedad evoluciona se van originando distintos subsistemas, tales como el
Derecho, la politica, la educacion, la economia, etc. Y, en definitiva, estos subsistemas

representan |os distintos ambitos de comunicacion.

La funcion del Derecho para Luhmann esté dada por la estabilizacion de las expectativas
de comportamiento, con lo cua las normas juridicas serdn expectativas de comportamiento
contraf acticamente estabilizadas. ¢Qué se quiere decir con esto? Que la norma juridica contiene el
rol que cada ciudadano debera desempefiar para actuar conforme a Derecho, y que en la medida
gue la persona se aparte del rol que le es propio, estard actuando contra el orden establecido.
Ahora bien, como se requiere que la sociedad funcione adecuadamente, es necesario que exista un
mecanismo que permita restablecer €l orden perdido, es decir, que demuestre que la norma, a

pesar de todo, sigue vigente.

De acuerdo con lo sefidado, “persond’ es € sujeto a quien se le asigna un rol,
precisamente, €l de un ciudadano respetuoso del Derecho. Es por esto, que la persona no puede

26 |_uhmann, N. Sociedad y Sistema: la ambicién de la teorfa. Ediciones Paid6s Ibérica, S.A., Barcelona. 1990, p. 77.
27 1bid., “Introduccion” de Ignacio Izuzquiza, p. 28.
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actuar segun su propio proyecto, segun aquello que internamente juzgue como correcto o
incorrecto o, como dice Jakobs, “conforme a un esquema de satisfaccion/insatisfaccion, y que en

ese contexto posiblemente también obedezcan a palo de un sefior"?®

, Sino gque deberd actuar
siguiendo aquel esquema, donde por un lado encontramos € deber (actuar conforme a rol) y por
€l otro, el espacio de libertad necesario para plenificarse, cuestion que resulta de vital importancia

en un Estado de Derecho.

Pero ¢por qué resulta fundamental el rol en la sociedad? Si partimos de la base que cada
dia la sociedad es més complga -l1o que, en definitiva, dificulta las relaciones (comunicaciones)-,
entenderemos que frente a la multiplicidad de variables a las que diariamente se puede ver
expuesta la persona, no resulta coherente exigirle que se ponga en todas las situaciones posibles;
dicho de otro modo, que tome en cuenta todas y cada una de las variables que un determinado
caso puede presentar. Por lo tanto, el rol permite determinar qué conductas seran consideradas
como sociamente adecuadas y cuaes no, es decir, fija lo que se puede esperar (expectativa) en
cada caso.

Y a se ha sefidlado que € rol estd determinado en la normajuridica. Laimportancia de esto
radica en la existencia de “la garantia de que la expectativa del funcionamiento de la vida socia,
en su configuracion estableciday exigida legalmente, no admite condicionamiento. Lo importante
en el pensamiento funcionalista sistémico no son los bienes juridicos, sino e sistemay por ello o
trascendente no es el bien juridico, sino la desconsideracion con el sistema, la falta de respeto: las
personas no importan, lo que importa es el sistema’.® (En & siguiente capitulo podra apreciarse
como Jakobs sigue, claramente, esta corriente a momento de explicar la misién del Derecho
Penal).

En definitiva, la importancia del rol, siempre que se encuentre perfectamente determinado
y definido, radica en permitir que los ciudadanos puedan predecir la conducta de otros y, por
ende, puedan determinar cdmo actuaran ellos en relacion con €l resto. De esta forma tenemos que
cada sujeto “aporta’ un rol, lo que se traduce en una expectativa, de lo que los demas esperan de
él, por lo tanto, cada portador de un rol tiene e deber de cumplir con su papel, y por lo mismo,
respondera por la frustracion que se produzca por la violacion de la norma o, o que es 1o mismo,
por € delito.

Resulta consecuente -pues-, con lo hasta aqui expuesto que la pena sea entendida como €l
medio con que cuenta la sociedad para restablecer la vigencia de la norma que ha sido violada a

través del quebrantamiento del rol. Por tanto, la pena surge a partir de la necesidad de garantizar

28 Jakobs, G. Sobre la Teorfa de la Pena. Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia,
Bogota. 1998, p. 16.

29 Caramuti, C. “Ciencias Fenales Contemporéneas’. Revista de Derecho Penal, N° 1, afio |. Ediciones Juridicas
Cuyo, Mendoza. 2000, p.64.
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las expectativas normativas de la sociedad, es decir, para permitir que cada ciudadano pueda

confiar en quelos otros, al igua que é, observaran las pautas precisadas normativamente.

En resumen la teoria de los sistemas de Luhmann busca establecer |os mecanismos para
gue por un lado, los procesos de comunicacion que deben darse a interior de una sociedad, para
su correcto funcionamiento y desarrollo, puedan efectuarse de manera adecuada y, por € otro,
para que en agquellos casos en que la comunicacion falle, € responsable sea sancionado, con €l

objeto de permitir que el sistema vuelva a funcionar en perfectas condiciones.



19

CAPITULO 111
LA PROPUESTA DE GUNTHER JAKOBS.

Desde los inicios de los afios setenta penetra en la dogmética juridico-penal una nueva
tendencia, denominada funcionalista o final-racional. Tendencia que se encuentra caracterizada
por una clara orientacion en la sistematizacion de |os diversos conceptos y principios del Derecho
Pena hacia criterios de politica criminal, derivados de los fines que se le asignan a la pena, en
especial, € de la prevencion general. Los exponentes de esta teoria comienzan por rechazar €l
concepto ontolgico de accidn, punto de partida del sistema finalista. Planteando a continuacion
gue un sistema juridico penal no puede vincularse a realidades ontoldgicas previas, como la
accion y la causalidad, sino que, por €l contrario, debe guiarse por las finalidades del Derecho
Penal. Se trata por lo tanto, de teorias de la imputacion estrictamente normativas. Claramente,
encontraremos distintas corrientes dentro de esta concepcion funcionalista. Dado que en este
capitulo se abordara la teoria de Gunther Jakobs (corriente que suele ser designada como radical),
y con @ fin de no extender en demasia esta introduccion, es que, Unicamente, a objeto de
contrastar esta teoria, aludiremos a la propuesta de Claus Roxin. Resultaimportante aclarar que si
bien ambos penalistas adhieren a la teoria funcional, en la doctrina penal suele reservarse este
término Unicamente para referirse a la teoria de Jakobs. La de Roxin en cambio, suele ser
denominada como “sistema teleolégico y politico criminal”. ¢Donde estriba la principal diferencia
entra ambas teorias? En que mientras la propuesta de Roxin intenta conjugar € desenvolvimiento
dogmatico de la teoria del delito con la politica criminal, la de Jakobs deja de lado elemertos
esenciales de politica crimina: la prevencion especia y la garantia de los derechos del acusado.
De ahi entonces, que Roxin, en su teoria penal, no solo se centre en los fines de la pena, sino que
también atienda a los fines del Derecho Penal.

Roxin plantea que “d injusto penal esta sistematica y dogméticamente condicionado por
dos elementos antagonicos del Estado de Derecho: por un lado, la proteccion del individuo y la
sociedad; por otro, la garantia de la libertad de los ciudadanos frente a reacciones
desproporcionadas por parte del Estado. Por tanto, la prevencidn general y lalimitacion de la pena
dominan € injusto como categoria sistemética. Los aspectos preventivos especiales hacen su
aparicion en la siguiente fase de la elaboracion del delito, en la que se trata de la responsabilidad
del autor. Ellas no pueden desempefiar ningun papel en € ambito del injusto, porque aqui se trata
de delimitar el comportamiento penamente prohibido del permitido, sin tener en consideracion a
autor individual”.*° Queda de esta forma claramente demostrada la importancia que Roxin asigna
a la politica criminal en la teoria del ddito. Es més, plantea que debe terminarse con la tajante
separacion, formulada por Von Liszt, entre Derecho Penal y politica criminal. Y esto, porque en la

%0 Roxin, C. La Evolucién de la Politica Criminal, EI Derecho Penal y el Proceso Penal. Tirant lo Blanch, Valencia.
2000, pp. 44-45.
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medida que la dogmatica se crea desde si misma, las soluciones que plantee pueden ser totalmente
coherentes, desde la logicainterna que la guia, pero absolutamente desacertadas desde el punto de
vista politico criminal; lo mismo puede ocurrir con las soluciones dadas desde la politica
criminal.*! De ahi entonces, que la tinica forma de lograr soluciones correctas tanto desde e punto
de vista dogmético, cuanto del politico criminal, sea permitir la existencia de un sistema de
Derecho Perdl abierto, es decir, susceptible de recibir e incorporar los planteamientos surgidos

desde la politica criminal.

Tal como sefida Roxin “Jakobs comparte conmigo € rechazo del punto de partida
ontolégico del finalismo y sogtiene a igual que yo una elaboracion normativa de las categorias
dogméticas como tarea del Derecho Pena. Pero dado que & solo limita esa tarea a la
estabilizacion del sistema, por tanto, a la imputacion seguin exigencias preventivas generales, en
Su construccion estan ausentes elementos esenciales de la politica criminal que son centrales en mi
concepcion: la prevencion especia y la garantia de los derechos del acusado no se contemplan en
su punto de partida tedrico-sistémico”. 3 Es decir, Jakobs, al igual que Roxin, plantea una teoria
de la imputacién exclusivamente normativa. Sin embargo, no considera, a la hora de elaborar su
teoria, componentes fundamentales de politica criminal, sino, como veremos, fundamentos de

partida filosoficos y sociol 6gicos.

¢Cud es e planteamiento de Gunther Jakobs? Jakobs, al igual que otros penalistas
partidarios de la tesis funcionalista, critica ala dogmatica tradicional la pérdida de contacto con la
realidad, pérdida que se deberia a la utilizacién de metodologias que se fundamentan en
presupuestos raturalisticos, normativistas u ontoldgicos. Cabe preguntarse por qué para Jakobs
resulta tan importante la sociedad y, por ende, la redidad. La respuesta la encontramos al
comprobar que, lateoria penal de Jakobs, parte de los presupuestos dados por Niklas Luhmann en
u teoria de los sistemas; tal como ha quedado demostrado en el capitulo anterior. Con esta
concepcion como punto de partida, entiende a la sociedad como un complgo organismo
armonico, donde cada uno de los miembros que la integra desarrolla una funcién especifica (rol)
gue permite la coherencia del sistemay contribuye, al mismo tiempo, a desarrollo dindmico de
aquélla, logrando asi que mantenga su estructura basica. En este contexto, al Estado sdlo le esta4
permitido castigar aguellas conductas que produzcan cierta lesividad social, de forma ta que €
Derecho Penal tiene encomendada como tarea dirigir su actividad en orden al establecimiento y
proteccion de las condiciones necesarias que posibilitan € mantenimiento de la vida en

comunidad.

31 Cfr. Borja Jménez, E. “Algunos Planteamientos Dogméticos en |a Teorfa Juridica del Delito en Alemania, Italiay
Esparia’. Nuevo Foro Penal. Revista del Centro de Estudios Penales de la Universidad de Antioquia. N° 62. 1999, p.
11.

32 Roxin, C. La Evolucién dela Politica..., p.52.
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En definitiva, Jakobs utiliza e siguiente esquema: e delito viola la confianza en la norma
y la pena restablece la confianza perdida. Asi, € concepto de delito se torna, rigurosamente,
normativo. Donde nuestro autor encontrard mayores objeciones, y, por |o mismo, serd arduamente
cuestionado, es en lo que dice relacion, por un lado, con e tema de la culpabilidad y, por € otro,
con lafuncion que le asigna a Derecho Penal. En relacion con lo primero, por que sostiene que la
culpabilidad est4 fundamertada, Unicamente, en atencidn a las necesidades derivadas de la pena
en su funcion mediata de prevencion general (tema gque sera abordado en este capitulo relativo ala
pena). Y, en relacion con lo segundo, al cuestionar la teoria del bien juridico protegido, ya que
para é, lo protegido por Derecho Penal es la vigencia de la norma. Niega, por lo mismo, que

aquél forme un muro alrededor de los bienes juridicos protegidos por una sociedad.

31 EL ROL DEL DERECHO PENAL EN LA SOCIEDAD CONTEMPORANEA.
Respecto a la funcién que cabe asignarle a Derecho Penal, mucho se ha escrito desde que
Feuerbach lo vinculara con la proteccién de los derechos subjetivos del ciudadano. Sin embargo,
tal como observo Birnbaum, si este derecho subjetivo no se concretaba en algo material, en un
“bien”, la vinculacién hecha por Feuerbach perdia consistencia. De ahi entonces, que para
Birnbaum®3, e concepto de bien juridico cobre vital importancia dentro del &mbito penal. Desde
entonces, claramente, este concepto se ha ido desarrollando, centréndose siempre, eso si, en dos
cuestiones fundamentales. a) qué tipo de bienes deben ser protegidos y b) la forma en que debera
dispensarse dicha proteccion. Conforme a ello la misién del Derecho Pena seria la de proteger
determinados bienes juridicos. Sin embargo, “hoy la capacidad y utilidad de la teoria del bien
juridico esta siendo cuestionada por los penalistas que colocan en la base de sus propuestas a
funcionalismo en su expresién més extrema: |a teoria funcionalista sistémica de Luhmann”.** Para
estos penalistas la funcion del Derecho Penal es, smplemente, asegurar la vigencia de la normay

con ello, defender el sistema social.

Precisamente, la tesis de Jakobs en cuanto al rol que debe asignérsele al Derecho Pendl,
tiene su fundamento explicativo en el rechazo a la extendida 'y generalmente aceptada teoria del
bien juridico protegido. De hecho plantea que lo protegido es la vigencia de la norma y no un
determinado bien que la sociedad considere digno de proteccién juridica. Ahora bien, para
entender este planteamiento conviene detenerse, brevemente, en la teoria del bien juridico

protegido.

Tenemos claro que, para esta teoria, lamision del Derecho Penal es la proteccion de bienes
juridicos. Pero ¢cudl es € contenido de esta “declaracion”? Es decir, qué debemos entender por

bien, qué por bien juridico y, finamente, en qué casos estos bienes son dignos de proteccion

33 El concepto de bien juridico protegido fue planteado por primera vez, en la mitad del siglo XIX, por Birnbaum.
Esto, desde el punto de vistaiusnaturalista; porque, desde la politica criminal, es sustentado por Von Liszt.

%4 Hormazébal, H. Bien Juridico y Estado Social y Democratico de Derecho. Ed. Juridica Conosur, Santiago. 1992, p.
7.



22

pena. Sin lugar a dudas existen muchos conceptos de bien, pero, para nuestro proposito, podemos
sefidar que se trata, simplemente, de una situacion o hecho valorado positivamente. Este bien se
transformara en juridico, en la medida que goce de proteccién juridica. Entonces ¢debemos
concluir gque no todo bien juridico sera digno de proteccion pena? La respuesta dependera cel
autor a gue sigamos en esta materia. Asi por gemplo, de seguir a Roxin, no podemos sino
concluir que esa es la respuesta correcta. Toda vez que no puede perderse de vista €l caracter
subsidiario o fragmentario del Derecho Penal; de ahi pues, que solo en los casos en que €l resto
del ordenamiento juridico no sea capaz de ofrecer una solucion, deberd intervenir e Derecho
Penal.® Sin embargo, si seguimos a Herndn Hormazébal , 1a conclusién parece ser diametralmente
opuesta. Hormazabal sostiene que “sdlo de una sociedad democrética puede surgir e bien
juridico. En ella se definiran primeramente los objetos a proteger por € ordenamiento juridico y
de estos objetos, conforme a caracter residual y fragmentario del derecho penal, los bienes
juridicos. En otras palabras, solo tendran el caracter de bienes juridicos aguellos objetos que
teniendo su origen en una sociedad democrética tengan proteccion penal” .3 Por lo tanto, para este
autor estaremos frente a un bien juridico, solo en la medida que aguél goce de proteccién penal,
porgue asi lo exige el “querer” social. Sin embargo, aclara que agquellos objetos que encuentran
proteccion en las demas ramas del ordenamiento juridico, “si bien son diferentes entre si en tanto
que objeto de proteccion, son o pueden ser, sin embargo, homologables con el bien juridico”.®’ De
ahi entonces, que podamos considerar |0os demas objetos relevantes como “bienes juridicos’, en
tanto objetos que deben ser protegidos, sin hacer referencia a la rama del Derecho que debe

prestar el amparo.

Finamente, y para continuar con la idea de clarificar qué debe entenderse por bien
juridico, conviene recordar la definicién dada por Von Liszt, quien sefiala que “bien juridico es el
interés juridicamente protegido. Todos los bienes juridicos son intereses vitales del individuo o de
la comunidad. El orden juridico no crea € interés, lo crea la vida; pero la proteccion del derecho
eleva d interés vital a bien juridico”.3® En suma, el esquema del surgimiento del bien juridico es
el siguiente: en la sociedad existen determinados val ores -entidades buenas en si mismas- que, sin
embargo, son meras abstracciones y como tales no sirven para la accion; y sabemos que lo que
interesa a Derecho Pena son las acciones (u omisiones). Luego los valores se concretan en
juicios de valor, es decir, en apreciaciones “ ético-sociales’. Es pues, € juicio socia (valor de la
accion) respecto de los bienes juridicos, € que determina lo que se debe proteger concretamente.
Esa es la razon por qué los codigos recogen los distintos bienes juridicos que va determinando y

consolidando € desarrollo social.

35 Cfr. Roxin, C. Derecho Penal Parte General. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito. Ed. Civitas,
Madrid. 1997, pp. 65-66.

% Hormazabal, H. Bien Juridicoy Estado..., p. 143.

37 |bid., p. 144.

38 \/on Liszt, F. Tratado de Derecho Penal. Reus, Madrid. 1988, p. 2.
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Hasta e momento hemos explicado, grosso modo, qué debe entenderse por bien juridico.
A continuacion deberiamos tratar el merecimiento de proteccion penal de estos bienes. Sin
embargo, creemos conveniente primero hacer mencién a una cuestion que suele dejarse de lado a
la hora de tratar € tema del bien juridico, cual es la de recordar que éste, en la medida que es un
producto socia (dado que es la propia sociedad quien “crea’ sus bienes), es un producto histérico.
Por lo mismo, a andizar los bienes juridicos protegidos por una determinada sociedad, no
podemos hacerlo en abstracto, sino que debemos tener en cuenta el momento en que esa sociedad
considerd necesaria dicha proteccién. De lo anterior, se deriva € hecho que d momento de
examinar las normas penales gue rigen en una determinada sociedad, debemos conocer la época
en que ellas fueron dictadas, sdlo de esa forma comprenderemos por qué una determinada

conducta se encuentra juridicamente penada.*°

¢Cuando debe, pues, intervenir e Derecho Penal? De aguna forma la respuesta ha
guedado enunciada més arriba, cuando sefialamos que € Derecho Pena sblo debe intervenir en
aquellos casos en que no resulte suficiente o adecuada la solucion dada por las demas ramas del
ordenamiento juridico y en la medida que las normas éticas no resistan la presion de la conducta
transgresora. Conviene, de todos modos, hacer algunas precisiones. El legisador a la hora de
dictar las normas penales debe recoger 10s requerimientos de la sociedad en que actla, desde €l
momento que la norma pena sanciona una conducta que lesiona un bien juridico en particular,
bien que es considerado por la sociedad como digno de proteccién penal. En definitiva, tal como
sefiala Hormazabal*° a la hora de determinar que un objeto (bien juridico) debe contar con la
proteccion del Derecho Penal, debera considerarse que, efectivamente, dicha proteccion se
relacione con la satisfaccion de una necesidad humana. Es por lo mismo, que € concepto de
necesidad humana se torna esencial, a la hora de establecer si una determinado bien juridico
merece 0 no proteccion penal. “El concepto de necesidad asociado a derecho penal, restringira el
concepto de proteccion a las condiciones de satisfaccion de las necesidades. De este modo, las
relaciones sociales concretas protegidas por € derecho penal habrian de ser aquellas que estan en
funcion del desarrollo de dichas necesidades. El derecho penal cumpliria esta tarea en un doble
sentido. En un sentido positivo protegiendo mediante prohibiciones o mandatos aquellas
relaciones sociales concretas que inciden directamente en la satisfaccion de necesidades. En un
sentido negativo, no prohibiendo conductas cuyo objetivo sea la satisfaccion de necesidades en €l
marco legal de un Estado socia y democrético de derecho”.*! En resumen, lo que se plantea es
gue e Derecho Pena sdlo debe hacerse cargo de los ataques mas graves a los bienes juridicos

considerados como especialmente relevantes parala convivencia social.

39 3610 asi podremos entender por qué, por ejemplo, el adulterio de estar penado ha pasado a constituir una conducta
no sancionada ni civil ni penalmente.

40 Cfr. Hormazabal, H. Bien Juridico y Estado..., p. 161.

“11bid., p. 162.
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Ahora, unateoriadel bien juridico que sea capaz de identificar e indicar qué y por qué se
protege, es decir, €l por qué de la punicidn, permitira una revision critica no solo de la norma
penal, sino de todo e ordenamiento penal. Posibilitard, entonces, tanto la despenalizacion de
aquellas conductas que han perdido vigencia social, cuanto la penalizacion de otras, que surgen

como nuevas formas de criminalidad.*?

No podemos dgjar de mencionar que se plantea, a este respecto, por los partidarios de esta
teoria, que en la medida que concibamos a Derecho Penal como un sistema de exclusiva
proteccién de bienes juridicos, estaremos instaurando un limite a ius puniendi del Estado, porque
guedara claramente sefialado como debe estar configurada una conducta para que el Estado esté
legitimado a penarla. En definitiva, el bien juridico nos garantiza conocer qué se esta protegiendo
con e sistema juridico y con cada precepto en particular. Lo que resulta de vital importancia
tratdndose de normas penales, porque solo de esta forma se estara dando cumplimiento a
principio nullum crimen nulla poena, sine lege scripta, sricta e previa, esencialmente, en lo que
dice relacion con que, realmente, la conducta que pretende ser penada, estaba prohibida por el

ordenamiento penal con antelacion ala perpetracion del ilicito penal.

Una vez planteada |la teoria del bien juridico y antes de entrar en la de Jakobs, que es la
gue verdaderamente importa para efectos de esta investigacion, nos referiremos, tangercia mente,

alapostura de Hans Welzel.

¢Por qué andlizar la postura de Welzel? Resulta interesante hacerlo, ya que es € propio
Jakobs quien reconoce a Welzel como su maestro*®, por lo mismo, parece conveniente -aunque
sea con brevedad- referirse a ella antes de abordar la de Jakobs, con el Unico objeto de poder ver si

existen diferencias o relaciones entre unay otra, y de haberlas, si ellas son 0 no sustanciales.

Podemos resumir la postura de Welzel, en 1o que a rol del Derecho Pena se refiere, en ka
siguiente frase: “la misién del Derecho Penal consiste en la proteccion de los valores elementales
de conciencia, de caracter ético-social, y solo por inclusion la proteccion de los bienes juridicos
particulares’.** Es decir, para Welzel 1a misién central del Derecho Pend es la proteccion de los
elementales valores de accion ético-sociales (que en definitiva, no son otra cosa que los valores de
acto de la conciencia juridica), con esto se logra al mismo tiempo la proteccion de los bienes
juridicos alos que se refieren aquellos valores de conciencia o sentido. Tenemos entonces que la
fidelidad a Estado es € vaor, en tanto que € bien es e Estado; en la honradez, ellaes € valor y
el bien protegido la propiedad; el respeto a la personalidad se refiere a los bienes: vida, salud y
honor. Con esto queda claro que e cometido primordial del Derecho Penal, para Welzel, no

42
Ibid., p. 10.
“3 Es precisamente Welzel quien dirigi6 |a tesis doctoral de Jakobs, leida en 1971 y titulada “ Estudios sobre el delito
imprudente de resultado”.
44 Welzel, H. Derecho Penal Aleman. Editorial Juridica de Chile, Santiago. 1997, p.5.
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radica, esencialmente, en la proteccién de bienes juridicos, sino solo en la medida que se protejan
los valores de acto. ¢Como cumple consu funcién e Derecho Penal? Fundamentalmente, a travées
de la conminacién penal de las acciones dirigidas ala lesion de bienes juridicos Y, de producirse
la lesion, mediante e castigo penal. Con esto logra asegurar la vigencia de los valores de acto; de
hecho sostiene Welzel que “solo asi obtiene una proteccion realmente eficaz y permanente de los
bienes, y restringida, ademas, a las formas de agresion reprobables desde un punto de vista ético-
socia”.® La lesion a un deber ético-social serd més grave, cuanto més bajo sea el nivel ético-
social del valor de dicho deber. Asi, por giemplo traténdose de la vida, “aun cuando €l respeto ala
vida gjena se sobreentiende desde un punto de vista ético-social, su lesion, empero, € asesinato u

homicidio, constituye uno de los delitos més graves’. *°

Como puede apreciarse, Welzel no niega la vigencia deél bien juridico; sin embargo, la
proteccion de éste se encuentra mediatizada por la proteccion de los valores fundamentales de la
conciencia juridica. Por 1o mismo, sostiene que “la mision primaria del Derecho Pena no es la
proteccion actual de bienes juridicos, esto es, la proteccion de la persona individual, de su
propiedad, etc., pues, cuando entra efectivamente en accion, por lo general, ya es demasiado

tarde”47

Debe agregarse que, en atencion a lo anterior, entiende que hay delitos en los que @ bien
juridico no esta presente, pero €lo, no lo lleva a desconocer que la mayor parte de las hormas

penal es protegen, efectivamente, bienes juridicos en la medida que responden a valores de accién.

Como se ve la adhesion de Welzel alateoria del bien juridico no es absoluta, puesto que
cree que no necesariamente una norma pena debe proteger un bien juridico. Finamente, y tal
como plantea Hormazébal*®, esta postura es homologable ala que sostiene Mayer, en el sentido de
gue la vigencia practica de la norma es, en si misma, un bien juridico. Aqui encontramos algun
parecido con la posicion de Jakobs, porque si bien para é la funcion del Derecho Penal es
proteger la vigercia de la norma, no niega, rotundamente, la existencia de bienes juridicos, es
mas, para é e bien juridico no es otro que la vaidez del contenido de la norma juridica, la

vinculatoriedad préactica de la misma.

Ta como sefidlamos en e pardgrafo anterior y a iniciar este apartado, Jakobs, si bien
reconoce que la doctrina dominante sostiene que € Derecho Penal sirve a la proteccion de bienes
juridicos, no adhiere a €ella, pues entiende que no permite explicar, en toda su extension, el ambito
de accion del Derecho Penal. Es decir, la teoria del bien juridico abarca, unicamente, un sector
parcial del Derecho Penal, precisamente, aquel en que aparecen bienes,; sin embargo, esto en caso
alguno puede conducirnos a afirmar que todo € Derecho Penal diga relacion con la proteccion de

bienes. No podemos entender que la sociedad esté compuesta, Unicamente, por sujetos poseedores

S |bid., p.5.
“® 1pid., p.6.
“"hid., p. 3.
“8 Cfr. Hormazébal, H. Bien Juridico y Estado..., p. 84.
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de bienes. Lo anterior, porque junto con la posesion de bienes*®, queimplican el deber negativo de
no lesionar, encontramos las instituciones positivas, por eemplo el deber de los jueces de

pronunciar sentencias justas.

¢Por qué rechaza Jakobs, entonces, la teoria del bien juridico protegido? Una de las
primeras criticas que le hace, dice relacion con el hecho de que si entendemos como mision del
Derecho Penal la proteccion de bienes, de un modo incondicionado o sin limite alguno,
prontamente podremos constatar que, la mayoria de las veces, éstos desaparecen de forma natural,
de un modo que no interesa a Derecho, especialmente al Derecho Penal. Para corroborar 1o
anterior, acudiremos a agunas frases de Jakobs, que, en nuestra opinién, resumen de manera
lGcida esta criticar “los seres humanos, dice, mueren por las afectaciones que sus Organos
presentan inevitablemente a alcanzar una edad avanzada, o sucumben a graves enfermedades,
hay maquinas que e uso ha deteriorado y por ello ya son indtiles; un campo sembrado es
desvastado por una tormenta o anegado por € mar, etc. ¢Son todos estos sucesos supuestos de
lesiones de bienes juridicos, de modo que el pasado aparece como un arsenal gigantesco de bienes
juridicos lesionados, y e presente como una permanente lesién de esos bienes?"*° Para Jakobs en
los ggemplos dados no debe intervenir el Derecho Penal, porque el menoscabo se ha producido por
fendmenos naturales (incluso en casos en que exista intervencion de personas, puede darse la
situacion de que no corresponda que € Derecho Penal intervenga, siempre que |os procesos en
gue €ellas han intervenido no resulten evitables, es decir, no sean dolosos ni imprudentes).
Tenemos entonces, que s bien lo anterior puede carecer de importancia para calificarlos de
bienes, no ocurre lo mismo cuando se trata de darle € tratamiento propio de un bien juridico-
penal. De ahi entonces, que & Derecho Penal no sirva, de modo alguno, para la proteccion
genérica de bienes. Ello, porque “la muerte por senectud es la pérdida de un bien, pero la pufidada
del asesino es una lesion de un bien juridico protegido; e automovil carcomido por la corrosion es
un bien que desaparece, su destruccion intencionada es una lesion de un bien juridico. Por lo
tanto, & Derecho Penal no sirve para la proteccion genérica de bienes que han sido proclamados
como bienes juridicos, sino a la proteccién de bienes contra ciertos atagues, y sélo en lo que se
refiere a esta proteccion los bienes aparecen en lalente del Derecho, y son por consiguiente bienes

juridicos’.>?

Como consecuencia de lo anterior, Jakobs entiende que si concebimos al Derecho Penal
como un sistema que se encarga de la proteccion de bienes juridicos, €llo no puede significar otra

cosa que la proteccién de “una persona, encarnada en sus bienes, es protegida frente a los ataques

49 Cfr. Jakobs, G. ¢Qué protege el Derecho Penal..., p. 22.
%0 1hid., pp. 13-14.
*1 |bid., p.15.
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de otra persona’.>? Por lo mismo plantea que, en todo caso, o que harfa el Derecho Penal seria

garantizar la expectativa de que determinados bienes no sean atacados.

Para Jakobs € rol que cada ciudadano debe desempefiar, resulta de suma importancia a la
hora de defender su teoria, porque tratandose de deberes en ingtituciones especiales, es decir,
deberes positivos, no resulta apropiado hablar de lesién de un bien juridico. Lo que ocurre, en
€s0s casos, es el abandono del rol por parte del sujeto destinatario de la norma; por lo mismo, lo
que, efectivamente, se ha lesionado es la expectativa que tenia €l resto de la sociedad en que él
cumpliera con € rol de que era titular. En la medida que € titular del rol no realice una conducta
contraria a éste, no defrauda expectativa alguna. Por lo tanto, centrandonos en la imputacion
objetiva, veremos que no existen prohibiciones genéricas de lesion. Lo que existe son normas que
afectan a personas determinadas, dicho de otra forma, competentes. ¢Quiénes? “Precisamente,
aquel de cuyo rol forma parte el no lesionar (o & salvamento)”.>® Un gjemplo dado por € propio
Jakobs a propdsito de esta situacion, es € siguiente: “el conductor de un taxi que lleva a un
cliente, bajo condiciones normales, de un sitio a otro, no respondera de los hechos que cometa
éste en @ lugar de destino, incluso aunque por cualquier razdn conociera los planes delictivos de
su cliente (que en caso de producirse una catéstrofe puede responder por omision de socorro o por
omisién de denunciar un hecho delictivo, es cuestion distinta)”.>* En definitiva, lo que debe
analizarse es, S el aJjeto que interviene tiene o no competencia para evitar gque ese bien, en
particular, resulte lesionado. Es importante destacar que existen numerosas criticas contra Jakobs,
por la extension que le da a caso recién transcrito. Por gjemplo, Parma plantea que tanto en la
concepcion como en la aplicacion del Derecho hay valores éticos, por o tanto, no resulta posible
dejar sin sancién a chofer del taxi.® Pero, d mismo tiempo se podria decir, contra Parma, que a
Derecho no le importan las conductas éticas, sino solo las juridicas. Probablemente, podria
entenderse mejor la postura de Parma, si a lo planteado por é, le agregdramos que solo en la
medida que determinadas cuestiones éticas produzcan consecuencias juridicas, ellas serén objeto
de andlisis por parte del Derecho.

Seguin Jakobs buscar €l rasgo distintivo del Derecho Penal en la proteccién de bienes, nada
aporta a debate. Sin embargo, con ello no afirma que los bienes juridicos carezcan de toda
relevancia en el ambito penal; les reconoce una justificacion parcial. Si bien es cierto, que es,
perfectamente, posible que € nicleo de una relacion persona esté dado por una relaciéon hacia €
titular de un bien o por la relacion entre titulares de bienes, no es menos cierto que todavia falta
algo para su configuracion normativa, esto es, lafijacion de los roles, en las normas juridicas, que

deben desempefiar los intervinientes.®® ;S6lo por esto tienen una justificacion parcial los bienes

>2 |bid., p.15.

>3 |bid., p.26.

> 1hid., p. 27.

%5 Cfr. Parma, C. El pensamiento de..., pp.147-148.

%6 Cfr. Jakobs, G. ¢Qué protege el Derecho Penal..., p.36.



28

juridicos? Traténdose de Jakobs, obviamente, la respuesta no puede ser, simplemente, que Si.
Afirma, ademés, que es parcial, porque la proteccion que brinda el Derecho Penal a aquellos
bienes que ha reconocido no es absoluta. Una norma penal no podria proteger a un bien de todos
los riesgos a los que se encuentra expuesto, sino solo contra aquellos gue no sean consecuencia
directa y necesaria del contacto socia permitido. Ahora, determinar qué es un contacto socia

permitido, es algo que escapa a las posibilidades del bien juridico.>’

Tradicionalmente, el Derecho Pena distingue entre sanciones aplicables a la lesidn
efectiva de bienes juridicos y aquellas aplicables a eventuales o potenciales lesiones. Este punto
de vista resulta compatible con la “teoria oficial”, en tanto, castiga -aunque con menor intensidad-
los llamados delitos de peligro abstracto. Lo que resulta coherente si entendemos que la mision
del Derecho Penal es la proteccion de bienes juridicos, y como es 16gico, se buscara que €ella sea
lo més efectiva. De ahi entonces, que tal como plantea Jakobs, pueda cuestionarse por qué esperar

hasta que la lesion se produzca para actuar.

Este problema también es abordado por Jakobs>®, pero con una fundamentacion distinta
Hemos sefialado, que es suficiente no adquirir competencia por una lesion para evitar ser
penalmente responsable. Sin embargo, ello es efectivo sblo hasta cierto punto; porque, S
entendemos a la sociedad como una sociedad de libertades, que por ende hace posible los
contactos anénimos, no basta con no adquirir competencia. Si 1o que buscamos es una sociedad
realmente libre, €l legislador no puede proscribir todas las conductas; debera, en consecuencia,
conformarse con establecer determinados criterios, confiando en que las personas serén capaces
de autodeterminarse en aquello que no se encuentre regulado. Hasta e momento, no se observa
inconveniente alguno. Pero, s examinamos con mayor cuidado la situacion, encontraremos la
siguiente dificultad: las personas tienen ideas muy divergentes acerca de cud es e contenido del
rol y esto, porgque existen distintas apreciaciones del riesgo. Y s, COmMo ya expresamos, en una
sociedad existen contactos andnimos, resulta imposible considerar la valoracion del riesgo hecha
por la persona con la que uno se contacta, precisamente porque es andnima. Como puede
apreciarse, aqui la unica solucion consiste en que € legislador establezca en qué casos alguien ya
esta desempefiando el papel de “lesionador” de bienes. En definitiva, se establecen prohibiciones

de riesgo abstracto.

Por consiguiente, estando en presencia de una sociedad mas o menos compleja, no basta
con establecer normas contra la lesién de bienes juridicos. Se requiere que determinadas
conductas se establezcan como peligrosas y que, ademés la infraccion de la norma, que contiene

la prohibicion de redlizar aguella conducta, sea sancionada penalmente. Por consiguiente, si bien

57 Cfr. Jakobs, G. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de la Imputacién. Marcial Pons Ediciones
Juridicas. Madrid. 1997, pp.56-57.
%8 Cfr. Jakobs, G. ¢Qué protege el Derecho Penal..., pp. 41-42.
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debemos permitir el despliegue de la libertad y, por lo mismo, aceptar que muchas situaciones
serén valoradas desde una perspectiva descentralizada, no podemos permitir que ello ocurra
respecto de todas; por € contrario, para darle estabilidad a la sociedad, resulta necesario que
ciertas modalidades de comportamiento sean precisadas como peligrosas, de modo centralizado
(es decir, por € legislador).

En definitiva, para Jakobs una persona -es decir, €l individuo que cumple adecuadamente
su rol- si dgja de cumplir con la conducta esperada, incurre en una desviacion normativa. En este
sentido, dicha desviacion explica por si sola la dicotomia introducida por la “teoria oficial”.
Jakobs, por e contrario, asume una teoria monista del delito, no hay una distincién ontoldgica
entre lo actual y lo potencial, sino unidad indiscernible y sujetos de derecho que cumplen o
incumplen su rol. Ejemplificando, en e caso del delito de conduccién en estado de ebriedad, la
ley lo castiga no porque se lesione un bien en si mismo, sino por la potencia lesion que puede
ocasionar a otros cuerpos 0 a si mismo e conductor. Jakobs considera que esta distincion es
irrelevante. Si un sujeto conduce en estado de ebriedad sin ser sorprendido por la policia,
aparentemente, no ha lesionado bien aguno. Sin embargo, Jakobs ve en esto una falta de rigor
|6gico, en cuanto sostiene que el conductor del automavil, sea que lesione un bien juridico o no lo

lesione, por el mero hecho de haberlo puesto en peligro o riesgo debe ser, igualmente, sancionado.

Como se observa la consecuencia juridica es similar, pero las razones que la fundamentan
son totalmente distintas desde el punto de vista de su fundamentacion filosofica: una requiere de
una fundamentacion ontologica, mientras la otra rechaza tal tipo de fundamentacion y, solo

recurre a una explicacién constructivista'y funcional.

En definitiva, partiendo de la base que para poder gercer un determinado derecho, debo
contar con una serie de condiciones concomitantes, y que, en la actualidad, no podemos dar por
supuesto ni que €ellas concurran ni gque falten, es que se judtifica la evolucion de los delitos de
peligro abstracto. ¢Por qué hablar de evolucién? Porque estos delitos, antiguamente, estaban
ubicados, como bien recuerda Jakobs®®, en @ Derecho Pena de orden pablico, bajo e titulo
“sobre los delitos politicos” (asi ocurria, por gjemplo, en el Cbdigo del Emperador José de
Austria) y no en e Derecho Pena criminal, es decir, a diferencia de lo que ocurre hoy en dia, no
eran considerados delitos, sino meras infracciones contra € orden publico. Una de las
justificaciones que da Jakobs para entender que este cambio conté con buenas razones es que,
hoy, el Estado es un Estado de prestaciones y, por lo mismo, la seguridad ya no puede

comprenderse como “mero reflgjo de la actividad policia, sino que se convierte en un derecho

%9 Cfr. Jakobs, G. Sociedad, Norma y Persona en una Teoria de un Derecho Penal Funcional. Civitas Ediciones,
Madrid. 2000, pp.44-45.
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cuyo aseguramiento puede ser exigido a Estado”.® Asi las cosas, lo perturbado ya no es sdlo el
orden publico, sino también el derecho ala seguridad.

Pasemos ahora a destacar una de las principales criticas que Jakobs hace a la teoria de la
proteccién de bienes juridicos. Plantea que esta teoria no logra explicar como |lega a determinarse
gué bienes seran dignos de proteccion por parte del Derecho Penal. Porque si entendemos como
funcion primordial de éste la proteccion de bienes juridicos, sin establecer limitacidén alguna
podriamos llegar al absurdo de entender que cuaquier pérdida de un bien implicaria que el
Derecho Penal debe intervenir. Con ello, claramente, nos estariamos olvidando del caracter de
ultima ratio que tiene este Derecho. Por o tanto, no puede afirmarse que la mision del Derecho
Penal sea la proteccién de bienes, de querer mantener e concepto de bien juridico para explicar la
mision del Derecho Penal, y con € objeto, de actuar con mayor precision, deberiamos sostener
gue, en todo caso, solo resultan protegidos ciertos bienes y frente a una puesta en peligro
determinada. Esto nos conduce a afirmar que, € Derecho Penal no garantiza la proteccion de
bienes juridicos, sino que lo que, efectivamente, garantiza es que las personas no ataguen esos
bienes. Por 1o mismo Jakobs entiende que €l Derecho Penal no actlia como muro de proteccion de
bienes, porque siendo & Derecho “la estructura de la relacién entre personas™, y entendiendo
gue éstas deben representar un determinado papel, y que la sociedad confia en ese cumplimiento,
no podemos sino concluir que la mision del Derecho Penal, es la de asegurar € cumplimiento de

cada uno de los roles asignados al ciudadano; en definitiva, asegurar lafidelidad a Derecho.

También plantea Jakobs, que si bien esta teoria puede establecer quién es el favorecido
con la norma, es decir, con la funcién protectora, y por 1o mismo, concebir a bien en relacién con
su titular, no sirve para demostrar la necesidad que ese bien, también, sea protegido penalmente.
Lo anterior, porque muchas situaciones pueden ser consideradas por su titular como bien; sin
embargo, no siempre estara reconocido como bien juridico. Porque, se requiere agregar €l
concepto de dafiosidad social, y bien sabemos que un bien serd juridico, en tanto exista interés

publico en su conservacion. %

Como puede apreciarse Jakobs realiza una serie de criticas a la teoria del bien juridico
protegido. Creemos ilustrativo exponer, brevemente, una de las respuestas dada por Roxin a las
criticas hechas por Jakobs. Plantea este dltimo que las modalidades de tipo objetivo y subjetivo
son irrelevantes para que haya una lesion de bienes, agrega que tratdndose de los delitos
especiales, ellos no encuentran suficiente justificacion en la teoria antes mencionada. Roxin®?
sostiene que entender como funcion la proteccién de bienes juridicos, en caso alguno significa

afirmar que toda lesion debe ser castigada; por € contrario, entiende, que a la hora de castigar,

% |bid., p.47.

61 Jakobs, G. ¢Qué protege el Derecho Penal..., p.63.
62 Cfr. Jakobs, G. Derecho Penal. Parte.. ., pp.55-56.
63 Cfr. Roxin, C. Derecho Penal. Parte..., pp.69-70.
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deberan tenerse en cuenta las particularidades de ella. Agrega que debe tenerse en cuenta el
caracter subsidiario del Derecho Penal. Respecto a lo planteado a proposito de los delitos
especiaes, expresa que en dllos, efectivamente, hay lesion de un bien juridico, la particularidad

radica en que ellos no pueden ser lesionados por cualquier persona, sino solo por € intranel.

Otra de las dificultades que tiene la teoria de los bienes juridicos protegidos es que no
cuenta con un criterio de demarcacion entre bienes juridicos y moraes. Esto porque ¢cuando
sabemos que un bien es juridico? ¢Cuando lo protege e Derecho Pena? Pero ¢qué tipo de bienes
protege € Derecho? ¢Como saberlo? No basta decir que son agquellos que tienen una incidencia
social, porque los bienes morales también la tienen. De ahi que sefidar que lamision del Derecho
Penal consiste en la proteccion de bienes juridicos, poco aporta a la hora de intentar delimitar 1o
moral de lo juridico. Reconociendo que sdlo tratandose de cuestiones de caracter juridico eslicita
la intervencién del Derecho, toda vez, que los asuntos morales deben quedar sometidos, Unica 'y

exclusivamente, ala conciencia del sujeto.

Finalmente, creemos conveniente hacer un pequefio resumen de lo hasta aqui expuesto.
Para Jakobs la funcién del Derecho Penal, es “restablecer en e plano de la comunicacion la
vigencia perturbada de la norma, cuando existe un procedimiento a causa de la infraccion
misma’.®* En definitiva, lo que plantea Jakobs es que e legislador “habla’ por intermedio de la
ley. ¢A quién? A lasociedad. Si e mensgje llega, entonces la comunicacion ha tenido éxito (en €
ambito del Derecho Penal, € individuo se abstiene de cometer €l delito). Si el individuo delinque,
el mensgje ha fallado. El castigo, entonces es una reiteracion del mensaje, como cuando alguien
habla por teléfono y € receptor pregunta ¢como dices? El emisor repite, reitera e mensaje con la
esperanza que tenga éxito, que sea entendido. Del mismo modo se aplica el castigo, con la misma
pretension, y esto si justifica concebir a la pena como prevencion general de doble via, es decir,
por un lado advierte diciendo que la interrupcion del mensgje legel no sera tolerada y, por otro,
restablece el canal (interrumpido por € delito) para que la comunicacion vuelva a fluir. Esto, se
encuentra perfectamente armonizado con la idea de delito sustentada por Jakobs, puesto que
entiende que € delito supone una comunicacién defectuosa, provocada por un sujeto que se aparta
del rol que le corresponde como ente social. Aqui sélo se ha esbozado qué entiende Jakobs por

delito, a continuacion se tratara el tema con mayor profundidad.

Pero antes, no debe dejar de mercionarse que, pese a la critica que realiza Jakobs a la
teoria de la proteccion de bienes juridicos, reconoce que, probablemente, no se logre demasiado a

rechazar esa teoria en su totalidad, cuando sostiene: no parece que se vaya a ganar nada por

64 |_ascano, C. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Ed. Advocatus, Cérdova. 2000, p.24.
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rechazar esateoriay precisar el delito, sin pasar por un bien juridico, mediante la dafiosidad social
de la conducta.®®

3.2 COMO CONCEBIR EL DELITO Y SU RELACION CON EL ORDEN
JURIDICO.

Algo de esto ya se ha adelantado en el apartado anterior, a sefidar que el delito supone,
para Jakobs, una comunicacion defectuosa, 10 que ocurre a apartarse € sujeto del rol que le
corresponde. Por consiguiente, deberemos hacer un pequefio recuento de o que se explicd en el
capitulo segundo, al tratar €l tema de la influencia de la sociologia de Luhmann en Jakobs. Esto,
debido a que ala hora de hablar de delito hace pie en la teoria de sistemas, fundamentalmente, en
aquello que dice relacion con la concepcidn de la sociedad como comunicacion y de la persona

COMo sujeto que debe representar un determinado papel.

Jakobs entiende a la sociedad como un sistema, sistema que funciona a la perfeccién, solo
en la medida que cada uno de los integrantes de ella, cumpla con € rol que tiene asignado. Rol
gue, como es logico, esta determinado por la norma juridica. Por lo tanto, en la medida que
respetamos el papel que nos ha correspondido, estamos siendo fieles a Derecho. Lo anterior,
porgue, a momento de establecerse las relaciones (0 comunicaciones, s se prefiere este término)
entre los sujetos, vy, teniendo en cuenta el hecho indiscutible -que en la sociedad actua no cabe
sino entender que la mayoria de las relaciones se dan de manera anénima-, se parte de la base de
gue e otro cumplira con su rol. Es decir, se tiene la expectativa que las personas cumpliran con e
mandato de no quebrantar su rol como ciudadanos fieles al Derecho. Esto nos conduce a plantear
gue, dado que la sociedad es comunicacion, un sujeto, a apartarse de su rol, rompe € sistema,
puesto que defrauda la expectativa que el resto de la sociedad tenia depositada en é. Resulta
importante destacar que € delincuente desempefia e rol de una persona libre @ momento de
actuar, pero el problema radica en que no toma en consideracion la norma e incluso, tomandola en
consideracion, decide ignorarla o quebrantarla a la hora de configurar e mundo, y por lo mismo,
crea una sociedad diferente. Diferente en el sentido de una contrasociedad, una sociedad desviada
respecto de los valores que orientan y regulan € tréfico social imperante en la comunidad donde
actla e delincuente. Y, como se necesita que la sociedad sea la misma para todos o, lo que es lo

mismo, que e sistema vuelva a funcionar, este sujeto infiel al Derecho debe ser castigado.

Nos parece Util recurrir a siguiente gjemplo, para aclarar 1o que quiere decir Jakobs al
sefidlar que la sociedad es comunicacion, tratandose, especificamente, de la relacion delito-
sociedad. “Lo socia en un homicidio no eslalesion de la carne de la victima, o la destruccion de
su conciencia, sino la afirmacién contenida de modo concluyente y objetivada en el hecho punible

de no asumir el deber de respetar e cuerpo y la conciencia de la victima como elementos de una

65 Cfr. Jakobs, G. Derecho Penal. Parte..., p.57.
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persona, sino tratarlos como un entorno indiferente. Mediante esta afirmacidn se cuestiona la
norma, es decir, la regulacion entre personas; por lo tanto, € delito es la desautorizacion de la
norma, o, vudto a referir a la persona delincuente, falta de fidelidad a ordenamiento juridico

actuada’. ©°

¢Cul seria @ dafio propio de los delitos para Jakobs? Sin lugar a dudas no es € que
pongan en peligro bienes juridicos, tampoco e que los destruyan. El dafio no radica en otra cosa
gue en lo que se expresa a través de la conducta del autor; en Ultimo extremo, una negacion del
valor de lanorma. Por esto, plantean distintos autores que lo sociamente dafioso del homicidio no
es la destruccion de una vida, sino que lo dafioso radica en que e sujeto que mata, a través de su
conducta, estad expresando que no le otorga valor a la vida de los demas y que la norma que

prohibe matar, o, mgjor dicho, que sanciona & homicidio, para é no tiene relevancia alguna.

Una vez gque tenemos claro qué entiende Jakobs por delito y, € “entorno” en que éste se
desenvuelve, parece pertinente ver, aungque sea brevemente, como trata nuestro autor el temade la
acciéon y de la imputacién objetiva. Esto, dado que, ambas, resultan relevantes al momento de

abordar €l tema del injusto penal.

Para Jakobs resulta esencial a la hora de construir € concepto juridico pena de accién,
relacionar € Derecho Penal con larealidad socia en la que éste debera aplicarse. Porque solo de
esta forma lograra construirse un concepto de accién que resulte penamente relevante. Lo que
hace el delincuente con su accién es poner en duda la validez de la norma; de ahi entonces, que
pueda ser leida como menoscabo de una determinada funcién social. La accion es causacion de un
resultado evitable. Por o tanto, Jakobs se algja de las concepciones dadas, por gjemplo, por Von
Liszt y por Welzel. Del primero, en cuanto éste sostenia que es la naturaleza la que ensefia qué es

accion. Y del segundo, en cuanto aquél planteaba que € concepto debia extraerse de la ontologia.

¢Qué importancia tiene la teoria de la imputacion objetiva? Que con ella queda claro que
no basta que exista un nexo causal entre la accion y € resultado, para imputar ese resultado a
autor de la accion. Busca, por o mismo, tal como plantea Parma®’, s no eiminar, a menos
neutralizar la aplicacion irrestricta del versari in re illicita imputatur omnia, quae sequntur ex
delicto, es decir, que quien comete un delito es responsable por todo lo que se siga de é. Hasta
ahora, no se ha aportado nada nuevo en relacion con esta teoria. Entonces, ¢por qué abordarla en
esta tesis? Porque nos permite comprender mejor |o que Jakobs -quien prefiere hablar de teoria de
la imputacién quiere decir a sostener que lo socia y la expectativa (institucionalizada) que surge

en la comunidad, deben tenerse en cuenta si se quiere imputar un delito.

66 Jakobs, G. ¢Qué protege el Derecho..., p. 57.
®7Cfr. Parma, C. El pensamiento de..., p.122.
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Veamos qué puede decirse acerca de esta teoria. ES un principio socio-funciona que sblo
una conducta objetivamente defectuosa, puede defraudar la expectativa juridicamente garantizada,
es decir, establecida por una norma juridica. De ahi entonces, que Jakobs plantee, que e Derecho
Penal moderno alude a aquel principio o, a menos, se adapta a €, @ momento de elaborar una
teoria de la conducta tipica, puntualizada a proposito de la teoria de la imputacién objetiva.
¢Cémo comprobar lo anterior? Para Jakobs, desde e momento en que las personas son las
destinatarias, por un lado, de un papel y, por € otro, de la expectativa, resulta imposible no exigir
como requisito minimo, para imputar un resultado determinado, una defraudacion, es decir, €l
guebrantamiento de un rol. Claramente, la teoria de la imputacion no tiene como fin garantizar €
cumplimiento del rol por parte de los ciudadanos. De hecho, lo estrictamente pena en esta teoria,
dice relacion con la posibilidad de limitar |a responsabilidad penal.®® Vemos como, nuevamente,

se dlude al principio que la persona a actuar debe cumplir con su rol.

Resulta importante hacer mencion a un elemento de la teoria de la imputacién objetiva,
cua es el principio del riesgo permitido. Este debera tenerse en cuenta, si se quiere determinar en
gué casos nos encontramos ante un hecho tipico. Lo anterior, porque de no superarse la “barrerd’
del riego permitido, en caso alguno podremos estar frente a una situacion tipica. ¢En qué consiste
el riesgo permitido? Es aquel riesgo que debe permitirse en una sociedad, ya que, de lo contrario,
se estariaimpidiendo € desarrollo social. Aun mas, debemos tener en cuenta que tal como plantea
Parma®®, incluso en aquellos casos en que e sujeto acttia de buena fe, existe @ peligro que se

genere un dafio o lesidn.

Para concluir con € tema de la teoria de la imputacion, destacaremos que no puede verse
en ella un complemento de la accion; su funcion va mucho mas al4, resulta vital a la hora de
determinar cuando estamos en presencia de una accion relevante desde € punto de vista juridico-

penal.

Finalmente, sefidlaremos que “el delito no se toma como principio de una evolucion ni
tampoco como suceso que deba solucionarse de modo cognitivo, Siho como comunicacion
defectuosa, siendo imputada la causa de este defecto a autor como culpa suya. Dicho de otro
modo, la sociedad mantiene las normas y se niega a entenderse a si misma de otro modo”. ° H
delincuente con su conducta “ataca’ la vigencia de la norma, toda vez que siendo la norma la que
determina el rol que cada uno debe desempefiar, en la medida que no se actia conforme a ella, en
definitiva, no se cumple con lo ordenado por la norma. De ahi entonces, que tal como ensefiaba

Hegel, e delito no sea sino negacion del Derecho. Asi vemos, como Jakobs, a tratar el tema del

®8 Cfr. Jakobs, G. Sociedad, Normayy..., pp. 54-55.
%9 Cfr. Parma, C. El pensamiento de..., pp. 98-99.
70 Jakobs, G. Sociedad, Normayy..., p.18.
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delito vuelve sobre lo planteado, un siglo y medio antes, por Hegel, € inspirador de su teoria
penal.

3.3 LARESTAURACION DEL ORDEN JURIDICO MEDIANTE LA PENA.

Sabemos que ni € contenido ni la funcién de la pena pueden determinarse sin tener en
cuenta la sociedad a la cual habra de aplicarse el Derecho Penal. A pesar de esto, existen ciertos
rasgos distintivos de la pena, de ahi entonces, que pueda darse un concepto de caracter general -
siguiendo a Jakobs-, como € siguiente: “la pena es siempre reaccion ante la infraccion de una
norma. Mediante la reaccion siempre se pone de manifiesto que ha de observarse la norma. Y la
reaccion demostrativa siempre tiene lugar a costa del responsable por haber infringido la
norma’."* Por lo tanto, se exigira para laimposicién de una determinada pena la existencia de un
ilicito, es esto, 1o que de alguna forma, nos permite explicar por qué resulta inmoral la actitud del
delincuente y moral la reaccion penal, siendo que ambas infligen dolor o dafio a un ser humano.
Es por o mismo, que se necesita una justificacion racional de lapena. Y es, precisamente, este €
problema a que se ve enfrentada toda teoria de la pena.

A continuacion haremos un breve excursus de las distintas teorias de la pena, con el objeto
de permitir una megior comprension de la postura de Jakobs, cuando abordemos € fin que le

asignaalapena.

Tenemos claro que las teorias que abordan € fin de la pena, buscan explicar la manera en
gue ésta deberia surtir efecto para cumplir con la mision que tiene el Derecho Penal. Estas teorias
pueden reunirse en dos grandes grupos, teorias absolutas (de la retribucion) y teorias relativas
(prevencion general y especial). Respondiendo las primeras, a la férmula: punitur, quia peccatum,
es decir, se castiga porque se ha pecado; v, las segundas al: punitur, ne peccetur, es decir, se
castiga para que no se peque. En definitiva, mientras la teoria de la retribucién mira hacia €

pasado; las de la prevencién, sea genera o individual, 1o hacen hacia € futuro.

Debe aclararse que las teorias absol utas prescinden de cualquier fin utilitario de la pena, ya
que la consideran como un fin en si misma. Lo anterior, porque se castiga quia peccatum est, vale
decir, porque se ha pecado o delinguido. Por lo mismo, al momento de imponer ésta no se buscan
fines préacticos, sino castigar a delincuente por e hecho cometido, es decir, se busca realizar -de
algin modo- la justicia. ES a partir de esta concepcion absoluta del fin de la pena que surge la
teoria de la retribucién. Detras de esta teoria se encuentra e vigio principio del Talién: ojo por
0jo, diente por diente (si € sujeto ha asesinado, debe morir). En su formulacion més primitiva esta
teoria planteaba que la retribucion justa no era otra que aplicar estrictamente laley del Talién. Sin

embargo, dicha postura evoluciona, principamente gracias a las obras de Kant y Hegel, en tanto

1 Jakobs, G. Derecho Penal. Parte..., p.8.
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sostienen que por una parte, € dafio determina la medida del castigo y por la otra, que la

cul pabilidad debera tomarse en cuenta a la hora de fijar el castigo que corresponde a delito.”?

Tratandose de las teorias relativas, éstas entienden que la pena se impone para prevenir
nuevos delitos. De ahi entonces, que se afirme que estas corrientes no consideren la pena como un
fin en si misma, sino como un medio para alcanzar otras metas. Dependiendo del fin o de lameta
gue pretendan lograr, distinguimos dos vertientes: la prevencion genera y la especial. La primera
funda la pena en e efecto intimidatorio sobre el resto de la sociedad. La segunda, en cambio,
busca impedir que sea e propio delincuente quien vuelva a delinquir. Analicemos un poco mas

cada una de estas posturas.

La prevencion general, entiende que la pena impuesta a deincuente debe servir de
advertenciaal resto de la sociedad, con €l objeto de evitar que surjan nuevos delincuentes. Esto es
efectivo tratdndose de la prevencion genera negativa, donde la pena es vista, simplemente, como
un instrumento intimidatorio. En su vertiente positiva, entiende que la pena tiene como fin el
reforzamiento de la fidelidad a Derecho o, o que es lo mismo, € cumplimiento de las normas
juridico-penales. Fue, precisamente, Feuerbach quien, en la misma época en que Kant y Hegel

formulaban sus tesis retribucionistas, planted laidea de la prevencion general positiva.

La prevencion especial, busca encontrar en la pena un instrumento de reinsercion social,
afirmando de este modo, que la pena tiene por objeto impedir que e delincuente reincida. Ahora
bien, como la consecucion de este fin tiene directa relacion con la efectividad del medio
empleado, debera adaptarse €l tipo de pena a aplicar a la personaidad del delincuente. ¢Qué se
quiere decir con esto? Que los medios a utilizar deberan ser distintos segin € “tipo” de
delincuente, asi se buscard intimidar a delincuente ocasional, reeducar a delincuente habitual

corregible y hacer inofensivo a incorregible. "

2 Dentro de esta teoria suelen distinguirse tres variantes, a saber: divina, moral y juridica. La primera, entiende que al
momento de cometerse un ilicito penal se est violando tanto la ley humana como la de Dios o ley divina si se
prefiere, por lo mismo, la pena se convierte en expiacién espiritual. La segunda, sostiene que el delito es violacion del
orden ético y que, por lo mismo, la conciencia moral exige que sea retribuido con la pena. Para Kant, maximo
exponente de esta variante, la ley -penal en este caso- es imperativo categorico y la pena, retribucion necesaria que se
inspira en el concepto de justicia absoluta. Finalmente la tercera, entiende que el delito es insurreccion del particular,
ya que contradice la voluntad de laley y es por ello que se exige la aplicacion de la pena como especie de reparacion,
gue permite reafirmar la autoridad y vigencia del Estado. En esta Ultima vertiente podemos ubicar e pensamiento de
Hegel, para quien de acuerdo con el método dialéctico, si el delito es negacién del Derecho, y la pena es negacién de
la negacion, quiere decir entonces, que la penareafirmael imperio del Derecho.

8 g e autor se encuentra integrado a la sociedad (delincuente ocasional) y, fundamentalmente, en casos de
imprudencia, bastard un llamado de atencion, siendo en estos casos, por lo general, la pena una medida o carga
pecuniaria. Si, por €l contrario, nos encontramos frente a un delincuente habitual el medio de reaccion podréir desde
laremisién condicional de la pena (resocializacion ambulatoria) hasta la gjecucion de una pena privativa de libertad
(resocializacion estacionaria). Ahora, también se podra aplicar la combinacién de ambos tipos de resocializaciéon, €llo
se lograra através de |a libertad condicional. De acuerdo con lo sefialado debe concluirse que la los fines que buscan
la resocializacién del delincuente deben ser aplicados en forma escalonada, es decir, debera partirse por aquel que
estando asignado al delito, resulte menos severo para e delincuente. Es decir, podra recurrirse a Ultimo fin
preventivo-individual, cual es el aseguramiento, sdlo en aquellos casos en que los objetivos de intimidacion y
resocializacion no resulten posibles. Cfr. Maurauch, R y Zipf, H. Derecho Penal. Parte General. Editorial Astrea,
Buenos Aires. 1994, p.108.
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Una vez que se han planteado aguellas cuestiones generales acerca de la pena,
abordarenos € planteamiento de Jakobs. Tanto, en lo que dice relacion con la forma en que

entiende la pena, como a fin que le asigna.

En relacion con lo primero, debemos especificar que para Jakobs la justificacion de la
existencia de la pena publica radica en que ella permite caracterizar al delito como tal. Toda vez
gue entiende que la pena restablece la vigencia de la norma, vigencia que ha sido quebrantada por
medio del delito. Agrega que “la infraccién de la norma no representa un conflicto penalmente
relevante por sus consecuencias externas, ya que €& Derecho Pena no puede sanar tales
consecuencias. La pena no determina una reparacion del dafio; ademés muchas infracciones a la
norma se consuman antes que se produzca el dafio exterior, como sucede con los delitos que
tienen caracter materia de tentativa y, por o demas, siempre en la tentativa y la preparacion. Sin
embargo, un comportamiento humano no es solo un suceso que surta efecto en el mundo exterior,
sino que en la medida en que la persona domina o puede dominar su comportamiento, éste
significa también algo, a igua que una frase dicha significa algo. A un autor que actla de
determinado modo y que conoce, 0 al menos puede conocer, |0s elementos de su comportamiento,
se le imputa que considere su comportamiento como la conformacion normativa’.”* Para
complementar lo anterior, debemos agregar que la sociedad que, hasta antes de la comision del
delito era homogénea, una vez perpetrado €l ilicito, deja de serlo, ya que, que la afirmacion hecha
por € delincuente, en relacion con negarle validez a una norma juridica, es tomada en cuenta.
¢Por qué debe ser considerada la conducta del delincuente? Porque éste con su afirmacion no solo
ha significado ago, sino que lo ha configurado, es decir, no sdlo manifiesta, por gemplo, que no
debe respetarse la propiedad gjena, sino que la ha lesionado o se ha dispuesto a ello. Asi vemos,
como € sujeto no solo afirma algo, sino que realiza un despliegue de energia (0 deja de hacer
algo, s se trata de un delito de comision por omisién), cuestién que se ve materializada en una

modificacion de la situacion existente hasta ese momento.

De esta forma, vemos como a diferencia de o que ocurria en la sociedad de Fichte, donde
el infractor, sencillamente, era expulsado de ella, en la sociedad propuesta por Jakobs, €l infractor
no deja de pertenecer a ella, debiendo, por lo mismo, ser tenida en cuenta su conducta, y no solo
es0, sino que ademas debera utilizarse e mecanismo previsto en € ordenamiento para lograr la
desautorizacion del contraproyecto que ha realizado €l delincuente frente a la sociedad. Este

mecanismo es la pena.

S tal como dafirmamos en e pardgrafo anterior, € infractor de la norma sigue
perteneciendo a la sociedad, debemos recalcar que este sujeto, en caso alguno deja de ser persona,

es més que se le aplique la pena, es decir, se le prive de determinados medios de interaccion,

4 Jakobs, G. Derecho Penal. Parte..., pp. 12-13.
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confirma, precisamente, que jamés ha dejado de ser persona. Esta privacion tampoco se produce
con el objeto de marginar ala persona, ya gque es €l significado de su conducta lo que se convierte
en irreal, y no su persona.”” Aqui podemos constatar un claro parecido con lo planteado por
Hegel, cuando afirmaba por un lado, que € delito no tiene existencia positivay, por €l otro, que €
delincuente no degja de ser persona por la comisién de un delito, por € contrario, debe ser
castigado, precisamente, porque es una persona. Incluso més, es la propia dignidad del

delincuente la que reclama la punicion.

Segln lo expuesto, para Jakobs, la pena es un proceso que tiene lugar dentro de la
sociedad. Porque si entendemos que la pena, precisamente, confirma la identidad normativa de la
sociedad, quiere decir, que sdlo un miembro de ella puede atacar dicha identidad normativa, de
ahi entonces, que $lo pueda aplicarsele la pena a un sujeto, en tanto, ente perteneciente a la
sociedad. "

En relacién con lo segundo, es decir, con € fin de la pena, debemos precisar que para
Jakobs hay que distinguir entre e fin de la penay la funcion latente de lamisma. ¢Dénde radicala
diferencia? Si, tal como entiende Jakobs, € hecho (delito) es negacion de la estructura de la
sociedad y la pena es confirmacion de ésta, en tanto, negacion de la negacion (segun la
terminologia de Hegel), obtenemos que con la gecweidn de la pena, siempre se alcanza su fin,
esto es, solo confirmar la configuracion de la sociedad; “gque ademéas de ello se produzcan efectos
psiquicos individuales o colectivos -intimidacion, gercicio de fidelidad a derecho u otros no es
esencial a fin de la pena, aunque tales efectos, seguramente, no sean secundarios en cuanto
funcién latente de la misma’.”” En resumen, mientras € fin de la pena es reafirmar la vigencia de
la norma, la funcién latente dice relacion con los efectos que la pena produce sea a nivel
individual (delincuente) o general (sociedad). Por lo tanto, vemos como para Jakobs € fin de la
pena es la mantencion de la sociedad sin modificaciones, sin agregar elementos de caracter
psicol6gicos a concepto de pena. Porque € que junto con la aplicacion de la pena se puedan
obtener modificaciones de estados psiquicos, en caso alguno significa que ellos forman parte del
fin de la pena. Lo anterior, porque la pena forma parte de un proceso objetivo de comunicacion,
de ahi entonces que su concepto deba determinarse atendiendo a ese proceso y no a las

repercusiones psiquicas del sujeto.

La pena para Jakobs, pues, cumple una funcion (fin) fundamentada en la prevencion
general positiva, es decir, la pena estd al servicio de la fidelidad a Derecho. Esta se debilita en la
medida que un sujeto, que esta en perfectas condiciones para prever y dominar lo dispuesto en la

norma juridica (es decir, para cumplir con €l rol que le ha sido asignado) y, por lo tanto, actuar

'S Cfr. Jakobs, G. Sobrela Teoria..., p. 23.
6 Cfr. Ibid., p. 28.
7 Jakobs, G. ¢Qué protege el Derecho..., p. 61.
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conforme ala expectativa que el resto de la comunidad tiene en el respeto de ese rol, lleva a cabo
una actuacion contraria a la norma. Pero ¢por qué se ve quebrantada la fidelidad al Derecho?
Porque a negarse la vigencia de la norma juridica se debilita, a mismo tiempo, la afirmacidén
contenida en ellay, por lo mismo, su aptitud funcional para dar equilibrio a desarrollo socia se
ve, seriamente, cuestionada. De ahi entonces que € sistema juridico, para mantener su vigencia,
necesite resarcirse de las violaciones de sus preceptos. La pena, en definitiva, busca comunicar

gue no se permitira la mantencion del esbozo de realidad presentado por el delincuente.

Lo anterior, nos conduce a afirmar que para Jakobs la funcion de la pena no es intimidar,
sino que su finalidad es comunicativa. La pena desautoriza, comunicativamente, la afirmacion
realizada por el delincuente. Lo anterior, porgque €l delincuente con su conducta (activa u omisiva)
niega un determinado valor y € juez, al imponer la pena, reafirma aquel valor que ha sido negado.
En definitiva, la pena busca reafirmar € orden juridico, 1o que se hace a costa del delincuente (en

tanto delincuente y no persona) y respecto a todos los ciudadanos.

Como puede apreciarse, el sistema de Jakobs recepciona la teoria de la prevencion general,
especificamente, prevencion general positiva. Si entendemos por positiva el que la pena restaura
la vigencia de la norma, entendida como sistema juridico y confirma ante los ciudadanos que
pueden seguir confiando en el orden juridico vigente. ¢Por qué es ésta la teoria correcta en €l
sistema de este penaista? Porque entiende que e fin de la pena se veria desdibujado s se
utilizara, exclusvamente, la formula de un ne peccetur, ello en atencidén a que de esa forma se
estaria ilusionando ala sociedad con laidea que la pena previene delitos. Cuando, en todo caso, o
gue podria prevenir no seriamas gque €l que los delitos dejaran de concebirse como tales, es decir,
prevenir la erosion de la configuracion normativa real de la sociedad. "

Hasta d momento hemos sefidado que € fin de la pena para Jakobs es la prevencion
general positiva, pero ¢qué quiere decir con esto? Que es prevencion general por cuanto tiene por
objeto producir efecto en todos y cada uno de los miembros de la sociedad (y no sblo en
potenciales delincuentes), y es positiva en la medida que la pena no debe ser entendida como
intimidacion, por € contrario, se busca lograr que la sociedad tenga la tranquilidad de que las

normas mantendrén su vigencia. ”°

Se ha sostenido, entre otros, por Parma que tratandose del fin de la pena, Jakobs se aparta,
radicalmente, de Hegel.®° Lo anterior, porque mientras Hegel sostiene la teoria de la retribucion,

Jakobs sustenta la de la prevencién general positiva. Sin embargo, nos parece que la opinion de

'8 Cfr. Jakobs, G. Sobrela Teorfa..., pp. 15-16.

79 Cfr. Jakobs, G. Tratado de Derecho Penal. Parte..., p. 18.

80 Cfr. Parma, C. El pensamiento de..., p. 38. Resulta conveniente aclarar que Parma si reconoce que en la medida que
mediante la pena se busque el restablecimiento del Derecho habria coincidencia entre la postura de Hegel y la de
Jakobs. Con lo que Jakobs no estaria de acuerdo, segun él, es con el caracter retributivo que la penatiene para Hegel.
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Parma no resulta convincente o acertada a laluz de lo que el propio Jakobs plantea en su Tratado
de Derecho Penal a analizar la punicion estatal. En efecto, afirma que “en Hegel la teoria
absol uta recibe una configuracion que en poco se diferencia de la prevencion general positiva agui
representada. El sistema de referencia de Hegel para fundamentar |a pena es el concepto de
Derecho; € sistema de referencia actual 1o forman las condiciones de existencia de la sociedad.
Por lo demas, se da la siguiente concordancia: Hegdl interpreta € hecho punible como <<algo
negativo>>, es decir, como vulneracién del Derecho en e sentido de su negacion. Esta vulneracion
alega una pretension de validez, pero la pena sae a encuentro de tal pretension, como
<vulneracion de la vulneracions>, y asi como <<restablecimiento del Derecho>>. Esta secuencia es
absoluta, ya que e Derecho ha de ser necesariamente, siempre, Derecho impuesto; 1o que
constituye un argumento es, no la utilidad de la pena, sno solamente |la idea del Derecho
convertida en concepto. Dado que Hegel no interrelaciona hecho y pena como hechos externos,
sSino como sucesos dotados de significacion, ya no se trata -como en Kant- de una igualdad de
género, sino de igualdad <<segun € vaor de los mismos->. Con lo que Hegel se da cuenta de que
la pena necesaria corresponde a <<poder de la sociedad ya segura de si misma>>, es decir, que en
sociedades consolidadas puede rebajarse la medida de la pena, pues en ellas es mas reducida <<la
peligrosidad de la accién para la sociedad>>. <<Un Cédigo Pena pertenece, por tanto, ante todo a
su tiempo y a estado en que se encuentre la sociedad civil>>. Asi pues, en Hegdl la pena es
absoluta en lo conceptual, pero en su concreta configuracion es relativa a respectivo estado de la
sociedad” . 8

Por ultimo, debemos agregar que, en relacion con € fin que Jakobs asigna a Derecho
Penal, piensa que un argumento a su favor, en orden a entender que este Derecho no puede tener
como mision la proteccion de bienes juridicos, es, precisamente, que la pena nunca ha
recompuesto un bien juridico. Y s la pena es reaccion a ddito y, busca la estabilizacion de la
norma juridica lesionada, no se entiende que € fin del Derecho Pena sea la proteccion de bienes,
S la pena -su reaccion no repara € bien que ha resultado lesionado. Por o mismo, agrega que,
claramente, “lateoria del Derecho Pena como proteccién de la vigencia de la norma demuestra su
validez, especiamente, en la teoria de los fines de la pena: €l hecho es una lesion de lavigencia de

lanorma, la pena es su diminacion”. 82

34 PRINCIPALES CRITICAS FORMULADAS A LA TEORIA DE GUNTHER
JAKOBS.
El primer problema que se advierte, es que no establece limites a poder punitivo del
Estado, es decir, a aquello que, legitimamente, puede ser castigado. Porque, tal como sostiene
Roxin, entre otros, para poder castigar una conducta se requiere que se haya lesionado o, al

menos, puesto en peligro agun bien juridico. De lo contrario, no resulta legitimo castigar aquella

81 Jakobs, G. Derecho Penal. Parte..., pp. 22-23.
82 Jakobs, G. ¢Qué protege el Derecho..., p. 64.
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conducta. Claramente, siguiendo esta postura, se establece una barrera bastante precisa, en
relacion con los limites que tiene la potestad punitiva del Estado. Es més, para Roxin®® d
concepto material de delito es previo a cualquier cédigo penal, toda vez que es aquél, d que
suministra un criterio politico-criminal a legislador, sobre aquello que se puede penar y o que
debe quedar impune. En cambio, en la teoria de Jakobs, estos limites no existen 0, a menos no
resultan facilmente apreciables; porque “este profesor confia todo a lo, meramente, comunicativo,
pero ello puede ser la emision de opiniones, también puede ser una acto preparatorio. Para este
autor pareciera, que seria totalmente legitimo que los cédigos penales estuvieran llenos, por
gemplo, de delitos de opinién, toda vez que cuando se vierte un parecer de un determinado
colectivo socia en forma degradante, eso estaria comunicando lo mismo que cuando se sdle ala
cale y se agrede a ese colectivo social”.®* Sin embargo, Jakobs no deja de contrargumentar lo
recién expuesto, ya que sostiene gue, en tanto, las normas juridicas (en un Estado Democrético)
sean dictadas por los legisladores, es decir, por los representantes del pueblo, dificilmente podran
calificarse -a menos en principio y tedricamente- de injustas, alo més se podra cuestionar la falta
de capacidad de aquéllos para decidir qué intereses deben ser protegidos por € Derecho Penal.
Vemos agqui como, una vez més, queda de manifiesto que Jakobs identifica bien juridico con

aseguramiento de las expectativas normativas.

Un segundo problema lo encontramos a analizar si debe castigarse la tentativa inidénea o
delito imposible. Suministremos un caso: un sujeto con la intencion de matar, toma un arma
creyendo gque esta cargada, y la dispara en direccion a su “victima’. Pero, al no estar cargada, no
logra su cometido. ¢Qué sucederia en este caso si aplicamos la teoria de Jakobs? Para él resulta
absolutamente, irrelevante el hecho que & arma estuviera o no cargada; porgue lo significativo es
gue el agresor creia que estaba cargada y con esa conviccion dispard. Por lo tanto, €l autor con su
conducta expresa a resto de la sociedad que para é lavida del otro no tiene valor alguno; niega el
valor de esa vida. Es por esto que podria afirmarse que con la postura de Jakobs seria legitimo
castigar la tentativa inidénea, porque lo que ha ocurrido ha sido que se ha desvalorizado,
comunicativamente, e valor de la vida giena. A una solucién diametralmente opuesta se llega s
seguimos, una vez mas, la postura de Roxin. Si el Derecho Penal solo puede castigar aquellas
conductas que lesionen o pongan en peligro a bien juridico protegido, en este caso, a no
encontrarse cargada €l arma al momento en que €l sujeto dispara, no solo no se lesiond, sino que,
en caso alguno, se puso en peligro bien juridico aguno. Esto, porque € medio elegido para

obtener € resultado querido fue ineficaz.

El tercer problema estd relacionado con e contenido de la pena, con la legitimidad de

privar a deincuente de determinados derechos. Si la pena cumple con su funcion cuando

83 Cfr. Roxin, C. Derecho Penal. Parte..., p. 51.
84 Cernusco, J y Dalma, G. Principales Enfoques del funcionalismo Sistémico en la Interpretacion de la Norma
Penal . www.carlosparma.com.ar
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estabiliza la norma lesionada, entonces cabe preguntarse ¢por qué esta funcion debe llevarse a
cabo encerrando, por gemplo, diez afios a delincuente? Si 1o que se busca es desautorizar la
afirmacién realizada por € ddlincuente, afirmando que la norma mantiene su vigencia ¢por qué
resulta necesario que esa afirmacion se realice privando a sujeto de su libertad o inhabilitandolo
para gjercer determinados cargos, por gjemplo? ¢No bastaria que e juez manifestara publicamente
gue la conducta del delincuente no se gjusta a Derecho y que, a pesar, de todo, la norma mantiene
su vigencia? Jakobs no aclara suficientemente este punto, limitandose a sefialar que dado que €l

ilicito se ha objetivado, es decir, se ha hecho perceptible, desde su exteriorizacion, la pena debe
seguir la misma regla, es decir, debe objetivarse y elo se logra mediante la privaciéon de algin
derecho. No parecen tener una razén de fundamento demasiado sdlida quienes plantean esta
critica, dado que confunden dos planos. el material y el ideal. Lo sostenido por ellos en orden a
gue bastaria con una especie de “conferencia de prensa’ donde se dedegitimara la accion del

delincuente, desconoce que € delito ha modificado € mundo y por o mismo, se requiere que la
pena reedifique la sociedad, es decir, se necesita volver a mover e mundo para reinstalarlo en su
orden social. En la conferencia de prensa sblo se moverian las palabras que hablan del mundo, y s

bien esto puede bastar en el plano ideal, no resulta suficiente tratdndose del plano material.

El cuarto y ultimo problema que se abordara es € relativo a la culpabilidad. Debemos
aclarar, que éste es, precisamente, el problema en el que Jakobs recibe las criticas més duras.
Jakobs desarrolla un concepto funcional de culpabilidad®®, lo que tiene sentido si recordamos la
influencia de la teoria sistémica de Luhmann en el pensamiento de Jakobs. Pero ¢qué significa que
sea funcional? Que entiende la culpabilidad como atribucion preventivo general, entendiendo por
ésta, como ya se expresd en € apartado anterior, gercicio de fidelidad a Derecho. De ahi
entonces, que para Jakobs la culpabilidad pueda ser definida como falta de fidelidad al Derecho
(falta, que en todo caso, es actuada, en el sentido que se exterioriza), falta que debe ser leida como
desautorizacion de la norma juridica. Para este penaista adleman, la culpabilidad es un asunto o
cuestion social y, por 1o mismo, no puede ser descrita como suceso que ocurre en la psique del
autor. Dicho con un gemplo “cuando un ladron hurta una cosa que no se encuentra a buen
recaudo, y diferenciamos que en funcion de la falta de seguridad derive una falta de prevision del
propietario -entonces, culpabilidad disminuida- o, por gemplo, de su desamparo producido por un
accidente -entonces, mayor culpabilidad-, ello nada tiene que ver con la psique del autor, sino que
deriva del contexto social del hecho. Ciertamente, e autor debia conocer e contexto, o éste al
menos le debe haber sido cognoscible; pues las normas son administradas (...) de modo
descentralizado. Pero es completamente irrelevante que € autor haya llevado a cabo algun tipo de
deduccion de su conocimiento o que haya vinculado a sus conocimientos algun tipo de

consecuencia de motivacion: no son sus procesos psiquicos los que fundamentan la cul pabilidad,

85 Cfr. Jakobs, G. Derecho Penal. Parte..., pp. 579-584.
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sino es @ juicio social que la fundamenta’.®® En definitiva, la culpabilidad debe ser entendida
objetivamente como comprobacion social de que la comunicacion llevada a cabo por €
delincuente es errénea o defectuosa y que, por 1o mismo, no debe ser seguida por €l resto de la
sociedad.

En definitiva, como con el delito se ha visto frustrada la expectativa de la comunidad, en la
medida que € sujeto que ha provocado tal frustracion sea considerado culpable y, por ende,
castigado, se permitira la compensacion de dicha frustraciéon, con lo cua se procurard que la

sociedad siga confiando en la correccion del sistema juridico.

Si, tal como entiende Jakobs, el Derecho es un sistemay puede graficarse como una malla
de comunicaciones, la culpabilidad seria un nudo que ha sido realizado en un lugar equivocado.
Y, que por lo mismo, ha producido un defecto en la red, impidiendo € adecuado funcionamiento
del sistema. Por lo tanto, lo que debe establecerse a través del juicio de culpabilidad es s,
efectivamente, el autor con su conducta esta manifestando una falta de fidelidad a Derecho o, s
por € contrario, tal falta de fidelidad no existe. Debido a esto, para Jakobs solo podra discutirse la
exculpacion de un sujeto cuando exista una forma distinta de remediar e conflicto. Por
consiguiente, la culpabilidad no es un dato empiricamente verificable, algo que exista o no exista,
sino que aqui valdra tener presente la advertencia de Jakobs segin la que “la autonomia se
atribuye como capacidad en e caso que resulte funcional, y solo puede faltar cuando exista la

posibilidad de asimilar e conflicto de otramanera’.®’

Pero ¢por qué se dice que la culpabilidad representa e punto més controvertido de su
teoria? Tal vez, larazon més poderosa para criticar la postura que Jakobs asume respecto a este
principio, sea que de entenderse éste de acuerdo con un criterio funcional (en atencion a criterios
preventivos generales), se estaria renunciando a que e principio de culpabilidad funcione como
mecanismo restrictivo de la punibilidad. Lo anterior, porque a autor le sera atribuida la
culpabilidad en la medida que € castigo surja como necesario, segin criterios preventivos
generales. En consecuencia, en todos aguellos casos en que la sociedad crea ver la necesidad de
una pena se imputara la culpabilidad a autor, renunciando, de esta forma, a otro de los criterios
dogméticos esenciales de la culpabilidad, como lo es la prevencién especia y los limites
impuestos a ella en virtud del Estado de Derecho.®® Aclaremos un poco més este punto. Tal como
explica Roxin®®, de seguirse |la postura de Jakobs, la afirmacion o negacion de la culpabilidad no
dependera de la persona del delincuente, por 1o mismo, tampoco su punibilidad, sino que €ellas se
establecerdn segin lo que, presuntamente, sea necesario para € gercicio de la fidelidad al

Derecho. Lo anterior se ve claramente reflegjado, en opinidn de Roxin, en dos casos planteados por

8 Jakobs, G. ¢Qué protege el Derecho..., pp. 58-59.

87 Jakobs, G. Schuld und Préavention. Scientia Verlang Aalen, Tilbingen. 1976, p. 17.
8 Cfr. Roxin, C. La Evolucién dela Politica Criminal ..., pp. 51-53.

8 Cfr. Roxin, C. Derecho Penal. Parte..., p. 806.
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el propio Jakobs, a saber: a) declarar culpable y por tanto, castigar a delincuente por instinto
completamente incapaz de autocontrolarse, mientras la medicina no ofrezca recetas con
perspectivas de éxito para su tratamiento y, b) la situacién del reincidente, caso en el que s bien
reconoce la menor capacidad de éste para la observancia del Derecho, la ignora a la hora de
determinar €l castigo en atencién a razones de carécter social. Puede observarse que Jakobs, de
alguna forma, logra explicar su postura, a sefidar que dado que no puede tolerarse que la alta
intensidad de delincuencia sea remunerada con la indulgencia, las dificultades de observancia del
Derecho que puedan comportar lo delitos previos quedan como asunto del sujeto, y no

disminuyen por tanto |a cul pabilidad.*®

Roxin incluso entiende que, de seguirse e planteamiento de Jakobs, se estaria
instrumentalizando al sujeto, ya que éste simplemente seria utilizado como medio para cumplir un
fin, cua es la estabilizacion de la sociedad. Recuerda, ademés, que la instrumentalizacion del
hombre ya habia sido prohibida por Kant, quien veia en dla la violacién de la dignidad.®* Jakobs
replica a esta objecion sefialando que “se ignora que se trata exclusivamente de la descripcion de
las condiciones de funcionamiento de la sociedad; una descripcion no instrumentalizada, sino que
pone de manifiesto instrumentalizaciones existentes desde hace mucho tiempo”. %% A esto contesta
Roxin sefidlando que, precisamente, |o que resulta cuestionable es que el Derecho actual se base

en un concepto tal de culpabilidad que permita la instrumentalizacién del ser humano.

Finamente, y a propésito de las criticas que recibe € sistema de Jakobs y dado que en
muchas de €ellas se sefial 6 que la postura de Claus Roxin podia dar soluciones, debe aclararse que
mientras este Ultimo, hace tanto dogmética penal como politica criminal. Jakobs, en cambio, hace,
unicamente, dogmatica penal y, por lo mismo, se limita a explicar el Derecho Pena que se
encuentra vigente. Jakobs aclara que la sociedad analizada por é es una sociedad determinada, la
demanay por lo tanto, el Derecho Penal analizado es € aleman; agrega ademés, que su estudio
abarca un espacio de tiempo determinado. En consideracion alo recién expuesto, tal vez no sealo
més adecuado comparar € pensamiento de Jakobs con € de Roxin, entanto, ambos se “mueven”
en planos digtintos.

90Ctr. Jakobs, G. Derecho Penal. Parte..., p. 587.

1 El problema es la posible indefensién en que queda el delincuente ya que -segin la prohibicién kantiana- es
inmoral utilizar a préjimo como medio. Porque el hombre nunca es medio, sino fin en si mismo. Critica
universalmente aceptada. Es por o mismo, que tanto para Kant como para Hegel |a tesis de la retribucion era la
adecuada, toda vez que su aplicacion no revestia peligro alguno para la dignidad del delincuente, ya que con la pena
no se pretendia lograr un determinado cometido en relacion con la sociedad, especificamente, no se buscaba lograr la
intimidacion del resto de la poblacion, sino que lo perseguido era, exclusivamente, castigar al sujeto por el hecho
cometido, es decir, la pena seimpone como castigo, exclusivamente, porque se hadelinquido.

92 Jakobs, G. Das Schuldprinzip. Scientia Verlang Aalen, Tiibingen. 1993, paragrafo 30.
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CONCLUSIONES

El andlisis genera del pensamiento juridico-pena de Jakobs ha dgjado a la vista del lector
lo que creemos constituyen sus rasgos fundamentales. Primeramente, hemos podido constatar que
Jakobs es un pensador original, cuya teoria va ganando rapidamente terreno en la cultura juridica
alemana e iberoamericana y, que tanto su concepcion penal, como las soluciones que desde €l
punto de vista de su teoria se siguen para la mayoria de los tipos concretos del Derecho Penal,
revisten una originalidad muy notable y atractiva, especialmente, para quien se interese, no solo
por la dogmatica penal, sino también, y quizas principalmente, por su fundamento filosdfico y
sociolégico. Y eso es, precisamente, 10 que nos ofrece de manera magistral la extensa e intensa
obra de Jakobs.

¢A qué se debe entonces, concretamente, la influencia y la autoridad indiscutida de este
pensador alemdn? El andlisis ha demostrado -y ese precisamente fue nuestro proposito- que
Jakaobs ha sabido inspirar su pensamiento juridico en las distintas fuentes de la sdlida y solvente

tradicion filosoficay socioldgica alemana.

En efecto, esperamos haber degjado, claramente, esbozada la especial y eficaz influencia
del pensamiento de Hegel en la concepcion juridico-penal de Gunther Jakobs. Hegel habia
sostenido en su tiempo, que lo Unico que importa desde el punto de vista del Derecho Penal es que
la norma quebrantada sea prontamente restituida y no por razones morales, sino Unica y
exclusivamente por razones juridicas. EI Derecho es un valor colectivo, sin € cua decae la
sociedad politica 'y e Estado y, por tanto, no solo corresponde, sino también se justifica, la
apelacion alafuerza organizaday aplicada por € Estado paralarestitucion del Derecho, en tanto
Derecho. Siguiendo este modelo, Jakobs sostendrd, categéricamente, que € Derecho Pena no

protege bienes juridicos, sino, principalmente, la vigencia de la norma.

Esta concepcién se complementa adecuadamente, con € funcionalismo socia de
Luhmann, quien ha sostenido (con gran escandalo para la sociologia tradicional) que lo que
realmente importa en una teoria sociolégica no son los individuos, en tanto tales, sino los
individuos, en tanto cumplen roles sociades que permiten mantener e funcionamiento de la
sociedad como un cuerpo sistemdtico que mira y aspira, Unicamente, hacia e bien coman. Una
idea que en otra clave -la juridica- es tomaday desarrollada por Jakobs, a sostener que lo que la

sociedad espera de los individuos es que cumplan con € rol social que e Derecho les ha asignado.

El quebrantamiento del rol (o desviacidn) es €l delito y la correccién de éste se hace
mediante |a pena publica, que consiste, en lo esencial, en € restablecimiento del Derecho y, cono

consecuencia, en larestitucion del rol correcto que cada persona debe desempefiar en la sociedad.
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Nuestro trabajo pues, debid haber dejado claro este derrotero, aunque, naturalmente, dada
las limitaciones de espacio, ello no ha podido hacerse con toda la extension y profundidad que el
objeto de nuestro estudio hubiese requerido. Con todo, estimamos que hemos cumplido con los
objetivos que nos propusimos, de suerte tal que hemos demostrado, de modo razonado, critico vy,

en general, e pensamiento juridico-penal de este influyente pensador aleman.
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