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L INTRODUCCION

En el presente trabajo pretendo abordar la cuestion de cuales son
los principales fundamentos teoricos de los que parte Jakobs a la hora
de formular su sistema de la teorfa del delito . Opino que estos se
hallan, en el fondo, en la teoria de la sociedad de Niklas Luhmann, ya
que Jakobs parte de como es la moderna sociedad contemporanea
para proponer un concepto de Derecho penal funcionalista, o sea, un
sistema funcionalista de la teoria del delito . Lo que es el Derecho
penal esta determinado por la funcion que cumple en el sistema
social, e incluso el propio Derecho penal es considerado como un sis-
tema autonomo, es decir, un subsistema autorreferente y autopoie-
tico, dentro del sistema mas amplio de la sociedad .

La opinion que acabo de exponer no parece ser compartida por
toda la doctrina penal espanola ya que, como tendremos ocasion de
comprobar mas adelante, hay autores que, siendo grandes conoce-
dores de la teorfa de la imputaci6n de Jakobs y habiendo realizado
magnfficos estudios sobre la misma, pretenden presentar el modelo
dogmatico-penal propugnado por Jakobs como una especie de pro-
longacion o continuacion de la obra de su maestro, Welzel, en la
medida en que aquel se habrfa inspirado en algunos de los plan-
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teamientos mas sugerentes de este . Asf pues, se trata de una cuestion
que esta abierta a debate.

De todas formas, antes de presentar los argumentos que esgrimo
en defensa de mi tesis y de contrastarlos con los manejados por los
autores que apoyan la otra postura antedicha, creo que conviene expo-
ner -si bien de forma mas bien sucinta puesto que, evidentemente, no
se trata de algo que yo haya descubierto, sino de una teorfa ya bas-
tante conocida entre la doctrina penal espailola- en que consiste el
modelo funcionalista propugnado y defendido por Jakobs. Y ello por
dos motivos . En primer lugar, por una cuestidn de pura l6gica ele-
mental, puesto que no parece tener demasiado sentido querer entrar a
analizar los fundamentos de una teoria, sin antes haber explicado cua-
les son sus lineas maestras segtin mi propio entendimiento de la
misma. En segundo lugar, porque al dedicar los dos siguientes aparta-
dos a procurar explicar de la forma mas clara posible en que consiste
el sistema funcionalista de la teorfa del delito de Jakobs, ire poniendo
de manifiesto c6mo algunos de los conceptos claves que emplea este
autor estan ya presentes en la teoria sociol6gica de Niklas Luhmann.

11 . CONCEPTO Y FUNCION DEL DERECHO PENAL EN EL
MODELO DOGMATICO DE JAKOBS

ILA El sistema funcionalista de la teoria del delito

Hechas estas aclaraciones, ha llegado el momento de explicar
clara pero sucintamente cual es la postura que Jakobs mantiene acerca
de que es el Derecho penal, para to cual constituye una premisa inelu-
dible aclarar cual es la verdadera funci6n que segdn este autor desem-
pena el Derecho penal en nuestra sociedad, puesto que el mundo de
los conceptos jurdico-penales ha de organizarse con arreglo a la fun-
ci6n social que desempena el Derecho penal «y no conforme a datos
previos naturales o de cualquier otra clase ajenos a la sociedad» (1) .

Pues bien, en una sociedad caracterizada por un alto nivel de com-
plejidad, como es la nuestra, la verdadera funci6n del Derecho penal
radica en hacer posible las relaciones sociales, es decir, la vida en
sociedad, mediante la reducci6n de complejidad (2) . Para ello, el

(1) Cfr. Gunther JAKORS : Derecho penal, Parte General. Fundamentos y teoria
de la imputacion, traduccidn del aleman de Joaquin CUELLO CONTRERAS y Jose Lufs
SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, 2a ed ., Madrid, 1997, p. VII.

(2) Para entender todo el significado de esta afirmaci6n, que a primera vista
puede parecer mas bien carente de contenido, hay que tener en cuenta que una socie-
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Derecho penal tiene como cometido especifico estabilizar aquellas
normas tan basicas que su infraccion generalizada impediria una
minima convivencia . Por to tanto, el verdadero objeto de proteccidn
de las normas penales no son bienes juridicos, sino las propias normas
que hacen posible la convivencia en sociedad (3) . En este sentido,
pues, el Derecho penal no es mas que una rama del Derecho, en

dad funcionalmente diferenciada -como es nuestra sociedad occidental contempora-
nea- es siempre mas compleja que sociedades anteriores pero que, al mismo tiempo,
reduce de modo mas riguroso la complejidad a la que se enfrenta, puesto que es pre-
cisamente mediante la diferenciaci6n funcional en subsistemas -entre los cuales se
encuentra el Derecho- que la sociedad logra aumentar la eficacia de su actividad de
comunicaci6n, reduciendo la redundancia y ordenando su entorno alrededor de pro-
blemas que se agrupan por funciones (o dicho con mayor precisi6n, que se agrupan
«en equivalentes funcionales» ) . Esta limitaci6n de la redundancia supone una mayor
posibilidad de comunicaci6n, o, to que es to mismo, una conducta selectiva mas ade-
cuada ; es decir, facilita la orientaci6n en un mundo dominado por la complejidad .
Acerca de todo ello, cfr. Niklas LUHMANN : Zweckbegriff and Systemrationalitat :
Ober die Funktion von Zwecken in sozialen Systemen, Frankfurt am Main, 1973, pp .
270-271 ; del mismo : Soziologische Aufkldrung-l : Aufsdtze zur Theorie sozialer Sys-
teme, 4 .a ed., Opladen, 1974, pp . 124-125 ; del mismo : Soziale Systeme : Grundrii
einer allgemeinen Theorie, Frankfurt am Main, 1984, pp . 52-55 ; y del mismo : dkolo-
gische Kommunikation : Kann die moderne Gesellschaft sich aufdkologische Gefdhr-
dungen einstellen?, Opladen, 1986, pp . 45-50, y 97 . Cfr. tambien Diego BETANCOR
CURBELO : «Derecho y sociedad, factores recfprocos . La Sociologfa del Derecho en la
formaci6n del jurista», en Revista de Ciencias Juridicas de la Universidad de las
Palmas de Gran Canaria, mim . 2, 1997, p . 74., citando a Adam PODGORECKI, el cual
coincide en describir la reducci6n de complefdad como una de las funciones esencia-
les del Derecho .

(3) Asi, en el modelo de la teoria del delito desarrollado por JAKOBS, el verda-
dero bien que protege el Derecho penal es la estabilidad de las expectativas normati-
vas esenciales frente a la defraudaci6n ; esto es to que JAKOBs denomina «bien
juridico-penal» . Naturalmente que esto constituye un «rodeo normativo», pero su
sentido reside precisamente en evitar llegar a la extrana conclusion de que el Derecho
penal a veces no se preocupa de la perdida de sus bienes dado que el Derecho penal
no garantiza la existencia de dichos bienes en todo caso, sino solo frente a determina-
dos ataques . No obstante, y a pesar de los «defectos de partida» de que adolece la teo-
ria del bien jurfdico, JAKOBS parece opinar que es posible mantener unajustificaci6n
relativa de la misma. Personalmente, creo que esta «justificaci6n relativa» se halla en
la utilidad que puede prestar la teorfa del bien jurfdico como instrumento de interpre-
taci6n de las disposiciones penales de la Parte Especial, pero no como criterio de
legitimaci6n material del Derecho penal, y por Canto tampoco como criterio que expli-
que cual es la verdadera funcidn que desempena el Derecho penal . En realidad, si se
acepta el concepto de bien jurfdico propugnado por JAKOBS, to que sirve para justifi-
car y explicar la existencia del Derecho penal es la idea de la prevencibn general
positiva, y utilizar la terminologia de «bien juridico-penal» nada aporta a esta funda-
mentaci6n de la funcibn propia del Derecho penal .

Dicho de otra forma, el concepto del bien juridico-penal al que se ref iere JAKOBS
al tratar el problema del Derecho penal como instrumento de protecci6n de bienes
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cuanto subsistema formado por la propia sociedad por medio de la
diferenciaci6n sistemica para afrontar un sector de la complejidad
propia del entorno, agrupado por la funci6n que debe cumplir (4) .

Los subsistemas sociales reducen la complejidad mediante la for-
maci6n de expectativas . No obstante, y por to que se refiere mas espe-
cificamente al Derecho, to que se tiene en cuenta son contactos
sociales, to cual implica que cada parte en el contacto social acepta al
otro como alter ego, es decir, como otro igual que 61 . Por to tanto, en
el sistema del Derecho nos hallamos, en realidad, ante un esperar de
expectativas, to cual significa que nos hallamos ante el problema de la
doble contingencia (5) . Asf pues, para hacer posible la interacci6n
social, es necesario poder prever to que los demas esperan de noso-
tros, para poder anticipar sus expectativas en vez de defraudarlas, y
asi evitar conflictos . En definitiva, para poder orientarse en sociedad
es necesario compaginar dos pianos distintos : to que yo espero de los
demas y to que los otros esperan de mi (6) . Y es la vigencia de las

juridicos, no es el que suele estar en el primer piano del debate doctrinal . Por el con-
trario, en este debate de to que se trata mas bien es de si las normas juridico-penales
y, aunque solo sea de forma indirecta, tambi6n el propio Derecho penal s61o son legi-
timos en tanto protejan bienes juridicos, sin que la doctrina haya sido capaz de expli-
car claramente to que constituye un bien juridico en este contexto . Y ello
naturalmente determina que la teorfa de los bienes juridicos sirva de poco para deci-
dir la cuesti6n de que bienes o valores son dignos de protecci6n penal y cuales no. En
definitiva, la respuesta a la pregunta de para qud debe emplearse la protecci6n dis-
pensada por el Derecho penal depende mas bien de la danosidad social de la conducta
lesiva, cosa que no se corresponde necesariamente con la lesion de bienes o valores
por esa conducta . Acerca de todo ello, cfr. Gunther JAICOBS : Derecho penal, cit .,
pp . 44-48 y 57 .

(4) En sentido analogo, BETANCOR CURBELO afirma que «e1 Derecho es . . . uno
de los instrumentos estrategicos por los que la Vida humana es modelada, estabilizada
y hecha predecible». Cfr. Diego BETANCOR CURBELO: Revista de Ciencias Juridicas
de la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, cit., p. 67 .

(5) A la hora de configurar la estructura de este conocido teorema sociol6gico,
LUHMANN opta por denominar a los sujetos de la doble contingencia Ego y Alter. Esta
peculiaridad terminol6gica se debe a su deseo de dejar claro desde el principio que
ambos son dos grandes operadores bajo los que cabe introducir no solo seres huma-
nos, sino tambien sistemas sociales, etc . No obstante, en el caso de la acci6n social,
Ego y Alter son considerados por LUHMANN como sistemas psiquicos, o sea, COMO
personas fsicas . Cfr. Ignacio IZUZQUIZA : La sociedad sin hombres. Niklas Luhmann o
la teoria como escdndalo, Barcelona, 1990, pp. 211-212, y 246-247, con referencias
bibliograficas .

(6) Y es que la doble contingencia supone plantear una metaperspectiva desde
la que pueden abordarse distintas formas de selecciones y conexiones, ya que opera
como catalizador de selecciones y como ordenador de las mismas . Ello tiene lugar de
la siguiente forma . Ego sabe que Alter sabe que Ego actua teniendo en cuenta la con-
ducta de Alter; por tanto, Ego debera actuar anticipando, en cierto modo, la conducta
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normas to que tiene como finalidad facilitar esta operaci6n mediante
la generalizaci6n de expectativas (7) .
A estos efectos, es necesario distinguir entre dos clases de expec-

tativas : las de caracter cognitivo y las de caracter normativo . O sea, se
trata de la conocida distinci6n entre el Ser (expectativas cognitivas) y
el Deber Ser (expectativas normativas) (8) . Asi como los hombres en
su relaci6n con la naturaleza solo se orientan en la medida en que pue-
den encontrar regularidades, en los contactos sociales, que son los
dnicos que interesan desde el punto de vista del Derecho penal, s61o
resulta posible la orientacidn si no hay que contar a cada momento
con cualquier comportamiento imprevisible de otra persona . De to
contrario cada contacto social se convertiria en un riesgo impredeci-
ble . Si se defrauda esa expectativa, para el defraudado surge un con-
flicto frente al que debe reaccionar, pues con la defraudaci6n se pone
de manifiesto que el balance entre los sucesos en cuya producci6n
esta interesado y aquellos otros que se realizan ya no cuadra . Por to
tanto, el modelo de orientacidn del decepcionado debe ser sometido a
revisi6n .

Ahora bien, en los contactos sociales tambien pueden surgir
defraudaciones de expectativas del mismo modo que sucede en rela-
ci6n con la naturaleza . Estas expectativas son de caracter cognitivo,

y la reaccibn de Alter. Por consiguiente, la doble contingencia posibilita la comunica-
ci6n, pero al mismo tiempo es un obstaculo para el desarrollo de la misma, al estable-
cer redes y relaciones de extraordinaria complejidad entre quienes toman parte en
ella, to cual me parece que constituye una descripci6n muy realista de «los gozos y
las sombras» de la comunicaci6n, a juzgar por mi propia experiencia y por el estado
general en el que se encuentra el mundoen el que vivimos. Cfr. Niklas LUHMANN:
Soziale Systeme, cit., pp . 158, 160, 171 y ss . ; y Javier SANCHEZ-VERA Y G6MEZ-TRE-
LLES : Intervencion omisiva, posicion de garante y prohibicion de sobrevaloracion del
aporte, Bogotd, 1995, p. 30, con referencias bibliograficas .

(7) La generalizaci6n de expectativas, que equivale a su estabilizaci6n, permite
que los sistemas alcancen una estructura y posibilita su acci6n . Esta generalizaci6n
no supone anulaci6n de las expectativas, sino una forma de estabilizaci6n de las mis-
mas, que las hace estar siempre presentes como elemento fundamental del sistema
social y de la comunicaci6n que llevan a cabo sus componentes. Por to tanto, en la
teorfa de LUHMANN los conceptos de doble contingencia y expectativa constituyen
dos pilares sobre los que se asienta la acci6n propia de los sistemas sociales . Es mas,
en realidad, LUHMANN considera que la estructura misma de la sociedad como sis-
tema es una generalizaci6n de )as expectativas de los sistemas que se encuentran en
ella . Cfr. Ignacio IZUZQUIZA: La sociedad sin hombres, cit., pp . 271-272; y citando al
propio LUHMANN, Diego BETANCOR CURBELO: Revista de Ciencias Jurldicas de la
Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, cit., p. 74.

(8) Cfr. Javier SANCHEZ-VERA YG6MEZ-TRELLES : Intervencion omisiva, cit.,
p. 31 .
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to que quiere decir que en caso de defraudacion se ha errado el calcu-
lo y hay que volver a aprender, o sea, a calcular mejor pro futuro .
Frente a ello, la defraudacion especifica en el ambito de los contactos
sociales afecta a aquellas expectativas que se derivan de la pretension
frente a la otra parte de que respetara las normas vigentes, o sea, a
expectativas de caracter normativo, pudiendo la pretension contrade-
cir al juicio cognitivo . Por consiguiente, a una expectativa normativa
no se ha de renunciar ni siquiera en caso de defraudacion, sino que
esta puede mantenerse de forma contrafactica, si no se define como
fallo decisivo la expectativa del decepcionado, sino la infracci6n de la
norma por parte del que decepciona (9) .

Sin embargo, y como ya apunte antes, es necesario advertir que
solo una parte muy pequena de las expectativas normativas tiene
importancia desde el punto de vista del Derecho penal; es decir, que
las expectativas que estan en la base de las normas juridico-penales
naturalmente son normativas, pero no toda expectativa normativa esta
juridico-penalmente asegurada .

En primer lugar, resulta evidente que las defraudaciones que tie-
nen lugar exclusivamente a nivel individual, es decir, que no lesionan
esferas jurfdicas ajenas, de las expectativas normativas de alguna de
las partes en los contactos sociales no constituyen asuntos de interes
ptiblico, y por ello no pueden motivar reacciones estatales . Sin
embargo, de la infraccion de las normas juridico-penalmente garanti-
zadas sf surge un conflicto publico, siempre y cuando se trate de nor-
mas legitimas. Como ya senale antes, el Derecho penal solo se ocupa
de asegurar o garantizar aquellas normas a cuya observancia general
no se puede renunciar si se pretende mantener la configuracion social
basica . Por ello, «(1)a defraudaci6n, el conflicto y la exigencia de una
reaccion frente a la infraccion de la norma no pueden ser interpreta-
dos como una vivencia del sistema individual "persona singular", sino
que han de ser interpretados como sucesos en el sistema de relacion
social>> (10) .

En segundo lugar, y dado que las personas pueden configurar el
mundo, pero aun asf viven en un mundo ya configurado, o sea, en un
mundo con instituciones, las expectativas normativas estables,
imprescindibles para posibilitar los contactos sociales, y que precisa-
mente por ello estan juridico-penalmente aseguradas, pueden referirse
a dos ambitos distintos de objetos .

(9) Cfr. Gunther JAKOBS : Derecho penal, cit ., pp . 9-10 .
(10) Cfr. Gunther JAKOBS : Strafrecht, Allgemeiner Teil . Die Grundlagen and

die Zurechnungslehre, 2 .* ed ., Berlin-New York, 1991, 1/8 .
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Por una parte, es necesaria una expectativa normativa de que todos
mantengan en Orden su ambito de organizaci6n, para que no se pro-
duzcan efectos exteriores mediante los cuales otros podrian resultar
danados . La estabilidad de esta expectativa es imprescindible, sobre
todo, porque debido al derecho a la propia organizaci6n respectiva, a
nadie le esta permitido jurfdicamente arrogarse ambitos de organiza-
ci6n ajenos . Es decir, que todo ciudadano tiene libertad de organizar
libremente, pero como contrapartida se le exige el control, en forma
de expectativa social, sobre los peligros creados o asumidos por 61 a
traves de sus actos de organizaci6n (11) .

Esta expectativa tiene un contenido exclusivamente negativo : los
ambitos de organizaci6n deben permanecer separados . La defrauda-
ci6n de esta expectativa es to que esta en la base de los llamados deli-
tos de dominio o delitos en los que el fundamento de la responsabilidad
radica en una organizaci6n defectuosa del propio ambito de libertad,
es decir, en la extension del propio ambito de organizaci6n a costa de
la de los demas . De ahi, que los delitos de dominio tambien puedan ser
denominados delitos en virtud de competencia organizativa .

Por otra parte, tambien es necesaria una expectativa normativa de
que las instituciones sociales elementales funcionen ordenadamente.
Esta expectativa tiene un contenido positivo : que las instituciones
estdn en armonia con las esferas de organizaci6n de los individuos
singulares, o dicho de forma mas sencilla, que las personas inmersas
en esas instituciones se sacrifiquen en favor de la protecci6n del bien
juridico o bienes juridicos protegidos por la instituci6n .

Por to tanto, se trata de un deber de solidaridad institucionalmente
garantizado, cuya infracci6n determina, por regla general, que el
sujeto a quien incumbe esa clase de deber participe en el hecho delic-
tivo en concepto de autor, y ello con independencia de que se trate de
un delito comun o especial, puesto que una cosa es que algunos tipos
exijan un elemento objetivo de la autorfa y otra el fundamento mate-
rial de la posici6n de garante . No obstante, es precisamente la defrau-
daci6n de esta expectativa to que esta en la base de los llamados
delitos de infracci6n de deber o delitos en virtud de competencia ins-
titucional, que son los tinicos que constituyen delitos especiales pro-
pios en sentido estricto (12) .

(11) Cfr. Javier SANCHEZ-VERA : Intervencion omisiva, cit., p . 24, con referen-
cias bibliograficas .

(12) Y ello con independencia de que una persona a quien no incumba el deber
de solidaridad institucionalmente garantizado y que, por tanto, carezca de competen-
cia institucional (se trataria pues de un extraneus), tambien pueda responder por
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Expuesto cuales son los dos ambitos a los que pueden referirse las
expectativas juridico-penalmente garantizadas, es preciso subrayar
que la infracci6n de la norma no constituye un conflicto penalmente
relevante debido a sus consecuencias externas, ya que el Derecho
penal no puede borrar tales consecuencias . Ademas, un comporta-
miento humano no es s61o un suceso que surte efectos en el mundo
exterior, sino que en la medida en que la persona puede evitar su com-
portamiento, este tambien significa algo. Por to tanto, la infracci6n de
la norma radica en una conducta cuyo contenido expresivo contradice
la norma. Dicho de otra forma, una infracci6n normativa es una
desautorizaci6n de la norma . Esta desautorizaci6n da lugar a un con-
flicto social en la medida en que la norma Como modelo de orienta-
ci6n es puesta en tela de juicio (13) .
Y es de aquf de donde hay que partir si, como Jakobs, no desea-

mos interpreter los efectos del Derecho penal como si fueran sucesos
de la naturaleza, sino como hechos sociales. Desde esta perspectiva,
la funci6n de la Dogmatica penal reside en desarrollar las proposicio-
nes necesarias para reaccionar frente a la infracci6n penal como acto
con significado (acto con contenido expresivo) por medio de un acto
que tambien tiene significado . Al igual que una lesi6n externa es la
manifestaci6n de la vulneraci6n de la norma, tambien la pena es la
manifestaci6n de la estabilizaci6n de la norma (14) .

Precisamente, la determinaci6n exacta de cuando concurre una
conducta que desautoriza la norma constituye el problema propio de
la teoria de la imputaci6n, en especial de la imputaci6n en calidad de
comportamiento tipico y antijuridico (15) . Es decir, que el Derecho
penal contribuye a la estabilizaci6n contrafactica de las expectativas
normativas necesaria para poder seguir orientandose en sociedad
mediante la atribuci6n o imputaci6n de la defraudaci6n : se imputa la

haber tornado parte en esta clase de delitos, pero s61o en concepto de mero participe,
siendo del todo irrelevante que hays dominado o no el hecho . Acerca de todo ello, cfr.
Gunther JAKOBS : Derecho penal, cit ., p . 11 ; del mismo : StrafrechtAT, cit ., 6/91, 25/45
y ss . ; y Beatriz de la GANDARA VALLEJO : «Delitos en materia de alimentos» , en
Enrique BACIGALUPO (Dir.) : Curso de Derecho penal economico, Madrid, 1998,
pp. 271-272 .

(13) Cfr. Gunther JAKOBS : Strafrecht AT, cit ., 1/9. O dicho de otra forma: «La
conducta que interesa al Derecho penal no es entonces una simple acci6n naturalis-
tica, sino una conducta que, por no cumplir las expectativas generadas por las rela-
ciones sociales, defrauda a la sociedad . . . » . Cfr. Yesid REYEs ALVARADO :
«Fundamentos te6ricos de la imputaci6n objetiva», en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, tomo XLV, fasciculo 111, septiembre-diciembre 1992, p . 951 .

(14) Cfr. Giinther JAKOBS : StrafrechtAT, cit., p. V.
(15) Cfr. Gunther JAKOBS : Derecho penal, cit, pp . 12-13 .
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defraudaci6n de la expectativa no a un error del expectante, sino del
delincuente (16) .

Partiendo de la premisa de que esta es la funci6n propia del Dere-
cho penal, o sea, de la idea de la prevenci6n general positiva como
fundamento sistematico, y no de la esencia o de las estructuras de
objetos de la dogmatica penal, ello no s61o conlleva la ventaja de ofre-
cer una explicaci6n convincente de para que sirve en realidad el Dere-
cho penal . Tambien ofrece la ventaja -aunque pueda no parecer tal a
primera vista- de conducir a una renormativizacihn de los conceptos
penales, to cual explica, por ejemplo, que en esta concepci6n, un
sujeto no sea aquel que puede ocasionar o impedir un suceso, sino
aquel que puede ser responsable por este . Por to tanto, manejando
este sistema de la teoria del delito no hay por que mantener que la res-
ponsabilidad juridico-penal tiene necesariamente que limitarse a sis-
temas psfquicos, es decir, a seres humanos, sino que tambien puede
predicarse de otro tipo de sistemas igualmente autorreferentes y auto-
poieticos, cuales son las personas juridicas (17) .

En general, partiendo de este enfoque normativo (18), algunos de
los problemas que habia creado la dogmatica penal por no apartar la
vista de premisas ontoldgicas (o estructurales) desaparecen . Asi, junto
a numerosas armonizaciones en el concepto de culpabilidad, la oposi-
ci6n entre delitos de comisi6n y de omisi6n se hace menos tajante .
Tanto en los delitos de acci6n como en los delitos de omisi6n, la res-
ponsabilidad penal puede basarse o bien en competencia por organi-
zaci6n o en competencia institucional, siendo esta distinci6n la que se

(16) Cfr. Javier SANCHEZ-VERA : /ntervencion omisiva, cit ., p. 34, con referen-
cias bibliograficas .

(17) Para mas detalles acerca de c6mo es posible mantener esto, cfr. Gunther
JAKOBS : Derecho penal, cit ., pp . 182-184. Como es sabido, los fundamentos te6ricos
para mantener esta postura afirmativa acerca de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas provienen en gran parte de la teorfa de los sistemas autorreferentes y
autopoidticos de LUHMANN . Dentro de esta categoria LuHMANN destaca tres clases de
sistemas distintos, que son los mas importantes segun su teoria, y que se correspon-
den con tres operaciones autopoidticas fundamentales : los sistemas vivos, los siste-
mas psiquicos y los sistemas sociales . En cada uno de ellos sera la vida, la conciencia
y la comunicaci6n respectivamente, las formas esenciales de operaci6n que permiten
a este autor considerarlos como sistemas autopoidticos . Cfr. Ignacio IZUZQUIZA : La
sociedad sin hombres, cit., p . 1 12 . Acerca del significado e importancia de los con-
ceptos de autorreferencia y autopoiesis en la obra de LUHMANN, cfr . Ignacio Izuz-
QUIZA : La sociedad sin hombres, cit., pp . 105 y ss ., con referencias bibliograficas .

(18) Que no tiene nada de extrano, puesto que la particularidad propia del Dere-
cho como subsistema social es precisamente su aspecto normativo . En este sentido,
cfr. Niklas LUHMANN : Rechtssoziologie, 3a ed ., Opladen, 1987, p . 99 .
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revela como verdaderamente esencial, ya que del estado efectivo de
organizacidn del sujeto como sistema psicofisico (actuar u omitir)
solo dependen problemas de importancia mas bien secundaria (19) .

Igualmente, los conceptos de causalidad, poder, capacidad, etc .,
pierden su contenido prejurfdico y se convierten en conceptos que
designan grados de responsabilidad o competencia . Estos conceptos
no ofrecen al Derecho penal modelos de regulacidn, sino que solo
surgen en el contexto de las regulaciones de Derecho penal . La propia
suposicidn de que al menos tras haber surgido asf, el concepto ha de
referirse a un sustrato prejuridico homogeneo (al ocasionar, al querer,
al conocimiento, etc.), se revela como un malentendido naturalistico,
puesto que los conceptos juridico-penales no hay que buscarlos antes
de la sociedad, sino dentro de la misma (20) . Todo to cual resulta per-
fectamente ldgico, si se parte de la base de que el sistema juridico, en
cuanto tal sistema, es autorreferente y autopoietico, to cual significa,
entre otras cosas, que crea su propio sentido .

A este respecto, Luhmann considera que el Derecho es siempre un
«regulador social» y, como sistema autopoietico que es, se estructura
a sf mismo por la unidad de la diferencia entre su cddigo y su pro-
grama (21) . Precisamente, con ello to que Luhmann quiere poner de

(19) Cfr. en este sentido Gunther JAxoss : Strafrecht AT, cit ., p . VI ; Javier SAN-
CHEZ-VERA : /ntervencidn omisiva, cit ., pp . 18-24, 43 y ss ., con abundantes citas
bibliograficas ; y Giinther JAlcoss : La imputacion objetiva en Derecho penal, traduc-
ci6n del aleman de Manuel CANClo MELIA y estudio preliminar de Carlos SUAREZ
GONZALEZ y Manuel CANCIO MELIA, Madrid, 1996, pp . 86-87 .

(20) Cfr., si bien solo refiriendose al concepto penal de acci6n, Gunther JAlcoss :
Der strafrechtliche Handlungsbegriff, Munchen, 1992, p . 12. En sentido analogo, ya
Eugen EHRLICH entendfa que «(e)I centro de gravedad del desarrollo legal no des-
cansa sobre la legislaci6n, ni en la ciencia juridica, ni en la decision judicial, sino en
la misma sociedad» . La cita estd tomada de Diego BETANCOR CURBELO : Revista de
Ciencias Juridicas de la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, cit ., p. 72 .

(21) Para LUHMANN un «c6digo» es siempre un codigo binario, es decir, un
esquema compuesto de una diferencia directriz, circunstancia que le permite ordenar
todo to que se presenta ante 6l segun dos altemativas . Dicho de forma mas clara: oun
codigo es un esquema general, de elevada abstraccion, semejante a una imagen del
mundo de tipo dualista». La importancia del c6digo radica en el hecho de que ayuda
decisivamente a la orientacion de cada sistema en el cumplimiento de su funci6n; asf,
el c6digo propio del Derecho viene dado por la diferencia Recht/Unrecht (licito/ilf-
cito). Por su parte, el «programa» es to que trata los «terceros factores» excluidos por
el cddigo, estableciendo los criterion de la accidn correcta del sistema en relaci6n con
las condiciones externas del mismo. Por consiguiente, es el programa to que deter-
mina que el Derecho se sensibilice y se haga resonante al entorno, en cuanto fuente
de conflictos y problemas que el Derecho debe procesar para mantenerse como sis-
tema positivo . Acerca de todo ello, cfr. Ignacio IZUZQUIZA: La sociedad sin hombres,
cit., pp . 214-219 y 293-295, con referencias bibliograficas .
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manifiesto es que es el propio sistemajuridico el que decide, mediante
una operacion que se tiene a si mismo como referencia, to que resulta
relevante para su propio ambito, el que delimita cuanto es relevante
para 6l . Semejante nivel de clausura hace posible que el Derecho
pueda defenderse a sf mismo de la injerencia de otros subsistemas
sociales, es decir, hace posible que el ambito normativo propio del
Derecho pueda liberarse de cuestiones de oportunismo polftico, inte-
reses econ6micos, desigualdades entre clases sociales, etc . En defini-
tiva, el que el Derecho sea un subsistema autorreferente y autopoietico,
y por tanto mantenga este nivel de clausura, es to que permite hablar
de la independencia del Derecho, y que este sea influyente en la socie-
dad como conjunto (22) .

En resumen, las normas penales incluyen, como reaccion en caso
de defraudacion, el mantenimiento de la expectativa normativa puesto
que estabilizan la expectativa por medio de la pena . La pena es la
estabilizacidn contrafactica frente a la defraudacion de una expecta-
tiva normativa asegurada juridico-penalmente, estabilizacion que es
necesaria para poder seguir orientandose en sociedad y que tiene lugar
mediante la imputacion de la defraudacion al comportamiento no per-
mitido de un sujeto .

11.13 La funcion de la pena : teoria de la prevencidn general
positiva

De todo to dicho hasta ahora, que naturalmente requiere ser desa-
rrollado teniendo en cuenta el Derecho penal vigente -es decir, basi-
camente el Codigo Penal espanol (23)-, se desprende una imagen de
la pena bastante distinta de la que comunmente tiene la mayoria de la
gente . Aun reconociendo que el injusto es un mal y que el deber de
cargar con los «costes» tambien es un mal, a pesar de ello la pena no
debe ser entendida como infligir un mal a causa del mal cometido ya
que, como bien dice Jakobs, es absurdo «querer un mal porque ya se

(22) Cfr. Ignacio IZUZQUIZA : La sociedad sin hombres, cit., pp . 293-294, con
referencias bibliograficas . En sentido analogo, cfr. Diego BETANCOR CURBELO :
Revista de Ciencias Juridicas de la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria,
cit ., p . 70 .

(23) Derecho penal vigente que no es incompatible con el modelo de la teoria
del delito descfto, sino que admite ser interpretado de acuerdo con cualquiera de los
sistemas dogmdticos al uso, puesto que no hay datos ni en el Codigo Penal espanol ni
en las leyes penales especiales que indiquen que haya que interpretar el Derecho
penal espanol desde un solo enfoque (causalista, finalista o funcionalista), con exclu-
sion de los demas.
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ha dado otro mal», y con ello to tinico que se consigue es legitimar
todo el sistema del Derecho penal en base a una premisa itracional, y
en cuanto tal, poco cientifica (24) .

Ademas, esta explicaci6n de la pena como sumar un mal a otro
mal solo sirve para describirla de forma superficial . Frente a ello, la
pena debe ser definida de forma positiva, como una demostraci6n
de la vigencia de la norma a costa de un responsable . De ahi que la
funcion especifica de la pena consista en la estabilizacion de la
norma lesionada, puesto que la pena no cumple su cometido social
dando lugar a un mal, sino solo con la estabilizacion de la norma
lesionada (25) .

Con to dicho hasta ahora, tambien se pone de relieve c6mo ha de
entenderse la pena en cuanto reaccion al conflicto que represents el
delito : La pena -al igual que ocurre con la infraccion de la norma- no
debe ser considerada como un suceso exterior, dado que entonces solo
aparece la sucesion irracional de dos males a la que ya he aludido,
sino como algo que tambien tiene sentido . El sentido o contenido
expresivo que tiene la pena es el siguiente : que el contenido significa-
tivo del comportamiento delictivo no es determinante como modelo
de orientacion y que to determinante sigue siendo la norma .

La ubicacion de la infracci6n de la norma y de la pena en la esfera
de to que tiene sentido, y no en la de las consecuencias externas de la
conducta, tambien suministra la explicacion ultima de por que no
puede ser considerada funcion de la pena el evitar lesiones de bienes
juridicos . Su funcion consiste mss bien en reafirmar la vigencia de la
norma, debiendo equipararse, a tal efecto, vigencia y reconocimiento .
La expectativa se dirige a que resulte confirmado como motivo del
conflicto la infraccion de la norma por el autor, y no la confianza de la
victims en la norma . En todo caso, la pena da lugar a que la norma
siga siendo un modelo de orientaci6n idoneo. Por consiguiente, la
funcion de la pena es el mantenimiento de la norma como modelo de
orientaci6n para los contactos sociales . El contenido expresivo de la

(24) Y si no, pidnsese en la legitimacion que pretende dar gran pane de los esta-
dounidenses a la pena de muerte, legitimacion que se encuentra profundamente enrai-
zada en esta concepcion del «mal por mal» del ius puniendi del Estado . Irracionalidad
que es hasta cierto punto comprensible cuando es la poblaci6n la que piensa asi. No
to es, sin embargo, si los que caemos en ella somos profesionales que nos dedicamos
a la ciencia del Derecho penal, puesto que pondrfa de relieve una incapacidad para
distanciarse de las situaciones, a veces personales, de la vida cotidiana, que es incom-
patible con el nivel de abstraccion que requiere el quehacer cientifico . En este sen-
tido, cfr. Niklas LUHMANN : Okologische Kommunikation, cit ., pp . 153 y ss.

(25) Cfr. Ginther IAKOBS : Derecho penal, cit., p . 9 .
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pena radica en una negaci6n, que tiene lugar a costa del infractor, de
la desautorizaci6n de la norma (26) .

Traducido a las categorias propias de la problematica habitual-
mente denominada «fines o teorias de la pena», esto quiere decir que
la negaci6n de la desautorizaci6n de la norma por medio de la pena no
tiene lugar por si misma, porque si, sino porque en la vida social no se
puede renunciar a orientaciones garantizadas. Asi pues, la pena tiene
una funci6n que debe surtir efectos en el nivel en el que tiene lugar la
interacci6n social, y que no se agota en significar algo : la pena debe
garantizar las condiciones de tal interacci6n y, por tanto, su funci6n es
preventiva .

La garantia de las condiciones que posibilitan la interacci6n social
tiene lugar reafirmando al que confia en la norma en su confian-
za (27) . Sin embargo, la reafirmaci6n no tiene como contenido el que
posteriormente nadie mas vaya a infringir la norma, porque la pena
haga desistir a delincuentes potenciales, ni que el comportamiento
futuro del autor del delito vaya a cambiar debido a la ejecuci6n de la
pena . Los destinatarios de la norma no son primordialmente a1gunas
personas en cuanto autores potenciales, sino todos, dado que nadie
puede renunciar a las interacciones sociales y, por tanto, todos deben
saber to que pueden esperar de ellas . Asi pues, en el modelo que
Jakobs esboza acerca de la funci6n del ius puniendi del Estado de to
que se trata primordialmente es de prevenci6n general positiva, esto

(26) Cfr. Giinther Jakobs, Derecho penal, cit., pp . 13-14. En sentido analogo, si
bien empleando un enfoque mucho mas generico que el de JAKOBS, LUHMANN con-
cede a la negaci6n un valor especial en el desarrollo de los sistemas sociales, ya que
toda negaci6n esconde una historia de selecci6n y de relaciones seleccionadas, toda
negacidn tiene en su base un conjunto de posibilidades y relaciones cuyo exceso deli-
mita . Por to tanto, constituye un instrumento que permite combatir ese exceso de
alternativas y, al mismo tiempo, hace posible quepodamos vivir con 61 . En definitiva,
la complejidad supondrfa la exigencia de un nuevo ambito de racionalidad: una razdn
radicada en la «diferencia», que es siempre una forma particular de negaci6n . Cfr.
Ignacio IZUZQUIZA: La sociedad sin hombres, cit., pp . 65-66, con referencias biblio-
graficas .

(27) Lo cual constituye el mecanismo a travels del cual el Derecho penal logra
cumplir su funci6n de reducir complejidad, que como ya dije es to que, en definitiva,
sirve para justificar su existencia . Esta postura dogmatico-penal halla apoyo en la
constatacion de que, en general, la confianza constituye un elemento de extremada
importancia en la formaci6n de sistemas sociales, hasta tal punto que LUHMANN habla
de una oautogenesis» de los sistemas sociales a partir de la doble contingencia desde
la perspectiva del binomio confianza/desconfianza . Acerca de ello, cfr. Niklas LUH-
MANN: Vertrauen : Ein Mechanismus der Reduktion sozialer Komplexitdt, 2 .a eel .,
Stuttgart, 1973 ; e Ignacio IZUZQUIZA : La sociedad sin hombres, cit., p . 253 .

ADPCP. VOL . L. 1997



376 Beatriz de la Gdndara Vallejo

es, de prevenci6n general mediante el ejercicio en el reconocimiento
de la norma (28) .

No obstante, el propio Jakobs admite que, de forma secundaria, la
pena puede impresionar de tal modo al que la sufre o a terceros, que
estos se abstengan de realizar hechos delictivos en el futuro . Estos
efectos producidos, no por reconocimiento de la norma, sino por
miedo, son algo que cabe desear que se de por anadidura al aplicar la
pena, pero la principal funci6n de la pena no radica en provocar tales
efectos (29) .

Aun asi, Jakobs (30) tambien senala que el hecho de que sea
imprescindible desarrollar una teorfa para una pena practicable no
significa que esa teorfa se extienda a todas las fases del proceso puni-
tivo en su totalidad . Por consiguiente, aunque se mantenga que la teo-
rfa mas id6nea para legitimar la pena y, por ende, para servir de
soporte funcional al sistema de la teorfa del delito, es la teorfa de la
prevenci6n general positiva, ello no impide que queden huecos nece-
sitados de configuraci6n, huecos que se presentan ante todo en la fase
de ejecuci6n de la pena, pero tambien en el momento de elegir el
legislador los marcos penales de cada delito, asf como en el momento
de la determinaci6n de la pena concreta a aplicar (31) . Precisamente
para colmar las lagunas antedichas no cabe recurrir mas que a la idea
de la prevenci6n especial, que de este modo opera como una teorfa de
la pena subsidiaria.

(28) Hay que senalar que JAKOBs no es el unico miembro de la doctrina penal
que defiende la idea de la prevenci6n general positiva como principal fin de la pena y
criterio rector del sistema de la teoria del delito . Dentro de esta corriente, cfr. Peter
NOLL : «Schuld and Pravention unter der Gesichtspunkt der Rationalisierung des
Strafrechts», en Festschriftfiir Hellmuth Mayer, 1966, pp . 219 y ss . ; Winfried HASSE-
MER: «Generalpravention and Strafzumessung», en HASSEMER/LUDERSSEN/NAUCKE
(Eds .) : Hauptprobleme der Generalprdvention, Frankfurt am Main, 1979, pp . 29 y
ss . ; del mismo: «Strafziele im sozialwissenschaftlich orientierten Strafrecht», en
HASSEMER/LUDERSSEN/NAUCKE (Eds .) : Fortschritte im Strafrecht durch die Sozial-
wissenschaften, Heidelberg, 1983, pp. 39 y ss .

(30) Derecho penal, cit ., pp. 35-36 .
(31) Esta afirmaci6n tomada de JAKOSS tambidn ayuda a explicar por que las

criticas formuladas contra su concepci6n de la culpabilidad en el sentido de que
tiende a vaciar de contenido el concepto de culpabilidad penal, s61o son certeras si se
entiende que la idea de prevenci6n general positiva constituye el dnico criterio a
tener en cuenta a la hora de analizar la culpabilidad . Sin embargo, estas criticas son
rebatibles si se tiene en cuenta que la culpabilidad debe desempenar dos funciones
diversas : por una parte, debe determinar bajo que condiciones puede on sujeto res-
ponder penalmente de su acci6n tfpica y antijuridica, y por otra, constituye un aspecto
decisivo para la individualizaci6n de la pena, momento respecto del cual JAKOSs es el
primero en reconocer que es necesario recurrir a otro criterio, cual es el de la preven-
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En todo caso, debe quedar claro que las crfticas formuladas por
este autor contra la prevenci6n especial como fundamento funcional
de la pena y, por ende, del Derecho penal, no tienen como finalidad el
descalificar el proceso de adaptaci6n social, sino s61o la absolutiza-

ci6n de esa adaptaci6n» (32) . Por tanto, y a pesar de to que algunos
miembros de la doctrina penal parecen creer, tambien Jakobs reco-
noce que la prevenci6n especial constituye una estrategia alternativa
para la soluci6n del conflicto que desencadena el delito (33) .

Lo dnico que ocurre es que opina que el marco disponible para
ello es mas bien estrecho, sobre todo porque, si no se quiere incurrir
en una especie de adoctrinamiento de los presos mas propia de un
campo de prisioneros que de un sistema penitenciario moderno, la
prevenci6n especial no puede superar los lfmites de to que supone
liberar a la persona en cuesti6n de taras especiales, to que rara vez
podra realizarse sin la colaboraci6n del autor (34) . En definitiva, de to
que se trata es de evitar caer en un progresismo mal entendido, puesto

ci6n especial . Acerca de esta cuesti6n, relacionada con la posibilidad de afirmar la
culpabilidad de una personajurfdica, cfr. Beatriz de la G.4NDARA: «E1 sujeto del Dere-
cho penal econ6mico y la responsabilidad penal y sancionatoria de las personas juri-
dicas : Derecho vigente y consideraciones de lege ferenda», en Enrique BACIGALUPO
(Dir.) : Curso de Derecho penal economico, eit., pp . 62 y ss .

(32) Gunther JAKOBS : Derecho penal, cit ., p . 33 .
(33) De ahi que el modelo funcionalista basado en la idea de la prevenci6n

general positiva elaborado por JAKOBs no sea incompatible con la existencia en nues-
tro ordenamientojurfdico del articulo 25.2 CE, el cual establece que las «penas priva-
tivas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducaci6n y
reinserci6n social» . Y es que esta disposici6n no implica en absoluto que la funci6n
social primordial que desempena el Derecho penal tenga que ser la prevenci6n espe-
cial, ya que la dnica interpretaci6n realista que cabe hacer de la misma es entender
que s61o contiene una idea de caracter programatico, en el sentido de que debemos
procurar fomentar este aspecto funcional de la pena y, en general, del Derecho penal,
en la medida de to que sea posible . Asf, por ejemplo, promoviendo respuestas al
delito que no se limiten al concepto clasico de pena, sino que ocupen un lugar inter-
medio entre la pena en sentido estricto y la medida de seguridad, como puede ser la
reparaci6n, no en sentido civil, sino como consecuencia jurfdica de caracter neta-
mente penal . Acerca de las posibilidades que ofrece la reparaci6n como alternativa a
la pena, cfr., entre otros muchos trabajos, Claus Roxw : «Die Wiedergutmachung im
System der Strafzwecke», en SCH6CH (Ed .) : Wiedergutmachung and Strafrecht, Mun-
ehen, 1987, pp . 37 y ss . ; A . ESER/G . KAISER/K. MADLENER (Eds .) : Neue Wege der
Wiedergutmachung im Strafrecht, Freiburg i .Br., 1990 ; AAVV: Proyecto alternativo
sobre reparacion penal, traducci6n del aleman de Beatriz de la GANDARA, Buenos
Aires, 1998 ; Beatriz de la GANDARA : «La reparaci6n y su regulaci6n en el actual
C6digo Penal» , en Revista de las Facultades de Derecho y Ciencias Bconomicas y
Empresariales de /CADS, ndm . 42, septiembre-diciembre 1998, pp. 87 y ss .

(34) Cfr. Giinther JAKOBS : Derecho penal, cit ., pp. 33-34 .

ADPCR VOL . L. 1997



378 Beatriz de la Gdndara Vallejo

que no es precisamente el Derecho penal el instrumento mas id6neo
para resolver los conflictos sociales que suelen constituir los factores
determinantes del delito .

Finalmente, tambien hay que tener en cuenta que la pena debe ser
un instrumento id6neo para cumplir su finalidad preventiva, de forma
tal que si en el caso concreto no to es, entonces la pena en cuanto reac-
ci6n frente a la infracci6n de la norma no es necesaria . En estos
supuestos, por tanto, el principio de proporcionalidad opera como cri-
terio que justifica renunciar a la aplicaci6n de una pena, y recurfr a los
llamados sustitutivos de la pena . Por consiguiente, es la idea de pro-
porcionalidad, principio que goza de rango constitucional, to que en
realidad permite mantener el postulado de la intervenci6n minima o
subsidiariedad del Derecho penal, y no la teoria del bien juridico (35) .

De todo to dicho hasta ahora se desprende que el contenido y la
funci6n de la pena no se pueden configurar (ni siquiera limitandose a
la pena estatal) con independencia de la existencia del Orden social
concreto en el que se pune, ni de la comprensi6n de su sentido . No
obstante, y a modo de resumen, to que si es posible es entresacar las
notas comunes a toda pena que realmente to sea . La pena siempre
constituye una reacci6n frente a una infracci6n de la norma . Mediante
la reacci6n siempre se demuestra que ha de observarse la norma. Y la
reacci6n demostrativa siempre tiene lugar a costa del responsable por
haber infringido la norma . Por consiguiente, una vez mas se trata de
una problematica normativa : de la atribuci6n o imputaci6n de un
suceso socialmente perturbador a quien ha de soportar aquellos costes
que son necesarios para eliminar la perturbaci6n social (36) .

Hasta aquf la explicaci6n de cual es la postura que defiende
Jakobs acerca de para que sirve y, por tanto, que es el Derecho penal,
es decir, de la concepci6n funcionalista del sistema de la teoria del
delito que propugna Jakobs .

111 . LOS FUNDAMENTOS DEL SISTEMA DE LATEORIA DEL
DELITO DE JAKOBS

Por to que se refiere al origen de los fundamentos del sistema de
la teorfa del delito esbozado por Jakobs, es posible preguntarnos si

(35) Cfr. Giinther JAKOBS : StrafrechtAT, cit ., 1/12 y ss ., 2/26 y ss . ; y Juan Anto-
nio LASCURAIN SANCHEZ : «La proporcionalidad de la norma penal», en Cuadernos de
Derecho Publico, num . 5, septiembre-diciembre 1998, pp . 162-163 y 175-176 .

(36) Cfc Gunther JAKOBS : StrafrechtAT, cit ., 1/2 .
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estos proceden de algunas de ]as propuestas formuladas por su maes-
tro Hans Wetzel, o si por el contrario, la teoria del delito desarrollada
por Jakobs tiene un caracter mas rupturista al adoptar premisas mas
modernas y bastante menos ortodoxas que las empleadas por Wetzel .
Como ya senale al comienzo de este artfculo y he procurado poner de
manifiesto a to largo del mismo, yo opino que, con independencia de
la natural influencia que haya ejercido en el pensamiento de Jakobs la
figura de su maestro, gran parte de las premisas de las que parte para
elaborar su sistema de la teoria del delito se hallan claramente conte-
nidas en la teorfa sociol6gica de Luhmann.

Sin embargo, esta es una cuesti6n abierta a debate, como ponen de
manifiesto las reflexiones acerca de la teorfa de la imputaci6n obje-
tiva de Jakobs que formulan Manuel Cancio y Carlos Suarez, los cua-
les parecen tener gran interes en insinuar que Jakobs, a la hora de
construir su sistema de la teorfa del delito, se inspira en algunos de los
planteamientos dogmatico-penales de su maestro Wetzel, tales como
por ejemplo la idea de la adecuaci6n social (37) .

Aunque esta pretensi6n -como ya he indicado- seguramente con-
tenga cierta parte de verdad, no obstante, me parece evidente exami-
nando to que dice el propio Jakobs (38), y atin mas consultando las
fuentes que 6l cita (39), que la idea directriz de su modelo de la teoria
del delito -la idea de la prevenci6n general positiva- esta mucho mas
cercana a las teorfas de Luhmann que a las de Welzel, es decir, que a
la hora de explicar cual es la verdadera funci6n del Derecho penal,
Jakobs esta mucho mas oinfluenciado» por las teorfas de Luhmann
que por los planteamientos de Wetzel .

(37) En este sentido afirman que «(e)s este uno de los ambitos en los que
JAKoBs ha manifestado en ocasiones Ia pretensi6n de enlazar en su dogmatica con la
obra de su maestro WELZEL, rescatando la vertiente normativa expresada en un pri-
mer momento por WELZEL, antes de la subjetivizaci6n del finalismo, para la dogmd-
tica del tipo mediante la formulaci6n original de (la) teoria de la adecuacion social» .
Cfr. Gunther JAKOes : La imputation objetiva en Derecho penal, traducci6n del ale-
man de Manuel CANCIO MELIA y estudio preliminar de Carlos SUAREZ GONZALEZ y
Manuel CANCIO MELIA, Madrid, 1996, p . 59, nota 110 . En sentido an6logo, cfr. Win-
fried HASSEMER/Francisco MUfvOZ CONDE : Introduction a la Criminologia y al Dere-
cho Penal, Valencia, 1989, p . 100, si bien este ultimo autor senala que JAKOBS
considera «su posici6n mds pr6xima a la teoria sistemica . . . » .

(38) Vid.Infra .
(39) Cfr. la bibliografia cicada en Gunther JAKOes : Derecho penal, tit ., Libro 1,

Capftulo 1, Secci6n 1, donde cita a N . LUHMANN : Rechtssoziologie Vol. I y 11, 1972,
sin mencionar para nada a WELZEL ; y Libro 2, Titulo 1, Capitulo I, Secci6n 6, donde
tambien cita a N . LUHMANN : Soziologische Aujkldrung Vol. 111, 1981, aunque aqui sf
cita a WELZEL . Cfr. tambien la bibliograffa cicada en Gunther JAKOBS : Strafrecht AT,
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Corroborando to que acabo de afirmar, los autores en cuestidn
admiten que «Jakobs parte de la idea rectora de concebir el injusto
como expresidn de sentido incompatible con la norma ; el lado obje-
tivo del injusto significa la constataci6n de una "perturbaci6n social",
o sea, una expresidn de sentido que ha de entenderse en sentido gene-
ral, en cuanto expresi6n de sentido del portador de un rol, como con-
tradicci6n de la vigencia de la norma en cuesti6n» (40) . Como
expondre a continuaci6n, todo esto recuerda mucho mas a Luhmann
que a la teoria de la adecuaci6n social de Welzel, con independencia
de que ambos planteamientos no sean incompatibles, ya que esta claro
que la terminologia oexpresi6n de sentido» no es privativa de Luh-
mann. Por to tanto, to que pretendo demostrar es que, aunque puedan
«apreciarse similitudes en la linea fundamental de Welzel con la teo-
ria desarrollada por Jakobs» (41), pueden apreciarse bastantes mas en
las lineas fundamentales esbozadas por Luhmann en su teoria de los
sistemas sociales .

A continuaci6n procedere a exponer cuales son los argumentos
que esgrimo a favor de to que acabo de afirmar. En primer lugar, Can-
cio y Suarez afirman, creo que de forma certera, que Jakobs parte del
«presupuesto de que al injusto le es esencialmente necesaria una
medida objetiva, pues las normas se configuran como estandares de
comportamiento, de manera que los miembros de la comunidad pue-
dan orientarse reciprocamente por ellas . . . De ahi que to objetivo aquf
signifique, en la afortunada expresi6n de Mir Puig, "intersubjetivo" .
Debiera por tanto rehuirse de la pretensi6n de consttuir la objetividad,
en el ambito penal, partiendo de perspectivas ontol6gicas, desconoce-
doras de la fenomenologfa espacio-temporal concreta, y que no atien-
dan a la perspectiva del observador con los conocimientos de los que
dispone» (42) .

Sin embargo, esta claro que Welzel parte de perspectivas ontol6gi-
cas, puesto que es considerado, con raz6n, como el <<padre>> del sis-
tema finalista de la teorfa del delito, y este sistema parte de premisas
de caracter ontol6gico (43) . Precisamente, es Luhmann -aunque no

cit., 1/5 y ss ., 1/11, 6/43 y ss, donde aparecen abundantes referencias a las obras de
Ni1Clas LUHMANN.

(40) Cfr. Gunther JAKOBS : La imputacion objetiva en Derecho penal, cit .,
pp . 59-60 .

(41) Cfr. Gunther JAKOBS : La imputacidn objetiva en Derecho penal, cit ., p . 60,
nota 110.

(42) Cfr. Gunther JAKOBS : La imputacion objetiva en Derecho penal, cit ., p. 66 .
(43) En este sentido, cfr. Enrique BACIGALUPO : Principios de Derecho penal,

Parte General, 4 .' ed., Madrid, 1997, p . 134 .
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solo 6l, por supuesto- el que se enfrenta a la perspectiva ontol6gica
cltisica que busca paralelismos entre concepto y realidad, rechazando
pues las formas tradicionales del pensamiento occidental, en tanto se
encuentran basadas en una ontologia de la unidad (44) .

Frente al pensamiento ontologicista, Luhmann se erige como un
defensor del funcionalismo -si bien critica la tradici6n funcionalista
cltisica y, en especial, la versi6n que Parsons ha transmitido del fun-
cionalismo, apostando por to que 6l denomina estructuralismo funcio-
nal- puesto que es el analisis funcional el que permite invertir los
presupuestos de la ontologia cltisica propia del «viejo pensamiento
europeo» (45), al disolver el concepto clasico de sustancia en funcio-
nes, haciendo posible de este modo la comparaci6n (46) .

En segundo lugar, en su estudio de la concepci6n de Jakobs de la
imputaci6n objetiva, Suarez y Cancio tambien afirman que <<en reali-
dad, la cuesti6n estriba en definir cual es el sujeto "cuyo compor-
tamiento ha de pasar el filtro de la imputaci6n objetiva antes de que se
subjetivice la imputaci6n" ; solo si el sujeto se define de modo norma-
tivo, a craves del rol social que desempena, podra sostenerse que este es
destinatario de expectativas generales, y que por tanto realiza compor-
tamientos que se interpretan de modo objetivo-general . En todo caso, el

(44) Cfr. Ignacio IZUZQUIZA : La sociedad sin hombres, cit ., pp. 84-85 .
(45) Casualmente, la obra que SUAREZ y CANCto citan en Gunther JAlcoes : La

imputacion objetiva en Derecho penal, cit., p . 61, nota 113, como intervencion en la
que JAKOBs afianza la evoluci6n de sus posturas, se titula Das Strafrecht zwischen
Funktionalismus and <<alteuropaischem» Prinzipiendenken . Oder: Verabschiedung
des <<alteuropdischen» Strafrechts? (titulo que podria traducirse como El Derecho
penal entre e!funcionalismo y el <<viejo pensamiento de principios europeo» . O:
iDespedida del aviejo Derecho penal europeo»?, to coal admito que no suena muy
bien en espanol, pero to que busco aqui no es la perfecci6n estilistica, sino una tra-
ducci6n literal, para que nadie me acuse de manipular las palabras empleadas por
JAlcoes Begun mi conveniencia), to coal es un titulo demasiado parecido a la termino-
logia que emplea LUHMANN para expresar su vehemente rechazo a la tradici6n inte-
lectual que procede de la Ilustraci6n como para creer que se trata de una mera
coincidencia, sobre todo teniendo en cuenta que en la vida casi nada es casual .

(46) En este sentido, cfr. Ignacio IZUZQUIZA : La sociedad sin hombres, cit .,
pp . 100-105 y 89-90, con abundantes referencias bibliograficas del propio LUHMANN .
Tambien es preciso subrayar que el use de la teoria de sistemas no supone compro-
miso alguno con la ontologia heredada del <<viejo pensamiento europeo» que LUH-
MANN rechaza, puesto que 6l concibe la teoria de sistemas como un instrumento de
observaci6n, nunca como una teorfa de los objetos en el sentido de la ontologia clti-
sica . Por to canto, LUHMANN to que emplea como instrumento conceptual es una ver-
si6n particular de la teoria de sistemas que dl denomina oteorfa de sistemas
estructuralista funcional» , la coal se origina por la uni6n de la teoria cltisica de siste-
mas con el estructuralismo funcional propugnado por este autos Cfr. Ignacio Izuz-
QUIZA : La sociedad sin hombres, sit ., pp . 141 y ss .
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planteamiento en terminos de "objetivo" y "subjetivo" es, al menos,
incompleto desde la perspectiva de la concepci6n de Jakobs, si se con-
sidera que para este autor la imputaci6n objetiva consiste en la interpre-
tacion, en cuanto acto de comunicacion, de un comportamiento» (47) .

Pues bien, si aceptamos, como yo to hago, que la descripcidn que
hacen estos autores de la concepcidn de Jakobs es correcta, resulta
muy dificil negar -por mucho que el propio Jakobs haya afirmado que
<<Welzel realiz6 los "trabajos preparatorios" para la moderna teoria de
la imputaci6n objetiva con la idea de la adecuacidn social» (48)- que
toda esta concepci6n con to que enlaza directamente es mas bien con
la idea de sustituir el concepto tradicional de accidn social por el con-
cepto de comunicaci6n enraizado en el principio o teorema de la doble
contingencia (49), como componente esencial de los sistemas socia-
les, que es justamente to que propugna Luhmann (50) .

Es decir, que en la obra de Luhmann la teoria de la acci6n queda
integrada en una teoria de la comunicacidn, al considerar que toda
accidn verdadera es, en realidad, una comunicacidn, si bien solo la
accion estructurada segun el teorema de la doble contingencia puede
ser considerada como comunicacion, o sea, como verdadera acci6n . Por
ello, los fines e intereses del planteamiento clasico de la accion son sus-
tituidos por expectativas, ya que la estructura de la sociedad come, sis-
tema se compone de expectativas generalizadas de conducta (51) .

Asi, la teoria de la comunicaci6n constituye un elemento central
en la obra de Luhmann, hasta tal punto que el rasgo esencial de su
teorfa de la sociedad no puede entenderse sin advertir que la sociedad
es el sistema de todas las comunicaciones posibles (52), y que es la

(47) Cfr. Gunther JAKOBS, La imputaci6n objetiva en Derecho penal, cit., p . 67 .
(48) Cfr. Gunther JAKOBS : La imputaci6n objetiva en Derecho penal, cit., p . 59,

nota 110, con referencias bibliogrdficas .
(49) Principio o teorema de la doble contingencia que ya recibi6 una formula-

ci6n explicita en la obra de Talcott PARSONS . De ella parte LUHMANN, si bien no
acepta la solucidn propuesta por PARSONS, ya que no admite la existencia de una refe-
rencia que, come, es el caso del «sistema simb6licamente compartido» , anule la aper-
tura inaugurada por el teorema de la doble contingencia, sino que insiste en mantener
la contingencia radicalmente abierta. Cfr. acerca de todo ello, Ignacio IzuzQuiZA : La
sociedad sin hombres, cit ., pp . 240 y ss.

(50) Cfr. Niklas LUHMANN : Soziale Systeme, cit ., pp. 152 y ss .
(51) En este sentido, cfr. Ignacio IZUZQUIZA : La sociedad sin hombres, cit .,

pp . 81-82, 155, 220, y 243-244.
(52) Si bien hay que tener presente que LUHMANN no se refiere a cualquier tipo

de comunicaci6n, ya que to que afirma es que la sociedad se compone de comunica-
ciones significativas, o sea, de comunicaciones con sentido . Cfr. Niklas LUHMANN :
Okologische Kommunikation, cit ., p . 63 .
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comunicaci6n to que diferencia a los sistemas sociales de otro tipo de
sistemas: la comunicacion -y su atribucion como acciones- es el
modo propio de operaci6n por el que los sistemas sociales son to que
son (53) .

Por ultimo, Suarez y Cancio no dudan en afirmar que : «Igual que
el reproche individual de culpabilidad se halla tenido de socialidad en
la concepci6n de Jakobs, con mas fuerza aun este sector del injusto
-el lado objetivo del hecho-, concebido como expresi6n objetiva de
un quebrantamiento de la norma penal, es decir, como perturbacion
social, viene determinado por la interacci6n social, concretamente,
por lafuncion que para Jakobs todo el sistema de la imputaci6n penal
ha de cumplir en sociedad : la de posibilitar la orientaci6n en el mundo
social garantizando las expectativas de comportamientos esencia-
les» (54) .

Y el que Jakobs opine asi de to que surge claramente es de la con-
sideraci6n de la funci6n que debe desempenar el Derecho penal en
cuanto subsistema y manifestaci6n de la diferenciaci6n funcional que
opera en su seno la propia sociedad como modo de reducci6n de com-
plejidad (55) . En este mismo sentido, y como ya qued6 indicado ante-
riormente, Luhmann considera que el Derecho, en su conjunto, es un
subsistema que la sociedad diferencia para ordenar un ambito especf-
fico de comunicaciones, y que la particularidad propia del Derecho
como sistema social es su aspecto normativo, puesto que el Derecho
delimita un ambito en el que se tratan las expectativas normativas de
conducta y su generalizaci6n (56) .

Por otra parte, es Luhmann quien aborda el problema central de la
legitimaci6n de las normas juridicas partiendo de las ideas de proce-
dimiento y, en menor medida, de «institucionalizaci6n», las cuales
constituyen mecanismos que contribuyen a construir esta legitimidad
de un modo interno, puesto que la legitimaci6n es una construcci6n
interna del propio Derecho . Y la «institucionalizaci6n supone siempre
la generalizaci6n de expectativas que llevan al establecimiento de
consenso, de modo que puede ser reducida la complejidad de la
accidn social» (57) .

(53) Cfr. en este sentido, Ignacio IZUZQUIZA : La sociedad sin hombres, cit .,
p . 203 y el propio Niklas LUHMANN : Soziale Systeme, cit., pp . 240-241 .

(54) Cfr. Gunther Jakobs : La imputacion objetiva en Derecho penal, cit .,
pp . 81-82 .

(55) Vid. supra II .A .
(56) Cfr. en este sentido, Ignacio IZUZQUIZA : La sociedad sin hombres, cit .,

p . 293 .
(57) Cfr. Ignacio IZUZQUIZA : La sociedad sin hombres, cit., pp . 295-296 .
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De todas formas, y por si aun queda alguna duda acerca de la pro-
fundidad de la ruptura respecto de las posturas mantenidas por su
maestro, Welzel, que protagoniza Jakobs al disenar su sistema de la
teorfa del delito, creo que results muy elocuente to que dice este autor
acerca de su propia obra . Asi, en el Prologo a la primera edicion de su
Tratado, Jakobs (58) reconoce que : «La obra comienza aludiendo a
Welzel, es decir, a su teoria de que el Derecho penal ha de proteger
"valores etico-sociales positivos de accion" . . . >> .

No obstante, y a continuacion, Jakobs afirma sin ambages que :
«Aqui se apartan los caminos . La dogmatica penal ontologicista se
quiebra, y ello mss radicalmente de to que nunca se ha constatado
conscientemente . No solo los conceptos de culpabilidad y accion . . ., a
los que la dogmatica penal siempre ha atribuido de forma expresa
una esencia o . . . una estructura (logica-objetiva, prejuridica), se con-
vierten en conceptos de los que no cabe decir absolutamente nada sin
tener en cuenta la funcion del Derecho penal, sino que incluso el con-
cepto de sujeto de la imputacion penal se manifiesta como un con-
cepto funcional» .

Constatado esto, solo cabe preguntamos si quizas Jakobs ha cam-
biado de opinion desde la fecha en que se publico la primera edicidn
de su Tratado, de forma tal que ultimamente su obra haya experimen-
tado un giro en la direccion de pretender enlazar de alguna forma con
las teorfas de su maestro Welzel . Sin embargo, todos los indicios
apuntan a que, lejos de ello, con el paso del tiempo Jakobs no hace
sino reafirmarse en el camino que ha emprendido de forma cada vez
mss decidida . En este sentido, Jakobs aprovecha el Prologo a la
segunda edicion de su Tratado para manifestar, de forma casi lapida-
ria, que «(s)e ha proseguido, sin modificarlo, el programs de la pri-
mera edicion : El mundo conceptual juridico-penal ha de organizarse
con arreglo a la funcion social del Derecho penal y no conforme a
datos previos naturales o de cualquier otra clase ajenos a la socie-
dad» (59) .

Por to tanto, afirmar que cuando Jakobs mantiene que «e1 con-
cepto de bien juridico no es suficiente . . . para describir el sistema del
Derecho penal vigente en la actualidad, que en su opinion tiene tam-
bien un fuerte componente institucional, en el sentido de que protege
las condiciones de interaccion, las normas sociales basicas mismas>>,
to que pretende es enlazar ocon su maestro Welzel, concretamente,

(58) Strafrecht, Allgemeiner Ted. Die Grundlagen and die Zurechnungslehre,
Berlin-New York, 1983, p . V. La cursiva es mia .

(59) Cfr. Gunther JAlcoss : Derecho penal, cit ., p. VII .
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con la conocida reformulaci6n "funcional" del bien juridico» (60),
resulta mas que discutible, porque en realidad todo esto to que denota
es una clarisima influencia de Luhmann.

El pretender «quitarle hierro al asunto», es decir, encubrir la radi-
calidad que encierra la propuesta dogmatico-penal de Jakobs insi-
nuando que no es mas que una prolongaci6n de las posturas
mantenidas por Welzel -penalista considerado hoy un clasico y, en
cuanto tal, poco polemico, puesto que sus posturas o planteamientos
basicos ya son aceptados en todo o en parte por la doctrina penal
dominante en Espana- me parece que, en el fondo, es hacerle un flaco
servicio a Jakobs, ya que no veo cual es la ventaja de intentar que sus
propuestas sean aceptadas disfrazandolas de algo menos nuevo,
menos radical, pero por ello mismo menos estimulante y menos suge-
rente de to que realmente son .

En consecuencia, considero que to mas honesto, y tambien prac-
tico, es exponer con claridad que, aun reconociendo su calidad de dis-
cipulo de Welzel, Jakobs va mucho mas lejos que su maestro y enlaza
con el enfoque sociol6gico propuesto por Luhmann, el cual no por
controvertido desmerece en absoluto como intelectual comparado con
Welzel, y ademas tiene la ventaja de escribir acerca de la sociedad
actual y no partiendo de premisas que cada vez hallan mas dificulta-
des para describir el mundo en el que nosotros vivimos.

A prop6sito de todo ello, tambien me gustaria aprovechar la oca-
si6n para senalar que el beber en las fuentes del pensamiento hege-
liano no es privilegio privativo ni de Welzel ni de Jakobs, sino que
por el contrario es una fuente en la que han bebido, de una u otra
forma, Bran pane de los pensadores del siglo xx, entre los cuales tam-
bien se encuentra el propio Luhmann. Por to tanto, el que Jakobs invo-
que a Hegel tampoco puede constituir un dato que sirva para
demostrar que existe un enlace directo entre su pensamiento y el de
Welzel (61), puesto que tambi6n puede ser utilizado para destacar las
similitudes entre el pensamiento de Jakobs y Luhmann .

A tal efecto, debe tenerse presente, no ya que Niklas Luhmann
recibi6 el Premio Hegel en 1988, to cual demuestra en todo caso su
valia como intelectual, pero no necesariamente que exista alguna
coincidencia entre su pensamiento y el de Hegel, sino el metodo
seguido por Luhmann al elaborar su obra y algunas de las ideas direc-

(60) Cfr . Gunther JAKOBS : La imputacion objetiva en Derecho penal, cit .,
pp . 83-84 .

(61) Cfr. Gunther JAKOBS : La imputacion objetiva en Derecho penal, cit ., p . 78,
nota 159.
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trices que maneja en ella, metodo e ideas directrices que tambien son
empleados por Jakobs .

Por to que se refiere al metodo de trabajo, Luhmann parece
haberse impuesto a si mismo el dictado de Hegel de seguir el
«esfuerzo del concepto», o sea, el duro camino de la abstracci6n, ya
que este autor entendfa que «1a verdadera abstracci6n es la unica que
petmite entender y transformar to que se considera concreto, aunque
para ello, deba vivirse -como querfa Hegel- un verdadero "Viernes
Santo" especulativoo (62) . En to relativo a to segundo, una de las
ideas directrices de la teoria de los sistemas sociales de Luhmann es
el principio o teorema de la doble contingencia, teorema que como ya
he senalado toma de Parsons aunque no acepte su versi6n del mismo,
y que ya puede descubrirse, si bien desde otra perspectiva, en algunas
deducciones hegelianas, como es la dialectica del senor y del siervo
en la Fenomenologia del Espiritu (63) .

Por to demas, creo que la obra de Carlos Suarez y Manuel Cancio
explica de forma muy atinada y comprensible las lfneas maestras, no
s61o de la imputaci6n objetiva, sino de toda la concepci6n de la teoria
del delito de Jakobs. Y en to que sf estoy totalmente de acuerdo con
ellos es en que la obra de Jakobs opone de manifiesto la coherencia
interna del sistema dogmatico -que, desde luego, bien merece esta
denominaci6n- desarrollado por su autor» (64) .

(62) Cfr. Ignacio IZUZQUIZA : La sociedad sin hombres, cit ., pp . 313-314 .
(63) Cfr. Ignacio IZUZQUIZA : La sociedad sin hombres, cit ., p . 244 , nota 52 .
(64) Cfr. Gunther JAxoss : La imputacion objetiva en Derecho penal, cit., p . 88
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