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1. PENSAMIENTO JURIDICO DE GUNTHER JAKOBS

El profesor Giinther Jakobs formula su pensamiento, partiendo de
la idea del funcionalismo juridico-penal concebido como aquella teo-
ria, conforme a la cual el Derecho penal esti encauzado a garantizar
la identidad normativa, la constitucién y la sociedad. La sociedad,
dentro de este razonamiento, no es entendida en consideracién al pun-
to de vista de la conciencia individual, y en tal sentido como un sis-
tema que puede componerse de sujetos que realizan contratos, produ-
con imperativos categéricos o se extienden en tareas similares.

Realmente, la propia historia de la filosofia nos ensefia que esta ul-
tima perspectiva puede constituir un objeto de discusién que sea fac-
tible de abarcar —conceptualmente— al menos durante cierto tiempo
los problemas existentes. No obstante (y estamos siguiendo el razona-
mieno de Jakobs), al igual que la conciencia tiene y sigue sus propias
reglas, del mismo modo lo hace la comunicacion.

* Director del Instituto de Documentacién e Investigacién Juridicas de la Uni-
versidad Panamericana, Profesor de Tiempo Completo de Derecho Penal de la
Universidad Panamericana. Profesor de Derecho Penal, por oposicién, de la Facultad
de Derecho de la UNAM. Investigador perteneciente al Sistema Nacional de Inves-
tigadores.

1 Como sefiala el propio Jakobs, este pensamiento es utilizado por Luhmann,
quicn destaca la intersubjetividad. Se aparta, pues, de la concepcién filoséfica, que
comienza en Descartes y continda de Hobbes a Kant, Luhmann, Niklas, dusdifferen-
zierung des Rechts. Beitrige sur Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Frankfurt ain
Main, Suhrkamp, 1999, passim.
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De ahi que la posible solucién no ha de buscarse en la postura an-
tagénica con el nucleo de partida situado sobre la base del sujeto. En
otras palabras, sin prescindir de ella, hay que obviar la tradicional
doctrina europea aristotélica del Estado como conjunto, orientada en
atencién a la comunidad, aunque —desde luego— se pueda formular
dentro de este modelo de sustancia social.

A continuacién, el propio Jakobs afirma que: “la exposicion mis
clara de la diferenciacién entre sistemas sociales y psiquicos, que tiene
consecuencias para el sistema juridico, si bien con una enorme distan-
cia con respecto al Derecho penal, se encuentra en Ia actualidad en
la teorfa de los sistemas de Luhmann”. Claro estd, que ello no signi-
fica que no existan pronunciadas diferencias con dicha teoria, y ello
ni tan siquiera en lo referente a todas las cuestiones fundamentales.

Sin duda, afirma Jakobs, el Derecho penal puede ser entendido como
parte de la sociedad. En este sentido se consideran funciones las pres-
taciones que (solas o con otras), mantienen un sistema. En lo referente
a las prestaciones, obviamente, nos interesan las del conjunto del Dere-

cho penal y, por supuesto, no sélo la pena.?

2 JAxoss, Giinther, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal
funcional, trad. Cancio Melia y Feij6 Sinchez, Madrid, Ed. Civitas, Cuaderno Civi-
tas, 1996, pp. 11, 12, 15, 16 y ss. LuHMANN, Niklas, “La comunicacién juridica”, en
Revista Confluencia, Consejo Estatal de Veracruz, num. 1, vol. 1, septiembre de 1996.
El profesor Luhmann al referirse al sistema social expresa: “Los sistemas sociales
surgen debido a que la comunicacién social entrafia seleccion, y a que la presencia
de otras personas hace inevitable la comunicacién”, p. 19. Del mismo modo nos
sefiala respecto de la comunicacién, que: “Toda comunicacién humana tiene lugar
bajo premisas normativas. Presupone estructuras que se estabilizan contrafactual-
mente, es decir, estructuras que siguen manteniendo validez ante su violacion por
parte de los individuos”, p. 21.

3 El propio Jakobs sefiala que: “La pena no repara bienes, sino confirma la
identidad normativa de la sociedad, Por ello, el Derecho penal no puede reaccionar
frente a un hecho en cuanto lesién de un bien juridico, sino sélo frente a un hecho
en cuanto quebrantamiento de la norma. Un quebrantamiento de la norma, a su
vez, no es un suceso natural entre seres humanos, sino un proceso de comunicacién
de expresion de sentido entre personas”. Son muchos, afiade Jakobs, los que piensan
que este programa de una teoria normativa del Derecho penal se expone a tres
objeciones: 1. Se dice que carece de un punto de partida critico hacia el sistema
social. 2. Se dice que falta lo ontolégico o la estructura légico-material, y 3. Se dice
que falta el sujeto. Y contintia el maestro: “Las tres objeciones se formulan con
razén: 1. Desde la perspectiva aqui defendida, se opta expresamente por intentar
comprender lo que hay antes de pasar a la critica. 2 .Para ello, lo que se inten-
ta comprender es la sociedad, es decir, un sistema de comunicacién normativa, no el
medio que la circunda, y 3. En consecuencia, lo subjetivo sélo tiene relevancia se-

cundaria”,
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Aisladamente, la pena no es mds que un mal, y si se contempla la
secuencia externa de hecho y pena, se produce, segin la ya conocida
expresion de Hegel, “la irracional secuencia de dos males”.* Unica-
mente sobre la base de una comprensién comunicativa del delito, con-
cebido como afirmacién que contradice la norma y de Ia pena enten-
dida como respuesta confirmatoria de la norma puede encontrarse una
relacién inextricable entre ambas y, consecuentemente, una relacién
racional, y todo ello bajo condiciones a considerar.

¢Pero, cudl es la prestacién que lleva a cabo el Derecho penal? Y
Jakobs contesta: “La contradiccién que realiza el Derecho penal con-
siste en contradecir a su vez la contradiccién de las normas determi-
nantes de la identidad de la sociedad”. Por consiguiente, el Derecho
penal confirma la identidad social. En consecuencia, el delito no es
tomado como principio de una évolucién, ni tampoco como suceso que
deba solucionarse de modo cognitivo, sino mds bien como comunica-
cién defectuosa, siendo cargado este defecto al autor como culpa suya.

En otras palabras, la sociedad mantiene las normas y al propio
tiempo se niega entenderse a si misma de otra manera. Logicamente,
en la aplicaciéon de esta concepcién, la pena no constituye solamente
un medio para mantener la identidad social, sino que ya implica ese
mismo mantenimiento.

En este caso, puede que sean vinculadas a la pena ciertas esperan-
zas de que se produzcan consecuencias de psicologia social o individual
de muy variadas caracteristicas, as{ la esperanza del mantenimiento
o de la solidificacién de la fidelidad al ordenamiento juridico, sin
embargo la pena, por si misma, ya significa algo independientemeénte
de estas consecuencias: significa una autocomprobacion.

Por su parte, el Derecho penal, en el plano de la comunicacién,
restablece la vigencia perturbada de la norma en los casos en que se
realiza seriamente un procedimiento derivado de una infraccién de la
norma. De ahi que lo anterior signifique, al propio tiempo, que con
ello es representada la identidad no modificada de la sociedad.

En este procedimiento, en el plano empirico, solamente se pueden
aprehender el delito, el proceso y su relacidn, sin embargo, no pue-
de aprehenderse empiricamente el fenémeno confirmatorio de la identi-
dad, ya que ésta no constituye una consecuencia del proceso, sino su
significado.

4 Hecer, G. W. F., Fundamentos de la filosofia del Derecho, trad. Carlos Diaz,
Madrid, Ed. Ensayo Libertarias/Proudhufi, 1993, p. 14, 2, Delito y castigo: § 94-104.
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Pero esta autosuficiencia del sistema juridico (afirma Jakobs), es
una cosa y otra cuestién muy diferente es “qué problemas del sistema
social se resuelve mediante la génesis diferenciada de normas especi-
ficamente juridicas y —en definitiva— mediante la génesis diferenciada
de un sistema juridico en especial”.s

En esta tesitura, el funcionalismo expresa que lo que ha de resol-
verse siempre es un problema del sistema social. Lo anterior provoca
que sea objeto de critica en un doble sentido: por una parte, desde
el dngulo de las teorias puras de la justicia; y, por la otra, por la ex-
clusiva referencia funcional al sistema social.®

Jakobs puntualiza, para completar el panorama, la afirmacién de
que para el desarrollo de reglas juridicas, es decir, para el trabajo
dogmatico, la prestacién externa del sistema juridico debe ser enten-
dida como requisito o presupuesto, desde la perspectiva interna del
sistema juridico, si se quieren obtener conclusiones que no sean sim-
plemente casuales.

Dice Jakobs literalmente: “Todas las instituciones dogmiticas dignas
de mencién en el Derecho penal moderno, desde Ia imputacién obje-
tiva hasta el concepto normativo de culpabilidad, desde Ia posibilidad
de excluir la responsabilidad en caso de desconocimiento de la norma

5 LunmANN, Niklas, “La observacion sociolégica del Derecho”, en Revista Critica
Juridica, Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho, mim. 12, 1993,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, pp. 74, 77 y 85. En este sen-
tido, Luhmann afirma: “El derecho es uno de los miltiples dmbitos dentro de los
cuales no sélo se produce comunicacién social, sino que se comunica ampliamente
consigo mismo”, y afiade que ningin sistema funcional puede sustituir a otro, ni
siquiera descartarlo de su funcién. Asf, los sistemas auténomos unicamente pueden
cambiar estructuras basados en su propia funcién, ya que la “autonomia del siste-
ma” no ha de ser entendida, sino como la autorregulacién de sus dependencias y
también de sus independencias.

6 Idem. El propio Luhmann sefiala que: “para el sistema juridico es derecho lo
que es derecho para el sistema juridico, y solamente los observadores externos, por
ejemplo los socidlogos, pueden en dado caso reprocharle al sistema que disponga
sobre el Derecho (Recht) en una forma que al observador le parece carente de
derecho (Unrecht), por cjemplo, como manifestacion de una sociedad de clases o
como esclarecimiento insuficiente de argumentos racionales”, pp. 88 y 81. “El dere-
cho es vilido s6lo porque se ha decidido que lo sea”, p. 90. “No existe derecho
fuera del derecho (imposibilidad de derivar normas de los hechos”, p. 86). Y, para
terminar, afiade Luhmann: “Si bien el derecho puede ser modificado, no puede
serlo todo al mismo tiempo...”. “Todo nuevo derecho ha de integrarse en el viejo
derecho y ser armonizado con éste, si no se quiere que la programacién se vuelva
contradictoria e impronosticable en sus operaciones... Quien desee cambiar radical-
mente los programas del sistema juridico tiene que empezar desde el exterior”,
p- 9. “La autoobservacién tiene que identificarse con lo observado, sino no seria
tal: debe de reconocerse (también) a si misma en si misma”, p. 8.

DR © 1999. Universidad Nacional Auténoma de México,
Facultad de Derecho


http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

EL PENSAMIENTO JURIDICO DE JAKOBS 109

hasta la posibilidad de fundamentar la responsabilidad por injeren-
cia, etcétera, no podrian haberse desarrollado desde una perspectiva
puramente interna al sistema juridico que no tuviera en cuenta la
funcién de la normatividad juridica”.

El propio Jakobs aclara que no pretende afirmar que esta percep-
cién sea tenida en cuenta de modo consciente, sino que, mas bien, es
factible que lo funcional se haya presentado como justo. En lo relativo
a la concrecién del comportamiento objetivamente imputable, lo an-
terior resulta claro: ““La perspectiva exclusivamente interna demuestra
que la realizacién del tipo y la adecuacién social, en contra de lo que
se sostiene en el marco de la teoria interna, no se excluyen mutua-
mente”.

Sea como fuere, matiza Jakobs, la solucién de un problema social,
utilizando el Derecho penal, se produce —en todo caso— mediante el
sistema juridico en cuanto sistema social parcial, lo cual implica que
se verifica dentro de la sociedad. De ahi que, siguiendo el razonamien-
to del maestro, es imposible escindir el Derecho penal de la sociedad.

En este sentido, el Derecho penal supone tanto como una tarjeta de
presentacién de la sociedad sumamente expresiva, del mismo modo
que, sobre la base de otras partes integrantes de la sociedad, cabe
derivar conclusiones bastante fiables sobre el Derecho penal.?

En definitiva, lo que Jakobs nos destaca es que existe una depen-
dencia o interaccion reciproca entre la sociedad y el Derecho penal.
En esta situacién, cabe exigir al Derecho penal que realice esfuerzos
para asumir nuevos problemas sociales, hasta que el sistema juridico
llegue a alcanzar una complejidad adecuada en relacion con el sistema
social, de la misma manera —sélo que a la inversa— en que el Derecho
penal puede recordar a la sociedad que deben tenerse en cuenta cier-
tas mdximas que se consideran indisponibles.®

Por ello, el Derecho penal debe ser compatible con las condiciones
de la evolucidn. Ni el sistema social, ni tampoco el sistema juridico
pueden saltar por encima de su propia sombra, afiade Jakobs. Por

7 Asi, el propia Jakobs ejemplifica sefialando que si “la pena mdixima se impone
por brujeria..., o por asesinato, caracteriza a ambos, al Derecho penal y a la
sociedad”, op. cit., nota 2, p. 22.

8 LuuMANN, Niklas, nota 5. El maestro sefiala que, inclusive partiendo de esta
formulacién vaga, dicha afirmacién es discutida; por el contrario, se pretende limi-
tar al Derecho penal —independientemente del estadio de desarrollo de la sociedad—
a los “ataques dolosos cometidos con conciencia de antijuridicidad contra la inte-
gridad corporal, la vida y la libertad”.
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consiguiente, por un lado, “no se puede degradar al Derecho penal
al papel de mero lacayo, pues es parte de la sociedad vy, dicho de modo
metafdrico, debe tener un aspecto respetable ain a plena luz del dia”.

Sin embargo, por otro lado, “el Derecho penal tampoco puede cons-
tituirse en la base de una revolucién social; pues en cuanto ya no
contribuya al mantenimiento de la configuracién de la sociedad (aun-
que, desde luego, se trate de una configuracién susceptible de evolu-
cionar), falta ya la base sobre la cual podria iniciarse con éxito una
revolucién” (Jakobs, Giinther, op. cit,, nota 2, p. 24).

En esta linea, el profesor Jakobs se pregunta: “¢Por qué la confir-
macién de la identidad normativa que realiza el Derecho penal resuel-
ve un problema social?” Y se responde “Porque la constitucién de la
sociedad (del mismo modo que la de las personas e incluso de sujetos)
tiene lugar a través de normas”.

Para responder a los cuestionamientos anteriores, Jakobs precisa: ®
una mera agrupacién de individuos no resulta suficiente para confi-
gurar una sociedad. De esta manera, una sociedad empieza, mds bien,
con la vigencia de la primera norma obligatoria y que impone a las
personas una conducta determinada, por ejemplo, la de no atentar
contra la integridad corporal o no lesionar la propiedad de otras
personas.

En esta tesitura, mientras mds normas rigen, mds compleja es la
sociedad, y en un Estado moderno, la sociedad sobre su territorio, que
constituye una parcela de libertad, nos proporciona una buena pers-
pectiva de doble vertiente: por un lado, de la vinculacién mediante
cientos de normas, e inclusive de miles; y, por otro lado, de la falta de
vinculacién, de la permisién de realizar la conducta deseada, en un
4mbito de privacidad, éste si, no abarcado por las normas.

Tratindose de Jakobs, conviene destacar que —para él— el Derecho
penal moderno se ha desarrollado en el marco de la teoria de la impu-
tacion objetiva, que supone una teoria de la conducta tipica (riesgo
permitido, principio de confianza, actuacién a propio riesgo y la pro-

9 Jakoss, Giinther, “Conocimiento y desconocimiento de la norma”, trad. Sanci-
netti, en Problemas capitales del Derecho penal moderno (libro homenaje a Hans
Welzel), Buenos Aires, Hammurabi, Jos¢ Luis Depalma/Editor, 1998, pp. 57, 58, 59
y ss. “Las normas rigen cuando le dan a la sociedad su conformacién real... La
declaracién de una sociedad se halla en vigencia”, pp. 57 y 58. “La norma y el he-
cho abarcado por ella tienen que serle conocidos ex ante a la persona, al actuar y
al omitir”, p. 58. De ahi de que, segin Jakobs, “las personas deben estar dispuestas
también a acatar la norma”. Y afade, ‘“el conocimiento de la norma consiste en
el conocimiento de la realidad social, aunque no se esté¢ de acuerdo con ella”.
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hibicién de regreso, en relacién con la cual se desarrolla una discusion
mis terminolégica que material) inspirada en un principio social-
funcional 0 —al menos— que se acomoda a tal principio.

A guisa de ejemplo, el propio Jakobs sefiala que el trafico vial, tan
fugaz en los contactos sociales, s6lo es factible de ser organizado si
—entre los participantes— se protege la confianza en que cada uno de
cllos tinicamente respondersd de su conducta defectuosa y no de la con-
ducta defectuosa de otros.

Por su parte, en una economia de intensa divisiéon del trabajo se
presupone que no forma parte del rol de vendedor de un producto
estindar, el cuidar que el comprador no lo use de forma delictiva o
de otra forma lesiva. La formulacién genérica de todo esta supondria
decir que las expectativas juridicamente garantizadas sélo se verian
defraudadas por una conducta objetivamente defectuosa, sin mayor
consideracién a los aspectos individuales.

No obstante, como estas expectativas, al igual que todas, se dirigen
a personas, o sea, a portadores de un rol o de una funcién, la exigen-
cia misma de una defraudacién es el quebrantamiento de un rol. Por
tanto, la imputacion objetiva, por lo menos en lo referente a su face-
ta penal, “no tiene como finalidad, sin embargo, garantizar que alguien
cumpliri positivamente su rol”.

Evidentemente, el Derecho penal no puede asegurar una garantia
como la anterior, ya que no reacciona frente al quebrantamiento de
roles especiales (médico, arquitecto, ingeniero, etcétera). La cuestiéon
especificamente penal de la imputacién objetiva “reside unicamente
en la limitacién de las tareas y, en consecuencia, de la responsabilidad,
a un dmbito delimitado”.1

10 Jakoss, Giinther, ibidem. Las normas rigen cuando le proporcionan a la socie-
dad su conformacién real, lo que significa: “Cuando determinan lo que, en la co-
municacién de las personas, puede ser tomado como punto de referencia para aunar
conductas y aquello que no puede ser tomado como tal”. Incluso cuando una nor-
ma sea quebrantada, la misma tendrd vigencia en tanto el acontecer sea concebido
como un auténtico quebrantamiento de la norma y no como algo indiferente. Jakobs
cjemplifica lo anterior con lo siguiente: “Nada prueba mejor la vigencia de la pro-
hibicién del homicidio que la irritacién general por un homicidio acaecido. La
declaracién de que una sociedad es real equivale a la de que las normas que la cons-
tituyen se hallan en vigencia”. Una primera condicién que debe estar cumplida
para que exista vigencia de la norma (por tanto, la sociedad real) es concluyente:
“La norma tiene que ser conocida e igualmente tiene que ser conocide cuando se
da el caso regulado”. Al respecto, el “conocimiento” es entendido, siempre, como
“conocimiento actual”. Lo que también se denomina “conocimiento no actual”, es
considerado —aqui— como “conocibilidad” o “desconocimiento evitable”.
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La hipétesis basica de la teorfa de la imputacién objetiva pone de
manifiesto que un derecho de comportarse de determinada manera, o
—a la inversa— el ilicito de un comportamiento, no se puede determi-
nar teniendo en cuenta Unicamente un individuo aislado, ni una nor-
ma aislada, sino siempre teniendo en cuenta personas, o sea, las reglas
especificas de una socialidad. Esta hipdtesis-base puede diversificarse-
en tres proposiciones.

En la primera proposicidn, tratamos la igualdad de las personas res-
pecto de la libertad de accién, cada persona puede pretender lo que
cotidianamente pretende igualmente cualquier otro. Esta proposicién
da lugar a la fundamentacién del riesgo permitido o —al revés— el
comienzo de una conducta ilicita, como muy pronto, mis alld de esc
riesgo permitido. Por ejemplo, dice Jakobs: “El conducir conforme a
la reglamentacién no es no permitido, aunque es riesgoso”.

La segunda proposicion, expresa: “Los demds son, por su parte, per-
sonas responsables”. De zhi que el mundo, en el que se produce el
propio comportamiento, es, por tanto, un mundo responsablemente
estructurado, lo cual supone que se puede confiar en su adecuada y
correcta configuracion. Por consiguiente, ello comporta (con una ex-
presién ordinaria) un principio de confianza, o bien, en el supuesto
de que el destinatario de la confianza sea, a su vez, la victima, de un
actuar a propio riesgo.

Y Jakobs sefiala, a modo de ejemplo: “Se puede confiar en que un
conductor que se aproxima por una calle transversal, y esti obligado
a esperar, cumplira su deber, y, por cierto, en igual medida en lo que
se refiere a lesion de terceras personas (principio de confianza), como
a la del que debe esperar (actuar a propio riesgo).

En la tercera proposicion se establece que la comunidad con otro,
siempre constituye una comunidad sélo limitada. Por consiguiente, en
el caso de que otro se comporte incorrectamente, sélo se puede recu-
rrir al primero, si esa comunidad igualmente abarcaba a la conducta
incorrecta. En caso contrario, queda excluida la responsabilidad del
primero: prohibicion de regreso. En el supuesto de que el otro coin-
cida con la victima, seria factible —aqui— hablar de un actuar a pro-
pio riesgo.

Jakobs vuelve a ejemplificar: “La venta de un cuchillo de corte usual
no fundamenta ni implica responsabilidad por la cuchillada intencio-
nal o descuidada del receptor contra una victima, ni por la cuchillada
intencional o descuidada contra s{ mismo”.

DR © 1999. Universidad Nacional Auténoma de México,
Facultad de Derecho


http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

EL PENSAMIENTO JURIDICO DE JAKOBS 113

En el contexto indicado, de cardcter sistemdtico, resulta importante
el conocimiento de que —en la imputacién objetiva— se trata de un
fenémeno de sentido idéntico a la de la fundamentacién de una posi-
cién de garante en el delito de omisién, en cuanto se trate de compe-
tencia por organizacién. Las posiciones de garante, por tanto, son
negociadas entre los intervinientes, al igual que se expuso antes res-
pecto de la imputacién objetiva, mds concretamente, ellas no consti-
tuyen otra cosa mas que un caso de imputacién objetiva conocida desde
hace tiempo.

No obstante, la relacién naturalista m4s débil que existe con el re-
sultado de la conducta en el delito de omisién ha dejado claro, antes
que en el delito de comisién, la necesidad de una relacién normativa,
y debido a ello nos ha anticipado, en el orden temporal, algo a lo
que materialmente tampoco resulta renunciable en el delito de comi-
sién: ‘“Justamente, la determinacién del significado por la imputacién
objetiva”.

El paralelismo es aun mds amplio: “Debido a la total homogenei-
dad de ambos &mbitos, la teorfa de la imputacién objetiva y de las
posiciones de garante, las posiciones de garante desarrolladas para los
delitos de omisién pueden y deben presentarse también en el dmbito
de la comisién”. 11

En estas condiciones, Jakobs, entiende que: “Si al comienzo se dijo
que el hecho punible es un aporte comunicativo, una expresion de
sentido, entonces, hay que determinar cuindo una persona expresa

11 El profesor Jakobs seiiala: “Esto sucede del modo mis sencillo respecto del de-
ber de scguridad en el trdnsito: a €1 se le corresponde el caso normal de comision,
que se puede entender como caso de lesion del deber de seguridad en el trdnsito
por los movimientos corporales motivados. Que alguien responda por sus actos vo-
luntarios o por un déficit en su dominio es totalmente equivalente al menos en
tanto los actos voluntarios sean considerados como dominables, lo que a su vez sig-
nifica, en tanto sean considerados, en suma, como actos voluntarios. Pero también
respecto de la injerencia y la asuncién se encuentran aplicaciones en el dmbito de
la comisiéon”, El ilustre penalista ejemplifica diciendo: “Quien empuja descuidada-
mente a otro, en caso necesario debe tomarlo del brazo para que no caiga; ello
deriva de la injerencia. Pero si el otro quiere agarrarse por si mismo del brazo de
quien lo empuja, éste no puede retirarlo, lo que si podria hacer cualquier otra per-
sona. Por tanto, la injerencia fundamenta no sélo deberes de actuar sino también
de omitir”. En el otro ejemplo, Jakobs expresa: “Quien ha asumido cuidar un en-
fermo sensible a la luz, debe cerrar las cortinas de la vantana; ello deriva de la
asuncién. Pero tampoco puede volver a abrir las cortinas cerradas, lo que s{ podrfa
hacer en su propia casa cualquier otro que no haya asumido. Por tanto, también
a la asuncién fundamenta, junto a deberes de actuar, ademds, deberes de omitir”,
op. cit, nota 9, pp. 43, 44 y ss.
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un sentido determinado”. Del anterior planteamiento del problema no
necesariamente debe inferirse que un hecho punible sea algo tan ideal,
tan espiritual y que no tenga relacién ninguna con el mundo material.

Antes al contrario, las personas s6lo pueden manifestar sentido en
el contexto de un modo natural y —por tanto— también tnicamente
ahi pueden coludir con sus proyectos de sentido. En otras palabras,
para Jakobs, es que ellas solo son personas, en tanto reclamen para si
una posesion material, cuando menos un cuerpo; este conocimiento
sc encuentra en la base de las filosofias del derecho idealistas, muy
especificamente en las de Kant, Fichte y Hegel, recordemos, a tales
efectos, la expresion hegeliana de que “todo lo real es pensado y todo
lo pensado es real”.

Por consiguiente, en lo relativo a la expresion de sentido de un ac-
cionar en el mundo material, y consiguiente y necesariamente de un
estar bajo la influencia de las normas del entorno social. En esta tesi-
tura, y sélo por ello, éstas pueden llegar a ser relevantes socialmente,
cuando menos cn forma mediata.

1I. LINEAS GENERALES DE I.A TEORIA SOCIOLOGICA
DE NIKLAS LUHMANN

La teoria de los sistemas nacié, en primer lugar, como teoria de las
maquinas, y después se aplico en el ambito de la biologfa. En ese ins-
tante, los organismos biolégicos fueron entendidos como sistemas auto-
rregulados. Sin embargo, la concrecion de esta clase de sistemdtica
técnico-bioldgica en lo social, no ha sido del todo equivalente.

Por ejemplo, es sabido que la integracién de organismos bioldgicos
se asienta sobre la “vida”, mientras que la integracién de la sociedad
queda centrada en el “sentido”.'? Légico resulta que el trasvase de lo
biolégico a lo social sufra una modificacién muy sensible cuando se
maneja en el dmbito de las realidades sociales, asi que lo anterior
no debe de extrafiar, en principio.

En este contexto, ha dicho Habermas, Jirgen,>* en sentido critico,
mediante el desarrollo de una teoria consensual de la verdad, a través

12 Corst. Giancarlo; Exréstro, Elena y Bararpi, Claudio, Glosario sobre la teoria
social de Niklas Luhmann, trad. Romero Pérez y Villalobos, Coordinacién de Javier
Torres Nafarrate, Barcelona, coediciéon con el Instituto Tecnoldgico y de Estudios
Superiores de Occidente y Editorial Anthropos, 1996, pp. 144, 145, 146 y ss.

12-A HABERMASs, Jiirgen, La ldgica de las ciencias sociales, trad. Jiménez Redondo,
México, Ed. Real Editorial Iberoamericana, 1993, pp. 312 y ss. La estrategia de
Luhmann tienc como fin una teoria sistémica de la sociedad que logre, por un lado,
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de la capacidad de coincidencia, contraria a la teoria sistemitica de
TLuhmann. En esta tesitura, Kaufmann, ha dicho que: “No es una teo-
ria de la verdad y la justicia, pues para Luhmann verdad y justicia
tienen solo cardcter simbdlico, el cual en la realidad a nada corres-
ponde”.

Ha de saberse que la teoria sociolégica de Niklas Luhmann queda
completada —a su vez— por tres teorias auxiliares: una teoria sistémi-
ca; una teoria de la evolucion; y una teoria de la comunicacion.* Para
saber del excepcional grado de abstraccién de esta teoria sociolégica,
basta con decir que “la comunicacién ha desplazado a la accién y a
la experiencia hasta convertirse en el dnico elemento del sistema”.'*

De esta manera, la sociedad no es entendida ya como un conjunto
de individuos sino como procesos de comunicacién,'® precisamente: “la
sociedad es el sistema social que abarca todas las acciones comunica-
tivamente”.’® Por esta y otras razones, Habermas formula su posicion,
respecto de la teoria de Luhman, diciendo: “Esa teoria representa, por
asi decirlo, la forma superior de una conciencia tecnécrata que hoy
define de antemano las cuestiones pricticas como cuestiones técnicas.”

En relacién con el Derecho, que no constituye sino un subsistema
autopoiético de la sociedad, ha diche Luhmann: “El Derecho cumple
funciones comprensivas de generalizacién y estabilizacién de expecta-
tivas de conducta”;® y, ademds, el maestro ha estimado que las ex-
pectativas se caracterizan por estar generalizadas temporal, material vy
socialmente” 19

aprovechar ¢l enfoque analitico de la cibernética, sin girarse, por otro, al marco de
la teoria de los sistemas autorregulados eclaborada hasta aqui para las maquinas y
los organismos.

12 GIMENEZ ALCOVER, Pilar, El Derecho en la Teoria de la Sociedad de Niklas
Lulimann, Barcelona, Ed. J. M. Bosch, Publicaciones del Instituto de Criminologia
de la Universidad de Barcelona, 1993, p. 10.

1+ Idem, p. 109.

15 LunMANN, Niklas y DE Grorel, Raffaele, Teoria de la Sociedad, trad. Torres
Nafarrate, 2a. ed.,, México, Ed. Triana en coedicién con la Universidad Iberoame-
ricana, 1998, pp. 14 y ss. “La comunicacién restringe y distribuye posibilidades rea-
les de selecciébn que puedan presentarse a los individuos considerados aisladamente.
De aqui que la sociedad (la comunicacion) consista fundamentalmente en procesos
de reduccién de las posibilidades abiertas™.

16 GIMENEZ ALCOVER, Pilar, op. cit, nota 14, p. 97.

17 HapgRMAs, Jiirgen, op. cit, nota 13, p. 311.

1% LunMANN, Niklas, Sistema juridico y dogmdtica juridica, trad. Otto Pardo,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 45.

15 LescH, Heiko, “Intervencién dclictiva e imputacién objetiva”, trad. Sdunchez-
Vera y Goémez-Trelles, en Anuario de Derecho penal v ciendias penales, t. XLVIIT,
facs. 111, septicmbre-dicicmbre, Ministerio de Justicia Interior, Madrid, pp. 952-953.
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Ubicados en este plano sociolégico, la relacién entre delito y pena
no seria distinta a la existente entre pregunta y respuesta, dado que
el Derecho, como subsistema social que es, su equilibrio constituye la
verdad del mundo.?* Asi que la verdad del mundo juridico-penal se
encuentra en la estabilizacién de expectativas de conducta, proceso
éste que constituye un ejercicio de lealtad, que —a su vez— representa
la lealtad.?*

Tal vez sean estas las razones por las que Jakobs, en fecha no leja-
na, ha llevado al mismo plano dogmitico al injusto penal y a la
pena, ya que el propio maestro ha reconocido: “La pena en cuanto
respuesta al quebrantamiento de la norma, se sitGa en el mismo con-
texto de significado que ésta y simboliza, a su vez, la contradiccion
de dicho quebrantamiento”.?2

Los sistemas, por tanto, son cerrados operativamente, Tal afirma-
cién debe concretarse mds técnicamente del siguiente modo: “Estos
sistemas para producir su unidad recurren a aquellas unidades ya cons-
tituidas en el sistema. Los sistemas sociales, por estar compuestos de
pura comunicacién, controlan sus propias posibilidades de afirmacién
0 negacién para la produccién de sus elementos. Son sistemas basados
en una operacién recursiva de su propio cdlculo, y la realidad no es
para ellos mis que la reproduccidn que se realiza en estos términos’.

Una ya antigua férmula cibernética aclara, plasticamente, la signi-
ficacién y el alcance de esta cerrazén operativa (estamos hablando de
un ejemplo no aplicado directamente a los sistemas sociales). Son ce-
rrados en cuanto a la produccién de sus componentes, lo cual no

Las expectativas son generalizadas temporalmente por la estabilidad que garantiza
la pena en casos de defraudacién; se generalizan materialmente a través de la fija-
cién de errores; y se generalizan socialmente mediante la institucionalizacién o
consenso general que reciben. De ahi, por consiguiente, que la pena sea entendida
por los seguidores de este modelo sociolégico como “una réplica demostrativo-sim-
bdlica frente al significado demostrativo-simbélico del hecho punible”.

20 ZArraroNI, Raul Eugenio, “El funcionalismo sistémico y sus perspectivas juri-
dico-penales” en Estudios penales en memoria del profesor Fernando Albor, Santia-
go de Compostela, Universidad de Santiago de Compostela, 1985, p. 753.

21 LuaMANN, Niklas, “La observacién sociolégica del Derecho”, en Revista Criti-
ca Juridica, Revista Latinoamaricana de Politica, Filosoffa y Derecho, nim. 12, Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1993, pp. 87 y 88. “Si atendemos
a la funcién que cumple la expectativa de tipo normativo, se comprende a la vez
el motivo de esta necesidad de apoyo y la conexién entre distintas formas de ga-
rantia, la norma debe poder afirmarse en mayor o menor grado contra la realidad”.

22 Jakoss, Giinther, Estudios de Derecho penal, trad. y estudio preliminar de
Pefiaranda Ramos, Sudrez Gonzdlez y Cancio Melid, Madrid, Ed. Civitas, 1997, pp.
21, 22 y ss.
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obsta para su apertura respecto a la incorporacién de energia por par-
te del entorno. Los sistemas autopoiéticos son cerrados en su auto-
poiésis, y ya que lo son han de estar abiertos en referencia a la impor-
tacion energética.?

Por cierto, la delimitacién sistema/entorno permite —de entrada—
realizar cortes en los objetos, que no eran posibles en funcién de otras
disposiciones tedricas. Luhmann utiliza el ejemplo del juego de ronda
de los nifios, y asi dice literalmente: “En el juego de ronda entre
niitos, tomados de las manos, la teoria de sistemas puede distinguir
entre la forma de relaciéon —la ronda— como el sistema y el entorno,
los niftos”.

En virtud de lo anterior, la teorfa puede penetrar en formas de re-
lacién independizindolas del objeto (o del sujeto), con el resultado de
que formas relacionales mds complejas —la comunicacion, los siste-
mas— quedaran de manifiesto respecto de su cardcter suprasubjetivo,
es decir, que preceden a los sujetos.

Conviene sefialar y destacar, lo que Lubmann enfatiza: “Que las
ontologias de las sustancias y las esencias no manejaron ningin con-
cepto para el entorno. Sélo hasta el siglo XVIII entra en considera-
ci6on el concepto de medio (Milieu). Para Hegel el entorno, si se
dcepta esta terminologia, es el autoproceso de extrafiamiento del Es-
piritu, en el largo camino de reencuentros consigo mismo, mediante
una sintesis superior (dufhebung).

28 LunamanN, Niklas. Sistemas sociales. Lineamientos para una teoria general,
trad, Pappe y Erker, 2a. ed., Barcelona, Anthropos-Universidad Iberoamericana-Cen-
tro Editorial Javerino, 1998, pp. 186, 187 y ss. “La diferencia sistema/entorno y sus
diferenciaciones ulteriores deben tratarse en el nivel general de la teorfa de los sis-
temas. Sin embargo, el paso siguiente debe consistir en elaborar con mds claridad
cémo ha de tratarse el gradiente de complejidad entre sistema y entorno en el nivel
de los sistemas sociales”. “La particularidad de los sistemas sociales consiste en que
¢stos se orientan hacia la complejidad bajo la forma de sentido. Esto significa que la
diferencia entre entorno y sistemas es mediada exclusivamente por limites de sentido
lo cual por cierto es vilido también para los siguientes psiquicos”. LUHMANN,
Niklas, Sociologia del riesgo, trad. Pappe, Erker, Segura, Torres, Nafarrate, Méxi-
co, Universidad Iberoamericana-Universidad de Guadalajara, 1992, pp. 15, 20 y 21.
“Los sistemas sociales operan en la dimensién del seniido la pregunta de qué es el
sentido es inabordable ya que la respuesta tiene que hacer uso del sentido para
contestarla. El sentido se impone como mundo. Precede a todo lo que se pueda
preguntar o saber sobre ¢1”, p. 15. “Ningtin individuo ni ninguna instancia grupal
podria accesar, de golpe, la totalidad social del sentido”, p. 20. “La comunicacién
como tal —en el sentido mds general— cs una seleccién. El sentido sélo se hace acce-
sible a través del medio de la comunicacién: un ruido sin lenguaje produce.ya
una diferencia: es una nota en el cuaderno pautado del sentido”, p. 21.
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Los sistemas sociales constituyen formas de relacién comunicacional.
Todas las realidades sociales, cualquiera que sea su rango, se hallan
preformadas a través de formas especificas de comunicaciéon que distin-
guen vy delimitan frente a otras. A tal efecto, Luhmann pone el si-
guiente ejemplo: “Hacer una fila para la compra de boletos de cine
es una forma de relacién distinta a un seminario en la universidad,
distinta a un grupo de personas asombradas ante un recien atropella-
do... El poder, la economia, el derecho, la educacién, son formas de
relacién comunicacional que preestructura las interacciones sociales’.

Estos sistemas sociales son autopoiéticos. Dicha expresién “auto-
poiético” pone de relieve una formidable aportacién conceptual del
ilustre bidlogo chileno Humberto Maturana. Para él, los sistemas vivos
son unidades cerradas, por consiguiente autopoiéticas:

En este punto, para Maturana los seres vivos —organismos— son
autopoiéticos; para Luhmann lo son también los sistemas sociales. En
esta tesitura, los sistemas bioldgicos v los sistema sociales, debido a su
constitucién intrinseca, son autorrefcrenciales e incluso autopoiéticos.
En consecuencia, en todas sus funciones hacen referencias a si mismo
y producen sus elementos constitutivos partiendo de los propios ele-
mentos de los que estin compuestos.

Dicho de otra manera: Se producen y se reproducen a si mismos.
Tanto sus operaciones como su modo reproductivo son, per se, auto-
nomos. En definitiva, la relacién que mantienen con el entorno (medio
ambiente) queda establecida segun la medida de su forma operativa.
Las tradiciones filoséficas y sociologicas reservan la autorreferencia
para la conciencia de los sujetos.?®

2¢ MATURANA, Humberto/VARELA, Francisco, El drbol del conocimiento, Santiago
de Chile, Editorial Universitaria, 1984, pp. 28, 29, 30 y ss. “Lo que es peculiar en
ellos es que su organizacién es tal que su unico producto es si mismos, donde no
hay separacién entre productor y producto. El ser y el hacer de una unidad auto-
poética son inseparables y esto constituye un modo especifico de organizacién. La
caracteristica mds peculiar de un sistema autopoiético es que sc levanta por sus
propios cordones y sc constituye como distinto del medio circundante (entorno) por
medio de su propia dindmica de tal manera que ambas son inseparables... El me-
canismo que hace de los seres vivos auténomos, es la autopoiésis que los caracteriza
como tales”.

25 LUHMANN, Niklas, op. cit., nota 24, pp. 435, 436 y ss. “Con arreglo a lo ante-
rior: la autorreferencia se presenta exclusivamente en el campo de la conciencia.
Sin embargo, lo social nunca se puede reducir por completo a la conciencia indivi-
dual, ni se puede captar como adicién a los contenidos de la conciencia de diversos
individuos, mucho menos como reduccién de los contenidos de la conciencia a
4reas de consenso: la experiencia de la irreductibilidad de lo social se integra en la
constitucién de lo social: es la experiencia de la autorreferencia de lo social”.
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A Luhmann se le ha criticado que su pensamiento constituye, en
parte, una biologizacion de la sociologia, a lo cual el maestro ha res
pondido, en términos generales, que si se separa el concepto de auto-
poiésis del contenido bioquimico de las células y se le concibe {como
lo hace Maturana) como un sistema cuyos elementos se reproducen
partiendo de la red misma de los propios elementos, entonces sdlo tie-
ne que introducirse en la palabra “elementos” conceptos quimicos,
psiquicos o sociales y el resultado seri la obtencidén de diversos siste-
mas autopoiéticos. Y no se trata de una analogia, sino de una operacion
de alta abstraccién a partir de sistemas bioldgicos y sociales.

El modelo autopoiético es circular y naturalmente no tiene sentido
hablar de causas y efectos. Todo lo que ocurra en un sistema estd
determinado por su propia organizaciéon y no por las perturbaciones
o modificaciones dimanantes del medio ambiente. El sistema auto-
poiético no es teleolégico (no actia en funcién de fines) sino que se
encuentra asociado a una historia secuencial mutua de cambios concor-
dantes con el entorno. A este procedimiento se le llama acoplamiento
estructural.

En consecuencia, la sociedad, para Luhmann, no es un sistema re-
presivo o dominacién (Marx, Freud, Adorno, Fromm, Dahrendorf)
aunque tampoco constituye un sistema cimentado en el consenso de
valores implicitos (Parsons, estructuralismo funcional). En cambio, la
sociedad es un sistema comunicativo que hace posible la complejidad
contingente, de tal forma que la realidad puede ser de otra manera,
pero siempre en el marco de lo que la sociedad ha preestructurado.

En una sociedad de estas caracteristicas, lo concreto puede convertir-
se en represivo o amable, en conflictual o arménico, en todo caso de-
pende de la modalidad comunicacional que se haya seleccionado. En
sus primeros escritos, Luhmann aclaré esta cuestion en la forma si-
guiente: “La humanidad realiza su unidad en dos niveles, en el del
mundo y en el del sistema social. Al mismo tiempo estas instancias
se alejan mds que nunca: la idea del mundo se ha ido desconcretizan-
do, sus contenidos se han vaciado y ha quedado sélo como concepto-
directriz para todo lo posible; los simbolos culturales de la represen-
tacion del mundo ya no coinciden punto por punto con los correlatos
de los problemas que se generan en la sociedad. La contingencia ya no.
puede pensarse como una confrontacién de este mundo frente a otro.
posible, sino tnicamente en relacién a lo que la sociedad como siste-
ma selecciona.

DR © 1999. Universidad Nacional Auténoma de México,
Facultad de Derecho


http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

120 RAFAEL MARQUEZ PINERO

De aqui nuestra hipotesis de que son precisamente las estructuras
comunicativas de los sistemas —la sociedad— las que regulan la medi-
da de la contingencia y la complejidad que se revelan como mundo”.2¢

La sociedad, en cuanto sistema autopoiético, constituye un sistema
integrado de comunicaciones y unicamente por comunicacién. Sus ele-
mentos fundantes no son ni los individuos, ni las secuencias de acon-
tecimientos biolégicos o psicoldgicos:

“...Estos obsticulos que bloquean el conocimiento estin presentes
en la idea de la sociedad que hoy es prevalente y se manifiesta en la
forma de tres hipétesis que se relacionan y se sostienen recfprocamente:

1. Que una sociedad esti constituida por hombres concretos y por
relaciones entre los hombres.

2. Que las sociedades son unidades regionales, territorialmente deli-
mitadas por lo cual Brasil es una sociedad distinta de Tailandia.

3. Y que las sociedades, por tanto, pueden ser observadas, desde el
exterior como grupos de hombres o como territorios.

Las dos primeras hipétesis impiden una determinacién conceptual
del objeto social. Estd claro que no todo lo que se puede observar en
el hombre (admitiendo que si es posible observar algo) pertenece a la
sociedad. La sociedad no pesa lo mismo que el total de los hombres,
y no cambia su peso por cada uno que nazca y por cada otro que
muera. No se reproduce por el hecho de que en las células del hom-
bre se transformen las macromoléculas, o por el hecho de que haya
cambios de células en los organismos de cada hombre. La sociedad no
vive. Tampoco se podra considerar en serio que los procesos sociales
sean como los neurofisioldgicos del cerebro, inaccesibles a la concien-
cia. Se puede decir lo mismo de todo lo que tiene lugar en el dmbito
actual de cada conciencia, ya sean percepciones o sucesiones de pen-
samiento”.?

La sociedad tiene como funcién la estructuracién o constitucién de
un horizonte de sentido que funciona como entorno para los demis
tipos constructivos de sistemas. Asi, Luhmann dice: “Tanto las interac-
ciones como las organizaciones suponen una sociedad que las abastece
de posibilidades comunicativas que pueden incorporarse a sus respec-
tivas autorreferencias temdticas o decisionales:

26 LuaMANN, Niklas, Soziologische Aufklirung 2, Opladen, Westdeutscher Verlag,
1986, pp. 65, 66 y ss. PArsons, Talcott, La estructura de la accidn socigl, trad. Ca-
ballero y Castillo, Madrid, Ediciones Guadarrama, 1968, pp. 25, 26.

27 LuaMANN, Niklas y DE Giorcl, Raffaele, Teoria della Societd, Milin, Ed.
Franco Angeli, 1992, pp. 13, 14, 15 y ss.
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S6lo la sociedad hace posible identificar los nexos de expectativas
{personas, roles, programas, valores) que pueden aplicarse a las respec-
tivas interacciones, pero que, en sus referencias de sentido, las exceden.
Con mayor razén, la dimensién de la diferenciacién de estos distintos
entramados de expectativas y las formas de interdependencia que re-
sultan de ahi son socialmente preconstituidas. La cohesion de la sinte-
sis debe tener un sentido que se exceda a si misma, precisamente para
poder convencer en la interaccion. Para ser una persona, hay que pre-
tender estar obligado a ser la misma persona también en otra parte.?®

En consecuencia, el sistema social se encuentra integrado por diver-
sos sistemas parciales, cuyas facultades de estructuracién abarcan di-
versos aspectos del conjunto social, asi: lo politico, lo econémico, lo
religioso, lo estrictamente cientifico, lo juridico, etcétera. Al propio
tiempo, estos sistemas parciales se integran por subsistemas, de este
modo en el sistema juridico aparece, como un subsistema importante,
el juridico-penal. También se interrelacionan unos con otros, de tal
manera que el fallo en el funcionamiento de cualquiera de ellos puede
afectar a los otros y —consiguientemente— hacer que el sistema total
no funciona adecuadamente.??

Por otra parte, Luhmann % al preguntarse sobre ¢qué comprensién de
racionalidad, de decisién, de técnica, de futuro o simplemente de tiem-

28 LuHMmANN, Niklas, op. cit., nota 24, pp. 442 y ss.

29 LunMANN, Niklas y DE Grorel, Rafaelle, op. cit, nota 28, pp. 313, 314 y ss.
“Todo sistema funcional puede desarrollar s6lo su funcién propia. Ningin sistema
puede irrumpir en otro, ni siquiera en caso de urgencia o con el pretexto de ayu-
dar en su integracion. En caso de una crisis de gobierno, la ciencia no puede
prestar ayuda con su verdad. La economia puede condicionar a la ciencia con dine-
ro, pero a pesar de todo, el dinero no puede producir la verdad. El coeficiente de
irritaciébn que crece de esta manera en la sociedad entera refleja el incremento
contempordneo de las dependencias y las interdependencias reciprocas. Desde el
punto de vista formal, la adquisicién de complejidad consiste en el hecho de que
la sociedad, mediante nuevas diferenciaciones de sistema/entorno en la sociedad, se
expande hacia adentro. En virtud de esta diferenciacién, en lo que respecta al 4m-
bito operativo de la autopiésis de la comunicacién, se vuelve posible un mayor
numero de comunicacién y una mayor diversificacién de ésta tanto en la direccién
de la simultaneidad como en la de la sucesién”.

30 LUHMANN, Niklas, op. cit., nota 24, pp. 35, 36, 37 y ss. “Resulta notable que
mientras los individuos s6lo se ocupan de las probabilidades de frecuencia mediata
y dejan fuera lo muy improbable y lo muy probable ya normalizado (por ejemplo,
que a cada uno no le alcance el dinero), en el campo de la conciencia del riesgo
se encuentran hoy en dfa, estados de cosas distintos, como una fascinacién por la
posibilidad de acontecimientos extremadamente improbables que luego, sin embar-
go, se vuelven catastréficos. Esto no solo se explica por el hecho de que la técnica
lleve aparejadas tales probabilidades catastréficas, pues al fin y al cabo es valido
con mds fuerza para los siniestros naturales, las epidemias de las sociedades anti-
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po se encuentra implicita cuando hablamos del riesgo? O dicho de otra
manera: ¢Cémo concebimos nuestra sociedad, si consideramos el riesgo
como un problema universal que no puede ser evitado ni eludido,
sobre todo cuando en épocas distintas el riesgo se referia sélo a los na-
vegantes, a los recolectores de hongos o a cualquier otro grupo que se
expusiera al peligro?

¢Qué resulta necesario para el actual biencstar social y qué es pura
casualidad? Por consiguiente: ¢Cémo puede obtenerse un consenso
social, o cuando menos un acuerdo comunicativo, si éste tiene que pro-
ducirse en el horizonte de un futuro respecto del cual, como todos
sabemos, Unicamente se puede hablar bajo Ia forma de probabilida-
des/improbabilidades? Luhmann, para finalizar este apartado, distingue
entre el riesgo que procede de las decisiones y las catdstrofes que se
derivan de las fuerzas de la naturaleza.®

IIl. CONGRUENCIA ENTRE LA TEORIA SOCIAL DE
LUHMANN Y EL PENSAMIENTO JURIDICO DE
JAKOBS

En funcién de todo lo anterior, podemos considerar que existe una
compatibilidad teérica entre el pensamiento socioldgico de Niklas

guas. La explicacién podria encontrarse en cl hecho de que actualmente los hom-
bres, las organizaciones, es decir, las decisiones, son las causas desencadenantes dc
riesgo y que pueden ser identificadas. De aqui que tenga sentido oponerse, o con
mds precision comunicar que uno se opone. Se puede exigir —sin decir desatinos—
que por favor se prescinda de tales peligros. Lo que primero se considera obsesi6mn
psicologia excesiva por tratarse de hechos extremadamente improbables, después
puede convertirse en dafios excesivamente severos. Esto puede explicarse mediante
la comunicacidn, es decir, socioldgicamente, sobre el trasfondo de una realidad ab-
solutamente normal y plausible en la medida en que el futuro depende de las
decisiones que se toman en el presente y que una vez puestas en marcha, son irre-
versibles”.

31 LuaMANN, Niklas, op. cit.,, nota 24, pp. 38, in fine y ss. “Mientras la investiga-
cién del riesgo sigue esforzdndose, aunque sélo a medias en el cdlculo racional de
los riesgos la realidad muestra rasgos distintos. Por una parte, la comunicacién
del riesgo se vuelve reflexiva y con ello universal. Negarse a aceptar los riesgos o
exigir su rechazo es en si mismo un factor riesgoso. Surge asi una reaccién en con-
tra del cdlculo, cuando se cree que el comportamiento riesgoso podria terminar
en una catdstrofe. E1 umbral de la catdstrofe se deja casi al arbitrio del que argu-
menta. En todo caso, no puede surgir un conscnso al respecto”. En este sentido, la
comunicacién constituye una explicacién global, pero que requiere matizaciones
mis elaboradas, sobre todo, teniendo en cuenta que la selectividad de los medios
de comunicacién de masas juegan papel importante al jerarquizar, de manera sen-
sacionalista y subliminal la presentacién de las improbabilidades.
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Luhmann y el caiterio juridico de Giinther Jakobs. Tal situacién es
detectable desde un primer momento, ya que Lubmann empieza por
atribuir al sistema juridico (uno de los integrantes del Sistema Social
complejo que constituye una sociedad moderna), y en nuestro caso a
su variante juridico-penal, la funcién de estabilizar contrafdcticamente
la perturbacidén de expectativas normativas.??

Jakobs sigue argumentando en la misma linea, concretizando el ni-
cleo del Derecho penal, mismo que hace consistir en confirmar la iden-
tidad normativa de la sociedad.** En la actualidad, estos dos pareceres
se encuentran lejos de haber conseguido unanimidad doctrinal (supo-
niendo que esa fuera su intencién) ni en el campo sociolégico, ni en
el dmbito propiamente juridico.

A pesar de esta oposicién, ambas posturas, la socioclégica y la juridi-
ca, fundamentan la veracidad de la prevencién general positiva y de la
imputacién objetiva que si debe reconocerse, en la actualidad, como
integrantes del basamento cientifico del Derecho penal presente y del
futuro, sobre todo en estos tiempos de globalizacién, por ajustarse a
las exigencias de eficacia material y utilidad normativa en relacién con
lo que algunos autores han denominado ya “la aldea global”.

Sin duda, si Jakobs afirma que “lo subjetivo tiene relevancia secun-
daria”,3® lo que hace porque estimamos participa de la opinidn sisté-
mica de Luhmann, en el sentido de que: “El hombre es considerado
como parte del entorno y no como parte del sistema social”,?¢ lo que
en otras palabras viene a significar que el sistema social es menos
humano que comunicacional.

De todo lo anterior se deriva, tratidndose de sistemas psiquicos por
ejemplo, que al hablar de “decisiones”, haya de prescindir por entero
de “procesos de conciencia”, para en consecuencia adjudicar a la co-
municacion la seleccién de alternativas; 37 de esta manera “lo social
nunca se puede reducir por completo a la conciencia individual”.3#

32 LuaMANN, Niklas, op. cit, nota 19, “...El derecho cumple funciones comprecn-
sivas de generalizacion y estabilizacién de expectativas de conductas”, p. 45.

33 JAkoss, Giinther, op. cit., nota 2, pp. 11 y ss.

3¢ Jakoss, Giinther, La imputacion objetiva en Derecho penal, trad. Sudrez Gon-
zdlez y Cancio Melid, Madrid, Ed. Civitas, 1996, pp. 79 y ss. En el Estudio Preli-
minar, se expresa que la teoria de Jakobs es ‘“sociolégica”, persiguiendo oscuros
fines politicos.

35 JAkoss, Giinther, op. cit, nota 2, p. 12.

36 LunmanN, Niklas, op. cit.,, nota 24, p. 18 (Sociologia del Riesgo).

37 Ibidem, p. 41.

38 Ibidem, p. 12.
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Mis claramente, Jakobs expresa: "El Derecho penal no se desarrolla
en la conciencia individual, sino en la comunicacion”; 3 por su parte
Luhmann manifiesta: “La conciencia es una condicién previa indis-
pensable de la comunicacién, pero no es comunicacién en si misma.*
En lo personal, entiendo que hay una relacién estrecha entre las dos
expresiones (la de Jakobs y la de Luhmann), reflejada en la ponde-
racién de la comunicacién como un dato esencial en ambas.

En este sentido, Jakobs construye un sistema penal teniendo una
especial consideracién, muy amplia por cierto, del concepto de persona
entendido como sujeto mediatizado por lo social; el concepto de com-
petencia, concebido como el dmbito al que se encuentra adscrito toda
persona; y el concepto de norma, significa en cuanto expectativa so-
cial instrumentada.4

Atendiendo a que el mundo social no estd ordenado de manera cog-
nitiva —sobre la base de relaciones de causalidad— sino de modo nor-
mativo, sobre la base de competencias, es entonces que el significado
de cada comportamiento se rige por su contexto.*?

Congruentemente, Jakobs destaca: “Ha de desarrollarse un patrén
conforme al cual pueda mostrarse el significado vinculante de cual-
quier comportamiento. Y si se quiere que ese patrén cree orden, éste
no puede asumir el caos de la masa de peculiaridades subjetivas, sino
que ha de orientarse sobre base de estindares, roles, estructuras obje-
tivas’ .43

En esta estructura ideal, el significado social de un comportamiento
no debe deducirse, precisamente, tomando en consideracién a quien
actia directamente, sino mis bien se debe considerar el significado
social de un comportamiento que se debe leer con base a la parte ex-
terna del actuante,* pues ni siquiera en el Zmbito de los delitos dolo-
sos es determinante la interpretacién correspondiente que el autor dé
a su hecho.

Lo que si es determinante, en cambio, es la identificacién del rol
del sujeto actuante,*> dado que al decir de Jakobs: “Los seres humanos
se encuentran en el mundo social en condicién de portadores de un

39 Jakoss, Giinther, op. cit., nota 2, p. 67.
40 LuHMANN, Niklas, op. cit.,, nota 24, p. 40.
41 Jakoss, Giinther, op. cit., nota 2, p. 50.
42 Jakoss, Giinther, op. cit., nota 36, p. 11.
43 Jakoss, Giinther, op. cit, nota 2, p. 53.
44 LrscH, Heiko, op. cit.,, nota 20, p. 961.
45 Jakoss, Guinther, op. cit, nota 36, p. 98,
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rol, esto es, como personas que han de administrar un determinado
segmento de cardcter social conforme a un determinado estindar”.4¢
De esta manera, el objeto de la imputacién objetiva consiste cn
imputar todas aquellas desvinculaciones de los interactuantes, respecto
de aquellas expectativas referentes a su propio rol, en otras palabras,
la imputacién objetiva reside, sustancialmente, en proyectar todas las
desvaciones conductuales de los interactuantes, en relacién con el in-
cumplimiento de aquellas expectivas conectadas a sus roles respectivos.
Personalmente, entiendo que —esquematicamente— podrian represen-
tarse las convergencias de los autores cn comento,*” de la siguicnte

forma:
GUNTHER JAKOBS NIKLAS LUHMANN
PENSAMIENTO JURIDICO TEORIA SOCIOLGGICA
1. Respeto a las normas. A) Sociedad moderna como sociedad compleja
. Sociedad Comunicacional, como
concepto de una sociedad mo- B) Sistema cerrado Lo que se produce
derna. distingue: El que lo produce

3. Que dicha sociedad se integra
por proposiciones.

4. Roles, papeles o funciones que
nos son asignados en el proceso

C) Sistema autopoiético (autosuficiente)
Subsistema Econémico
Subsistema Cultural

social D) El sistema social Subsistema Politico
5. Concepto de riesgo permitido se m.tegra por Subsxstem:.i Juridico
dentro del proceso social. Subsistemas s (gs.Juﬂdlch;?n.al)
6. El alcance de la responsabilidad. ubsistema Religioso,
etcétera

En relacién con el esquema anterior, cabria destacar que resulta
claro —esa es al menos mi opinién personal— que la teorfa juridica
de Jakobs constituye un ejemplo muy adecuado de un concepto de
Derecho penal socioldgico, es decir, todo el pensamiento juridico del
ilustre profesor alemdn se encuentra intimamente ligado a la sociolo-
gia, desde luego de manera muy especifica a la visién socioldgica de
Luhmann, tal como hemos venido sefialando en este trabajo y como
acredita la esquematizacién referida.

46 Ibidem, p. 100,

47 MARQUEZ PINERO, Rafael, Explicaciones de cdtedra. Teoria del delito 1 y II,
octubre de 1999, Universidad Iberoamericana Plantel Ledn. Sobrevaloracion de la
Corte, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de
Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 1997, p. 39.
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1V. POSIBLE FUNDAMENTACION SOCIOLOGICO-JURIDICO
FUNCIONAL COMO RESPUESTA A LOS PROBLEMAS
DE LA GLOBALIZACION

En estas condiciones, el dmbito y la proyeccién de la influencia so-
ciolégica, observados en la obra juridica de Jakobs, es de tal impor-
tancia que algunos de sus seguidores mds conspicuos no tienen por
menos que reconocer que esta posicién se aleja —considerablemente—
de la parcela estrictamente personal, relegando, en alguna forma, Ila
fase cognoscitiva del hombre.

Lo anterior no debe causar extraiieza, ya que la sociologia de Luh-
mann, por su parte, tampoco sigue un método ontoldgico, postura que
también rehuye el funcionalismo jakobsiano. En este sentido, por ejem-
plo, alguno de los discipulos de Jakobs, al enfatizar el grado de obje-
tividad necesaria para la postura juridica que aqui se analiza, mani-
fiesta lo siguiente:

“Las conexiones de expectativas en Derecho penal no se fijan entre
personas, sino entre roles. El rol es lo tnico que podemos considerar
suficientemente abstracto, esto es, relativamente constante, y por tanto
generalizable”.

Tal vez resulte necesario, una vez constatado el enfoque juridico pe-
nal que Jakobs y sus seguidores persiguen, enunciar que —paralela-
mente— el funcionalismo teleoldgico-racional representado por Claus
Roxin,*® constituye una perspectiva normativizadora moderada, o me-
nos radical, segin la cual se pretende equilibrar lo ontolégico con lo
deéntico.

Bernd Schiinemann —fiel discipulo de Claus Roxin— deja claro el
proposito anterior, expresando: “...muy significativo es que Roxin no
oriente su sistema a los fines de la pena, sino a los fines del Derecho
penal que, para él, son algo mds que lo anterior. En cambio Jakobs,
que parte de la necesidad de una renormativizacién, quizd acoja en
forma demasiado categdrica —esto es, sin limitaciones o contrapesos—
la funcién de prevencién —integracién (que atribuye a la pena), es
decir, que en el nivel previo a la configuracién de las categorias siste-

48 A comicnzos de los afios setenta, Claus Roxin propone una serie de conceptos
normativos, a saber: “La creacién de un riesgo relevante”; “El incremento o dismi-
nucién del ricsgo permitido” y “El dmbito de proteccién de la norma”, Este ultimo
elemento habfa sido primeramente aludido por Gimbernat Ordeig; Jakobs, Giinther,
op. cit., nota 36, p. 30.
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maticas, su concepcién de la prevencion general positiva sea criticable
en sf misma”.4®

Cabria preguntarse cudles son las razones por las que el funcionalis-
mo normativista de Giinther Jakobs relativiza, relegiandolo, lo subje-
tivo del hecho. Dicho de otra forma, por qué en esta doctrina, segin
manifiesta el propio Jakobs: “...La responsabilidad juridico-penal
siempre tiene como fundamento el quebrantamiento de un rol”.®®

Para responder a tal interrogante, seria adecuado decir que Jakobs,
en palabras de Schiinemann: “...considera errada toda delimitacion
entre dolo e imrpudencia realizada en virtud del criterio descriptivo
psicolégico de la conciencia. Afirma que sélo el defecto cognitivo debe
exonerar de la pena mds grave del delito doloso, de modo que para
esta razon, segin ¢l en caso de un defecto volitivo como el de una
falta de reflexion por indiferencia, Unicamente resulta adecuada la
pena del delito doloso... ¢l afirma que no solo las denominaciones,
sino que también las formas dogmdticas para la accién y para la cul-
pabilidad son idénticas en las personas fisicas y juridicas”.s

De cualquicr manera, sea como sea, desde el criterio del propio Ja-
kobs una cosa es cierta: “El lado objetivo del injusto significa la cons-
tataciéon de una “perturbacién social”.5?

Jakobs, al poner de relieve en la forma tan contundente como lo
hace, que la funcién del rol o del papel, que tenemos todos asignados
cn el proceso social, constituye el principio rector de la vida comuni-
taria, estd confirmando los criterios de eficacia y utilidad en el desa-
rrollo de las sociedades, tan ligados —por otra parte— a las reglas
derivadas del libre mercado, en cuanto barémetro cualificador y exclu-
yente cn su caso, del buen desenvolvimiento de la vida comunitaria.

Jakobs ha rccibido criticas de algin sector de la ciencia juridico-
penal, por un lado, y de la criminologia, por el otro, y todas ellas son
discutibles, debatibles, en opinién del profesor argentino Raul E.
Zaffaroni quien —ejemplificando— manifiesta: “Para los sistémicos, la
norma puede tener un fin, pero cumple una funcién que no coincide

45 SCHUNEMANN, Bernd (compilador), El sistema moderno del Derecho penal.
Cuestiones fundamentales. Estudio en honor de Claus Roxin en su 50 aniversario,
trad. Silva Sdnchez, Madrid, Ed. Tecnos, 1991, p. 20.

50 Jakoss, Giinther, op. cit, nota 36, p. 145.

51 ScHUNEMANN, Bernd, Considcraciones criticas sobre la situacidn espiritual de
la ciencia juridico-penal alemana, trad. Cancio Melid, Bogotd, Universidad Externa-
do de Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Dere-
<ho, 1996, p. 45.

72 [awkoss, Gunther, op. cit, nota 36, p. 59.
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con el fin y, por ende, lo tutelable es la funcién, o sea, que el delito
es la lesién de esa funcién, con lo cual reaparece la idea de dafiosidad
social” 53 (

En consecuencia, cabria entender que el Derecho penal, independien-
temente de su finalidad tradicional de tutelar bienes, protege funcio-
nes; no obstante, el hecho de que la dogmitica juridico-penal cldsica
encuentre dificultades para entender adecuadamentc los bienes juridicos.
supraindividuales, generales, colectivos o comunitarios, no implica que
mediante “funciones”, éstos se encuentren desprotegidos, ya que la fun-
cionalidad constituye una forma proteccional y plenamente identificable.

En resumen, la justificacién de la posicién de Jakobs resulta légica,
sin por ello desdefiar —al propio tiempo— el parecer del profesor Silva-
Sdnchez, el cual entiende que en los momentos actuales “...La globa-
lizacién dirige al Derecho penal demandas fundamentalmente prdcti-
cas, en el sentido de un abordaje més eficaz de la criminalidad”.>

De este modo, el funcionalismo normativo, de conformidad con el
reconocimiento ético de las personas hacia el Derecho, y la estabiliza-
cién de expectativas, promete —y en su caso facilita— la resoluciéon a
tales problemas de la globalizacién. Es decir, también desde esta pers-
pectiva, la funcionalidad jakobsista tiene una adecuada conexién con
los elementos conductuales tipicos derivados del propio proceso globa-
lizador, y que dificilmente podrdn ser resueltos sin tener en cuenta el
basamento tedrico del ilustre profesor alemin.

Hecha abstraccién de las particularidades propias de nuestra época,
€l profesor Zaffaroni arguye: “Creemos que la dogmitica de cuyo sis-
témico cumple hoy la funcién de reintroducir los criterios del positi-
vismo peligrosista desde una base tedrica mas idealista”.5s

A este respecto, puede sefialarse que de la prevencién general posi-
tiva, el propio Miissig —que participa del mismo combate de los que,
en mayor o menor medida, seguimos muy interesados las concepciones
de Luhmann y de Jakobs— afirma: que la prevencién general positiva
“es un modelo formal o positivista en la medida que da por supues-
ta, es decir, no convierte el tema a tratar, la configuracién concreta
de la sociedad”.s

53 ZArFARONI, Raill Eugenio, op. cit., nota 21, p. 12.

54 SILVA SANCHEZ, Jesis-Maria, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la
politica criminal en las sociedades posindustriales, Madrid, Ed. Civitas, Cuadernos
Civitas, 1999, p. 64.

55 ZAFFARONI, Raul Eugenio, op. cit., nota 21, p. 14.

56 JAkoss, Giinther, op. cit., nota 23, p. 27.
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En esta tesitura, no hay mis remedio que traer a colacién que el
Derecho (en nuestro caso, el Derecho penal) no puede contraer la ta-
rea de como configurar la sociedad, ya que sencillamente no es de su
competencia. Por otra parte, si, en el Derecho penal moderno, la tnica
finalidad racional de la pena s6lo puede ser la prevencién de la de-
lincuencia, hay que reconocer también que la prevencién general
positiva viene signada por el ejercicio de la lealtad juridica, o por la
estabilizacién de la confianza en el orden juridico.

De ahi que sus resultados son, al decir del maestro Roxin: “El
efecto de aprendizaje motivado sociolégicamente que debe producir
el ejercicio en la lealtad juridica; el efecto de la confianza que resulta
cuando el ciudadano observa que se cumpla el derecho; y finalmente
el efecto del apaciguamiento que se presenta cuando el delincuente ha
cometido muchas faltas, y con la pena se tranquiliza la conciencia
juridica general sobre las infracciones juridicas considerdndonos como
cancelado el conflicto con el actor”.””

El profesor Baratta, desde una perspectiva criminoldgica critica, se
ha dedicado a combatir el funcionalismo de Jakobs, apuntando inclu-
50 su posicién negativa respecto de la teorfa sociolégica de Niklas
Luhmann. Discrepamos del doctor Baratta pero, utilizando el respeto
que nos merecen todas las opiniones, incluyendo las que no coinciden
con la nuestra, reproducimos su propia sintesis respecto de las doctri-
nas en comento.ss

1. Que se reemplaza la confianza personal por una confianza insti-
tucional.5?

2. Que las normas juridico-penales dejan de cumplir su funcién es-
pecifica (la tutela de bienes juridicos).s

3. Que la prevencién especial no ejerce una funcién principal, sino
que apenas constituye un efecto esperable, producido por la

pena.©t

57 RoxiN, Claus, “La reparacién civil dentro del sistema de los fines penales”, en
Revista trimestral alemana de letras, ciencias y artes, Universitarias, marzo de 1987,
nim. 3, pp. 215-216.

58 BARATTA, Alessandro, “Integracién-prevencién: una nueva fundamentacién de
la pena dentro de la teoria sistémica”, en Revista del Instituto de Ciencias Penales
y Criminoldgicas, Bogotd, Universidad del Externado de Colombia, vol. III, num.
29, 1986, Ediciones Libreria del Profesional. Derecho Penal y Criminologia, Seccién
de Criminologia, pp. 78, 79 y ss.

59 Ibidem.

60 Ibidem, p. 82.

61 Ibidem, p. 82,
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4. Que la culpabilidad ha perdido su funcién de criterio ontolégico.®?

5. Que la cuestién de la justicia se ha reducido a una mera funcio-
nalidad de criterios, alcanzada por la sola estabilidad de las nor-
mas contrafactualmente.®s

6. Que adopta una posicién puramente difusiva y represiva respecto
de la pena.s

7. Que la relacion establecida entre ciencia social y técnica juridi-
ca, es claramente de tipo tecnocritico.t

En fin, decididamente opina Baratta: “Debe tomarse con recelo una
teoria que parece dejar sin contenido el nucleo humanistico”.%s

Sin duda, la fecha del articulo del profesor Baratta, que hemos uti-
lizado, nos sitia en la perspectiva indicada en los puntos anteriores, lo
cual no obsta para respetarla, aunque no compartirla. Parafraseando
al poeta Antonio Machado habria que decir, y con esto terminamos
este apartado: tu verdad, mi verdad, ven vamos a buscarla.

V. CONSIDERACIONES FINALES

El propio Jakobs,” resume su pensamiento de la forma que vamos
a exponer, y que consideramos que tiene mis autoridad que cualquier
‘aseveracion, que nosotros pudiéramos hacer, asi:

1. En tanto una sociedad cotidianamente sea real para todos, el
desconocimiento de la norma puede aparecer, en caso de una per-
sona imputable y socializada en la sociedad, en todo caso con un
desconocimiento selectivo, basado en indiferencia.

2. Las suposiciones de legitimacién esotérica no anulan el conoci-
miento de la norma.

3. El esporadico desconocimiento inevitable de la norma en el im-
bito dé¢l derecho s6lo positivo no pone en peligro el principio del
cardcter determinante del Derecho positivo.

4. Si una persona se mueve en un ambito normativo ajeno a ella,
el conocimiento de la norma que ella puede alcanzar solamente
por el conocimiento de la ajenidad es demasiado difuso como

62 Ibidem, p. 83.
63 Ibidem, p. 85.
6¢ Ibidem, p. 91.
65 Ibidem, p. 91.
66 Ibidem, p. 94.
67 Jakoss, Giinther, op. cit., nota 9, pp. 78-79.

DR © 1999. Universidad Nacional Auténoma de México,
Facultad de Derecho


http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

EL PENSAMIENTO JURIDICO DE JAKOBS 131

para poder dar sustento a un reproche de culpabilidad por el
hecho. Para la punicién harfa falta un tipo de infidelidad inde-
terminada a la norma.

5. La evitabilidad de un desconocimiento de la norma no requiere
ninglin motivo; mds bien éste es postulado por la norma.

6. Mas preciso que hablar de evitabilidad es hablar de competencia
por la evitacién del hecho. Los principios de la competencia son
correspondientes a los de la imputacién objetiva.

7. La medida de la culpabilidad sigue a la medida de la competen-
cia por la evitacién del hecho, no a la medida de la realizacién
psiquica del ilicito; conforme a ello, especialmente en caso de
desconocimiento selectivo que se basa en indiferencia, existe
plena culpabilidad.
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