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I. Introduccion

Para responder de forma afirmativa a la amable y generosa invita-
cién formulada por esta alta casa de estudios, se aprovecha la oportu-
nidad para ocuparse de uno de los asuntos méas polémicos y debatidos
en la reciente discusién juridico-penal, esto es, el atinente al debate ori-
ginado por el llamado Racionalismo del Fin, para el caso en su varian-
te mas radical, aunque esta vez pensando en abordarlo desde la pers-
pectiva de quien se encuentra situado en los paises de la periferia.

Con tales miras se examinan, en primer lugar, las lineas centrales de
la construccion tedrica funcionalista liderada por el Profesor G. JAKOBS
—que, como se sabe, se escuda en una concepcién de la pena entendida
como integracién-prevencion: prevenciéon general positiva—; en segundo
lugar, en apretada sintesis, se sistematizan las diversas criticas que estu-
diosos, de éste y del otro lado del Océano, le han hecho a esa elaboracién
intelectual. En tercer lugar, se hace una exposicién sucinta sobre la situa-
cién politica, social y econémica de la regién, con miras a ubicar el mar-
co espacial en el cual algunos pretenden aplicar tal modelo de Derecho
Penal, olvidando que el mismo estd llamado a generar un papel altamen-

* Conferencia pronunciada el dia 29 de octubre de 2004, entre las 5: 20 y las 6:20 p.m.,
en el Auditorio de la Universidad Externado de Colombia con Sede en Bogota, como ponen-
cia de clausura del «IV Seminario sobre Filosofia y Derecho contemporaneo. Problemas
actuales del Funcionalismo», organizado por el Centro de Investigacién en Filosofia y Dere-
cho de esa institucién. La mesa principal estuvo presidida por el Profesor E. MONTEA-
LEGRE LYNNET —Director del ente organizador—, quien estuvo acompanado de los Pro-
fesores G. JAKOBS, M. CANCIO MELIA y J. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES.
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te conservador de cara al mantenimiento del statu quo vigente en estas
sociedades y de las condiciones de desigualdad que ello comporta.

Asi mismo, en cuarto lugar, se presentan algunas conclusiones para
la discusién, con las cuales se pretende mostrar que —sumandose a refle-
xiones precedentes!'— es altamente inconveniente pretender transplan-
tar o emplear ese modelo teérico al &mbito latinoamericano debiéndo-
se, en su lugar, buscar caminos teéricos propios que oxigenen el debate
y se sitien en esta realidad. También, se indican las fuentes bibliografi-
cas consultadas.

II. El modelo penal sistémico

A. Introduccién. Construcciones como ésta no han aparecido de
manera fortuita en paises como Alemania, donde luego de una evolucién
de mas de cien afios —durante los cuales la Ciencia del Derecho Penal
deambulé por los horizontes filoséficos y politicos trazados por el pen-
samiento positivista, neokantiano, nacionalsocialista y el finalista—, hacia
los afios sesenta del siglo pasado, retomando directrices propias y fora-
neas, resurgen las elaboraciones propias de la Politica Criminal, a partir
de las cuales se intenta el replanteamiento total de los diversos problemas
a los cuales el pensamiento penal no habia podido dar respuestas satis-
factorias, gracias a trabajos pioneros? como los de . NOWAKOWSKI, P.
NOLL, K. AMELUNG, H. J. OTTO, C. ROXIN y G. JAKOBS, entre otros,
dando origen a un nuevo periodo en la evolucién de la Ciencia Penal que
se conoce como el Funcionalismo, dentro del cual es posible distinguir por
lo menos dos tendencias diferentes3: la teleolégica o moderada liderada por
C. ROXIN, vy la sistémica, estratégica o radical, abanderada por G. JAKOBS.

B. Principales caracteristicas*. De manera sucinta, pueden asignarse
a esta direccién del pensamiento juridico penal las siguientes notas:

1 Cfr. ZAFFARONI: «El funcionalismo sistémico y sus perspectivas juridico pena-
les», en Estudios Penales, pags. 747 y ss.; GARCIA MENDEZ: Autoritarismo y Control
Social, pags. 117 y ss.

2 No obstante, debe decirse, también son pioneros del analisis sistémico en el ambi-
to del Derecho Penal autores tan importantes como CALLIESS y HASSEMER (véase, por
ejemplo, los textos citados en la bibliografia final) quienes dirigieron sus estudios a temas
concretos como el bien juridico o las consecuencias juridicas del delito. Desde luego, es
mérito de JAKOBS el haber extendido el analisis sistémico a toda la Teoria del Delito y
de la pena. Sobre ello, PEREZ MANZANO: Culpabilidad y prevencién, pag. 44.

3 La diferencia entre ambos —sin olvidar las magistrales exposiciones de SCHUNE-
MANN y SILVA SANCHEZ citadas en la bibliografia final, entre muchos otros— en VIVES
ANTON: Fundamentos del Sistema Penal, pag. 433 y ss.; PENARANDA RAMOS: «Sobre
la influencia» en Doxa N° 23, 2000, pag. 289.

4 Cfr. PEREZ MANZANO: Culpabilidad y prevencién, pags. 44 y ss.; PENARANDA
RAMOS: «Sobre la influencia», pags. 294 y ss.; GARCIA AMADO: «;Dogmatica penal sis-
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1. Esta concepcién, que no es uniforme5 ni propone un edificio teé-
rico calificable de «nuevo» u «original»6, hunde sus raices en las elabo-
raciones europeas de N. LUHMANN?7 —obviamente, con precedentes en
las construcciones sociolégicas de E. DURKHEIMS, T. PARSONS y R.
MERTON, en los afios 30 del siglo pasado, en Francia y los Estados Uni-
dos de Norteamérica—, para quien el Derecho es un instrumento de esta-
bilizacién social, que sirve para orientar las acciones de los asociados e
institucionalizar las expectativas ; ello, sin olvidar el pensamiento de F.
HEGEL!0, las influencias de la Teoria del interaccionismo simbélico v,
por supuesto, la concepcion de H. WELZEL segun la cual el Derecho
penal tiene como misién la de proteger los valores elementales de con-
ciencia, de caracter ético-social!l.

Con esos puntos de partida, se asume el concepto de «confianza ins-
titucional» entendido como una forma de integracién social que, en los
llamados «sistemas complejos»12, sustituye los mecanismos espontane-
os de confianza reciproca entre los individuos existentes en una comu-
nidad de organizacién primaria. Ademas, se considera que existe con-
gruencia entre relaciones simples de confianza reciproca y el Derecho,
lo que es caracteristico de organizaciones sociales elementales y de for-
mas juridicas rudimentarias. Por eso, se alega que el ordenamiento juri-

témica?», en Doxa N° 23, pags. 233 y ss.; BARATTA: «Integracién-prevencién», pags. 533
y ss.; ZAFFARONI: «El Funcionalismo sistémico», pags. 748 y ss.; ZAFFARONI/ALA-
GIA/SLOKAR: Derecho penal, pags. 346 y ss.; CASTRO OSPINA: Influencias del funcio-
nalismo en el sistema penal, pags. 3y ss.

5 En contra de lo que muchos creen, al interior de la concepcién jakobsiana se han
producido mutaciones importantes, tal como lo demuestra PENARANDA RAMOS
(»Sobre la influencia» en Doxa N° 23, 2000, pags. 294 v ss.), bien para radicalizar la pos-
tura original bien para matizarla en algunos aspectos.

6 Cfr. BARATTA: «Integracién-prevencién», ob. cit., pag. 543; FERRAJOLI: Derecho
y razon, pag. 275.

7 Cfr., por ejemplo, LUHMANN: Sistema juridico y dogmdtica juridica, pags. 45y ss;
una buena exposicién del pensamiento del fil6sofo aleman, en ALCACER GUIRAO: Los
fines del Derecho Penal, pag. 83 y ss.; GARCIA AMADO: «;Dogmatica penal sistémica?>»,
en Doxa N° 23, pags. 237 y ss

8 Cfr. FERRAJOLI: Derecho y razén, nota 175, pags. 316 y 317, quien transcribe al pié
de la pagina a E. DURKHEIM (Divisién del trabajo social, trad. de C. G. Posada, Madrid,
Daniel Jorro, 1928, pags. 126-127).

9 El orden social, en lo que parece un juego de palabras, se concibe como un com-
plejo entramado de expectativas y de expectativas de expectativas.

10 Véase, por ejemplo, Filosofia del Derecho, pags. 107 y ss., en especial §§ 90-104.

11 Véase MULLER-TUCKFELD: Integrationspréivention, pags. 57 y 58; la posicién de
WELZEL en Derecho Penal, pag. 15.

12 Por sistema en su acepcion mas general, se entiende el conjunto de cosas que rela-
cionadas entre si ordenadamente contribuyen a determinado objeto. Desde la perspec-
tiva penal (Cfr. PEREZ MANZANO: Culpabilidad y prevencion, pag. 45 nota 136), «se pue-
de designar todo campo de elementos que se relacionan entre si de forma distinta (a)
con el ambiente y cuyas relaciones se conservan en un espacio determinable»
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dico con sus normas abstractas y sus relaciones despersonalizadas, reem-
plaza la confianza personal por la colectiva, y la institucionalizacién de
las expectativas de comportamiento producida por el Derecho tiene la
funcién de garantizar el modo de confianza que es posible en 6rdenes
sociales complejos. En otras palabras: el Derecho es un subsistema indis-
pensable para la estabilizacién de esos organismos sociales; las normas
son expectativas de conducta contraficticamente garantizadas.

2. De esta manera, entonces, es posible trasladar el centro de subjeti-
vidad del sistema social, del individuo al sistema mismo, con lo cual —de
cara a la estabilidad de éste dltimo— se le atribuye mucho maés valor a la
produccion de consenso y a sus equivalentes funcionales, que al principio
critico de la valoracién ética y politica tanto individual como colectiva.

3. Para esta construccion, pues, la violacién de la norma es socialmente
disfuncional, no porque se lesionen o afecten determinados bienes o inte-
reses juridicos!3 sino por poner en discusién la norma misma como orien-
tacién de la accién y, por ende, la confianza institucional de los asociados!4.

4. Al trasladar lo anterior al Derecho punitivo, se propugna por una
renormativizacién de los conceptos juridico-penales para orientarlos a la
funcién que les corresponde!s, acorde con la visién organicista u holista
que se patrocina. De esta forma, el antinaturalismo y el normativismo pre-
gonados posibilitan la desaparicion de los referentes extrajuridicos en los
conceptos tradicionales de la Dogmatica Penal, que eran retomados como
criterios para delimitar la extensién de la respuesta penal (esto es, el ambi-
to de tutela) y su intensidad (valga decir: limite inicial de incriminacién,
diferenciacion entre delito tentado y consumado, entre accién y omision,
etc.). Nociones como sujeto, causalidad, capacidad de actuar, culpa, dolo,
culpabilidad, etc. pierden su contenido prejuridico y actiian como con-
ceptos que «expresan diversos niveles de competencia»!6,

5. Esta postura —también denominada como teoria de la prevencion-
integracion— fundamenta el sistema penal a partir de una nocién de pena
estatal, segtin la cual ella tiene como finalidad restablecer la confianza entre

13 Véase MULLER-TUCKFELD: Integrationsprivention, pag. 61.

14 Cfr. JAKOBS: Strafrecht, 1* ed., 1983, pags. 28 y ss.; en el Prélogo de la segunda edi-
cién de esa obra (1993, pag. V), dice: «El universo de los conceptos juridico penales tie-
ne que ajustarse a la funcion social del Derecho Penal y no a fenémenos naturales o de
otro modo ajenos a lo social»; ALCACER GUIRAO: Los fines del Derecho Penal, pag. 82.

15 Cfr. PENARANDA RAMOS/SUAREZ GONZALEZ/CANCIO MELIA: «Consideraciones
sobre la Teoria de la imputacién de Giinther Jakobs» en JAKOBS: Estudios de Derecho Penal,
péag. 17; PENARANDA RAMOS: «Sobre la influencia», en Doxa N° 23, pags. 294 y 295.

16 Cfr. JAKOBS: Strafrecht, 1* ed., pag. VI; el mismo: «La idea de la normativizacién
en la Dogmatica juridico-penal», en Problemas capitales, pags. 69 y ss.
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los asociados y reparar los efectos negativos que la violacién de la norma
produce para la estabilidad del sistema y la integracion social (el llamado
modelo basado en la proteccion de la expectativa de la norma, o de la vigen-
cia de la norma). Obviamente, esto la diferencia de otras concepciones pre-
ventivo generales positivas!” que —en sus dos variantes adicionales: la
misién ético social del Derecho Penal y la integracién social— hacen hin-
capié, bien en la internalizacién en la conciencia de los ciudadanos de los
valores plasmados en las normas juridico-penales y en el fortalecimiento
de las mismas, o bien en la estabilizacién de la conciencia juridica y de la
paz social, restituyendo el clima emocional alterado por el delito!8.

6. Asi las cosas, la pena no se concibe como la retribucién de un mal
con un mal, ni como disuasién (prevencién negativa); ella persigue la
prevencion general positival?, la prevencién integracién, porque su fun-
cién primaria es ejercitar el reconocimiento de la norma vy la fidelidad
frente al derecho por parte de los miembros de la sociedad?0. De otra
forma expresado: mediante la contraposicién simbélica de la pena se res-
tablece la confianza en el Derecho?!, pues ella —en tltima instancia—
sélo sirve para autoconfirmar la identidad de la propia sociedad.

7. Consecuentemente, el delito es una amenaza para la integridad y la
estabilidad sociales, pues es expresién simbdlica de una falta de fideli-
dad al Derecho. Esta expresion alegérica hace estremecer la confianza
institucional y la pena se constituye, a su vez, en un enunciado figurado
opuesto al representado por el delito. Al ser un instrumento de preven-

17 Sobre ello, MULLER-TUCKFELD: Integrationsprivention, pags. 39 y ss. quien
rechaza, por lo demas, que se trate de una teoria moderna (Cfr. Pag. 19 y ss.).

18 Cfr. ALCACER GUIRAQO: Los fines del Derecho Penal, pags. 68 y ss., 81 y ss.

19 Segtin JAKOBS (Estudios, pag. 385), se habla de «prevencién general, porque pre-
tende dirigirse un efecto en todos los ciudadanos; positiva, porque este efecto no se pre-
tende en que consista en miedo ante la pena, sino en una tranquilizacién en el sentido
de que la norma esta vigente, de que la vigencia de la norma, que se ha visto afectada
por el hecho, ha vuelto a ser fortalecida por la pena».

20 Cfr. JAKOBS: Strafrecht, 1* ed., pags. VI 'y ss. No obstante, debe destacarse, la fun-
cién que el autor atribuye a la pena ha soportado cambios en su elaboracion: en efecto,
inicialmente le concedié mucha importancia al «ejercicio de la fidelidad al Derecho» al
punto de que llegé a identificarlo con la prevencién general positiva, aunque superpo-
niéndose a la idea de «preservaciéon o mantenimiento de la confianza en la norma» (Cfr.
«Culpabilidad y prevencién...» en Estudios, pags. 79, 98 y ss.); con posterioridad (al publi-
car su Tratado), sin embargo, dijo que la pena entendida como prevencién general posi-
tiva se manifestaba en tres aspectos diferentes: a) sirve para confirmar la confianza en
la vigencia de las normas, pese a su ocasional infraccion; b) se orienta al ejercicio en la
fidelidad hacia el Derecho; y ¢) mediante su imposicién se aprende la conexién existen-
te entre la conducta que infringe la norma y la obligacion de soportar sus costes, sus con-
secuencias penales (Cfr. Strafrecht, 1° ed, pags. VI y ss., nota 20). Sobre ello, PENARANDA
RAMOS: «Sobre la influencia», en Doxa N° 23, pags. 295 y 296, 303.

21 Sobre ello, ALCACER GUIRAO: Los fines del Derecho Penal, pag. 82.
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cién positiva, la sancién tiende a restablecer la confianza y a consolidar
la fidelidad al ordenamiento juridico, no sélo en relacién con los terce-
ros sino con el autor de la violacién. Lo que interesa, pues, es el grado
de intolerabilidad funcional hacia la expresién simbélica de infidelidad
en relacién con los valores consagrados en el plexo normativo, de tal
manera que se termina moldeando la conciencia de los ciudadanos.

8. El comportamiento se le reprocha al agente porque €l expresa una
actitud contraria a esos valores y en ello se encuentra su significado sim-
bélico; de esta manera, la conciencia social y el ordenamiento reaccio-
nan normativamente contraponiendo la pena, entendida como un hecho
alegérico contrario al significado del comportamiento delictivo. Se eri-
ge, pues, un concepto funcional de culpabilidad?? en virtud del cual esta
categoria se reduce a un juicio de adscripcién de responsabilidad con-
forme a criterios normativos establecidos por el Derecho.

Obviamente, esta concepcion de la culpabilidad —de la mano de una
pretextada afiliacion a la tesis de la imputaciéon que se atribuye a F.
HEGEL— va unida a una elaboracién totalista del delito, que niega cual-
quier importancia a la diferenciacién analitica de los tradicionales ele-
mentos de la teoria juridica del delito y, por ende, al distingo entre injus-
to y culpabilidad. Toda la construccion, pues, queda reducida a un tipo
total de culpabilidad del que forman parte inescindiblemente, como ele-
mentos objetivos y subjetivos —aunque, a decir verdad, todos terminan
siendo componentes normativos, en los que la valoracién correspon-
diente depende de la funcién que estan llamados a cumplir—, la totali-
dad de las caracteristicas del delito, en una conexién «dialéctica» y «cir-
cular», con lo que la tradicional ordenaciéon de las categorias del delito
podria, a lo sumo, tener un mero valor técnico?23.

9. Asi mismo, la exigencia funcionalista de restablecer la confianza en
el derecho mediante la contraposicién simbdlica de la pena, es no sélo el
verdadero y ultimo criterio de comprobacién de los tradicionalmente
denominados ingredientes subjetivos del delito, sino el fundamento para
determinar el grado de culpabilidad e individualizar la medida punitiva24.

10. Como consecuencia de lo anterior, los dos pilares del derecho
penal tradicional (el principio de lesividad: el delito es lesiéon de bienes
juridicos, y el principio de culpabilidad) se derrumban y son sustituidos
por una teoria sistémica en la cual «el individuo deja de ser el centro y

22 Cfr. JAKOBS: Strafrecht, 1* ed., pags. 396 y ss.

23 Asf H. H. LESCH. Cfr. PENARANDA RAMOS: «Sobre la influencia», en Doxa 23,
pags. 298 y 299.

24 BARATTA: «Integracién-prevencién», pag. 537.
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el fin de la sociedad y del derecho, para convertirse en un «subsistema
fisico-siquico», al que el derecho valora en la medida en que desempe-
fie un papel funcional en relacién con la totalidad del sistema social»25.
Asi las cosas, conceptos como el de bien juridico —lo que se reprime es
el desvalor del acto, entendido desde la perspectiva de un riesgo juridi-
camente desaprobado; esto es, se mira el comportamiento humano como
la manifestacién de una actitud de infidelidad al Derecho— vy el de sub-
sidiariedad del Derecho Penal son sisteméaticamente negados2¢.

I11. Las criticas2?

Con miras a sentar las bases para poder hacer la evaluacién de esta
elaboracién, es necesario ahora sefialar cuales han sido los cuestiona-
mientos mas severos que se le han formulado.

1. Desde la perspectiva de las censuras internas al sistema o intrasis-
tematicas —retomando el aporte fundamental de A. BARATTA, que data
ya de 20 afios atrds— se ha dicho que esta teoria da a la pena la misma
importancia que al Derecho, olvidando que ella no tiene igual consisten-
cia que éste: «dentro de una concepcion sistémica son posibles teorias y
técnicas basadas en la alternativa radical al sistema penal...pero la teoria
de la prevencién-integracién no parece ni siquiera registrar esa posibili-
dad tedrica contenida en la propia teoria sistémica»28. Es mas, se afade
que con ese punto de partida se desvincula completamente la pena de la
funcién protectora de bienes juridicos?9, dado que el delito no es defini-
do como lesién de éstos sino como deslealtad con el sistema3?, con lo cual
se cae en un sutil y pernicioso «neorretribucionismo» que antepone la pre-
servacion del sistema a los valores, derechos y garantias del individuo3!.

25 Cfr. BARATTA: «Integracién-prevencién», ob. cit., pag. 537.

26 Cfr. JAKOBS: Strafrecht, 1* ed., pags. 7 y ss.; no obstante, se podria plantearse que
como el citado Profesor no renuncia a la idea de legalidad, bien se podria construir una
idea de subsisdiariedad a partir de alli, como lo evidencia el hecho de que él no desco-
nozca la idea de permision de riesgos.

27 Cfr. AMBOS: Der Allgemeine Teil des Vilkerstrafrechts, pags. 20 y ss., 533 y ss,;
MULLER-TUCKFELD: Integrationsprivention, pags. 63y ss.; BARATTA: «Integracién-pre-
vencién», pags. 544 y ss.; PEREZ MANZANO: Culpabilidad y prevencion, pags. 50-54, 168
y ss.; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR: Derecho penal, pags. 349-352; URBANO MARTI-
NEZ: La legitimidad, pags. 100 y ss.

28 Cfr. BARATTA: «Integracién-prevencion», pag. 545.

29 Cfr. GARCIA AMADO: «¢Dogmatica penal sistémica» en Doxa N° 23, pag. 237.

30 Cfr. GARCIA PABLOS: Derecho penal, pags. 150 y 501.

31 Cfr. GARCIA PABLOS: Derecho penal, pag. 150, siguiendo a F. MORALES PRATS
(en GONZALO QUINTERO OLIVARES: Manual de Derecho Penal. pag. 131). La califica
como una «retribucién funcional»: LESCH: Intervencion delictiva e imputacién objetiva,
pags. 39 y 40.
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Al individuo, pues, no se le castiga por el acto cometido sino «por ser vis-
to como el sistema lo ve, puesto que, en buena légica sistémica, el siste-
ma no puede verlo como realmente es»32.

2. Tgualmente, a titulo de observacién metodolégica y desde una pers-
pectiva también intrasistemaética, se dice que esta elaboracién incurre en
una deficiencia en su aplicacién en lo atinente a su propio alcance. En efec-
to, para esta Teorfa los conflictos en sociedades complejas se manifiestan
en lugares del sistema diversos de aquél en el cual se han producido33; sin
embargo, dice A. BARATTA, «la teoria expresiva parece reducir la respuesta
penal, necesariamente, a una reaccién sintomatolégica a los conflictos, que
se realiza exclusivamente en el lugar donde ellos se manifiestan y no en
aquél donde se producen. Es decir, frente a conflictos de desviacion reac-
ciona dentro de los limites clasicos de la respuesta represivas.

Por ello, pues, en este caso la teoria sistémica permanece por debajo
de la posibilidad de innovacién teérica que seria posible dentro de su mis-
mo marco. En principio, pues, «no resultaria imposible utilizar también
ese marco teérico para una buisqueda de alternativas radicales al sistema
penal, de intervenciones institucionales que actten sobre los conflictos en
el mismo lugar en que se producen y no en aquél donde se manifiestan»34.

3. Asi mismo, a titulo de critica intrasistematica, se indica que esta ela-
boracién sélo tiene en cuenta los eventuales efectos positivos que el ejer-
cicio de la funcién penal reporta para la integracion social y el restableci-
miento de la confianza institucional, pero omite considerar las
consecuencias del sistema penal que pueden compensar negativamente sus
pretendidos resultados positivos. Por ello, apunta A. BARATTA, es un cla-
sico ejemplo de ignoratio elenchi porque «desconoce todos los argumen-
tos y observaciones que ponen en evidencia el hecho de que el sistema penal
produce altos costos sociales y gravisimos efectos sobre la integracién
social y la confianza de las instituciones. Piénsese, solamente, en los efec-
tos disgregantes que la pena privativa de la libertad produce en el &mbito
familiar y social del detenido; en el distanciamiento social generado por la
estigmatizacion penal, que interrumpe o de cualquier modo perjudica el
contacto social del estigmatizado con el resto de la sociedad; en la profunda
desconfianza producida por la percepcién del funcionamiento selectivo y
desigual del sistema penal y por las distorsiones que tienen lugar en el uso
de sus diversos instrumentos institucionales (un ejemplo muy actual es el
de la detencién preventiva, que ha dejado de tener una funcién procesal y
ha asumido un caracter punitivo)»33.

32 GARCIA AMADO: «;Dogmatica penal sistémica» en Doxa N° 23, pag. 255.

33 Cfr. LUHMANN: Sistema juridico y dogmadtica juridica, pags. 45 y ss.

34 Cfr. BARATTA: «Integracion-prevencién», pag. 545.

35 Cfr. BARATTA: «Integracién-prevencién», pag. 546; ZUGALDIA ESPINAR: Fun-
damentos, pag. 78.
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4. De igual forma, a titulo de ataque extrasistemético o externo, se
sefiala que ella ha sustituido el principio de la resocializacién —que
pese a sus fracasos puede ser reinterpretado, buscando que el «obje-
to de tratamiento» se transforme en «sujeto de derechos sociales»—
por el de la prevencién general positiva; por lo cual, «debe tomarse
con recelo una teoria que parece dejar sin contenido el ntcleo huma-
nistico y emancipador que estaba en la base de la utopia de la «rein-
serciéon»3e.

5. A la par, en la que constituye otra censura extrasistemética, se
advierte que esta elaboracién académica termina sosteniendo que la con-
fianza institucional no se pone en peligro con las violaciones latentes
de la norma sino con las graves y manifiestas; en otras palabras: «la res-
puesta penal, entendida como contradiccién simbélica del significado
expresivo del acto desviado, acepta como idénea esa linea de distincién
entre latencia y visibilidad de los conflictos, e incluso hace de ella una
de sus condiciones»37. Por eso, entonces, no es de extranar que sea la
criminalidad manifiesta —y no la llamada cifra negra— la que provo-
que una respuesta penal basada en la teoria de la prevencién-integra-
cién; ella, pues, «legitima el principio de selectividad del sistema y los
procesos de inmunizacién de la respuesta penal, que dependen estre-
chamente del grado de visibilidad social de la criminalidad en una deter-
minada sociedad»38.

Asi las cosas, se lleva a cabo una legitimacién tecnocratica del fun-
cionamiento desigual del sistema penal que es coherente con la concep-
cién del individuo como responsable de la violacién visible, y no como un
sujeto auténomo, moralmente responsable de sus propios actos; el ser
humano, pues, es un mero subsistema sicofisico —y conste que el expo-
sitor todavia conserva su dignidad de ser humano, por mas que las iras
funcionalistas amenacen con tornarlo en una «no persona»!—, un centro
de adscripcion de responsabilidad con base en su «capacidad» y por sus
propias «competencias», o sea, casi una nada...39.

36 Cfr. BARATTA: «Integracién-prevencién», pag. 547; GARCIA PABLOS: Derecho
penal, pag. 150; ZUGALDIA ESPINAR: Fundamentos, pag. 78. No obstante, pretende lo
contrario PENARANDA RAMOS: «Sobre la influencia», pag. 310.

37 Cfr. BARATTA: «Integracién-prevencion», pag. 548.

38 Idem, pags. 548 y 549. Para ALCACER GUIRAO (Los fines del Derecho penal, pag.
96), «esta teoria conlleva una peticién de principio, ya que establece el fin del Derecho
penal pero no establece los medios con los que dicho fin debe realizarse»; ademas, pue-
den verse diversas criticas en el pié de pagina 223.

39 Para JAKOBS: (Strafrecht, 1* ed., pags. 394 y ss.), el sujeto sélo es portador de una
respuesta simbdélica, de una funcién preventiva e integradora que se realiza a su costa,
excluyéndose su condicién de destinatario y fin de una politica de auténtica reintegra-
cién social, como diria BARATTA, ob. cit., pag. 549.
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6. Asi mismo, también como critica extrasistematica, se ha dicho que
esta elaboracion es altamente conservadora40, autoritaria4!, tecnocrati-
ca#2y, como ya se expreso, legitimante del statu guo*3, tendente al inmo-
vilismo, negadora del cambio y de los conflictos sociales, por lo cual ava-
la —esto es, es perfectamente coherente o «funcional»*4—, sin discusién
alguna, la tendencia expansionista del Derecho penal actual y la inten-
sificacién de la respuesta penal para enfrentar los problemas sociales,
porque hace parte de un modelo tecnocrético del saber social sélo pre-
ocupado por reproducir ideolégica y materialmente las relaciones socia-
les existentes4S. Ello se torna todavia mas certero, cuando se piensa en
el derecho punitivo que se viene empleando para combatir las manifes-
taciones terroristas que han sacudido al planeta entero a lo largo de los
ultimos afios: piénsese en el catastréfico once de septiembre estaudi-
nense y en el Once de marzo espafiol, entre muchas otras.

No obstante, los defensores de esta corriente ven en ella una elabo-
racion tributaria de los postulados propios de un Derecho Penal liberal
y, aunque suene paraddjico, para ellos el Profesor G. JAKOBS termina
siendo el mas liberal de los pensadores contemporaneos46.

7. También, se dice que estas elaboraciones incurren en una eviden-
te confusién entre Derecho y Moral, con lo cual —advierte L. FERRA-
JOLI— se inscriben en «el inagotable filon del legalismo y del estatalis-

40 GARCIA AMADO: «¢Dogmatica penal sistémica» en Doxa N° 23, pag. 246; PEREZ
MANZANO: Culpabilidad y prevencion, pag. 169.

41 Es mas, segun ZAFFARONI (»El Funcionalismo sistémico y sus perspectivas», pags.
747y ss.), la direccion alemana del funcionalismo sistémico «es una nueva version del orga-
nicismo o un neo-organicismo» que «se acerca peligrosamente a un equivalente central de
la llamada «doctrina de la seguridad nacional» de uso periférico» (pag. 747). Esta ultima
critica es tomada de GARCIA MENDEZ: Autoritarismo y Control Social, pags. 117 y ss.

42 Cfr. BARATTA: «Integracién-prevencién», pags. 544-545; el mismo: «Jenseits der
Strafe», pag. 413. De otra opinién, sin embargo, ALCACER GUIRAO: Los fines del Dere-
cho penal, pag. 94.

43Cfr. GARCIA PABLOS: Derecho penal, pags. 150 y 502; ZUGALDIA ESPINAR: Fun-
damentos, pag. 76.

44 Cfr. BARATTA: «Integracién-prevencion», pag. 544; FERRAJOLI: Derecho y razén,
pag. 275; URBANO MARTINEZ: Legitimidad del Derecho penal, pag. 114.

45 Véase SCHUNEMANN: Consideraciones, pags. 14 y 43; GARCIA AMADO: «;Dog-
matica penal sistémica» en Doxa N° 23, pag. 236; MUNOZ CONDE: «El nuevo Derecho
penal autoritario», en El Derecho ante la globalizacion, pag. 174.

46 Segiin ALCACER GUIRAO (Los fines del Derecho penal, pag. 92) la proteccion de
la vigencia de la norma es uno de los ideales iluministas. Algunos, incluso, lo pretenden
heredero del pensamiento de FRANCESCO CARRARA: PENARANDA RAMOS/SUAREZ
GONZALEZ/CANCIO MELIA: «Consideraciones sobre la Teoria de la imputacién de Giin-
ther Jakobs» en JAKOBS: Estudios de Derecho Penal, pags. 25y 26; GROSSO GARCIA:
Dos estudios, pag. 71.
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mo éticos»47. En otras palabras: se posibilita la ingerencia del Derecho
Penal en la conciencia moral de los ciudadanos, lo que es intolerable des-
de la perspectiva de un Estado de Derecho Social y Democratico48, maxi-
me que dentro del concepto de prevencién general positiva acufiado, se
acude a la idea del «ejercicio en la fidelidad al derecho» que es tomada de
las construcciones del Derecho Penal de la época del Nacionalsocialis-
mo. Esta tiltima idea es la base del concepto de culpabilidad que se pos-
tula al cual se le tilda de social, pues no se es «culpable» cuando el sis-
tema lo trata a uno como tal y lo hace asi cuando no tiene alternativa.

Desde luego, este concepto de culpabilidad —pese a las criticas que
hace a las posturas psicologistas y ontolégicas— no logra situarse en el
plano estrictamente normativo y termina, paradéjicamente, cayendo en
lo que tanto cuestiona: en el psicologismo, como ha dicho un iusfiléso-
fo contemporéianeo4°.

8. De la mano de lo anterior, se ha senialado que la intervencién penal
para la «garantizacion de las expectativas», «es un concepto que se
maneja olvidando la especificidad propia del Derecho Penal en cuanto ins-
tancia de control formal que estd condicionado por multiples limites y
garantias» y que, con ello, «tienden a eliminarse las barreras formales
entre el Derecho Penal y otros medios de control social menos trauma-
ticos y estigmatizadores», por lo cual el Derecho Penal «queda vacio de
contenido y de funciones intrinsecas y especificas»50. Por eso, se ha afir-
mado, esta construccién termina abogando por un ius puniendi ilimi-
tado no sujeto a ningtn control formal o material, lo cual es coherente
con una politica criminal no legitimada democraticamente5!.

47 Cfr. FERRAJOLI: Derecho y razon, pag. 274.

48 Cfr. MIR PUIG: Derecho Penal, pag. 51. Ello sucede pese a que se dice partir de las
elaboraciones de N. LUHMANN para quien se debe distinguir con claridad el Derecho de
la Moral: «La separacién entre Derecho y moral se convierte en una condicién de la liber-
tad» (sobre ello, ALCACER GUIRAO: Los fines del Derecho Penal, pag. 83, citando a aquél
autor: Rechtssoziologie, 2°. ed., Reinbeck, 1983, pag. 223); en el mismo sentido HABER-
MAS: Facticidad y Validez, pags. 571 y ss. No obstante, el propio JAKOBS (Strafrecht, 2°.
ed., pag. 14), parece negar tal confusion.

49 Asi, GARCIA AMADO: «;Dogmitica penal sistémica» en Doxa N° 23, pag. 260-261.
Para una critica sobre el punto es imprescindible SCHUNEMANN: E! sistema moderno
del Derecho Penal, pags. 158 y ss.; 166 y ss., quien concluye: «...el intento de Jakobs de
aunar culpabilidad y prevencion general no sélo es susceptible de ser atacado desde pers-
pectivas materiales, sino que también debe ser rechazado desde la 6ptica metodologica»
(pag. 172).

50 Cfr. MORALES PRATS, en Manual, pag. 131.

51 Cfr. MORALES PRATS, en Manual, pag. 131; GARCIA PABLOS: Derecho, pag. 150.
También, ZAFFARONI (»El Funcionalismo sistémico», pag. 747): «...sus consecuencias
juridico-penales llevan al ocaso del llamado «derecho penal liberal» (o de garantias o rea-
lizador de Derechos Humanos».
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9. Del mismo modo, se asevera, esta teoria conduce en ultima ins-
tancia a una serie de argumentaciones circulares que encubren un deci-
sionismo muy marcado32, cuando no constituye «un callejon sin salida
en la dogmatica juridico-penal»53 que, a ratos, da la impresién de situar-
la en un punto de no retorno, al ahogarla en un insondable mar de con-
ceptos «renormativizados» que terminan dejando el discurso en el vacio;
el tornado normativista, pues, si no se le pone coto, amenaza con lle-
varse todo el centenario edificio dogmatico y arroparlo en su propio tor-
bellino de tormentas.

10. Por lo demas, se advera, una Dogmatica que propenda por la esta-
bilizacién del sistema olvida los que pueden ser considerados elemen-
tos centrales para una Politica criminal democraticas4, como serian la
prevencion especial, los principios de intervencién minima, de propor-
cionalidad vy, por supuesto, el axioma de dignidad de la persona huma-
na, para terminar legitimando cualquier sistema politico35. Es més, para
criticos tan radicales como F. MUNOZ CONDE, cuya postura no se tie-
ne que suscribir necesariamente: «La tnica diferencia entre la funda-
mentacién funcionalista actual del Derecho penal y la que ofrecia el
nacionalsocialismo es que el funcionalismo esta dispuesto a asumir tam-
bién que Derecho es lo que es funcional (1til) al sistema democratico,
aunque muchos de sus preceptos no tengan nada de democréatico. En
definitiva, la «razén de Estado», que es el que monopoliza el poder puni-
tivo, o la funcionalidad de su sistema, independientemente de que sea
democratico o autoritario, se convierte en el iinico fundamento del Dere-
cho (penal)»>3.

11. Del mismo modo, se le ha censurado el hecho de que interrum-
pe el didlogo volviéndose un discurso autopoiético: «pretende que quien
acepta que debe haber poder estatal y éste debe tener eficacia, no pue-
de discutir su legitimidad, o sea, que el poder punitivo existe o no exis-
te, y cuando existe es preciso admitir y legitimar sin mas sus caracteres
negativos. Es la maxima de quienes pretenden que el programa moder-
no esta acabadamente realizado: lo que es, es como debe ser o, dicho de
otra manera, debe ser porgue es. Consiste en una singular interpretacién

52 Véase SCHUNEMANN: Consideraciones, pags. 46-47; el mismo: «Sobre la critica
a la teoria de la prevencion general positiva», en Politica Criminal y Derecho Penal. Libro
Homenaje a Claus Roxin, pag. 92.

53 Cfr. SCHUNEMANN: «La relacién entre ontologismo y normativismo» en Moder-
nas tendencias, pag. 652.

54 Sobre ello, MUNOZ CONDE: Edmund Mezger, pag. 117.

55 MUNOZ CONDE: Edmund Mezger, pags. 117-119; el mismo: Derecho Penal y Con-
trol Social, Jerez, Fundacién Universitaria de Jerez, 1985, pag. 42.

56 Cfr. MUNOZ CONDE: «El nuevo Derecho penal autoritario» en El Derecho ante la
globalizacion, pag. 173.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 15 (2005)



EL FUNCIONALISMO JAKOBSIANO: UNA PERSPECTIVA LATINOAMERICANA 209

del principio hegeliano fundada en leyes extraidas de la biologia»57- La
doctrina se vuelve, pues, segiin estos cuestionamientos, circular y se
retroalimenta a si misma, algo parecido a lo que sucede con la norma
fundamental en la concepcién kelsenianas8, mientras —se acota— acor-
de con esta vision tecnocratica, funcionalista o descriptiva de un siste-
ma juridico, el jurista termina convertido «en simple notario que cons-
tata la realidad, pero que ni la aprueba, ni la desaprueba»>s9.

12. Adicionalmente, se asegura que esta elaboracién tedrica es antié-
tica porque para ella el supremo valor es el sistema mientras los res-
tantes valores son meros instrumentos. Por ello, advierten E. R. ZAF-
FARONI y sus discipulos, «presupone la ficcion de absoluta racionalidad
del estado real, pues de lo contrario seria aberrante, dado que cualquier
atrocidad seria legitima si fuese funcional al sistema: por reductio ad
absurdum, en una sociedad fundamentalista serian funcionales quienes
violasen mujeres que no usan velo, porque reducirian las expectativas
de media poblacién y contribuirian a la funcién autopoiética de man-
tenimiento del equilibrio del sistema. Se elude esta consecuencia dis-
paratada reconociendo que el planteo sistémico en la dogmatica es alta-
mente abstracto y, por ende, describe algo asi como un aparato que
siempre funciona igual, pero que sélo se legitima si se lo hace operar
para el bien. Se argumenta que de este modo el funcionalismo no niega
los problemas de legitimacion sino que los considera previos, pero en rea-
lidad da por realizado el estado racional hegeliano».

Adicionalmente, sefialan los criticos que «con ello se erige en una teo-
ria radicalmente juspositivista, que pretende aceptar el valor de la cri-
tica pero que teoriza el derecho penal de modo absolutamente acritico,
0 sea, un nuevo recurso para preservar el derecho penal de toda conta-
minacion critica, dejada en un nebuloso campo previo (politico): expre-
samente Luhmann niega toda posibilidad critica»60.

13. De igual forma, a manera de consecuencia de lo ya expresado, se
afirma que estas construcciones son antimodernas. En efecto: «se trata
de un discurso que lleva la ficciéon de modernidad realizada hasta el limi-
te de lo antimoderno, llegando a ser antiilustrado: el humano no es un
ente que decide y que requiere la garantia de un mayor espacio social
de decisién y realizacién, sino todo lo contrario, es decir, es necesario
limitarle ese espacio, institucionalizando contrafacticamente sus deci-

57 Cfr. ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR: Derecho Penal, 2° ed., pag. 349.

58 Asi, VIVES ANTON: Fundamentos, pag. 444.

59 Cfr. MUNOZ CONDE: «El nuevo Derecho penal autoritario» en El Derecho ante la
globalizacion, pag. 173.

60 Cfr. ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR: Derecho Penal, 2* ed., pags. 349 y 350.
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siones que amenazan el sistema, con el pretexto de sobrecarga. La pre-
tensién glorificada de la reduccién de expectativas mediante un actuar
sin pensar es expresién de una antropologia reaccionaria antimoderna,
cercana al pensamiento de la restauracién: el hombre libre provoca el
caos; s6lo la reduccién de sus espacios provoca el orden. Todo ello sea
dicho sin perjuicio de que el propio fundamento biolégico de la teoria
(solo el orden por reduccién de elecciones evita el caos) es hoy discuti-
do por las conclusiones del estudio de los fenémenos de no equilibrio y
de los sistemas dindmicos inestables, como por la introduccién de la
estadistica y de la probabilidad en las ciencias sociales»6!.

14. Al mismo tiempo, se indica, esta construccién no sélo no es sus-
ceptible de ser verificada empiricamente porque existe un notable vacio
sobre la forma como actta socialmente la pena6?, sino que carece de base
racional porque «bajo una ornamentacién estético-racional, la teoria legi-
tima impulsos irracionales y emocionales primarios ante el hecho crimi-
nal, asi la pena se entiende como medio de reequilibrio psiquico de la socie-
dad»®3. Se trata, pues, de una concepcién altamente simbélica para la cual
se olvida que ella es un mal inflingido a quien transgrede la normas+.

15. Es mas, para culminar, algunos criticos le cuestionan a estas pos-
turas haber hecho una lectura equivocada de la obra de N. LUHMANN,
al tomar sélo fragmentos de esta construccion, olvidando la concepcién
del fil6sofo alemén desaparecido «sobre la funcién de la teoria y la dog-
matica», con lo cual mezclan en sus escritos niveles u 6rdenes discursi-
vos diversos y emplean un lenguaje equivoco. Ello porque, como dice J.
A. GARCIA AMADO, «cuando se hace teoria o dogmatica del derecho
penal no cabe alejarse de los otros datos o elementos del sistema (sus nor-
mas, su cédigo, su modo de operar, etc.) si no es a riesgo de que la doc-
trina en cuestién resulte totalmente incomprendida y rechazada, total-
mente irrelevante, o de que, si se impone, contribuya a cambiar los
perfiles mismos del sistema (o disolverlo)»65. En fin, por ello se expresa
que esta concepcién apenas si tiene un escarceo con las posturas del cita-
do filésofo®s, al cual se suma el guifio que hace a F. HEGEL sin olvidar
a VON LISZT¢7, aunque no se debe dejar de lado que —con indepen-

61 Cfr. ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR: Derecho Penal, 2% ed., pag. 350.

62 Véase ALCACER GUIRAO: Los fines del Derecho Penal, pag. 44.

63 Cfr. MORALES PRATS, en Manual, pag. 131.

64 Asi PENARANDA RAMOS: «Sobre la influencia», en Doxa 23, pag. 313.

65 GARCIA AMADO: «¢Dogmatica penal sistémica» en Doxa N° 23, pags. 261 y 262.
Muy critico PRIETO NAVARRO: «Teoria de sistemas, funciones del Derecho y control
social» en Doxa N° 23, pags. 233 y ss.

66 Cfr. PRIETO NAVARRO: «Teoria de sistemas», en Doxa N° 23, pags. 266-268.

67 Cfr. GARCIA AMADO: «;Dogmatica penal sistémica?», en Doxa N° 23, pags. 233,
263. Se trata, pues, como el mismo expositor lo sefiala, de unas dosis de funcionalismo
aderezado con sistemismo.
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dencia de la cercania o no en un primer momento a planteamientos como
los de N. LUHMANN— G. JAKOBS y sus discipulos han manifestado a
lo largo de los altimos afios que sus planteamientos se acercan més a los
de F. HEGEL que a los de aquél.

En fin, para culminar este acéapite, puede decirse que fuera de estos
cuestionamientos se han formulado otros de similar jaez enfrente a los
cuales, como es apenas natural, los partidarios de la concepcién jakob-
siana han hecho oportunas y en veces importantes réplicas que —por
razones de espacio— no es del caso entrar a examinar.

IV. El marco politico, economico y social

Obviamente, interesa ahora precisar cual es —a grandes rasgos— el
entorno en el cual algunos estudiosos de este margen pregonan la apli-
cabilidad de estas concepciones.

A. Tépicos politicos. Cuando se mira el panorama del continente
latinoamericano en este &mbito se puede constatar que existe un deno-
minador comun: la ruina de la politica, la ausencia de clases dirigentes
que jalonen los pueblos, la corrupciéon generalizada, etc. Por doquier, en
el marco de la democracia representativa, se fabrican nuevos «salvado-
res» o lideres «carismaticos» mediante camparfias electorales maquina-
das por medio de la publicidad masiva, que logran aletargar a cientos
de millones de incautos ciudadanos durante cada nuevo periodo presi-
dencial, hasta que llega la desilusién y el nuevo «lider» se desinfla como
cualquier globo infantil y surge un nuevo candidato méas refinado y
magquillado que el anterior.

Por ello, se improvisan demagogos populistas que, con la bandera de
los desposeidos, terminan montando escenarios macondianos como los
que describe G. GARCIA MARQUEZ en sus novelas, o se soportan dicta-
duras que, sistematicamente también pisotean los derechos humanos. O,
en fin, se acude al recurso de la extrema derecha a través de figuras mesia-
nicas, en apariencia «fuertes», que lideran proyectos politicos autoritarios
para los cuales la consigna es «limpiar» sus respectivos paises y el conti-
nente entero de «terroristas» y «enemigos» de los nuevos regimenes.

Los partidos politicos, por supuesto, han desaparecido del escenario;
la disputa politica no es por ideas o principios sino por puestos, dine-
ro, poder y corrupcién. De lo que se trata es de repartirse la gran torta
de los erarios de unos paises arruinados por el Fondo Monetario Inter-
nacional, el Banco Mundial y las cuatro o cinco transnacionales que con-
trolan el poder mundial en el concierto de la apertura econémica hacia
un mundo globalizado, que también generaliza la pobreza.
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B. Tépicos econémicos. En este plano también se constata un comun
denominador: la ruina de las economias, la pauperizaciéon generalizada,
el hambre y el dolor, como lo muestran las estadisticas frias: para el afio
2001, hubo en los paises de la regién una desaceleracion del ritmo de cre-
cimiento econémico, lo cual se tradujo en un aumento de la incidencia de
la pobreza¢8. El afio 2002¢° ha sido uno de los mas criticos de la historia
latinoamericana reciente: La caida de la produccién regional, estimada en
0.6%, se inserta en una coyuntura econémica adversa que completé un lus-
tro; esta «media década perdida», implica que la produccién por habitan-
te fue inferior en 1.5 por ciento al nivel de 1997; la mitad de los paises de
la regién han tenido una contraccién del PIB per capita en los tltimos cin-
co afios y los procesos de rapido crecimiento que se podian observar en
algunas economias individuales se han detenido. Adicionalmente, en 2003
América Latina y el Caribe apenas crecieron un 1,5%, mientras el PIB per
capita regional se mantuvo estancado, un 1,5% por debajo del nivel de 1997.
Contrastando con ello, lo que supone apenas una muy leve mejoria del
enfermo, se prevé que en 2004 la regién crecera un 4,5%7.

C. Tépicos sociales. Desde esta perspectiva, el panorama no puede
ser mas estremecedor, si se tienen en cuenta indicadores como los
siguientes:

En primer lugar, segin datos del Banco Mundial proyectados para
el ano 199971, existian en el mundo 2800 millones de personas que con-
vivian con menos de dos ddlares al dia —casi la mitad de la poblacién
mundial—, de los cuales 1600 lo hacian con menos de un délar por dia.
En Latinoamérica, segun cifras del afio 2001, habitan 214.3 millones de
pobres, esto es, el 43% de su poblacién total (21 paises, sumados los del
Caribe?2), de los cuales 92.8 millones viven en una situacién de pobre-
za extrema?3, observandose durante los tlltimos afios un estancamiento

68 Cfr. Panorama social de América Latina, Naciones Unidas-CEPAL, 2002, en
http:/www.eclac.cl/

69 Cfr. Proyecciones de América Latina, 2003, en Estudios estadisticos y prospectivos
N° 19, en http:/www.eclac.cl/

70 Inicialmente, se estimé en un 3.5%: Cfr. CEPAL: Balance preliminar de las econo-
mias de América Latina y el Caribe, 2003, en http://www.eclac.cl; con posterioridad (Cfr.
«Se conforma auge econémico en América Latina y el Caribe para este afio», en la mis-
ma direccién electrénica, cinco de agosto de 2004) se ha citado el 4.5%. Para Colombia
se espera un 3.7%.

71 Cfr. AZPIROZ/FOSSALI/MENDOZA: «América Latina: Hogares y poblaciéon» en
http:/www.utal.org/hogares y poblacion0.htm

72 Son: Argentina, Chile, Uruguay, Brasil, Trinidad y Tobago, México, Venezuela, Pana-
ma, Costa Rica, Colombia, Perti, Paraguay, Republica Dominicana, Ecuador, Guatema-
la, El Salvador, Jamaica, Bolivia, Honduras, Nicaragua, y Haiti. Sin incluir, obviamente,
a Cuba y a otros paises.

73 Cfr. Panorama social, ob. cit., en http:/www.eclac.cl/
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en la lucha contra la pobreza, la cual se ha incrementado de forma pre-
ocupante en paises como Argentina, Paraguay y Uruguay; estas cifras,
para el 2002, muestran un porcentaje de pobres del 44% mientras que
el de indigentes es del 20% —los cuales, en un 68.7%, estan concentra-
dos en Brasil, México, Colombia y Venezuela—, con lo cual se eviden-
cia el marcado y sensible deterioro del panorama social que vive la
regién. Para el 2003 la situacién fue peor, pues en este afio hubo 20 millo-
nes de latinoamericanos pobres mas que en 1997 y la tasa de desempleo
crecié dos puntos en este periodo, ascendiendo a 10,7%74 mientras que
para 2004 se espera un 10.3%75; no obstante en paises como Colombia,
que muestran una situacién en extremo dramatica, es del 16.7%76.

En segundo lugar, otro indice del panorama social latinoamericano es
el atinente a la desercion escolar. En efecto, se estima que hacia el afio 2000
en 18 paises de la América Latina cerca de 15 millones de jovenes entre
los 15 y los 19 afios de edad, de un total de 49.4 millones, abandonaron la
escuela antes de completar los doce afios de estudio, y un 70% de esa cifra
lo hizo antes de completar la formacién primaria o una vez terminada la
misma. Obviamente, una de las causas explicativas de la desercion es la
condicién socioeconémica y el bajo ingreso de los hogares, todo ello auna-
do a la baja educacién de la madre con una consiguiente desconfianza
hacia la educacién formal, a la ausencia de uno de los padres del hogar y
a la necesidad de ingresar tempranamente al mercado laboral?7.

D. Otros tépicos. Igualmente, téngase en cuenta, segin cifras recien-
tes contenidas en un estudio del Programa Mundial de Evaluacién de
Recursos Hidricos efectuado en 180 paises (marzo de 2003)78, 1100
millones de personas en el mundo no tienen agua potable tornandose
en vulnerables a enfermedades transmitidas por ese medio, mientras que
2400 millones no tienen redes de agua potable. Naturalmente, aunque
es cierto que los paises latinoamericanos estan bien ubicados en el esca-
lafén mundial en lo atinente a la cantidad de agua pura que poseen, tam-
bién es evidente que la calidad de la misma no es la mejor: Argentina
tiene el nimero 13 entre 122 paises, Cuba el 27, Uruguay el 32, Colom-
bia el 35, Costa Rica el 38, Chile el 39, Panama el 43, El Salvador el 49,
Venezuela el 53, Ecuador el 56, Pert el 59, Bolivia el 67, Reptiblica Domi-
nicana el 76, Honduras el 89 y México el 106. Adicionalmente, el 50%

74 Cfr. Balance preliminar de las economias de América Latina y el Caribe, 2003, ob.
cit., en http:/www.eclac.cl/

75 Cfr. Estudio Econdémico de América Latina y el Caribe, 2003-2004, en
http:/www.eclac.cl/

76 Cfr. Estudio econémico de América Latina y el Caribe 2003-2004, citado.

77 Panorama Social, Ob. cit.

78 Cfr. El Tiempo, edicién del cuatro de marzo de 2002.
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de la poblacién de los paises en desarrollo estd expuesta al peligro de
fuentes contaminadas de agua.

Otro indicador que no puede ser olvidado es el siguiente: alrededor
de 2000 millones de personas en el mundo no cuentan con energia eléc-
trica y recurren a combustibles tradicionales para cocinar, entre otros
lena, querosén y biomasa. Obviamente, un elevado porcentaje de esas
cifras de personas residen en Latinoamérica.

V. Conclusiones

Después de examinar las materias anteriores, se pueden consignar
las siguientes reflexiones para la discusion.

Primera: Cuando se parte del marco politico, econémico y social
descrito y se tiene claro que el Derecho penal vigente en estos paises
es simbélico, promocional, con rasgos marcados de eficientismo y
expansionismo, concebido para fabricar impunidad e incumplir la ley,
etc., todo ello de la mano de unas constituciones politicas que, para-
déjicamente, abanderan el garantismo, debe afirmarse que es necesa-
rio rescatar el imperio de un Derecho penal minimo79, de garantias,
un derecho penal del ciudadano80, para que el Derecho resurja entre
las ruinas de la violencia y el caos y el proceso de integraciéon supra-
nacional vivido hoy por el planeta, también posibilite la globalizacién
de la dignidad humana de tal manera que no se generalicen la guerra
y la violencia.

Segunda. Asi mismo, acorde con lo expresado, parece evidente que el
Funcionalismo sistémico al pregonar un eficientismo muy acentuado, nada
tiene que hacer en los paises de este margen planetario a no ser que pre-
tenda legitimar una nueva forma del derecho penal de emergencia, verda-
dera enfermedad crénica que siempre ha acompanado la vida del derecho
penal moderno como ha sido dicho?!.

Tercera. Desde luego, no se puede desconocer la innegable riqueza
dogmatica de la propuesta de G. JAKOBS quien, de forma meritoria y
rompiendo con todos los esquemas, logré desarrollar un sistema cohe-

79 Cfr. FERRAJOLI: Derecho y razén, pags. 33 y ss., 851 y ss.

80 Sobre ello, BARATTA: «Requisitos minimos del respeto de los Derechos Humanos
en la Ley Penal» en NFP N° 34, pags. 421 y ss.; el mismo: «Jenseits der Strafe-Rechts-
giiterschutz in der Risikogesellschaft. Zur Neubewertung der Funktionen des Strafrechts»
en Festschrift fiir Arthur Kaufmann, pags. 413 y 414; APONTE CARDONA: «Institucio-
nalizacion de la funcién penal y garantismo», en NFP N° 64, pag. 34.

81 BARATTA: «Politica criminal», pag. 63.
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rente oponible al de su maestro H. WELZEL, con lo cual logré colocar
el punto de mira ya no en las cuestiones ontolégicas sino en las norma-
tivas, ddndole asi una nueva y muy profunda dindmica a la discusién con-
temporanea; basta estudiar, auxiliados de los principios que inspiran la
moderna Dogmatica Juridico penal y de la metodologia que le es inhe-
rente a la misma, su monumental «Tratado» —desde luego sin olvidar sus
decenas de trabajos monograficos y articulos—, para darse cuenta de que
se esta ante uno de los mas excelsos cultores de esta disciplina a lo lar-
go de toda la historia.

Cuarta. No obstante, la concepcién sistémica —que tantos adeptos
parece encontrar entre jovenes penalistas de habla hispana, aqui y allen-
de el océano, las més de las veces atraidos por la novedad, pues muchos
de ellos dificilmente captan los contenidos de este doble discurso socio-
l6gico-dogmatico— debe ser rechazada por los graves peligros politicos
que potencia en un continente plagado de arbitrariedades, atropellos y
consuetudinarias violaciones de los Derechos Humanos, las cuales pue-
den llegar a ser legitimadas por planteamientos como esos tornando mas
represivo el discurso juridico-penal y acelerando su deslegitimacién en
este contexto planetarios?.

Quinta: Obviamente, también se debe rechazar abierta y decidida-
mente la construccién de un «Derecho penal de enemigo» al lado de
la de un «Derecho penal del ciudadano»83, pues con tal elaboracién
facilita la discriminacion, el autoritarismo y la irracionalidad, los mis-
mos que —de la mano de las elaboraciones de C. SCHMITT84— (joja-
la esta sea sélo una falsa intuicién y nada mas!), dejaron a Europa
regada de cadaveres a nombre de un derecho penal de la voluntad, para
el cual los otros —los no arios— no eran «personas». Eso, desde lue-
go, seria inaceptable si es que en este rincén planetario se quiere abo-
gar por modelos de estado de Derecho verdaderamente democraticos
y participativos, que no conciban al delincuente como a un ser extra-

82 Cfr. «El Funcionalismo sistémico», pag. 747.

83 JAKOBS: «Criminalizacién en el estadio previo a la lesién de un bien juridico», en
Estudios, pags. 322 y 323; el mismo: La ciencia del derecho penal ante las exigencias del
presente, pags. 33 y 34; el mismo: «Das Selbstverstiandnis der Strafrechtwissenschaft» en
Eser/Hassemer/Burkhardt: Die deutsche Strafrechtswissenschaft, pags. 53 y 54;
JAKOBS/CANCIO MELIA: Derecho penal del enemigo, pags. 21 y ss. Criticamente, ESER:
«SchluRbetrachtungen» en la misma obra, pags. 445 y ss.; APONTE CARDONA: Guerra
y derecho penal de enemigo, pags. 32 y ss.; BARATTA: «Prefazione», pags. 16 y ss. Con
razon, pues, ha dicho FERRAJOLI: Derecho y razén, pag. 830: «La razén juridica del esta-
do de derecho, en efecto, no conoce enemigos y amigos, sino sélo culpables e inocentes.
No admite excepcioén a las reglas mas que como hecho extra o antijuridico, dado que las
reglas —si se las toma en serio como reglas y no como simples técnicas— no pueden ser
doblegadas cada vez que conviene».

84 La influencia de este pensador es destacada por ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR:
Derecho Penal, 2% ed., pag. 350.
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fio que debe eliminarse por quebrantar las normas, sino —acorde con
la tradicién ilustrada— como parte nuclear del pacto social8s.

Sexta: A tal efecto, se debe erigir una Teoria penal que se compadezca
con las sentidas necesidades del continente latinoamericano; es hora,
pues, de decir no a tantos y acostumbrados desembarcos, aterrizajes o
descensos por medio de autopistas informaéticas, de cédigos, construc-
ciones e ideologias penales foraneas. En fin, lleg6 el momento en el cual
los penalistas de este margen planetario deben quitar el rubor de sus
caras y afinar los cerebros, para empezar a reflexionar sobre esta reali-
dad con base en categorias autéctonas a partir de elaboraciones politi-
co-criminales propias, con miras a contribuir a proyectar estas maltre-
chas sociedades hacia un mejor porvenir.
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