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Resumen: Este trabajo aborda una cuestién sumamente problemadtica en el
ambito de la relacidn entre Derecho Penal y Sociologia, esto es, la concerniente
a la legitimacion sociolégica del Derecho Penal a partir del pensamiento del
socidlogo alemdn NIKLAS LUHMANN, y por supuesto, del penalista GUNTHER
JAKOBS, quien a la postre fundamenta en esencia su propuesta del sistema penal
a partir de la sociologia de LUHMANN y la filosofia de HEGEL. En esa tarea, por
lo compleja y extensa que podria ser la expedicidn, me limitaré exclusivamente
al punto central de la fundamentacién tanto de la concepcién de la sociedad en
LuHMANN como del sistema penal de JAKOBS, es decir, en el concepto de auto-
poiesis. En el sistema jakobsiano la sociedad impone al hombre, para que sea
sujeto con capacidad de imputacion, un conjunto de exigencias decisivas para
garantizar el mantenimiento de ese sistema. Por lo tanto la imputacién de la
conducta no se hace depender de un dato psicolégico del autor, sino de la des-
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atencion o el incumplimiento de alguna de las exigencias decisivas normativas
que la sociedad le ha atribuido.
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CRIMINAL LAW AND AUTOPOIESIS
Considerations on Closed Sociological Criminal Systems

Abstract: This paper deals with a highly problematic issue in the scope of the
relationship of penal law and sociology, regarding the sociological legitimation
of criminal law, following the German sociologist NIKLAS LUHMANN, and of
course, GUNTHER JAKOBS, who based its proposals for the criminal justice sys-
tem in the sociology of LUHMANN and the philosophy of HEGEL. Because of the
complexity of this expedition, this article is based on the concept of autopoiesis
in LUHMANN’s conception of society and JAKOBS’ penal system.

Keywords: penal system, Sociology, Philosophy, positive general prevention,
person, criminal dogma, culture, education, autopoiesis, criminal penalty, norm,
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internal configuration, criminal policy.

1. INTRODUCCION

Bien es sabido que LUHMANN toma el concepto de autopoiesis de las ideas de los
cientificos chilenos HUMBERTO MATURANA y F.J. VARELA, quienes lo introducen en
su explicacion de la funcionalidad de los organismos vivos, en especial del hombre.

LUHMANN sostiene entonces que es posible extender tal concepto a la conciencia, y en
especial, a la sociedad. Utiliza, precisamente, este término de autopoiesis para asentar
sobre él la posibilidad de explicar de forma acertada la unidad del objeto de la sociedad.
La autopoiesis serd entonces, prima facie, el mecanismo por el cual la sociologia puede
explicar la unidad de su objeto mediante un concepto de origen cientifico.

Para LUHMANN la sociedad es un objeto que se autodescribe, que debe ser construido
bajo la égida de una configuracién autoldgica que permite su autocontencién. Por lo
tanto su concepcion de la sociedad es eminentemente cerrada, esto es, ella se autole-
gitima a partir de sus elementos configuradores.

El sistema penal propuesto por JAKOBS también participa de esa idea, es decir, como
sistema normativo social, el Derecho Penal tiene la facultad de, a través de los fines
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de la pena, garantizar la autoproteccion social; mediante la garantia de prevencion de
defraudacion de expectativas normativas se legitima el derecho a punir.

LUHMANN y JAKOBS participan de la explicacion unitaria de la sociedad, es decir piensan
en una sociedad general, con unos elementos comunes que pueden ser predicados para
todo el mundo globalizado. La sociedad, es conforme con sus pensamientos, uniforme.
El presente trabajo de conceptualizacion tedrica pretende analizar si un sistema penal
puede ser fundamentado desde adentro a partir de sus elementos configuradores inter-
nos, sin recurrir a principios y categorias externas al propio sistema penal, tal como lo
propone JAKOBS, asentado en la sociologia de LUHMANN y teniendo como base funda-
mental el concepto de autopoiesis.

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El eje central de la investigacion conceptual tedrica que constituye nuestra mision es
resolver el siguiente interrogante: ;puede fundamentarse el Derecho Penal sociol6-
gicamente a partir de una concepcién cerrada del sistema dogmatico teniendo como
soporte el concepto de autopoiesis?

Pararesolver tal cuestionamiento importa verificar si desde la percepcion de los autores
que introdujeron el concepto de autopoiesis al campo de la explicacion de la vida, resul-
taba posible, viable y correcto extender dicho término a la sociologia y al derecho penal.

Luego de verificada esa situacion, importa establecer el Estado de la cuestion, en tor-
no a la forma como LUHMANN entiende la autopoiesis y el concepto de sociedad, para
posteriormente describir a grandes rasgos el sistema penal funcionalista sistémico
normativista de GUNTHER JAKOBS.

Se expondran de forma sucinta las posturas a favor de JAKOBS y aquellas que la criti-
can, para luego identificar nuestra posicion, y posteriormente concluir respondiendo el
interrogante nuclear de este ensayo. Previo a la conclusién se entrevistard al penalista
colombiano con mds reconocimientos y que, a la postre es discipulo directo de JAKOBS.

3. ELESTADO DE LA DISCUSION

3.1. Elorigen cientifico del concepto de autopoiesis

La autopoiesis es conocida como el proceso de la unidad celular; para VARELA, la cé-
lula bacteriana constituye el sistema viviente mds simple porque posee la capacidad de

producir, a través de una red de procesos quimicos, todos los componentes quimicos
que conducen a la constitucion de una unidad diferenciada y limitada.
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La autopoiesis permite la constitucion del sistema viviente, lo que se logra mediante un
proceso de regeneracion continuo y permanente de las células. Este proceso permite
capturar el mecanismo que genera la identidad de lo vivo, de manera tal que permite la
diferenciacion trascendental entre aquello que pertenece al mundo viviente y aquello
que no. El mismo VARELA ha manifestado:

La biologia celular contempordnea hace posible enunciar la caracterizacién
de esta organizacion viva bdsica —una bio-ldgica— como la de un sistema au-
topoiético (del griego: auto-producido) (MATURANA y VARELA, 1973 y 1980).
Un sistema autopoiético —la organizacion viva minima— es aquel que produce
continuamente los componentes que lo especifican, los cuales al mismo tiempo
hacen efectivo (al sistema) como una unidad concreta en el espacio y el tiempo,
que a su vez hace posible la red de produccién de componentes. Definido de
una manera mas precisa: un sistema autopoiético se organiza (se define como
unidad) como una red de procesos de produccién (sintesis y destruccion) de
componentes, de manera que estos componentes: (i) se regeneran continuamente
y hacen efectiva la red que los produce, y (ii) constituyen el sistema como la
unidad distinguible en el dominio en el cual existen!.

La identidad de ese proceso permite su concepcion universal, que debe ser lo suficien-
temente explicita, por lo cual esa identidad ha de implicar una coherencia autogene-
rada, que facilite una concatenacion bésica de procesos capaz de superar o evitar las
manifestaciones de cualquier tipo de perturbaciones.

A partir de su especial modo de identidad, el sistema autopoiético enfrenta constante-
mente los encuentros como golpes, perturbaciones y acoplamientos con su medio am-
biente, y los trata desde una perspectiva que no es intrinseca a los encuentros mismos.

Lo que MATURANA y VARELA han querido denotar con el proceso autopoiético es que
aquello que es significativo para un organismo estd dado precisamente por su consti-
tucién como proceso distributivo, con una indisoluble unién entre los procesos loca-
les en los que concurren interacciones (p. €j., las fuerzas fisico-quimicas actuantes en
una célula) y la entidad coordinada que equivale a la unidad autopoiética, generando
el adecuado manejo del medio ambiente sin necesidad de acudir a un agente central
que mueva los controles desde afuera, o a un orden preexistente en una localizacién
particular, como un programa genético que espera ser expresado.

Tal definicién nos muestra que el sentido funcionalista de este proceso es eminente-
mente cerrado, no requiere de elementos ajenos percibidos del exterior, sino que tiene
la virtualidad de la auto-regeneracién de sus propios elementos configuradores.

1 FRANCISCO VARELA. El fenomeno de la vida, Santiago de Chile, Dolmen, 2000, p. 54.

Revista Derecho Penal y Criminologia * volumen xxxiit - niimero 94 - enero-junio de 2012 ¢ pp. 75-95



Derecho penal y autopoiesis 79

La especificidad de la autopoiesis en VARELA participa de seis ideas fundamentales,
las que, unidas, permiten la caracterizaciéon del concepto en estudio, y que aqui nos
permitimos describir asi:

1.Entoda unidad viviente la idea de la autonomia es fundamental, por lo tanto hay que
identificar la caracterizacion de esa unidad.

2.La caracterizacion de la unidad viva minima no puede llevarse a cabo exclusivamente
sobre la base de componentes materiales. De ahf que también interese de manera espe-
cial la descripcion de la organizacién de lo vivo como proceso configurado.

3. La organizacion de lo vivo es esencialmente un proceso de configuracién de su
identidad.

4. “El proceso de constitucion de identidad es circular: una red de producciones meta-
bdlicas que, entre otras cosas, producen una membrana que hace posible la existencia
misma de lared. Esta circularidad fundamental es por lo tanto una autoproduccién tinica
de la unidad viviente a nivel celular. El término autopoiesis designa esta organizacion
minima de lo vivo™?.

5.Lainteraccion de la identidad de ese sistema autopoiético se presenta no solo a partir
de su estructura fisico-quimica, sino también en referencia a su identidad autoproducida.

6. La identidad del sistema hace predicable la evolucion a través de series reproducti-
vas con variacion estructural con mantenimiento de esa identidad. De esta manera, la
constitucion identitaria de una persona precede, empirica y l6gicamente, ese proceso
de evolucion.

En fin, segtin el propio lenguaje de los modernos creadores del término, este reposa
sobre una conceptualizacion circular y autorreferencial de los procesos biolégicos, con
una dimensién auténoma.

Ahora bien, ;qué piensa VARELA acerca de la propension de varios autores a extender
el concepto mds alld del drea en que surgid y evoluciond, esto es, la caracterizacion de
la organizacién de los sistemas vivos en su expresion minima? La verdad, este autor
se muestra bastante escéptico, sobre todo en relacién con posturas que lo extienden
al 4mbito de las ciencias humanas, en especial la sociologia; asi se ha expresado este
cientifico:

Pienso que en estos casos la autopoiesis aparece jugando un rol metaférico, o
mads precisamente, metonimico. Esta tendencia ya se planteaba en el prefacio

2 Ibid.,p.434.
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que STAFFORD BEER escribiera en 1972, donde afirma que es “evidente” que la
idea puede extenderse para caracterizar un sistema social. Ya en esa época tenia
yo una posicién escéptica al respecto, como lo sefiala el mismo BEER.

En los afnos que siguieron, este uso metonimico tomd fuerza en dominios tan
diversos como la sociologia, en los escritos del famoso sociélogo alemédn NIKLAS
LUHMANN, la teoria juridica, la teoria literaria, asi como en una extensa literatura
en el campo de la terapia familiar sistémica. Toda esta profusion de interés ha
sido para mi fuente de sorpresa. Después de afios de escuchar los argumentos y
los usos de laidea en varios de estos campos, he llegado a algunas conclusiones
generales de las que quiero dejar constancia brevemente.

Quiero distinguir en esta literatura secundaria dos modos de transposicion de
laidea original: (1) una utilizacidn literal o estricta de la idea, y (2) una utiliza-
cién por continuidad. Con el primer modo me refiero al hecho de que ha habido
intentos repetidos de caracterizar, por ejemplo, una familia como un sistema
autopoiético, de manera que la nocién se aplique en este caso estrictamente.
Estos intentos se fundan, en mi opinién, en un abuso del lenguaje. En la idea
de autopoiesis las nociones de red de producciones y de frontera tienen un sen-
tido mds o menos preciso. Cuando la idea de una red de procesos se transforma
en “interacciones entre personas”, y la membrana celular se transforma en el
“borde” de un grupo humano, se incurre en un uso abusivo [...]. Después de
todos estos afios mi conclusion es que una extension a niveles “superiores” no
es fructifera y que debe ser dejada de lado, aun para caracterizar un organismo
multicelular?.

Como conclusion previa, podemos asentar que el concepto de autopoiesis surgié en
la biologia y la anatomfa, gracias a los importantes aportes d¢ MATURANA y VARELA,
quienes lo definen como el proceso de la unidad celular, en virtud del cual una red de
procesos de produccion y de componentes se regeneran de manera continua y perma-
nente, haciendo efectiva la red que precisamente los genera. Este proceso caracteriza
los patrones bdsicos de los seres vivos.

En especial, VARELA ve con mucha preocupacién y escepticismo la extension del
concepto a los d&mbitos socioldgicos a los que lo llevo LUHMANN, sosteniendo que tal
forma de pensar no es mds que un uso abusivo del lenguaje.

3.2. Autopoiesis y sociedad en NIKLAS LUHMANN

La vida, la conciencia y la sociologia tienen en comtn el que cada uno de sus sistemas

presupone al otro como parte integrante de su entorno. Los sistemas de esta indole pue-

3 Ibid., pp.441y442.
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den manifestarse mediante la forma de un sistema dindmico o hasta uno autopoiético, lo
que los diferencia son los diversos elementos configuradores, lo que imposibilita, segtin
lo expresa el mismo LUHMANN, que hagan parte de un sistema autopoiético englobante.

El llevar la autopoiesis al campo socioldgico implica, de suyo, concebir la sociedad
como una unidad recursiva, es decir, capaz ella misma de reproducir los elementos de
que consiste por medio de los elementos de que consiste.

La forma autopoiética de los sistemas parte de la idea de sistemas autorreferencialmen-
te cerrados, con la capacidad de autogenerarse desde adentro, y en esto se identifican
plenamente MATURANA y VARELA, de una parte, y LUHMANN, de la otra. El sistema
social se establece mediante la produccién de sus propios elementos como la especie
de una realidad operativamente cerrada.

La sociedad se autocontiene y se autodescribe, en la forma de sistema autopoiético.
En palabras de LUHMANN:

... la sociedad es el sistema que engloba todas las comunicaciones, aquel que
se reproduce autopoiéticamente mediante el entrelazamiento recursivo de
las comunicaciones y produce comunicaciones siempre nuevas y distintas.
La emergencia de un sistema tal incluye comunicaciones —ya que éstas sélo
son susceptibles de continuarse internamente— y excluye todo lo demds. La
reproduccidn de un sistema asi exige, pues, la capacidad de discriminar entre
sistema y entorno. Las comunicaciones pueden reconocer comunicaciones y
distinguirlas de otros estados de cosas que pertenecen al entorno, en el sentido
de que es posible comunicarse acerca de ellos pero no con ellos®.

Es el lenguaje el elemento fundamental que sirve al acoplamiento entre comunicacion y
conciencia, mediante este se mantiene en estado de separacion al sistema psiquico de la
conciencia con la comunicacion y, de esa misma forma, a la sociedad con el individuo.

En esta forma compleja de entender la sociedad ocupa un papel significativo el con-
cepto de persona. En efecto, persona, en LUHMANN, no es un concepto equivalente a
sistema psiquico, pues en ambos términos existen unas diferencias sustanciales que
vienen dadas por la misma forma en que operan en la sociedad. La forma de los sis-
temas psiquicos es la distincion entre autorrefencia y heterorreferencia, en donde en
cualquier caso este concepto luhmaniano no pretende expresar ni identificarse con la
singularidad individual de la naturaleza concreta del individuo de carne y hueso, del
ser humano, sino que su sentido es el de estatus, en forma colectiva.

4 NIKLAS LUHMANN. Complejidad y Modernidad.: de la unidad a la diferencia,ed. y trad.J. BERIAN y J M.
GARCIA BLANCO, Madrid, Trotta, 1998, p. 59.
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La forma de la persona sirve exclusivamente para la auto-organizacién del sistema
social, para resolver el problema de la doble contingencia limitando el repertorio de
conducta de los participantes. Pero esto no quiere decir que ella solo actiie como una
ficcion comunicativa y carezca de significado psiquico. Sistemas psiquicos y sociales
operan, ciertamente, como sistemas separados y operativamente cerrados’.

En LUHMANN la sociedad no estd integrada ni compuesta por individuos, sino de co-
municaciones. Todo individuo es un sistema psiquico y biolégico de naturaleza auto-
poiética que es diferente al sistema social.

LUHMANN platea la autolegitimacion del sistema social, pues la legitimacién de las
actuaciones de un sistema serd producto del mismo sistema y no vendrd dada desde
afuera. Con razén sefiala GARCIA AMADO que “la teorfa de LUHMANN implica uno de los
mds radicales cuestionamientos del paradigma kantiano: la creencia en una conciencia
subjetiva cognoscente como sede tltima del conocimiento [...]. El sentido delimitador
de cada sistema es exclusivo de él, pues un sentido comiin a varios sistemas significaria
eliminar la diferencia entre ellos, fundirlos en uno solo™®.

3.3. Elderecho y la autopoiesis

GUNTHER TEUBNER analiza el concepto de derecho en el pensamiento de LUHMANN,
bajo los siguientes pardmetros:

... el Derecho se define como un sistema social autopoiético, esto es, como
una red de operaciones elementales que recursivamente reproduce operaciones
elementales [...]. El cardcter autorreproductivo del Derecho como un proceso
social sélo se vuelve inteligible si se escogen las comunicaciones como los
elementos bésicos del Derecho. El Derecho como sistema social autopoiético
no estd compuesto ni por normas ni por legisladores, sino por comunicaciones
juridicas, definidas como la sintesis de tres selecciones de sentido: participacion,
informacién y comprensién’.

El concepto del derecho es entendido por LUHMANN como un proceso autopoiético, en
virtud del cual el mismo sistema genera una especie de red comunicativa que a su vez
produce comunicaciones de indole juridica. Esas comunicaciones juridicas son elemen-
tos cognitivos a través de los cuales el derecho como sistema social percibe el mundo.

Cfr.ibid., p. 242.

JUAN ANTONIO GARCIA AMADO. La Filosofia del Derecho de Habermas'y Luhmann, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 1997, p. 148.

7  GUNTHER TEUBNER. “El Derecho como sujeto epistémico: hacia una epistemologia constructiva del
Derecho”, trad. C. Gomez-Jara Diez, en Doxa,n.° 25,2002, pp. 533-571.
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Esto no quiere decir que mediante el derecho se pueda acceder al mundo real externo,
pues ello no le compete al derecho, a este solo le incumbe comunicar algo referido a la
naturaleza o a la sociedad. El derecho construye desde adentro a partir de su sistema
autorreferencial su propio mundo externo.

En LUHMANN siempre ha habido una distincion entre sistema psiquico y sistema social,
para no integrarse en un proceso autopoiético con la capacidad de comprenderlos a los
dos de forma integral; por tanto, el derecho como sistema comunicativo no es accesible
alos procesos psiquicos de los operadores juridicos. Empero, tampoco el derecho tiene
acceso a los procesos psiquicos.

Repitiendo lo ya dicho: si hablamos de actores humanos en el derecho, tenemos que
distinguir cuidadosamente entre la produccion autopoiética de la conciencia humana,
esto es, la realidad operativa de los procesos psiquicos, y la reproduccion autopiética
de la vida social del derecho, en la cual los actores humanos no son elementos sino
realidades sociales construidas®.

34. Educacion y socializaciéon en un sistema autopoiético

En LUHMANN, la educacion es comprendida como un dispositivo de sistemas
sociales especializados en la transformacién de personas. La socializacién im-
plica autosocializacién con ocasién de la red de comunicacién social de que se
vale el proceso autorreferencial; por su parte, la educaciéon se manifiesta como
la preparacion comunicativa misma, cuya singularidad viene caracterizada por
dos puntos de vista:

1.La educacién siempre responde al cumplimiento de una finalidad en su produccion.
Ella tiene un sentido pedagdgico, apoyada en especiales contextos sociales como la
familia o la escuela, entre otros. Por tal motivo, la consecucion de logros en el proce-
so educativo depende del apoyo de dispositivos sociales que tengan la capacidad de
desvirtuar el fracaso del proceso, de manera tal que la familia y la misma institucién
educativa cumplen una importante labor en la realizacion de metas formativas, muy
superiores a la que cumplen, por ejemplo, los educadores.

2. Laeducacién se vale del sistema psiquico como simple instrumento de realizacién
de la meta.

Aunque se deseara una educacién para la libertad, la educacion no puede hacer
depender la eleccidon de la conducta de la autorreferencia del sistema psiquico;
ella no puede conceder que las formas de conducirse vayan aconteciendo di-

8 Cfr.ibid.
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versamente, segln las circunstancias en las que el sistema se encuentre como
resultado de sus reacciones anteriores®.

Ello significa, sin mds, que el proceso de educacion no estd condicionado por la actitud
personal del educador.

3.5. El Sistema Penal Sistémico Normativista Funcionalista de GONTHER
JAKOBS

La idea central de la dogmatica sistémico normativista que propone el profesor de la
Universidad de Bonn, GUNTHER JAKOBS, es que el mundo conceptual juridico-penal
ha de organizarse con arreglo a la misién social del Derecho Penal y no conforme a
datos previos naturales, u ontolégicos, o de cualquier otra indole, extrafios al concepto
de sociedad, entendido comunicativamente.

El Derecho Penal tiene ligada su mision a la funcién que incumbe a la pena estatal,
y el contenido y la funcion de esta no se pueden configurar con independencia de la
existencia del orden en el que ella se impone, ni de la comprension de su sentido comu-
nicativo. La pena surge como la reaccién necesaria ante una comunicacién defectuosa
que infringe las expectativas normativas. Mediante la imposicion de la pena se pone
de manifiesto que ha de cumplirse y acatarse el mandato normativo.

La pena se justifica como reaccion demostrativa de que el agente ha incumplido la
norma. Derecho, delito y pena son circunstancias que manifiestan un problema emi-
nentemente normativo: el de la asignacién de un suceso perturbador a quien ha de so-
portar aquellas consecuencias que resultan pertinentes para eliminar la perturbacion,
restableciendo la vigencia de la norma.

El Derecho Penal, mediante la funcion preventivo general positiva de la pena, resta-
blece la confianza que la sociedad tiene en sus normas. El Derecho Penal sanciona los
contactos sociales defectuosos, pues ellos son demostrativos de la defraudacién de
una expectativa normativa, que mediante la imposicién de la pena recobra su mante-
nimiento y vigencia.

Habida cuenta de que los individuos viven en un mundo ya configurado, una decepcion
especifica en sede de los contactos sociales afecta a aquellas expectativas que devie-
nen de la pretension frente a la otra parte de que esta respetard las normas vigentes,
pudiendo, de esa manera, la pretension contradecir al juicio cognitivo.

El fundamento de la punicién puede estar soportado en el hecho de que los individuos

pertenecen a una organizacion o porque las personas desatienden los especiales deberes

9  Cfr. LuHMANN. Complejidad y Modernidad, cit., p. 253.
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que las instituciones imponen para que la sociedad funcione debidamente. JAKOBS lo
explica de la siguiente manera:

Por una parte es necesaria una expectativa de que todos mantengan en orden su
circulo de organizacion, para que no se produzcan efectos exteriores median-
te los que podrian resultar dafiados otros. La estabilidad de esta expectativa
no es imprescindible s6lo porque nadie puede dominar todos los circulos de
organizacion en conjunto, sino también porque, debido al derecho a la propia
organizacion respectiva, a nadie le estd permitido juridicamente dominar de una
manera tan amplia. Esta expectativa tiene un contenido exclusivamente negati-
vo: los circulos de organizacién deben permanecer separados. La decepcion de
la expectativa conduce a delitos que se denominan delitos de dominio o delitos
en virtud de la responsabilidad por organizacion. Por otra parte, es necesaria
una expectativa de que las instituciones elementales funcionen ordenadamen-
te. Esta expectativa tiene un contenido positivo, es decir, que las instituciones
estan en armonia con las esferas de organizacion de los individuos singulares.
La decepcion de esta expectativa conduce a delitos de infraccion de un deber o
delitos en virtud de la responsabilidad institucional'°.

El sistema que propone JAKOBS es contrario a la teoria del bien juridico, pues en su
sentir al Derecho Penal no le interesa toda vulneracion perjudicial para un bien en
tanto que situacion valorada positivamente, sino que su tarea esencial es la proteccion
y aseguramiento del respeto de las expectativas normativas. El contenido expresivo
de un comportamiento humano de no respetar la valoracién positiva que expresa la
norma es el objeto de interés para el Derecho Penal. Lo que constituye el objeto de
interés en el homicidio, por ejemplo, no es la produccién de la muerte de una persona,
sino la oposicién subyacente de esa conducta a la norma que valora la vida y que lo
estima como evitable.

La norma obliga a elegir la organizacién a la que no siguen dafos, pero el autor se
organiza de modo que causa dafio imputablemente: su proyecto de conformacion del
mundo se opone al de la norma. Solo este punto de vista eleva el bien juridico penal
a la esfera en que se desarrolla la interaccion social que interesa al Derecho Penal: la
esfera de la significacion del comportamiento delictivo en tanto que negacion del sig-
nificado de normas y el reforzamiento de perseverar en el significado de la norma por
medio de la reaccién punitivall.

10 GUNTHER JAKOBS. Derecho Penal, Parte General, Fundamentos y Teoria de la Imputacion, trad. J. Cue-
llo Contreras y J.L. Serrano Gonzdlez de Murillo, Madrid, Marcial Pons, 1995, p. 11. Sigue diciendo
Jakoss: “El significado de la pena. La infraccién de la norma no representa un conflicto penalmente
relevante por sus consecuencias externas, ya que el Derecho Penal no puede sanar tales consecuencias.
La pena no determina la reparacion del dafio; ademds muchas infracciones de la norma se completan
antes de que se produzca un dafio exterior, como sucede con los delitos que tienen cardcter material de
tentativa y, por lo demds, siempre en la tentativa y la preparacién” (p. 12).

11 Cfr. JAKOBS. Derecho Penal, cit., p. 46.
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El delito niega la vigencia normativa y la pena niega la negacion de la norma, restable-
ciendo la vigencia normativa. El sistema es circular y autorreferencial, en tanto lo que
se pretende con la finalidad de prevencion general positiva que se le asigna a la pena
es recobrar la vigencia y permanencia de aquella expectativa normativa que resulté
defraudada con el reato. En este sentido el sistema propuesto por JAKOBS se asienta en
un modelo de proceso autopoiético.

El concepto de persona, en el pensamiento del autor en estudio, estd referido exclusi-
vamente a capacidad juridica, esto es, solo es persona quien puede disfrutar de unos
derechos y prerrogativas, y ademds quien tiene la obligacion de soportar unos deberes.

La persona como concepto alude al conjunto de restricciones de posibilidades de com-
portamiento atribuida individualmente. Persona es una construccién comunicativa
referida a expectativas sociales.

Este es un concepto funcional limitado al de persona en derecho. La sociedad es com-
prendida normativamente con fundamento en la comunicacién social orientada estruc-
turalmente. En este contexto la persona se define a través de sus derechos y deberes, sin
atender a su mundo psiquico. El individuo no es persona, la persona es un individuo
con capacidad de disfrute de derechos y para cumplir deberes juridicos.

En las sociedades modernas, diferenciadas funcionalmente, cualquiera puede en prin-
cipio elegir sus inclinaciones (formacién, economia, religion, etc.), lo cual, por razén
de las mezclas —nadie puede estar siempre incluido en todas partes—, conduce a perfiles
de personalidad no asegurados, faltos de esclarecimiento. Un minimo de inclusion es
indispensable para poder seguir incluyéndose (al que teniendo escasa formacion carezca
de vivienda y dinero le resultara dificil imponer su derecho); los que estdn fuertemente
excluidos pierden su rol de personas y son devueltos a su corporalidad!?.

En su concepcidn del delito, JAKOBS parte de las siguientes ideas: la accidn es un acto
comunicativamente relevante, por lo tanto la accién es un elemento que se predetermina
socialmente y de modo ajeno a la concepcion personal del individuo. La imputacién
determina a qué personas ha de castigarse para el logro de la estabilizacién de la nor-
ma. De ahi que la imputacién desarrolla los conceptos de comportamiento del sujeto,
entendido comunicativamente, infraccién de la norma y culpabilidad.

La relevancia de la accién depende de los presupuestos juridicos de la imputacién, de
esta manera esa accidn se convierte en un concepto que estd relacionado a la imputa-
cion relevante en cada caso. De ahi que JAKOBS sostenga que solo es accion el hecho
enteramente imputable, esto es, culpable. Es accion aquello que es no culpable. La
accion no se configura a partir de aspectos externos, como sostienen los causalistas,

12 Cfr. JakoBs. “Personalidad y exclusién en Derecho Penal”, cit.
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sino desde el punto de vista social, es decir, a partir de su relacion de sentido con la
norma. La ejecucion del hecho por parte del autor muestra su actitud frente a la norma.

La accion es cuestion de imputacion, pues un acto no llega a ser expresion de sentido
individual, teniendo como fundamento a la percepcidn psiquica y personal de ese in-
dividuo, sino mediante el entendimiento por parte de este de que €l es un sujeto social
y como tal responsable de las consecuencias de su organizacion.

En JAKOBS, existe una comunidad entre accion y omision:

A partir del concepto [...] de accién como causacidn evitable del resultado y
del concepto de omision correlativo como no evitacion evitable de un resulta-
do, se puede formar un supraconcepto de comportamiento que en la respectiva
diferencia de resultado, evitable, abarque la comunidad entre actuar y omision.
Ejemplo: el que alguien cause evitablemente la muerte de otro, o no impida,
de modo evitable (dolosa o imprudentemente), las condiciones suficientes, por
otro origen ya existentes, de la muerte, a pesar de la diferencia entre accion y
omisiodn, coinciden en la diferencia evitable entre las respectivas alternativas;
se trata precisamente de la diferencia entre la vida y la muerte. Por expresarlo
en una férmula: conducta es la evitabilidad de una diferencia de resultado'?.

El tipo, como elemento configurador del delito, alude a lo no tolerable socialmente.
Hay tantos tipos penales como formulaciones de diversas acciones en el derecho po-
sitivo. Para que exista un tipo penal deben darse primero los elementos de una accién
injusta y la ausencia de elementos de justificacion. Por lo tanto, el tipo de injusto es el
conjunto de los elementos con los cuales se define un comportamiento como tolerable
en un concepto de justificacion.

El tipo total de injusto estaria integrado por el tipo de injusto, esto es, el conjunto de
elementos que determinan que un comportamiento es no tolerable socialmente, y por
el tipo de justificacidn, es decir, el conjunto de elementos que permiten descartar la
justificante.

También existe un tipo de culpabilidad, que se encuentra constituido por los elementos
positivos de la culpabilidad, esto es, por aquellos que permiten su predicacién, y por
aquellos presupuestos que descartan las causales de exculpacion. Hay culpabilidad
cuando no hay inculpabilidad.

La tipicidad comprende al tipo objetivo y al subjetivo. El tipo objetivo corresponde a
la parte externa del reato, y con él surge el delito como expresion social y por lo tanto
también penalmente relevante. El tipo objetivo constituye el objeto respecto del cual el

13 JAKOBS. Derecho Penal,cit.,p. 177.
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tipo subjetivo se manifiesta. En la configuracién del delito se debe verificar en primer
lugar si estdn presentes algunos efectos externos de alguna accion, lo que constituye el
tipo objetivo, y posteriormente se verificard si esos efectos constituyen la realizacion
de una accion determinada por los mismos, siendo este el campo del tipo subjetivo.

La posicion de garante es fundamento de atribucion de responsabilidad tanto para los
delitos de accién como para los omisivos. De esa manera, sostiene JAKOBS, es indife-
rente para el Derecho Penal que un conductor atropelle conscientemente a un peatén
con un vehiculo acelerando (accion) o no frenando (omisidén). Por tanto, el criterio
rector para soportar el juicio de responsabilidad en los delitos de comision es que el
autor, por ser causante, amplia su dmbito de organizacion sin consideracién a otras
personas y a costa de estas. “En definitiva, no sélo el autor de la omision, sino también
el de la comision debe ser garante si es que ha de responder de un delito de resultado
mediante comision™!4.

JAKOBS, respecto de la teoria de la imputacion objetiva, ha propuesto prestarle mayor
atencion a la primera parte de la misma, para no concebirla principal y generalmente co-
mo imputacién del resultado, sino como imputacidn a la conducta tipica, con lo cual tal
teoria desde su perspectiva tiene como mision la revision de la teorfa del tipo objetivo.

De ahi que la conducta tipica sea delimitada, con ajenidad de aspectos factico- naturales
o psiquicos y de accidentes particulares de la infraccidn, poniendo el acento, eso sf,
en el sentido normativo de la conducta, es decir, en su significado objetivo tipico. La
imputacion al resultado solo serfa de interés en el &mbito de los delitos de resultado.

En el contexto del primer componente de la imputacién objetiva, la imputacion de la
conducta, se analizan tres criterios rectores, los cuales en sentido progresivo, de lo gené-
rico a lo especifico, terminan por establecer, de no darse su constatacion, la afirmacién
de la imputacion del tipo objetivo de un delito a un autor. Esos criterios o instituciones
juridicas son: el riesgo permitido, la prohibicidn de regreso y la imputacién al &mbito
de responsabilidad de la victima.

El riesgo permitido determina que el comportamiento adecuado socialmente no se
puede atribuir como delictivo, ni aun cuando ese acto genere efectos dafiosos por
alguna circunstancia. El aspecto valorativo del riesgo permitido no tiene en cuenta
Unicamente su magnitud, sino especialmente la utilidad y el perjuicio, con atencién a
presupuestos juridicos. Mantenerse dentro del riesgo permitido excluye la imputacion
de la conducta al autor. Ello es asi por cuanto en el riesgo permitido las acciones que
se analizan no suponen la defraudacion de expectativas, la permisibilidad de ellas es
razén indispensable para el mantenimiento de la comunicacién social.

14 Tbid., p.259.
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El principio de confianza también opera como excluyente de la imputacion. Es un cri-
terio de exclusion de la imputacion que funciona como supuesto particular tanto del
riesgo permitido como de la prohibicidn de regreso. Se parte de la idea de que se puede
confiar en que los demds ciudadanos se van a comportar respetando las normas, toda
vez que ello estd garantizado por el derecho, como ordenamiento juridico vinculante
en las relaciones sociales.

La confianza permitida parte de la idea de que a pesar de que se tenga la experiencia
de que otros individuos cometen errores en su vida, el derecho autoriza a confiar en
que sus comportamientos van a ser correctos. Por tal motivo el principio de confianza
genera una organizacion mds razonable y propicia de los contactos interpersonales.

Estd intimamente, este principio, vinculado con la idea de una sociedad configurada
con frecuentes contactos andnimos en la que es normal tanto el reparto de funciones
como el de roles y trabajos. El fundamento normativo estd en el principio de autorres-
ponsabilidad.

El principio de confianza como limite de la imputacién juridico-penal ocupa un papel
fundamental en aquellos fenémenos de division vertical y horizontal de trabajos, como
presupuestos facticos, por lo tanto su cardcter normativo proporciona parametros de
medicién y autorizacién de comportamientos ajenos. Es necesario, para la efectividad
de las labores en organizaciones en las que hay trabajo conjunto, de forma horizontal
o vertical, que impere el principio de confianza para tornar esa laborar mds segura,
efectiva y de mayor calidad.

El principio de confianza, entendido como criterio que sirve para determinar el alcance
del deber de cuidado con respecto a terceras personas, no tiene un alcance ilimitado o
contrafdctico. No siempre y en toda situacion es posible confiar. Por ello en la préctica
resulta decisivo determinar hasta donde resulta permitido confiar en el comportamiento
correcto de terceras personas!. Por tal motivo la doctrina sefiala como limites a este
principio los siguientes: i) solo le estd permitido confiar al que se comporta de forma
cuidadosa, ii) no se puede confiar cuando se evidencia un comportamiento antijuridico
de un tercero y iii) el principio de confianza carece de validez con respecto a terceros
incapaces o inimputables'.

La prohibicién de regreso es concebida por JAKOBS aduciendo que el cardcter conjunto
de un comportamiento no puede imponerse de modo unilateral arbitrario. Por tanto,
quien asume con otro un vinculo que de modo estereotipado es inocuo, no quebranta
su rol como ciudadano aunque el otro incardine dicho vinculo en una organizacién no

15 Cfr. BERNARDO JOSE FEIOO SANCHEZ. Imputacion objetiva en Derecho Penal,Lima, Grijley, 2002, pp.
308 ss.

16 1Ibid., pp. 309 ss.
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permitida. Por consiguiente, existe una prohibicion de regreso cuyo contenido es que
un comportamiento que de modo estereotipado es inocuo no constituye participacion
en una organizacion no permitida.

Por su parte, la actuacion a riesgo propio de la victima como criterio de imputacion del
comportamiento determina normativamente hasta qué punto la conducta de la victima
incidi6 en la produccion del actuar tipico.

En la segunda fase de la imputacion objetiva, realizacion del riesgo en el resultado,
JAKOBS, en relacion con los delitos de resultado, es del criterio de que el riesgo se realiza
en el resultado cuando la produccion del mismo surge de modo planificable. Por tanto,
sefiala el profesor de Bonn, solo cabe determinar la conexién entre un comportamiento
no permitido y un resultado si previamente se ha averiguado cémo puede producirse
la orientacion en la sociedad. Y lo explica de la siguiente manera:

Por ejemplo, si el mundo se entiende como un orden, como un cosmos, forma
parte de la orientacion el que al producirse una perturbacién de ese cosmos se
deba contar con que practicamente pueda producirse cualquier consecuencia,
del mismo modo que es posible que sobrevenga una consecuencia cuando se
modifica la situacion en un organismo complejo. Los dafos que de modo plani-
ficable son evitables y que aparecen como consecuencia de un comportamiento
no permitido son debidos a ese comportamiento no permitido y pueden, por
tanto, ser explicados a través de éste. Los dafios que no son evitables de modo
planificable y que aparecen como consecuencia de un comportamiento no per-
mitido se deben a una variacion socialmente irrelevante del riesgo que entrana
la vida y no pueden ser explicados a través de ese comportamiento no permitido;
pueden deberse a otro comportamiento no permitido, o a una infraccién de los
deberes de autoproteccién de la victima o, en fin, simplemente a una situacién
desafortunada'”.

Como se acot6 anteriormente, el injusto es concebido por JAKOBS no como expresion
material de dafio a bienes juridicos, sino como negacion y puesta en duda de la vigencia
de las normas, esto es, en un sentido inmaterial y abstracto, de cardcter comunicativo,
demostrativo y simbdlico.

Por su parte, la culpabilidad, en el pensamiento de JAKOBS, viene fundamentada y
limitada a partir del fin preventivo general de la pena; esa prevencion es de cardcter
positivo y preferencial en la medida en que se materializa en el ejercicio de la fidelidad
al derecho. La culpabilidad tiene como mision seleccionar, entre todas las verificadas,
aquella condicién juridico- penalmente relevante del acto del agente causante de la

17 GUNTHER JAKOBS. La imputacion objetiva en Derecho Penal, trad. M. CANCIO MELIA, Madrid, Civitas,
1996, pp. 180 y 185.
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defraudacion de las expectativas normativas. Esa condicién seleccionada se produce
por un defecto en la motivacién del autor, y es ello lo que precisamente permite impu-
tarle la conducta defraudadora de las expectativas normativas.

Veamos ahora qué dice un experto en la materia respecto de las cuestiones fundamen-
tales acerca de la fundamentacion socioldgica del Derecho Penal.

3.6. Entrevista con el joven jurista JORGE FERNANDO PERDOMO TORRES

El doctor PERDOMO es experto en el pensamiento sistémico normativista de GUNTHER
JAakoBS. Es abogado de la Universidad Externado de Colombia, méster en Derecho
Comparado y doctor en Derecho por la Universidad de Bonn, y con estudios posdoc-
torales en las universidades de Francfort (Goethe) y de Colonia; discipulo de JAKOBS,
es autor de varias obras en materia penal y ha sido profesor invitado de varias univer-
sidades del exterior. Actualmente es vicefiscal general de la Nacion.

1. Pregunta. Diganos, profesor PERDOMO, cudl es su criterio acerca del origen cientifico
del concepto de la autopoiesis.

R. El concepto de autopoiesis que toma la teoria de los sistemas y que, por ende, ha
influenciado el Derecho Penal, viene de las elaboraciones de los bi6logos chilenos
FRANCISCO VARELA y HUMBERTO MATURANA, quienes buscaron describir la forma de
funcionamiento de los sistemas vivos. Segin esto, estos sistemas tienen la posibilidad
de desarrollarse por si mismos a través de procesos u operaciones autonomas, mar-
cando una especial diferencia con el entorno o ambiente. Es la garantia de la identidad
del sistema.

2. (Estima usted posible y conveniente extender el proceso autopoiético a la sociologia
y al Derecho Penal?

R. Es una pregunta bastante compleja. Es evidente que la sociedad funciona y se de-
sarrolla por medio de sistemas y que estos tienen una dindmica propia. El derecho
moderno es, sin duda, un sistema que sigue su propia constituciéon, de manera que la
autopoiesis es algo inherente al sistema mismo. No se trata, entonces, de trasladar un
concepto de un lugar o &mbito a otro, sino de utilizarlo para describir una realidad.
Pensemos en la autopoiesis del Derecho Penal; son muchos los subsistemas y ele-
mentos que se van diferenciando dentro del sistema auténomamente y que terminan
por estructurar el sistema penal moderno y complejo, pero ello no sucede de forma
independiente de otros sistemas; el concepto de acoplamiento estructural resultad aqui
también importante.

3./ Piensa usted que el pensamiento del profesor JAKOBS estd soportado exclusivamente
en las ideas del soci6logo NIKLAS LUHMANN?
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R. Nunca. El sistema penal de GUNTHER JAKOBS recoge también toda una tradicién de
filosoffa liberal ilustrada condensada en el pensamiento de HEGEL. Por medio de algu-
nos elementos de sociologfa sistémica se intenta entender la sociedad moderna en su
constitucién y funcionamiento, asumiendo algunas consecuencias para el entendimiento
del Derecho Penal (p. €j., el concepto de norma como expectativa de comportamiento,
la cual dentro de lo social cumple la funcién de reducir la complejidad del sistema).
Pero dentro del Derecho Penal se debe determinar el deber ser, y para ello resultan in-
teresantes las ideas filos6ficas mencionadas. Es una metodologia correcta que conecta
sociologia y filosofia del derecho.

4. ;Considera usted que la dogmatica normativista de JAKOBS pertenece a lo que se
denomina sistema dogmatico cerrado?

R. Es evidente que este nuevo Derecho Penal es un verdadero intento de coherencia
y sistematizacion, algo que ni siquiera se busc6 con el finalismo. Recordemos la ato-
mizacién de la dogmatica con el finalismo, una teoria para el delito doloso y otra para
el culposo, una para la accion y otra para la omision, etc. Entonces, no se puede dudar
que el sistema funcionalista por su metodologia quiere ser cerrado-coherente; atin se
estd ante un proceso de diferenciacién que no ha culminado.

5. ;Cuadl es su postura frente a las criticas que al pensamiento penal de JAKOBS le for-
mularon BARATTA y GARCIA AMADO?

R. Hay muchas criticas y muy variadas, algunas muy serias y otras no tanto. Pienso
que cuando, como lo hace GARCIA AMADO, se cuestionan las bases tedricas desde la
misma teoria se puede argumentar con suficiencia en contra o, por lo menos, propo-
niendo una metodologia diferente. Toda critica, para poder ser seria y productiva, debe
ser intrasistematica.

6. ;Cudl es su posicidn acerca del concepto de persona que postula JAKOBS?

R. Creo que se ha tenido la valentia de llamar las cosas por su nombre. Concebir la
persona en derecho como aquella titular de derechos y obligaciones no es nada nuevo,
ya KANT y KELSEN lo habian hecho. Ahora bien, no quiere decir ello que la persona de
carne y hueso se elimine del Derecho Penal; ello, por demds, seria imposible teniendo
en cuenta que el sistema de derecho necesita del entorno para poderse desarrollar, de
nuevo un argumento sistémico. El Derecho Penal se ha venido “liberando” del concepto
de individuo, en la medida en que cada vez mds se estandarizan las exigencias al ciu-
dadano (p. ej., el dolo es normativo), pero pasard mucho tiempo para que este proceso
se complete. En todas las dreas del derecho se tiene un concepto normativo de persona,
que define la situacion del individuo de carne y hueso en el derecho.

7. ;(Piensa usted que la finalidad de la pena debe ser exclusivamente la prevencion
general positiva?
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R. Si se mira con cuidado, el sistema penal funcionalista argumenta coherentemente
con HEGEL en materia de teoria de la pena; el replanteamiento moderno de esta teorfa
conlleva un despertar de la tendencia retribucionista, pero bajo la perspectiva de pre-
vencion general. Estas son las dos funciones principales de la pena, sin que por ello
se excluyan otras posibles.

8. (El Derecho Penal protege bienes juridicos o la vigencia de la norma?

R. Creo que las dos cosas. Por delante, sin embargo, estd la vigencia del derecho, y
la prueba de ello es que con la pena no se puede resarcir o proteger el supuesto bien
lesionado (la afectacidn del bien es irreversible en la mayoria de los casos). De ma-
nera que al Derecho Penal no le queda mds que insistir en las normas que permiten el
funcionamiento de la sociedad moderna y compleja. Que por medio de ello se protejan
de alguna forma los denominados bienes juridicos es algo secundario; se podria decir
que la norma pasa a ocupar el papel tradicional del bien juridico y solo a través de ella
es que se protegerdn aquellos.

9. ¢ Qué papel juegan los principios constitucionales y los principios politico-criminales
en la fundamentacién del Derecho Penal?

R. No cabe duda que el Derecho Penal funcionalista se orienta por dos principios que
son, al mismo tiempo, la base y orientacién del ordenamiento constitucional: la libertad
y la solidaridad. Por consiguiente, el sistema penal asi entendido responde al interés
de proteccién y garantia que emana de la Constitucion.

El sistema penal funcionalista no dice nada (ni quieres o pretende hacerlo) respecto de
la politica criminal; mas bien, pretende ofrecer criterios dogmadticos y tedricos. Pero
la fundamentacion sistémica permite entender que dicha politica es desarrollo mismo
del sistema.

10. ;Cuadl es el futuro de la dogmatica juridico-penal?

Esta respuesta no pretende predecir. Considero, sin embargo, que el camino de anélisis
sistémico puede ofrecer respuestas a los problemas penales de la sociedad moderna.
CONCLUSIONES

Varios efectos se extraen de la contemplacion de un sistema penal fundamentado so-
ciolégicamente mediante la forma autopoiética, en especial, en lo que a la dogmadtica

de JAKOBS se refiere, puede sostenerse lo siguiente:

* Una concepcidn del injusto fundada en el no reconocimiento de la vigencia de la
norma impone una justificacion de la sancién de la tentativa bajo los mismos términos
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que los que sustentan un delito consumado, pues ambos representan simbdlicamente un
quebrantamiento de la vigencia normativa. La prevalencia y distincioén entre desvalor
de accion y desvalor de resultado no representa ninguna consecuencia importante en
la medida en que la trascendencia la asume por completo el concepto de defraudacién
de expectativa normativa o quebrantamiento de la vigencia de la norma.

e La sociedad impone al hombre, para que sea sujeto con capacidad de imputacion,
un conjunto de exigencias decisivas para garantizar el mantenimiento del sistema. Por
lo tanto la imputacion de la conducta no se hace depender de un dato psicoldgico del
autor sino de la desatencion o el incumplimiento de alguna de las exigencias decisivas
normativas que la sociedad le ha atribuido.

* Las mayores controversias que suscita el planteamiento funcionalista sistémico
normativista se derivan de su falta de penetracion politico-criminal, la renuncia a la
consideracién de circunstancias empiricas y, sobre todo, las carencias en lo concer-
niente a la fundamentacién y legitimacion del sistema. En torno al primer punto es
dable mencionar que JAKOBS no vincula en su propuesta contenidos ni orientaciones
politico criminales, y no lo hace porque parte de la base de que la funcién del Dere-
cho Penal es exclusivamente la estabilizacion del sistema que se alcanza a través del
cumplimiento de las exigencias preventivo generales. Lo que importa en JAKOBS es la
autoconservacion del sistema.

* Los partidarios de esta sistemdtica no construyen su propuesta desde planteamientos
criticos externos al sistema social, la mision del derecho es para ellos exclusivamente
descriptiva de las realidades sociales. El mismo JAKOBS pone de presente que su pers-
pectiva ha optado por intentar comprender lo que hay en el sistema social antes de pasar
a su critica. En su sentir, es una descripcion neutra la que él hace, y que por ello resulta
de tan dificil asimilacién. Ese sistema social asi concebido se dota y se nutre de su propia
racionalidad, alejado de todo componente extrafio, externo y ajeno al propio sistema.

* Precisamente un penalista, al que también se le califica como funcionalista, pero mo-
derado, CLAUS ROXIN, se ha apartado de aquella falta de penetracidn politico-criminal
que caracteriza al sistema de JAKOBS, asentando lo siguiente: “JAKOBS comparte con-
migo el rechazo del punto de partida ontolégico del finalismo y sostiene al igual que
yo una elaboracién normativa de las categorias dogmdticas como “tarea del Derecho
Penal”. Pero dado que €l sélo limita esa tarea a la estabilizacién del sistema, por tanto,
a la imputacién segin exigencias preventivas generales, en su construccion estdn au-
sentes elementos esenciales de la politica criminal que son centrales en mi concepcion:
la prevencién especial y la garantia de los derechos del acusado no se contemplan en
su punto de partida tedrico-sistémico™!8.

18 Cfr. CLAUS ROXIN. La evolucion de la Politica Criminal, el Derecho Penal y el Proceso Penal, trad.C.
Gomez Rivera y M. Del C. Garcia Cantizano, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 52.
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* En conclusién, en el planteamiento del profesor de Bonn, GUNTHER JAKOBS, las
normas e instituciones que justifican y estabilizan el sistema representan el sistema
mismo, no necesitan para ello fundamento externo alguno, en la medida en que tienen
la capacidad auténoma para demarcar su funcionalidad, por lo tanto es claro que ese
es un sistema penal cerrado y autopoiético.
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