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La justificacién del derecho penal en Jakobs y sus
consecuencias en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional en un Estado constitucional

Yvdn Montoya Vivanco’

El presente articulo no pretende hacer una exposicién de las funciones que
legitiman la intervencién punitiva del Estado’ sino que se limita a observar las
peligrosas consecuencias que para el trabajo jurisdiccional conlleva la concep-
cién jakobsiana sobre la funcién del derecho penal. La reflexién sobre este
tema resulta importante no solo por la presencia cada vez mds numerosa de la
obra traducida del prestigioso autor alemdn en el Perd, sino por la extensién
progresiva de sus seguidores en nuestro pafs.

Existen diversas formulaciones de la teorfa de la prevencién general positi-
va las cuales podrian agruparse en dos grandes perspectivas:* las formulaciones
cuya pretension es la legitimacion del derecho penal y las que pretenden solo
constituirse en un efecto que limita los excesos que producirfa una finalidad
meramente intimidatoria del derecho penal. Son a las primeras a las que dedi-
caré estas sumarias observaciones.

Giinter Jakobs es probablemente el autor mds representativo en la formulacién
de la prevencién general positiva en tanto teorfa legitimadora de la intervencién

Abogado, egresado de la Facultad de Derecho y master en derecho penal de la Pontificia
Universidad Catolica del Perl, es doctor en Derecho por la Universidad de Salamanca,
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' Debe recordarse que en la actualidad el derecho penal especialmente europeo continental
no justifica la intervencion penal del Estado sobre la base de criterios retribucionistas, sino
de criterios utilitaristas referidos a la utilidad social de la pena. En ese sentido, el debate
moderno entre los penalistas se centra en resaltar mejor alguna de las funciones preventivas
que se le atribuyen al derecho penal: general negativa (intimidacion), general positiva (fide-
lidad a la norma juridica) y especial positiva (resocializacion) son las predominantes en el
debate del moderno derecho penal.

2 M Puig, Santiago. «Funcion fundamentadora y funcion limitadora de la prevencion general
positiva». En Poder y control. Barcelona: 1986.
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penal. Su planteamiento, sin embargo, no es uniforme.” Este ha sido objeto de
varias modificaciones cualitativas, pasando de una concepcidn de la pena cen-
trada en sus efectos psicologistas —fidelidad ciudadana al Derecho—,* hasta
su tltima construccién, mds compleja y articulada, que asigna al derecho penal
la funcién de garantia de las expectativas sociales esenciales frente a las con-
ductas que cuestionan la vigencia de la norma penal, en otras palabras, la fina-
lidad de confirmar la confianza en la vigencia de las normas pese a su ocasional
infraccién.

La prevencién general positiva o integradora sefiala, en su primera versién,
que la finalidad del derecho penal no debe ser principalmente la intimidacién
general a los ciudadanos como potenciales delincuentes, sino «[...] reforzar la
conciencia juridica de la comunidad y su disposicién por cumplir las normas».°

Son diversas y duras las criticas que ha recibido esta tesis,” las mismas que,
a su vez, el propio Jakobs ha intentado responder® no siempre en forma con-
vincente. No consideramos fructifero en la perspectiva de nuestro trabajo ex-
poner todas y cada una de dichas criticas, asi como todas y cada una de las
réplicas a las mismas. Nuestra pretensidn es solo evidenciar los aspectos que no
nos resultan convincentes desde una perspectiva peruana o latinoamericana o
que nos parecen todavia ambiguos de la posicién de Jakobs. Solo asi estaremos
en mejores condiciones para exponer nuestra postura sobre las consecuencias
politico criminales de la (dltima) tesis de Jakobs sobre el ejercicio de la potes-
tad jurisdiccional en el contexto de un Estado en el que la Constitucién tiene
cardcter normativo o fuerza vinculante.’

Sobre las posiciones contradictorias de Jakobs ver PortiLLa ConTrera, Guillermo. «Los exce-
sos del formalismo juridico neofuncionalista en el normativismo del derecho penal». En
Mutaciones de Leviatan. Legitimacion de los nuevos modelos penales. Madrid: Ediciones
Akal, 2005, p. 58 y ss.

Jakoss, Gunter. «Culpabilidad y prevencion». En Estudios de derecho penal. Traduccion de
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nal. Madrid: Civitas, 1997, p. 18.
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1. La separacién entre la dogmidtica penal
y la politica criminal en Jakobs

Creo que el primer aspecto que debe plantearse para distanciarse de las tesis
preventivo integradoras (o estabilizadoras), en tanto tesis legitimadoras, es res-
ponder a las preguntas ;qué pretendemos que pueda y deba hacer el operador
jurisdiccional con el derecho penal? ;Este solo debe manipularlo dentro del
sistema positivo legal o debe trascender de €l sobre la base de un control de
legitimidad en funcién de normas iusfundamentales (Constitucién)?

En otras palabras, ;asignamos a los operadores judiciales un poder de re-
creacién normativa —que supone aplicar una norma penal y una pena— en
funcién de criterios politico criminales con contenido valorativo o amputamos
tal potestad para reservarla exclusivamente a los centros de decisién politica?
:Debe o0 no un juez democrdtico contener por via de interpretacién teleoldgi-
co funcional (valorativa) los excesos de una politica criminal prdctica que
desdibuja o se desvia del modelo de convivencia social democritica que orienta
la Constitucién Politica de un pafs democrdtico? Nosotros optamos por una
respuesta afirmativa.'’ La experiencia peruana nos ensefia la necesidad de con-
tar con operadores judiciales que efectivamente se constituyan en un poder del
Estado que cumpla su funcién de limite a los otros dos poderes constituidos:
el Poder Legislativo y el Poder Judicial. Esto solo es posible con un acusado
ejercicio de control de la legitimidad constitucional de las normas juridico
penales, y ello es ejercicio politico criminal del derecho penal.!!

Sobre estas cuestiones, la postura del profesor alemdn no me resulta lo
suficientemente clara. En él pueden encontrarse conviviendo dos perspectivas
diferentes segtn las cuales sus respuestas a las anteriores preguntas pueden
inclinarse mds en un sentido afirmativo o negativo, aunque su mayor y mds
claro empefio se evidencie en ofrecernos una respuesta negativa.

Por un lado, encontramos a un Jakobs que separa tajantemente los espacios
de la politica criminal y la dogmdtica juridico penal. En efecto, expresiones
como las que se citardn a continuacién nos dan esa impresién:

«Quien sélo sabe que una sociedad esta organizada de modo funcional, no
sabe nada acerca de su configuracién concreta».

19 RoxiN, Claus. La evolucion de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal. Valen-
cia: Tirant lo Blanch, 2000, p. 69.

" DonNINI, Massimo. \«Un derecho penal fundado en la Carta Constitucional: razones y limi-
tes. La experiencia italiana\», en: Revista Penal, julio, n° 8, 2001.

12 Jakoss, Glnter. Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional, ob.
cit., p. 36.
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- «La decisién sobre el alcance de los procesos de criminalizacién serfa una
tarea puramente politica, no juridico penal»."?

- «Si la sociedad realmente se desliza hacia una limitacién de los derechos de
la libertad, eso no es sélo en el derecho penal [...]. Si se trata de un exceso de
criminalizacién innecesario o de la necesaria defensa de un contenido mi-
nimo, sélo puede determinarse en un plano politico, pero no al nivel de la
ciencia del derecho penal».'*

Jakobs es plenamente consciente de las consecuencias de esta tesis cuando
sostiene que «[...] probablemente esta descripcion neutra, esta exclusién de la
utopfia, es lo mds chocante en la préctica de toda la teorfa funcional».”

Mussig, uno de sus discipulos mds cercanos, refuerza estas ideas cuando afir-
ma que las cuestiones de legitimidad material de las normas penales desborda-
rfan el cauce formal (y positivista) de la prevencién general positiva y remitirfan
al andlisis de los criterios de identidad de una determinada sociedad.'®

Pues bien, estas y otras afirmaciones nos conducirfan a coincidir con aque-
llos que cuestionan el alto grado de formalizacién de la construccién jakobsiana,
formalizacién que, a decir de Roxin, desvincularfan el fundamento de la dogmd-
tica de los fines de la pena propios de un Estado social y democrdtico de dere-
cho."” La unica referencia funcional valorativa se encontrarfa en la funcién
estabilizadora de la norma penal, lo que demuestra el denunciado circulo vicioso
en la metodologia interpretativa jakobsiana,'® el mismo que conducirfa a res-
tringir las facultades del operador judicial frente a los excesos del legislador
penal."” Esta restriccién, querida por el funcionalismo sistémico, no es nuestra

13 Jakoss, Gunter, ZStW 107 (1995), p. 855, tomado de PenaRANDA Ramos, Enrique; SUAREZ
Gonzates, Carlos; y Cancio MeLia, Manuel. «Consideraciones sobre la teoria de la imputa-
cion de Gunter Jakobs», ob. cit., p. 28.

Jakoss, Gunter. Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional,
Madrid: Civitas, 1996, p. 40.

5 Ibid., p. 67.

PENARANDA Ramos, Enrique; Suarez GonzaLes, Carlos; y Cancio MELia, Manuel. «Consideracio-
nes sobre la teorfa de la imputacion de Gunter Jakobs», ob. cit., p. 28.

RoxiN, Claus. La evolucion de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal, ob.
cit., p. 66.

SCHUNEMANN, Bernd. «Sobre la critica a la teoria de la prevencion general negativa». En
Politica criminal y nuevo derecho penal. Libro homenaje a Claus Roxin. Barcelona: Bosch,
1997, p. 92.

De esta apreciacion es PortiLLa ConTRERAS, Guillermo. «Los excesos del formalismo juridico
neofuncionalista en el normativismo del derecho penal». En Mutaciones del Leviatan. Legi-
timacion de los nuevos modelos penales. Madrid: Ediciones Akal, 2005, p. 59. El autor
refiere textualmente con respecto a la tesis de Jakobs que «[...] basandose en un principio
de prevencion general positiva orientado al mantenimiento del sistema social su pensa-
miento se erige en un perfecto circulo en el que no se cuestiona las decisiones del subsistema
politico creador del Derecho».
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opcién para un Poder Judicial como el peruano el cual ha padecido histérica-
mente de déficit de poder.”®

2. El peligroso referente externo en Jakobs

Jakobs ha pretendido matizar esta alta formalizacién de su sistema, sefialando
que una cosa es «[...] la autosuficiencia del sistema juridico [...] y otra cuestién
distinta es qué problema del sistema social se resuelve mediante la génesis dife-
renciada de normas especificamente juridicas y en definitiva, mediante la gé-
nesis diferenciada de un derecho juridico en especial». Para esta tltima, esto es,
para el trabajo dogmdtico, la perspectiva externa al sistema juridico debe ser
tomada en cuenta como presupuesto para la perspectiva interna. Segtin Jakobs
la sociedad es esa perspectiva externa a tener en cuenta durante el trabajo dog-
mdtico. Sin embargo, dicha referencia a lo social no es, segtin entiendo, una
referencia al modelo social que orienta las normas usfundamentales, esto es, el
consenso social bdsico normativizado en la Constitucién, sino esencialmente
una referencia a las demandas sociales coyunturales de lo justo.*! Es por ello
que Schunemann ha resaltado los riesgos de una concepcién preventiva de la
pena como la de Jakobs en el sentido de la influenciabilidad del sentimiento de
justicia de la colectividad en las medidas adoptadas en funcién de dicho senti-
miento. En palabras del propio Schunemann:

Sila sancién de un delincuente no es en sf misma conforme con el principio de
justicia, aunque la colectividad, en virtud de sus arcaicas representaciones, man-
tenga que lo es, no podrd seguir siendo justo recurrir a las mismas como con-
cepto al servicio de la prevencién general positiva. Si asf fuera la justicia penal
[...] fundamentarfa la pena —que en calidad pasarfa a ser injusta— en unas
concepciones sociales superadas. Con ello se abusarfa del delincuente como
medio para satisfacer anticuados prejuicios, lo cual conducirfa a una hipocresa;
e incluso con esa justificacién se impedirfa cualquier efectividad de la pena.”

Pero por otro lado, Jakobs ha efectuado algunas otras afirmaciones que oscu-
recen la claridad de sus postulados anteriores. Son generalmente afirmaciones
sostenidas en el contexto de sus respuestas a las criticas que atribuyen a su

20 RoxiN, Claus. La evolucion de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal, ob.
cit., p. 52.

2 Claramente sobre este aspecto SiLva SaNcHEZ, JesUs Maria. Aproximacion al derecho penal
contemporaneo, ob. cit., pp. 235 y 236, quien ademas, replica convincentemente a aque-
llos que ven una mayor idoneidad de la tesis preventivo estabilizadora sobre la tesis preven-
tivo general negativa con relacion a sumir en su seno los principios limitadores de la inter-
vencion penal.

22 ScHNEMANN, Bernd. «Sobre la critica a la teoria de la prevencion general positiva», ob. cit., p. 91.
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sistemdtica un contenido conservador, tecnocrdtico y, por ello mismo, funcio-
nal a cualquier movimiento de expansién del sistema penal y promotora de la
reproduccion ideoldgica material de las relaciones sociales existentes.” Jakobs,
si bien reconoce que su perspectiva funcional (rzeusral) es indistintamente apli-
cable a una sociedad esclavista como totalitaria, advierte también que sus con-
clusiones obtenidas de problemas concretos del sistema social «[...] se deben en
parte a las particulares condiciones del derecho vigente en Alemania, pero tomado
no sélo en su calidad de derecho positivo, sino también de ordenamiento legiti-
mo, produciéndose de este modo [...] una cierta sintesis entre justificacién fun-
cional y una legitimacién racional valorativa».* Esta dogmdtica real, como deno-
mina Roxin a las conclusiones dogmdticas obtenidas por Jakobs, es en parte
semejante a las conclusiones elaboradas desde el funcionalismo valorativo. Esta
no infrecuente similitud en los resultados dogmdticos se debe, segtin el propio
Roxin, a que Jakobs «[...] aplica al derecho penal vigente el procedimiento
metodoldgico y el instrumental conceptual de la teorfa social sistémica pero
cuyos contenidos son deducibles de la ley y de la Constitucién».* La pregunta
que surge necesariamente en este punto es por qué Jakobs no ha derivado toda
su construccién sistemdtica de esa autodescripcion de la sociedad plasmada en
la Constitucién alemana y en los documentos internacionales de derechos
humanos. Por lo menos dos serfan las explicaciones a esta interrogante.

Una primera nos la ofrece Roxin cuando refiere que en la construccién
de Jakobs todo se contempla atn desde la perspectiva del sistema dominante
y no desde el sistema que, siendo adn minorfa, postula eventuales reformas
politico criminales. La segunda explicacién, creo yo, radica en el escaso ren-
dimiento que la ciencia penal alemana ha reconocido a la posibilidad de
integracién de los derechos y principios constitucionales y del derecho inter-
nacional de los derechos humanos en la sistemdtica del derecho penal. La
influencia de la Constitucién en las normas penales se limita précticamente
al marco general que ofrece el modelo de Estado reconocido por la Constitu-
cién alemana y no a la interaccién que los diversos derechos fundamentales y

23 BARATTA, Alessandro. \«Integracion — prevencion: una nueva fundamentacion de la pena
dentro de la teoria sisttmica\», en Cuadernos de Politica Criminal, n° 24, 1984.

24 PENARANDA RAmos, Enrique; Suarez Gonzates, Carlos; y Cancio MELia, Manuel. «Consideracio-
nes sobre la teorfa de la imputacion de Gunter Jakobs», ob. cit., p. 29.

% RoxiN, Claus. La evolucion de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal, ob.
cit., p. 54. Este autor observa, ademas, que el proceso de imputacion preventivo general de
Jakobs comprende premisas como las de la libertad y la dignidad personal. Ver también
Jakoss, Gunter. Sociedad, norma y persona en un derecho penal funcional, ob. cit., pp. 29y
30, cuando sostiene que «[...] la cuestion del sujeto libre estara presente exactamente en
aquella medida en la que sea trasmitido por medio de la comunicacion, es decir, en la
medida en la que sea determinante de la autodescripcion de la sociedad |[...] [asi] puede
suceder que se convierta en el objeto central de la comunicacion y entonces sera el elemen-
to dominante, por encima de todo lo demas».
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otros intereses reconocidos en la Constitucién pueden y deben ofrecer al fun-
cionamiento y contenido material del derecho penal.

3. La ausencia de verificabilidad empirica de la justificacién
del derecho penal en la tesis jakobsiana

Pasando a otro aspecto de la tesis preventiva de Jakobs, debo manifestar que,
seglin mi apreciacién, la naturaleza utilitaria de esta no aparece lo suficiente-
mente determinada. Ello evidentemente ha dado pie a considerar la tesis
preventivo general positiva como una forma renovada del retribucionismo
hegeliano.?® Atribucién nada descabellada cuando el propio Jakobs ha admi-
tido que la concepcién de ese filésofo no difiere en mucho de su propia
concepcién.”’

En efecto, la cuestién a dilucidar es si la funcién preventivo general positi-
va como fin del derecho penal, remite a un efecto real sobre los ciudadanos o es
solo un argumento de legitimacién abstracta al margen de sus consecuencias
en la realidad. En otras palabras, ;la finalidad preventivo integradora del dere-
cho penal pretende efectivamente prevenir conductas lesivas a la convivencia
democrdtica? Tal como indicamos anteriormente, una de las exigencias del
Estado social y democrdtico de derecho es su efectiva contencién del delito.

Pues bien, en este aspecto, Jakobs, no es tampoco uniforme, habiendo cam-
biado sustancialmente los elementos de su tesis por lo menos en dos ocasiones.
En un primer momento Jakobs*® destacé como elemento central de su tesis los
efectos psicolégicos que la pena eventualmente produce sobre los individuos o
la sociedad, efectos que no son otra cosa que el aprendizaje en la intolerabilidad
del comportamiento delictivo. En palabras del propio Jakobs: «Esto es preven-
cién general no en sentido intimidatorio sino como ejercicio de la fidelidad
hacia el Derecho».”

En esta fase de evolucidn de la tesis jakobsiana la pena adn mantenfa su
vocacién utilitaria. De hecho, si tales efectos empiricos se pretendian producir
con la conminacién y la aplicacién de la pena, resulta 16gico pensar en una
necesaria y querida reduccién de las conductas infractoras de la norma penal.
Sin embargo, a pesar del utilitarismo de la primera versién de la tesis de
Jakobs, esta fue objeto de severas criticas que influyeron en su replanteamiento.

26 SiLva SANCHEZ, Jesls Maria. Aproximaciones al derecho penal contemporaneo, ob. cit., p. 205

27 Citado por PenaRANDA Ramos, Enrique; Suarez GonzaLks, Carlos; y Cancio MEeLia, Manuel.
«Consideraciones sobre la teorfa de la imputacion de Gunter Jakobs», ob. cit., p. 24.

2 Jakoss, Gunter. «Culpabilidad y prevencion». En Estudios de derecho penal. Madrid: Civitas,
1997, p. 79.

2 Ibid., p. 79.
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Efectivamente, de acuerdo con esta primera version, resulta inevitable la pro-
yeccion del derecho penal sobre la esfera interna del ciudadano a fin de provo-
car en ¢l una actitud de fidelidad al Derecho.?® Esto dltimo, como es evidente
en una sociedad democrdtica, implica una intolerable legitimacién del dere-
cho penal por medio de finalidades ético-sociales.’!

Lo intolerable de esta finalidad en un Estado democrdtico de derecho re-
sulta en virtud de por lo menos dos consideraciones fundamentales: en primer
lugar, porque una intervencién penal en la direccién de la conciencia interna
del ciudadano vulnera las exigencias propias de una sociedad democrdtica, la
misma que, como principio bdsico, prescribe la coexistencia plural y pacifica
de convicciones, opiniones e ideas entre los miembros que la componen, in-
cluso cuando alguna de esas convicciones u opiniones discrepen con el marco
de principios que la Constitucién politica reconoce.

En segundo lugar, porque la intromisién en la esfera interna del individuo
atenta contra el principio de respeto a la dignidad humana, sobre todo en una
de sus manifestaciones fundamentales como es el principio de autonomia de la
persona. Es decir, la dignidad humana exige del Estado y de terceros, el reco-
nocimiento de un espacio privado propio de auto organizacién humana a fin
de permitir el libre desarrollo de su personalidad (articulo 10. de la CE).

Pero, como hemos mencionado, el profesor Jakobs hizo algunos cambios
en su teorfa, los cuales fueron plasmados en su tratado de derecho penal.** En
términos resumidos estos cambios supusieron la accesoriedad de los efectos
psicoldégicos como componentes de su tesis preventiva y la centralidad de la
idea de la pena como garantia para el mantenimiento de la confianza en la

30 Jakoss, Gunter. Derecho penal. Parte general, ob. cit., pp. 14 y 18, quien luego de sehalar

que la «[...] mision de la pena es el mantenimiento de la norma como modelo de orienta-
cion para los contactos sociales» y que «[...] los destinatarios de la norma no son primaria-
mente algunas personas en cuanto autores potenciales», indica «En esta medida la pena
tiene lugar para ejercitar en la confianza en la norma [...]».

BARATTA, Alessandro: «Integracion — prevencion: una nueva fundamentacion de la pena den-
tro de la teorfa sistémica», ob. cit., p. 538 y ss, desde el plano de la culpabilidad, ha mostra-
do como a pesar de la apariencia tecnocratica de las posturas de Jakobs (quien sehala que el
fundamento funcionalista de la peticion social de la pena como criterio normativo para la
determinacion de la responsabilidad penal es independiente del marco conceptual de la
teoria del inconsciente colectivo), estas también contintian utilizando un criterio social y
funcional de adscripcion de responsabilidad penal para «[...] la estabilizacion del ordena-
miento y de la confianza en él». SiLva SaNcHEz, Jestis Maria. Aproximaciones al derecho penal
contemporaneo, ob. cit., p. 236, también ha mostrado la inevitable contradiccion que se
presenta entre las garantias personales y los intereses sociales por lo que la prevencion
general positiva utiliza inevitablemente criterios psicologico sociales basados, en determi-
nados casos, en profundos e inconscientes sentimientos irracionales de venganza social.
También en esa linea, como hemos visto, ScHUNEMANN, Bernd. «Sobre la critica a la teoria de
la prevencion general positiva», ob. cit., pp. 91 y 92.

32 Jakoss, Gunter. Derecho penal. Parte general, ob. cit., pp. 9-19.
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vigencia de la norma.** De acuerdo con ello la pena constituye una respuesta
(contradiccién) al quebrantamiento de la norma por lo que esta, a pesar de su
quebrantamiento, sigue siendo la regla de comportamiento en que se puede
seguir confiando.* Bajo esta perspectiva, entonces, la tesis preventivo general
positiva pierde toda referencia empirica o por lo menos ella deja ser su necesa-
ria consecuencia. Asf lo ha afirmado el propio Jakobs:

La pena no es sélo un medio de mantenimiento de la identidad social, sino que
representa ese mantenimiento. El restablecimiento de la identidad social no es
la consecuencia del castigo, sino su significado. Ciertamente puede que se vin-
culen a la pena determinadas consecuencias de psicologfa social o individual de
muy variadas caracteristicas. Pero la pena ya significa algo con independencia
de las consecuencias: significa una autocomprobacién. Por ello las investigacio-
nes empiricas relativas a la prevencién general positiva estdn siempre un poco
fuera de lugar.®

Desde nuestro punto de vista, un postulado legitimante del derecho penal
debe ser susceptible de algtin grado de verificabilidad empirica. Esta posibilidad,
aunque dificil, es una de las garantias para el control de legitimidad politico
criminal de las normas penales. Solo por medio del andlisis de las consecuencias
de la pena es posible descubrir y denunciar las normas penales meramente sim-
bélicas, muchas veces encubridoras de la ausencia de politicas publicas las
cuales bien llevadas podrfan resultar mds eficaces que la propia pena.*®

4. La pérdida de especificidad del derecho penal como mecanismo
de control social formalizado

En tercer lugar, y dentro de mis comentarios a la tesis preventivo general positiva
de Jakobs, considero que no ha sido respondida satisfactoriamente la critica que
Mir Puig dirige a dicha tesis en el sentido de que desde aquella perspectiva no es
posible explicar «[...] por qué la estabilizacién de las expectativas ha de tener

33 PENARANDA Ramos, Enrique; Suarez Gonzales, Carlos; y Cancio MELiA, Manuel. «Consideracio-
nes sobre la teorfa de la imputacion de Gunter Jakobs», ob. cit., p. 20.

% Ibid,, p. 21

35 Jakoss, Gunter. Sociedad, norma y persona en un derecho penal funcional, ob. cit., p. 18. Es
por ello que un discipulo del referido profesor aleman, H. Lesch, ha preferido rechazar la
denominacion de prevencion general positiva y optar por la de «teorfa funcional de la
retribucion».

36 Al respecto BARATTA, Alessandro. «Integracion — prevencion: una nueva fundamentacion de la
pena dentro de la teorifa sistémica», ob. cit., p. 546, sostiene que esta tesis desconoce el hecho
de que el sistema produce altos costes sociales y gravisimos efectos sobre la integracion social
y la confianza en las instituciones. Ofrece en consecuencia una vision parcial de los reales
efectos que produce la pena: solo presenta los efectos positivos ocultando los negativos.
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lugar (necesariamente) por medio de la imposicién de una pena y no por otros
medios menos lesivos y funcionalmente equivalentes».”” En efecto, la tesis de
Jakobs no nos ofrece criterio alguno que nos permita optar adecuadamente
entre un control social informal o formal extrapenal y un control formal puni-
tivo. Todos estos tipos de control tendrfan entre sus efectos —en mayor o
menor medida— la estabilizacién de las normas de convivencia social. Esta
indiscriminada funcién estabilizadora de las multiples formas de control so-
cial impide atribuirle a la prevencién general positiva el cardcter de fundamen-
to o finalidad legitimadora por excelencia del derecho penal, en tanto meca-
nismo especial del sistema de control social formalizado.

Pefiaranda Ramos, Sudrez Gonzdles y Cancio Melid* han pretendido ma-
tizar estas criticas, sefialado que Jakobs ha tenido y tiene en consideracién
estrategias de solucién de conflictos alternativas a la pena. Asf por ejemplo, se
refiere, que Jakobs en su trabajo Culpabilidad y prevencién sostiene que «[...] la
necesidad de pena decae cuando resulta posible un procesamiento distinto de
la defraudacién de la expectativa» o cuando en su tratado de derecho penal
hace mencién a «[...] otras posibilidades de solucién del conflicto».?” Sin em-
bargo, como ellos mismos reconocen, solo se trata de establecer que Jakobs las
tiene en cuenta, mds no explican cémo Jakobs deduce de su tesis de la preven-
cién general positiva la idoneidad de recurrir a otras medidas alternativas a la
pena. Incluso el propio Miissig*” ha reconocido esta limitacién de la preven-
cién general positiva y ha postulado la necesidad de recurrir a otros criterios
generalmente establecidos en la Constitucién y en especial a los derechos fun-
damentales en €l reconocidos.*! Se recurre nuevamente a determinados crite-
rios externos a pesar de que Jakobs y sus discipulos han criticado esta postura
como un déficit de la tesis preventivo general negativa.”’ Pues bien, queda
evidenciada la necesidad de recurrir a los elementos garantistas reconocidos en
la Constitucién Politica al momento de modular la oportunidad e idoneidad

37 Expresivamente Mir Puic, Santiago, en «Funcion fundamentadora y funcion limitadora de la
prevencion general positiva», ob. cit., se pregunta por qué no habria de bastar con una
declaracion inequivoca al respecto y por qué es preciso imponer un mal como pena si esta
no busca la intimidacion sino evitar posibles dudas sobe la vigencia de la norma infringida.

38 PENARANDA Ramos, Enrique; Suarez GonzaLks, Carlos; y Cancio MEeLia, Manuel. Un nuevo siste-
ma del derecho penal: consideraciones sobre la teoria de la imputacion de Gunter Jakobs.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1999.

39 Jakoss, Gunter. Estudios de Derecho Penal, Civitas, Madrid, 1997.

40 Tomado de PenaRANDA Ramos, Enrique; Suarez Gonzales, Carlos; y Cancio MEeLia, Manuel. Un
nuevo sistema del derecho penal: consideraciones sobre la teoria de la imputacion de Gunter
Jakobs, ob. cit., pp. 31y 32.

4 Jakoss, Gunter. Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 13. También hacen mencion a la
necesidad de Jakobs de acudir a criterios externos como el de subsidiariedad PenARANDA
Ramos, Enrique y otros, ob. cit., p. 32.

2 Ibid., p. 76.
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de la conminacién penal abstracta o su aplicacién concreta. Este es otro de los
aspectos en los que el reconocido autor alemdn se acerca a los postulados de
aquellos que pretendemos operar con un derecho penal de corte funcional
valorativo.

5. Conclusién

Concluyendo entonces, consideramos que la tesis preventivo general positiva
resulta insuficiente como teorfa legitimadora preferente o exclusiva de la inter-
vencién punitiva del Estado. Ello, en primer lugar, por que prescinde de sus-
tanciales principios constitucionales de garantia de la intervencién punitiva en
el trabajo dogmdtico funcional, rebajando de esta manera la potestad que le
corresponde a la jurisdiccién en el marco de un Estado democrdtico constitu-
cional asentado sobre el principio del control de poderes. La referencia social a
la cual nos remite la tesis en cuestién no es el modelo social normativizado de
la constitucién y la vigencia de los derechos fundamentales, sino el coyuntural
sentimiento social y politico imperante de lo justo, muchas veces cargados de
prejuicios cotidianos y sentimientos de venganza social.

En segundo lugar, la insuficiencia de la tesis preventivo general positiva
viene motivada en la renuncia, por lo menos en la versién acabada de la tesis de
Jakobs, de criterios de verificacién empirica de los efectos del derecho penal, lo
que la convierte en una justificacidn ajena a las exigencias utilitarias de un Esta-
do socialy democrético de derecho. Y finalmente, por que en s misma la referida
tesis carece de rendimiento para discriminar el tipo de medidas (punitiva u otras
alternativas menos violentas) adecuadas frente a una determinada conducta
disfuncional. Su necesaria recurrencia a criterios exzernos nos muestra la conve-
niencia explicita de recurrir a criterios normativo constitucionales que legiti-
men el derecho penal y no a tesis con pretensiones de autosuficiencia.

Coincidimos por ello con Schunemann cuando concluye que «[...] la pre-
vencién general positiva es un bienvenido efecto concomitante, pero carente
de significado teorético propio».*® Efectivamente, no puede negarse que el de-
recho penal cumple determinados efectos de «[...] integracién y estabilizacién
social que pasa por la reafirmacién simbélica de la norma».* Pero tales efectos,
en el plano empirico, no pueden constituirse en e/ fin legitimador del derecho
penal, aunque siempre serd necesario tenerlos en cuenta como parte de su
funcionamiento.

43 SCHUNEMANN, Bernd. «Sobre la critica a la teoria de la prevencion general positiva», ob., cit.,
p. 98.

4 SiLva SaNcHEz, JesUs Marfa. Aproximaciones al derecho penal contemporaneo, ob. cit., p. 233.





