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14 Enan Arrieta Burgos, Andrés Felipe Duque Pedroza

Resumen

En este articulo se aborda la discusion que, alrededor del humanismo, ha tenido lugar
en el pensamiento penal contemporaneo. Se busca dar respuesta a las criticas de quienes
critican al funcionalismo penal sistémico, para lo cual se analiza el contexto filoséfico y
cientifico que sirve de soporte al debate. Asi, se muestra cdmo el humanismo negativo
de corte luhmanniano permite despejar algunos obstaculos epistemoldgicos presentes
en los cuestionamientos en contra del funcionalismo penal.

Palabras clave
Humanismo, funcionalismo penal sistémico, derecho penal, dogmatica penal, teoria

de sistemas, sociologia criminal.

Abstract

This article deals with the discussion that has taken place around humanism in
contemporary penal thought. We try to answer those who critique penal systemic
functionalism by analyzing the philosophical and scientific context that is the
pillar of this debate. Thus, we show how luhmannian negative humanism lifts some
epistemological obstacles present in the arguments against penal functionalism.

Keywords
Humanism, systemic penal functionalism, penal law, penal theory, systems theory,
criminal sociology

Résumé

Cet article montre la discussion qui, autour de ’humanisme, a eu lieu dans la pensée
pénale contemporaine. Il cherche & répondre aux critiques faites au fonctionnalisme
pénal systémique et, dans ce but, il examine le contexte philosophique et scientifique qui
sert de support au débat. Ainsi, il montre comment 'humanisme négatif luhmannien
permet de dépasser certains obstacles épistémologiques présents dans les critiques
contre le fonctionnalisme pénal.

Mots-clés
Humanisme, fonctionnalisme pénal systémique, droit pénal, théorie du droit pénal,
théorie des systémes, sociologie de la déviance.
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Resumo

Este artigo trata da discussdo que, em torno do humanismo, se deu no pensamento
criminal contemporaneo. Busca responder as criticas de quem critica o funcionalismo
criminal sistémico, para o qual se analisa o contexto filosofico e cientifico que serve de
suporte ao debate. Assim, ¢ mostrado como o humanismo negativo do corte Luhmaniano
permite esclarecer alguns obstéculos epistemoldgicos presentes nas questdes contra o

funcionalismo penal.

Palavras-chave
Humanismo, funcionalismo penal sistémico, direito penal, dogmatica criminal, teoria
dos sistemas, sociologia criminal.
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Introduccion

Antes de iniciar, conviene hacer explicita una advertencia al lector. Este
articulo no debe leerse como una critica al humanismo. Nadie, en uso de la
razén y de la volicion, buscaria socavar las adscripciones éticas y politicas de
los grandes logros que la humanidad ha conquistado en materia de derechos
y garantias, adscripciones que, desde luego, compartimos plenamente. La
discusién que aqui se propone es otra. Buscamos ensayar una relectura de
los saberes penales que han encontrado en el hombre un privilegio tedrico
y metodoldgico. Privilegio que, no solo por nutrirse de la correccién ética
y politica de los biempensantes, constituye una real protecciéon mas alla del
discurso. Por tanto, defenderemos, como pista de lectura, que el funcionalismo
penal sistémico permite, también, asumir la defensa del ser humano mas alla
del suefio antropoldgico. Solo si el lector asume de buena fe esta pista de
lectura, serd posible fundamentar, sin ser malinterpretados, una critica a la
critica en contra del funcionalismo penal sistémico'.

Dicho esto, podriamos comenzar por decir que la historia de toda sociedad,
hasta nuestros dias, ha sido la historia de la penalidad. Asi, seria preciso
caracterizar las diferentes formaciones sociales con un rétulo que sea comin
a todas ellas: sociedades punitivas. Las sociedades punitivas han ensayado
cuatro tecnologias de castigo: (i.) excluir, (ii.) encerrar [recluir], (iii.) imponer
una redencion o compensacion y (iv.) exponer a la vista publica (Foucault,
2013). Naturalmente, no se trata de practicas excluyentes, sino, mas bien, de
formas mas o menos privilegiadas que la sociedad ha encontrado para darle
contenido a la penalidad.

Ahora bien, pese a que la inquietud por la atenuacién de las sanciones
siempre ha hecho notar su presencia en la historia de la penalidad, seria
preciso sefnalar que, una verdadera preocupacion humanista, data, mas bien,
de tiempos recientes. La historia revela que, aun si el hombre ha sido desde
siempre el objeto del castigo, no por ello ha sido, sin embargo, el objeto
intemporal de una racionalidad punitiva. En este sentido, parafraseando a
Foucault, podriamos decir que el hombre no es el problema mas antiguo ni

1 Con el término “funcionalismo penal sistémico” queremos referirnos, sobre todo, a las posturas
tedricas que se condensan en Niklas Luhmann y en Giinther Jakobs. No se trata, desde luego,
de una etiqueta completamente afortunada. Ni el término funcionalismo hace justicia con el
pensamiento luhmanniano, ni Jakobs es reductible a Luhmann. Pero, a falta de una mejor forma
de decirnos, y considerando que el término equivalente, “funcionalismo normativista”, tampoco
resulta satisfactorio, preferimos convivir con este equivoco, reconociéndolo de entrada.
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el mas constante en las ciencias penales. Es solo a partir del siglo XVIII que el
hombre se convierte en objeto y fundamento de toda penalidad.

Con el advenimiento del humanismo en el siglo XVIII se produce una
ruptura en la episteme penal. El sistema penal moderno se constituyd y
reflexioné a si mismo teniendo como referente al ser humano. El orden del
discurso penal, su lugar de enunciaciéon y sus condiciones de posibilidad
situaron al hombre como fundamento impensado de toda racionalidad. Ahora
bien, como toda episterme, el humanismo responde a una realidad histdrica,
con un comienzo y un fin delimitables.

Asi las cosas, en el presente escrito nos proponemos revisar las criticas
que, desde los saberes penales inspirados en el discurso humanista, se han
formulado en contra del funcionalismo penal sistémico. Desarrollaremos
este analisis de la siguiente manera: en primer lugar, abordaremos la génesis
del discurso humanista en la filosofia y en el pensamiento penal ilustrado;
en segundo lugar, estudiaremos la deriva antihumanista que, durante el siglo
XX, asumidé como propia buena parte del pensamiento occidental; en tercer
lugar, analizaremos el lugar que ocupa, en el marco de esta discusion, el
humanismo negativo de corte luhmanniano como presupuesto conceptual del
funcionalismo penal sistémico. En cuarto lugar, dialogaremos con las criticas
que se han formulado en contra del funcionalismo penal sistémico, para lo
cual echaremos mano del instrumental tedrico y metodoldgico que, desde la
filosofia, la teoria socioldgica y la dogmatica penal, sirve de soporte al debate.

El discurso humanista: o de la emergencia epistémica
del derecho penal ilustrado

La Modernidad fue, sin duda alguna, un terreno fértil para la gesta
humanista. La precedencia ontolégica y epistemoldgica del yo-sujeto en el
Discurso del método (Descartes, 1902) condiciona las lecturas humanistas que
emergieron en la Modernidad. Si Descartes ancla la aventura del pensamiento
en el yo-sujeto, es Kant quien se ocupa de humanizar las reflexiones filoséficas.
Los interrogantes que, segiin Kant, demandaban respuesta de la empresa
filosdfica, esto es, las preguntas sobre qué se puede saber (metafisica), qué
se debe hacer (moral) y qué cabe esperar (religién), apuntan, todas ellas, a
una pregunta antropolégica: ;qué es el hombre? (Kant, 1819). A partir de este
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momento, el ser humano se erige, a la vez, como fundamento de positividad de
todo conocimiento sobre la realidad, trazando, pues, las fronteras de lo dicho
y lo decible.

La preocupacion antropoldgica, en el campo del derecho, remite al
problema de la dignidad humana. Podria decirse, pues, que las ciencias
sociales encuentran en la dignidad humana una categoria bisagra. Asi, para la
comprension de los fendmenos juridicos, el aporte kantiano constituye un pilar
ineludible (Solano, 2016)* Los derechos humanos, en particular, codifican el
entendimiento del sistema juridico (Habermas, 2010)°. De esta manera, la
dignidad humana que cimienta los derechos humanos se explica en funcién
del segundo imperativo categdrico: “Obra de tal modo que te relaciones con
la humanidad, tanto en tu persona como en la de cualquier otro, siempre con
un fin, y nunca solo como un medio” (Kant I. , 1786, pp. 66-67). Kant (1786)
sostiene, en este orden de ideas, que el hombre es digno porque, siendo un fin
en si mismo, no puede ser cosificado. En una palabra, mientras que las cosas
tienen precio, el hombre posee un valor en si mismo, una dignidad que se
encuentra mas alld de todo precio y que lo hace, por definicion, una realidad
que no es fungible.

En el ambito penal, Beccaria es, como sabemos, el vicario del discurso
humanista. Serfa demasiado pretencioso tratar de resumir aqui los aportes
de Beccaria al pensamiento penal ilustrado. Intentemos algo mas simple.
Para la edicion de 1797 de su célebre obra Dei delitti e delle pene —comentada
por Voltaire—, Beccaria encargé la ilustracién de una antiporta que permite
acercarnos a una de sus tesis principales:

2 Sobre la importancia del concepto kantiano de dignidad en el derecho, en especial en el
derecho penal, puede verse el texto del profesor Henry Solano Vélez (2016).

3 Sobre los derechos humanos, apunta Luhmann (2007): “La funcion latente de estos derechos
humanos no se halla, entonces, precisamente en honrar y ratificar ventajas que estan dadas
con la "naturaleza del ser humano”. Se encuentra, mas bien, en que en la sociedad moderna
no se puede predecir por principio en qué contextos sociales quién tiene que decir algo o
aportar de alguna manera. Radica en mantener abierto el futuro contra toda determinacién
anticipada que pudiera provenir de alguna divisién o clasificacion de los seres humanos (por
ejemplo, de mayor o menor) y, ante todo, de las clasificaciones politicas” (p. 852).
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Imagen 1. Beccaria (1797)

Fuente: Beccaria (1797)

En la imagen, la Justicia rechaza la pena capital, volviendo su mirada sobre
los instrumentos de trabajo y las esposas. La antiporta muestra el transito, que
en Europa se produciria poco después, de una justicia inquisitoria a una justicia
examinatoria, delostratos cruelesy degradantesalas sancionesresocializadoras.
La antiporta, acompanada de la maxima estoica: “severitas amittit assiduitate
auctoritatem’, insiste en la necesidad de imponer, humanamente, castigos mas
humanos. Asi, pues, el humanismo en derecho penal se erigio, entre otras
categorias, alrededor del concepto de resocializacion. De alli la vinculacién,
intima e historica, entre el derecho penal moderno y las ciencias psi (Foucault,
1966; Arrieta, 2016).

Pero las emergencias historicas no son simples coincidencias. El siglo XVIII
es una época de convergencias: humanismo penal, nacimiento de la prisién
como pena generalizada y reforzamiento constitutivo de las ciencias sociales
y humanas. Como sucedanea de los tormentos, de los suplicios y de las demas
penas corporales, la prision emerge, de esta manera y parafraseando a Nietzsche
(1996), como una pena humana, demasiado humana. Desde entonces hasta
hoy, se ha enarbolado la siguiente bandera: “hay que defender la prisién”. Para

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UPB
ISSN: 0120-3886 / ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol. 48 / No. 128
enero - junio 2018 / Medellin, Colombia



Enan Arrieta Burgos, Andrés Felipe Duque Pedroza

decirlo sin mas rodeos, el discurso penal moderno y contemporaneo se ha
instalado, comodamente, en el sueno placentero del discurso humanista, el
cual debe leerse, correlativamente hablando, como el despertar de la prision.

Ahora bien, ante el fracaso de la resocializacién®, ;cémo seguir hablando
de humanismo en las ciencias penales? Esta es la gran paradoja tedrica del
sistema punitivo. En el estudio y ejercicio del derecho penal, profesores,
estudiantes y jueces se aferran a la retérica humanista al mismo tiempo
que conviven con realidades profundamente inhumanas. ;Cémo es posible
esta paradoja? ;Como se sostiene un discurso humanista de la mano de
una realidad abiertamente cosificadora? Para responder estos interrogantes
debemos cuestionar, a fondo, la episteme del discurso humanista reapropiado
por los saberes penales, para mostrar, asi, que esta paradoja forma parte, de
cabo a rabo, de una estrategia de refugio.

La querella antihumanista en el siglo XX

El siglo XVIII, el climax de la Ilustracion, no es solo el Siglo de las Luces,
sino que es, también, una era de prejuicios y somnolencias. El somneil
anthropologique, para utilizar una expresion foucaultiana, o el prejuicio
humanista, para valernos de una idea de Luhmann, dan cuenta de una misma
realidad: un fantasma recorre la historia del derecho penal moderno, el
fantasma del humanismo.

La Segunda Guerra Mundial jugé un papel decisivo en la querella
antihumanista de las ciencias sociales durante el siglo XX. Sin embargo, la
critica al privilegio teérico y metodoldgico del humanismo echa raices en
reflexiones anteriores.

4 Sartre (1943), interpretando la dialéctica del amo y del esclavo propuesta por Hegel (1970),
permite sostener una lectura critica la resocializacion. Con el fin de transformar al reo, el
tratamiento resocializador exige del reo que este se reconozca como siendo culpable, para
que, justamente, deje de serlo. La resocializacion es, desde el punto de vista sartriano, un
tratamiento de mala fe, pues con ella se reclama que el culpable acepte su responsabilidad,
constituyéndose como una cosa, paraddjicamente, para no tratarlo mas como una cosa. Por
ello, con la prisién, el verdugo exige de la victima su propia cosificacion, que esta le ceda una
porcién de su libertad para que aquel, en un acto soberano y avasallador, se la devuelva en la
oportunidad de resocializarse. Vista asi, la resocializacion es solo un episodio mas del velado
capitulo antihumanista del discurso humanista.
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Para Foucault (1963), Nietzsche, quien representaba la silenciosa risa
filosofica, fue el primero en desprenderse del sopor antropoldgico. En ello
coinciden Deleuze (1986) y Sloterdijk (2003), para quienes la muerte de Dios
predicada por Nietzsche (2016) supuso, de contera, la muerte del hombre. La
promesa nietzscheana del superhombre solo cobraba sentido sobre las cenizas
del cadéaver del hombre (Nietzsche, 2012).

Siguiendo la tradicién alemana, y en abierta critica a Kant (1787) y a
Natorp (1888), Husserl (1984), en la primera edicion de Investigaciones logicas,
desterraria al yo y, por ende, al prejuicio humanista, de las preocupaciones
fenomenoldgicas. Con esta misma intencién Sartre escribiria La transcendencia
del Ego (1966), su primer ensayo filoséfico fechado en 1936, en el que defenderia
la tesis de una conciencia impersonal dado el caracter nocivo e innecesario del
yo (Ramirez y Arrieta, 2018)°.

En 1946,al atender una correspondenciaescrita por Jean Beaufret, Heidegger
cuestiona el humanismo y cimienta las bases de la querella antihumanista
presente a lo largo y ancho de la filosofia de la segunda mitad del siglo XX
(Ferry y Renaut, 1985). En Carta sobre el humanismo (1976), el Filésofo de
la Selva Negra denuncié el olvido del ser propiciado por el humanismo. En
este sentido, Heidegger, prescindiendo del yo-sujeto, reivindicaria al ser en la
filosofia del lenguaje: “el lenguaje habla” (Heidegger, 1985, p. 11).

En la filosofia francesa, Foucault continuaria la tradiciéon heideggeriana
(Feron, 2009). Para Foucault (1966), a partir del siglo XVIII, el hombre
se convirtié en un privilegio tedrico, esto es, en el fundamento de todas las
positividades cientificas y en aquello que hay que pensar y saber. En una
palabra, en el curso del suefio antropoldgico, el hombre se instauré mas alla
de toda duda razonable. Pero, para Foucault, el hombre no solo representaba
un privilegié tedrico. Detras de esta fachada, segtin el francés, se escondia una
intencionalidad politica formalizadora. Por eso, para Foucault, el humanismo
debe ubicarse en el corazon de los ejercicios de control disciplinar y biopolitico
propios de la sociedad normalizadora. Al tiempo que la humanizacién de
las penas y el desarrollo de las ciencias sociales transitan de la mano de las

5 Suele creerse, equivocadamente, que el humanismo sartriano incurre en el mismo error que
su propio autor censura en La trascendencia del Ego. La lectura descontextualizada de El
existencialismo es un humanismo (1996) ha llevado a conclusiones de este tipo. Para despejar
este malentendido basta recordar que, en la Critica de la razén dialéctica, Sartre demostro
cdmo, desde Marx, el hombre habia dejado de existir. Mas aun, para Sartre: "El humanismo es
la contrapartida del racismo: una practica de exclusion” (1960, p. 702).
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tecnologias de medicion, vigilancia, castigo y correcciéon de los individuos
(Foucault, 1975); la concepcion del hombre en el humanismo ilustrado “no es
mas que una figura de la poblacién” (Foucault, 2004, p. 81).

Foucault juzgaba el humanismo como una “foferia” de la tecnocracia
funcional al statu quo (Caruso, 1969). En esta linea, el antihumanismo
foucaultiano es implacable:

Entiendo por humanismo el conjunto de discursos mediante los cuales se
le dice al hombre occidental: «si bien t no ejerces el poder, puedes sin
embargo ser soberano. Ain mds: cuanto mas renuncies a ejercer el poder y
cuanto mds sometido estés a lo que se te impone, mds serds soberano». El
humanismo es lo que ha inventado paso a paso estas soberanias sometidas
que son: el alma (soberana sobre el cuerpo, sometida a Dios), la conciencia
(soberana en el orden del juicio, sometida al orden de la verdad), el individuo
(soberano titular de sus derechos, sometido a las leyes de la naturaleza o a
las reglas de la sociedad), la libertad fundamental (interiormente soberana,
exteriormente consentidora y «adaptada a su destino»). En suma, el
humanismo es todo aquello a través de lo cual se ha obstruido el deseo de
poder en Occidente—prohibido querer el poder, excluida la posibilidad de
tomarlo-. En el corazén del humanismo esta la teoria del sujeto (en el doble
sentido del término) (Foucault, 1994, p. 226).

Sin embargo, el fildsofo nacido en Poitiers estimaba que la tarea emprendida
por Nietzsche y continuada por Heidegger seguia siendo, ain en la década
del setenta, un trabajo inconcluso. “El hombre esta en vias de desaparecer”
(Foucault, 1966, p. 397), sentenciaba Foucault, anticipando que el humanismo
se borrarfa como un rostro de arena en los limites del mar. Esta empresa
de hacer desaparecer el humanismo estaria reservada, por un lado, para las
contraciencias humanas (psicoanalisis y etnologia), pero, sobre todo, para una
filosofia dispuesta a migrar hacia un pensamiento impersonal, hacia un saber
sin identidad, hacia una teoria sin sujeto, en una palabra, hacia el concepto de
sistema (Foucault, 1994a).

No pretendemos decir aqui que el concepto de sistema, en Foucault, se
corresponda con el asumido por Luhmann. Seria este un reduccionismo
ingenuo. Claramente son categorias diferentes, aunque no deja de ser
interesante la coincidencia terminoldgica. Mas alld de lo anterior, es innegable
que Nietzsche palpita fuerte en el pensamiento de Luhmann y Foucault. Asi, en
el campo de las ciencias sociales y, especificamente, en el ambito de los saberes
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penales, otra teoria seria acusada, al igual que Nietzsche, de relativismo ético 'y
nihilismo axiolégico: el funcionalismo penal sistémico. Es lo que estudiaremos
a continuacion.

El humanismo negativo de Niklas Luhmann y sus
implicaciones para el pensamiento penal: aclaraciones
para evitar malentendidos

Los soportes tedricos del humanismo negativo luhmanniano se remontan
a Nietzsche (Dockendorft, 2013). En general, los planteamientos de Luhmann
son consecuentes con la antropologia negativa que atraviesa, como vimos,
buena parte de la filosofia alemana. De acuerdo con esta tradicion de
pensamiento, como sefiala Miranda (2014):

(...) el ser humano es un ser carencial, deficitario, no fijado, descentrado,
abierto al mundo, cuya tarea primaria es hacerse cargo de si mismo y
para el cual la sociedad constituye su propio devenir (Adorno), su propio
suplemento (Derrida), su propio mecanismo de reduccién de complejidad
(Luhmann)” (p. 90).

Asi, desde Nietzsche, la sociedad “se levanta con sus propias reglas y nunca
muestra una ternura afiorada por las situaciones humanas” (Izuzquita, 2008,
p. 12). Para entender como impacta esto en el funcionalismo sistémico v,
en concreto, en la teoria penal funcionalista, resulta necesario volver sobre
las bases y las intenciones epistemoldgicas propuestas por Luhmann. Estos
fundamentos, en efecto, se piensan en la mas radical de todas las contingencias:
la desaparicion del ser humano®. Con el dnimo de evitar malentendidos,
conviene comenzar por el principio’.

6 El concepto de contingencia es clave en la teoria de Luhmann: “Todos los hechos pueden
considerarse contingentes: el mundo objetivo, el Yo concreto con su biografia, la vida
consciente, las decisiones, las expectativas y las otras personas con sus experiencias y
elecciones. La contingencia es un universal, pero, sin embargo, presupone un punto de vista
subjetivo. Puede aplicarse a todos los hechos, pero no independientemente de un potencial
subjetivo para negar y concebir otras posibilidades” (Luhmann, 1998c, p. 16).

7  Para profundizar en la comprensién luhmanniana del humanismo pueden verse las obras de
Wolfe (1991) y Miranda (2012).
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En la teoria de los sistemas sociales de Luhmann, la idea de que el hombre
es un elemento de la sociedad constituye un obstdculo epistemologico
(Rodriguez y Torres, 2008). El profesor de Bielefeld radicaliza la tesis de
Parsons y Shils (1962), para quienes “la unidad conceptual del sistema social
es el rol. El rol es un sector del sistema de accion total del actor individual
y un punto de contacto entre el sistema de acciéon del actor individual y el
sistema social” (1962). Luhmann, sin embargo, juzga insuficiente la teoria de
la accién propuesta por los sociélogos norteamericanos debido a que en ella
aun se conserva un resquicio del hombre como actor social. Asi, a diferencia
de Parsons, Luhmann asumié la sociedad como un sistema social cerrado,
autopoiético y operativamente clausurado.

Asi las cosas, la sociedad, entendida como sistema social, no se define por
una determinada esencia (Wesen) o moral, sino, inicamente, por la operacién
que la produce y reproduce, esto es, por la comunicaciéon (Luhmann, 2007,
p. 48)%. Por ello, dado que la sociedad se caracteriza por la autopoiesis
comunicativa y no por un a priori social o subjetivo, todo aquello que no sea
comunicacion es ajeno al sistema social y forma parte, entonces, de su entorno.
El funcionamiento de la sociedad no pasa, en consecuencia, por el ser-humano-
sujeto, y ni siquiera por la intersubjetividad —se configure esta como consenso
o como lucha- (Luhmann, 2007, p. 693). Lejos de cualquier fundamento
ontoldgico, lo que importa, pues, es que la comunicacion continte.

De esta manera, aunque la conciencia, como sistema psiquico, acompana
ineludiblemente la comunicacién, no se confunde con ella. En tltima instancia,
porque, como explica Luhmann (2007): “En la comunicacién nunca puede
determinarse si los sistemas de conciencia estan presentes ‘auténticamente’ o
si tan solo aportan lo necesario para la continuacion” (pp. 693-694). Ello es
asi por cuanto todo sistema, al ser autorreferencial y autopoiético, se acopla
estructuralmente a su entorno, pero no se confunde con él. El entorno irriga
energia al sistema, pero no lo contamina con informacién. De este modo,
al menos en clave social, no interesa pensar en el ser-humano-sujeto como
postulado presupuesto de toda comunicacion.

8 Tampoco podria pensarse que la comunicacion es una esencia. La comunicacién es una
operaciéon, un acontecimiento en contexto, situado histéricamente, y que se define,
concretamente, con la intervencion de saber y de no-saber de los participantes (Luhmann,
2007). Ahora bien, el ser humano, como categoria fiduciaria completamente agotada, no se
reemplaza con ninguna otra. De hecho, Luhmann (2007) desconfia de la idea de progreso,
alimentada en el siglo XVIII por el humanismo, y nutrida en el siglo XX por el comunismo.
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No es un capricho tedrico. Por el contrario, la expulsion del ser-humano-
sujeto de la teoria social busca superar el prejuicio humanista®. La teoria social
debe renunciar a seguir buscando el paradero del sujeto (Luhmann, 2007,
p. 696)°. En este orden de ideas, la dicotomia entre sujeto y objeto resulta
insuficiente para explicar las sociedades funcionalmente diferenciadas'.
Por un lado, porque con el concepto de sujeto se acentua unilateralmente la
autonomia (emancipacion) y se pierde de vista la heteronomia (control social).
Sin la una no tiene sentido hablar de la otra'. Por otro lado, en las sociedades
funcionalmente diferenciadas no se debe confundir ni se puede hacer depender
la identidad del entorno de la identidad del sistema, tal y como sucede en la
relacion sujeto/objeto (Luhmann, 2007, p. 811).

Si se suprime al sujeto, el objeto corre la misma suerte, con lo cual, por
fin, las ciencias sociales pueden pensar la contingencia'. Asi, en términos
epistemologicos, solo queda el observador'*: “lo social no puede comprenderse
a partir del sujeto —por lo menos no cuando se toma al concepto en serio”

9 Asilo explica Dockendorff (2013): “Luhmann renuncia al esquema de cognicién sujeto/objeto,
por lo que la teoria de las auto-descripciones remplaza la teoria del conocimiento que busca
certezas intersubjetivas por el lado del sujeto y presupone estabilidad de los objetos. Desde el
paradigma sistémico las auto-descripciones no definen el ser de los objetos, sino que aluden
a descripciones que sistemas observadores (individuos, organizaciones, sistemas funcionales)
realizan al comunicarse. Bajo el paradigma sistémico, la sociedad —conformada por sistemas
gue procesan sentido— estd condenada a operar con auto-descripciones” (p. 172).

10 Para ser exactos, Luhmann (2007, p. 738 y ss.) diferencia dos tipos de humanismo. Por un
lado, encontramos el humanismo originario, aquel que, en la Antigliedad, determinaba al
ser humano y a la vida en sociedad en oposicién con el animal y la animalidad. Ratio y oratio
constituyen el vinculo que define lo social para el humanismo originario. En este sentido,
“la autodescripcion de la sociedad de la antigua Europa se concibe humanisticamente” (p.
741). Ahora bien, cuando en este escrito hablamos de humanismo, lo hacemos, no para
referirnos al humanismo originario, sino, en su lugar, para hacer alusién a lo que Luhmann
llama “neohumanismo”.

11 Sobre esta dicotomia y su impacto en la forma como se entiende el concepto de verdad en el
derecho puede verse el texto de Vivares (2015).

12 Asi, cuando se olvida la heteronomia o se le demoniza, solo queda la posibilidad de idealizar,
con lo cual se abandona la comprension de lo social, en tanto que la sociedad no puede
explicarse a la luz de un ideal (Luhmann, 2007, p. 814).

13 De esta manera, asi como Foucault veia en el humanismo la imposicién de una individualidad
normativa, el rechazo al humanismo subjetivista pasa, asimismo, por un rechazo a cualquier
pretension dogmatica y normativa del conocimiento. El hallazgo de Luhmann (2007) es
notable: “La consecuencia, entonces, es que en las ciencias sociales no hay acumulacion
de saber y que mas saber no conduce —como en la teoria clasica del conocimiento— a mas
seguridad, sino a mas inseguridad” (p. 697).

14 El observador es lo no observable, asi, en tanto que no es posible responder a la pregunta
de quién es el observador, tampoco tiene sentido anteponerla a cualquier explicacion. La
paradoja del observador se resuelve, pues, con el tiempo, en tanto que el sistema transforma
en operacion aquello que no puede observarse (Luhmann, 2007, p. 857).
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(Luhmann, 2007, p. 816)". De esta manera, el refugio en el sujeto, que encuentra
en la categoria de ser humano un lugar predilecto, es, a no dudarlo, un rezago
premoderno —en esto coinciden Luhmann, Sartre y Foucault-. Atravesado
por la analogia al ser, el concepto de ser-humano-sujeto es heredero de una
comprension religiosa de la sociedad. En ella la humanitas se vive como natura
y los problemas sociales se siguen codificando, en términos ontologicos,
alrededor de la pregunta por la esencia del hombre (Luhmann, 1998a, p. 215).

Por el contrario, para comprender las sociedades funcionalmente
diferenciadas ya no se requiere echar mano de ningtn tipo de residuo
sustancial y trascendental comun a todos los individuos. Luhmann (2007)
dira que, a partir del “ser humano” entendido como “corpus mysticum de la
individualidad”, no es posible ni legitimo, hoy por hoy, derivar una teoria de la
sociedad (pp. 809-812). De este modo, abandonando todo esencialismo social,
la teoria de sistemas prescinde del ser-humano-sujeto. El hombre deja de ser,
pues, una garantia epistemologica. Por ello, Luhmann (2007) sentencia: “De
cualquier modo hoy el ser humano ya no es la sociedad: o es un ideal que debe
mantenerse como aproximacion para ésta, o un artefacto” (p. 741).

En este sentido, en la teoria de sistemas se anda sin matices: el ser
humano no hace parte de la sociedad. El hombre es entorno del sistema
social (Luhmann, 1998a, p. 227), precisamente, porque ningin hombre es
comunicacion. Asi, “no es el hombre, sino sdlo la comunicacién, lo que
puede comunicar” (Luhmann, 1996, p. 28) o, para decirlo simplemente, “solo
la comunicaciéon comunica” (Luhmann, 2002, p. 169)*. De esta manera,
eliminando todo vestigio subjetivo, solo queda “la comunicacién misma, es
decir: la sociedad” (Luhmann, 2007, p. 818).

Sin embargo, surge un nuevo problema tedrico. Si se expulsa al hombre
de la sociedad, como es posible, entonces, que el sistema psiquico se acople
estructuralmente con el sistema social. Una nueva respuesta aparece en el vacio

15 Ahora bien, aunque critico del concepto humanista de sujeto, Luhmann también reconoce su
importancia histérica. En una época de transicion, y ante la ausencia de mejores explicaciones,
la categoria de sujeto contribuyd a la descripcion de la sociedad. En este sentido, el concepto
de sujeto constituye un antecedente fundamental para la configuracion funcional de las
sociedades (Luhmann, 2007, p. 813).

16 Luhmann (2002) no se cansara en insistir: “Ningun cerebro puede usar un impulso nervioso
para buscar en otros impulsos nerviosos fuera del cerebro. Ninguna mente puede pensar
operativamente fuera de si misma, aunque ciertamente puede pensar sobre otra cosa dentro
de si. Ningun sistema social puede comunicarse con su entorno” (p. 182).
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que deja el ser humano-sujeto: la persona'”. De acuerdo con Luhmann (2007),
en la Modernidad' los individuos emergen como personas, es decir, “pueden
simbolizar el caracter desconocido del futuro. Puede conocerse a las personas,
aunque sin saber cémo actuaran” (p. 807). En este sentido, las personas actuan
socialmente dependiendo de cémo lo hacen las demas”. La personalizacion es,
de esta manera, un proceso histérico que busca hacer plausibles y predecibles
las comunicaciones.

En esta linea argumentativa, la persona es una “forma” que no responde
tanto a las necesidades psiquicas de la conciencia, sino, mas bien, a las
expectativas de los sistemas sociales (Luhmann, 1998b, p. 239)*. Debido a
lo anterior, el concepto de persona —con el cual se supera el prejuicioso ser-
humano-sujeto- le sirve a Luhmann para explicar el acoplamiento estructural
entre los sistemas psiquicos y sociales:

(...) el hecho de que la conciencia y los sistemas de comunicacién operen
de manera completamente separada y libre de intersecciones no excluye la
posibilidad de que en la comunicacidon nos remitamos a sistemas psiquicos.
Siguiendo una afieja tradicién, podemos llamar personas a las unidades
que la comunicacién construye a este efecto. De acuerdo con ello, las
personas son estructuras de la autopoiesis de los sistemas sociales, pero no
constituyen, por su parte, sistemas psiquicos o seres humanos completos.
En consecuencia, debemos distinguir a las personas de las unidades que se

17 El concepto de persona no debe confundirse, como habitualmente se cree, con el concepto
de rol: "La diferencia entre el concepto de rol y el de persona es que este ultimo individualiza,
mientras los roles refieren a categorias abstractas” (Dockendorff, 2013, p. 162).

18 El problema del humanismo atraviesa la discusion entre Modernidad y Posmodernidad. Sin
sujeto, surge la pregunta de si es posible hablar de Modernidad, o si conviene migrar hacia
una categoria distinta (Luhmann, 2007, p. 815).

19 En este punto el pensamiento de Luhmann coincide con el de Hegel. La diferencia, no
obstante, radica en que, para Luhmann, las interdependencias sociales inundan el futuro con
mas incertidumbres.

20 Para Luhmann, el problema tedrico mas relevante no consiste tanto en determinar qué es
la forma-persona, sino, mas bien, en "aclarar en qué especifico sentido una persona puede
ser no-persona, sin que por ello deje de ser hombre, individuo” (Luhmann, 1998b, p. 237).
Podria pensarse que esta distincion entre persona y no-persona es inmoral. Contrario a ello,
responde Luhmann (1998b): “Una ética que no distinga entre sistema psiquico y persona,
porque los alina en el concepto de sujeto, tiene que ignorar tales matices o devaluarlos
éticamente como dobleces” (p. 240).
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producen en la ejecucion de la autopoiesis de la vida o de los pensamientos
de un ser humano. La funcién de la personalizacién queda circunscrita a la
comunicacion en los sistemas sociales (Luhmann, 1996, p. 30)*'.

Ahora bien, lecturas sesgadas de la teoria de Luhmann sobre este particular
han dado lugar a innumerables malentendidos. En primer lugar, conviene
aclarar que la persona no es una forma que simplemente se imponga y desplace
laindividualidad. La personalizacion es un proceso que presupone al individuo
al mismo tiempo que lo neutraliza (Luhmann, 2007, p. 821). En segundo lugar,
la personalizacién no es una ideologia que enajene o deforme al individuo.
Es, si, una precision tedrica, ttil explicar la distincion entre autorreferencia y
heterorreferencia en las sociedades funcionalmente diferenciadas (Luhmann,
1998b, p. 243). De esta suerte, la persona opera como una distincién sobre
otra distincion o, lo que es lo mismo, como una sobreforma. Asi, la forma-
persona no es, como la categoria de ser humano, una propiedad esencialmente
inherente a la subjetividad, sino, mas bien, una comunicaciéon que se comunica
al individuo, una observacion que el sistema social hace del sistema psiquico.

Luego, en cierto sentido, podria decirse que el funcionalismo deshumaniza.
Pero esta deshumanizacion no debe ser caricaturizada si realmente queremos
comprenderla. La deshumanizacidn es una constatacion de hecho: la sociedad
no tiene nada de humano -intuiciéon que Ortega y Gasset defendi6 en términos
filosoficos—*. Lejos del lenguaje prescriptivo de la moral, la deshumanizacién,

21 El acoplamiento estructural entre los sistemas psiquicos y el sistema social se resumen en una
idea: en tanto que sistema psiquico, el individuo estd, a la par, operativamente clausurado y
cognitivamente abierto (Dockendorff, 2013, p. 159). Dicho de otro modo, “el acoplamiento
estructural (conciencia/comunicacion) no excluye en absoluto que quienes forman parte del
suceso comunicativo se identifiquen en la comunicacion, o que ademas sea a ellos a quienes
se dirija la palabra. Uniéndonos en este aspecto a una vieja tradicion los llamaremos ‘personas’,
diremos por tanto que el proceso de comunicacién estd en condiciones de ‘personalizar’
referencias externas. Toda comunicacion debe poder distinguir entre informacién y darla-a-
conocer; de otro modo no se distinguiria la comunicacion misma (Luhmann, 2007, p. 77).

22 Al respecto, afirma el Filésofo del Escorial: "Al seguir los usos nos comportamos como
autématas, vivimos a cuenta de la sociedad o colectividad. Pero ésta no es algo humano
ni sobrehumano, sino que actda exclusivamente mediante el puro mecanismo de los usos,
de los cuales nadie es sujeto creador responsable y consciente. Y como la «vida social o
colectiva» consiste en los usos, esa vida no es humana, es algo intermedio entre la naturaleza
y el hombre, es una casi-naturaleza, y, como la naturaleza, irracional, mecanica y brutal. No
hay un «alma colectiva». La sociedad, la colectividad es la gran desalmada —ya que es lo
humano naturalizado, mecanizado y como mineralizado. Por eso estd justificado que a la
sociedad se la llame «mundo» social. No es, en efecto, tanto «<humanidad» como «elemento
inhumano» en que la persona se encuentra. La sociedad, sin embargo, al ser mecanismo, es
una formidable méaquina de hacer hombres” (Ortega y Gasset, 1964, p. 77). No se trata, pues,
de una consideracion accesoria. La importancia del pensamiento orteguiano en la concepcion
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entendida como una expresiéon del humanismo negativo, es una premisa
epistemologica, necesaria para comprender el gradiente de complejidad
asociado a las sociedades funcionalmente diferenciadas.

En este sentido, y contrario a lo que se afirma por parte de la critica, la
deshumanizacion de la sociedad no supone el desconocimiento existencial
de los hombres concretos®. Los individuos siguen existiendo en la teoria
de Luhmann, pero ahora ocupan el lugar que les corresponde. Ahora bien,
si se insiste en llevar la discusion epistemoldgica al plano moral, habria que
responder de manera contundente. El humanismo negativo de Luhmann,
deshumanizando a la sociedad, es mas humanista que el mismo humanismo.
De acuerdo con esto, no seria exagerado afirmar que el funcionalismo penal
sistémico es un humanismo.

Mascarefio (2012) ya lo hacia notar, el antihumanismo de Luhmann debe
leerse, paraddjicamente, como un “negativamente humanista antihumanismo
tedrico” (p. 21). De hecho, ubicando al hombre en el lugar que le corresponde,
esto es, situdndolo en el entorno de la sociedad, la teoria de sistemas explica
la relacién entre autonomia y heteronomia del individuo. En tanto condicién
necesaria mas no suficiente de los sistemas sociales, el individuo ocupa un
rol protagoénico en la construccién social, aun cuando la sociedad no se
agote en ¢l (Dockendorft, 2013, p. 160). El funcionalismo sistémico es un
humanismo porque, lejos de suprimir la agencia del individuo, reconoce los
limites concretos en que esta puede ejercerse. De hecho, sin la garantia del
humanismo positivo o, lo que es lo mismo, sin la atadura de los esencialismos
sociales, la libertad se expresa, radicalmente, en la mas pura contingencia*.

del derecho ha sido remarcada, recientemente, en el texto del profesor Luis Vivares (2017),
Perspectivismo y derecho.

23 No sobra insistir en ello: “se puede partir de la base de que la individualidad del hombre —
comprendida como una unidad corporal-psiquica en el sentido de su automovilidad y, sobre
todo, en el sentido de la muerte propia y Unica de cada uno- es una experiencia aceptada y
reconocida por todas las sociedades” (Luhmann, 2008, p. 32).

24 Nuestra referencia a Sartre, en el capitulo anterior, no fue caprichosa. La coincidencias entre
Luhmann y el existencialista francés son notables. Sobre este particular sefiala Habermas
(1988): "Luhmann comparte las suposiciones basicas de una antropologia existencialista de
tipo sartriano. La realidad es concebida, conforme al principio «todo es posible», como un
mundo absolutamente contingente. En vista de su facticidad, al agente no le queda otra
alternativa que hacer frente a los riesgos de su existencia proyectando posibilidades de
accién. En el principio es la proyeccion de posibilidades de entre las cuales se seleccionan
después y se confiere continuidad a las mas Utiles, se las transforma en estructura y se las
estabiliza. En esta perspectiva el problema fundamental es el gobierno del sistema de accién
«por entre la sobrecarga de complejidad y de posibilidades electivas» (...) El funcionalismo
es la contraontologia que sirve a la proyeccion de posibilidades alternativas” (pp. 322-323).
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En este sentido, las posibilidades de incidencia social del individuo pueden
evaluarse seriamente.

Por eso se equivocan quienes estiman que el funcionalismo sistémico hace
del hombre una marioneta. El individuo no es titere ni titiritero de la sociedad.
No en la medida en que los sistemas son autopoiéticos y autorreferenciales.
De este modo, asi como los sistemas psiquicos no se dejan subordinar por
los sistemas sociales, tampoco estos se dejan determinar por aquellos. Yerran,
también, quienes ven en el trasfondo de la teoria de sistemas un consenso
conservador. La autosocializacion sistémica expresa bien el equilibrio entre
autonomia y heteronomia, con lo cual se tiene la precaucion tedrica de estar
dispuesto a comprender la relacién emancipacion/control. En efecto, el
funcionalismo sistémico explica cudles son las posibilidades reales de que
disponen los individuos para enfrentarse a las estructuras sociales, de manera
que, como afirma Dockendorff (2013), la propuesta de Luhmann “No sé6lo no
priva a los individuos de su capacidad de incidencia, sino que, por el contrario,
aclara mejor los obstaculos y desafios que dicha incidencia debe enfrentar en
la compleja sociedad contemporanea” (p. 171).

Llevado al plano juridico, extraigamos algunas consecuencias. En primer
lugar, en términos morales, el humanismo negativo en el derecho parte de
reconocer el caracter inaccesible e insondable de la conciencia humana vy,
correlativamente, el caradcter comunicativo del derecho:

Los sistemas psiquicos observan el derecho (y no lo producen), de otro
modo el derecho quedaria encerrado en la profundidad de aquello que
Hegel alguna vez expresd: “en la oscura interioridad de los pensamientos”
Por eso no es posible considerar a los sistemas psiquicos, a las conciencias,
0 a todo el ser humano, como partes 0 como componentes internos del
sistema de derecho. La autopoiesis del derecho se puede realizar tan sélo
mediante operaciones sociales (Luhmann, 2005, p. 104).

Si se admite lo anterior, tendriamos que concluir que el derecho penal no
castiga al ser humano. Lo que se castiga es lo que el individuo comunica, es
decir, no el ser humano, sino la persona -o al enemigo (no-persona)-. Por
eso Jakobs (1996) puede afirmar, sin que ello genere ningun escandalo, que

No obstante, tampoco se trata de decir que los pensamientos sartriano y luhmanniano sean
idénticos. Quizas la diferencia mas radical entre uno y otro consista en el plano descriptivo
(Luhmann) y prescriptivo (Sartre) de sus planteamientos.
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“con la medida de la culpabilidad no se mide un sujeto, sino una persona,
precisamente la persona mas general que cabe imaginar, aquélla cuyo rol
consiste en respetar el Derecho” (p. 65). De esta manera, el concepto de
persona en el funcionalismo sistémico contribuye a que los sistemas psiquicos
experimenten las limitaciones propias del trafico social, lo cual, sin lugar a
duda, facilita ciertos aprendizajes:

El tener conciencia de que se es persona da a los sistemas psiquicos, en el
caso normal, el visto bueno social; y para el caso desviante la forma de una
irritacion todavia procesable en el sistema. Hasta cierto punto, uno cae en la
cuenta cuando tiene problemas consigo mismo como persona, y se presenta
entonces la oportunidad de buscar una solucién (Luhmann, 1998b, p. 243).

Asi las cosas, la teoria de sistemas reconoce la libertad humana en sus
justas proporciones, esto es, sin mistificacion alguna®. En este sentido, para el
funcionalismo sistémico el delito no es ni el resultado de una determinacién
social —al estilo marxista— ni fruto de la libre eleccién del individuo —como
piensael neoliberalismo-. En términos sencillos, el delito comunica. Como toda
comunicacidn, el delito tiene tanto de autoseleccién como de heteroseleccion.
Luego, contrario a lo que suele decirse, en la teoria de sistemas el delincuente
no es un autémata social, su actuar no se encuentra fatalmente determinado:

Es imposible, por tanto, que se forme un sistema psiquico que se autorrealice
sin el concurso de la socializacion. Ahora bien, esto no quiere decir que se
pueda ver en la socializacién una simple transferencia de la estructura de la
sociedad a los sistemas psiquicos. La autopoiesis psiquica también se puede
estructurar no realizando lo que se le reclama, yendo a contracorriente de
los patrones sociales de conducta con unos elaborados por él mismo. Con
el aumento de la complejidad psiquica la probabilidad de que esto ocurra,

25 Recordemos que, para Luhmann, la libertad y la igualdad, en la forma de derechos ciudadanos
y humanos, definen parametros de inclusién/exclusion de las sociedades funcionalmente
diferenciadas. Con estos parametros se superan los criterios arriba/debajo propios de
sociedades premodernas en las que se reconocia la existencia de puestos fijos: “Libertad
significa que la ordenacién de las personas (ya no de las familias) en la sociedad no se
determina socio-estructuralmente, sino se sustenta en una combinacién de autoseleccion y
heteroseleccién. Igualdad significa que no se reconocen otros principios de inclusién que no
sean los establecidos por el sistema funcional mismo. Dicho de otro modo: Unicamente los
sistemas funcionales tienen el derecho de producir desigualdades debida a motivos internos
(para ellos racionales, por tanto) de los sistemas” (Luhmann, 2007, p. 852).
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antes que disminuir, mds bien se incrementa, porque, entonces, también en la
negacion estan dados el orden y las posibilidades de acoplamiento (Luhmann,
1995, p. 67).

Adicionalmente, si entendemos que el delito es una comunicacién y no
una predisposicion subjetiva, debemos replantearnos, asimismo, los fines de
la pena. Dicho de otro modo, la ubicacién de la conciencia por fuera de la
sociedad nos deberia llevar a concluir que la resocializaciéon no es ni puede
ser el fin esencial de la pena. Si el delito comunica, la pena es, también, un
acontecimiento comunicativo, que cumple, por tanto, la funcién de afirmar la
vigencia de la norma y de prevenir infracciones ulteriores. Querer modificar la
conciencia, pretender resocializarla, no solo ignora que los sistemas psiquicos
son ajenos al sistema social, sino que es, esta si, una pretension antihumanista.
Con esto no queremos negar la posibilidad de que la conciencia aprenda a
partir de comunicaciones punitivas —ya deciamos que hay aprendizajes—. No, lo
que queremos mostrar es que esta sera una finalidad accesoria, condicionada,
claro esta, por la semantica propia del sistema psiquico.

Ahora bien, el tratamiento resocializador no es un fendmeno aislado. Se
inscribe, en términos modernos, en la matriz del derecho penal inspirado
en el discurso humanista. De esta manera, entre categorias ineficaces y
malabarismos tedricos esta matriz de pensamiento, aferrada al humanismo,
desconoce la diferencia entre sistemas psiquicos y sistemas sociales, todo por
rehusarse a pensar en el vacio de la contingencia.

Hacia una critica de las criticas

Es sabido que, en términos contemporaneos, dos escuelas de pensamiento
se erigen como los principales referentes tedricos de la dogmatica penal: el
finalismo y el funcionalismo®. Son funcionalistas, en términos generales,
aquellas orientaciones de la dogmatica que intentan construir las categorias del
sistema a partir de los fines del derecho penal (Pefiaranda, 2000). Dentro de
estos esquemas, el funcionalismo penal sistémico desarrolla sus planteamientos

26 Esta discusion impacta la forma cémo se entiende no solo la parte general del derecho penal,
sino, también, la parte especial. A proposito del tipo penal de estafa, puede verse el texto de
Solano (2018), quien analiza las consecuencias de asumir una u otra postura. De igual forma,
frente al denominado derecho penal econémico desde una mirada funcionalista, vale la pena
destacar el texto de Duque (2018).
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estructurales a partir de los presupuestos de dos grandes corrientes de
pensamiento: una, en la teoria de los sistemas sociales de Luhmann; la otra, de
corte filosofico, en el pensamiento idealista hegeliano (Montealegre, 2003, p. 23).

Como vimos en el capitulo anterior, partir de la distincion entre sistema
y entorno y, sobre todo, entre el sistema social y el sistema psiquico, el
funcionalismo penal sistémico y, por ende, su mayor exponente, Giinther
Jakobs, han ubicado al individuo por fuera del sistema penal.

Asi las cosas, el sistema penal serfa apenas un subsistema del subsistema
juridico que integra, por su parte, la sociedad entendida como sistema social
funcionalmente diferenciado. Dentro del sistema juridico solo cabria lugar
hablar de personas como titulares de expectativas. Por ello mismo, quien no
preste seguridad cognitiva al sistema, en Jakobs, ostentaria la calidad de enemigo,
pues con su conducta rechazaria su personalidad (Jakobs y Melia, 2003).

De esta manera, si, como hemos visto, todo el derecho penal ilustrado se
ha configurado sobre la base del discurso humanista; una teoria como la de
Jakobs, en la que la funcién del derecho penal nada tiene que ver con dicha
humanizacién, ha sido fuertemente criticada, pues su funcion solo consiste en
garantizar la identidad normativa de la sociedad. Si se quiere, seria correcto
afirmar que la teoria de Jakobs deshumaniza el derecho penal; pero esta
expresion, sin embargo, s6lo podria entenderse realmente si se comprenden los
presupuestos de la teoria de sistemas en los que Jakobs funda su planteamiento,
como lo delimitamos en el capitulo anterior. Se deshumaniza, en el sentido de
un humanismo negativo, pues lo humano esta por fuera del sistema social. Esto
es, el sistema social es diferente al sistema psiquico. Asi, la deshumanizacion
no serfa un término peyorativo o degradante, sino, simplemente, descriptivo y,
como dijimos, paradéjicamente humanista.

En la literatura especializada multiples son las criticas en contra del
funcionalismo penal sistémico.

Alesandro Baratta consideré que el vinculo entre Jakobs y Luhmann
terminaria por favorecer la expansion del derecho penal. El funcionalismo
sistémico supondria, para el derecho penal, asumir una postura conservadora,
tecnocratica y autoritaria (1984).

En esta linea, Eduardo Demetrio (2010) estima que la teoria de Jakobs,
mediante la progresiva renormativizacion de todos los conceptos, la pérdida
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del horizonte valorativo, y la falta de limites, ha construido un método
de pensamiento absolutamente formalizado, alejado de la realidad y con
capacidad de adaptacion a cualquier sistema juridico, por lo que permite que
surja y se legitime aquella construccion que el mismo Jakobs ha denominado
“derecho penal del enemigo”

Siguiendo con estos cuestionamientos, Ferrajoli (2012) estima que el
pensamiento jakobsiano conlleva graves implicaciones practicas, diversas y
opuestas de aquellas que se derivan de la doctrina liberal de los bienes juridicos
individuales como objeto de tutela. A juicio de Ferrajoli, la doctrina de Jakobs
hace de la autoconservacion del sistema y de la proteccion de la norma juridica
el fin mismo del derecho penal, mas alld, y quiza también a costo de cualquier
otro bien o interés. Ademas, el funcionalismo luhmanniano, y sobre todo su
aplicacion al campo punitivo, no seria nada mas que una version socioldgica
del viejo estatalismo ético: la idea de la primacia del Estado, o, si se prefiere del
sistema social, sobre las personas, concebidas como subsistemas cuya tutela se
admite solo si es funcional a la conservacion del sistema y por ello claramente
inidénea para imponer limites a la potestad punitiva del Estado (p. 7).

En consonancia con lo anterior, Luis Gracia (2006) rechaza
contundentemente la deriva funcionalista que se hace a través del concepto
de persona, pues, segtin estima, el destinatario del derecho penal es el hombre
empirico y no la persona normativa, por lo que la categoria de enemigo no es
compatible con la exigencia de a la dignidad humana.

Para finalizar solo algunas de las criticas, quisiéramos destacar las
formuladas por Zaffaroni (1993) y Velasquez (2005). Ambos autores han
alzado sus voces en contra del funcionalismo penal, pues, a su juicio, esta
corriente avala una visiéon contrailustrada del derecho penal y es proclive a
legitimar regimenes totalitarios que desconocen los limites establecidos por
los derechos humanos. En opinién de estos autores, el funcionalismo penal
no concibe al hombre “como un sujeto autonomo, moralmente responsable de
sus propios actos’, sino como un sistema psico-fisico y automatizado por roles
funcionales, con lo cual se legitima, tecnocraticamente, un sistema penal que
reduce al hombre a una simple nada (Velasquez, 2005, p. 205).

En una linea un poco mas amplia pero similar, recientemente Zaffaroni
(2009) criticd la recepcion que de las teorias alemanas como la de Jakobs se
hacia en las sociedades latinoamericanas, expresando que:
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(...) por mucho que cautive una construcciéon que por obturar la entrada
de datos de la realidad y procurar una coherencia sistematica aparece como
plausible universalmente, no puede dejar de observarse que el calefactor
puede salvar a una persona de la muerte por congelamiento, pero también
puede matar a otra por deshidratacion, segun dénde y cuando se utilice, lo
que nada tiene que ver con el funcionamiento perfecto del artefacto (p. 8).

En resumidas cuentas, las criticas podrian resumirse, como lo sugiere
Montoro (2007), en el hecho de que el funcionalismo penal sistémico justifica
cualquier sociedad posible, desde un sistema esclavista hasta un sistema de
hombres libres, en tanto que la validez y legitimidad del sistema social se
derivan de su simple existencia. El derecho cumple, en este sentido, la tarea,
simplemente técnica, de reproduccion social.

Para expresarlo sin méas preambulos, a juicio de muchos pensadores del
derecho penal, el funcionalismo sistémico debe rechazarse por antihumanista
(Jokisch, 1999).

Frente a criticas de este calibre la respuesta del funcionalismo no se
ha hecho esperar. Jakobs ha defendido, con ahinco, su teoria funcional-
normativista. Asi, para las ciencias penales, los problemas de legitimacidn,
léase, los problemas de humanidad y justicia en el derecho penal”, no pueden
ser resueltos, desde el plano interno, por el propio derecho penal, toda vez
que este “no vale mas que el orden social que contribuye a mantener y, por lo
tanto, sélo puede extraer su legitimidad en ultima instancia de la existencia de
normas legitimas” (Pefiaranda, 2000, p. 308).

En este sentido, Jakobs (1996) admite que, en su teoria del derecho penal y
consecuente con el humanismo negativo luhmanniano, el sujeto ocupa un lugar
secundario, precisamente, porque lo que se busca “comprender es la sociedad, es
decir, un sistema de comunicaciéon normativa, no el medio que la circunda” (p.
11). Es decir, para el derecho penal -y para el derecho en general-, digamoslo
claramente, el ser humano no interesa. Y ello es asi porque, como vimos, lo que
interesa a la sociedad, al derecho y, en concreto, al derecho penal; no es el ser
humano, sino, mas bien, la persona, esto es, aquello que la conciencia secreta en
términos comunicacionales. Por ello Jakobs no se ruboriza al afirmar:

27 Para una aproximacion al problema de la justicia en el proceso penal puede verse el texto de
Molina (2015). Para el derecho en general, desde una vision critica, puede consultarse el texto
de Arrieta (2015).
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En conclusion: el Derecho penal no se desarrolla en la conciencia individual,
sino en la comunicacién. Sus actores son personas (tanto el autor como
la victima como el juez) y sus condiciones no las estipula un sentimiento
individual, sino la sociedad. La principal condiciéon para una sociedad
que es respetuosa con la libertad de actuacion es la personalizacion de los
sujetos. No trato de afirmar que deba ser asi, sino que es asi. El concepto
funcional de culpabilidad es por necesidad descriptivo precisamente en la
medida en que la sociedad se encuentre determinada. Probablemente, esta
descripcidn neutra, esta exclusion de la utopia, es lo mas chocante en la
préctica de toda la teoria funcional (Jakobs, 1996, p. 67).

En particular, en el concepto de persona la teoria de Jakobs es deudora de
Hegel y de Luhmann. En ambos autores esta categoria no se confunde con el
concepto de ser humano. Y aunque en este y otros puntos Jakobs se distancia
de Luhmann -quizds para adherirse con mayor radicalidad a Hegel**-, el
penalista aleman reconoce, no obstante, que la exposiciéon mas clara a este
respecto se encuentra en la teoria de sistemas (Jakobs, 1996, p. 16).

Es por la complejidad y la prolijidad del pensamiento jakobsiano que
autores como Manuel Grosso (2008) sostienen que muchas de las criticas
en contra del funcionalismo penal sistémico se caen por su propio peso. Las
criticas, segun Grosso (2008) asumen que la idea de sistemas se asocia siempre
con la de control y este, a su vez, con la del poder; de alli se suele llegar, por
un atajo muy simplista y completamente equivocado, a la conclusion de que la
teoria de sistemas es el “modelo ideal” de las “tecnologias del control social” del
poder politico establecido y que, en consecuencia, su adopcién como modelo
de explicacion en el campo de las ciencias sociales es tanto como ponerse al
servicio del poder establecido (p. 8). En dltimas, esta forma de proceder evita
entrar en la discusion de la cual no solo hace parte Jakobs, sino, también, como
vimos, Nietzsche, Husserl, Sartre, Heidegger, Foucault y Luhmann, por solo
citar algunos de los autores que analizamos en el segundo capitulo.

28 Recordemos que, en Hegel (2000), la persona no es una realidad ontoldgica, sino, mas
bien, un concepto normativo: “La personalidad contiene en general la capacidad juridica y
constituye el concepto y el fundamento abstracto del derecho abstracto y, por consiguiente,
formal. Por consiguiente, el mandamiento juridico es: sé una persona y respeta a los otros
como personas” (p. 119). No obstante, y frente a quienes plantean una divisién tajante en la
influencia tedrica de Hegel y Luhmann en el funcionalismo de Jakobs, no debe olvidarse la raiz
hegeliana presente en el pensamiento luhmanniano (Casanova, 2016).
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En su réplica a las consideraciones criticas, Grosso (2008) afirma que no es
cierto que la teoria de sistemas sea una mera tecnoteoria orientada a justificar o
legitimar el poder establecido per se, como tampoco lo es que esta sea la “teoria
oficial” del poder. Lo que ocurre es que la perspectiva de sistemas pretende
ser un modelo de “autoobservaciéon” y “autodescripcion” de la sociedad en
cuanto realidad, que prescinde de toda precomprensién moral de la realidad
que describe. Es en este sentido que el funcionalismo penal sistémico no hace
del hombre un privilegio teérico y metodoldgico a partir de una concepcioén
moral. Desde este punto de vista, para Grosso (2008), el cambio de paradigma
que representa Jakobs claramente da cuenta de una ruptura con el pensamiento
tradicional anclado en prejuicios humanistas.

Rafael Alcacer (2003) rechaza las criticas que contra esta teoria se plantean
de forma absoluta, pues expone que es necesario entender, primero, el tipo
de sistema del que se quiere garantizar la identidad. Por ello, considera que
es cierto que la asuncion de la nocién de persona podria conllevar dudas de
tipo ético o politico, pero ello, insiste, solo serd asi cuando en la configuracién
de los derechos de la persona se dé prioridad a intereses de mantenimiento
del sistema frente a las libertades individuales. Por ello, para él no habria
obstaculo, en principio, para sostener que la comprension sistémica puede
ser también aplicable a un derecho penal de caracter liberal siempre que esa
“identidad normativa de sociedad” esté formada por normas que se limiten a
proteger los intereses mas esenciales de los individuos (p. 71).

Miguel Polaino Orts, por su parte, ha estimado que la argumentacion segin
la cual el funcionalismo puede dejar las puertas abiertas para una supuesta
justificaciéon de cualquier sistema politico, es un argumento tecnocratico
fundado en una premisa falsa y, en consecuencia, profundamente injusta.
Para el profesor de la Universidad de Sevilla, el mantenimiento del status quo
puede derivarse de cualquier sistema juridico (2003, p. 91). Es decir, mas que
un problema endilgable al sistema juridico, seria un problema de la sociedad
e, incluso, de la politica. Estos autores, pues, conservan la coherencia en su
planteamiento al afirmar la necesaria diferencia entre sistemas y subsistemas.
Es ello lo que convierte en “funcionalista” a su teoria. Cada sistema tiene una
funcion dentro de la sociedad y perfectamente demarca sus limites.

Por ello es que, en relacién con algunas criticas orientadas al caracter
formal de su planteamiento, el mismo Jakobs ha advertido que en igual
necesidad se encuentra cualquier concepcion que se mueva en el mismo grado
de abstraccion. Por ejemplo, al afirmar que el derecho penal protege bienes
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juridicos se incurriria en idéntico formalismo hasta que no se determine qué
es un bien juridico en una sociedad concreta (Pefiaranda, Sudrez, y Cancio,
1999, p. 37)%.

Mas aun, las criticas al funcionalismo penal sistémico no estan exentas de
contradicciones internas. En este sentido, coincidimos con Walter Kargl (2007),
para quien gran parte de los cuestionamientos en contra del funcionalismo penal
sistémico obedecen a una radical incomprension del caracter cerrado del derecho
entendido como sistema autopoiético. Asi, es contradictorio que se denuncie
el desplazamiento del sujeto como una forma de legitimar el totalitarismo
tecnocratico y que, al mismo tiempo, se censure el cierre operativo del derecho.
A la inversa, solo si se asume el derecho como un sistema operativamente
clausurado se evita que este sea instrumentalizado por la politica o la economia,
0, peor aun, que llegue a confundirse con estas. Asi, el modelo autorreferencial
del derecho posee ventajas practicas para explicar la autonomia del fenémeno
juridico en un mundo altamente complejo (Kargl, 2007).

Igualmente, si el discurso humanista es consecuente con sus propios
planteamientos, tendria que aceptar que, si se considera que el hombre hace
parte de la sociedad, “la diferenciacion de la sociedad necesariamente deberia
consistir en la diferenciacién de seres humanos” (Rodriguez & Torres, 2008, p.
47), consideracion que rifie con la pretendida igualdad de los derechos humanos.

Asi, aun cuando parezca paradojico, y tal como expresamos en el capitulo
anterior, ubicar al individuo por fuera de lo social garantizaria, de mejor
forma, su misma autonomia. Y ello es asi porque, por un lado, el funcionalismo
penal sistémico es indiferente a los efectos sicoldgicos que eventualmente
pudiera desplegar en su modo de operacion. De esta manera, los reproches de
deshumanizacion, ceguera, pasividad o conservadurismo politico olvidan que
el mismo Luhmann diria que su propuesta no buscaba cosa distinta a proteger
el ambito de la subjetividad de los embates furibundos de la normatividad
social incontrolada (Prieto, 2006, p. 281). A fin de cuentas, porque, como

29 Si radicalizamos la discusion, el humanismo no se exime de sefialamientos totalitarios.
Recordemos que Lacoue-Labarthe (1987) observo en el nazismo un tipo de humanismo: “(...)
el nazismo es un humanismo en tanto que se basa en una determinacion de la humanitas mas
poderosa a sus o0jos, es decir, mas efectiva que cualquier otra. El sujeto de la auto-creacion
absoluta, incluso si trasciende todas las determinaciones del sujeto moderno dentro de una
posicién inmediatamente natural (la particularidad de la raza), reline y concreta esas mismas
determinaciones (como también lo hace el estalinismo con el sujeto de la auto-produccion
absoluta) y se instituye como el sujeto como tal” (p. 138).
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afirmar Teubner (2017), las normas juridicas no son fenémenos psiquicos, ni
siquiera fenémenos socio-psicolégicos, sino fenémenos sociales auténomos.

Correlativamente, la expulsion del hombre por fuera de la sociedad, en
suma, la superacion del prejuicio humanista, no solo preservaria la conciencia
individual, sino, también, a la sociedad misma. En ultimas, no puede perderse
de vista que, desde una de sus primeras obras, Luhmann (2010) traz6é un
vinculo estrecho entre los derechos fundamentales y su teoria de la sociedad
como sistema social funcionalmente diferenciado. Podria decirse, en este
sentido, que la vigencia del Estado de Derecho y las garantias fundamentales
no solo no entran en contradiccidon con el funcionalismo sistémico, sino que,
por el contrario, se explican a partir de la diferenciacién funcional que opera
en la sociedad al tiempo que esta diferenciacion depende del reconocimiento
de los derechos fundamentales.

En resumidas cuentas, si las criticas en contra del funcionalismo penal
sistémico pasan, como diria Garcia Amado (Garcia, 2000), por interpretaciones
pseudopoliticas de Luhmann y de Jakobs; las criticas a las criticas pasan por
afirmar la autonomia del derecho respecto de la politica y, mas precisamente, por
comprender los limites de demarcacion de las ciencias penales. La teoria penal,
que hace parte del sistema juridico, autoobserva al derecho sin pretensiones
politicas. La politica, por su parte, tendria el deber de operar con la semantica
propia de determinadas adscripciones éticas y politicas, para, posteriormente,
mediante el acoplamiento estructural, irrigar energia al sistema juridico. Es por
ello que Jakobs (1996), desvinculando el problema de lo juridico, ha dicho que,
si en una sociedad se evidencia una tendencia a disminuir las libertades civiles,
esta tendencia no es endilgable tinicamente al derecho penal y, de hecho, cabe
imaginar ciertas crisis en las que solo una tendencia de este tipo puede ofrecer
una respuesta satisfactoria. La decision acerca de si se trata de un proceso de
criminalizacion excesivo e innecesario o, por el contrario, de la necesaria defensa
de la sociedad, es puramente politica, pero no juridico-penal. Ciertamente, la
ciencia del Derecho penal puede evidenciar qué es lo que aportaran exactamente
las nuevas regulaciones legales y qué de lo aportado ha de considerarse, conforme
a la valoracién establecida, como algo positivo o como algo perjudicial. Pero es
impotente frente a los cambios politicos de valores y, mas aun, no puede optar en
favor de los cambios politicos de valores® (1996, p. 40)”

30 Sin embargo, autores como Silva Sanchez critican este planteamiento, pues, —situacién que
compartimos y que, por demas, entendemos también aplicable al planteamiento jakobsiano-,
afirman que la neutralidad de la ciencia del derecho penal, en todo caso, requiere de un
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Para cerrar, no sobra recordar que el funcionalismo penal sistémico posee
un caracter descriptivo y no prescriptivo de la sociedad (Grosso, 2006, p.
34). No se trata de una preocupacion por el deber ser del deber ser que es el
derecho, sino, mas bien, de una ocupacién por describir el derecho tal y como
es, incluso si este nos resulta indeseable.

Conclusiones

Hasta aqui hemos tratado de mostrar la discusiéon que, alrededor del
humanismo, ha tenido lugar en el pensamiento penal contemporaneo. Algunas
conclusiones son pertinentes.

En primer lugar, hay que entender que el discurso humanista sitia su
origen en el siglo XVIII y, como toda realidad historica, puede desaparecer. El
hombre es una preocupacion reciente en las ciencias penales. En este sentido,
el surgimiento del discurso humanista se correlaciona con la generalizacién
de la prisién como tecnologia de castigo y con la emergencia histérica de
las ciencias sociales y humanas. En estas tltimas el poder penal encontré el
saber que le hacia falta para predicar la resocializacién como fin supremo de
la penalidad.

En segundo lugar, es posible rastrear el desdecir filosofico del discurso
humanista desde Nietzsche hasta Foucault. El siglo XX es un momento
de vigilia en el largo suefio antropoldgico. Desconfiar de todas las posturas

acoplamiento con la politica, generandose la politica criminal. Expresa el profesor Silva: “Este
planteamiento parte, sin embargo, de una neutralidad de la dogmatica que, a mi entender,
no se corresponde ni con la autocomprension de los dogmaéticos, ni con la visiéon que de la
ciencia juridicopenal tiene la propia sociedad. En efecto, esta claro que existen materias en las
que se puede partir de dicha neutralidad (asi, el descubrimiento de estructuras); del mismo
modo que se puede concluir taxativamente que es positivo que se avance por este camino y
que los espacios de neutralidad crezcan. Pero en otros ambitos la dogmatica tiene una abierta
vinculacion con la politica criminal: en este sentido, es politica. Ello no quiere decir que a la
dogmatica le correspondan funciones concretas de promocion o contencién del cambio social,
a través de sostener soluciones disfuncionales: ni ello le compete, ni tampoco podria llevarlo
a cabo seguramente. Ahora bien, en el marco de una sociedad dada, la sistematizacion de las
reglas de imputaciony la determinacion de su contenido, incluso la efectuada desde perspectivas
funcionales, no tiene por qué plasmarse en un Unico modelo. Mas alla de la I6gica «objetiva»
de la evolucion social, si es que ésta existe, se dan principios enfrentados, juegos de mayorias
y minorias, conflictos de intereses. Cabe advertir la presencia de quienes siguen vinculados al
anterior estado de cosas, ya superado, de quienes sostienen el statu quo que mayoritariamente
se esta configurando y quienes incluso propugnan uno nuevo” (Silva, 2002, p. 98).
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que hacen del hombre un privilegio teérico y politico es indispensable para
entender y criticar las individualidades normativas que vienen condicionadas
por las relaciones de saber-poder.

En tercer lugar, en términos epistemoldgicos, el funcionalismo penal
sistémico se fundamenta en un humanismo negativo. Expulsando al hombre
de la sociedad y del derecho, la teoria de sistemas cuenta con un amplisimo
instrumental teérico y metodoldgico para la comprension de las complejas
sociedades contemporaneas.

En cuarto lugar, en el plano del derecho, el funcionalismo sistémico ofrece
una renormativizacion del delito y de las penas. Tanto en el delito como en la
pena, por mas que se busque, nunca se encontrara al ser humano. Por virtud de
lo anterior, ni el delito es solo eleccién individual -y tampoco determinacién
social-, ni la pena puede tener por fin esencial la transformaciéon de la
conciencia individual.

En quinto lugar, si nos empefiamos, erradamente, en seguir conduciendo la
discusion al terreno de la moral, habria que decir que el funcionalismo penal
sistémico es un humanismo. Contrario a lo que denuncia la critica, la teoria
de sistemas no hace del hombre un autémata. Reconociendo el acoplamiento
estructural que opera entre sistemas psiquicos y sociales a través de la forma-
persona, la teoria de sistemas explica como el individuo puede irrigar las
comunicaciones sociales.

Para finalizar, nuestra critica a las criticas en contra del funcionalismo
penal sistémico ha sido un intento por explicar coémo la “deshumanizacioén”
que opera a través del humanismo negativo no puede leerse como el resultado
de una politica totalitaria. Mas bien, debe ser entendido como un proceso
orientado a proteger la conciencia individual.

Si asi lo quiere el lector, puede ver en este articulo un intento por
fundamentar las bases de un derecho penal, también garantista, que, a fuerza
de superar los obstaculos epistemoldgicos, ha puesto al hombre en el lugar que
le corresponde.
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