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Descripcion de la critica penal al concepto de
culpabilidad funcional de Giinher Jakobs

Description of the criminal critique of Giinher Jakobs' concept of functional guilt

Carlos Arturo Ruiz'

Resumen

Este articulo contrasta el concepto de culpabilidad funcional propuesto por Gunther
Jakobs con algunas ideas criticas esbozadas por la dogmatica mayoritaria con el interés de
sefialar los posibles efectos negativos que este representa a la individualizacién judicial de
la penay a los derechos y garantias de los procesados. Con base en una descripcién docu-
mental de los criterios que componen la culpabilidad funcional, asi como de las principales
observaciones hechas a esta teoria, mediante los cuales los distintos autores advierten
sobre los riesgos de fusionar el injusto con la culpabilidad y el castigo, se concluye que
abandonar al autor del delito para centrarse en reforzar la fidelidad de la comunidad al
derecho, desemboca en una instrumentalizacién del sujeto que atenta contra la imagen
humanizadora de la sancién penal.
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Abstract

This article contrasts the concept of functional guilt proposed by Gunther Jakobs with
some critical ideas outlined by the majority dogmatics with the interest of pointing out
the possible negative effects that this represents on the judicial individualization of the
sentence and on the rights and guarantees of the defendants. Based on a documentary
description of the criteria that make up functional guilt, as well as the main observations
made to this theory, through which the different authors warn about the risks of merging
the unjust with the guilt, where they conclude that abandoning the perpetrator of the crime
to focus on reinforcing the community’s fidelity to the law leads to an instrumentalization
of the individual that undermines the humanizing image of the criminal sanction.
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Introduccién

El delito en términos normativos esta conformado por dos juicios de valor: el injusto y
la culpabilidad. El primero recae sobre el hecho, mientras que el segundo, sobre el autor. El
origen de la culpabilidad se encuentra en el principio de libertad y este ha tenido el papel
de fundamentar y limitar la imposicién de la pena, sin embargo, el profesor Glnter Jakobs
propone derivarla de esta en su cometido de prevencién general positiva. Ahora bien, el
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vinculo de la culpabilidad en esta funcién conlleva a que sea entendida en su contenido
como un mensaje que tiene de destinatario a la sociedad, a la cual le comunica que el acto
del sujeto infiel al derecho es una accion que no rige en este conglomerado social.

La explicacion es la siguiente: el delito niega la vigencia de la norma. La pena se opone
alainfraccion que repele la validez de esta. Por lo tanto, el efecto del rechazo de la falta es
la permanencia contrafactica de la disposicién como regla que orienta el comportamiento
socialmente admitido.

Dado que el delito es una infracciéon a la norma y la culpabilidad queda contenida en
esta labor comunicativa, se pregunta en este escrito por los efectos que esta vertiente
podria generar en los derechos y garantias de los procesados y en los limites de la mo-
dulacién de la pena. Para ello se expondra la evolucion de la categoria dogmatica de la
culpabilidad. Posteriormente, se referiran los presupuestos conceptuales de la culpabili-
dad funcional desarrollada por Glinter Jakobs. Luego, se haran una serie de observaciones
criticas a esta teoria en clave de los efectos adversos en la tasacion del castigo para el caso
concreto y, por ultimo, se presentaran las conclusiones.

Evolucién de la categoria dogmatica de la culpabilidad

La categoria dogmatica de la culpabilidad fundamenta que el autor es responsable
personal de la accién tipica y antijuridica que ha cometido y, por tanto, se le asigna una
pena de prision (Jescheck, 2003). Ella ha pasado por dos grandes momentos. La primera
es la psicolégica, que surge a partir del positivismo naturalista caracterizado por trasladar
a la teoria del delito el método propio de las ciencias empiricas consistente en observar
y describir el objeto de conocimiento. Desde este foco ha sefialado Jescheck (2003) que
en la culpabilidad se consideraba “el estado mental del autor del delito, sobre la base de
aquellos hechos que fueran reconocibles por medio de la observacion y accesibles a una
descripcién” (p. 3), por lo tanto, la culpabilidad representa el aspecto subjetivo del deli-
to. Bajo esta Optica explicaba Von Liszt (1914) que, a la desvaloracion juridica del acto, se
debe sumar la del autor: No basta con que el resultado pueda ser objetivamente referido
a la manifestacion de voluntad del agente, sino que también debe darse subjetivamente el
nexo con la culpabilidad del autor.

En este sentido, Beling (2002) explicaba que la accién antijuridica alude exclusivamente
al comportamiento corporal contrario al derecho, mientras que la accion culpable com-
prende un juicio valorativo a la fase subjetiva del acto delictual. Bajo esta comprension,
Von Liszt (1914) definié la culpabilidad como “la relacién subjetiva entre el hecho y el autor”
(p. 388), explicaba que ella es “la accién dolosa o culposa del individuo imputable” (p. 388).
Von Liszt (1914) afiade que el acto culpable expresa el caracter antisocial del autor: la ex-
presion «asocial» comprende tanto el caso del dolo, intencién antisocial positivamente di-
rigida contra las exigencias de la vida social comun, como la culpa, indiferencia cognoscible
frente a esas exigencias por el acto cometido (conducta antisocial).

El caracter del autor del delito hace que no sea apto para vivir en sociedad, por ello la
sancion penal es el medio propuesto por el Estado para proteger los bienes juridicos indi-
viduales y colectivos de este tipo de personas. Ahora bien, Von Liszt (1914) precisa que la
culpabilidad comprende dos juicios:

1. Laimputabilidad (culpabilidad) del autor. Esta se da con aquel estado psiquico del
autor que le garantiza la posibilidad de conducirse socialmente. Es la facultad que
tiene el agente de determinarse por las normas de la conducta social, ya pertenez-
can estas a los dominios de la religion, de la moral, de la inteligencia, etc.; 0 a los
dominios del derecho.

2. Laimputacion del acto. Esta se da cuando el autor conocia la significacién antiso-
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cial de su conducta, (sic) o cuando hubiese podido y debido conocerla. (p. 389).

En conclusion, la culpabilidad psicolégica se da a través del dolo y la culpa. Este plan-
teamiento sera objeto de diversas criticas, entre ellas, el hecho de que en la negligencia sin
representacién no se dé el vinculo psiquico entre el autor y el acto antijuridico es ya una
razén para su abandono, de igual forma, Zaffaroni (2003) advierte que esta causa psiquica
permiti6 en la teoria del delito construir la conexion entre el injusto y la fundamentacién y
tasa de la pena sobre la idea de peligrosidad del autor, contradiciendo con ello el derecho
penal de acto.

La segunda, la culpabilidad normativa, esta es entendida como un juicio de reproche
que se hace al autor, quien pudiendo actuar voluntariamente conforme a derecho se mo-
tiva en forma contraria a la disposicion. Este concepto fue postulado por Frank (2011) con
tres elementos:

1. Una aptitud espiritual normal del autor, a lo que nosotros denominamos (sic) im-
putabilidad. Si ella existe en alguna persona, entonces esta dicho que su compor-
tamiento antijuridico puede ser convertido, en general, en reproche, pero todavia
no se puede afirmar que le corresponda un reproche en el caso particular. Para
ello se necesita, ademas:

2. Una cierta concreta relacion psiquica del autor con el hecho en cuestion o la po-
sibilidad de ésta (sic), conforme lo cual aquél (sic) discierne sus alcances (dolo), o
bien (sic) los podria discernir (imprudencia). En la existencia de esta exigencia, el
reproche no estaria fundado. Para ello es necesario que, ademas, concurra:

3. Lanormalidad de las circunstancias bajo las cuales el autor acttia. Cuando una per-
sona imputable realiza algo antijuridico, consciente o pudiendo estar consciente
de las consecuencias que trae aparejadas su accionar, puede ser sujeto, en gene-
ral, de un reproche, segln la interpretacién del legislador (pp. 40-41).

Mezger (1933) estd de acuerdo con estos elementos y pasa a definir la culpabilidad
como “el conjunto de aquellos presupuestos de la pena que fundamentan, frente al sujeto,
la reprochabilidad personal de la conducta antijuridica” (p. 9), asi como, el papel de esta
para “fundamentar y limitar la pena a imponer” (pp. 22-23). Es preciso mencionar que para
Mezger (1933) la culpabilidad es juridica e independiente del debate que se tenga sobre la
libertad de querer, ya que esta no es culpabilidad de la conciencia, sino una que se hace
a una persona como causante de un hecho antijuridico y, a su vez, es un rechazo del acto
concreto a la personalidad del autor.

De otro lado, Welzel (1956) precisa el juicio de reproche al entender la culpabilidad a
partir de la competencia que tiene el autor de determinarse conforme al sentido, esto es,
se hace un reproche personal al transgresor por no abstenerse de cometer la accion an-
tijuridica, a pesar de haberla podido omitir Por esta razén la culpabilidad es voluntaria es
decir, el infractor en la situacién concreta pudo ejecutar su accion libre de forma adecuada
al derecho y no quiso hacerlo, dicho de otro modo: la capacidad de motivaciéon conforme
al deber sitda al sujeto en una relacién existencial con la norma (Kaufman, 2006). Explica
Welzel (1956) que la libertad es el acto de liberarse de la fuerza causal de los impulsos hacia
una autodeterminacion conocedora de lo ético-socialmente correcto. Teniendo en cuenta
lo anterior, Welzel (1956) propone como elementos de la culpabilidad: la imputabilidad, la
aptitud para comprender lo antijuridico y la exigencia de la conducta conforme al acervo
juridico.

La culpabilidad normativa recibe las siguientes criticas. Primero, al dia de hoy no se
ha comprobado en una persona su acto libre en la situacion concreta, incluso Welzel no
explicé como la persona evita el delito y utiliza el autocontrol con el fin de actuar conforme
al derecho (Jescheck, 2003). Segundo, el reproche de culpabilidad se considera de caracter
ético-moral, lo que lo hace inadmisible en un Estado de derecho social y democratico (Ve-
lasquez Veldsquez, 1993). De estas detracciones surgen distintas propuestas, entre ellas,
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la culpabilidad funcional de Gunther Jakobs.

Culpabilidad funcional

Gunther Jakobs (1997 b) parte de lo imposible que es probar la existencia de la autode-
terminacién o del libre albedrio como fundamento de la culpabilidad para cimentarla sobre
la base de los fines de la pena. Para abordar el estudio de su propuesta, es necesario que
previamente se haga un acercamiento a los presupuestos de su teoria del delito. El punto
de partida de Jakobs es el concepto que tiene Luhmann del derecho como conjunto de
reglas que crean conductas probables. Este aborda especificamente en el conglomerado
social el problema de la doble contingencia de las expectativas cognitivas y normativas, las
cuales tienen como objetivo reducir la complejidad en el sistema.

Explica Castro Cuenca (2017), que Luhmann (2003) otorga al individuo la posibilidad
de ordenar su conocimiento sobre el mundo para poder interactuar y comunicarse de
acuerdo con las interpretaciones respecto de experiencias nuevas. Luhmann (2003) lo ma-
nifiesta de la siguiente manera: ante la alteracion del orden, el derecho permite saber qué
expectativas tienen un respaldo social para estabilizar el sistema. Por ejemplo, si en una
circunstancia concreta se malogra una expectativa cognitiva, la persona puede abandonar-
la a causa de su desengafio, mantenerla a pesar de ello o reformularla con base en la nueva
realidad, por el contrario, si el desencanto se mantiene contrafacticamente rechazando la
defraudacion de la expectativa cognitiva para mantener la validez de esta, esa expectativa
ya es de naturaleza normativa y permite estabilizar el orden y, asi mismo, determinar el
comportamiento, en consecuencia, la forma mas adecuada para estabilizar la regla es a
través de la sancién impuesta.

De ahi que Jakobs (1997 b), refiera que una vez la expectativa fue defraudada, pueden
darse tres maneras para manejar de nuevo las relaciones sociales. La primera, la persona
deja de orientarse por dicha expectativa al perder la confianza en ella. La segunda, el sujeto
modifica las interacciones en la colectividad para evitar que a futuro la expectativa sea otra
vez ignorada como guia de comunicacion. La tercera, el comportamiento que ha defrauda-
do la expectativa es el que va a ser objeto de tacha para confirmar la configuracion juridica
concreta que servirad de directriz en los contactos entre los individuos de una sociedad o
comunidad.

Este conflicto no se debe solucionar de modo cognitivo, sino como comunicacion defec-
tuosa del autor, ya que la conducta de las personas es la que esta definida en las normas: la
prestacion que realiza el derecho penal consiste en refutar, a su vez, la contradiccion de las
reglas juridicas determinantes de lo identitario de la sociedad. El derecho penal confirma,
por tanto, esto ultimo (Jakobs, 2000).

Es preciso mencionar que Jakobs (1997 a) no elimina la culpabilidad como categoria del
delito, todo lo contrario, afirma que ella lo abarca todo, pero la determina desde los fines
politico criminales de la sancién. Este la define como “falta de fidelidad al derecho” (Jakobs,
1997a, p. 567), es decir, el autor responde penalmente del acto tipico e ilicito realizado con
culpa por trastornar expectativas que se encuentran juridicamente garantizadas. De ma-
nera que es esto lo que perturba la configuracion social reconocida por las normas, puesto
que son ellas las que permiten la existencia de la sociedad (Jakobs, 1998).

Conforme a ello, la culpabilidad contribuye a estabilizar el ordenamiento juridico
mediante la imposiciéon de la pena. Jakobs (1997 a) sefiala que la fusién entre estas es
funcional porque mantiene en el otro —conglomerado social— y, desde el presente, el
reconocimiento de la norma por todos los ciudadanos, de ahi que en una sociedad con
una estructura singular como la que hay actualmente, el contenido de la culpabilidad esta
delimitado por el fin que la ley le haya asignado a la sancion.
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De acuerdo con esto, la prevencion general positiva, interpretada como ejercicio de
fidelidad al derecho, es el medio adecuado para comunicar la validez de la disposicion a
pesar de su vulneracién, con ello se mantiene la obligatoriedad del subsistema juridico o lo
que es lo mismo, la configuracion normativa de la sociedad. En palabras de Jakobs (1997
b) la culpabilidad-pena es prevencion general porque produce efectos de lealtad en todos
los ciudadanos y positiva porque esta repercusion tranquiliza a todos en el entendido que
la norma defraudada por el acto antijuridico ha vuelto a ser fortalecida por la pena ya que
“quien confia en una norma debe ser confirmado en esa confianza” (Jakobs, 1998, p. 32).

Ha sefialado Jakobs (2000) que el “concepto funcional de culpabilidad es por necesidad
descriptivo precisamente en la medida en que la sociedad se encuentre determinada” (p.
48). En efecto, calificar el acto del infractor como antijuridico significa que ese comporta-
miento, que ha quebrantado la regla, no se acepta como guia social. El fin de responder a
través de la imposicion de la pena a un autor es manifestarle al publico que lo importante
no es ese comportamiento, sino el que esta descrito como prohibido o mandado en la
norma infringida: “La sancién contradice el proyecto del mundo del infractor de la norma:
éste (sic) afirma la no-vigencia (sic) de la norma para el caso en cuestién, pero la sancion
confirma que esa afirmacioén es irrelevante” (Jakobs, 2000, p. 26).

Con ello se quiere indicar que el autor no se ha organizado bien y por ello se le con-
tradice, por ende, se quiere comunicar que este acto no es determinante en cuanto a la
normativa. Siguiendo con este hilo conductor, Jakobs (1997 a) precisa que la misién del
derecho penal es reafirmar comunicativamente la vigencia de la norma para garantizar el
rol del ciudadano fiel al derecho y no el de evitar lesiones a los bienes juridicos como con-
secuencia externa de la conducta desplegada del infractor.

En consecuencia, para Jakobs (1997 b) se imputa la culpabilidad cuando del autor se
pueda afirmar la competencia para evitar la defraudacion de la norma, dicho de otro modo,
no existe culpabilidad cuando el ser humano no es un participante idéneo o competente
para la comunicacion por:

Falta de capacidad de culpabilidad, por ausencia inevitable de comprensién del injusto

o por falta de exigibilidad, transforma el sentido comunicativamente relevante en algo

solo-(sic) individual, casual y, en este sentido, en algo perteneciente al mundo de lo

natural (en un mundo exterior a la comunicacion) (Jakobs, 2000, p. 45).

Jakobs (2000) explica que en estos casos el injusto no contradice la vigencia de la norma
porque, segun él, el derecho no se desarrolla en la conciencia o acto natural de un indivi-
duo, sino en la interaccion de una persona social cuyo rol consiste en respetar el derecho.
De acuerdo con ello, la disposicion no se ve perturbada por un hecho que surge y se man-
tiene en el mundo externo a la comunicacién y al derecho continuo vigente, por ello “el
conflicto se puede resolver de otro modo, sin recurrir a la imputacion” (Jakobs, 2000, p. 46).

En cambio, persona en derecho es quien se comporta en forma adecuada a la norma
por estar incorporado al contrato social (Jakobs, 2000), pero cuando esto no sucede, la so-
ciedad puede reaccionar expropiando al infracto por su culpay su forma de ser, por lo cual,
el delincuente al decidir configurar su mundo por fuera de las condiciones establecidas en
la regla, pasa a ser un individuo o, lo que es lo mismo, se cosifica al dejar de existir como
sujeto de derecho (Jakobs, 1998).

Ha sefialado Jakobs (1998) que el autor realiza el injusto culpable porque “ha permane-
cido subdesarrollado como persona” (p. 23). Esto permite que la sociedad realice sobre él
una legitima defensa limitada de manera objetiva por ser persona desde una perspectiva
formal porque materialmente solo es sujeto quien en su rol de ciudadano respeta el dere-
cho (Jakobs, 1998).
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En términos generales, se puede entender por culpabilidad funcional la falta de obser-
vancia al derecho de quien era competente de organizar su actuacion a la luz de los estan-
dares de conducta establecidos en la norma garantizada contrafacticamente con sancién.
Se denomina funcional porque la culpabilidad-pena cumple el papel de informarle y garan-
tizarle al resto de las personas que la disposicion defraudada por el autor sigue vigente,
por lo tanto, es la regla general que debe reconocerse como guia de los contactos sociales.

Observaciones criticas a la culpabilidad funcional

El siguiente acapite aborda una serie de puntos de vista de la doctrina alemana y espa-
fiola hechas al concepto de culpabilidad funcional desarrollado por Jakobs, por considerar
que con él se atenta a la dignidad humana de toda persona que realiza un acto tipico e
ilicito, desconoce al Estado de derecho y viola las reglas establecidas en los c6digos penales
vigentes para la individualizacion judicial del castigo entre otros asuntos, véase:

Jescheck (2003) critica a Jakobs por la fusion que hace entre la culpabilidad y el papel
preventivo de la pena porque entiende que la culpabilidad del autor es por el delito reali-
zado. Esto justifica en un segundo momento la imposicién del castigo y la labor que ha de
cumplir. Ello hace que estas instituciones respondan a dos légicas distintas, de ahi lo ina-
propiado de su reduccion a las necesidades preventivas del cuerpo social. Por una parte, la
culpabilidad responde a la pregunta de si el injusto puede ser o no reprochado al autory,
por otra parte, si la pesquisa se responde positivamente, se procede a una segunda duda,
¢cudl es el monto de la condena que este merece por la infracciéon y su propoésito? En pa-
labras de Jescheck (2003), el propésito de la sancién es introducir de nuevo al autor en la
sociedad, asi como influir en un sentido pedagoégico comun en la poblacién.

Por otra parte, Hirsch (2007) sefiala que Jakobs al derivar la culpabilidad de la preven-
cion general, desindividualiza el concepto de culpabilidad y con ello permite que el papel
preventivo de la pena, que tiene su foco en el futuro y no en el pasado, sobrepase la res-
ponsabilidad del autor por el injusto cometido. Ello lleva a una contradiccion porque el
publico prevé que la condena que se imponga en el caso concreto sea lo justo preventiva-
mente para estabilizar la norma infringida, como ello no es posible, Hirsch (2007) afirma
que, a lo sumo, la prevencion es consecuencia y no fundamento del castigo, de este modo,
no tiene nada que ver con la culpabilidad, por eso insiste en que esta radica en el poder
personal de acatar la norma. Esto hace al infractor responsable del injusto efectuado y ello
sirve como barrera que limita la prevencion general.

De otro lado, Greco (2019) llama la atencion sobre la teoria del delito propuesta por
Jakobs, dice que dar a conocer la mezcla del injusto con la culpabilidad para informarle al
conglomerado social que la oposicién a una norma sigue vigente, no es la forma adecuada
para diferenciar, por ejemplo, entre la comision de un quebrantamiento de la ley y un es-
candalo en la via publica. Greco (2019) hace ver que el acto ilicito debe denotar algo mas
que la comunicacién, debe incluir en su significado al sustrato factico lesionado con la con-
ducta tipica e ilegal del autor para poder reprocharle personalmente su falta, es por esto
que la imposicion de la pena exige el injusto fundamentado en la dafiosidad social, mas la
culpabilidad soportada en el juicio de reproche personal.

Roxin (2000) ha sefialado que el concepto de culpabilidad funcional propuesto por Jak-
obs se debe rechazar porque atenta contra el decoro humano al concebir al individuo por
fuera de su modo de ser para simplificarlo a una cosa que sirve a intereses sociales, ya
que hace al infractor objeto de imperativos de prevenciéon general y, por lo tanto, lo ins-
trumentaliza para garantizar en el publico comportamientos fieles al derecho. Ademas, la
culpabilidad funcional abandona al sujeto con sus condiciones psiquicas como elemento
comprobable de culpabilidad para pasar a ser una mera imputacién que se hace cuando
sea indicada para razones politico criminales que estabilicen el ordenamiento juridico.
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Schinemann (1991) refiere que Jakobs no imputa culpabilidad cuando es posible pro-
cesar el conflicto de otro modo, por lo tanto, no castiga al autor del injusto debido a que la
expectativa normativa lesionada no sufre disminucioén en su validez, sin embargo, Jakobs,
a pesar de tomar esta idea como eje de su sistema, no aclara con fundamentos empiricos
cuando este déficit de capacidad o de competencia fiel al derecho no afecta la confianza
general en la norma. En este mismo sentido, Pérez Manzano (1986) afirma que la opcion
de procesar el conflicto de otra forma es un criterio difuso, vago, es decir, ¢bajo que argu-
mentos es posible conocer qué es lo necesario para estabilizar la expectativa normativa
frustrada?

Esto afecta la culpabilidad funcional por ser un concepto descriptivo-explicativo vaciado
del componente factico del individuo a penalizar y que no permite conocer las razones del
castigo. Pérez Manzano (1986) sefiala que el concepto culpabilidad funcional es incompa-
tible con el Estado de derecho porque esta forma de entender la culpabilidad entrega al
individuo al lus puniendi del Estado sin ninguna limitacién y garantia de tutela. Las razones
de ello se encuentran en que se estd penando al individuo no por lo que hizo, su delito, sino
porque no existen, politicocriminalmente hablando, posibilidades para que la poblacién
procese el conflicto de otro modo sin que se defraude su fidelidad al ordenamiento.

Pérez Manzano (1986) se refiere a otro punto de dificil solucién en la teoria propuesta
por Jakobs. Este comprende al injusto como un comportamiento que frustra una expec-
tativa normativa asegurada contrafacticamente con la pena. El Estado ha establecido la
sancion como el modo en que se va a reaccionar en todos los eventos en que se desconoz-
ca la vigencia de la norma de conducta. Ello seria asi porque, al parecer, la realizacién de
cualquier delito implica en si mismo una rebaja de la fuerza vinculante de la disposicion, sin
embargo, para Jakobs el individuo inimputable no desconoce una expectativa normativa
porque no es un ser igual o competente para cuestionar la validez de una regla, por ello,
contra él no se reacciona con castigo porque de hacerlo se estaria ante la antijuridicidad,
en consecuencia, este afecta con su acto una expectativa cognitiva y no normativa, por ello,
en |lo expuesto por Jakobs, no hay claridad para diferenciar el injusto de la culpabilidad en
cuanto a la imputabilidad.

Afiade Pérez Manzano (1986) que la culpabilidad funcional no incorpora el principio de
igualdad material debido a que para Jakobs no son relevantes las circunstancias concretas
e individuales del autor-estado psiquico, el cual podria ser constatado con la ayuda de
psicologos, por ser una condicién totalmente preceptiva que excluye al individuo como
realidad psicofisica del sistema juridico, ademas, es un concepto ajustado a la ley, puesto
que la culpabilidad funcional es una imputacién colectiva. Otro punto que le critica Pérez
Manzano (1986) a Jakobs es su concepto de pena por atribuirle la funcién de estabilizador
de la norma, asi como, concebir el papel del derecho penal a tutelar la vigencia de esta,
porque con ello orienta al Estado a un papel intervencionista-policivo para que expanda lo
que se sin ningun tipo de control.

Ademas, al prescindir del bien juridico como objeto de proteccion, crea un vacio de
criterios legitimos para instituir el derecho penal, asi mismo, no es posible cuantificar pro-
porcionalmente la intensidad de la sanciéon a imponer para restaurar la vigencia y efectos
preventivos de la norma. Recuérdese que para Jakobs la “culpabilidad se fundamenta en la
prevencion general (...)y se mide conforme a dicha prevencién” (1997 b, p. 78). Alcacer Gui-
rao (1998) advierte que al funcionalizar la culpabilidad en el fin estabilizador de la norma,
se produce que en ella se pierda la justicia retributiva como limite de contencién deonto-
|6gica de deberes en la I6gica preventiva, por lo tanto, las garantias para el autor del delito
dependen de los sentimientos de venganza de la opinién publica.

Por otra parte, Alcacer Guirao (1998) afirma que la culpabilidad-pena al estar dirigida al
publico-victima para garantizarle cognitivamente seguridad en los contactos sociales y rea-
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firmar su confianza sobre la validez y vigencia del precepto quebrantado, resulta imprecisa,
puesto que, bajo este concepto, Jakobs renuncia a la funcién obligatoria de las prescripcio-
nes penales, esto es, la regla no causa ni dirige la conducta de los potenciales infractores
para que a futuro no realicen conductas delictuales, es decir, no actlen en contra de las
expectativas normativas.

De modo que la culpabilidad funcional opera exclusivamente en el campo comunica-
tivo-simbdlico para excluir la pena de toda referencia psicol6gica-normativa, porque para
Jakobs, la disposicién que ha sido creada con mecanismos democraticos no necesita de
amenazas como medio de coaccion para que se acate por los ciudadanos: a quien se le
adscribe el rol respetuoso del derecho, se le olvida que la pena al mismo tiempo disuade a
todos de la comisién de conductas antijuridicas (Alcacer Guirao, 1998).

En palabras de Alcacer Guirao (1998), la pena no solo protege la vigencia de la norma,
sino también los bienes juridicos que de ella se derivan porque estos son su contenido, por
lo tanto, “el fin de proteccién de expectativas y el fin de proteccién de bienes juridicos no
solo no son opuestos, sino que son, de hecho, funcionalmente reciprocos” (Alcacer Guirao,
1998, p. 453). Indiscutiblemente, la tutela del precepto conlleva la proteccion del interés,
de modo que, esto en la realidad es lo que le interesa a todos como salvaguardia cognitiva
y material.

En resumen, el concepto de culpabilidad funcional al quedar contenido en el papel de
prevencion general positiva de la pena con el fin de comunicar a la sociedad que la norma
quebrantada continla siendo valida y vigente para orientar los contactos colectivos, atenta
contra la dignidad humana del autor de la infraccion ya que lo instrumentaliza para garan-
tizar en la comunidad que otros no delincan o en el caso en que lo hagan, sea lo menos
posible, todo esto bajo la idea de alcanzar la confianza y fidelidad al derecho.

Conclusién

La categoria dogmatica de culpabilidad concordada con el injusto ha cumplido a lo lar-
go de su existencia la labor de establecer la pena intramural, asi mismo, se ha encargado
de limitarla para que haya una justa individualizacién del castigo del autor por haber que-
brantado de un modo especifico la ley. Con ello se responde a la pregunta del porqué de
la condena. De esta manera, se entiende que la sancién impuesta no puede sobrepasar el
grado de culpabilidad, respetando de esta forma la justicia retributiva, de otro lado, la fun-
cion politico criminal que esta ha de cumplir se corresponde a un para qué, es decir, a un
proposito futuro que ubica la respuesta en un momento posterior a haberse instaurado.
En sintesis, se ha entendido que el puente entre el delito y la punicién es la culpabilidad del
autor por el acto realizado.

Sin embargo, Jakobs con el concepto de culpabilidad funcional traspasa los criterios que
hasta este momento han permitido ponderar la pena de prisién debido a que fusiona la
culpabilidad con criterios politico criminales de naturaleza preventiva general especial. En
consecuencia, la culpabilidad-castigo pasa a ser un acto de comunicacién que abandona
al autor como punto de referencia para centrarla en la comunidad con el fin de informar
que el delito entendido ahora como dafio de una expectativa normativa garantizada con-
trafacticamente con la sancion, es un evento aislado, cometido por un individuo infiel al
derecho que no tiene la capacidad de anular la validez y la vigencia de la disposicion. Por
consiguiente, con la punicion impuesta se refuerza la observancia de los ciudadanos a la
ley, asi que, se espera que las personas continlien acatando las condiciones establecidas
en el precepto quebrantado.

El concepto de culpabilidad funcional puede llevar a justificar una politica criminal vio-
latoria de los derechos humanos. Ello sucede cuando se aumenta de forma indiscriminada
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los montos punitivos de cada uno de los delitos contemplados en el Cédigo Penal vigente
en aras de lograr una mayor fidelidad de las personas al ordenamiento juridico, incluso,
hasta el legislador podria establecer castigos perpetuos y de muerte si ello le es Util para re-
forzar la identidad normativa. Asi mismo, podrian, en un Estado democratico y de derecho,
asumir al infractor como un enemigo, cosificarlo bajo la excusa en que no hay otra manera
de lograr calmar en el publico la sed de venganza o retribucion social para compensar la
ofensa generada por el traidor del pacto con obra ilegal, regresando a través de esta cate-
goria a la justicia propia de los Estados absolutos.

De igual manera, incluir la culpabilidad a la funcién preventiva de la pena puede oca-
sionar que el operador juridico —juez— tenga absoluta libertad al momento de decidir los
minimos y maximos de meses de castigo para cada caso en particular, es decir, que el fun-
cionario jurisdiccional desconozca los criterios de ponderacién que hasta la actualidad la
doctrina mayoritaria ha desarrollado para fijar la sancion. El concepto de culpabilidad fun-
cional podria generar una politica criminal y penitenciaria de maxima seguridad, distinta a
lo que hoy esta establecida en los tratados y convenios de derechos humanos que indican
relacionarse con el delincuente considerandolo como un ser humano cubierto con unas
facultades inherentes y garantias que lo protegen de este tipo de decisiones arbitrarias.

En consecuencia, la funcién de la culpabilidad pierde su rol de contener al lus puniendi,
puesto que el injusto y la culpabilidad ya no se pueden graduar en clave del nivel de afec-
tacion al interés juridico, debido a la intensidad del dolo y de la culpa, de igual forma, la
culpabilidad como acto comunicativo ya no limitaria porque no hay criterios descriptibles
empiricamente u ontoldgicos que funjan como punto de referencia para tasar la pena, sino
que fundamentaria el dolor generado al individuo que sufre la imposiciéon de esta.

44 | UNACIENCIA. Revista de Estudios e Investigaciones



Bibliografia

Alcacer Guirao Rafael (1998). Los fines del derecho penal. Una aproximacién desde la filo-
soffa politica. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Tomo 51(1-3), pp. 365-588.

Beling, Ernst (2002). Esquema de derecho penal. la doctrina del delito-tipo. Buenos Aires,
Argentina: Editorial y Libreria El Foro.

Binding, Karl (2009). La culpabilidad en derecho penal. Montevideo, Uruguay: Editorial I1B-
def.

Castro Cuenca, Carlos Guillermo (2017). Manual de teoria del delito. Bogota, Colombia:
Editorial de la Universidad del Rosario.

Frank, Reinhard (2011). Sobre la estructura del concepto de culpabilidad. Buenos Aires,
Argentina: IBdef.

Greco, Luis (2019). Reflexiones sobre el derecho penal. Lima, Peru: Editora Juridica Grijley.

Hirsch Hans Joachim (2007). Acerca de los errores y extravios en la teoria contemporanea
de la culpabilidad. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Tomo 60 (1), pp. 11-38.

Jakobs, Gunther, (1997 a). Derecho penal, parte general. Fundamentos y teoria de la impu-
tacion. Madrid, Espafia: Marcial Pons.

(1997 b). Estudios de derecho penal. Buenos Aires, Argentina: Editorial Ci-
vitas.

(1998). Sobre la teoria de la pena. Bogota, Colombia: Editorial de la Univer-
sidad Externado de Colombia.

(2000). Bases para una teoria funcional del derecho penal. Lima, Peru:
Palestra Editores.

Jescheck, Hans-Heinrich (2003). Evolucion del concepto juridico penal de culpabilidad en
Alemania y Austria. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, (05), pp. 1-19

Kaufmann, Armin (2006) Dogmatica de los delitos de omision. Barcelona, Marcial Pons.

Luhmann Niklas (2003). El derecho de la sociedad. Recuperado de: https://es.b-ok.lat/
book/3641721/1deeb3

Mezger, Edmundo (1933). Tratado de derecho penal. Tomo Il. Madrid, Espafia: Editorial
Revista de Derecho Privado.

Pérez Manzano, Mercedes (1986). Culpabilidad y prevencion: las teorias de prevencion ge-
neral positiva en la fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena. Madrid,
Espafia: Editorial de la Universidad Auténoma de Madrid.

Roxin, Claus (2000). Culpabilidad y exclusion de la culpabilidad en el derecho penal. Recu-
perado de: www.derechopenal.com.ar.

Schinemann Bernd (1991). El sistema moderno del derecho penal: Cuestiones fundamen-
tales. Madrid, Espafia: Editorial Tecnos.

Afio 14, N° 26, julio - diciembre de 2021 | 45



Veldsquez Veldsquez, Fernando (1993). La culpabilidad y el principio de culpabilidad. Revis-
ta de Derecho y Ciencias Politicas, 50, pp. 283-310.

Von Liszt, Franz (1914). Tratado de derecho penal. Tomo II. Madrid, Espafia: Editorial Reus.

Welzel, Hans (1956). Derecho penal general. Buenos Aires, Argentina: Roque Depalma Edi-
tor.

Zaffaroni, Eugenio Raul (2003). Culpabilidad por la vulnerabilidad. Nueva Doctrina Penal,
pp. 325-340.

46 | UNACIENCIA. Revista de Estudios e Investigaciones



