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Abstract

En los ultimos arios, las teorias de la pena que, en mayor o menor medida, tienen en cuenta
aspectos comunicativos, han proliferado tanto en Europa como en EE.UU. Frente a éstas, se
ha venido sosteniendo que no logran explicar satisfactoriamente la dimension fisica de la
pena; especialmente, el “dolor penal”. El presente articulo pretende ofrecer los fundamentos
de una teoria comunicativa de la pena basada en el constructivismo epistemoldgico que, sin
negar su realidad psiquica, concibe el dolor penal como constructo comunicativo empleado
por el sistema juridico-penal.

Theories of punishment accentuating its communicative dimension have soared for the past
years, not only in Europe but also in the U.S. Some academics have criticized their inability
to adequately explain the physical dimension of punishment, i.e., the so-called “penal pain”.
This essay aims at providing the foundations of a communicative theory of punishment based
on constructivist epistemology which conceives of “penal pain” as a communicative artefact
used by the legal system.

Kommunikative Straftheorien geniefen zur Zeit grofe Beliebheit, nicht nur in Europa aber
auch in den USA. Kritiken betonen aber die Mangel an Erklirungskraft zur physikalische
Dimmension der Strafe, d.h., Strafschmerz. Der folgende Beitrag versucht die Grundlagen
einer kommunikative auf epistemologische Konstruktivismus basierte Straftheorie zu
entwicklen, in dem Strafschmerz als ein Konstrukt des Strafrechtssystem zu konzipieren sei..

Title: Communicative Retribution as a Constructivist Theory of Punishment ;Penal pain as a
communicative artifact?

Titel: Kommunikative Retribution als eine konstruktivistische Straftheorie. Strafschemerz als ein
kommunikatives Konstrukt?

Palabras clave: Teoria de la pena, teoria de sistemas, constructivismo, comunicacién, dolor penal.
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1. Introduccién

La reflexion sobre la pena resulta tan relevante para el Derecho penal que, incluso
aisladamente considerada, podria justificar todo el trabajo de la ciencia juridico-
penal. No en vano, ésta se ha venido ocupando de la misma desde sus origenes.
Ahora bien, los vaivenes en las tendencias respecto de la teorfa de la pena muestran
lo dificil que resulta mantener una posicion coherente y exenta de contradicciones
en este tema. Un ejemplo ilustrativo de cuanto antecede es la cuestién, atn no
definitivamente zanjada, respecto de si se debe dar el “adiés” o la “bienvenida” a
KANT y HEGELL Y es que, en el &mbito de la teoria de la pena, pueden observarse
diversas distinciones matrices - por ejemplo, absoluta / relativa, retributiva /
preventiva - sobre cuyo contenido sistematico no siempre reina consenso?. Con el
nacimiento de la prevencién general positiva® parecia haberse encontrado una
solucion que iba més alld de los planteamientos preventivos tradicionales. Sin
embargo, con el paso del tiempo se fueron desarrollando diversas variantes dentro
de dicha teoria* resultando finalmente que alguno de sus fundadores més conocidos
se han distanciado en cierta medida de las versiones iniciales®. Ahora bien, las
teorias de la unién, que dominan tanto el panorama cientifico aleman como el

espafiol, muestran ciertas deficiencias que no consiguen superar las antinomias de

1 Vid. KLUG, Abschied, p. 41. Cfr. STRATENWERTH, Strafzwecken, p. §8; FRISCH,
Generalprivention, pp. 125 y ss. En relacién con ambos autores debe indicarse que una lectura
parcial que no tenga en cuenta los presupuestos epistemolégicos de sus respectivas teorias,
puede conllevar que ciertos malentendidos sean considerados erréneamente como criticas o
como afianzamientos de las posiciones propias. En este sentido, cuando se opera con autores
de tanta relevancia debe procederse de manera extremadamente cuidadosa [como afirma
correctamente SEELMANN, Anerkennungsverlust, p. 29]. En general, y sobre la cuestién
planteada, no parece faltarse a la verdad si se afirma que en los tltimos tiempos las teorias
kantianas y hegelianas de la pena - sobre todo estas tltimas - han influido notable en los
desarrollos mds recientes, no sélo en Europa, sino también en EE.UU. [vid. sélo NONET,
Cumberland Law Review, 1994, pp. 489 y ss. y DUBBER, Mich.L.Rev., 1994, pp. 1577 y ss.].

2 Sobre las diversas teorias de la pena breve e instructivo LESCH, JA, 1994, pp. 513 y ss. con
ulteriores referencias. Vid. asimismo el reciente, impresionante y exhaustivo analisis de
FEJOO SANCHEZ, Retribucion, passim.

3 Vid. s6lo SCHUMANN, Generalprivention, pp. 1 y ss. Vid. también las contribuciones en
SCHUNEMANN / VON HIRSCH / JAREBORG (ed.), Positive Generalprivention.

4 Cfr. la exposicion tedrica de NEUS, Strafzweck, pp. 80y ss.

5 Quizas el caso mas relevante de los dltimos afios ha sido el de Giinther JAKOBS [vid. JAKOBS,
ZStW (107), 1995, pp. 844 y ss.; EL MISMO., Straftheorie, pp. 39 y ss., con un acercamiento a la
posicion de LESCH, Verbrechensbegriff, pp. 78, 206, nota 178; EL MISMO, JA, 1994, pp. 518 y s.,
596 y ss. sobre la retribucién funcional]. Cfr. sin embargo la nueva formulacién de JAKOBS en
los siguientes escritos: JAKOBS, Zweck, pp. 251 y ss.; de manera mas extensa en JAKOBS,
Staatliche Strafe, pp. 5 y ss., en especial pp. 31 nota 147; JAKOBS, Dario, pp. 339 y ss. Vid. al
respecto el andlisis de CANCIO MELIA / FEJOO SANCHEZ, Pena, pp. 27 ss.; FEJOO SANCHEZ,
Retribucion, pp. 489 y ss.
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los fines de la pena¢. Precisamente por esta razén resulta al menos apropiado volver
a reflexionar en torno a este tema con la intencién de abrir nuevas posibilidades de
comprension’. En este sentido, de manera relativamente reciente se ha llevado a
cabo el intento de superar las paradojas irresolubles de la teoria de la unién
mediante la distincion - de origen sociolégico® - entre funciones manifiestas y
latentes de la pena®. En el momento en el que se traza dicha distincion (manifiesta /
latente) se estd en una posicién privilegiada para llevar a cabo una denominada
«observacion de segundo orden» - u observacion de observaciones! -. Dicho tipo
de observaciones constituye el lugar comin de la denominada cibernética de
segundo orden - esto es: la ciencia de los sistemas observantes (Observing systems) 11
o, dicho de otra manera, de los sistemas que observan sistemas - ciencia
estrechamente vinculada con el constructivismo operativo -. Por ello, en lo que
sigue se expondran algunos de sus presupuestos fundamentales antes de proceder a
aplicarlos a la discusiéon que aqui interesa sobre la teoria de la pena y la concepcién
sobre el dolor penal.

2. Sistemas observantes (Observing systems)

Cuando en las paginas que siguen se hable de sistemas, debe tenerse en cuenta que,
en la actualidad, a diferencia de lo que ocurria en tiempos de KANT - cuando no
existia un concepto opuesto al concepto de sistema -, se dispone de un concepto que
permite concebir al sistema como una diferencia (y no como una unidad, tal y como
se venia concibiendo hasta ahora); méds concretamente, como la diferencia entre
sistema y entorno. Este principio teérico - sc. concebir el sistema como diferencia y
no como unidad - se ha venido desarrollando en otras disciplinas cientificas!? , y su
aplicacion al campo de los sistemas sociales ha sido llevada a cabo en las altimas

¢ Con mas detalle al respecto JAKOBS, Straftheorie, pp. 29 y ss. Cfr. no obstante, FEJOO
SANCHEZ, Prevencion, pp. 145 y ss. afirmando que JAKOBS ha pasado a defender «una teoria
de la pena que se puede calificar como mixta o unitaria».

7 Sobre la discusién actual vid. las contribuciones de JAKOBS, ZACZYK y GUNTHER en: SILLER
(ed.), Rechtsphilosophische Kontroversen der Gegenwart, pp. 135y ss.

8 MERTON, Social Theory, pp. 59y ss.

? Sobre ello JAKOBS, Straftheorie, passim. Cfr. también LESCH, Verbrechenbegriff, pp. 205y s., que
propone una superaciéon de la dicotomia entre teorias absolutas y relativas desarrollando
una teoria retributivo-funcional y compensatoria de la culpabilidad.

10 LUHMANN, Strukturen, pp. 61 y ss. Para una construccion teorfa un tanto diferenciada cfr.
PAWLIK Rechtstheorie (25), 1994, pp. 451y ss.; ID., Verhalten, pp. 61y ss.

11 Fundamental V. FOERSTER, Observing Systems, passim. Sobre la cibernética de segundo
orden como una ciencia observante vid. GLANVILLE, Foundations of Science (6), 2001, pp. 45y
ss. Vid. ademas GUNTHER, Dialektik, pp. 249 y ss.

12 Cfr., fundamental en el ambito de la biologia MATURANA / VARELA, Conocimiento, 1990;
para la neuropsicologia cfr. las contribuciones recientes de ROTH, Verhalten , passim.
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décadas por el cientifico aleman, NIKLAS LUHMANN®S. De conformidad con la
concepciéon que dicho autor sostiene de los sistemas sociales, las presentes
reflexiones parten de que la sociedad es comunicacién y sélo comunicacién. El punto
de partida escogido no es en absoluto tedrico, sino que es la consecuencia necesaria
de entender que la comunicacion es la tinica operacion genuinamente social'#. Dicho
planteamiento somete a importantes exigencias al concepto de comunicacion - Infra
3 -, por un lado, pero, por otro, se derivan beneficiosas consecuencias para el
sistema - Infra 4 y 5 - con el que estamos tratando. Ello, no obstante, sitta la
discusién en torno a la teoria de la pena en un plano estrictamente comunicativo, en
el cual ciertas caracteristicas «fisicas» de la pena adquieren dimensién comunicativa
y, a partir de dicho momento, comienzan a ser utilizadas por el sistema
comunicativo «Derecho» en su continua auto-reproducciéon - Infra 6, 7y 8 -.

3. Autorreferencialidad del sistema juridico-penal

Si uno se toma realmente en serio que la comunicacién es la Gnica operacién social,
entonces debe aceptarse que la comunicacion discurre de modo autorreferencials o,
expresado de otra manera, que s6lo la comunicacién comunical®. La
fundamentacion de esta afirmacién puede encontrarse en la teoria matematica de la
comunicaciéon?’, y de la misma se deriva una vinculacion entre la teoria de sistemas

13 Cfr. de manera introductoria LUHMANN, Soziale Systeme, passim; ademds, EL MISMO.,
Wissenschaft, passim; EL MISMO, Gesellschaft der Gesellschaft, passim. Como lecturas
introductorias a la teoria de sistemas luhmanniana vid. PINA ROCHEFORT, Rol social, pp. 54 y
ss.; GOMEZ-JARA DIEZ, Teoria de sistemas, pp. 386 y ss. Aqui deben efectuarse dos
apreciaciones: Por un lado, debe tenerse en cuenta la “adiccién” de LUHMANN a la teoria
(sobre ello vid. RASCH, Preface, 2002; EL MISMO., Modernity, pp. 171 y ss. ) y, en esta medida,
dentro de la distincién existente en el sistema cientifico entre teorfa y método [al respecto
vid. LUHMANN, Wissenschaft der Gesellschaft, pp. 403 y ss.] se le designaria como un tedrico. El
titulo “la teorfa como pasién” que lleva el Libro Homenaje por su sesenta cumpleafios
describe perfectamente a este autor. Por otro lado, la obra de LUHMANN puede considerarse
como el desarrollo de la cibernética de segundo orden de los sistemas sociales. Como indica
correctamente BRIER, Cybernetics & Human Knowing (3), 1995: “his huge work represents the
most comprenhensive, synthetic and highly creative theoretical architecture within second
order cybernetics”. Para un intercambio interesante de opiniones cfr. sélo KRAWIETZ /
WELKER, Kritik, 1993, passim.

14 5i se habla de sistemas sociales, entonces debe encontrarse una operacién que valga para
todos los sistemas sociales [vid. LUHMANN, Self-Reference, p. 6: “Only communication is
necessarily and inherently social; action not”; vid. ademas LUHMANN, Thesis Eleven, 1992, pp.
29y ss.].

15 Vid., MERTEN, Kommunikation, passim. Asimismo, KRIPPENDORFF, Delfin (XIII), 1990, pp. 52
y ss. Vid. también el conocido intercambio de opiniones entre V. FOERSTER, Teoria Sociologica,
1993, pp. 61 y ss. y LUHMANN, Teoria Sociologica, 1993, pp. 85 y ss.

16 LUHMANN, Soziologische Aufklirung VI, pp. 113 y ss. Sobre ello vid. también KARGL,
Rechtstheorie, 1990, pp. 352 y ss. Cfr. sin embargo FEIJOO SANCHEZ, Retribucion, pp. 515y ss.

17 SHANNON / WEAVER, Communication, p. 54: Comunication is an operation, which
communicates information.
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y la teoria de la comunicacién que no debe pasarse en modo alguno por alto's. Una
resolucion de la paradoja que supone afirmar que sélo la comunicacién comunica se
produce al trazar una distincién entre participaciéon e informacién - denominada
comprension!® - que permite aprehender adecuadamente la separacion temporal y
espacial entre participacion y comprensién que acontecié con la introduccion de la
escritura. De esta manera desaparece la metafora de la «transmisiéon de
informaciéon»? y la comunicacion se convierte en un fenémeno «emergente»2!. Con
esta emergencia, y los sistemas sociales emergentes que resultan de la misma?, se
plantea un nuevo problema: como se distinguen los sistemas sociales entre si y del
contexto de todas las comunicaciones posibles - a saber: la sociedad -. Si se observa
un sistema funcional - esto es: un sistema que se ha diferenciado para cumplir una
(v s6lo una) determinada funcién -, entonces debe manejarse un cédigo que
determine qué comunicacién pertenece al sistema (autorreferencia) y cual al entorno
del sistema (heterorreferencia). Concretando esta disposicion tedérica para el sistema
juridico puede afirmarse que si el Derecho es algo diferente de la sociedad, debe
poderse distinguir de ésta, lo cual acontece con el cédigo legal / ilegal?. Cada
comunicacién juridica se vincula a otra comunicacion juridica y abre, a su vez,
nuevas posibilidades de comunicacién para ulteriores comunicaciones juridicas. Por
tanto, el sistema juridico es un sistema autorreferencial, operativamente cerrado?,

compuesto de comunicaciones juridicas cuya selecciéon viene determinada por

18 Es por ello que resulta un tanto sorprendente que PUPPE, Kommunikation, pp. 469 y ss., no
tome nota de esta circunstancia e incluso - tras una valoracién positiva del paradigma
comunicativo para el entendimiento de la pena - critique la aplicacién de la teorfa de
sistemas en la ciencia juridico-penal debido a su nivel de abstraccién, llegando a indicar que
debe “separarse de la dogmatica penal” (p. 493). Parece que entonces seria de aplicacién la
misma critica, mutatis mutandis, contra su propia posicién en el sentido de que “cuando la
moderna ciencia penal adopta [en su caso: critica] los paradigmas teérico-comunicativos, (...)
deberia dominar los fundamentos teéricos de la ciencia de la comunicacién [en su caso: de la
cibernética de segundo orden]” (p. 494).

19 Vid. sobre ello, fundamental, LUHMANN, Soziale Systeme, pp. 203 y ss. En la dogmatica
penal se apoyan en ello, entre otros, LESCH, Verbrechensbegriff, pp. 211, nota. 6 y HAUSCHILD,
Generalprivention, pp. 73 y ss. Cuando la comunicacién se observa como la unidad (sintesis)
de la distincion, entonces se puede formular lo expresado anteriormente de la siguiente
manera: la comunicacién es la unidad de informacién, participacion y la distincion entre
informacién y participacion: esto es, comprension. Se trata de una forma trivalente de dos
lados [sobre ello vid. BAECKER, Wozu Systeme?, pp. 12y s.].

20 La informacién, por su parte, debe comprenderse como la seleccién de una noticia de entre
una cantidad indeterminada de posibles noticias [SCHANNON / WEAVER, Communication, p.
7]. De ahi se deriva que la informacién es una seleccién actualizada de posibilidades de
seleccion actualizables. Vid. asimismo BAECKER, Wozu Systeme?, pp. 111 y ss.; EL MISMO,
Organisation als System, pp. 59 y ss.; LEYDESDORFF, Journal of General Philosophy of Science,
1996, p. 244.

21 Vid. BAECKER, Unterscheidung, pp. 217y ss.; Vid. asimismo EL MISMO, Organisation, pp. 126
y ss.

22 También JAKOBS, Idee, p. 3 acentta el caracter emergente.

2 Fundamental LUHMANN, Recht, pp. 165y ss.

2 Sobre la clausura operativa del sistema juridico LUHMANN, Recht, pp. 38 y ss. Sobre la
problematica de este concepto, EL MISMO, Soziologische Aufklirung VI, pp. 12y ss.
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estructuras juridicas. Dicho en breve: el sistema juridico es un sistema social
autopoiético?.

4. El delito y la pena como comunicaciones

En los dltimos tiempos se ha producido un considerable aumento de quienes
consideran que el delito y la pena contienen una dimensién intrinsecamente
comunicativa?. Ello posibilita, entre otras cuestiones, abrir nuevos ambitos de
discusioén e incorporar al Derecho penal distintas contribuciones tedricas que han
acontecido en las ciencias de la comunicacién o, incluso, llegar a combinarlas con
nuevas fundamentaciones tedricas. En cierto sentido, mucho va a depender de qué
posiciéon se adopte respecto del concepto de comunicaciéon. Desde la perspectiva
aqui sostenida - esto es: desde un concepto autorreferencial de comunicacién - la
sociedad consiste, como ya se ha explicitado, de comunicaciones. Si ello resulta
cierto, entonces va de suyo que el delito y la pena son comunicaciones en cuanto
que acontecen en la sociedad. La cuestiéon que inmediatamente surge es qué relaciéon
puede establecerse entre ambas.

En la literatura juridico-penal se ha propuesto concebir la relacién entre delito y
pena como una suerte de locucion y contestaciéon?. El autor habla y la sociedad
contesta, lo cual - debe advertirse ab initio - comporta un acento importante de la
comunicacién oral?. En este punto puede traerse a colacién la tradicion filoséfica
alemana conforme a la cual el autor, a través de su hecho, lleva a cabo una
autocontradiccion performativa. Conforme a esta perspectiva sumamente vinculada
a la teoria del habla no resulta extrafio que se utilice el concepto de «expresiéon de
sentido»?’ para describir una vinculacién con el delito. Este posicionamiento, sin
embargo, conlleva el riesgo de ver en la conducta del autor algtn tipo de sentido
«inmanente» o de que considerar que es el propio autor el que determina el sentido
- lo cual es negado por los defensores de esta posiciéon® - y ello, seguramente, como

consecuencia de la metafora de la transmisiéon de informacién, estrechamente

% Fundamental LUHMANN, Recht, passim; TEUBNER, Recht, passim; en Espafia vid. GOMEZ-JARA
DiEZ, Teoria de sistemas, pp. 425 ss. con ulteriores referencias.

2 Vid. entre otros JAKOBS, Allgemeiner Teil, §§ 1/9 y ss.; MUSSIG, Aspekte, pp. 165 y ss.; LESCH,
Verbrechensbegriff, pp. 211; GUNTHER, Verantwortlichkeit, pp. 35 y ss.; HAUSCHILD, Privention,
pp- 135y ss.; PUPPE, Kommunikation, pp. 469 y ss.

27 JAKOBS, Zurechnung, pp. 61 ss.; MUSSIG, Aspekte, passim; LESCH, Verbrechensbegriff, pp. 219 y
ss.; PAWLIK, Verhalten, pp. 56 y ss.

28 Ello se constata de forma muy evidente en GUNTHER, KL., Verantwortlichkeit, pp. 6 y ss. que
fundamenta toda su teoria en el reconocimiento reciproco de pretensiones de validez desde
la teoria del lenguaje.

2 Fundamental JAKOBS, Handlungsbegriff, pp. 1 y ss. con ulteriores referencias. Aqui debe
observarse la influencia de GEHLEN tal y como indica SCHILD, GA 1995, p. 109.

30 JAKOBS, Zurechnung, p. 67
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vinculada con la comunicacién oral, y de la ilusiéon de la simultaneidad entre
participacion y comprension.

No obstante, se abren nuevas posibilidades de observaciéon si, de conformidad con
la fenomenologia husserliana, se define el sentido como la representaciéon
simultanea de lo actual y lo posible (lo potencial)®. Y es que, de esta manera, lo
indeterminado se convierte en determinable, lo que no estd actualizado en
actualizable o, expresado de otra forma, se posibilita la inclusion de lo excluido3? - a
los efectos que a la teoria de la pena interesa: que la designaciéon de algo como
«ilegal» sea una designacion «legal» -. El sentido (Sinn, Meaning) aparece aqui como
un medio® especialmente adecuado del que puede emergen diversas formas3* - esto
es: unidades de distincion -. Més atin, si observar se conceptualiza como trazar una
distincién y designar uno de los lados de la distincién (y no el otro)3, entonces
resulta que, en el medio del sentido, la indicacién de uno de esos lados conlleva la
no indicacién del otro, lo cual implica un horizonte de posibilidades no
actualizadas, pero si actualizables - sobre ello volveremos mas adelante -. Con esta
disposicién tedrica se esta en condiciones de observar la relacién entre delito y pena

de manera diferenciada.

Expresado de manera un tanto abrupta, asi se observa que el sistema habla y se
contesta a si mismo (j!)%. Ello, de nuevo, es consecuencia de la autorreferencialidad
de la comunicacién de la cual, como indicamos, se deriva la afirmacién de que la
sociedad es comunicacion, sé6lo comunicacién y nada mas que comunicacién. Hace
ya cincuenta afios que la, entonces incipiente, cibernética de segundo orden indicara
que este tipo de sistemas estan «abiertos a la energia pero cerrados a la
informaciéon»¥. El mundo fisico s6lo provee de la necesaria energia al sistema
comunicativo, pero en ningtn caso le suministra informacién. Y ello resulta
igualmente valido para la conciencia®. La conciencia - méas atin la autoconciencia -
no proporciona ningtn tipo de informacién a los sistemas de comunicacién - como,

por ejemplo, el Derecho penal -. Se trata s6lo de su(b)strato - precisamente del

3 Vid. el concepto “sentido” en: CORSI / BARALDI / ESPOSITO, GLU: Glossar zu Niklas
Luhmanns Theorie sozialer Systeme, pp. 170.; asimismo LUHMANN, Soziale Systeme, pp. 92y ss.;
EL MISMO, Sinn, pp. 25 y ss.; EL MISMO, Self-Reference, , pp. 80 ss.

%2 Vid. LUHMANN, Phéinomenologie, passim.

3 “Medio” en el sentido de HEIDER, Philosophische Zeitschrift fiir Forschung und Aussprache,
1926, pp. 109 y ss.

3 Fundamental SPENCER-BROWN, Laws of Forms, pp. 1 y ss.; una introduccién profusa se
puede ver en SIMON, Unterschiede, pp. 52y ss.

% LUHMANN, Dekonstruktion, p. 25.

3 El delito es una comunicacién que el sistema juridico-penal imputa a una persona - a un
constructo penal propio - y lo mismo resulta valido para la pena.

37 La famosa frase de ASHBY, Cybernetics, , p. 4.

3% Sobre la distincion entre comunicacién y conciencia vid. LUHMANN, Wissenschaft der
Gesellschaft, pp. 11y ss.; BAECKER, Unterscheidung, pp. 217 y ss.
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su(b)jecto®® - vy, por tanto, s6lo energia que es utilizada por el sistema
comunicativo®’ para proseguir con su autopoiesis comunicativa. La comunicacion es
atribuida precisamente por el propio sistema comunicativo y, en consecuencia, tanto
el delito como la pena, si son concebidos como comunicaciones, resultan objeto de
imputacion.

5. La estabilidad dindmica del sistema

Las consideraciones efectuadas hasta el momento han conducido al punto en el que
dos imputaciones - la del delito y la de la pena - se encuentran vinculadas entre si.
Si se observa en primer lugar la imputacion del delito, resulta de ayuda recordar
que el sistema debe comprenderse como una diferencia (y no como una unidad).
Partiendo de ahi, puede afirmarse que, antes que anda, puede observarse una
diferencia de complejidad. La complejidad del sistema debe ser siempre menor que
la complejidad del entorno, lo cual exige que se produzca una reduccién de la
complejidad por parte del sistema, lo cual, en el caso del sistema juridico-penal,
acontece de la mano del concepto de imputacién?!. No obstante, para llevar a cabo la
imputacion, el sistema precisa de un constructo propio - una direccién - a la que
orientar la imputacién. Este constructo propio al que se imputan las comunicaciones
juridico-penales es precisamente la persona juridico-penal#2. La asombrosa
consecuencia que se deriva es la siguiente: la persona nunca comunica, sino que a la
persona se le imputa o atribuye una comunicacién®. Y es que es esta imputacion la
que convierte a un sujeto en persona - esto es: la imputabilidad o capacidad de
imputacién -#4. Formulado de manera un tanto tradicional, si se observa el sistema

juridico, la persona nunca actta, sino que a la persona se la imputa una accion.

Como constructo propio del sistema juridico-penal, la persona viene definida por el
propio sistema o, expresado en palabras de la dogmatica moderna: la persona se
define normativamente?>. Cuando, en este sentido, se imputa un delito a una
persona, se esta indicando el lado «injusto» del cédigo juridico, lo cual significa que

% Vid. LUHMANN, Soziologische Aufklirung VI, pp. 155y ss.

40 Vid. HUTTER / TEUBNER, Homo juridicus, pp. 110 y ss.

4 Vid. en el mismo sentido GUNTHER, Verantwortlichkeit, pp. 3 y s. Cfr. asimismo
HEIDENESCHER, Zeitschrift fiir Soziologie, 1992, pp. 440 y ss.

42 Vid. LUHMANN, Wissenschaft der Gesellschaft, pp. 33 y s.

43 Vid. LUHMANN, Soziologische Aufklirung VI, p. 37.

4 En este sentido se puede leer las palabras de KANT, Metaphysik der Sitten, p. IV: «Persona
es aquel sujeto al que se le pueden imputar acciones».

45 A la vista del aparente dilema entre naturalismo y normativismo (vid. PUPPE, GA, 1994, pp.
297 y ss.) debe tenerse en cuenta que lo que el sistema juridico considera naturalista se
determina normativamente. O expresado de otra forma: la distincion normativo /
naturalista se aplica sobre si misma; esto es, una Re-entry de la distincion en lo distinguido:
ces la distinciéon normativo / naturalista, a su vez, una distincién normativa o naturalista?
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se abren nuevos esbozos de mundo futuros como posibilidades de conexién, como
opciones actualizables. El sistema juridico-penal se informa a si mismo sobre nuevas
configuraciones; es decir, se cuestiona a si mismo. Y es que, en este sentido, debe
tenerse en cuenta que se trata del cuestionamiento de todo el sistema juridico, de tal
manera que se simboliza la autoproduccién del Derecho mediante la vigencia de las
normas*. Por tanto, en el Derecho penal debe existir un elemento especial que
precisamente simbolice este cuestionamiento de las normas juridicas, lo que no es
otra cosa que la culpabilidad juridico-penal®’.

Al igual que ocurre con cualquier comunicacion, se abren nuevas posibilidades de
vinculacién para ulteriores comunicaciones, una de las cuales, en nuestro caso, es
precisamente la pena. Con la imposicién / imputacién de una pena de nuevo se
indica un lado del cédigo juridico; ahora el lado legal del cédigo, lo cual, al mismo
tiempo, significa la negacién del otro lado; esto es, del lado de lo ilegal. Con esta
comunicacién autorreferencial - la pena - el sistema juridico - y con ello, la sociedad
- confirma su configuracion actual y niega, en consecuencia, otras configuraciones
alternativas. Confirma su autorreferencia, su autoproduccién; expresado de otra
manera: confirma su propia vigencia®. La pena, en definitiva, constituye uno de los
simbolos de vigencia mdas importantes. Esta actualizacion de la configuracién social
implica que la pena no se orienta ni hacia el pasado ni hacia el futuro, sino a la
diferencia entre pasado y futuro: se orienta hacia el presente. Con otras palabras: la
pena confirma la configuracién actual, la configuracién presente (ni la pasada ni la
futura). Con esta oscilacién entre autorreferencia y heterorreferencia (legal / ilegal)
el sistema juridico-penal alcanza su estabilidad dinamica, lo cual implica que
confirma su identidad®. La sociedad reacciona frente a estas irritaciones a través de

su sistema juridico-penal y, de hecho, lo hace como un sistema inmunol6gico.

6. ;Quién no quiere aprender?

40 Vid. LUHMANN, Rechstheorie, 1991, pp. 273 y ss.

47 Sobre los distintos conceptos de culpabilidad vid. NEUMANN, Schuldprinzips, pp. 391 y ss.
Como consecuencia de ello debe tenerse en cuenta que la posicién aqui sostenida trata de la
vigencia de la norma, no de la vigencia de una norma, por lo que estas reflexiones estan
referidas a un sistema normativo, no a una sola norma.

4 Hay que contar con que la vigencia es un simbolo de unidad del sistema juridico [vid.
LUHMANN, Recht, p. 103].

4 Vid. LUHMANN, Soziologische Aufklirung V, pp. 14 y ss. Asimismo RILL, Stabilitit, pp. 102 y
ss. En relacién con los conceptos de condensaciéon y confirmacién de SPENCER BROWN vid.
LUHMANN, Recht, pp. 214.

50 Sobre el derecho como sistema inmunolégico vid. LUHMANN, Soziale Systeme, pp. 509 y ss.;
EL MISMO, Recht, pp. 565 y ss.
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En los dltimos tiempos se ha venido otorgando una gran importancia al concepto de
la expectativa®!, tanto en la sociologia, en general, como en el Derecho, en
particular52. En este sentido, y de conformidad con una distincién que proviene de
GALTUNG, se puede distinguir entre expectativas normativas y cognitivas®. Dicha
distincién se basa en la siguiente circunstancia: cuando las expectativas normativas
son defraudadas, se puede seguir confiando en ellas; no se tiene por qué aprender.
Sin embargo, en el caso de las expectativas cognitivas, si son defraudadas, deben
olvidarse y, por tanto, se debe aprender. El verdadero problema - vy,
paraddjicamente, su solucion - aparece cuando existen expectativas de
expectativas™, es decir, con las expectativas reflexivas®, y con el problema de la
doble contingencia y del aumento de complejidad indefectiblemente anudado a las
mismas’¢. Precisamente en este punto, LUHMANN observé el indicio de Ila
autopoiesis social, lo cual constituye una aportacién decisiva de este autor. De esta
manera se produce un fundamental cambio de paradigma que se caracteriza por el
hecho de que el ser humano ya no se encuentra en una posicion privilegiada,
preeminente y exclusiva en el centro de la cogniciéon: ahora tiene «competencia», la
de los sistemas sociales®”. La sociedad y el Derecho se convierten en sujetos
epistémicos, en sistemas capaces de conocer®. En este contexto la pena adquiere una
nueva dimension.

En efecto, se acaba de hacer referencia a que, cuando se mantienen las expectativas
normativas pese a su defraudacién, no se quiere aprender. Pues bien, si sustituimos
«se» por «sociedad», entonces resulta que con la imposicion de la pena, la sociedad
no quiere aprender en la actualidad. Precisamente por la diferenciacién del Derecho
en la sociedad como sistema inmunoldgico - esto es, para prestar la funcién de
aseguramiento de expectativas (normativas) -, ésta reacciona de la mano del
sistema-funcién (el Derecho) y no del sistema-funcion vinculado a las expectativas
cognitivas: la ciencia. La pena, en definitiva, confirma el status quo de la sociedad y

con ello su identidad.

51 Sobre el concepto de expectativa en Derecho penal vid. por todos el analisis de MUSSIG,
Rechtsgiiterschutz, pp. 91y ss.

52 Vid. las referencias en LUHMANN, Ausdifferenzierung, pp. 73 y ss.; ELMISMO, Recht, pp. 124 y
ss.

53 GALTUNG, Inquiry, 1959, pp. 213 y ss.

54 Vid. LUHMANN, Rechtssoziologie, pp. 31y ss.

% Vid. LUHMANN, Rechtssoziologie, pp. 31y ss.

% Vid. LUHMANN, Soziale Systeme, pp. 148 y ss. La intersubjetividad no ofrece ninguna
solucién a la contingencia, sino que sélo contiene una duplicacién del problema. Si se
observa al sujeto como una “caja negra” y a otro sujeto como otra “caja negra”, entonces
entre ambas cajas negras se da una “caja blanca” (white box) : en concreto, el sistema social
[vid. GLANVILLE, Behavioral Science, 1982, pp. 1y ss.; BAECKER, Wozu Systeme?, p. 96].

5 LUHMANN, Soziale Systeme, pp. 647y ss.

5 Vid. de manera introductoria TEUBNER, Episteme, pp. 115y ss.
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En este sentido, y en relacién con la funcion del sistema juridico-(penal), se pueden
abrir nuevas perspectivas gracias a la cibernética de segundo orden, perspectivas
que quizds tengan una relevancia significativa para la teoria de la prevencion
general positiva. El ser humano - asi como, por ejemplo, una empresa - son
observadas como madquinas no triviales (histéricas) %, lo cual implica que se
autoconducen. No existe una heteroconduccion directa, entre otros motivos, porque
no existe un acceso operativo del sistema juridico al sistema de conciencia o de
organizacion - ni viceversa -. Si el sistema juridico es un sistema
comunicativamente cerrado no puede entonces depender de qué efectos
psicologizantes pueda producir en el interior de las cabezas de los seres humanos -
o, en lo que hace a la responsabilidad penal empresarial, de las empresas -%. Esta
circunstancia parece estar relacionada con el hecho de que la comunicacién, para ser
verdaderamente autopoiética, debe contener en si misma la posibilidad de su
negacion. Es por ello que la autopoiesis continta su curso con independencia de que
se produzcan (o no) efectos en el interior de los sistemas psiquicos. La continuacién
de la comunicacién (autopoiética) solo puede determinarse por la propia

comunicacién y ello resulta también valido para la funcién del Derecho penal.

7. (Objetivacion de la comunicacion?

Si se conciben el delito y la pena como comunicaciones adscritas por el Derecho
penal se plantea entonces la cuestion de si resulta suficiente con la manifestacion
contenida en la sentencia de que el Derecho (y la sociedad) no han aprendido de la
conducta del autor, esto es, de que se mantienen las estructuras de expectativas
normativas - en definitiva: que la norma sigue estando vigente -¢.. En este sentido
se pregunta el propio JAKOBS, «;Por qué no resulta suficiente la afirmacién de que
no debe seguirse su ejemplo?»%2. En una primera aproximacién a la cuestion, se
podria contestar que, en efecto, si que resulta suficiente dicha afirmacién: sélo que
depende de cémo se comunique la misma. El problema, de acuerdo con las
disposiciones teéricas aqui empleadas, reside precisamente en el cémo se comunica.
De conformidad con la posicion de JAKOBS, «asi como el hecho configura de modo
definitivo el mundo externo de las personas, también la reacciéon frente al hecho
debe suponer una configuraciéon definitiva, lo que significa que debe hacer
imposible de modo efectivo que se anude una conducta a éste, convirtiéndose de

esta manera en permanente en el mundo externo»®. La pena debe, en definitiva,

% En el sentido de V. FOERSTER, Wissen, pp. 233 y ss.

0 De acuerdo desde una perspectiva teérico-sistémica, HAUSCHILD, Privention, pp. 135y ss.
61 En este sentido MIR PUIG, Derecho, p. 138; también SCHUNEMANN, ZStW, 1995, pp. 926 y s.
62 JAKOBS, Straftheorie, p. 36.

03 JAKOBS, Teoria de la pena, pp. 25y s.; EL MISMO, Normativizacion, p. 52: “es necesario objetivar
también la respuesta confirmatoria de la vigencia, y ello a costa del autor, ya que éste debe

12
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objetivar - sc. configurar de manera permanente - el mundo externo de la misma
manera en que el hecho la objetivado el mundo. Dicha objetivacién, segtin JAKOBS,

acontece mediante la «retirada de medios de interaccién»; esto es, como violencia®.

Con ayuda del arsenal tedrico que se ha venido desarrollando hasta el momento
puede observarse esta complicada relacién desde otro punto de vista. El recurso al
mundo exterior empleado por JAKOBS necesita de alguna precisiéon. En primer lugar,
debe quedar bien claro que la teoria de sistemas no propugna ningtn menosprecio
del entorno, sino que, més bien al contrario, afirma que sin entorno, el sistema no
existe. Si el sistema se concibe como una especie de forma®5, esto es, como la unidad
de una diferencia - de hecho: como la unidad de la diferencia sistema / entorno -,
entonces resulta evidente que ambos lados de la distincién son igualmente
relevantes para la forma. Sin uno de esos «lados», el otro no puede existir. A este
respecto, el entorno no debe ser despreciado, por lo que la solucién propuesta por
JAKOBS parece, hasta ese punto, correcta. Sin embargo, la importancia que tiene el
entorno para el sistema tampoco debe magnificarse; el entorno no contiene
informacion alguna para el sistema. El sistema se informa a si mismo y el entorno no
contiene informacion alguna: el entorno es como es¢. Para un sistema comunicativo,
la informacién soélo puede proceder de la comunicacion y viceversa: la
comunicacién s6lo puede proceder de la informacién. La comunicacién oral o
escrita, asi como el estar en prision, son todas comunicaciones. No es que las
primeras sean comunicaciones y la segunda constituya una configuracion del
mundo exterior; todas ellas son comunicaciones y todas ellas son configuraciones
del mundo exterior. Al Derecho penal, no obstante, s6lo le interesa el lado
comunicativo, el cual se encuentra operativamente clausurado. A partir de esta
reformulacion del problema, se puede encontrar un principio de solucién en la teoria
de los medios de comunicacion simbdlicamente generalizados®”. Asi, el primer medio para
la comunicacién es el lenguaje y precisamente gracias a €l se abren posibilidades de
comprension que, paraddjicamente, conllevan un aumento de las posibilidades de
negacion de la comunicaciéon. Para aumentar las posibilidades de éxito de la

resarcir a la sociedad por el dafio en la vigencia de la norma que ha producido; los costes se
imponen al autor privdndole de medios de desarrollo”; EL MISMO, Staatliche Strafe, pp. 26 y ss.
64 5i adoptamos la distincion entre persona material / formal [sobre ello vid. JAKOBS, Norm,
pp- 98y ss.], entonces parece que el problema de JAKOBS reside en que esta objetivacion no se
produce por el ser de la persona (la personalidad material) sino por su condicién de
individuo (personalidad formal, pero “humanidad” material). El autor se sienta en la carcel
no porque es individuo ([homo phaenomenon]. Para la persona material la mera
exteriorizacion serfa suficiente. Dudas similares se pueden encontrar en HAUSCHILD,
Privention, pp. 140 y s.

% De manera extensa BAECKER, Wozu Systeme?, pp. 83 y ss.

¢ La tesis ntiimero 11 de V. FOERSTER, Wissen, p. 123.

7 Sobre lo que sigue vid. Vid. LUHMANN, Soziologische Aufklirung 1., pp. 170 y ss.; EL MISMO,
Macht, pp. 4 y ss.; ELMISMO, Soziale Systeme, pp. 222y ss., 338 s.; EL MISMO, Recht, pp. 98y ss.;
EL MISMO, Gesellschaft der Gesellschaft, pp. 316 y ss., 332y ss., 359 y ss., 393 y ss.
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comunicacion, se han desarrollado a lo largo de la evolucién de la sociedad distintos
medios de comunicacion simboélicamente generalizados.

Conjugando estas dos premisas, se puede sehalar que mediante el lenguaje se abren
posibilidades de comprension que, gracias a los medios de comunicacién
simbodlicamente generalizados, son conducidas a un aumento de la probabilidad del
éxito de la comunicacién. Precisamente por ello, dichos medios de comunicacién
posibilitan una combinacion, altamente improbable, entre seleccion y motivacion. Ahora
bien, dicha seleccion y motivacion, no tienen que concebirse en el sentido de una aceptacion
psicologicista. En efecto, «estos conceptos no indican una serie de estados psiquicos
(...), sino construcciones sociales que se conjugan con la suposicion de los
correspondientes estados de la conciencia. Se realizan en la propia comunicacién a
través de la recursividad»®. Por lo tanto, de lo expuesto hasta ahora se deduce que
la pena significa un incremento de las probabilidades del éxito de la comunicacién
«las normas son vigentes»”? y a esta comunicacién deben poder vincularse todas las
personas - el autor, la victima o terceros -. Funge, en consecuencia, como un modelo
de orientaciéon. De la mano de la terminologia de JAKOBS se podria indicar que la
pena, como el delito, interpretarse como una expresiéon de sentido’!, cuyo sentido
radica en confirmar la vigencia de la norma. La clausura operativa del Derecho
implica que la pena debe observase bajo el esquema derecho / deber -
presuponiendo, por supuesto, que la imposicion de la pena constituya una
comunicacion autorreferencial del sistema, esto es: una comunicacion juridica -y,
por tanto, no bajo esquemas de satisfaccion / insatisfaccién u otros similares,
claramente heterorreferenciales, que tengan que ver con el sufrimiento, el dolor..etc.
La pena es el deber de la persona de soportar una grave vulneracién de sus
derechos: la persona en Derecho sélo entienden de derechos y deberes. Por tanto, la
motivaciéon, como construccion social, forma parte del «lado comunicativo» del
concepto de pena’. De esta manera, la pena debe entenderse, desde la perspectiva

68 LUHMANN, Gesellschaft der Gesellschaft, pp. 320 y s.

6 LUHMANN, Gesellschaft der Gesellschaft, p. 321 (sin subrayado en el original).

70 Parece coincidir con esta perspectiva BOTTKE, Assoziationsprivention, p. 63: “[Las normas]
se mantienen contracomunicativamente, en general, frente a constatadas defraudaciones de
expectativas, pese a que la probabilidad de una contracomunicacién contrafactica exitosa sea
(...) pequeria”.

71 Esta formulacién conlleva la ventaja de poder establecer una vinculacion con las teorias
expresivas de la pena desarrolladas en Estados Unidos. Vid una exposicién general en
ADLER, U.Penn.L.Rev., 2000, pp. 1363 y ss., ANDERSON / PILDES, U.Penn.L.Rev., 2000, pp. 1503
y ss.; ADLER, U.Penn.L.Rev., 2000, pp. 1577 y ss. Sobre la teoria de la pena, fundamental el
trabajo de KAHAN, Mich.L.Rev., 1997, pp. 2477 y ss.; ELMISMO, Harv.L.Rev., 1999, pp. 413 y ss.;
EL MISMO, U.Ch.L.Rev., 1996, pp. 591 y ss.

72 La posicién aqui defendida no dista mucho de la sostenida por PENARANDA RAMOS,
DOXA, 2000, pp. 318 y ss.; EL MISMO, RPDJP, 2001, pp. 431 y ss. “la funcién de la pena desde
una perspectiva de prevencion general positiva, y no (preferentemente) intimidatoria es la
de garantizar la vigencia de las normas dispuestas para proteger los bienes juridicos
esenciales mediante la asignacién de consecuencias negativas a su infractor como motivo
complementario para su cumplimiento”, concepcién que se basa en una linea de
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interna del sistema juridico, como una retribucion comunicativa, que, desde una
perspectiva externa a dicho sistema”, aumenta las probabilidades del éxito de la

comunicacion.

8. El dolor penal: ;un constructo comunicativo?

Sin embargo, derivada de la cuestion que acaba de referirse respecto de la
objetivaciéon de la comunicacién parece plantearse una ulterior: ;qué rol juega
entonces el «dolor penal»? De hecho, ha sido el propio JAKOBS el que ha introducido
recientemente en su teoria de la pena el infligir dolor como elemento constitutivo de
la misma, representando, incluso, una parte importante de la misma. Su pregunta
reza: “;Cémo es que resulta entonces necesaria la imposicion de un mal?”74 Segtn
JAKOBS el significado y la finalidad se orientan hacia dos conceptos diferentes. Por

pensamiento iniciada por STRAWSON [vid. STRAWSON, Resentment, pp. 1y ss.] y que goza de
algunos partidarios ya en la discusién juridico-penal [tempranamente BURKHARDT,
Charakterschuld, pp. 118 y ss.; v. HIRSCH, Castigar, , pp. 35 y s.; EL MISMO, Prédvention, pp. 101
ss., 103 y ss.; cfr. la critica de SCHUNEMANN, Generalprivention, p. 112 considerando que se
trata de una repeticién innecesaria de la cuestiéon de la legitimidad]. Sumandose
recientemente también a esta linea vid. ALCACER GUIRAO, DOXA, 2002, pp. 173 y ss. No
obstante, lo que diferencia al planteamiento de PENARANDA RAMOs de los otros autores y lo
acerca hacia el aqui sostenido es que no lleva a cabo una acentuacién moral, sino una
acentuacion comunicativa de la pena. La diferencia que se plantee, probablemente, con lo
aqui consignado es que también la “segunda dimensién” - la motivacién - es, en la
concepcién constructivista, una construccién comunicativa y, por tanto, social, mientras que
en la argumentacion de PENARANDA RAMOS parece mostrarse como una dimensién
individual.

73 SOTO NAVARRO ha advertido correctamente esta distincién entre perspectivas interna y
externa [vid. SOTO NAVARRO, Proteccion, pp. 50 y ss. (perspectiva interna) y 68 y ss.
(perspectiva externa)], intentando efectuar, de nuevo con cierto, una oscilacién entre
autoobservacion (perspectiva interna) y heteroobservaciéon (perspectiva externa) de la cual se
deriva un criterio “socio-valorativo” que proporciona como fundamento legitimador las
convicciones sociales. Dado que se cuenta con un considerable déficit de la opinién ptblica
en el procedimiento normativo, dicha autora trata, para materializar dichas convicciones
sociales, de aproximarse al concepto procedimental de racionalidad propuesto por
HABERMAS “seguin el cual s6lo pueden pretender validez aquellas normas juridicas que
puedan alcanzar la aprobaciéon de todos los miembros de la comunidad juridica, en cuanto
participes de un proceso comunicativo orientado al consenso” (sin subrayado en el original)
[SOTO NAVARRO, Proteccion, p. 146 con referencias]. Sin embargo, todavia sigue sin
responderse a la critica que, en el ambito de la consistencia de la teoria, presenta el “quod
onmis tangit, onmibus tratactari et approbari debet”: exactamente en el “puedan”, lugar donde se
esconde el problema o, expresado de otra manera, se invisibiliza la paradoja [vid. LUHMANN,
Card.L.Rev., 1996, p. 891; cfr. no obstante, el intento de réplica de HABERMAS, Einbeziehung,
pp- 394 y ss.]. Dicho con otras palabras: dicho criterio sélo puede asumirse a costa de pagar
el precio de una teoria inconsistente [otra cosa es que a HABERMAS, Einbeziehung, p. 398 “el
precio de renunciar a una teorfa universal (...), ya no [le] parezca un precio”.

74 JAKOBS, Staatliche Strafe, p. 26; EL MISMO, Reparacién, p. 343. Vid. asimismo el andlisis de
CANCIO MELIA / FEJOO SANCHEZ, Prevenir riesgos, pp. 56 y ss., quienes, no obstante su
brillante analisis y de la critica en p. 60, no parecen terminar de definir el rol del dolor en la
ecuacion de la pena.
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un lado, el significado se refiere al lado normativo de la pena, mientras que la finalidad
se vincula al cognitivo.”> Pese a que dicho planteamiento - al igual que el aqui
esbozado - reconoce, en principio, que el dolor es un portador de significado,
percibe, ademds, que el dolor es una suerte de additio que juega un papel
fundamental a la hora de asegurar la realidad del Derecho”” - la idea del Derecho? -
. Su rol esta referido al aseguramiento cognitivo de expectativas normativas por lo
que quien no encuentre ninguna razén normativa para preocuparse de ser fiel al
Derecho - es decir: lo minimo que se exige de una persona en Derecho para poder
seguir considerandola como tal - tiene, por lo menos, una razon cognitiva - «la pena

duele» -79.

No obstante, los presupuestos constructivistas ofrecen, de nuevo otra posibilidad de
observacion. Ya la primera cuestiéon debe formularse de otra manera: ;Por qué la
forma de comunicar la pena va aparejada a la idea de imposicién de un mal? La
respuesta a dicha pregunta debe partir de un presupuesto operativo-constructivista
evidente que se ha referido anteriormente: el sistema juridico no tiene acceso al
interior de la psique humana. La clausura operativa de la conciencia humana y la
clausura operativa de la comunicacion conllevan obligatoriamente dicha
consecuencia. Sin embargo, es cierto que el concepto de pena va aparejado al
concepto de imposiciéon de un mal, del padecimiento de dolor. La vinculacién entre
ambos probablemente se deba a las razones aducidas por Jakobs de cimentacién
cognitiva de determinadas expectativas; pero ello gozaba de cierta logica en
sociedades primitivas con niveles ciertamente menores de complejidad social. Con
la llegada de la sociedad moderna funcionalmente diferenciada parecen existir
razones de peso para creer que ello ya no es asi. Aqui, el dolor (psicologicista) per se
- es decir: los mecanismos internos de la conciencia que transmiten los estimulos del
dolor - no juegan un papel por si mismos. Lo que si despliega ciertos efectos
comunicativos, y desempefia su correspondiente rol, es precisamente la
comunicacién normativa sobre el dolor. Expresado en pocas palabras: de esta
manera el dolor aparece como un constructo normativo que lleva aparejado
determinados estados - normativos - de conciencia u organizaciéon®. En
consecuencia, el dolor sélo forma parte del concepto de la pena en la medida en la
que la comunicacion sobre el dolor - no el dolor en si - sea considerado,
normativamente, como relevante; lo cual, por supuesto, va variando con la
evolucion de la sociedad.

75 O expresado de otra manera: “El dolor sirve al aseguramiento cognitivo de la vigencia de
la norma; ésa es la finalidad de la pena. La contradiccion de la negacién de la vigencia por
parte del autor constituye su significado” [JAKOBS, Staatliche Strafe, p. 29].

76 JAKOBS, Staatliche Strafe, p. 26.

77 JAKOBS, Staatliche Strafe, pp. 24y ss., 27 y ss.

78 Vid. JAKOBS, Zweck, pp. 262 y s. con expresa referencia a HEGEL.

79 JAKOBS, Staatliche Strafe, p. 28.

80 Para la aplicaciéon de este principio a las personas juridicas vid. GOMEZ-JARA DiEZ,
Culpabilidad, pp. 248y s., 296 y s.
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Precisamente por ello se puede aclarar por qué en el desarrollo de la sociedad
moderna el dolor fisico siempre ha desempefado un rol cada vez menor. Lo
caracteristico del sistema juridico no reside en el lado cognitivo - sobre ello sélo
puede tener suposiciones; eso si, normativas - sino en el lado comunicativo.s!
Cuando el sistema juridico-penal intenta asegurar normativamente el lado cognitivo
no desarrolla su funcién; esto es, la funcién que le permite reproducirse
autopoiéticamente. El lado cognitivo es un presupuesto, una condicién - mejor: la
condicién de una posibilidad en términos kantianos- de la comunicacién normativa,
la cual, empero, no puede ser asegurada por el propio sistema juridico. Si lo intenta,
entonces el sistema autopoiético pierde su unidad®2. Cuando se castiga, no se trata
de influir en los procesos cognitivos que el dolor causa en el sistema psiquico del
autor, sino sobre su significado comunicativo. El dolor, por tanto, también es significado
y no finalidad. O expresado de otra forma: el «dolor» como portador de significados
pertenecera al concepto de la pena mientras que contribuya normativamente a la
autocomprension de la sociedad moderna - o mejor: la autocomprension de su

sistema juridico - aumentando las probabilidades de éxito de la comunicacién.

Esta concepcion parece explicar, entre otras cuestiones relevantes, la eliminacién de
las penas corporales en las sociedades avanzadas, siendo dichas penas las que
inflingen un mayor dolor fisico y que, por tanto, deberian ser la base del sistema si
el «dolor penal» fuera lo determinante de la pena. En idéntica linea se sittan las
instituciones de la suspension o sustitucién de la pena. En el primer caso, ni siquiera
llega a ejecutarse fisicamente la pena y en el segundo se sustituye, ad exemplum, una
pena de prisién por una pena de multa, con la consiguiente reduccién del dolor
fisico penal. Y ello, en fin, por no hablar de la celebracioén de juicios en ausencia y la
imposiciéon de penas en los mismos, asi como de la proliferaciéon de la pena de multa
en los ultimos afos. No parece poder entenderse toda esta continua evolucién del
Derecho penal en la sociedad moderna, si no se conceptualiza en dolor penal - al
menos en parte - como constructo comunicativo del sistema juridico. Formulado de
una altima manera: aunque la pena de multa y la multa administrativa tienen el
mismo efecto en la conciencia de quien la sufre, la pena de multa goza de un

significado comunicativo distinto desde el punto de vista normativo.

81 Como se indico, el sistema juridico consiste en el aseguramiento de expectativas
normativas y, por tanto en un proceso de reflexiéon [vid. LUHMANN, Recht, pp. 129 y ss.].

82 Ello tiene una relevancia extraordinaria para la discusién sobre el Derecho penal del
enemigo [sobre el mismo vid. de manera introductoria JAKOBS, Staatliche Strafe, pp. 40 y ss.;
EL MISMO, Feindstrafrecht, pp. 41 y ss.] en el sentido de que la continuacién de un Derecho
penal del enemigo orientado puramente hacia lo cognitivo conlleva el fin del Derecho penal
del ciudadano configurado normativamente [vid. al respecto GOMEZ-JARA DIEZ, Enemigo, pp.
977y ss.; ampliado en EL MISMO, New Criminal Law Review, 2008].
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Ciertamente, esta concepcion de la pena corre el riesgo de ser tildada de
excesivamente tedrica, o alejada de la realidad. Pero, con independencia de que
proporciona, si quiera de manera provisional, una primera respuesta a por qué la
pena ha evolucionado hacia pardmetros alejados de la imposicién de dolor fisico a
las personas, responde a una evolucién paralela en la concepcion del delito. En
efecto, el delito también se ha concebido tradicionalmente como la causacién de un
mal, que en sus origenes resultaba de igual manera vinculado a la causacién de un
dolor. El hecho de que la evolucion respecto del concepto de delito haya conllevado
la desvinculacién de éste respecto de la causacion de un dolor fisico, implica que la
pena haya experimentado una evolucién similar. La concepcion del delito como
comunicacion que lleva aparejada el dolor como constructo comunicativo implica
una concepcién de la pena igualmente comunicativa que lleva aparejado idéntico
constructo. De ahi que la concepcién aqui sostenida haya sido denominada como
«retribucién comunicativa» - sc. retribucién del significado del delito en idéntica
extension comunicativa; es decir, incluida la dimensién comunicativa
correspondiente al constructo comunicativo del dolor -. En pocas palabras: tanto
delito como pena, desde la perspectiva del sistema juridico-penal, resultan comunicaciones

que llevan aparejadas el dolor como constructo comunicativo.

9. ¢El peligro de este tipo de observaciones?

En la discusién actual sobre la prevencién general positiva pueden observarse dos
direcciones claramente diferenciadas que se deben a una decision tedrica que separa
al constructivismo radical del constructivismo operativo aqui sustentado. «Un
principio postula que el Derecho penal puede influir las representaciones de los
individuos, mientras que para el otro no son los seres humanos y sus actitudes lo
que cuentan, sino el mantenimiento del sistema normativo»®. Estas dos
perspectivas tan diferentes vienen dadas por «una decisién de origen, mas alla de la
cual no se puede retroceder»84. Dicha decisién tedrica tiene que ver con lo que se
considere elementos u operaciones del sistema social. Cuando en lugar de seres
humanos se considera que la «unidad béasica» de los sistemas sociales son las
comunicaciones - tal y como se expuso al principio de este texto - entonces emergen
la sociedad y el derecho como sistemas sociales autopoiéticos. Precisamente es en
este aspecto en el que parte de la dogmatica penal - y la teoria social - ven el peligro
de que «el mantenimiento del sistema comunicativo sea valorado mas que la
autorrealizaciéon de los seres humanos»®>. La cuestiéon decisiva, sin embargo,

probablemente no sea si uno de los aspectos se valora mas que el otro, sino si la

83 Vid. HORNLE / VON HIRSCH, GA, 1995, p. 261. Vid. también NEUS, Strafzweck, pp. 77y s.
84 KARGL, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie, 1991, p. 127.
8 Ibid.
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observacion efectuada resulta cierta. Si en verdad el sistema juridico se puede
observar como un sistema autopoiético, clausurado operativamente y, por tanto,
que se autoconduce, entonces deben tenerse muy en cuenta las consecuencias que se
derivan de dicho entendimiento y que resultan, en dltima instancia,
valorativamente neutras. El conocimiento que se deriva de este planteamiento
ofreceria, entonces, una comprension mas exacta y correcta de la sociedad moderna.

Lo que se haga con dicho conocimiento es una cuestion radicalmente distinta.

Desgraciadamente, como ha indicado BAECKER, «los sistemas nunca han tenido
buena prensa» y es que, de hecho, parecen favorecer a quienes buscan métodos y
formas de controlarlo todoS¢. Sin embargo, la sensacion de estar controlado por
alguien deberia desaparecer cuando se comprende que el sistema no es una
maquina trivial, sino una maquina no trivial y por tanto histdrica: el sistema se
conduce y guia a si mismo. Cualquier intento de una heteroconduccién externa del
mismo esta condenada al fracaso. S6lo una observacién cuidada permitira descubrir
la racionalidad propia del sistema que, en ningin caso, podra coincidir con la
racionalidad de los otros sistemas sociales®” puesto que ello implicaria la
desaparicion del sistema. A la vista de la discusion hoy en dia sumamente
preocupante en torno a la expansién del Derecho penals® se presenta aqui la
oportunidad de realizar una breve consideracién. Si el Derecho es, dentro del
sistema juridico, una sistema autoconducido, entonces fracasaran todos los intentos
que pretendan implementar controles directos de su expansiéon. La propuesta
adecuada, al menos desde esta perspectiva, seria la de una forma de
heterorregulacion de la autorregulacion®®. Seguramente seria maés facil considerar
que el derecho no es un sistema autopoiético - es decir: considerar que el derecho es
una maquina trivial no histérica - pero, por desgracia, los precisos andlisis de
algunos cientificos han mostrado que esta simplificacion es, en realidad, inadecuada
y contraproductiva. Probablemente no ha beneficiado la posicién de estos tedricos
haber mostrado las paradojas de la sociedad (postymoderna. Como siempre, las
paradojas irritan notablemente y la reacciéon normal - sobre todo en la tradiciéon
occidental - ha sido negarlas tildandolas de «circulos viciosos»*. Sin embargo, ante

86 BAECKER, Theory, Culture & Society, 2001, p. 59.

87 Vid. TEUBNER, Cardozo Law Review, 1996, pp. 901 y ss. Cfr. también EL MISMO, ARSP, 1996,
pp- 199y ss.

8 Vid. HASSEMER, ZRP, 1992, pp. 379 y ss.; SILVA SANCHEZ, Expansion, passim. El problema
realmente depende de la conocida” juridificacion de las esferas sociales [al respecto vid.
TEUBNER, Verrechtlichung, pp. 289 y ss.)] Parece mas acertado abordar el problema de la
expansion desde una perspectiva evolutiva [vid. en este sentido MULLER-TUCKFELD,
Integrationsprivention., pp. 178 y ss.].

8 Vid. TEUBNER, Legal Instrumentalism, pp. 299 y ss. Para algunos ejemplos vid. LADEUR, Die
Verwaltung, 2001, pp. 59 y ss. En Espafia resulta fundamental la monografia de
DARNACULLETA I GARDELLA, Autorregulacion, passim a cuya exposicion nos remitimos.

%0 SCHUNEMANN, Strafrechtsdogmatik, pp. 13 y ss., 16. critica duramente el normativismo
debido a que conduce a un “circulo vicioso”. La cibernética de segundo orden ofrece una
posibilidad interesante: la tarea consiste “librar al circulo diabélico, al circulo viciosos de
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una paradoja, el observador puede o bien quedarse petrificado negandola o
proceder de manera morfogenética® y desarrollarla: esto es, trazando distinciones.
Desde la perspectiva aqui adoptada esta decision depende mucho de la
autocomprension que tenga la ciencia penal de si misma®2. ;Prefiere la ciencia penal
hacer invisible la para(doxa) y permanecer bajo el dogma (doxa) o mostrar la

para(doxa) y desarrollar creativamente el dogma (doxa)? %

10. Conclusion

Si de la mano de la cibernética de segundo orden se observan sistemas sociales
como la sociedad o el Derecho penal, entonces se abre un paradigma con un
potencial explicativo enorme en el cual el delito y la pena se comprenden como
comunicaciones acompafiadas del «dolor» como constructo comunicativo. Ambas
son imputadas por el sistema juridico-penal, lo cual conlleva que se formen diversas
distinciones: una imputacion significa un cuestionamiento de la vigencia de la
norma y por tanto la apertura de esbozos de mundos posibles, potenciales; sin
embargo, la otra imputacion (la de la pena) conlleva su negacién en el sentido de la
confirmacién de la identidad normativa de la sociedad - la confirmacién de la
vigencia de la norma -. Para que exista cierta paridad en el plano comunicativo,
ambas comunicaciones llevan implicitas el dolor como constructo comunicativo. La
confirmacién adopta la forma de la pena, la cual aumenta las posibilidades de éxito
de la comunicacion referida a la vigencia de la norma; por tanto, constituye uno de
los simbolos de vigencia més elementales de la sociedad moderna. En este marco, el
dolor penal acttia como constructo comunicativo de lo que ocurre al cometer un
delito y al imponer una pena, con independencia de que finalmente acontezca dicho
dolor.
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