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I. INTRODUCCION

El funcionalismo es una corriente metodolégica que se
desarrolla basicamente en la segunda mitad del siglo XX
(R. K. Merton, T. Parsons...) y que se extiende por los am-
bitos de la antropologia, la sociologia, la psicologia, la poli-
tica..., alcanzando incluso al Derecho.

El funcionalismo encuentra un precedente remoto en el
organicismo del siglo XIX y su raiz, mas préxima e inme-
diata, en el pensamiento sociolégico de E. Durkheim (Las
reglas del método sociolégico, 1895).

El método funcionalista se propone como objetivo la
comprension y explicacion de las estructuras sociales, no a
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partir de su origen histérico y de sus peculiaridades espa-
ciales (geografia) y temporales, sino tomando como punto
de partida la observacion, analisis y estudio de las funcio-
nes que realizan las estructuras sociales dentro de la so-
ciedad o en parte de ella’.

Desde estos supuestos nuestra pretensiéon es ofrecer
una sinopsis sobre la significacién del funcionalismo en el
pensamiento juridico a partir de las teorias de N. Luh-
mann y G. Jakobs.

II. EL PENSAMIENTO SISTEMICO DE N. LUHMANN

A) El proyecto cientifico de Luhmann

La pretension de Luhmann en su Systemtheorie es la
continuaciéon y actualizacién critica del funcionalismo es-
tructural de T. Parsons. Construir una Teoria de la socie-
dad, completa y exhaustiva, de caracter interdisciplinar
—y dentro de ella una Teoria del Derecho— sirviéndose
como instrumento metodolégico de la teoria de los siste-
mas.

El intento de Luhmann cristaliza en una visién deshu-
manizada y tecnificada de la sociedad cuyos rasgos funda-
mentales son:

1. La complejidad social

Se trata de la complejidad de la sociedad actual en
cuanto sistema, en la cual el hombre aparece situado ante
un amplisimo horizonte de posibilidades de actuacion con
la consiguiente perplejidad y dificultad para elegir, lo cual
supone contingencia y riesgo.

! MEEHAN, E. J. Pensamiento politico contempordneo, Estudio critico, trad.
esp. de F. RuBio LLORENTE, Ed. Revista de Occidente, Madrid, 1973, pp. 105 y
ss. Véase también TIMASHEFF, N. S. Teoria sociolégica (Su naturaleza y desarro-
llo), trad. esp. de F. M. TORNER, 5°. Reimpresién de la 1* ed. Fondo de Cultura
Econdémica, México, 1971, pp. 276 y ss.
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2. La limitacién de la razén humana

La natural limitacién de la razén humana (imbecillitas,
en su sentido clasico) para reducir por si misma la comple-
jidad del mundo.

3. El sistema como instrumento cognitivo

Nos referimos al recurso a la idea de sistema como ins-
trumento (aparato técnico) para posibilitar la comprension
del mundo y la reducciéon de su dramatica complejidad,
haciendo posible la orientaciéon y actuacion humanas,
puesto que el sistema —los sistemas normativos— permi-
ten construir expectativas estables, sélidas, sobre el com-
portamiento de uno mismo y del de los demé&s”.

B) Teoria de la sociedad

Luhmann —haciéndose eco de los nuevos avances de la
ciencia (fisica, biologia, cibernética, neurofisiologia, etc.)—
entiende la sociedad no como una suma de individuos sino
como un sistema (totalidad de estructura sistematica), in-
tegrada, a su vez, por una pluralidad de subsistemas que
tienen su propia estructura y autonomia.

Los sistemas estan formados de elecciones sucesivas y
referidas entre si que tienen la funcién de facilitar la com-
prension de la realidad y reducir la complejidad, encon-

2 Cfr. LuHMANN, N. Sociedad y Sistema: La ambicion de la Teoria, trad. esp.
de S. Lopez PETIT y D. SCHMITZ, Introduccién de I. IzuzqQuiza, ed. Paidés, Barce-
lona, 1997, pp. 41 y ss., 67 y ss., 75y ss.

El pensamiento de N. Luhmann me parece asistematico, complejo y oscuro.
Por ello, en la construccién de esta sinopsis, me voy a servir basicamente de las
claras y rigurosas exposiciones de J. I. MARTINEZ GARCIA, Justicia e igualdad en
Luhmann, en “Anuario de Filosofia del Derecho”, Nueva Epoca, Tomo IV, Ma-
drid, 1987, pp. 41 y ss., e . IzuzqQuiza, Introduccion: La urgencia de una nueva
logica, introduccion a Sociedad y Sistema de N. LUHMANN, ya citada. En relaciéon
con lo escrito hasta este momento véase: MARTINEZ GARCIA, J. 1. op. cit., pp. 44,
55, 56, 62 y 85. Véase también OLLERO, A. Derecho y Sociedad (Dos reflexiones
en torno a la Filosofia juridica alemana actual), Editora Nacional, Madrid,
1973, pp. 120 y ss., 143 y ss.
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trando soluciones en un mundo cambiante. El ntcleo cen-
tral de los sistemas esta constituido por la “comunicacion”,
que supone no soélo el intercambio lingiiistico sino también
el de la accién. Los sistemas son pues medios de comuni-
cacion (en ello radica su racionalidad) que aseguran en su
ambito la transmisién de la complejidad reducida realiza-
da por dichos sistemas, segiin un esquema binario (ver-
dad-falsedad, licito-ilicito, etc.)®.

Los sistemas constituyen estructuras de todo tipo -fa-
milias, empresas, sociedades, iglesias, estados- integradas
por acciones concretas que para mantenerse y subsistir en
su medio ambiente han de resolver multitud de proble-
mas”.

Para Luhmann, inspirdndose en las teorias bioldgicas
(H. Maturana), los sistemas se caracterizan por las notas
de autoreferencia y autopoiesis.

— La autoreferencia alude a la distincién entre el siste-
ma y su entorno, viendo en el sistema un todo cerra-
do en donde todas sus operaciones y elementos apa-
recen referidos a si mismos.

— La autopoiesis (autoproduccion) significa que los sis-
temas sociales, igual que los sistemas psiquicos y or-
génicos, tienen la capacidad de producir, ellos mis-
mos, los elementos que los integran, construyendo su
propio espacio de operacion y reduccién de la comple-
jidad®.

De acuerdo con lo anteriormente indicado la sociedad,
compuesta por sistemas de comunicaciones, puede dife-
renciarse progresivamente, reduciendo su complejidad, en
diferentes subsistemas sociales tales como la economia, la
politica, la religién, la educacion... y el Derecho®.

# LunMANN, N. Soziale Systeme (Grundrig einer allgemeinen Theorie),
Frankfurt am Mainz, 1984; MARTINEZ GARCIA, J. 1. op. cit., pp. 51 y 52 y ss., nota
21; IzuzQuiza, 1., op.cit., pp. 25 a 28.

* MARTINEZ GARCIA, J. I, op. cit., pp. 47 (notas 10 y 11), 49 y 51 (notas 14 y
15).
® LuHMANN, N. Sociedad y Sistema, cit., pp. 87 y ss., 121 y ss.; [zuzqULza, 1.,
op. cit., pp. 17 a 25; MARTINEZ GARCIA, J. L., op.cit., p. 54, notas 31 y 32.

§ TzuzQuiza, 1., op.cit., pp. 25 y ss.
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C) Teoria del Derecho

En la teoria sistémica del Derecho Luhmann distingue
tres nociones o categorias fundamentales: el sistema juri-
dico, los derechos fundamentales y la justicia.

1. El sistema juridico

Luhmann concibe el Derecho como un subsistema espe-
cifico del complejo sistema social, definido basicamente
por la nota de positividad, y que se diferencia funcional-
mente de los otros subsistemas sociales (econémico, moral,
politico, ete.) por su especifico entramado de comunicacién
consistente en su propio sistema binario —distincién en-
tre lo juridico (Recht) y lo antijuridico (Unrecht)— capaz
de establecer y fijar determinadas “expectativas normati-
vas de conducta”.

Estas expectativas de conducta deben ser generalizadas
en tres dimensiones:

1. Dimension temporal: Conservacion de las expectati-
vas con independencia de que se realicen o no.

2. Dimension social: Institucionalizacion de las expec-
tativas mediante el consenso.

3. Dimension material: Identificaciéon de los conteni-
dos o materias sobre las que versan las expectati-
vas'.

La abstraccién y deshumanizacién del pensamiento sis-
témico de Luhmann ( en relacién con él se ha hablado de
una “sociedad sin hombres”®) culmina en la revisién y tec-
nificacion de las ideas de derechos fundamentales y de
justicia que, en cuanto categorias centrales del pensa-
miento juridico, aparecen configuradas como imagenes su-
rrealistas.

" MARTINEZ GARCIA, J. I, op .cit., pp. 57, 58 y 61 (notas 42, 45 y 57).
8 TzuzQuLza, 1., La sociedad sin hombres. Niklas Luhmann o la teoria como
escandalo, introduccion a N. LUHMANN, Sociedad y Sistema, cit., p. 38.
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2. Los derechos fundamentales

Para Luhmann los derechos fundamentales no son
ya derechos naturales o humanos del individuo, basa-
dos en la dignidad humana y otros valores de la perso-
na que el Derecho deba reconocer y proteger (ello es
pura metafisica). Para él los derechos fundamentales
consisten en piezas o instituciones técnicas del sistema
social (estructuras intrasistemaéaticas) constituidas por
un conjunto de expectativas de comportamiento sosteni-
das por el consenso, y que operan en el sistemas social
como filtros y limites técnico-juridicos frente a la ten-
dencia expansiva del Estado o sistema politico, garanti-
zando la diferenciacién y la operatividad del sistema
juridico®.

3. La idea de justicia

Respecto de la Justicia cabe decir que dicha categoria
pierde en el pensamiento de Luhmann, como cabia espe-
rar, toda significacion ética para quedar reducida a una
vaga, fria y técnica cualidad del sistema juridico.

La justicia consiste para Luhmann en la “adecuada
complejidad del sistema juridico”'® entendido no como con-
junto de normas sino como sistema de acciéon y de expe-
riencia orientado por el Derecho. La justicia constituye asi
un criterio regulativo, interno al sistema, y referido a la
operatividad del mismo, que no debe colapsarse ni blo-
quearse, permitiendo la adopciéon de decisiones fluidas y
coherentes''.

® LUHMANN, H., Grundrechte als Institutions: Ein Geitraa zur Politischen
Soziologie, 22 Auf. Duncker und Humblot, Berlin, 1974, pp. 12, 13, 23 a 25, 71,
72 182 a 185, 187 y 198. Cfr. MARTINEZ GARCIA, dJ. 1., op. cit., pp. 50, 51 (notas 17
a 19), 67y 68 (notas 75 a 78).

¥ LuHMANN, N., Gerechtigkeit in den Rechtssystemen der modernen Gesells-
haft, en “Rechtstheorie”, 4 Band, Heft 2, 1973, p. 142. Cfr. MARTINEZ GARCIA, J.
L., op. cit., p. 72 (nota 88).

' LUHMANN, N., Gerechtigkeit..., cit., pp. 145, 154 y 156; MARTINEZ GARCIA,
J. L., op. cit., pp. 73, 74 y 79.
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IIT. LA CONCEPCION FUNCIONAL DEL DERECHO
PENAL DE G. JAKOBS

A) La conservacién de la sociedad como funcion
primaria del Derecho

La idea central de funcionalismo de Giinther Jakobs es
la necesidad de que el sistema social (sociedad) funcione
adecuadamente y tenga los medios precisos para su auto-
conservacién y autodefensa'®.

Desde esta perspectiva el Derecho (y de modo especial
el Derecho penal que es el que interesa a Jakobs) forma
parte del sistema social y tiene como funcion primaria el
mantenimiento y defensa del sistema social vigente, dotan-
dolo de cohesién y resolviendo cualquier problema que
pueda afectar al funcionamiento del mismo'?.

Esto es vdlido para cualquier tipo de sociedad y no im-
plica necesariamente desconocimiento o sacrificio de la li-
bertad que sélo puede desarrollarse en el seno de una so-
ciedad en funcionamiento y que, en cualquier caso, depen-
de siempre (nos referimos al problema de la libertad) de la
actitud del sujeto'.

B) El Derecho como factor de identificacién
y garantia de la sociedad

La configuracién e identificacion de la sociedad (en
cuanto sistema de comunicacion) se lleva a cabo mediante
las normas juridicas. Estas son las que, dentro de la dina-
mica social, permiten saber el significado de los comporta-
mientos de la persona y lo que razonablemente puede es-
perarse de ella®.

2 JAKOBS, G., Sociedad, norma y persona en la Teoria de un Derecho penal
funcional, trad. esp. de M. CANCIO MELIA, y S. FEIJO0 SANCHEZ, 12 ed. Ed. Civi-
tas, Madrid, 1996, pp. 36 y 37.

3 Ibid., pp. 20 a 22, 24 y 43.

" Tbid., pp. 29 a 34, 36 y 37.

5 Ibid., pp. 52 y 53.
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Segiun G. Jakobs dichas normas, en cada momento, no
tienen que ser necesariamente como son sino que podrian
ser de cualquier otro modo. Esta apertura de Jakobs al
relativismo, al nihilismo, incluso, hace que, dado el carac-
ter contingente del contenido de las normas, su confirma-
cién, su validez y eficacia se encomienda, sin mas, a una
medida de fuerza, a una sancién'®. Ello explica, segtin
Jakobs, que sea fundamentalmente el Derecho penal el
que mejor contribuye a identificar y definir el tipo de so-
ciedad de que se trate en cada tiempo y lugar. En este
sentido entiende G. Jakobs: “Que la pena maxima se im-
ponga por brujeria, por contar chistes sobre el Fiihrer o
por asesinato, caracteriza a ambos, al Derecho penal y a la
sociedad”!".

Desde los supuestos de ese funcionalismo, —sin mas
fundamentacion filoséfica que el relativismo y el nihilis-
mo— se entiende que, segiin Jakobs, el problema social
planteado por el delito tenga como tnica solucién la con-
firmacién de las normas del sistema por parte del Derecho
penal. La finalidad de éste, entiende Jakobs, no es tanto
la proteccion de “bienes juridicos” como la defensa y ga-
rantia de las normas que determinan la identidad del sis-
tema'®. Jakobs afirma explicitamente que el “funcionalis-
mo juridico-penal se concibe como aquella teoria segin la
cual el Derecho penal esta orientado a garantizar la iden-
tidad normativa, la constitucién y la sociedad” .

Dicha sociedad, siguiendo a N. Luhmann, no es enten-
dida por G. Jakobs desde el punto de vista individualista
que ve la sociedad como la obra de sujetos individuales
que la crean y la legitiman mediante el contrato (Hob-
bes, Kant) y dictan sus propias leyes, sino desde la pers-
pectiva de la comunidad, de la sociedad misma (sistema
social de comunicacién) que genera y garantiza sus pro-
pias reglas®.

16 Tbid. pp. 26 a 28.
" Ibid. p. 22. Véanse las pp. 20 a 24.
8 Ibid., pp. 17, 18, 25 y ss, y 44 a 49.
9 Thid. p. 15.

Ibid. pp. 15y 16.

)
S
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C) Consecuencias

Desde la base de esa concepcion de la sociedad y del
Derecho es légico que Jakobs entienda:

1. Que siendo el delito la negacién de la norma la pena
ha de tener como funciéon exclusiva la confirmacion
de la norma (en su dimensién externa, formal) sin
plantearse el tema de la dimension interna, mate-
rial, de la misma; esto es, el asunto del “bien juridi-
co” protegido por dicha norma, segin el plantea-
miento tradicional del Derecho penal®.

2. La pena aparece pues desprovista de toda funcién o
finalidad psicolégico- social o individual (prevencion,
reduccion...). Su tnica tarea es la confirmacién de la
norma y, a través de ello, la afirmacién y asegura-
miento de la identidad de la sociedad en cuanto sis-
tema social®.

3. La concepcién funcionalista de Jakobs se prolonga
en la revision y replanteamiento de otras categorias
centrales del Derecho penal (idea de persona como
sujeto del Derecho penal, imputacion objetiva, culpa-
bilidad, dolo...)*, las cuales a la luz de su pensa-
miento, cobran un aire surrealista, espectral, que
nos impulsa, como primera reaccién, a llevarnos las
manos a la cabeza.

D) Consideraciones criticas

Al funcionalismo de Jakobs subyace, como tinico apoyo,
segin se ha indicado ya, un relativismo, un nihilismo
axiolégico, ético, en virtud del cual cualquier sistema so-
cial existente, por el simple hecho de su existencia, es vali-
do y debe ser protegido mediante el Derecho. Sociedad y
Derecho forman un binomio puramente “neutro”, una es-

2 Tbid., pp. 17, 18, 63 y 64.
? Thid., pp. 18 y 19.
% Ibid., pp. 50 y 55.
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tructura técnica como la constituida por cualquier meca-
nismo cuya existencia y funcionamiento es independiente
e indiferente a toda exigencia o valoracién ética*.

Lo anteriormente indicado explica que para Jakobs, la
concepcion funcional de la sociedad y del Derecho, en
cuanto categorias éticamente “neutras”, sean compatibles
tanto con una sociedad esclavista (sociedad instrumental)
—en la que el esclavo es un objeto, una cosa, pero no una
persona; sociedad que posee su propia légica y dinadmica y
que puede ser comprendida y explicada funcionalmen-
te—2°, como con una sociedad de hombres libres (sociedad
no instrumental) en la que, segtin la formulacién cléasica
de Hegel, “el mandato del Derecho (seria) por tanto: sé
una persona y respeta a los deméas como personas”?.

Como se ha podido ver a lo largo de las consideraciones
precedentes, la concepciéon funcionalista de la sociedad y
del Derecho de Jakobs tienen como resultado la conversion
del Derecho en un mero instrumento técnico al servicio del
“funcionalismo social”. Lo importante aqui es que la socie-
dad (con independencia del tipo de sociedad de que se tra-
te) —ya sea autocratica o democratica— funcione y tenga
medios de autoconservacién y defensa. El Derecho aparece
asi despojado de toda dimension o referencia ética (sélo le
interesa el valor técnico de la utilidad entendido como fun-
cionalidad) resultando ciego e impotente en relacién con el
problema de la defensa y cambio de otros valores, en espe-
cial de los éticos. Para Jakobs, en sintonia con Kelsen, los
problemas axiolégicos, éticos, son cuestiones que no com-
peten al Derecho, sino a la Politica®.

2 Tbid., pp. 20 a 22.

* Thid., pp. 37y 38.

% HrgeL, H., Rechtsphilosophie, paragrafo 36; Cfr. Jakoss, G., op. cit., pp.
38y 39,

2 Ibid., pp. 40 y 41.



