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Funcionalismo sistémico
y reintegracion social*

Andprés Felipe Duque Pedroza
(Universidad Pontificia Bolivariana, Colombia)
Henry Roberto Solano Vélez

1. Introduccion

Existen muchas formas de explicar la relacién entre el
derecho penal y la sociedad. Por ejemplo, podria decirse
que el derecho penal regula, a manera de prohibicién,
una particular porciéon de la facticidad —aquella que
afecta de la forma mas grave e intolerable la existencia
en coexistencia—. También podria afirmarse que un
particular contexto social motiva, agrava o atenua cierto
comportamiento desvalorado por el derecho penal. En-
tre todas las posibles relaciones, este escrito solo se ocu-
para de aquella que estima que el derecho penal tiene por

* Este escrito es resultado del proyecto de investigacion
doctoral “Condiciones de posibilidad y limites de validez
del funcionalismo penal sistémico en Colombia’, presen-
tado en la Universidad Santo Tomas, y se presenta, ade-
mas, en el proyecto de investigaciéon “Modelo actual de
reintegracion: giros y continuidades del discurso securi-
tario, atendiendo a la prevencion del delito mediante la
superacion de las condiciones de vulnerabilidad del Gru-
po Territorial Paz y Reconciliacién de Medellin. Fase II”.
Radicado cidi num. 108C-05/18-77.
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funcién “garantizar la identidad normativa de la sociedad” (Jakobs, 1998b,
p. 15). Es decir, en palabras de Jakobs, versara sobre el funcionalismo. Son
funcionalistas, en términos generales, aquellas orientaciones de la dogmati-
ca que intentan construir las categorias del sistema a partir de los fines del
derecho penal (Pefiaranda, 2000; Silva, 2012, entre otros). De una forma mas
concreta, este escrito solo se ocupara de aquel funcionalismo que le sirve de
soporte al modelo jakobsiano y que entiende a la sociedad como un sistema
autopoietico. En este sentido, la lente a través de la cual se abordara el feno-
meno de la reintegracion sera, propiamente, la del funcionalismo sistémico.

Desde esta perspectiva, puede decirse que es comun encontrar en los
ordenamientos juridicos, tal como ocurre con el colombiano, finalidades
preventivo-especiales asignadas a la pena, que miran con la resocializacién
o reintegracion del individuo en la sociedad. Ahora bien, asi concebida, la
reintegracion suele ser estudiada como un ideal loable del sistema penal
que se quiere alcanzar mediante la imposicion y ejecucién de la pena, y que,
a su vez, legitima el deber ser de un supuesto derecho penal garantista. No
obstante, esta premisa puede ser problematizada, ademas’, desde la dptica
del funcionalismo sistémico, el cual, a nuestro juicio, ofrece una particular
forma de entender la finalidad resocializadora de la pena, concepcién que
escapa de una versidn tradicional o estandar.

Se utilizard, para graficar esta problematizacion, la misma expresion
con la que el sociélogo aleman Niklas Luhmann caracterizaba aquellos pro-
blemas propios de los estudios socioldgicos de la época que dificultaban
comprender la sociedad tal como esta es. Asi, en las primeras paginas de
su obra cumbre, La sociedad de la sociedad, Luhmann (2006) explica que
existian “obstaculos epistemoldgicos” que, derivandose de la tradicion, im-
pedian un adecuado andlisis cientifico de la sociedad y promovian expecta-
tivas imposibles de satisfacer para ella (p. 11).

A nuestro juicio, el entendimiento de la finalidad reintegradora de la
pena —desde la concepcion tradicional— ha comportado un verdadero
obstaculo epistemoldgico que ha promovido o cargado en ella expectativas
imposibles de satisfacer, pues no es extrano afirmar que, aun cuando reite-
radamente se asignen finalidades de reintegracion al derecho penal, estas
dificilmente se materializan. Ha existido, entonces, un fracaso demostrable
empiricamente para la finalidad estudiada.

! Cfr. Solano (2008, pp. 349-351).
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Por ello, en este escrito se demostrard que, a partir del concepto de
“persona’, puede entenderse la resocializacion desde la dptica funcionalista
sin desconocer la pretension integradora de la pena que parece acoger un
modelo funcionalista sistémico. Esta idea, en ultimas, supone compatibili-
zar dos propuestas tedricas que tradicionalmente se han considerado dis-
pares. Para desarrollar este planteamiento, se atenderd al siguiente orden:
en primer lugar, se estudiara, brevemente, la concepcion estandar o tradi-
cional que funda la reintegraciéon penal, para, en segundo lugar, criticar
la misma desde la perspectiva funcionalista que aqui se utiliza. En tercer
lugar, y con base en el analisis de las criticas, se propondra una forma de
entendimiento de la reintegracion que pueda ser compatible, a modo de su-
puesto, con la teoria funcionalista sistémica de la pena edificada por Jakobs.

Sea lo ultimo advertir, en esta introduccion, que el cometido de este
escrito, como puede inferirse de lo dicho, es el de, desde una perspectiva
puramente descriptiva, proponer una posible relectura de la prevencion
especial positiva a la luz del funcionalismo sistémico. Pese a ello, debe-
mos resaltar lo siguiente: en primer lugar, las distintas criticas que, desde
una mirada politico-criminal garantista, han sido hechas en contra de la
construccion de Jakobs (Solano, 2008); y en segundo lugar, las dificultades
existentes para la aplicacion de la teoria funcional sistémica a “sociedades”
como la nuestra, en las que se halla debilitado, por decir lo menos, el tejido
social, y en las que, por ende, el derecho es empleado para pretender crear
la sociedad y no para estabilizar una sociedad preexistente.

2. La reintegracion desde una concepcion
estandar o tradicional

En un intento por legitimar la existencia del derecho penal se han formula-
do varias teorias que pretenden asignarle a este uno o varios fines posibles
(desde las teorias que justifican la pena en atencion a su caracter retributivo
hasta aquellas que, con finalidades preventivas, entienden la pena como un
medio para evitar de futuros delitos, pasando, por supuesto, por las teorias
mixtas, unificadoras o de la unién [Solano, 2008]). Todas tienen en comun
el hecho de justificar la existencia del derecho penal, aun reconociendo los
costos que en su legitima aplicacion se generan. Se puede decir, entonces,
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que la busqueda de dicha finalidad ha sido un tema de constante estudio en
la ciencia del derecho penal. De los tantos autores y teorias que pretenden
hacerle frente a dicha legitimacion, hay una que expone que la mejor forma
de prevenir delitos seria asignarle a la pena una finalidad especial, dirigida
solo a quien ha cometido el acto dafino, consistente en hacerle interiorizar
aquellos valores o elementos positivos con los cuales pueda reintegrarse a
la sociedad (prevencion especial positiva).

En ese sentido, la idea resocializadora de la pena declara a la misma
como un bien dirigido a la persona del delincuente. Se asume que el delito
cometido ha expulsado a la persona del sistema social, por lo que se le exige
a la pena resocializarlo, reintegrarlo o reincorporarlo a aquel modelo social
del que se apart6 con el delito. Con esto, la evitacion de futuros delitos se
verificaria con voluntaria autoimposibilidad del reo para la ejecucion de
algun acto criminal luego de cumplida su pena.

Como ya se dijo en un anterior escrito?, segun las teorias de la preven-
cion especial positiva (ideologias re), el fin de la pena radica en resociali-
zar a la persona del delincuente, reeducarlo, readaptarlo, reinsertarlo a la
sociedad. Asi las cosas, estas teorias conciben al delincuente como un ser
inferior, en el peor de los casos enfermo, y al Estado como una especie de
clinica o institucion que puede aliviarlo o, en todo caso, recuperarlo para
la sociedad. La pena, por tanto, constituye un bien para quien “la sufre”
Esta afirmacion hizo que, incluso, un importante autor, don Pedro Dorado
Montero, llamara al derecho penal “el derecho protector de los criminales”

A pesar de lo precedente, tedricamente, esta finalidad asi concebida
aparece relacionada con la idea de la humanizacién del derecho penal y, por
ende, de la pena. La humanizacién supondria, segtn los defensores de esta
teoria, la escogencia de la medida idonea para la ejecucion penal y, respecto
de la pena privativa de prisién, de un particular “trato” carcelario con el
cual la persona se reintegre al tejido social (cfr. Londofio, 1984). Por ello, la
corresponsabilidad del Estado en el delito exigiria de él un verdadero com-
promiso resocializador. Si el individuo se ha aislado de lo social, el Estado
debe, con la pena, brindar todos los elementos necesarios para que la ejecu-
cion del castigo penal suponga un riguroso proceso para que el delincuente
vuelva a integrarse al esquema social impuesto y colectivamente aceptado.

2 Solano (2008, p. 349).
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En sintesis, estas doctrinas de la prevencion especial positiva o de la
correccion atribuyen a la pena la funcién positiva de corregir al reo, de
reeducarlo. Se trata, apenas, de una version de la formulacién de Franz V.
Liszt en su Programa de Marburgo (1882), en lo que tiene que ver con la
correccion del autor corregible (Ferrajoli, 2005). “Prevencion especial” sig-
nificaria, sin mas, intervencion especifica en la “persona” del delincuente.
Se pone el acento en el hombre concreto, considerando sus particularida-
des, y no en un ser abstracto e indefinible (Bustos & Hormazabal, 2006).
Puede decirse, de lo brevemente expuesto, que en la concepcion tradicional
la resocializacion es la forma seguin la cual la pena reincorpora al desviado
(delincuente) a la sociedad de la cual él mismo se expulsé con su compor-
tamiento, evitando, con ello, la comisidn de futuros delitos por su parte.

Esta teoria, en la actualidad, ha venido consagrandose como uno de
los fines predilectos de la pena paralos legisladores. De esta suerte, en varios
ordenamientos?, tal y como ocurre en el colombiano, se afirma que la pena,
entre otras finalidades, cumplird el fin resocializador. Ahora bien, aunque
en nuestro ordenamiento juridico la reintegracion o resocializacion es el
fin primordial de la pena, este no es el tnico. El articulo 4 del Cédigo Penal
establece: “Funciones de la pena. La pena cumplira las funciones de pre-
vencion general, retribucion justa, prevencion especial, reinsercion social y
proteccion al condenado”. A sulado aparecen otras finalidades con caracter
retributivo y preventivo. De alli que se diga que, en Colombia, la pena tiene
una finalidad mixta con marcado énfasis en la prevencion especial positiva.

Por ello, en tanto las legislaciones suelen mezclar fines para la pena,
parece que, en muchos casos, las teorias no son incompatibles entre si. Por
lo mismo, el interés con este escrito pasara no solo por la critica del plan-
teamiento tradicional de la reintegracion, sino por una posterior propuesta
descriptiva donde puedan concurrir, en sus verdaderas condiciones de po-
sibilidad, la prevencion integradora y la prevencion resocializadora, en el

> Roxin, en este sentido, afirma respecto al caso aleman: “Objetivos sobre todo

de prevencion especial se han expresado también reiteradamente en la reforma
legislativa de la Republica Federal desde 1969. Se dice: hay que tomar en consi-
deracion las consecuencias que de la pena se pueden esperar para la vida futura
del autor en la sociedad. Numerosas innovaciones del sistema de sanciones en
la reforma legislativa de Alemania Occidental sirven al fin de resocializacion.
Bajo el efecto de estas reformas, la jurisprudencia mas reciente también ha
otorgado mas amplitud que antes a la idea de la resocializaciéon” (1997, p.).
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marco, todas, de un concepto normativo de sociedad (sin desconocer, por
supuesto, las poderosas criticas que pudieren hacerse, particularmente, a la
construccion de Jakobs).

3. Critica a la concepcion estandar
de la reintegracion, desde
una perspectiva funcionalista

Someteremos, a continuacion, la versién acabada de exponer a dos criticas
surgidas desde la lente propia del funcionalismo sistémico.

3.1 Por los limites y las diferencias entre
los sistemas sociales y los sistemas psiquicos

La version tradicional de la reintegracion explica que, con la pena, se vuelve
a integrar al individuo delincuente a la sociedad. Este planteamiento encie-
rra dos premisas: a) que el individuo es uno dentro de la sociedad y otro
fuera de ella. Es decir, que cuando el individuo no delinque es un ser “so-
cial” y que con el delito deja de serlo; b) como el delito es un acto potencial
a todo individuo que no todos cometen, todos los individuos, por el solo
hecho de serlo, son seres sociales y solo algunos (los delincuentes) dejan de
serlo hasta ser penados.

Ahora bien, estas premisas pueden criticarse a la luz de la teoria de
sistemas. Debe decirse, segtin esta, que, atendiendo a los limites propios de
cada sistema, la sociedad (de donde surge la pena) es inaccesible al sistema
psiquico (la conciencia o subjetividad del individuo).

Para entender con rigor lo dicho, es necesario exponer que el sociélo-
go aleman Niklas Luhmann quiso formular una teoria de la sociedad que
diera cuenta del fendmeno social, desprovisto de todo aquello que no le
correspondia y que, por tanto, afectaba su debida comprension. Asi, a par-
tir del postulado de la “unidad/diferencia” pudo establecer qué hacia parte
de la sociedad y qué no. En palabras de Torres (2006), Luhmann pretendio6
escribir una “sociologia primera” de lo social que delimitara aquel 4ambi-
to emergente del mundo que llamamos sociedad, diferenciandolo de otros
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muchos ambitos: el hombre, la naturaleza, los organismos vivos, el cosmos,
etc.; o, dicho de otra forma, segiin Gémez-Jara (2007), Luhmann consti-
tuyd el intento mds acabado de una teoria social universal que pretendi6
abarcar todo lo social y nada mas que lo social.

Asi las cosas, aun cuando hay una evidente relacion entre el ser hu-
mano, visto como entidad psiquica-corporea, y la sociedad, vista como co-
municaciones, ni el ser humano hace parte de la sociedad ni la sociedad
hace parte del sistema psiquico. En este sentido, concluye Luhmann, los
sistemas psiquicos observan el derecho (y no lo producen), de otro modo el
derecho quedaria encerrado en la profundidad de aquello que Hegel alguna
vez expreso: en la oscura interioridad de los pensamientos. Por eso, no es
posible considerar a los sistemas psiquicos, a las conciencias o a todo el ser
humano como partes o componentes internos del sistema de derecho. La
autopoiesis del derecho se puede realizar tan solo mediante operaciones
sociales (Luhmann, 2005).

Como veremos en detalle mas adelante, solo la persona (normativa-
mente hablando), como titular de expectativas, derechos y deberes, y como
centro de imputacion, hace parte del entendimiento de la sociedad. Esto es
asi porque solo la persona comunica en términos de sentido social. Como la
sociedad es, para la teoria de los sistemas, un concepto puramente norma-
tivo, aquello que integra a este solo puede ser igual (principio de identidad):
sociedad, comunicaciones, sentido y persona son todos conceptos norma-
tivos. Es en el concepto de “diferencia” donde se radican los limites entre
sistema y entorno o, mejor, entre sistemas.

De esta manera, al decir que la pena es inaccesible al sistema psiquico
solo se afirma que la sociedad es diferente al sistema psiquico. Al afirmarse
que sociedad y conciencia no son lo mismo, mal podria pensarse que un
acto puramente social, como lo es la pena, pueda determinar un sistema
independiente a ella, como lo es la conciencia a través de la correccion vo-
luntaria a futuro del comportamiento desviado. Por ello, y retomando con-
sideraciones expuestas en otra ocasion, se reitera: “En realidad, al derecho
no le interesa el ser humano de carne y hueso, sino el personaje que, segun
las normas, él ha de representar; el ser humano en su compleja individua-
lidad es inasible para las formas juridicas; el derecho lo des-individualiza,
transformandolo en personaje, para posibilitar la existencia en coexisten-
cia” (Solano, 2018, p. 56).

Dicho de otra forma:
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Solo lo que el individuo comunica hace parte del sistema social y, luego, del
significado propio que comunique, depende que haga o no parte del sistema
juridico. La conciencia, como parte del individuo, tendra su propio sistema,
por lo que tampoco hace parte del sistema social. La persona, desde una
perspectiva normativa, por el contrario, si hara parte del sistema, pues sus
actos precisamente comunican funcionalmente a este (Duque, 2018, p. 108).

Con mucha razén, Luhmann, saliéndole a un paso a la reiterada critica que
afirma la deshumanizacién de lo social a la que conduce su teoria, expresa:

Si se tomara al hombre como parte de la sociedad, la teoria de la diferen-
ciacion tendria que diseflarse como teoria de la clasificacion de los seres
humanos. Pero con esto se entraria en oposicion evidente con el concepto
de derechos humanos, en especial con el de igualdad. Asi que no queda otra
posibilidad que la de considerar al hombre por entero —en cuerpo y alma—
como parte del entorno del sistema social (2006, p. 16).

Sin embargo, certificar que el ser humano y el sistema social se encuentran
en sistemas distintos e independientes no significa certificar, consecuente-
mente, que no puedan irrigarse o acoplarse en algunos puntos*. Es decir,
solo hay sistema cuando las operaciones que se dan dentro del mismo se
producen y autoproducen entre si. Los limites del sistema vendran dados,
en este planteamiento, por el concepto mismo de autopoiesis o reproduc-
cidn. Empero, esto no impide que el sistema social pueda acoplarse, al me-
nos parcialmente, con el individuo a través del concepto de “persona’, y que
el individuo pueda acoplarse, también parcialmente, con el sistema social a
través del concepto de “sentido”

En efecto, las irrigaciones entre conciencia y comunicacion o, en otros
términos, entre el sistema psiquico y la sociedad, no solo demarcan los li-
mites autopoieticos entre sistemas, sino que también explican la forma de
acoplarse conforme con el sentido propio del sistema. Esto es,

[s]Juponiendo que lo social esta orientado por un dinamismo de sentido,
frente al cual el ser humano se encuentra formando parte del entorno, no

* Sobre las relaciones que desde el funcionalismo luhmanniano se dan entre in-
dividuo y persona, puede verse el texto de Arrieta y Duque (2018).
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pueden ya —los seres humanos— ser concebidos como una especie de tri-
buna superior que juzga sobre el destino comtn. Por lo contrario, los hom-
bres se hacen dependientes de ese dinamismo de sentido en el caso de que
deseen establecer contactos sociales (Torres, 2014, p. 33).

En esta linea, es la reproduccién o autopoiesis la que explica y justifica la
distincién entre conciencia y sociedad y, dentro de esta, del subsistema ju-
ridico. “La conciencia se reproduce sobre la base de pensamientos, que por
su parte no constituyen la forma de reproduccién del cédigo juridico. El
sistema juridico en cambio se reproduce sobre la base de comunicaciones
normativas que no determinan la conciencia individual” (Kargl, 2007, p.
96). Mas aun, podria decirse, como lo sefialan Ramirez y Arrieta (2018),
no solo que la conciencia no hace parte de la sociedad, sino que, corre-
lativamente, nada hace parte de la conciencia: ni el yo, ni las cosas, ni los
condicionamientos sociales.

De ahi que, para el funcionalismo, el delito solo importe en su compo-
nente social. Con esto no se quiere desconocer que el delito produce conse-
cuencias negativas en los individuos, sino que, a partir de aquella premisa ya
abordada, las tinicas consecuencias que le importan al derecho son las fun-
cionales al sistema: aquello que el acto contrario a la expectativa normativa
comunica al sistema, desestimando su vigencia y, por ende, desestabilizando
la identidad social. Coherente con esto, “[e]] delito no es, en su explicacion
ultima, un enfrentamiento entre individuos o grupos a propdsito de sus bie-
nes particulares, del tipo que sean, sino un cuestionamiento del orden so-
cial, por lo que su comprension requiere trascender de lo intersubjetivo a lo
suprasubjetivo y de lo psicoldgico a lo ‘sociologico™ (Garcia, 2000, p. 235).

Es pertinente hacer notar que el delito, como comunicacién antijuri-
dica, no supone un desvalor moral que precise de reparaciones especiales
en el interior del sistema juridico. No hay, frente a lo que sostienen los par-
tidarios de la prevencion general positiva, al menos no en el seno del siste-
ma juridico, vulneraciones morales que hayan de ser expurgadas enérgica-
mente para restablecer una “sana” conciencia juridica (Prieto, 2000, p. 276).

En este contexto surgen gran parte de las criticas que se suelen for-
mular a este esquema, afirmandose que al excluir al individuo de las valo-
raciones propias del sistema penal se pondrian en grave peligro todas las
construcciones limitantes que histéricamente se han ganado en este senti-
do. La deshumanizacion, entonces, es asi no porque Jakobs o Luhmann la
hayan propuesto en sus teorias, sino porque surge de una particular forma
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de observar a la sociedad tal y como es. Al tenor de las criticas, por ejemplo,
Garcia Amado expresa:

El enfoque funcionalista del derecho penal inquietard desde su mismo pun-
to de arranque a los bienpensantes que ponen en la base del sistema juridico
la proteccion de los valores que en cada ser humano se encarnan y de los
bienes constitutivos de la posibilidad de realizarse como sujeto portador de
una innata dignidad, pues con dicho enfoque el derecho penal (y el derecho
todo) deja de estar al servicio del orden de lo materialmente justo y se justi-
fica por su prestacion para el mantenimiento del todo social (2000, p. 234).

Metodologicamente, y en pie de las criticas, expresa Jakobs:

Persona es algo distinto de un ser humano, un individuo humanos; éste es el
resultado de procesos naturales, aquélla un producto social (de lo contrario
nunca podria haber habido esclavos, y no podrian existir las personas ju-
ridicas). Este producto es —en el caso de la persona fisica, que es el que va
a ser sometido a andlisis— la unidad ideal de derechos y deberes que son
administrados a través de un cuerpo y una consciencia; lo minimo es un
cuerpo animado. Por medio del cuerpo —y de otras propiedades—, la per-
sona estd “aqui’, la consciencia es necesaria porque la comunicacion se halla
estructuralmente acoplada a ella. Los arboles o los rios no comunican, en
todo caso, no lo hacen conforme a un entendimiento moderno; por ello, no
son destinatarios (dicho con mayor exactitud: hoy ya no son destinatarios)

de expectativas normativas (2003, p. 21).

A nuestro juicio, la real deshumanizacién que existe o el antihumanis-
mo —si se le quiere llamar asi— no deben entenderse como un retroce-
so a pensamientos totalistas que eliminan las garantias adquiridas por un
derecho penal ilustrado (garantias con las que, por supuesto, estamos de
acuerdo). Dicha deshumanizacién solo constituye la forma metodoldgica
de observar a la sociedad y el derecho, normativamente hablando. Desde
esta misma perspectiva, afirma Feijoo, “[e]sa calificacion de antihumanista
se debe entender no en un sentido material, sino metodoldgico, es decir,
como método para explicar la sociedad. Esto no quiere decir que el hombre
sea valorado como algo menos importante en comparacién con la tradi-
cién. Quien piense esto no ha comprendido el cambio de paradigma en la
teoria de sistemas” (2007, p. 31).
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Dichas observaciones o distinciones son las que conducen al entendi-
miento del delito como comunicacién. Comprenderlo asi permitira com-
prender el porqué de la pena. La pena es la comunicacién que le sigue a la
comunicacion propia del delito. En consecuencia, el quebrantamiento de la
norma no tendra significacion para el derecho penal por sus consecuencias
externas, pues no puede remediar tales consecuencias cuando ya se han
producido ni es necesario tampoco que las mismas se produzcan para que
un quebrantamiento normativo tenga lugar. El dato decisivo de la conducta
consiste en su capacidad para expresar un determinado sentido: al sujeto
que actua de un modo contrario a la norma mediante una conducta evita-
ble se le imputa la formulacién de una maxima de comportamiento incom-
patible con aquella, que la desautoriza como modelo general de orientacién
en el contacto social (Pefiaranda, Suarez & Cancio, 1999, p. 25).

En estas consideraciones se enmarca lo que Grosso (2006) ha deno-
minado, respecto de la teoria de Luhmann y su posterior aplicacion al de-
recho penal por Jakobs, un verdadero cambio de paradigma. A su juicio,
en la modernidad la idea de racionalidad se convierte en la idea dominante
Yy, por ende, la definidora de la totalidad: los seres humanos lo son por su
racionalidad y, en consecuencia, cada individuo en si mismo considerado
debe participar de esa humanidad. La teoria de sistemas no acoge la dife-
rencia directriz entre todo y parte, sino, mejor, entre entorno y sistema, y
con esto se excluye al individuo de la totalidad.

Si retomamos, entonces, las dos premisas de las que partimos, esto es:
a) que cuando el individuo no delinque es un ser “social” y que con el delito
deja de serlo, y b) que como el delito es un acto potencial a todo individuo
que no todos cometen, todos los individuos, por el solo hecho de serlo,
son seres sociales y solo algunos (los delincuentes) dejan de serlo hasta ser
penados, dirfamos que ambas son erradas en tanto explican algo que no es
posible: que los sistemas se mezclen o, lo que es lo mismo, destruyen los
limites o las diferencias entre los sistemas.

Para el caso de la reintegracion, este planteamiento encerraria un pro-
blema, este si gravemente atentatorio de las garantias del individuo: tratar
al individuo como no es y como se quiere que sea (como un ser social) y
tratar a la sociedad como no es y como no se quiere que sea (donde no hay
ningun tipo de diferencias en sus componentes y, por ende, violatoria del
postulado de la igualdad).
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3.2 Porque tanto el delito como la pena
son comunicaciones sociales

La version tradicional de la reintegracion afirmaria que el delito genero
consecuencias por fuera de lo social, como quiera que excluy¢ al indivi-
duo de la sociedad. De igual forma, que la pena se dirigiria al individuo
excluido, lograndolo socializar.Desde el funcionalismo, también se podria
criticar lo anterior teniendo en cuenta que tanto el delito como la pena
son actos sociales. Es decir, la pena no podria resocializar, pero tampoco
desocializar, pues el delito no es algo que suceda por fuera de la sociedad.

Como se ha dicho, el funcionalismo penal sistémico eché mano de las
construcciones tedricas de Luhmann para encontrar la funcién que se cree
que tiene el derecho penal: garantizar la identidad normativa de la socie-
dad. Jakobs explica:

El derecho penal tiene la mision de garantizar la identidad de la sociedad. Eso
ocurre tomando el hecho punible en su significado, como aporte comunicati-
vo, como expresion de sentido, y respondiendo ante él. Con su hecho, el autor
se aferra a la afirmacion de que su conducta, esto es, la defraudacion de una
expectativa normativa, integra la conducta determinante, y que, entonces, la
expectativa normativa en cuestion es un accesorio no determinante para la
sociedad. Mediante la pena se declara, contra esa afirmacion, que ello no es
asi, que, antes bien, la conducta defraudatoria no integra, ni antes ni ahora,
aquella configuracion social que hay que tener en cuenta (1998a, p. 33).

Elinfractor penal lo es, entonces, en tanto comunica con su acto un sentido
contrario al impuesto normativamente, producto de la misma comunica-
cidn. Esta comunicacidon se funda en las expectativas previamente existen-
tes. En otras palabras, solo hay comunicacion donde se sabe qué esperar.
Cuando el infractor comunica un sentido contrario a la expectativa
normativa, crea un mundo en el que, para ¢él, la expectativa subyacente a la
norma no existe. Este mundo creado por el infractor, al controvertir lo es-
perado —aquello que otorga identidad a la sociedad—, constituye un mun-
do por fuera del sistema al que pertenece. En ese mundo creado, la expecta-
tiva deja de tener vigencia, deja de existir. Como las expectativas garantizan
la existencia de la sociedad, es decir, que la sociedad siga siendo la misma
sociedad, esto es, aquella sociedad en donde se sabe qué esperar, el derecho
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debe responder con una nueva comunicacion, consistente, esta vez, en rea-
firmar la vigencia de la norma defraudada con el comportamiento.

Asi las cosas, solo le importa a la sociedad y, por ende, al derecho
penal, la comunicacién. Esta comunicacion relaciona competencias entre
personas. Al respecto, afirma Jakobs: “Puesto que el Derecho establece una
relacion entre personas, para la comprension de lo que podria ser un delito
no sélo es decisivo como se comporte el obligado, sino también aquello
que produce en el titular del derecho, lo producido es siempre una modi-
ficacion en el ambito de organizacion del otro, es decir, una arrogaciéon de
organizacién” (2003, p. 29).

Con esto, afirma el funcionalismo penal sistémico que la funcion del
derecho penal no puede ser la proteccion de bienes juridicos, pues se trata-
ria de una funcién siempre fallida, en tanto el derecho penal actda, preci-
samente, cuando la afectacion a ellos existe. La funcion, mejor, radicaria en
permitir a la sociedad seguir siendo sociedad y al delito seguir siendo de-
lito, que la comunicacion siga produciendo sus efectos en las expectativas
de comportamiento, que se sigan esperando comportamientos conformes
a derecho aun cuando existan inevitables infracciones a la norma. Sin tal
funcién (haciendo referencia a la garantia de la identidad social), el sentido
de las normas penales decae, pues con el fin de la sociedad acabaria tam-
bién toda posibilidad de que los individuos pudieran organizadamente de-
fender su identidad y, mas aun, desapareceria también la posibilidad de que
el individuo tuviera una identidad que le permitiera percibir unos intereses
que fueran algo mas que puros instintos. Es la identidad de la sociedad la
que permite la identidad de los sujetos singulares (Garcia, 2000, p. 236).

En estos términos, el funcionalismo pregona una clara dependencia
entre el derecho penal y la sociedad normativamente construida. Desde la
comunicacion, “el derecho penal sélo se define por lo que ofrece al mante-
nimiento del orden social. Esto es, por su prestacion o contribucién” (Mon-
tealegre & Perdomo, 2006, p. 9).

Esta relacion que se anota al funcionalismo penal sistémico es propia
de la teoria de sistemas luhmanniana. El derecho es un subsistema del siste-
ma social. El derecho es funcional al sistema social de la misma forma que
lo es la politica y la economia. En todos los subsistemas, como en el sistema
abarcador, solo hay comunicaciones. La comunicacidn requiere la expecta-
tiva y esta permite limitar las infinitas posibilidades de sentido que se po-
drian generar al interior de la sociedad. Con acierto, puede exponerse que
la comunicacién reduce la complejidad o la contingencia propia de todos
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los sistemas. Pero, como se ha visto, mediante esta operacion se generan
siempre nuevas comunicaciones. La autopoiesis del sistema social, entendi-
da como la capacidad de producir y autoproducir sus propias operaciones,
es producto de la comunicacién.

El mismo Luhmann es claro al afirmar:

Cabe hablar, pues, de sistemas sociales siempre que puedan vincularse co-
municaciones sociales entre si y que, en virtud de ello, dichas conexiones, en
su conexion, sean delimitables respecto de un entorno que no pertenece a las
mismas. Tan pronto como se da comunicacién entre personas, surgen siste-
mas sociales, puesto que con cada comunicaciéon comienza una historia que,
mediante selecciones mutuamente referidas, se diferencia dindmicamente
realizando sélo algunas posibilidades entre otras muchas (2013, p. 198).

Para ejemplificar lo dicho, supongamos que a la comunicacion del delito no
le siguiera la comunicacion propia de la pena: se permitiria con ello que el
delito constituyera otra sociedad, al punto de dejar de ser la sociedad que
era antes del delito. Esta sociedad se formaria con un nuevo aprendizaje
basado en la infraccidon. Los asociados esperarian un qué (normativamente
hablando) distinto del que esperaban antes.

Esas expectativas de comportamiento, que denominamos normativas,
son tales en tanto no permiten un nuevo aprendizaje aun verificada su in-
fraccion, y al no posibilitarlo lo que admitan es que se siga esperando lo que
se debe esperar, lo que genera con ello orden social.

Es alli, pues, que el derecho penal garantiza una configuracion social
determinada: que la sociedad se oriente segun ciertas expectativas y que
estas no le sean impuestas a ella desde afuera. Pero sila sociedad transcurre
segun reglas que son contradichas por el derecho penal, habra llegado el
tiempo de una separacion. Un derecho penal que se dirija en contra del
arraigado espiritu de su época no producird una cohesién con sentido, sino
una mezcolanza de afirmaciones individuales inconexas. En un derecho
penal de esa indole, la configuracién exterior, que en un derecho penal ade-
cuado es solo simbolo en el marco de una comunicacién, se convierte en la
esencia: se convierte en un ordenamiento coercitivo abstracto externo (al
que ya no se le corresponde una sociedad) (Jakobs, 1998c).

Con esto cobra sentido la siguiente paradoja: la comunicacion reduce
la complejidad del sistema mismo (reduce las posibilidades de escogencia),
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pero, a la vez, reproduce el sistema (aumenta la comunicacion, pues genera
una nueva a partir de un nuevo sentido).

En ese orden de ideas, la comunicacién permite en la sociedad lo que es
ajeno al individuo por su sola condicién: garantizar la coexistencia aun en el
anonimato. Esta garantia no se basa en un ideal de consenso entre los indivi-
duos que conforman la sociedad, pues de ser asi en pocos casos existiria or-
den. Silos individuos han de sacar alguna ventaja de la convivencia humana,
se hacen dependientes mas bien de un orden superior con cuyas condiciones
pueden elegir los contactos reciprocos y, por esto, son minimamente depen-
dientes unos de otros. Para los seres humanos este sistema de orden superior
es el sistema de comunicacion llamado “sociedad” (Torres, 2014, p. 34).

Por lo tanto, con Jakobs (2003) puede afirmarse que la gracia de un
sistema normativo estd en que se relega el contexto cognitivo —no por
completo, pero si en cierta medida— para poder tratar la configuraciéon
del mundo como cometido de las personas. En lugar de la expectativa cog-
nitiva (;qué hara X?: probablemente no delinquira), aparece la expecta-
tiva normativa institucionalizada (jX no debe delinquir!) y, cuando esta
expectativa es defraudada, no debera seguirse de ello un nuevo proceso
de aprendizaje, a diferencia de lo que sucede en el caso de defraudacién de
una expectativa cognitiva; se trata de mantener la expectativa e imputar el
curso perturbador al responsable.

Podriamos decir, de una forma simple, que hay comunicacién cuando
alguien (para el caso la persona) elige un contenido (un qué) y una forma
(un cédmo), y otra persona elige un sentido. Sin embargo, la eleccién del
sentido depende de que el qué y el cdmo comuniquen lo que se espera que
deben comunicar. De alli que la comunicacion no se predique del acto hu-
mano (en las conciencias puede existir divergencia), sino, técnicamente, de
la persona. Y de alli que se afirme que la comunicacion se fundamenta en
las expectativas. Con todo, para que haya comunicacion no es necesaria la
verdad del hecho, ni la credibilidad o sinceridad de los actores, ni la auten-
ticidad de la informacion. Aunque exista diferencia entre los “seres huma-
nos’, la comunicacién funciona. Es mas, la comunicacién es hija de la diver-
gencia. El disenso le da vida al proceso comunicativo (Ortiz, 2016, p. 105).

De lo hasta aqui dicho puede afirmarse que entre el denominado “sen-
tido” y la “comunicacion” existe una clara relacion. Ambos son elementos
esenciales en una teoria sistémica funcional. Asi, el sentido se produce ex-
clusivamente como sentido de las operaciones que lo utilizan; se produce,
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por tanto, solo en el momento en que las operaciones lo determinan, ni
antes ni después. El sentido es, entonces, un producto de las operaciones que
lo usan y no una cualidad del mundo debida a una creacion, fundacién u
origen. No hay pues una idealidad separada del vivir y comunicar facticos.
Platon estaba en lo cierto cuando dijo que las ideas se relacionan con la
facultad de la memoria; pero la memoria no lleva hacia atras al verdadero y
casi olvidado sentido del ser, a sus formas esenciales, a las ideas. Mas bien,
la facultad de la memoria construye estructuras de uso solo momentaneo
para conservar la selectividad y reducir las posibilidades de enlace. Creer en
la existencia de identidades que perduran en el tiempo es una autoilusion de
los sistemas que forman sentido, identidades que siempre han existido y que
siempre existiran, y, por tanto, con la posibilidad de referirse a ellas como
si estuvieran siempre disponibles. Todo orientarse es construccion, es dis-
tincion que se reactualiza de momento a momento (Luhmann, 2006, p. 28).
El sentido, en esta comprension, se ve afectado por la comunicacion:

En la produccién de sentido a través de la comunicacion, esta recursividad
se logra sobre todo por las palabras del lenguaje, las cuales —aunque son las
mismas— pueden utilizarse en muy diversas situaciones. Es decir, para Lu-
hmann, cuando se entiende la comunicacién como una unidad compuesta
por tres componentes producidos por la misma comunicacién (informa-
cién/darla-a-conocer/entenderla), se excluye la posibilidad de adjudicarle a
uno de ellos un primado ontolégico (Luhmann, 2006, p. 30).

En términos luhmannianos, el delito comunica al interior del sistema un
conflicto: “hablamos de conflicto siempre que un participante en interac-
ciones rechaza adoptar propuestas de seleccién y comunica este rechazo”
(2013, p. 208). El conflicto, asi concebido, seria funcional al sistema social,
haria parte del mismo solo porque comunicaria aquello que el individuo
por su condicién no puede.

Entendido el delito como comunicacidn, resta ahora solo exponer lo
correspondiente a la pena. Esta, por su parte, también es una comunicacion
social. La teoria preventivo-general positiva de la pena de Jakobs se funda-
menta en la necesidad de comunicar el sentido debido al acto delictivo, lo
que puede, como ya se expreso, garantizar la identidad de la sociedad. La
relacion entre delito y pena no es, por supuesto, ningtin tipo de automatismo
causal materialmente determinado, pero tampoco reaccion consiguiente a
un comportamiento que se estima dafioso para un bien que positivamente se
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establece en un plano solo simbdlico, donde los comportamientos se miden
por el sentido que expresan respecto de las normas, y la aplicacion de estas
es, simplemente, la reafirmacion de su sentido propio (Garcia, 2000, p. 242).

La pena no repara bienes; confirma la identidad normativa de la so-
ciedad. Por ello, el derecho penal no puede reaccionar frente a un hecho
en cuanto lesion de un bien juridico, sino solo frente a un hecho en cuanto
quebrantamiento de la norma. Un quebrantamiento de la norma, a su vez,
no es un suceso natural entre seres humanos, sino un proceso de comuni-
cacion, de expresion de sentido entre personas (Jakobs, 1998c, p. 11).

Esta prevencion general, que se denomina positiva porque no es me-
ramente intimidatoria, se manifiesta en tres aspectos diferentes. Por un
lado y, ante todo, la pena sirve para confirmar la confianza en la vigencia de
las normas pese a su ocasional infraccién. En segundo término, la pena se
orienta al ejercicio de fidelidad hacia el derecho, en el sentido antes men-
cionado’. Y, por ultimo, mediante la imposicion de la pena se aprende la
conexion existente entre la conducta que infringe la norma y la obligacién
de soportar sus costes (Pefiaranda, Suarez & Cancio, 1999, p. 21).

La pena, por tanto, comunica para la persona, no para el individuo.
En definitiva, la persona es tal, normativamente hablando, como causa del
deber que se impone a su rol. Por lo anterior, el deber y la persona no son
proposiciones legitimantes de una sociedad ideal. Surgen, como todo con-
cepto funcionalista, desprovistos no solo de cualquier categoria ontologica,
sino, mas aun, desprovistos de cualquier legitimacion valorativa futura. Por
esa razon, expresa Jakobs:

Una organizacién del mundo con base en el deber ser, es decir, con base en
normas, significa que no se espera que el mundo se desarrollard como esté
condicionado en cuanto mundo empirico, sino que se desarrollard de una
manera determinada por el contenido del deber y, en caso de que ello no
suceda, no se tratard de un defecto de quien tiene la expectativa, sino de un
defecto de otra persona, precisamente, de la persona a la que compete el
desarrollo conforme a deber (2000, p. 341).

Empero, de acuerdo con Cancio y Feijoo, es posible encontrar una cierta evo-
lucién en la postura de Jakobs y diferenciar algunas fases en su pensamiento
(Jakobs, 2006); algunos incluso afirman que su construccion constituye, sim-
plemente, un renacer del pensamiento de Hegel, apreciado, este tltimo, con la
lupa de la teoria de los sistemas sociales (Montealegre, 2003).
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Luhmann lo advierte en estos términos: “La incorporacion de expectativas
ajenas o de expectativas de expectativas exige una despersonalizacion del
deber, la cual, por su lado, queda como independiente de todo consenso
factico. El deber es vivido como un precepto anénimo y objetivo, como la
expectativa del otro que se presenta como algo debido” (2013b, p. 36).

Por su parte, Polaino afirma:

El deber penal encuentra un fundamento exclusivamente normativo-juri-
dico, lo cual —por un lado— excluye el eventual origen natural, divino,
ontolégico o prejuridico de dichos deberes, y —por otro— rechaza de pla-
no la posibilidad de que el deber se constituya de manera unilateralmente
individualista o personal, haciéndose depender la existencia de un deber
juridico de la consciencia del sujeto (2004, p. 40).

La pena tiene un significado comunicativo y confirma la vigencia de la norma,
al menos en lo que se refiere a su funcion abierta, puesta en duda por el autor;
por consiguiente, el juicio de culpabilidad solo puede ser un juicio acerca de
la falta de consideracion de la norma por parte del autor, es decir, acerca de
su falta de fidelidad al ordenamiento juridico. En ese sentido, la culpabilidad
es un déficit —exteriorizado en un hecho consumado o en la tentativa de un
hecho— de fidelidad al ordenamiento juridico (Jakobs, 2003, p. 23).

En estos términos, queda explicada la relacion entre el delito y la pena
a partir del concepto de comunicaciéon. Con estos insumos se determinara
de qué manera es posible, a partir del funcionalismo penal sistémico, en-
tender la denominada reintegracion penal.

4. Hacia un intento por entender

la resocializacion desde la optica funcionalista:
a través del acoplamiento estructural

entre sociedad y conciencia

La crisis de la resocializacion y el imposible retorno a la retribucion se
apuntan como causas que han contribuido decisivamente al auge de la pre-
vencion general positiva. El desaliento de los paises que en las décadas pre-
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cedentes llevaron a la practica tratamientos resocializadores sin resultados
positivos en relacién con las tasas de reincidencia, la elevada cifra negra de
delitos que pone en tela de juicio el efecto de neutralizacion del delincuente
y la dificultad de conciliar la ideologia del tratamiento con las garantias del
Estado de Derecho han llevado a la doctrina penalista a buscar el fin de la
pena por caminos distintos a la prevencion especial (Pérez, 1997, p. 74).

La anterior critica, fundamentada, entre otras cosas, en la verificaciéon
empirica del no cumplimiento del fin resocializador, unida a las criticas ya
expresadas a la luz de la lente propia del funcionalismo sistémico, nos lleva
a preguntarnos si es posible entender la resocializacién desde otro punto de
vista y hacerla, ademas, compatible con una de aquellas tesis, de raigambre
normativista, que encuentran eco en la actualidad del derecho penal: la pre-
vencion general positiva con bases socioldgicas. A nuestro juicio, la respues-
ta al anterior interrogante es positiva. Para ello y, coherentes con nuestro
discurso, nos permitiremos concluir este escrito explicando de qué forma.

Como hemos visto, los sistemas son independientes entre si. El sistema
social es diferente al sistema psiquico, de la misma forma que el subsistema
juridico es diferente, por ejemplo, al subsistema econémico. Empero, dicha
independencia no obstaculiza la posibilidad de que, entre los sistemas, se
produzcan contactos o irrigaciones mutuas. Cuando el entorno irriga al
sistema, al punto de comunicarle un particular sentido a cierta operacion,
afirmamos que el entorno se acopld, estructuralmente, al sistema.

Los acoplamientos estructurales permiten que, por ejemplo, el siste-
ma juridico tome del sistema politico un particular acto de poder penal y
lo haga propio: a esto lo denominamos “politica criminal”. La sociedad y la
conciencia pueden acoplarse de dos modos, generando particulares comu-
nicaciones: (i) los alcances del acoplamiento estructural entre conciencia y
sociedad se dan a través del lenguaje. Este acoplamiento genera el sentido
en la comunicacién que ya, brevemente, fue expuesto. Digamos, simple-
mente, en este punto, que la conciencia irriga las comunicaciones del sis-
tema penal. (ii) Los alcances del acoplamiento estructural entre sociedad y
conciencia se dan a través del concepto de “persona”. Cuando la conciencia
opera conforme a las expectativas socialmente surgidas en atencion a roles,
afirmamos que se obra como persona.

Es a partir del segundo de los acoplamientos mencionados como pue-
de entenderse el concepto de “resocializaciéon” que se propone. Cuando la
persona, con su acto, comunica un sentido diferente al sentido normativo
contrafacticamente estabilizado, no solo comunica que la norma para ella
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no existe, sino que, de igual forma, comunica al sistema dudas sobre su
condicion de persona. Es decir, como el delito puso en entredicho la iden-
tidad normativa de la sociedad, de la misma forma puso en entredicho la
condicion de persona del delincuente. La pena que se aplique a él, en el fon-
do, no solo reafirmaria la vigencia de la norma, sino, también, la condicién
de persona. En la reafirmacion de la condicion de persona, como finalidad
indirecta de la pena, se encuentra la reintegracion.

Recordemos que, para Jakobs, con la pena se previene algo, pero no un
delito futuro cualquiera, sino que los delitos no dejen de concebirse como
delitos (1998b, p. 16). Asi entendida, la reintegracion es una consecuencia
necesaria pero accesoria a la finalidad preventiva general que otorga identi-
dad normativa al sistema social. Sin embargo, no en todos los casos se dara
esta reintegracion, pues, acorde con el funcionalismo sistémico, cuando se
trate del enemigo, la pena no comunicard el reforzamiento de la norma
¥, por ende, tampoco reafirmara el concepto de persona. Recordemos lo
siguiente: “que todos deban ser tratados como personas, per se, no deja de
ser un mero postulado, un modelo para una sociedad; pero atn no se tra-
ta de una sociedad que realmente acontezca” (Jakobs, 2007a, p. 101). Esto
es, dependiendo del atributo normativo de persona o de enemigo, la pena
cumplira funciones: “en el Derecho penal del ciudadano, la funcién ma-
nifiesta de la pena es la contradiccion, en el Derecho penal del enemigo la
eliminacion de un peligro” (Jakobs & Cancio, 2003, p. 55).

Esto que se viene diciendo puede ser asi interpretado a la luz del mis-
mo Jakobs, quien reconoce que

[s]olo podra mantenerse la norma como esquema de orientacion a través de
la pena si aquellos que se orientan en el papel de autor, teniendo en cuenta la
pena, se abstienen, por miedo o conviccion, de cometer el hecho, y si en los su-
jetos que se orientan en el papel de victimas existe la representacion de que la
pena apartard a alguno de cometer el hecho. En esta medida, parece que la pre-
vencion general positiva al menos también implica la intimidacién de autores
potenciales, es decir, prevencion general negativa, solo que no se halla de ella
directamente, sino de su efecto de producir fidelidad a la norma (2007b, p. 44).

La misma interpretacién podria surgir del siguiente planteamiento:

En cuanto a los argumentos que se han vertido contra el pensamiento de la
prevencion general positiva en Jakobs, resulta especialmente injustificado
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el relativo al supuesto desplazamiento que en él habria experimentado el
fin de la resocializacién del delincuente, ya que expresamente sostiene que
la prevencidn especial puede constituir también en el marco de un modelo
orientado primariamente a la prevencién general positiva y el inico punto
de vista conforme al cual se puede configurar el deber de soportar los costes
que pesa sobre el autor de un modo que resulte razonable también para él
(Peniaranda, Suarez & Cancio, 1999, p. 41).

En este punto, Jakobs afirma expresamente: la influencia sobre el autor debe
realizarse de modo que se le impida por la coercién fisica cometer otros
hechos o que se le impulse a no cometerlos por su propia voluntad. Por
tanto, las dudas que se formulan al planteamiento preventivo especial no
son oportunas mientras que en el tratamiento que se le aplique al autor
surja tanto padecimiento que se marque de ese modo al autor como titular
de los costes de la infraccion ocurrida. La circunstancia de que al autor se le
atribuya algo y se reaccione contra él lo sefiala como causa del conflicto, lo
que reafirma asi la norma (Jakobs, 1997).

Ahora bien, Jakobs sefiala abiertamente que para obtener finalidades
preventivas especiales, la imposicion de una pena no es el procedimiento mas
adecuado, sino la prestacién de medidas asistenciales (Pefiaranda, Suarez &
Cancio, 1999); esto no quiere decir, por supuesto, que no se pueda alcanzar
dicha finalidad con su propuesta tedrica. Para la busqueda de equivalentes
funcionales a la pena que, de igual forma, logren comunicar socialmente y,
eventualmente, prevenir, pueden verse recientes publicaciones del profesor
Silva (2017, 2018).

Podemos finalizar, como ya lo hicieron reconocidos autores, expre-
sando que “el pensamiento de la prevencién especial, en su vertiente de
resocializacidn, esta pues plenamente integrado en la concepcion de Jak-
obs” (Pefiaranda, Sudrez & Cancio, 1999, p. 42).

Se concluye, a partir del discurso funcionalista abordado, con el deseo
de demostrar cdmo seria posible la reintegracion despojada de ideales que,
aun cuando loables para algunos, son de imposible cumplimiento. Estos
ultimos solo son obstaculos epistemoldgicos que impiden comprender la
reintegracion de la forma en que realmente puede ser, segun la teoria aqui
explicada, en la sociedad.
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