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Facticidad y normatividad 213

La contestacion de Jakobs a estas crlticas parece ser la siguiente : el
interprete no es quien para cuestionar la legitimidad del Derecho
penal; esta dependera de la legitimidad del sistema politico-social
del que es fruto ; por ello afirmaba, como vimos, que la perspectiva
funcional por 6l empleada ono esta vinculada a ningdn modelo en
concreto» y que la atencion a las garantfas de los individuos depen-
deran de la autodescripcion de la sociedad (112) ; es decir, que ello
no es algo que deba pertenecer a la agenda de trabajo del dogma-
tico .

4 . La primera cuestion que puede surgir es si nos encontramos
una vez mas ante el ya expuesto problema de la distincion entre la fac-
ticidad : descripcion, y la normatividad : decision, cuestion que, de ser
su respuesta afirmativa podria llevarnos a objetar a Jakobs el incurrir
en una falacia naturalista. A mi juicio, no es este el caso. La distinci6n
entre facticidad y normatividad no se da ahora, a diferencia de como
fue planteada mas arriba, en relacion a los efectos y funciones del
Derecho y la pena en el entorno social, sino dentro de la interpretaci6n
y elaboracion dogmdtica del Derecho . Asf, Jakobs parte de la factici-
dad, en cuanto toma al Derecho -conjunto de decisiones tomadas por
el legislador- como unfactum social, y se limita a describirlo desde el
punto de vista de su estabilizacion dentro del sistema social . Lo pres-
criptivo del Derecho -normas y principios valorativos- es asumido
entonces como un hecho sujeto a la mera observaci6n y explicacion, y
no algo sobre to que debar, a su vez, emitirse decisiones valorativas
prepositivas . Estamos, en suma, ante un modelo metodologico positi-
vista y formal . Asf, la desvinculacion pretendida por Luhmann y
Jakobs respecto a consideraciones valorativas, que les permite renun-
ciar -a diferencia de Talcott Parsons- a concebir un modelo de socie-
dad y de las relaciones entre sus miembros y el Estado basada en las
convicciones morales y, por ello, a la confusion citada entre Derecho y
Moral, llega hasta el extremo de prescindir de toda referencia axiolo-
gica y valorativa exterior al derecho positivo mismo: al sistema «Dere-
cho» . Ello puede venir dado por una diferente comprension estructural
de la teoria funcionalista . A diferencia de T. Parsons, quien concebfa
los sistemas como entes abiertos, interrelacionados entre sf funcional-
mente (por ejemplo : Derecho-Moral-Sociedad), Luhmann da un paso
mas y caracteriza los sistemas como «cerrados»: los sistemas operan
en funcion de los procesos de comunicacion dados dentro de los mis-
mos -autorreferencialmente-, sin influencia directa de los generados

(112) JACOBS (nota 25), p. 850y 853 .
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214 Rafael Alcdcer Guirao

en el entorno (113) . Asi, para el sistema «Derecho positivo» el Ambito
de legitimaci6n valorativa -sistemas moral y politico -pertenece al
entorno, por to que no afectara a las operaciones y decisiones tomadas
en el interior del mismo (114) . Las palabras de Habermas expresan
inmejorablemente esta idea : «A1 final de un largo proceso de desen-
cantamiento por parte de las ciencias sociales, la teorfa de sistemas
liquida los restos del normativismo del Derecho natural racional . El
Derecho, que acaba reduciendose a un sistema autopoyetico, queda
despojado, desde ese punto de vista sociol6gico, distanciador y extra-
nante, de todas sus connotaciones normativas . . . Su validez, el Derecho
s61o puede hacerla derivar positivisticamente [sic .] del Derecho
vigente ; se ha despojado de toda pretensi6n de validez que pueda tener
un alcance mayor. No hay ni un output que el sistema juridico pudiese
suministrar en forma de regulaciones : no le estan permitidas las inter-
venciones en el entorno. Ni tampoco hay un input, que el sistema jurf-
dico recibiese en forma de legitimaciones : tambien el proceso politico,
el espacio de la opini6n publica y la cultura politica constituyen entor-
nos, cuyos lenguajes el sistema juridico no entiende» (115) . Ello lleva a
Luhmann a concebir la aplicaci6n del Derecho al modo positivista de la
superada jurisprudencia de conceptos, como queda puesto de manifiesto
en la enunciaci6n que hace Garcia Amado del metodo juridico luhma-
niano : «Para Luhmann, la aplicaci6n del Derecho no es un aconteci-
miento para cuya racionalidad tengan que aportar nada las valoraciones
del juez . Las decisiones de este estan `condicionalmente programadas'
en las normas generales, de modo que cuando se da el supuesto previsto
en el antecedente o supuesto de hecho de la norma la decisi6n debe
recaer como mera aplicaci6n de to establecido en el consecuente de la
misma. La racionalidad de la decisi6n programada que el juez lleva a
cabo consiste en su coincidencia con los criterios marcados en la deci-
si6n programadora del legislador» (116) . En conclusion, y volviendo al

(113)Cfr,por ejemplo, LUHMANN, Rechtssoziologie (nota 46), pp . 355, 356,
donde afirma que «e1 sistema de Derecho es un sistema normativamente cerrado» .
Sobre ese paso dado por Luhmann, asi como sobre las diferencias de su funciona-
lismo respecto del de Parsons o v. Bertalanffy, puede verse RODRfGUEZ MANSILLA,
/ntroducci6n a LUHMANN, Confianza, Barcelona/Mdxico/Santiago de Chile, 1996,
pp . XI y XII ; tambien Mtissio (nota 108), pp . 96 ss ., resaltando el ocambio de para-
digma», y pp . 101 ss .

(114) Asf, LUHMANN, Rechtssoziologie (nota 46), p. 357.
(115) HABERMAS Facticidad (nota 47), p . 115 .
(116) GARcfA AMADo (nota 49), pp. 175-176, citando a LuHMANN, «Funktionale

Methode and juristische Entscheidung», en Ausdifferenzierung des Rechts (nota 102),
pp . 275-276 . Vid. ademas, LUHMANN, Rechtssoziologie (nota 46), pp. 234 ss.
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Facticidad y normatividad 215

tema que a nosotros concierne : el sistema «politica criminal>> pasa a
formar parte del entorno del sistema «Derecho positivo>>, por to que las
consideraciones valorativas del primero en nada afectaran a este .

5 . La asunci6n de la metodologia sistemica luhmaniana en el
Derecho penal realizada por Jakobs aboca, por tanto, a volver a levan-
tar la «barrera infranqueable>> que separa la politica criminal de la dog-
matica (117). Independientemente de que quepa dudarse de si el
mismo Jakobs es en realidad fiel a tal pretensi6n -puesto que no pocos
de sus escritos pueden hallarse referencias valorativas no precisamente
observadas>> en la legislaci6n vigente alemana (118)-, to que en rea-

lidad debe plantearse es si tal pretensi6n es facticamente viable, por un
lado, y si es normativamente correcta, por otro .

6 . Por to que respecta al primer aspecto, sabido es que las dispo-
siciones legales, como enunciados linguisticos que son, vienen caracte-
rizadas por un margen considerable de vaguedad y ambiguedad en el
ambito de significado de sus terminos (119), to que, en afumacion de
los criticos a la metodologia juridica positivista, impide concebir la
aplicacion de la ley como una mera subsunci6n formal, sino que para
ello juega un papel importante la decision e interpretacion del aplica-
dor del Derecho, la cual, siempre dentro del marco de significado de la
norma -del sentido literal posible-, vendra dada inevitablemente a par-
tir del razonamiento instrumental (fines) y valorativo (princi-
pios) (120). En este sentido, de la mera descripci6n de los textos

(117) Asl tambien SUAREZ GONZALEZ/CANCIO MELIA, La reformulacion de la
tipicidad a traves de la teoria de la imputacion objetiva, Estudio preliminar a Gunther
Jakobs, La imputacion objetiva en Derecho penal, Madrid, 1996, p. 80 .

(118) En similar sentido, los autores citados en nota anterior, p . 81 .
(119) Cfr. sobre ello, HART, «Der Positivismus and die Trennung von Recht

and Moral», en Recht and Moral. Drei Aufsdtze, Hoerster (compilador), Gottin-
gen, 1971, pp . 29 ss . ; NINO (nota 1), pp . 264 ss.; SCHUNEMANN, «Introducci6n al razo-
namiento sistematico en Derecho penal, en El sistema moderno del Derecho penal:
cuestiones fundamentales, Schunemann (compilador), Madrid, 1991, p. 36 . Sobre
los terminos de «vaguedad» y ambiguedad», cfr. GUIBOURG/GHIGLIANI/GUARINONI
(nota 28), pp . 47 ss . [aid. tambien SCHUNEMANN, Die Gesetzesinterpretation im Sch-
nittfeld von Sprachphilosophie, Staatsverfassung andjuristischer Methodenlehre,
Festschrift fur Klug, Koln, 1983, Tomo 1, p. 170: «La perspectiva de la filosoffa del
lenguaje y la inevitable e irremediable vaguedad y porosidad ontol6gica del lenguaje
comlin han propinado el golpe mortal definitivo al positivismo legal» .

(120) Sobre ello, entre muchos, ALExv, Teoria de la argumentaci6n juridica,
Madrid, 1997, pp . 23 SS . ; SCHIINEMANN, Klug-FS (nota 119), p . 169 ; GARCfA AMADO
(nota 49), pp . 151 a 154, criticando la concepcibn de Luhmann desde las mismas criti-
cas objetadas al positivismo metodoldgico. Vid. tambien NINO, Etica y derechos huma-
nos, 1989, Barcelona, p . 21 : «todo orden juridico padece de indeterminaciones, genera-
das por lagunas, contradicciones, ambiguedades, imprecisiones, y ellas no pueden ser
resueltas sin acudir directamente a consideraciones valorativas», y pp. 22-23 .

ADPCPVOL. LII . 1999



216 Rafael Alcdcer Guirao

legales no pueden derivarse ni el telos de las mismas, ni los principios
rectores orientadores de todo el sistema, sino que estos habran de venir
dados a partir de una serie de criterios de argumentaci6n y razona-
miento practico, previos al Derecho positivo, que indicaran la orienta-
ci6n interpretativa a tomar en relaci6n a dichos textos legales . Es esta
realidad, asumida mayoritariamente, la que impone a la dogmdtica
juridica su labor esencial ; como, por ejemplo, afirma Silva, una «ca-
racterizaci6n de la dogmatica que la aproxima a su verdadera misi6n»
es la de «anadir a los enunciados de la ley otros enunciados, que se
emplean en la fundamentaci6n de decisiones junto a la ley mis-
ma» (121) . La pretensi6n de Luhmann de que el juez no sea mas que
ola boca que pronuncia las palabras de la ley», segiin la cltisica expre-
si6n de Montesquieu, implica retrotraer la metodologfa jurfdica al for-
malismo positivista decimon6nico, por to que el destino de la misma
sera inevitablemente toparse con el problema hermen6utico (122) . Y
respecto de la dogmatica juridico-penal -la cual, al fin y al cabo, halla
su misi6n fundamental en la aportaci6n de criterios razonados y razo-
nables de interpretaci6n de las normas a los aplicadores del Derecho-
la misma involuci6n supone, a mi juicio, el retorno a un positivismo
aseptico a toda valoraci6n politico-criminal exterior a las palabras de
la ley. En cualquier caso, no puede afirmarse que la metodologia de
Jakobs no sea teleologica, si bien, dado el telos que persigue, en un
sentido particular. Siguiendo la perspectiva sistemica, el criterio axio-
16gico de interpretaci6n que emplea el autor aleman es el basado en la
estabilizaci6n del subsistema juridico-penal en el sistema social ; como
aquf ha sido conceptuado: la pretension de reconocimiento en la socie-
dad, pretension, como deciamos, circular, en el sentido de que todo
sistema de normas persigue imponer su caracter prescriptivo y obliga-
torio o, al menos, ser asumido como Orden consensualmente valido .
Pero, como tambien habiamos dicho, la idea de reconocimiento en
sentido amplio no es mas que una formula vacia y abstracta, puesto
que con ella no se pone aun de manifiesto c6mo ha de ser llevado a
cabo tal fin de autoestabilizaci6n . En otras palabras, no se afirma aun
cual es el fin del Derecho penal . Dicho reconocimiento puede perse-
guirse tanto por medio del terror o la internalizaci6n de valores, como
por medio de la busqueda de respeto en funcion de la justicia e igual-
dad de su aplicaci6n ; dicha pretensi6n de reconocimiento se da, enton-

(121) SILVA SANCHEZ (nota 1), p. 49 .
(122) GARCiA AMADO (nota 49), pp . 177 : «La teorfa de Luhmann . . . acaba por

tropezar con el mismo obstaculo que todas las que pretenden hacer de la decisi6n
judicial una pura aplicacion de la norma general : el desfase entre los terminos necesa-
riamente generales de la norma y los perfiles concretos de cada caso» .
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