LIBERTAD, DERECHO Y NORMA
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SANTIAGO ZURZOLO SUAREZ1
|

1. La pregunta por la funcion de la norma en Derecho Penal remite casi
automaticamente a los trabajos de Karl BINDING2 y Armin KAUFMANNs. También a los
de Eb. SCHMIDT2 0 Edmund MEZGERs, asi como aquellos que llevd a cabo Hans KELSENG,
que son de referencia ineludible. En cualquier caso, su importancia es capital: es elemento
esencial para la construccion del concepto de delito. Con ella se establece el ambito de lo
prohibido o lo inocuo, y tanto su conceptualizacion como la funciéon que se le asigne
condicionaran los problemas y soluciones dogmaticas que pudiera ofrecer una doctrina
de la imputacion.

2. Actualmente su incidencia es superlativa: el funcionalismo sistémico aleman
hizo de ella la base del injusto, sin consideracion a ningun otro elemento. La concepcion
del delito como su infraccion es la moneda corriente en una dogmatica que fundamenta
la ilicitud en la frustracion de expectativas que aparecen institucionalizadas en ella. Este
es el eufemismo tras el cual se esconde la idea de que la norma dirige el comportamiento,
como forma especifica de la generalizada ilusion de que el derecho regula conductas.

3. La pretension de derivar todo el sistema de la imputacion de la norma que se
deduce del tipo penal, conlleva la concepcidn del derecho como mero sistema normativo,
su confusion con la legislacion y una inadecuada determinacion de sus destinatarios. Un
derecho como discurso de la libertad en un Estado de libertades debe poder dar respuesta
a la pregunta por su funcion, dimensionando adecuadamente cada uno de esos aspectos.
También redefinir los alcances de una doctrina de la imputacion de caracter relacional.
De alli que sea indispensable abrir la discusién sobre cada una de esas cuestiones,
modificando la matriz del debate y los términos de su objeto.

1. El derecho no es un simple conjunto de normas que regula acciones y asigna
consecuencias. Constituye el &mbito que sirve de amparo al gobierno de si y a la
construccién de un proyecto de vida plena. Esto conduce a la necesidad de redefinirlo,
pues es comun confundirlo con uno de los elementos que sirve para su construccion: la
legislacion. Mientras ésta constituye un acto de poder politico legislativo, el derecho se
vale de ella para garantizar la autonomia en el acto de otro poder. Derecho y legislacion
solo tienen en comun la relacion que establecen entre departamentos de gobierno dentro
de la organizacién del poder estatal. Sin embargo, sus fuentes de produccién son diversas:
mientras la legislacion es la forma de expresion del poder de los representantes, el derecho
es la del poder de los juristas. Se alimentan y limitan mutuamente pero no son lo mismo.
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2. Solo sera posible desentrafiar la funcion de las normas como derivacién de la
legislacion y su incidencia en la construccion de programas de proyeccion de decisiones
de la agencia judicial que sean su expresion, estableciendo certeramente qué es el derecho
y cudl es su funcién. Esto requiere una delimitacion dindmica: una concepcion estatica
no ofrece pardmetros para la determinacion de espacios de libertad y auto-organizacion
humana. De alli que quepa definirlo desde tres perspectivas que le otorgan una dimension
superadora: es discurso, proceso y relacion.

3. (a) Es un discurso en tanto producto de la construccion del jurista. Conforme su
método, deconstruye las palabras de la ley y las reconstruye en forma de sistema,
integrandolas con el derecho constitucional y el derecho internacional de los derechos
humanos. Tiene funcion de proteccion y finalidad de contencion y reduccién de la
violencia. El derecho como discurso es libertad. (b) Es un proceso que constituye el
medio para lograr esa libertad. Es luchaz por el reconocimiento del otro en su otredad. Su
funcion es la maximizacién progresiva de la libertad erigiéndose en herramienta de
denuncia y exigencia a los poderes legislativo y ejecutivo del cumplimiento del rol de
garante del Estado en la construccion de dignidad para el ser humano. De ese modo
cumple su cometido instrumental, materializando su dimensién social y su caracter
teleoldgico. Muestra el aspecto dinamico del discurso en la tarea cotidiana de los
operadores encargados de decidir conflictos intersubjetivos. El derecho como proceso es
una herramienta emancipatoria (c) Es una relaciéon de reconocimiento que tiene a la
libertad por fundamentos. De alli que su realidad sea intersubjetiva y deba ser entendida
como autonomia: reconocimiento de un ambito de organizacion del propio proyecto de
vida exento de toda injerencia ajena y de un &mbito de autodeterminacion. Por ello su
fuerza autoritativa reposa en el modelo de Estado que lo subyace.

4. Esta mirada del derecho como fenémeno con verdadera incidencia social y que
retne en si las dimensiones expuestas, condiciona la definicion del derecho penal como
una de sus formas especificas. En este sentido, deben abandonarse sus
conceptualizaciones como mero conjunto de normas penales. Si el derecho en general es
libertad, con mayor razon lo es el penal: no regula conductas humanas sino la actuacion
del Estado en el ejercicio de la violencia punitiva. Por eso es la parte del discurso de los
juristas que protege la libertads por via de reduccion de la violencia, para lo cual
reconoce a la autonomia del ser humano como fundamento de la existencia del Estado
de Derecho y limitacion al Estado de Policia.

1. El derecho es libertad realizada y por realizar. Realizada en cuanto supone un
grado de reconocimiento y concrecion. Por realizar en tanto implica la necesidad de la
maximizacion progresiva del reconocimiento y concrecion alcanzado. Se trata de la
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dinamica propia que le imprime el derecho internacional de los derechos humanos, que
impone deberes al Estado. En ese sentido, la libertad solo puede realizarse en él pues su
plenitud es alcanzable removiendo los obstaculos y cortapisas que pudieran impedirla. El
derecho como forma de reconocer al ser humano como fundamento del Estado ya no
puede ser pensado como libertad como no impedimento, sino que requiere su
complementacion con la generacion de sus condiciones de posibilidad material. Por ello,
los deberes estatales de respeto y proteccion son insuficientes: el Estado también debe
cumplir con deberes de promover y garantizar, para posibilitar una libertad juridica real.
De alli que pueda afirmarse que la realidad del derecho es la libertad, mientras la realidad
de la libertad es la autonomia.

2. Esto conduce a la necesaria redefinicion de ésta. Ello se vuelve imperativo porque
el pensamiento juridico tradicional limitd su capacidad de rendimiento. Es habitual su
presentacion en la forma de autodeterminacionio. Eso probablemente se deba a una
particular lectura de KANT, de acuerdo con quien el ser humano sélo se encuentra
obligado a acatar las leyes que se da a si mismo11. La amplitud de la afirmacion condujo
limitar la discusion sobre la autonomia a su aspecto subjetivo.

3. La asuncion de un concepto y funcion del derecho que entre otras propiedades
definitorias tenga caracter emancipatorio, exige concebir la autonomia con una dimension
superadora. En ese sentido, debe ser caracterizada como manifestacion compleja de la
libertad humana en un contexto de interaccioniz. La pregunta por la libertad fuera de él
es futil, pues no existiria limitacion de ninguna clase para el desenvolvimiento propio. En
el ejemplo imaginario que utiliza JAKOBS como disparador en Sobre la genesis de la
obligacion juridicais, puede verse con claridad esta circunstancia. Es precisamente la
interaccion lo que reclama una relacién de reconocimiento del otro en su otredad,
estableciendo un dmbito de organizacion exento de injerencia ilicita ajena. De alli que
deba ser entendida como autogobierno.

4. Conforme con ese alcance no s6lo supone la autodeterminacion del ser humano.
También implica el resguardo del habitante frente a las posibles injerencias de terceros,
especialmente del Estadois. Asimismo, reclama tener a éste como garante de su
materializacion. Los deberes estatales de abstencidn y proteccién tienen por finalidad
garantizar &ambitos de autoorganizacion y proyeccion de modelos de vida no censurables.
Se trata de un verdadero derecho a la diversidad y subjetividad, que no puede ser materia
de censura, prohibicion o intromision. La profesion de un culto, las creencias religiosas,
la diversidad sexual o cultural, la posibilidad de decidir sobre el propio cuerpo, la
expresion de ideas, la tenencia y consumo de toxicos, la autolesion o incluso el suicidio,
se encuentran resguardados por este concepto. Ademas, los casos de consentimiento o
asuncion de riesgos constituyen su ejercicio. Se trata de un verdadero derecho a la
diferencia que encuentra su primera restriccion en la trascendencia. Todo aquello que no
se proyecte sobre ambitos de organizacion ajena se encuentra dentro de la autonomia.
Pero también los casos de injerencia en ambitos de organizacion ajena que sean licitos,
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por suponer el ejercicio de un derecho reconocido en un extremo conflictivo -
autoproteccion-.

5. La autonomia es un concepto relacional: constituye el vinculo reciproco de
multiples sujetos, entre ellos el Estado. Ello se debe a que constituye el equilibrio entre
la libertad como no impedimento y la libertad como condicion de posibilidad. De alli que
no baste con la no injerencia sino con la promocion y garantizacion de otros derechos de
parte del Estado, que permitan materializarla. Es la sintesis entre libertad humana y
deberes del Estado, que materializan y consolidan una libertad juridica real. S6lo asi se
contribuye a la garantia de las condiciones elementales de la propia existencia, generando
las fundamentales para la coexistencia.

v

1. De acuerdo con la tesis aqui defendida sobre el derecho y la autonomia, la norma
es derivacion de la legislacién y, por consiguiente, no es propiedad definitoria de ninguna
de ambas. En ese sentido, exige redefinicion y determinacion de su funcion y destinatario,
a fin de otorgarle adecuada dimension. Esto implica dar preponderancia al derecho por
sobre la normay no lo contrario, como propone la doctrina tradicional. De seguir por ese
camino se reduciria el derecho a mero sistema normativo y se degradaria la autonomia a
simple permiso. También desjerarquizaria la funcion de la agencia judicial y se la pensaria
como sometida a la agencia legislativa.

2. Lareduccién del poder de los juristas a una funcién exegética esta prohibida por
nuestro bloque de constitucionalidad. Los poderes constituidos del Estado tienen igual
jerarquia, pero diversidad de funciones, lo que conforma el complejo de frenos y
contrapesos propios de toda republica. Cada departamento de gobierno controla a los
restantes en el marco de las competencias que le son propias y que le son legalmente
habilitadas. Ademas, en un sistema de control de constitucionalidad y convencionalidad
difuso y de cardcter judicial, todo programa de proyeccion de decisiones debe ser
precedido por esa tarea.

3. La relacién entre los poderes del Estado es de coordinacién y no de
subordinacion. Esta vinculacion diferenciada es una pauta de determinacion de la fuente
de produccién del derecho. De alli que mientras el poder legislativo provea la materia
prima necesaria para su elaboracion, ésta repose en el poder judicial. Este disefio
institucional marca la imposibilidad de pensarlo como simple sistema o conjunto de
normas.

4. La autonomia como libertad juridica realizada en la forma de ambito de
organizacion exento de injerencias y posibilidad de autodeterminacion, también
constituye una pauta de determinacion de la funcion de la norma. Mientras éstas son
derivacion deductiva de las leyes infra-constitucionales, la autonomia tiene fundamento
normativo constitucional. De ese modo, se instituye en norma fundamental con relacion
al sistema normativo-prohibitivo. Aln el reconocimiento de una norma que instituya un
deber general de no lesionis, tendria caracter subsidiario frente a las reglas de reserva y
trascendencia que configuran un ambito de proteccion para el ser humano y constituyen
el fundamento constitucional de la autonomia.

15 Por todos: JAKOBS, Gilinther; Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal; Civitas-Thomson
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5. Los deberes de no lesionis, respetoi7 0 cooperacidnis requieren su concrecion en
normas deducibles de supuestos de hecho tipicos especificos, que sirvan de antecedente
al mandato de sancion dirigido al Estado frente a su constatacion. Mandatos de esa clase
descuidan que no toda infraccion a esos deberes —cuando son pensados genéricamente-
conduce a un injusto. Toda prohibicion o mandato penal se expresa en una lesion, pero
no toda lesion configura una prohibicion o mandato penal. La posicion contraria pondria
seriamente en cuestion el principio de legalidad.

6. En este contexto, la norma debe ser entendida como la limitacién marginal a la
autonomia humana. Esa es su funcion de acuerdo con un sistema juridico que condiciona
la construccion de un derecho que tiene a la libertad por fundamento y objetivo. En ese
sentido, es una limitacién porque marca la frontera a partir de la cual se trasciende el
ambito de auto-organizacion para constituir una injerencia en la autonomia ajena. A su
vez, es marginal por su caracter excepcional y fragmentario. De alli que su infraccion
constituya en antinormativa a la conducta, siempre que limite o cancele la autonomia de
otro.

\Y

1. La teoria de las normas identifica una doble normatividad en la ley: norma
primaria y secundaria, de valoracion y de determinacion o motivacion, de
comportamiento y de sancion. En cualquier caso, se trata de normas que se dirigen a
destinatarios distintos: la que se deduce l6gicamente se dirige al ser humano (ciudadano,
como se sefiala habitualmente) y establece una prohibicion o mandato; la que surge
expresamente de la ley se dirige al juez, sobre quien pesa el deber juridico de aplicar la
consecuencia asociada a la conducta que le sirve de antecedente. Como puede apreciarse,
aun cuando la norma deducida se dirige a una generalidad indeterminada, se la piensa
Unicamente como potencialmente criminalizable pero nunca victimizable. Del mismo
modo, a la norma expresa se le piensa dirigida al juez como si fuera una especie de
autdmata no humano que se limita a formular irreflexivas operaciones de subsuncion. Se
trata ya desde el punto de partida de una mirada que abandona su caracter relacional.

2. Los modelos de explicacion de las normas enunciados no son necesariamente
excluyentes. Mé&s aun, ocupan un lugar secundario en la construccion de una doctrina de
la imputacion, pues actualmente se las entiende como expectativas de conducta
institucionalizadasie. Con ello se mantiene vigente la idea de conduccion del
comportamiento, ahora como orientacion de los individuos en su interaccion. En este
sentido, la norma marcaria qué conducta esperar de otro, pero ante la frustracion de la
expectativa habilitaria el castigo como forma de reafirmar en la victima que tenia buenas
razones para esperar lo que esperaba y no se produjo. De ese modo, no se promete una
conducta determinada, pero se protegeria a quien la esperaba.

3. La logica interna de este modo de concebir la norma resulta adecuada, aunque
corresponde rechazar su fundamento. Es acertada la incorporacion de quien es
victimizable. Ello conduce al abandono de la cerrada relacion entre la norma y el
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infractor, y rescata la vinculacion que se establece reciprocamente entre norma-infractor-
victima a partir de su inobservancia. Desde esa perspectiva, la norma no es una
expectativa de conducta que puede confirmarse contrafacticamente, sino el
reconocimiento de un derecho que concretiza un aspecto de la autonomia ajena.

4. Si la autonomia como autogobierno contribuye a la garantia de las condiciones
elementales de la propia existencia y la norma cumple la funcion de limitacion marginal
de ella, esta fijando el ambito de reconocimiento mutuo de la auto-organizacion. En ese
sentido, se establece un didlogo reciproco entre norma-infractor-victima a partir del cual
se prohibe la injerencia concreta en la libertad ajena y, consecuentemente, el derecho a
no ser sometido a injerencias antinormativas arbitrarias. Se trata de una regulacion
sinalagmatica del binomio prohibicion-libertad, que determina una concepcion del injusto
como conflicto lesivo intersubjetivo.

5. Lo expuesto conduce a redefinir cual es la norma primaria y cual la secundaria.
Pero el reconocimiento del derecho y la autonomia como fendmenos distintos de la
legislacion y presupuestos de la norma prohibitiva, exigen una redimension del asunto.
La norma que se deduce del tipo y opera como limite marginal a la autonomia nunca
puede ser primaria. Ello porque necesariamente la norma fundante es la autonomia, que
precede conceptualmente a la prohibicién o mandato en un Estado de libertades: el
caracter fragmentario del sistema normativo derivado -de jerarquia infraconstitucional-
demuestra que opera como limitacion de aquella que es légicamente anterior. Por ello,
norma primaria es la autonomia; norma secundaria es su limitacion marginal por
prohibicion o mandato que reconoce sinalagmaticamente el derecho de otro a la no
injerencia en su ambito de auto-organizacion; y norma terciaria es la que se dirige al
Estado, imponiéndole el deber de hacer operativa la sancion asociada a la verificacion
de la infraccion a la norma secundaria que funciona como antecedente.
Consecuentemente, son destinatarios de la norma tanto el Estado como el ser humano -
incluyendo tanto al infractor como a la victima-, entre quienes se establecen relaciones
reciprocas.



