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Delacriticaalafe alafeenlaautoridad:
Unacriticaalateoriadd ilicitofundadaen €
disvalor delaaccion.

AlgandroAlagia”

Un tirador emboscado disparasobre un caminante desprevenido. Un chico
de catorce afos puede envenenar a su padre alcohdlico y ser victima de una
violacién en un instituto de menores. Los bancos de la ciudad son sagueados
por pistolerosy un shopping, usurpado por indigentes. Cualquier diatambién,
un vengador dispara hastamatar a ladron de su billetera, y un skinhead rompe
los huesos de un inmigrante de frontera. Este escenario no es una utopia
negra, no es una pesadilla urbana, es como dice H.M. Enzensberger, latrama
deunaguerracivil sinfacciones ni ideologia, un combate, unaguerraen € fin
de la modernidad.! Pero toda esta violencia como delito ha desaparecido. El
delito, en adelante, no existird como hecho prohibido, porque la caida de la
modernidad haderrumbado el muro delaseguridad mora y laincondicionalidad
delafeenlaautoridad.

A diferencia de los criminales, bandidos y politicos de nuestros dias, los
delostiempos pasados eran creyentes. Querian dejar bien sentado que mataban
y morian por algun ideal. Acataban “férreamente”, “fanaticamente”,
“inquebrantablemente”, las ensefianzas de un texto. En cambio, alos* actores’
de esta época todo les parece superfluo. Se caracterizan por la fatatotal de
conviccidn, son puro acto visual.

Lafuerzadelamora queimagind Kant y sus seguidores (Jellinek, Kelsen)
se desvanecio en €l aire, porque se desmorond una linea de pensamiento que
seempefio endiferenciar el derecho delaesperadelanaturalidad, laexplicacion
del fendmeno juridico como ordenador de |os hechos, que |os organizé como
un deber ser a través de una prescripcion moral constituida como norma
fundamental con la posibilidad de ser gjercida coactivamente (derecho).?
Asistimos al crepusculo del deber y, por eso mismo, ala muerte del delito en
tanto disvalor de accion, como violacion a una norma de conducta

Pero en esta desorientacion por faltade un decdl ogo, de unaguiateol 6gica
gue sefide el rumbo a los hombres sobre [o que es bueno, sobre |o que es
posible y sobre lo que existe, se han fortalecido las agencias de seguridad,
control y represion publica y privada. Cuanto mas en peligro se halle la
“seguridad”, cuanto mas directamente se halle en juego la misma existencia
individual, mayor fuerza tiene que cobrar, necesariamente, la credulidad
supersticiosa en la coercion y el castigo.

" Abogado 1990, Universidad de Buenos Aires. Profesor Adjunto de Elementos de Derecho
Penal y Procesal Penal, Universidad de Buenos Aires.

1. Véase, Enzensberger, H. M., Peripecias de la guerra civil, Barcelona, Editorial Anagrama,
1994.

2. Cerroni, Umberto, Marx y el derecho moderno, Buenos Aires, Jorge Alvarez Editor,
1965, pags. 33/44.
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Victimas y victimarios desaparecieron del discurso penal, y en adelante
lasinstanciasde coercidny castigo ocupan lacentralidad de cualquier discusion
sobre la seguridad de la poblacion en general. Es evidente con ello, que la
tensidn entreel Estado depolicia(eficiencia) y el Estado de derecho (garantias),
sedecide en un desequilibrio en favor del castigo, comprometiendo lalibertad,
laviday € patrimonio de todos y cada uno de los miembros de la sociedad
civil. Y lahistoria nos ha sefidl ado reiteradamente, que las épocas en que mas
se acentlia la lealtad incondicional en la autoridad, son aquéllas en las que la
civilizaciony el pensamiento declinan.

La crisis presente del deber y del vaor de las normas, coincide con la
optimizacién del estado de policia; pero esunaconsecuencianatural del proceso
de dominacion y de la historia del poder, que sigue la regla de oro de todo
proceso social: cuanto mayor sea la lucha por restaurar una moral con valor
absoluto sobrelasociedad civil inseguraen su existencia, mayor serael peligro
paralavida, paralalibertady el patrimonio del pueblo. Porquesi seinstalaesa
fe narcotizante en laautoridad, |0 suficientementeinstitucionalizada, sealientan
conductasterriblementeddcilesy brutal esen personas en aparienciainofensivas,
como lo demostré Milgran en su experienciasobrelostorturadores obedientes.®

Por €ello, la conciencia critica como desafio a la autoridad puede evitar
precisamente todo |o nocivo que lalealtad incondicional daal poder, provoca
en el cuerpo psico-social de quienes obedecen. Sobre esa sensacion de
desesperacion e inseguridad debe proponerse algo distinto a la autoridad
milagrera, porque como en el experimento de Milgran, solo lacrisisen esafe
en la autoridad puede limitar la coercion y el castigo irracional. No debemos
alarmarnos, entonces, con la caida de una moral dominante, ni creer que ello
significard necesariamente, como pretende e funcionalismo sistematico, un
peligro paralaseguridad del organismo socia, paralaconfianzaen el derecho
o enlosrolesdel individuo en la sociedad.

Ahora, si en laley penal no queda més resto de una obligacién moral
impuesta coactivamente (de la que nos hemos liberado), la norma dejard de
ser prescripcion mora y fuerza para quedar reducida a gran papel de control
y regulador de laarbitrariedad y €l abuso de poder, y €l crimen en este nuevo
paradigma del derecho deja de ser un problema moral; pasa de ser un hecho
prohibido a convertirse en un hecho castigado racionalmente. Esta situacion,
por €l contrario a lo que parece, es una gran oportunidad en la que debera
elaborarse una teoria del ilicito que regule el uso de la coaccién y la pena
edtatal, paraconvertirlaen undispositivoamplio, integra, coherentey sistemético
gue discipline y establezca limites en €l uso de la fuerza. S6lo de ese modo
habremos conjurado la correlacion entre crisis moral y violenciaestatal. Y no
parece unatareadificil, porque la caida de lamoral, como cuerpo fundante de
|as acciones correctas, permite un andisis menos supersticioso del derecho pena
y sus normas, a quedar expuestas como normas asociadas y opuestas a poder.

3. Sobre esta experiencia, ver Milgran, S., Obedience to Authority: An experimental view,
N.Y., Harper and Row, 1974; Moore, Barrington, La injusticia: bases sociales de la obediencia
y la rebelién, México D.F., Instituto de Investigaciones Sociales, 1988; Dennet, Daniel, La
libertad de accién, Barcelona, Gedisa, 1992.-
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Estecambio enlateoriadel ilicito, sugiere en primer lugar que ellatendria
respecto del poder coactivo lafuncién de: @) determinar las condicionesen las
que €l poder coactivo puede o debe ser gercido (teoria del injusto y del
reproche), b) indicar las personas que deben y pueden ejercerlo, c) el
procedimiento con que debe ser gercido en esas determinadas circunstancias
Yy por esas determinadas personas (teoria del proceso penal) y d) establecer el
guantum de fuerza como coercién administrativa directay como pena (teoria
de la pena), que puede y debe disponer quien, observando ciertos
procedimientos, esta encargado de gjercer en determinadas circunstancias €l
poder coactivo.* Si estamos en lo cierto pareceria correcto conceptualizar
este derecho como € conjunto de normas que regulan €l cuando, € quién, €
como'y el cuénto del gjercicio del poder coactivo y de la pena, siempre que €l
centro de la problematica del injusto penal y sus normas, se ubique en €
gercicio delafuerza. Serelativiza, en concecuencia, € valor o € disvalor de
una accién segun un imperativo normativo, y los destinatarios de las normas
juridicas penales, en adelante, no serén los ciudadanos sino los érganos del
Estado encargados de la coaccion y el castigo.

En el &mbito del derecho penal, estaformulacién del ilicito no esdel todo
novedosa; e pensamiento revolucionario burgués del siglo XVIII creo los
lineamientos de un derecho pena como derecho a control del poder, como
limite a poder, donde el centro del ilicito o ocupabalalesién aun bien, y no
el disvalor de accién de una voluntad contraria a una norma de conducta.
Sobre esto me detendré més adelante, por ahora alcanza con decir que esta
disposicion de animo, no desconocida en el temprano penalismo, servia de
limite al poder coactivo, pero nunca el disvalor de una accion confrontada
con unanorma etizante, tuvo unanaturalezafundante del ilicito. Sin embargo,
seinstald en el dominio delacienciapena moderna, desde Binding aWelzel y
Jakobs, un sistema de imputacion construido sobre la base de normas de
valor.

La fundamentacion del ilicito sobre € disvalor de accidn, que infringe
una prescripcién moral o ética de accion correcta, remite sin duda a la
conciencia de la obligacién de cada uno de conformar a la Ley. En este
esquema, importamenoslalesion qued ideal del hombre bueno. Asi, el derecho
pena moderno enterrrd a la teologia religiosa, pero inaugurd en cambio, la
teologia penal, un mundo supersticioso de valores, voluntades y &nimos
defectuosos, que condend la autoridad de la fe para instaurar la fe en la
autoridad.

En conclusién creo que no debe preocupar tanto €l crimen como voluntad
defectuosa, como e estudio para establecer los principios de una teoria del
ilicito que normativicelatecnol ogiaestatal parareprimir €l delito con su Unico
elemento legitimante: el principio delesividad.®

Por otro lado, tampoco debemos sentirnos amenazados por el crimen, ni
ese sentimiento de inseguridad que produce en la autoridad y en nosotros

4.V. Bobbio, Norberto, Contribucion a la teoria del derecho, Ed. Debate, 1990, pag. 531.-
5. V. von Humbolt, Wilhelm, Los limites de la accion del Estado, Madrid, Tecnos, 1995,
pag. 122.-
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mismos, debe justificar por si solo cualquier punto de vista legitimante del
castigo y menos una teoria del ilicito fundada en el hecho de calificar una
conducta por su defecto normativo. Es natural que la préctica coercitivay €
castigo operen en lareproduccion de la sociedad en un sentido ideol6gico, y
enlaconcienciadeloshombres sefid dndoleslo que puedeny no pueden hacer en
sociedad;® pero e crimen como dato ontolégico, su persecucion y posterior
castigo no ponen encrisis, ni a régimen ni a estado; al contrario, lo fortalecen
y estabilizan, por el mero hecho de que la selectividad en e tratamiento el
delito y en €l castigo mismo, potencian las interpelaciones que se hacen a
travésdelaprécticadelas normas penales, independientemente del valor moral
delasleyespenales afectadas. Creo quetienerazon Marx, cuando dice que“ el
criminal no sdlo produce ddlitos, sino también legidacionenlo criminal, produce
alguaciles, jueces, verdugos y jurados. El crimen gracias a sus métodos
constantemente renovados, crea nuevos métodos de defensa. El delincuente
rompe con lamonotoniadelavidaburguesa; de estamaneraleimpide estancarse
y engendra esa inquieta tension sin la cual la competencia se embotaria.’
Agregariatambién, que gracias alaexistenciade crimen en lasociedad, puede
pensarse una sociedad justa, porque una sociedad sin conflicto y de hombres
morales, solo es posible donde |a autoridad sea moralmente insoportable.

Podria agregarse que el delito se convierte en conflicto social, no
precisamente cuando enfrentamos una conducta moral mente defectuosa, sino
cuando nos hallamos frente aunaviolacién del principio formal dejusticia, es
decir cuando lasreglasy normas no se aplican continuaday consistentemente
por igual atodosy cada unos delos miembrosdel grupo social. Unaviolacion
de este tipo al concepto de justicia produce una desorientacion mayor de la
gue produce el propio crimen, y pone forzosamente en crisis laautoridad y al
estado en sumonopolio del gercicio delafuerzalegitima, y alaclase dominante,
como conduccion “justa’ (en sentido formal) del conjunto de la sociedad.®

Por esa razon, no hay equivocacion posible cuando sefialamos que la
mayor o menor cantidad de crimen en una sociedad, no es una clave para
individualizar algun peligro parael estado dederecho, ni lanaturalezael delito
gue predica la crisis de la moral dominante (como decalogo de las acciones
buenas), incideen ago paralaposibilidad de constituir unasociedad democrética
y plural. En cambio, de la conclusién y el juicio que hagamos sobre el
tratamiento y latecnol ogia que operaen unasociedad paracombatir el crimen,
si podremos seguramente calificar a ese régimen de democrético o no
democraético.

En nuestro pais, €l consenso y el acuerdo de la sociedad civil hacia el
poder fueron la excepcion. Nunca pudieron instalarse del todo reglas (una
teoriadel ilicito) del control del poder punitivo y un sistemaraciona de fines
adecuadosamedios, en el cual el poder delaautoridad estuvieralegitimado en

6.V. Therbon, Goran, La ideologia del poder y el poder de la ideologia. Madrid, Siglo
XXI, 1987, pégs. 75/91.

7.V. Marx, Carlos, Teorias sobre la plusvalia, Tomo |, Buenos Aires, Ed. Cartago, 1974,
pags. 327/8.-

8.V. Heller, Agnes, Mas alla de la justicia, Barcelona, Ed. Critica, 1990, pag. 131.-
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€l reconocimiento por partedelasociedad civil del valor regulatorio del uso de
lafuerza coactivadelas normas penales, ni seinternalizd lacreenciade quela
sancion punitiva debe estar necesariamente asociada a una lesién efectiva de
un bien relevante de otro. De este modo a la mentalidad comin le es muy
dificil advertir lajusticia de los castigos, porgque en esos casos, como advirtio
Marx, el pueblo ve € castigo pero no ve € crimen, y por €l mismo hecho de
ver el castigo donde no hay crimen, dejara de ver crimen donde haya castigo.®

Esta angustia con el tiempo se vuelve entendimiento. Pero la autoridad,
en ese contexto de inseguridad, se fundard mas en la dominacion que en €
€OoNsenso.

En esteorden deideas, unateoriadel ilicitoy del castigo que no reconozca
la centralidad en su sistema alaley penal como mecanismo regulador de la
fuerza estatal, como limite al poder punitivo, y donde el principio legitimante
de la teoria no sea otro que €l principio de lesividad, contribuye muy poco
para que la autoridad en la sociedad descanse en el acuerdo y el consenso de
todos y cada uno de sus miembros.

Paraddjicamente, cuando la teoria del delito se separa del principio de
lesividad y de unainterpretacion regulatoriade lanormapena y adopta, como
justificacion, el disvalor delaaccion, €l castigo se convierte en purafuerzasin
mas sentido que instaurar la fe en la autoridad.

Eso ultimo, es una préctica hegemonica del poder, esencial mente
antidemocrdtica, porque lavoluntad defectuosaen lateoriadel ilicitonoesun
dato que sirvaparalimitar laimputaciony el castigo, sino parafundarla, y por
esarazédn lalesiénaun bien juridico como conflicto, se excluye como relevante
paralimitar lacoercion. Por lo tanto, si se extraviael conflicto como dato real
de un castigo, nadie asociara el castigo a un crimen, y eso necesariamente
Ileva ala autoridad a una crisis de legitimacion, porque no se tolerara que €l
gobierno descanseen e puro gjercicio delaviolencia, sobrelaimagenidealizada
de un hombre bueno. En este escenario, € hombre real cuenta Unicamente
como cuerpo del castigo.

Pero denunciar la teoria del ilicito y del castigo como decdlogo mora
coactivo, no explicalarazon de su constituci n como teoria punitivadominante.
En este sentido, creo que el programa cultural del positivismo, cumplié un
papel significativo paraimpedir que se constituyeran otros puntos de vista en
el tratamiento del delito.

Como en otros paises|atinoamericanos, laideol ogia positivistadesempefio
un considerable papel en el intento por dar una tnica explicacion alacuestion
social y criminal, cuanto por articularse con las instituciones, que como las
juridicas, sanitarias 'y militares, tomaron a su cargo un conjunto de précticas
socia esde exclusion en e mismo momento delaformacidn del Estado Nacional.
Exigtio asi, toda una gama positivista destinada a diagramar un modelo de
pais, dondelasinstitucionestrazaron un limite entrelos asimilables o excluidos
de lamodernidad, ala paz y ala administracién como horizonte de lo Unico
real.

9. Citado por Pierre Vilar en Economia, Derecho e Historia, Ariel, 1993, pégs. 107/137.-
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La coercion extraecondmica, que €l positivismo se propuso implantar,
tendio a bloguear todos los caminos que conducian a larevuelta social o ala
organizacion del robo, cuestion que fue critica para la sensibilidad pequefio
burguesa de | as ciudades, fomentando un sentimiento col ectivo deinseguridad
gue sirvio para implantar campafias de ley y orden, que ni el mismo estado
pudo controlar.

En estaideologiadel control social durante lainstauracion de un orden de
estado, se cruzaron lacienciamédicay lamoral mediatemerosade ser victima
de la indecencia de los pobres e inmigrantes. La moraidad de esa época,
resuena como una empresa de regeneracion colectiva a través de medios
violentos, como condicién parala construccion de una nacién moderna, y en
el marco de una utopia médico moralista.

Estaformade instaurar la obediencia en una sociedad civil débil, por no
decir inexistente, cruzado con un discurso médico-pedagdgi co, conspird contra
la formacion de un orden democratico, estimulando formas de poder
oligarquicas (por excluyentes) que legitimaron una dominacién hegemonica
inhibiendo toda posibilidad delograr cualquier consenso.’° Pero enlarealidad,
estaestrategia, que no pudo congelar ladindmicasocial sino apenésretardarla,
tuvo su mejor dominio en el plano del discurso, que aunque en crisis radical,
sigue predicando en el presente, como musicadefondo del gercicio del poder.

El disefio normativo del estado sobre esas bases nuncalogré los resultados
esperados; tal vez esa circunstancia pueda explicarse por € simple hecho de
gue la estructura socia y econémica del pais deformaba incluso las mejores
intenciones de la ciencia. Por eso, no es de extrafiar que existieran dos tipos
dejusticia, o mejor dicho, dos formas de gjercicio del poder: € paternalismo
moral que se quiso implantar en las ciudades, y del cua se hablaba en las
cétedrasuniversitarias, y lajusticialocal, donde lanormaeslameraautoridad
del caudillo gjustada a su carismay a un intercambio reciproco de favores,
sobre la base siempre de condiciones de desigualdad y sumision de quienes
obedecen por temor.t

Pero no seriajusto, no correcto, asociar lateoria del ilicito fundadaen el
disvalor de accion a impacto del programa cultural del positivismo, incluso,
porgue sus geneal ogias provienen de &mbitos distintos, el idealismo filosofico
(neokantismo) y lasociologia(J.M. Ramos Mejia, Agustin Alvarez, Carlos O.
Bunge y José Ingenieros); pero lo cierto es que, frente a hecho de haberse
constituido como el programay discurso excluyente que asumio la autoridad,
y los agentes del estado para la préactica de la coaccion y la pena, la Unica
teoriadel ilicto quefuey siguesiendo funcional, permeabley docil, a programa
de regeneracion moral del positivismo, es unateoriadel delito basada en una
conducta defectuosa frente a una norma de deber. Positivismo y dogmética
del ilicito son las bases de un gercicio autoritario del poder.

10.V. Terédn, Oscar, Positivismo y Nacion en la Argentina, Buenos Aires, Ed. Puntosur,
1987, pég. 31.-

11.V. Ansadi, Waldo, “Frivolo y Casquivana, mano de hierro en guante de seda; para una
conceptualizacion del término oligarquia en América Latina’, policopiado, Flacso, 1991.-
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Si analizamos la teoria del ilicito posterior a Welzel en una perspectiva
mas amplia, como fendmeno cultural, podemos concluir que la dogmética,
como sistema de interpretacion de un conflicto, es una obra clausurada.

Hace treinta afios, Umberto Eco publicé un ensayo sobre la estéticade la
musicainstrumental clasica, en el que afirmaba que a diferencia de lamusica
moderna, € intérprete de aquel ritmo no eralibre de entender, con su propia
sensibilidad, las indicaciones de la partitura, en laduracion delas notas, en su
intensidad, etc.’? El intérprete era un esclavo del texto.

Esta comparacidn, me sugiere un paralelismo entre dogmética del ilicito
y obracultural hermética, por laincontrastable autoridad del texto, y laclausura
atodaposibilidad deeludir latiraniadel deber enlafundamentacion del ilicito,
sin ser recusado de hergje en € intento de revisar los dogmas del derecho
pena moderno, a cuestionar laverdad y la pretension “ cientifica’ de certeza
de soluciones.

Ladogméticade ilicito, fundadadesde el disvalor de accidn, se presenta
desde el comienzo, como unacbraterminada. Lo Unico que quedaal intérprete
es revivirla, no hay posibilidad a la contradiccién, a la ambigliedad, al
pesimismo. La dogmética del ilicito se propone como una solucion imperial,
“raciona”, Univoca para calificar €l conflicto, al que interpelara no tanto por
reconocer laexistenciade unalesion o un dafio y decidir lasancion, como por
censurar una disposicién de animo contraria ala norma de deber inscriptaen
laley. Por €ello, no reconocera nunca la dogmética, que en materia de normas
de conductas, laracionalidad es laincompletitud y la ambigiiedad; y en esto
puede tener razon Merleau Ponty quien creia que la conciencia que pasa por
ser €l lugar seguro de la claridad, es por el contrario el lugar mismo del
equivoco.® Esta ambigliedad, entonces, no es una imperfeccion de la
conciencia, o delamoral de las acciones, sino su misma definicion.

El carécter hermético de sus soluciones, el normativismo moral quefunda
€l disvalor de laacciones (Binding), la precision en lainvestigacion sobre los
estados mentales, su definicidn de obra pedagdgica, de programa ético-social
paramejorar lavidadel hombre enlasociedad y paraservir deinstrumento de
bienestar y seguridad (Welzel, Jacobs), como su faltaabsol uta de todo registro
de historicidad, convierte el gjercicio de lateoria dogmaticadel ilicito, en un
procedimiento de subsuncion teol 6gica de faltas con el Unico fin de instaurar
unalealtad incondiciona al poder.

Es un gjercicio teol 6gico, porgque sus métodos tienen todas las marcas de
ladogmaticajuridicamedieval . Los lineamientos de lainstitucion pontificial
para censurar las acciones de los fieles, se elaboraron desde la dogmética,
para que €l pontifice encontrara respuesta a todo, a cualquier pregunta sobre
cuaquier tema, definiendo lo bueno, o malo, 1o falso y lo verdadero. No

12.V. Eco, Umberto, “La poética de la obra abierta’, en Obra abierta, Planeta-Agostini,
1992, pag. 71.-

13.V. Eco, ob. cit, pag. 93, citado en apoyo, Merleau Ponty, M, Fenomenologia de la
percepcion, Paris, Gallimar, 1945, pags. 381/383.-

14.Véase Legendre, Pierre, El amor del censor, ensayo sobre el orden dogmatico, Ed.
Anagrama, 1979.-
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dejabanadaal azar, como e dogmatico contemporaneo, y creabalailusion de
gue no hay otra verdad fuera del texto. Por eso el dogmatico teoldgico o
secular nuncapodraser unrebelde. Bgjo el peso de sumétodo, y de su obsesion,
todos los hechos imaginables caen bajo laldgica de la subsuncion. Cualquier
escenade lavidasocial y todo acto humano, la anécdota més cotidiana, como
los gestos més inofensivos, pueden ser objeto del caso y calificarse desde el
deber normativo. Esto instaura la ingtitucién perfecta.

Esta busqueda brutal por conocer € contenido de la voluntad, hace dela
précticadogméticaunainvestigacion irraciona por juzgar las malas acciones.
Sin embargo tempranamente el penalismo burgués, a través de un fuerte
contenido de lafilosofia politica, sefialé que el delito no es algo que pudiera
fundarse moralmente. El delito para Bentham como para Beccaria, Mill o Von
Humboldt, era puro dafio social, y €l derecho penal un sistema de garantias del
sujeto, delimitacion alaactividad del Estado.

Este pensamiento, solo va a tener continuidad en Von Feuerbach hasta €
advenimiento del clasicismo conservador de Carrara, que reacciona contra €l
liberalismo revol ucionario deaguellosprecursores, y quien, en suincondicionalidad
al iusnaturalismo, propone a castigo no como consecuencia de unalesion, sSno
como un md, porque cuando “Dios’ cagtigalo hace en retribucion de unafdtamord.

Pero quien cargd con la empresa de secularizacion del decdogo mora en
unateoriade ilicito fue Binding, estableciendo como nticleo central del delitoala
normay fundando € castigo en su infraccion. Sin embargo € positivismo, que
reacciona contra la metafisica y la supersticion del normativismo penal,
indirectamente, por lavia de laobservacion como € Unico medio de acercarse a
loredl, terminaen laproposicion del castigo como una empresa de regeneracion
moral. El positivismo por lavia de la pena, y € normativismo por la teoria del
ilicito establecen € catdogo de las acciones correctas de un estado paternaista.
De todas formas F.V. Liszt, pudo advertir que e derecho pena era € limite
infranqueabledelapoliticacriminal. Esel primero en sefidlar desdeladogmética,
y por lainfluenciaseguramente de VVon | hering, € interés (conflictoy fuerza) que
se esconde detras de las normas penales; por eso puede plantear como fin del
derecho penal la proteccion de bienes juridicos, y por esarazon, para él, 1o mas
importante en la fundamentacion dd ilicito era la produccion de un resultado
externo alaaccion.

Perod irraciondismo aemén fueterminanteen nodgar avanzar d garantismo
pena y a unateoria de control del poder; através de la sistematizacion de las
normas, realizaron el trabaj o més sofisticado paradestruir laideadel bienjuridico
y con dlo, € limite més valioso que € derecho pena tuvo para oponer a uso
arbitrario del poder. Estacriticaradical contrael materialismo positivista(y contra
la primacia de larazén y € progreso), terminG por asegurar las bases de una
teoria del delito etizante, que suprimid y acabd definitivamente con un derecho
penal que sirviera a individuo contra € abuso de la autoridad. En esta critica
antiliberal, hubo moderados y fandticos, e incluso nazis. Welzel fue uno de los
moderados. Pero otroscomo Schaffsteiny Dham, hicieron dogméticaentendiendo
al delito como una purainfraccién a deber defidelidad d Estado.®

15. Bustos Ramirez, Juan, Introduccion al Derecho Penal, Bogotd, Temis, 1986, pag. 71.-
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Pero no fue una capitulacién que comprendié Unicamente a los
intelectuales, toda la sociedad civil fue solicitada a un punto de vista no
democratico de organizacion del poder. Y no precisamente, como consecuencia
deunaderrotadelaculturademocrética, porque huncalahubo verdaderamente,
sino por el contrario, en razén de que € servilismo a la autoridad, cuyos
origenes pueden rastrearse en lareformal uterana, eslacoordenadaque explica
lairracional disposicion histéricadel pueblo aleman alaobedienciaincondiciona
a poder, y de su fildsofo, a excepcion del momento critico de Frankfurt, a
contribuir idelol6gicamente a teorizar esa servidumbre. Los grandes
acontecimientos producidos al comienzo de la época modernay que echaron,
en el Occidente, |as bases paraun desarrrollo democratico del poder, acabaron
en Alemania, con la plasmacion secular de pequefias tiranias, antes de la
unificacidn, y luego de la unidad nacional, en gobiernos con pufio de hierro.
Ni laReforma, ni lasluchas por laindependenciacontralaopresion Napolednica,
ni siquieralarevolucion de 1848, lograron modificar la psicologiadel stbdito
aleman. Por esa razén Hugo Preuss pudo decir del pueblo aleman “que es €
mas gobernable del mundo, en el sentido de un pueblo activo y dindmico, con
unahabilidad y unainteligencia superiores en general alo corriente, y con una
tendencia critica bastante desarrollada para todo 10 que sea razonar; pueblo
sin embargo que en lo tocante a los asuntos publicos, no esta habituado, ni
tampoco lo quiere, aobrar espontdneamente sin las drdenes de la superioridad
0 en contrade ellas, y que por lo tanto se siente perfectamente ensamblado, y
cas actla bgjo la direccion de la autoridad como si obrase por su propia
voluntad. Y esta actitud para dejarse organizar, unida a aquellas excelentes
cualidades, ofrece un material extraordinariamente bueno para cualquier
organizacion, pero sobre todo para la de tipo més puro, que es la militar.”®
Este semblante psico-social del pueblo aleman escrito en 1919, anticipa
plésticamentelafuente delegitimacion del poder nacional-socidista, pero también
sugiere un punto de apoyo tanto para el irracionalismo filoséfico de un
Schopenhauer o de un Nitzsche, como paralasteorias delealtad y fidelidad al
estado formuladas por los profesores de derecho penal de la escuela de Kidl.
Ese carécter aleman, constituido histéricamente, explica que al derrumbarse
e régimen de los Hohenzollenrn, la sociedad civil cayera en la pérdida casi
total del sentimiento de seguridad conservado desde la dominacion feudal, y
consecuentemente se exigiera el retorno supersticioso de lafe en laautoridad,
sin advertir lo que mas tarde testimoniaria Milgran en el laboratorio.

Sin llegar atanto irracionalismo por lateoriade las normas, en genera la
teoria del ilicito de postguerra propone moderadamente como nucleo, una
infraccion de ese tipo (de fidelidad) pero sobre normas con otro contenido,
aunque siempre de caracter moral. En ese esguema, tambien irracional, la
accidn esinjusta porgue afecta una norma de determinacidn, que prohibe esa
clase de accién, siempre sobre la base de un juicio de lealtad.

Es comun, por consecuencia, que cualquier discusion acerca de los
aspectosrelevantesdel injusto penal seinicieformulando lasiguiente sentencia:

16. Citado por Georg Lukacs en El asalto a la razdn, la trayectoria del irracionalismo
desde Schelling hasta Hitler, México D.F, Grijalbo, 1983, pag. 48.-
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“en las malas acciones decide la voluntad, no el resultado”. Este aforismo
proviene del derecho romano, juega un papel significativo en la dogmética
teolégicay sobrevive actualmente como el espiritu que gobiernael cuerpo de
lateoriadel ilicito de Welzel, y en € ultrafinalismo de Kaufmann y Zielinski,
quienes hicieron de ese fundamento €l fetiche delateoria: no eslaproduccion
del resultado ni su posibidad, sino Unicamente el querer producirlo, lo que
constituye el delito en tanto se vulnere una norma de determinacion.

La coercion legitimada en esa fundamentacion, se apoya en ideales de
manipulacién moral, a no atender siquiera minimamente ala corroboracion
de unalesion relevante en los derechos de | os protagonistas en conflicto. Ese
derecho interpela més a un subdito reverente, que a un ciudadano libre y
responsable.

No se sigue necesariamente de lo anterior, desconocer €l valor de los
elementos subjetivos de laaccion injusta; por supuesto, no solo en vistaauna
punicién mas justa, sino como reconocimiento a un pensamiento juridico méas
elevado, pero no por sus caracterisitcas fundantes del ilicito, sino como limite
paralapunicion.

Que en las sociedades tribales, la gravedad de un ilicito se mide por las
consecuencias del hecho, y no por las intenciones del agente, no vuelve a
derecho penal de lesion en un sistema méagico religioso. Una sancién en esas
comunidades, dice Habermas, tiene el sentido de una compensacién por el
perjuicio causado, y no el sentido de un castigo que seinflinge aun malhechor
gue se ha hecho culpable de la transgresion de una norma. No se distingue
entre actuacion intencionaday comportamiento negligente. Lo que cuenta es
el perjuicio objetivamente causado: “...tales distinciones resultan posibles
cuando surge un nuevo concepto que revoluciona al mundo de las
representaciones morales’.t” Pero esa revolucion, no fue el descubrimiento
del vaor de laintencion en la produccion de un resultado en el mundo fisico,
sino en la aparicion de la ley “...independientemente de la situacion, de la
norma juridica que est4 por encima tanto de las partes litigantes, como del
juez imparcial, de una normajuridica previa que se considera vinculante para
todas’.*® Quiere decir, que laaparicion de una normapor encimadel conflicto
y de las relaciones interpersonales en general, es la materia que permite el
proceso de comunicacidn social. Enel seno de cualquier grupo, las expectativas
y acciones (incluidos los actos del habla) son simétricos: yo hago en relacién
ati exactamente |o que espero hagas en relacidén ami; por lasimple razén de
gue se supone que ambos observamos las mismas normas y reglas.’®

Es una interpretacion supersticiosa de la historia la que hacen quienes
asocian aunateoriadel ilicito fundadaenlalesion, con el pensamiento primitivo
y mé&gico.’ Una conclusion semejante puede atribuirse Unicamente alamala

17.V. Habermas, J., Escritos sobre moralidad y eticidad, Barcelona, Paidos, 1991, pag. 139.

18.1bid, pag. 140.-

19. Sobre las expectativas dotadas de sentido por €l reconocimiento de una regla o simbolo,
ver Habermas, J., La légica de las ciencias sociales, Tecnos, 1988, pags. 347/348.-

20. Cnfr. Sancinetti, Marcelo, Teoria del Delito y Disvalor de Accion, Hammurabi, 1991,
pags. 114/34.-
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intencion o alamés absol utaingenuidad, porgque contrariamente, €l sentido de
laaparicion de unanormade castigo, desde una perspectivanatural o positiva,
viene aresolver el problemade lavenganzay la guerra en las sociedades que
comienzan adividirse en clases y en las que aparecen los rudimientos de un
Estado moderno que tiende a monopolizar el gercicio de la violencia, pero
también aregularlo.

Por otro lado, €l que el poder punitivo interfiera en los planes de vida
individuales sdlo y exclusivamente cuando se lesionan derechos gjenos, fue €l
principio del liberalismo burgués revolucionario, de sus filésofos y de sus
politicos, formulados en textos de filosofia politica, que serviran luego para
construir las modernas teorias de lajusticia. Lejos puede parecer esto como la
forma de la organizacién del poder de una orda salvaje vestida con pieles y
armadas con palos.

Claro que es un paso adelante, conocer qué es |0 que una persona
verdaderamente quiso hacer. Sirve para describir la accion punible, y si esa
accién punible puede imputarse a autor. De modo que laindagacion sobre los
estados mentales constituye un limite a la punicidn, pero nunca a sustrato
para un juicio de disvalor de esa accion por su infraccion a una norma de
determinacion; porque como en el derecho natural, e mayor problema de
estas normas de valor, es su inexistencia. No hay normas penales en este
sentido. Por ello no hay razén alguna para enterrar € principio liberal que
fundamenta el delitoy el castigo en la existencia corroborable de un conflicto
delesion.

Naturalmente, un andlisisdiacrénico del proceso de produccion de normas
penales, las descartaria como instrumento juridico motivaciona principal; si
son Utiles al consenso, a hecho comunicacional para acordar colectivamente
la obediencia a reglas de accién bésicas (Jackobs), pues entonces, debera
reconocerse que siempre fracasan, porque el derecho pena interviene, por
ahora, siempre frente a un conflicto como sancion. Si no tiene por objeto la
motivacion del autor, como ocurre evidentemente, y tiene por funcion la
motivacidn normativa sobre |os no-autores, entonces las normas penales son
parte de un orden metafisico de valores que sobrepasa €l interés de la ley
penal.

Estas hipdtesis suponen, irremediablemente, una actitud omnipotente de
lanorma penal, que desconocen €l valor de todas | as instancias motivaciones
delasociedad civil previasalaintervencion punitiva, por las cualeslaautoridad
logra la obediencia de los ciudadanos a la ley. En este sentido puede decirse
guelaley pena como castigo es € resultado delacomplejidad delasrelaciones
de la sociedad civil y el Estado, y no el origen del campo motivacional. Nos
volvemos agentes del institucionalismo mora cuando queremos elevar las
normas penales a un rango de valor pedagdgico, pues es un dato irrefutable
que e “ama’ de la sociedad no son las normas penaes o las del derecho
privado, sino € hecho socioeconémico fundamenta que el derecho privadoy
e publicoritualizan.

Puede decirse, entonces, quelaley pena no describe una clase de accion
elevada a modelo de conducta, sino una clase de accion punible, presupuesto
del castigo. Si laley penal esunanorma, 10 es por interpelar excluyentemente
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alasinstancias de aplicacion del castigo pararegular €l gjercicio del poder. Ni
laley penal presuponelaexistenciade unanormametajuridicainmediatamente
antepuestaal tipolegal, ni ellatiene por funcion motivar lavoluntad del hombre
a cumplimiento del derecho; el derecho pablico no esun orden equivaenteen
latierra a un sistema moral natural, porque las malas intenciones del autor,
porgue lamoral, labuenay lamala, esvital paralaautonomiadelapersonay
paralaconfiguracion de un concepto de justiciaformal. Nada puede esperarse
delaley pena mésquee castigo racional, aunque labuenaintencion, otal vez
lamalaconcienciadel dogmético quieraver a derecho como lafuente detoda
obediencia.

No hay normapenal, ni castigo alguno que pueda pretender ubicarseen el
campo social como un programa estimulante de las buenas acciones, y que
quierainfluir en la conformacion y preservacion de la convivencia humana.

No hay en la historia sociedad que haya perdurado, ni ciudadania que
aceptara obedientemente la autoridad a base de puro castigo.

Por ello creo que solo cuando definitivamente lasociedad civil veacastigo
donde hay lesion, podra no temerle alafe impuesta por la autoridad, por que
yano habrafe sino justicia.
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