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LA VIDA Y EL LABORATORIO
DEL DERECHO. A PROPOSITO
DE LA IMPUTACION DE
RESPONSABILIDAD
EN EL PROCESO PENAL

1. Los artefactos del Derecho y la interpretacion de los
conflictos en el proceso penal. 2. Los requisitos subjetivos de la
imputacion de responsabilidad penal. Evolucionreciente y crisis
del concepto de culpabilidad. 3. El formalismo del proceso y la
técnica de limitacion de la respuesta represiva a los conflictos.
4. La escuela de la ironia: historia, ciencia social y sabiduria
popular. Por una reforma del «sentido» del proceso penal.

1. Los artefactos del Derecho y la interpretacion de los conflictos en el proceso penal
ablar del conocimiento de la cosa en si después de Kant, no es posible.
Apartandonos del realismo naturalista, es correcto hablar del objeto del
conocimiento como una realidad socialmente construida. También la sociedad,
objeto de la ciencia social, es una realidad construida socialmente'.

Hay una construccion social de la realidad, que se produce en el
sentido comun, al interior de los procesos de comunicacion y de atribucion de sentido que
constituyen el lenguaje de los grupos sociales (cft. J. D. Douglas, a cargo de, 1970).

Estos procesos son subjetivos, pero estan sujetos a las condiciones determinadas
por la estructura material de las relaciones de produccion y de poder existentes en
determinadas formaciones sociales. En este sentido las construcciones subjetivas del mundo
no son arbitrarias; cada elaboracion de sentido en la interaccion

' El reconocimiento de la artificialidad de la realidad social constituye una importante adquisicion
del pensamiento social contemporaneo en la que han contribuido fundamentalmente, con base en los
trabajos precursores desarrollados por A. Schutz (1960, 1967) y G. H. Mead (1936), las
investigaciones que representan al llamado paradigma interpretativo en sociologia, o la sociologia
fenomenologica: el interaccionismo simbolico (P. L. Berger, T. Luckmann, 1966) y la etnometodologia
(H. Garfinkel, 1967).
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social, depende en efecto de la participacion de los autores en las mismas estructuras llenas
de significado (A. V. Cicourel, 1970). Estas, a su vez, corresponden a las estructuras
materiales de la sociedad y garantizan su reproduccion y legitimacion en la esfera subjetiva®.

Ademas del lenguaje del sentido comun, existen lenguajes especificos de la ciencia
y de la técnica, de los que resultan construcciones de la realidad adecuadas a las
operaciones practicas propias de los diferentes subsistemas funcionales del actuar social’.
También el saber cientifico y tecnoldgico se produce y actiia dentro de las condiciones
creadas por las relaciones materiales de produccion y de poder. El proceso de construccion
de la realidad dentro de la interaccion informal en los grupos (mundos de vida), y de Ila
organizacion social («sistemay), no tiene como unica fuente las estructuras materiales, pero
influye también sobre ellas*. La influencia puede ser conservadora (reproduccién y
legitimacion)’, o innovadora (critica y liberacion)®. El Derecho como conjunto de ciencia y
técnica es uno de los lenguajes especializados con los que se realiza una construccion
particular del mundo. Lo ficticio juridico, el mundo del Derecho, posee una estructura
altamente especializada correspondiente a las operaciones practicas que el Derecho
predispone en los sistemas sociales complejos. Las actividades que él comprende en sus
diferentes areas son: a) la organizacion institucional; ») la distribucion de los recursos, y ¢)
la represion de los conflictos.

2 En este sentido, A. Schutz (1967).

3 No por caso, al centro de los intereses cognoscitivos de las investigaciones interaccionistas sobre
la construccion social de la criminalidad y de la desviacidn, se colocaban, y en parte se colocan
todavia, los lenguajes especificos de la ciencia y de la técnica que operan al interior de los sistemas
de justicia penal y de manejo de la desviacion, los principios y las reglas a que estan sometidos. Cfr.,
para una amplia bibliografia al respecto, F. Sack (1978).

* En general, con relacién a estos temas, se hacen hoy los intentos mas avanzados, a nivel de la
teoria social, de integracion de los conocimientos a que han llegado los analisis de la sociologia
interpretativa al interior de una teoria materialista de la sociedad. Cfr. el importante trabajo de A.
Giddens (1984), y para un analisis sectorial sobre el sistema penal que asume tal perspectiva, G. H.
Waichter (1984).

> Un agudo analisis de las estrategias de produccién y reproducciéon (legitimacion) de las
relaciones de desigualdad enlas sociedades tardocapitalistas, es presentado por N. Poulantzas (1974).

¢ En general, para una teoria practica de critica y de transformacién de la sociedad, cft. J.
Habermas (1981), E. Bloch (1959) y en particular con relacion al sistema de la justicia penal, cfr. T.
Mathiesen (1974), A. Baratta (1982, 199 y siguientes).
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Las categorias con las cuales puede ser analizada la estructura del mundo del
Derecho, tiempo, espacio, causalidad, etc., se diferencian de las homologas del saber comun
y de otros saberes especializados (cfr. K. Engisch, 1965).

El elevado grado de artificialidad del mundo juridico depende de dos circunstancias:
la primera es, que el Derecho construye sobre una realidad que es ya producto de
construccion social en el lenguaje comun. Es decir, ¢l reconstruye la sociedad. La segunda
circunstancia es, que el mundo juridico es construido como una estructura normativa en la
que los comportamientos de los sujetos son calificados dednticamente. Puesto que el
Derecho, utilizando una metafora de Emil Lask (1932, 308 vy sigs.), fabrica sobre
«semifabricados», y por otra parte no tiene por objeto inmediato las acciones, sino
programas y modelos de accion, puede ser considerado como un laboratorio en el cual el
mundo del ser es transformado en un mundo del deber ser (cfr. A. Carrino, 1983). El
resultado es una construccion de segundo grado, producida a través de la reelaboracion de
la realidad y del significado social de la accion.

La relacion de abstraccion en la que el Derecho se encuentra respecto de lo real, es
frecuentemente interpretada como distancia entre abstracto y concreto. Se considera en estos
casos como «concreto», lo vivido, es decir, las situaciones irrepetibles de la existencia: se
quiere asi subrayar la distancia que se establece entre el drama existencial que los sujetos
viven o han vivido en una situacion real de la vida y su representacion en el teatro del
Derecho. Esta distancia se evidencia particularmente en el proceso.

La operacion caracteristica del proceso penal es decidir si subsisten las condiciones
previstas por el Derecho para disponer una intervencion de tipo represivo sobre un conflicto.
Concretas situaciones conflictivas encuentran en el proceso penal un laboratorio de
transformacion teatral, en el cual ellas son transcritas en una puesta en escena preordenada
y los actores comprometidos en roles estandarizados. A estos actores se agregan, en el teatro
procesal, actores «institucionales» ausentes en la situacion originaria. Los términos del
conflicto se trasladan, mas o menos radicalmente, de ésta. La comunicacion existencial entre
las partes originarias es suspendida por la intervencion del juez como nuevo protagonista.
Los espectadores inmediatos son sustituidos por la esfera de publicidad del proceso, la
opinién publica. Los intereses y las necesidades que confluyen son reconstruidos como
derechos y como ilicitos. El drama de la vida es sustituido por una liturgia en la que los
actores originales son ampliamente
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reemplazados y representados por profesionales del rito. Muchas aseveraciones son
sustituidas por ficciones y presunciones. La verdad a la que esta predispuesta el rito no es
la verdad existencial sino la verdad procesal.

También en relacion con esta manera propia del proceso penal de intervenir sobre
las situaciones reales, se ha hablado de expropiacion de los conflictos por parte de las
instituciones estatales respecto de las partes originarias. Se ha visto el maximo grado de tal
expropiacion en el proceso penal (N. Christie, 1982). Y en realidad, la distancia entre
conflicto real y conflicto procesal, es notoriamente aumentada en el procedimiento penal, por
la presencia, entre los actores, del representante del Ministerio Publico. Su presencia
simboliza la transcripcion del conflicto en un conflicto de interés publico. El interés de la
victima, lesionado por el delito, es sustituido por el interés de la sociedad por la pena el
interés de la victima se traduce en un interés privado, incidental, de resarcimiento y para
ello, la victima dispone de una accion paralela al del Ministerio Publico. A esto se agrega,
en la mayor parte de los delitos, la incidencia sobre todo el proceso, del principio de
legalidad, lo cual hace perseguible de oficio el ilicito penal, activa a la policia y a todo
funcionario publico en el ejercicio obligatorio de la accidon y confia este ejercicio, de modo
facultativo, pero sin embargo, independiente de la iniciativa de la victima, a todo ciudadano.

Se ha hablado mucho en los ultimos tiempos, del papel completamente subordinado
de la victima en el proceso penal; de la forma inadecuada como sus intereses reales son
representados; de la incidencia negativa y expropiadora del procedimiento sobre la victima,
porque ésta no tiene ningin poder -en la mayoria de los casos- sobre el desarrollo y
prosecucion del proceso; se han subrayado los efectos destructivos de éste, en relacion con
la posibilidad de comunicacion y conciliacién que puedan existir entre las partes originarias’.
Respecto del autor del delito, se ha

" En general, en la criminologia y en la ciencia penal, desde hace tiempo es posible encontrar una
tendencia a poner al centro de la atencion el papel de la victima de actos criminales, al interior del
sistema de la justicia penal, constatando la posicion completamente marginal que ella posee en la
realidad operativa del sistema; cfr. D. Krauss (1983), G. Kaiser (1985, 109 ss.). Dicha discusion ha
tenido en Alemania Federal una salida, aunque parcial, en una reciente ley (ley de proteccion de la
victima del 3 de octubre de 1986, en vigencia desde el 10 de abril de 1987) que refuerza notablemente
la posicion de la victima al interior del proceso penal aumentando considerablemente sus facultades
de intervenir activamente en la fase del desarrollo del procedimiento, previendo una tutela mayor a su
esfera personal y resaltando el principio de reparacion del
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destacado la gran distancia que puede mediar, también desde el punto de vista temporal,
entre el autor implicado en el conflicto real y el procesado o el condenado, en el papel que
el proceso le asigna. La pena ha sido juzgada como un sufrimiento inutil e innecesario,
impuesto a un hombre que es «otro» en relacion con el que ha cometido el delito. Por otra
parte, el proceso penal y la pena, tiene no raramente, la cualidad de desvanecer cualquier
posibilidad de recuperaciéon y reparacion, que en una relacion extrapenal se hubiera podido
realizar por parte del condenado.

En la determinacion de la responsabilidad en el proceso penal, la distancia entre la
realidad y la construccion hecha en el laboratorio del Derecho se vuelve muy extensa. Muy
grande se presenta la diferencia entre la investigacion extraprocesal de la verdad y la
investigacion de la verdad procesal. Hablando de «realidad» y de «verdad», no se quiere
contraponer a la determinacion de la responsabilidad en el proceso, un conocimiento
entendido naturalisticamente. Se quiere mas bien sefialar la diferencia entre una manera mas
profunda de construir y de interpretar los conflictos en su contexto situacional y la del
Derecho. La ciencia social estudia los conflictos al interior de un concepto amplio de
situacion que abarca potencialmente a todo el sistema social.

Dentro de este concepto, el comportamiento individual se presenta como una
variable dependiente. Esto significa que no podemos comprender la situacion partiendo del
comportamiento individual; por el contrario, podemos comprender a éste so6lo partiendo de
aquélla. La ciencia social permite ademas distinguir entre el lugar donde se ha presentado
un conflicto y el lugar, en el sistema, en que el conflicto se origina, que puede ser muy
remoto respecto de aquél®.

Por el contrario, en el laboratorio del Derecho, el comportamiento individual se
presenta como una variable independiente respecto de la situacion. La determinacion de la
responsabilidad, estd en efecto subordinada a esa independencia y al grado de ésa. El
analisis de la situacion, en la logica del proceso de verificacion de la responsabilidad, debe
limitarse a una construccion abstracta que la separa del contexto social y hace imposible o
de todas formas irrelevante, el conocimiento de las raices del conflicto.

dafio. Al respecto, véanse las valoraciones (también criticas enrelacion con el peligro de una pérdida
de las garantias de la defensa y la escasa coherencia de la intervencion legislativa) desarrolladas sobre
la base del proyecto legislativo por B. Schiinemann (1986), H. Jung (1987).

¥ Sobre el tema, cfr. las observaciones de N. Luhmann (1974, 42 s.)
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Por eso se ha dicho, que en la realidad procesal el comportamiento del individuo se vuelve
incomprensible y el conocimiento de los conflictos, se reduce al conocimiento de su
sintomatologia. En el proceso penal, por tanto, los conflictos no pueden ser arreglados o
resueltos, sino Unicamente reprimidos; es decir, en él se reprime su expresion inmediata e
individual: la accion delictuosa.

2. Los requisitos subjetivos de la imputacion de responsabilidad penal. Evolucion reciente
y crisis del concepto de culpabilidad

Una buena parte de la critica se ha dirigido al contenido del concepto de
responsabilidad penal y al de sus requisitos subjetivos: la imputabilidad y la culpabilidad.
Partiendo de una correcta teoria de lo ficticio juridico, se ha negado el caracter ontoldgico
de estos conceptos y se ha reconocido su caracter meramente normativo. Los juicios
relacionados con la responsabilidad, la imputabilidad y la culpabilidad, han sido de tal
manera, reconocidos como juicios «atributivos» y no como descriptivos (H. L. Hart, 1951);
se quiere de tal forma indicar que, con el uso de estos juicios, no se describen cualidades
existentes en un sujeto, sino que se le atribuyen a ¢l las correspondientes cualidades. La
determinacion de la responsabilidad es por tanto, una imputacion de responsabilidad y los
presupuestos de tal determinacion, son criterios normativos construidos por el Derecho, que
corresponden a no hechos, sino a tipos de hecho (figuras delictivas). Estas condicionan
normativamente y no «ontoldogicamente» la imputacion de responsabilidad. Dentro de una
sociologia del proceso que utiliza el paradigma interpretativo, la «normativizacion» de los
criterios de determinacion y valoracién de la responsabilidad, se ha extendido no sélo a la
culpabilidad e imputabilidad, sino también a otras caracteristicas del comportamiento del
sujeto como los moviles y la actitud moral (Gesinnung)’. Todas las caracteristicas sobre las
cuales se¢ basa la motivacion de la sentencia de condena se revelan entonces como
cualidades atribuidas al sujeto; mientras las variables latentes de la decision judicial que
no hallan correspondencia en la sentencia y su motivacién, son reportadas, en la mas rigurosa
investigacion socioldgica

? Sobre los procesos de atribucion de motivos y las funciones que ellas cumplen en el contexto de
la interaccion cotidiana, cfr. C. W. Mills (1940), A. F. Blum, P. McHug (1971), H. Kelly (1971). En
particular en relacion con el proceso de determinacion de la responsabilidad penal, G. Bierbrauer
(1978).
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sobre el proceso penal, al status social del procesado y a los estereotipos de criminal y
criminalidad de los que son portadores los 6rganos de la justicia penal, como también la
opinion publical .

El proceso de «normativizacion» que ha alcanzado en la teoria del Derecho y en la
sociologia del proceso, al concepto de responsabilidad y sus criterios de determinacion,
encuentra correspondencia en los desarrollos de la doctrina de la responsabilidad penal de
los ultimos tiempos y en particular en el de la culpabilidad.

Ya a comienzos de siglo con el advenimiento de la llamada teoria normativa de la
culpabilidad (R. Frank, 1907), el juicio de culpabilidad, tendia a desvincularse de Ia
verificacion de ciertos ingredientes sicologicos de la accion y se centralizaba sobre la
reprochabilidad de ésta. Por mucho tiempo sin embargo, el juicio de reprochabilidad
permanecia atado a un fundamento ontologico que estaria constituido por la posibilidad,
rechazada por el autor de un delito, de comportarse de otra manera (Andershandelnkonen);
0 sea, a la opcion descartada por €1, de orientar el propio comportamiento segiin las normas
y valores constitutivas del ordenamiento. La estigmatizacion del comportamiento era
entendida entonces como un juicio a la actitud de infidelidad del ciudadano en relacion con
el ordenamiento juridico (H. Welzel, 1941), actitud verificable sobre el presupuesto de una
disponibilidad real de opciones conformes con la ley, del conocimiento de la norma violada
y de la exigibilidad del comportamiento acorde con ella.

La radical «normativizacion» del concepto de culpabilidad, cuyos resultados son
evidentes en la doctrina alemana de nuestro tiempo, pas6 por diversas fases: a) el
reconocimiento de la libertad de actuar como un «artificio del legislador» (E. Kohlrausch,
1910); b) la demostracion de la no judiciabilidad, es decir, de la imposibilidad de determinar
judicialmente el pretendido fundamento ontologico del juicio de culpabilidad, el «haber
podido

19 Cft. la investigacion empirica sobre la praxis de la decision judicial relacionada con la
dosificacion de la pena y la concesion de atenuantes u otros beneficios, hecha por D. Peters (1973),
la cual demuestra que los jueces se orientan por un estereotipo de «criminal normaly, cuyos requisitos
objetivos y subjetivos coinciden del todo con los que determinan la pertenencia a las clases sociales
mas débiles (precariedad de la situacion laboral, financiera y de vivienda, desorganizacion familiar,
bajo nivel de educacion, etc.). A los mismos resultados llegan también las investigaciones sobre la
praxis seguida por los 6rganos del Ministerio Ptiblico enlas decisiones relacionadas con la iniciacion
de la accion penal, hecha por E. Blankenburg, K. Sessar, W. Stefen (1978).



282 Alessandro Baratta

actuar diversamente», y de medir el grado de culpabilidad (G. Ellscheid, 1986); ¢) el
reconocimiento de la independencia légica del juicio respecto del pretendido presupuesto
ontologico (C. Roxin, 1973, G. Jakobs, 1976).

Este desarrollo doctrinal culmina, en la fase mas reciente, en la tendencia a
desvincular el juicio de culpabilidad del contenido ético de la reprobacion; en la tentativa
de construir un concepto de culpabilidad sin estigmatizacion (G. Ellscheid, W. Hassemer,
1977), y en la perspectiva de una teoria del delito sin culpabilidad (Cfr. M. Baurmann,
1980).

En esta crisis de la culpabilidad (Cfr. H. Miiller-Dietz, 1967), que alcanza la
estructura dogmatica de un derecho penal construido por el legislador sobre el principio de
culpabilidad, como lo son el derecho penal italiano y aleman, la relacion funcional entre este
principio y la pena-sufrimiento se modifica: entre la funcién de fundar la pena-sufrimiento
y la de limitar la responsabilidad penal, ésta ultima en la doctrina més avanzada, tiende a
sobreponerse'.

El «progreso» representado por dicha tendencia es, sin embargo, mas aparente que
real. Es un progreso de las buenas intenciones, o -es lo mismo en este caso- de la mala
conciencia en relacion con el sistema de la justicia penal: sobre el plano objetivo eso no
modifica, pero en cierto sentido hace todavia mas irracional, la relacion funcional entre la
imputacion de culpabilidad y la suministracion de la pena-sufrimiento. En primer lugar, en
efecto, no se ve como la culpabilidad, de la que no es posible medir objetivamente el grado
en el proceso, pueda ser un limite de la responsabilidad penal y cumplir una funcion de
garantia a favor del procesado en relacion con formas subjetivas, intuitivas y presuntivas de
determinacién de ella. En segundo lugar, la funcion limitativa de la culpabilidad en relacion
con la pena-sufrimiento, técnicamente imposible al estado actual de la construccion
dogmatica, se transforma en ideologia negativa, en un elemento (también técnicamente débil)
de una estrategia de garantia exclusivamente defensiva. En efecto si se reduce su fundamento

! Para una reconstruccion critica de los recientes desarrollos de la dogmatica de la culpabilidad
en Alemania y sobre el estado de la categoria de la culpabilidad en el derecho penal «preventivo», u
orientado a las consecuencias, cfr. M. Silbernagl (1985; 1987). La doctrina mas reciente, que coloca
al centro de sus reflexiones juridico-penales, el problema de las consecuencias de las decisiones,
considera justas y por tanto legitimadas s6lo las medidas punitivas que corresponden a exigencias de
prevencion (especial o general); cfr. D. Schunemann, a cargo (1984), W. Hassemer (1986).
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en la culpabilidad y de otra parte, las pretendidas funciones utiles, logran cada vez menos,
compensar esta pérdida de fundamento en la denominada teoria «absoluta» de la pena, la
pena-sufrimiento es aceptada como un dato natural, como un aspecto inevitable de la
violencia institucional que el Derecho puede sélo limitar dentro de requisitos formales y
sustanciales, pero no puede, ni legitimar, ni excluir, como la técnica de la ingenieria puede
contener la violencia de las aguas construyendo diques, pero sin cuestionar su existencia.

La pérdida del contenido ontoldgico y ético de la culpabilidad, de la que existen
seflales autorizadas en la reciente doctrina penal, los intentos de sustraerle la funcion
estigmatizadora, no son, por tanto, la expresion de una crisis del concepto de culpabilidad,
sino de una crisis que abarca toda la teoria de la pena y de la responsabilidad penal.
Miremos la pena carcelaria, que sigue siendo la pena principal y caracteristica del sistema
punitivo: todos los intentos tedricos y practicos por justificarla, resaltando las funciones
utiles, como la resocializacion, se pueden considerar un fracaso. Los esfuerzos que se
pueden y se deben hacer (hasta que la accion politica y cultural por liberar a la sociedad de
la necesidad de la céarcel'?, dé sus frutos), so6lo pueden introducir elementos de recuperacion
individual y social mas allda y mas acd de los muros de la carcel, en las condiciones
negativas impuestas por la pena-sufrimiento, pero no transformar a ésta en un instrumento
util para el individuo y para la comunidad.

Aparece cada vez mas evidente que la pena en si misma, y en particular la pena
carcelaria, no puede producir efectos utiles, sino que éstos pueden ser perseguidos
solamente abriendo espacios de libertad y de interaccion con la sociedad externa, cada vez
mayores en el régimen penitenciario. Esto puede ser interpretado como el signo de una
progresiva separacion entre la politica de resocializacién y de prevencion y la pena (cfr. M.
Pavarini, 1986; G. Mosconi, 1986). Esta separacion hace de la pena, el

12 «Liberarse de la necesidad de la carcel», es el nombre y leit motiv de accidon de una asociaciéon
constituida enlos tltimos afios enlItalia entre operadores del sistema de la justicia penal, encarcelados,
asistentes sociales, politicos, hombres de cultura y de ciencia, que se propone coordinar e impulsar
debates e intervenciones operativas sobre la cuestion de la carcel y promover un amplio movimiento
cultural y politico por la reduccion de la esfera de intervencion de la violencia punitiva, con la
perspectiva de su eliminacion definitiva como respuesta institucional privilegiada a situaciones
problematicas y como instrumento de represion de los conflictos (cfr. Associazione Nazionale
«Liberarsi dalla necassita del carcere», 1986).
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aspecto puramente negativo del sufrimiento, un limite del que tenemos que alejarnos, para
perseguir las finalidades positivas de las politicas citadas. La tendencia a disociar el
elemento subjetivo del delito, la culpabilidad, de la estigmatizacion; a construirlo como
limite de la responsabilidad y, por tanto, de la suministracion de sufrimiento, antes que
justificar la pena, refleja en la ciencia penal mds avanzada, la crisis de legitimacion que
abarca el sistema punitivo.

3. El formalismo del proceso y la técnica de limitacion de la respuesta represiva a los
conflictos

Mientras en la intervencién punitiva la suministracion de sufrimiento sea la
condicion real, sin que sea el fin declarado, de la forma que la justicia penal interviene sobre
los conflictos, la manera artificial de interpretar y transcribir estos conflictos, propia de
aquella institucion, serd ineliminable y debe ser mantenida.

Aislar una accion voluntaria del contexto situacional y del macrocosmos social, asi
como de la continuidad del microcosmos personal, para concentrar en ella la determinacion
judicial de la cantidad de sufrimiento que debe ser suministrado a una persona, es una
operacion inadecuada para una interpretacion cientifica de la realidad de los conflictos; sin
embargo, sigue siendo una técnica indispensable para la limitacion de la responsabilidad
penal.

Esta técnica de limitacion se basa en tres principios que representan el punto mas
avanzado de la construccion de una teoria juridica del delito en funcion de la intervencion
penal minima y de la méxima garantia para el imputado y para la victima: a) el principio de
responsabilidad personal (que excluye la responsabilidad objetiva y colectiva); b) el
principio de la responsabilidad por el hecho (que excluye los criterios de responsabilidad
basados en las caracteristicas de la persona, como la llamada «peligrosidad»); ¢) el principio
de la exigibilidad social del comportamiento conforme con la ley (alrededor del cual giran
hoy los intentos de reconstruccion del concepto de culpabilidad en la mas avanzada doctrina
penal) (cfr. A. Baratta, 1985).

El jurista y el juez que construyen y manejan estos criterios de determinacion de la
responsabilidad, deberian ser conscientes de la distancia y de la contradiccién que subsisten
entre el modo de interpretacion de la situacion conflictiva impuesto por las finalidades
limitativas asignadas al proceso penal, y la «realidad» del conflicto que puede ser
interpretada en la construccion mas
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profunda, por parte de la ciencia social. Respecto de la «realidad» del conflicto, la
interpretacion centrada sobre el acto y no sobre el contexto, se adecua a una respuesta
represiva, mas no a una respuesta y preventiva y restitutiva. Sin embargo, mientras la
interpretacion de los conflictos deba hacerse en un teatro judicial preparado para establecer
las condiciones previstas por el Derecho para una respuesta represiva, ni la mas
evolucionada construccion juridica, podra refutar el gran artificio de la justicia, que
transforma el acto delictuoso de una variable dependiente, en una variable independiente.
Ningln trabajo de construccion juridica puede pretender hacer judiciable lo real para hacer
coincidir la verdad procesal con la verdad cientifica.

Para evitar que la construccion artificial de la realidad en el proceso penal traiga
mas consecuencias, todavia mas negativas sobre la realidad misma, o sea, sobre la existencia
del individuo y sobre la sociedad; o al menos para limitar las consecuencias negativas, la
unica posibilidad es, por el momento, que los actores implicados en el drama procesal,
especialmente los juristas, adquieran y desarrollen una conciencia adecuada sobre la
distancia que separa el artefacto juridico de la realidad. Esto presupone una participacion
personal de los actores, segin las respectivas posibilidades de elaboracion y de
participacion, en el otro gran laboratorio de la realidad, aquél en el que se construye el saber
social.

De esta tesis se derivan consecuencias importantes en relacion con la preparacion
y la experiencia practica de los actores profesionales, de los juristas directamente implicados
en el proceso penal; pero también, mas en general, de los que lo son indirectamente, por estar
comprometidos en la construccion doctrinal. Recordemos las brillantes reflexiones de dos
grandes juristas: Widar Cesarini Sforza, iniciaba su Filosofia del Derecho (1958) con las
palabras: «No es verdadero y completo jurista el que, aun conociendo con precision
cientifica el Derecho positivo de un determinado pais, no se da cuenta de la abismal
distancia entre el Derecho y la vida..» Gustav Radbruch (1973) hablaba de la «mala
concienciay sin la cual no es posible ser un verdadero jurista.

Propongo llamar «opcion critica» a esta actitud que permite vivir la experiencia al
interior del sistema de la justicia penal siendo consciente de sus artefactos necesarios, para
usarlos en modo tal de limitar los efectos negativos y los costos sociales del sistema. Su
contrario podra ser denominado «opcién ideologica». Esta es la actitud de quien pretende
poder interpretar «objetivamente» la realidad mas allé del sistema, usando los codigos
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de interpretacion propios de éste. Permanecer en una concepcidén ontolégica de Ia
responsabilidad y de la culpabilidad, como si conflictos y situaciones socialmente negativas
pudieran ser explicadas en la realidad partiendo de los actos personales, es la manera como
en una buena parte de los juristas, y en modo altamente generalizado en el «sentido comuny,
sigue cumpliéndose la legitimacion de la pena-sufrimiento'. Un avance hacia cambios
profundos del sistema de la justicia penal, puede hacerse con la difusion de la «opcion
criticay entre los juristas y la opinioén publica, con el crecimiento entre los juristas y en la
sociedad que hace uso de la justicia punitiva, de aquella «mala concienciande que hablaba
Gustav Radbruch. Se trata de un progreso en la formacion y en la conciencia profesional de
los juristas. En relacion con el proceso penal, se trata, antes que de los mejoramientos
posibles y necesarios en el Derecho procesal, de una transformacion del sentido en el que
el drama procesal es vivido en la percepcion y en la experiencia de los actores implicados.

En la busqueda de un mas alto grado de civilizacion del proceso, a menudo se ha
insistido en la oportunidad de reducir los artefactos del Derecho, de aproximar el proceso
a la realidad, a la vida. Pero es facil por esta via perseguir ilusiones tedricas e incurrir en
graves riesgos en la practica. A este proposito debe ser subrayado el caracter ideoldgico de
un discurso basado en la contraposicion entre artificial y natural, en una civilizacion en la
cual la realidad es construida con intervenciones artificiales. En una sociedad como la
nuestra, la idea del «regreso a la naturaleza» puede volverse facilmente un mito con el cual,
antes que afrontarlos, se sustraen los problemas de las transformaciones necesarias para
hacer la realidad mas humana, o sea para sustituir los malos artefactos con buenos
artefactos.

Los artefactos del Derecho no son menos necesarios para un Derecho mas justo y
humano, de cuanto no sean operantes en los ordenamientos existentes. Por el contrario, la
experiencia nos ensefia que muchos de los regimenes mas injustos y autoritarios de los
ultimos tiempos, han estado acompaiiados de una degeneracion (F. Von Hippel, 1955) del
ordenamiento juridico determinado también por la pretension de superar el formalismo
legalista con la introduccion de confusas ideologias sustancialistas, en nombre de un
pretendido acercamiento de la praxis juridica

13 Cft., con relacion a la correspondencia de la concepcién dogmatica de la culpabilidad con la
generalmente dominante en el «sentido comin», G. Smaus (1985, 57 ss.).
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a la realidad politica y a la «sustancia ética» de la nacién'’. Los intentos por superar los
artefactos y el formalismo del Derecho, mientras quedan inalterados las relaciones de poder
y de sujecion, y permanece el impacto negativo de la violencia punitiva sobre los individuos
y sobre la sociedad, no podran jamas significar un progreso hacia formas mas elevadas de
civilizacion del Derecho. Los conocidos inconvenientes de la ocultacion de las posibilidades
de comunicacion dentro de un rito procesal con roles, criterios de argumentacion y codigos
de verdad predeterminados, pueden facilmente sustituirse, como efecto de cruzadas
antiformalistas, por inconvenientes todavia mdas graves. Esto se verificaria, por ejemplo,
cuando el poder punitivo real, antes que ser circunscrito por el formalismo del rito, fuera
confiado a la libre comunicacion entre las partes y a la libre biisqueda de la verdad por parte
de un juez paternalista.

Con todos sus defectos el formalismo procesal, aplicado a un correcto régimen
acusatorio y garantista, tiene la virtud de contener, en lugar de ampliar, la desigualdad de
poder entre las partes que intervienen en el proceso penal. El modelo de transformacion del
proceso desde su interior, que aqui se propone, se basa en el reconocimiento del caracter
artificial del mundo del Derecho, pero al mismo tiempo, en la participacion ciudadana de los
actores y del publico en la obra de reforma de los artefactos de la justicia, en perspectivas
de un proceso més justo en relacion con los derechos del imputado y de la victima.

El proceso cultural y politico que debe conducir a una mas elevada civilizacion en
el proceso es representado, en este modelo, no tanto por la reduccion de la distancia
comunicativa y existencial entre los actores del drama procesal encerrados en los propios
roles, cuanto mas bien por el nuevo sentido que el drama adquiere para cada uno de los
actores, si le son aseguradas las condiciones para ver, antes que la realidad social a través
de

'* Para un analisis de las tendencias sustancialistas en la ciencia juridica, precursoras del
desarrollo de un derecho penal autoritario «de la actitud interior», contemporaneas al advenimiento
y consolidacion del totalitarismo nacionalsocialista en la Alemania de los afios treinta, cfi. A. Baratta
(1966); sobre el sustancialismo y antiformalismo moralizantes predominantes en la ciencia juridica
y en el derecho autoritario de la Alemania nacionalsocialista, cfr.. también B. Riithers (1968) y las
contribuciones presentadas en el congreso de la seccion internacional de la Asociacion de Filosofia
del Derecho y Filosofia Social (IVR), llevada a cabo en Berlin los dias 11 y 12 de octubre de 1982
(H. Rottleuthner, a cargo de, 1983). Para comparar similares tendencias enlos ordenamientos juridicos
de los regimenes autoritarios en América Latina, véase E. Garcia Méndez (1985).
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los artefactos de la justicia, los artefactos de la justicia, a través de la realidad social. Es
este nuevo «sentido» el que puede reunir a los actores del proceso en una armoniosa
comunicacion, en su calidad de hombres y de ciudadanos, aun sin pretender sustraerlos de
sus roles en el teatro procesal.

La introduccion de la «opcion critica» en el modo de vivir la experiencia procesal
por parte de todos los sujetos implicados, puede ser representada, usando como metafora
una pieza teatral muy cercana a la de Bertold Brecht. Sobre el teatro estdn los actores que
representan sus papeles, pero al mismo tiempo ellos hacen parte del publico; despiertan a
través de esta participacion, su conciencia critica. Son una guia para el publico, porque son
no solo actores, sino también el publico de ellos mismos. Recitan y se ven recitar; son
actores del teatro que saben ser, ante todo, actores de la vida.

Del mismo modo actiian los actores del proceso, en el modelo ideal propuesto. La
vida entraria en el proceso, de este modo, a través de la ironia. Ironia significa vivir
viéndose vivir.

En este caso significa recitar con ritual respecto de las reglas y los roles, la propia
parte en el proceso, a sabiendas de que en el teatro procesal sdlo sucede una transcripcion
ficticia del drama social. Un importante elemento politico entraria de tal modo en el proceso.
La ironia de la que se habla, en efecto, es la conciencia dramdtica que rescata a los actores
de sus roles y los hace ser al mismo tiempo criticamente participes, fuera de aquellos, de
la vida de la sociedad. Pero la ironia de los actores es al mismo tiempo el modo como ellos
representan al publico, la sociedad misma, en el proceso. El rito procesal, que de otra
manera constituye el escenario de la conservacion y del consenso en relacion con el statu
quo social®”, se transformaria asi en el teatro de una critica de la realidad, en un lugar de
emancipacion.

Si en la sociedad el proceso penal es visto y vivido a través de una relacion critica
con la realidad, es posible no s6lo alimentar la reforma procesal con una participacion mas
amplia que la de los «expertos», sino también, imprimirle la direccion correcta; aquella en
la que la reforma del proceso se convierte en parte de un proyecto de emancipacion de la
sociedad. Se trata de relativizar la verdad procesal, aunque conservandola en la justicia
penal, como elemento de limitacion de la responsabilidad que el

'3 La funcionalidad del proceso en relacién con la asimilacién y neutralizacion de la protesta y con
la legitimacion de la realidad, es puesta al centro de la reflexion que N. Luhmann (1975) desarrolla
sobre tal institucion al interior del sistema juridico, administrativo y politico.
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Derecho asigna a las personas; de acompafiarla de un conocimiento mdas profundo de la
realidad social y de los conflictos de los que el delito es expresion.

4. La escuela de la ironia: historia, ciencia social y sabiduria popular. Por una
reforma del «sentidoy del proceso penal

(En cudl escuela puede ser adquirido dicho conocimiento? Se ha hablado mucho de
promover su adquisicion por parte de los actores profesionales de la justicia, a través de una
mas amplia formacion cientifica, basada en la integracion de la ciencia juridica con las
ciencias sociales'®; se han hecho avances conceptuales al interior de la misma teoria juridica
del delito, que pueden hacer las categorias dogmaticas menos impermeables al conocimiento
cientifico de la sociedad.

La problematica reciente del concepto de culpabilidad puede ser interpretada en
dicho contexto a pesar de que se encuentren en ella corrientes contradictorias. Junto a
soluciones de tipo tecnocratico que han sido objeto de discusion y critica (cfr. A. Baratta,
1984), se pueden encontrar nuevas posibilidades para la introduccién, en sentido
emancipador, de elementos judiciables del saber cientifico sobre la sociedad y los conflictos
en la estructura dogmatica del concepto'’.

Fuera de la escuela de la ciencia, sin embargo, hay otras no menos importantes, de
la cual también los juristas pueden adquirir mucho: la sabiduria popular. La ironia de la que
antes se ha hablado, no necesita ser inventada. Ella existe ya y es practicada fuera de la
cultura «oficial» en una tradicion que tiene como protagonista a las clases populares, los
pobres y los marginados,

' En la perspectiva de una integracion del saber de las ciencias sociales con el de la ciencia
juridica, dentro de las ciencias penales y criminolodgicas, cfr. los textos recogidos en K. Liiderssen,
F. Sack, a cargo de (1975; 1977; 1980a; 1980b), W. Hassemer, K. Liiderssen, a cargo de (1978), W.
Hassemer, a cargo de (1984); para una reflexion critica sobre el modelo integrado de ciencia penal,
cfr. A. Baratta (1979).

' Una indicacién importante se puede tomar, por ejemplo de la teoria de la co-culpabilidad
desarrollada por un ilustre penalista argentino, E. R. Zaffaroni (1982, 65 ss., 74; 1985, 97 ss.). Esta
puede permitir, en efecto, operaciones de valoraciéon compensatoria de la responsabilidad de los
individuos en condiciones sociales desventajosas, considerando las diversas posibilidades de
comportamiento que el individuo posee segun su status social e introduciendo asi en la apreciacion
juridica, la consideracion de la injusticia social y de la «culpabilidad» de la sociedad por las
condiciones en que tales individuos han sido dejados.
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los cuales han sido siempre la clientela privilegiada del sistema de la justicia penal. La
cultura popular estd llena de ejemplos de la sabia ironia con la cual las clases
desfavorecidas, los individuos procesados y condenados que de ellas forman parte, sus
familias, su ambito social cercano, viven su propia inclusion historica en el sistema de la
justicia penal, su presencia «privilegiada» en los juzgados y en las carceles. Una historia de
la justicia penal desde abajo'®, la historia depositada en la concepcion popular y no contada
en los documentos del saber oficial, con los que en gran parte se forman los juristas, puede
ser una fuente extraordinaria de conocimientos y de conciencia profesional para los
operadores de la justicia, como en general para todos los ciudadanos, que se sienten
representados y asegurados por la justicia penal.

A la escuela de la historia se agrega en la realidad cotidiana del proceso, la
experiencia popular, que se expresa en la persona del imputado, cuando éste, como sucede
en la mayoria de los casos, proviene de los estratos mas bajos de la sociedad. También del
contacto procesal con el mundo del imputado, los actores profesionales que representan el
poder institucional y la cultura dominante de la sociedad, pueden aprender mucho, si fuera
de la participacion ritual se establece con él una relacion humana y politica para comprender
su lenguaje y a través de esto, como es posible en muchos casos, la antigua y sabia ironia
de los pobres.

Es incuestionable, por otra parte, que hoy en el proceso penal se encuentran como
imputados, también representantes de los grupos socialmente poderosos. Piénsese en los
procesos contra la criminalidad organizada, o contra graves desviaciones de los 6rganos
estatales. Aunque mirando la produccion de la maquina de la justicia penal, es decir, la
poblacion carcelaria, la presencia de los individuos provenientes de grupos poderosos es un
hecho excepcional (también en la época de los grandes procesos contra la mafia), la
experiencia de éstos procesos contra individuos potentes, es importante e instructiva.

'8 La ciencia historico-social y en particular la historia del sistema penal, ha realizado en los
tiempos recientes una verdadera transformacion de su perspectiva de investigaciony, en consecuencia,
ha trasladado sus intereses cognoscitivos dedicando particular atencion, enla reconstruccion historica
del desarrollo de las instituciones sociales, en la percepcion y experiencia respecto de éstas, de la
gente comun y en la vida cotidiana; véanse, entre otros, a D. Blasius (1978), J. David (1982) y las
indicaciones bibliograficas sobre la historia de la criminalidad y del sistema penal inglés en el siglo
XVIII recogidas por P. Wettmann (1987).
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Se trata de la intervencion de la justicia penal en conflictos de tal magnitud, que
hace posible su definicion como /uchas sociales, como encuentros por el poder y otros
recursos que se desarrollan en el contexto de las relaciones complejas de contraposicion y
compenetracion entre poder legal y poder ilegal en la sociedad”. La incapacidad del sistema
de la justicia penal contra el reto de una criminalidad organizada, capaz no s6lo de competir
con los poderes del Estado, sino también de condicionarlos, puede ser considerada con la
misma «opcion critican y vivida con la ironia, como en el caso de los procesos con
imputados socialmente débiles.

Hablar de escasez de medios a disposicion de las instituciones de la justicia penal
para explicar aquella incapacidad, de valorizacion de la maquina de la justicia penal como
solucidn, es en este caso, limitar el discurso dentro de una perspectiva demasiado estrecha.
Para dar a ello una amplitud adecuada, se debe ante todo hablar de la forma reductiva como
los conflictos de ésta naturaleza son interpretados y reconstruidos en la 6ptica del Derecho
penal; de su ocultamiento en la dimension técnico-juridica. Antes de poner la cuestion de los
recursos materiales del sistema de la justicia penal, es necesario restituirle a los conflictos
de esta naturaleza sus dimensiones reales. Esto significa también, ampliar el frente de la
lucha contra la criminalidad organizada como el frente de una lucha politica que interesa a
toda la sociedad civil; fomentar un proceso de toma de conciencia y de accion del que sean
protagonistas todas las fuerzas democraticas y no solo los 6rganos de la justicia penal.

Para entender la distancia que hay entre la compleja realidad de los conflictos y su
reconstruccion en el proceso, los juristas tienen a su disposicion, también en este caso, la
gran escuela de la ciencia social y de la historia. Esta revela la conexion funcional entre los
procesos de acumulacion ilegal y los de circulacion legal del capital; el caracter estructural
de formas de corrupcion y colusion con el poder mafioso en los 6rganos del Estado en
determinadas condiciones historico-sociales; la dependencia endémica de los delitos y
desviaciones de los organos publicos de degeneraciones partidocraticas del sistema de la
representacion politica.

Es necesario ser conscientes de la imposibilidad de controlar sélo con la
intervencion represiva sobre los comportamientos individuales de las personas fisicas -mas
alla de los cuales la

!9 Con esta perspectiva en el analisis del fenémeno de la mafia, véase, entre otros, a H. Hess
(1984).
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justicia penal de un Estado de Derecho no puede ir-, conflictos que tienen como sujetos y
modalidades organizaciones y sistemas complejos de acciones, antes que individuos y
comportamientos singularizables; que tienen relacion con formas ilegales de extraccion y de
acumulacion de los recursos, cuyos usufructuarios pueden estar funcionalmente bien lejos
de los autores, como sucede, por ejemplo, en el caso de operaciones ilegales de grandes
sociedades nacionales y multinacionales.

También en este caso, junto a la escuela de la historia y de la ciencia, esta a
disposicion de los operadores y del publico de la justicia penal, la escuela cotidiana de la
experiencia procesal. También el procesado potente, es portador, aunque en modo diverso
y opuesto al del procesado socialmente débil, de un mensaje importante, que sélo puede ser
descifrado en una relacion con el cddigo social y politico que sobrepasa la que se desarrolla
con el cddigo de la justicia penal. Desde este punto de vista, la ironia de los potentes, que
saben que estan librando una batalla que no sera decisiva para la suerte de su guerra, no es
menos sabia y rica de ensefianzas que la ironia de los pobres, que saben que la «guerra
contra la criminalidad» que la justicia penal libra contra ellos, no cambiara las condiciones
de su batalla cotidiana en la periferia de la sociedad.
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