Caracas - Venezuela

\\

Cientifica

Red de Capacitacion del Ministerio Puablico
Iberoamericano (RECAMPI)

Nameroy2i=iNoviemb




Escuela Nacional
de Fiscales
del Ministerio Piblico:

1]
MINISTERIO PUBLICO

c Revista ,

ientifica

Virtual

Red de Capacitacién del Ministerio Publico
Iberoamericano (RECAMPI)

Numero 2 - Noviembre 2015



Presidencia Protémpore
Repiiblica Bolivariana de Venezuela
Luisa Ortega Diaz, Fiscal General de la Reptiblica

Secretaria Protémpore
Republica de Ecuador y Republica de Panama

Junta Directiva

Republica Dominicana,

Republica Bolivariana de Venezuela,
Republica de Argentina,

Republica de Honduras

y Reino de Espaiia.

Consejo Directivo Editorial
Luisa Ortega Diaz
(Presidenta)

Joel Espinoza Davila
Santa Palella Stracuzzi

Disefio Grafico y Diagramacion
Nayarit Gomez

Direccion de la Escuela Nacional de Fiscales del Ministerio Publico:
Calle Los Naranjos, entre las avenidas Las Acacias
y Los Samanes, La Florida — Caracas
Teléfonos: +58 (212) 731.52.13 / 65.13 / 24.24



Indice de Contenido

Prélogo
Luisa Ortega Diaz
Fiscal General de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela

Modelo Investigativo Académico
Republica Bolivariana de Venezuela
Autora: Dra. Gilda Marina Couso Ruiz

La Prevencion de la Delincuencia Comun y los
Movimientos Migratorios como Indicadores
Ostensibles de la Criminalidad

Republica Dominicana

Autora: : Solangey’s Sushey Reyes Guzman

El Rol de los Fiscales no Penales
frente al Fraude Comercial
Argentina

Autora: Maria Guadalupe Vasquez

El Error de Prohibicion
como una Cuestion Procesal
Argentina

Autora:Maria Josefina Vargas

16

34

72

92

Adultos Mayores e Inclusion Jubilatoria:
la Experiencia Argentina

Argentina

Autora: Maria Alejandra Laura Guillot

El Rol Actual del Ministerio Publico Fiscal en el
Recupero de Activos

Argentina

Autor: : Roberto Omar Galiano

El Rol del Ministerio Publico Fiscal en el Acceso
a la Justicia de los Sectores Vulnerables
Argentina

Autor: Juan Pablo Bonnet

La Legalidad del Principio de Insignificancia en
el Hurto

Argentina

Autora: Viviana Mestres

128

146

156

170



Prologo

1 Ministerio Publico en Iberoamérica es pieza fundamental

en la administracién de justicia, para lo cual exige de sus
miembros la mas alta cualificacion en el desarrollo de capacidades
investigativas que se evidencien, no solo a través del ejercicio profe-
sional, sino también en el mayor rigor y eficacia para la divulgacién
del conocimiento a través de articulos y publicaciones, producto de
las experiencias vivenciadas en su desenvolvimiento como especia-
listas del area.

La ciudad de Madrid, Espana, del 20 al 22 de abril de 2015, en el
Centro de Estudios Juridicos de este pais, se elaboraron documen-
tos, dejando formados Proyectos importantes en el Plan Operativo
para el Periodo 2015- 2017. Uno de los objetivos planteados es el de
continuar con la Promocion de espacios novedosos de capacitacion,
asumiendo la puesta en funcionamiento y direccién de un Centro
de Capacitacion presencial, mixto y virtual del Ministerio Publico
Iberoamericano. De este objetivo se desprende como actividad la
elaboracion y publicacion de la Revista Virtual de la RECAMPI. En
esta segunda edicion se consolida la participacion de varios paises
miembros como Argentina, Republica Dominicana y Venezuela, que
han plasmado sus experiencias en los articulos arbitrados que a con-
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tinuacion se presentan, dejando una serie de tematicas dignas de ser
estudiadas y tomadas como base para otras investigaciones.

Esta edicion representa la prosecucion de los objetivos académicos
planteados para la formacion de nuestros miembros y a su vez una
forma de difundir las investigaciones realizadas a través del formato
digital, pues sigue siendo una de nuestras metas principales divulgar
los logros alcanzados en cada uno de los paises miembros.

Tomando como marco el lema “Buenas Précticas y Proyectos Exi-
tosos de las Escuelas o Centros de Capacitacion de Fiscales”, se pre-
sentan en este nimero tematicas como “Modelo Investigativo Aca-
démico de la Escuela Nacional de Fiscales del Ministerio Publico’,
“El Rol de los Fiscales no penales frente al fraude comercial’, “La
Prevencion de la delincuencia comun y los movimientos migrato-
rios como indicadores ostensible de la criminalidad” y “El error de
prohibicién: como una cuestion procesal’, son algunos de los tépicos
presentados en esta edicion.

A continuacion les invito a disfrutar del trabajo realizado por una
buena representacion de nuestros miembros.

Luisa Ortega Diaz
Fiscal General de la Republica Bolivariana de Venezuela
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MODELO INVESTIGATIVO ACADEMICO

Gilda Marina Couso Ruiz

icenciada en Educacién egresada de la Universidad Central de

Venezuela. Caracas. 1990. Mencién Administracién Educativa.
Maestria: Universidad Gran Mariscal de Ayacucho. Barcelona, Edo An-
zoategui. Magister Scientiarum en Curriculo 1997. Doctorado. Universi-
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Ano de egreso: junio 2014. Postdoctorado en Ciencias Gerenciales: Uni-
versidad Nacional Experimental de las Fuerzas Armadas. Afio de egreso:
2009. Profesional de quinto nivel, con postdoctorados en Ciencias Geren-
ciales y Seguridad de la Nacién. Experiencia en la coordinaciéon y acom-
paflamiento de grupos de investigacion y procesos académicos de cuarto
y quinto nivel, asi como elaboracion de disefios curriculares de programas
de postgrado. Docencia universitaria de postgrado en cuarto y quinto nivel
en el area de seminarios de investigacion, educacién, Disenos curriculares
y Gerencia educativa en distintas universidades venezolanas.
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MODELO INVESTIGATIVO ACADEMICO

Gilda Marina Couso Ruiz

Resumen

| presente articulo tiene como finalidad dar a conocer el mode-

lo investigativo que sirve de guia para conformar los elementos
constitutivos, estructura y enfoques que permiten el desarrollo de los Tra-
bajos Especiales de Grado que se realizan en la Escuela Nacional de Fiscales
del Ministerio Publico y que orientan el desarrollo de las diversas investiga-
ciones en la Especializacion en Ejercicio de la Funcion Fiscal, dentro de los
objetivos de sus lineas de trabajo y las competencias asociadas al perfil del
egresado como profesional experto, que permiten consolidar la misién y vi-
sion de la Escuela y la doctrina de justicia social presentes en la Constitucion
Nacional y la Ley Organica del Ministerio Publico.

La labor de investigacion académica, como requisito para optar al titulo
de cuarto nivel, se realiza desde julio del presente afio, sin embargo, existe
una tradicién investigativa desde los inicios de la Escuela que se puede
verificar en las diversas publicaciones que se han creado como: la Revista
Cientifica Arbitrada del Ministerio Publico, la Coleccion de Memorias de
Eventos Académicos, el Boletin Divulgativo “Desde la Escuela Nacional de
Fiscales”, entre otros materiales informativos.

La formacion de habilidades investigativas en los abogados y fiscales garan-
tiza su actualizacién como principio ético de renovacion y pertinencia de los
conocimientos en el ejercicio de sus funciones; de esta manera permite el de-
sarrollo de un nuevo funcionario consciente de su realidad social que aborde
los casos desde una perspectiva humanistica y de criterio de justicia social.

Palabras claves: Modelo de Investigacion Académica, Investigacion docu-
mental, Enfoque interpretativo.



Abstract

This article aims to present the research model that serves as a guide to
form the elements, structures and approaches that allow the development
of the Special thesis works carried out at the National School of Prosecu-
tors of the Public Ministry that guide the development of the various inves-
tigations in Specialization in Fiscal Function Practice, within the objectives
of its lines of work and the skills associated with the graduate profile as an
expert professional, which will help consolidate the mission and vision of
the School and the doctrine of social justice present in the National Cons-
titution and the Organic Law of the Public Ministry.

The work of academic research as a requirement to obtain the title of four-
th level is done from July this year; however, there is a research tradition
from the beginning of the School that can be verified in the various publi-
cations that have been created as: the peer-reviewed scientific journal of
the Public Ministry, the Collection of Proceedings of Academic Events, the
Bulletin “From the National School of Prosecutors,” among other informa-
tive resources.

The formation of research abilities in the lawyers and prosecutors guaran-
tees c as ethical principle of renewal and relevance of knowledge in the
exercise of their functions; thus it enables the development of a public ser-
vant aware of his or her social reality who addresses cases from a humanis-
tic perspective with a criterion of social justice.

Key words: Model of academic research, documentary research, interpre-
tive approach.

Introduccion

La Escuela Nacional de Fiscales del Ministerio Publico tiene la respon-
sabilidad de formar, capacitar y actualizar a los fiscales y funcionarios de
carrera vinculados al sistema de justicia, a fin de satisfacer las exigencias de
independencia e imparcialidad del sistema penal, garantizando su capaci-
dad técnica, dominio tedrico, idoneidad y probidad.

Con el inicio de la primera promocién de la Especializacion en Ejercicio
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de la Funcioén Fiscal, debidamente aprobado por el Consejo Nacional de
Universidades (Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N°
40.616, de fecha 9 de marzo de 2015), se requiere estructurar un modelo
de investigacion ajustado, que permita fortalecer las habilidades y com-
petencias del perfil del egresado de los estudios de cuarto nivel, para lo
cual se desarrollan los aspectos basicos necesarios de investigacion de tipo
documental juridica.

Para una mejor comprension del participante se elabor6 una guia que in-
cluye ejemplos claros y precisos de como deben ser presentados los princi-
pales componentes y la estructura de la investigacion como el conjunto de
actividades tendientes a la identificacion, individualizacion, clasificacion y
registro de las fuentes de conocimiento en sus aspectos tedricos y practicos.

Las actividades senaladas permiten establecer criterios para la realizacion
de una serie de acciones en las que se deben aplicar diversas técnicas res-
pecto al tratamiento de las fuentes de conocimiento del derecho, asi como
a la interpretacion de los datos reflejados en diversos documentos como
fuente de las acciones de la investigacion juridica.

El modelo investigativo documental juridico persigue identificar y carac-
terizar el objeto de conocimiento denominado Derecho y en general los
conocimientos juridicos sistematizados que constituyen el destino de la
ciencia del derecho en sus diversas especialidades para afrontar la praxis
del ejercicio de la justicia con acciones ajustadas al marco legal.

Modelo investigativo

La aprobacion por parte del Consejo Nacional de Universidades (CNU) de
los estudios de cuarto nivel para los fiscales y funcionarios del Sistema de
Justicia, como es el caso de la Especializacién en Ejercicio de la Funcién
Fiscal, resulta esencial para llevar a la practica aspectos fundamentales de
un Sistema de Justicia Social, buscando el desarrollo de habilidades y des-
trezas que generen conocimientos y produccion de innovaciones en el area
de la investigacion penal centradas en principios axiologicos constitucio-
nales y de la progresividad de los Derechos Fundamentales.

Principios axioldgicos del modelo de investigacion
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Los principios axiologicos corresponden a los indicados en el preambu-
lo de la Constitucion Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela
(1999), que destaca que el fin supremo de la patria es refundar la reptblica,
para establecer una sociedad democratica, participativa y protagoénica...
en un Estado de justicia,... que consolide los valores de la libertad, la in-
dependencia, la paz, la solidaridad, el bien comun... y el imperio de la
ley, para esta y las futuras generaciones, asegurando el derecho a la vida,
al trabajo, a la cultura, a la educacion, a la justicia social y a la igualdad
sin discriminacién, ni subordinacion alguna. Se destaca igualmente en
los principios fundamentales el articulo 2, donde Venezuela se constituye
como un Estado democratico, social de derecho y de justicia.

Igualmente, se destacan los derechos y garantias constitucionales en la Ley
Organica del Ministerio Publico (2007).

Articulo 2. El Ministerio Publico es un érgano del Poder Ciudadano que
tiene por objetivo actuar en representacion del interés general y es respon-
sable del respeto a los derechos y garantias constitucionales a fin de preser-
var el Estado, democratico y social de derecho y de justicia.

Como principios y valores que rigen la actuacion de los fiscales se destacan
los sefialados en los articulos 10, 11 y 12 sobre la objetividad, transparencia
y probidad.

Objetividad

Articulo 10. Los fiscales o las fiscales del Ministerio Publico ade-
cuaran sus actos a criterios de objetividad, procurando siempre la
correcta interpretacion de la ley con preeminencia de la justicia.

Transparencia

Articulo 11. Las atribuciones del Ministerio Publico se ejerceran con
transparencia, de manera que permitan y promuevan la publicidad
y el conocimiento de los procedimientos, contenidos y fundamen-
tos de los actos que se realicen sin perjuicio de la reserva o secreto
establecido en la ley.

Probidad
Articulo 12. Los funcionarios y las funcionarias del Ministerio Pu-
blico estan en el deber de actuar con honradez, rectitud e integridad.
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Enfoque interpretativo

La filosofia comtn que orienta los métodos de investigacion interpretati-
vos son la fenomenologia y la hermenéutica, las cuales intentan explicar
y describir las relaciones entre la experiencia de un individuo y el mundo
que lo rodea; de acuerdo a Morse (2003, p. 247), se refiere a “métodos que
se emplean para describir el mundo de la persona o personas en estudio”.

El paradigma cualitativo tiene como proposito descubrir significados pro-
fundos, interpretaciones y atributos de calidad de los fenémenos estudia-
dos. Considerando las ideas de Gadamer, H. (1991), “El arte de interrogar,
es el arte de pensar”. El circulo hermenéutico parte de la historicidad de
los juicios previos y la experiencia; luego la dialéctica de interpretar los
significados de los hechos y datos a través del texto, representa el encuen-
tro interpretativo dialdgico dialéctico con la investigacion. Una unidad de
significado de la realidad captada en la subjetividad de la experiencia hu-
mana, indica que la hermenéutica parte de las concepciones previas de
nuestra experiencia y significados propios, para una interpretacion hacia la
universalidad del vinculo con una conciencia humana comun.

En este orden de ideas, la teorizacion interpretativa de la hermenéutica
revela un proceso de posibilidades de conocimiento, de sus diversos sig-
nificados y comprension del investigador. En este sentido, plantea Ricoeur
(1981) la dialéctica de la hermenéutica del texto permite varias interpreta-
ciones diferentes para lograr la comprensiéon de un modo socio histérico.
Interpretar es sumergirse en el texto y su aplicacion en la vida, es desarrai-
gar la intencion del autor cobrando el texto una independencia propia.

De igual forma explica Echeverria (2000) que la hermenéutica se refiere a
la significacion del lenguaje como método y arte de interpretar el sentido y
entendimiento critico de las cosas.

Hermenéutica juridica

Dentro los enfoques de la hermenéutica juridica, sefiala Witker (2015) que
todo acto juridico requiere una interpretacién a partir de técnicas de inves-
tigacion juridica que intentan develar el sentido oculto del texto.

Investigacion documental

La investigacién documental ha dado aportes significativos a la ciencia;
como antecedentes histdricos tenemos los estudios documentales en el
caso de la sociologia y la economia con autores reconocidos como: Emilio
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Durkheim, Carlos Marx y Max Weber.

La investigacion documental es una estrategia de recoleccion y validacion
de informacién con particularidades propias, de diversas fuentes, donde el
investigador intenta responder a cuestiones particulares de su objeto de
estudio.

Este tipo de investigaciéon documental hace de sus fuentes de informacioén
su materia prima basica, asi como de la hermenéutica y el analisis de con-
tenido sus técnicas fundamentales, que pueden combinarse con otras.

La investigacion documental permite aportar conocimientos validos, pro-
ducto del estudio sistematico de diversas fuentes de informacién. Como
destaca Galeano (2012, p113), “...el desarrollo de las propuestas de investi-
gacion social supone la revision cuidadosa y sistematica de estudios, infor-
mes de investigacion, estadisticas, literatura y en general documentos con
el fin de contextualizarlos...”.

1.Diversidad de tipos de documentos. Es importante definir los documen-
tos, por su caracter dinamico y diverso; en este sentido, los documentos
son todos los registros escritos, visuales, grabaciones, materiales y datos
disponibles que se refieren a algtin aspecto del mundo social, de acuerdo
al interés de las diversas ciencias. En el caso de las ciencias juridicas van
desde leyes, convenios, tratados, estadisticas, memorias de organismos ofi-
ciales, periddicos, registros audiovisuales, sentencias, cartas, revistas, testi-
monios, declaraciones, huellas dactilares.

2.Capacidad de observar y entrevistar el documento.
Como destaca Galeano (2012, p114),

Los textos pueden ser entrevistados, mediante las preguntas que guian la
Investigacion, y se los puede observar, con la misma intensidad con que se
observa un evento o un hecho social. En este sentido, la lectura de docu-
mentos es una mezcla de entrevista y observacion.

Interrogantes o formulacién del problema

La formulacion del problema implica concretar el planteamiento del pro-
blema y delimitarlo en preguntas o interrogantes, que seran la guia del in-
vestigador y que deben tener una vinculacion directa con los objetivos a ser
alcanzados. También las interrogantes de investigacion sugieren los métodos
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que se deben utilizar para el analisis de los datos.

Para Corbin y Strauss (2003), la formulacidn de interrogantes es un meca-
nismo analitico para iniciar la indagacién que permite dirigir el muestreo
tedrico.

Las categorias y unidades de analisis

Segtin Miles y Huberman (1994), la categorizacion facilita la codificacion
de la informacién registrada, asi como seleccionar, focalizar, simplificar,
abstraer y transformar la informacién bruta de las notas de campo regis-
tradas.

De acuerdo a los planteamientos de Corbin y Strauss (2004), las categorias
son conceptos derivados de los datos que representan fenémenos; en otras
palabras, son ideas analiticas pertinentes que emergen de los datos. Las
categorias bien construidas implican temas y conceptos interrelacionadas
de manera sistematica por medio de oraciones que indican relaciones, para
formar un marco tedrico que explica un fenémeno social.

Ejemplo de operacionalizacion de las preguntas, categorizacion y uni-
dades de analisis

Interrogantes Categorias Unidades de Analisis
Qué puntos de interés | Regulacion de la|Vision comparada de las
ofrecen la regulacion de la | Republica de | normativas legales argentina,
Republica de Argentina y la | Argentina,  Republica | colombiana y venezolana en
de la Repuiblica de|de Colombia y | materia de responsabilidad penal
Colombia con la legislacién | legislacion patria  en | del profesional de la salud.
patria, en relacion a la | relacion a la

responsabilidad penal del | responsabilidad del
profesional de la salud | galeno

frente al paciente
¢Queé aspectos se Responsabilidad Definiciones de la
destacan en lo relativo a la | penal del profesional | Responsabilidad Penal del
responsabilidad penal del | de la salud frente al | profesional de la salud. Cédigo
profesional de la salud | paciente Penal. Ley del Ejercicio de la
frente al paciente en el Medicina. Codigo de Deontologia
ambito legal venezolano? Meédica

Tabla 1
Fuente: la autora

Triangulacion

Es una herramienta que emplea diversos métodos de investigacion para
proporcionar un mayor grado de confianza al investigador, utilizando
multiples comparaciones de procedimientos y perspectivas sobre los datos
obtenidos, como una manera de validar los hallazgos de la investigacion;
Ruiz (2012, p. 327).
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La triangulacion es una técnica de validacion de informacién que permi-
te contrastar y revisar desde diversos dangulos los datos analizados por el
investigador; en el caso del area del Derecho resulta relevante para lograr
interpretaciones mas ajustadas a la aplicacion de principios axioldgicos y
criterios legales.

Contraste de diversas fuentes documentales o de campo, actores sociales,
enfoques teoricos, grupos focales; Galeano (2012).

Ejemplo de triangulacion tedrica

Teoria de los Derechos
Humanos

Zaffaroni (2002) analiza la | Para Sandoval (2012), las | De acuerdo con Gonzalez (2001),
Teoria del Delito como un | definiciones juridicas de | “Los derechos humanos son los
sistema de fitros que|la pena parten de su |derechos que los seres humanos
permiten abrir sucesivos | consideracion como un | tienen atribuidos en un sistema
interrogantes acerca de la | mal que se inflige a un | normativo ideal”. Vale decir entonces,

Teoria del Delito Teoria de la Pena

respuesta habilitante de un | individuo penalmente | que son prerrogativas que, de acuerdo
poder punitivo por parte de | responsable como | al derecho internacional, tiene la
la agencias juridicas. | consecuencia de la | persona frente al Estado para impedir

Asimismo, afirma gque la | realizacién de un hecho | que este interfiera en el ejercicio de
Teoria del Delito es la | delictivo. ciertos derechos fundamentales o para
elaboracion de categorias | Carrara (2013) la define | obtener del Estado la satisfaccion de
analiticas, en orden de las | como “el mal que la | ciertas necesidades basicas y que son
cuales se reflexiona en cada | autoridad publica le inflige | inherentes a todo ser humano.

caso la existencia © no del | a un culpable por causa
delito. de su delito”.

Tabla 2 Fuente: la autora

Técnicas de analisis

En lo referente al analisis, se deben definir las técnicas logicas (induc-
cion, deduccion, analisis, sintesis) que pueden ser empleadas para des-
cifrar lo que revelan los datos que sean recogidos de acuerdo al objeto de
estudio. Una de las mas utilizadas es el andlisis de contenido, la cual consiste
en un método de investigacién que permite descubrir la estructura interna
de la comunicacion en el contexto de la informacién de un documento, de
manera organizada y sistematica.

TEXTO. ;
PALABRAS CONTEXTO O SENTIDO RELACION DE
CLAVES MARCO DE SENTIDO LATENTE CATEGORIAS.
< EXPRESO - INFERENCIAS.
CODIFICACION REFERENCIA (IMPLICITO) B i
CATEGORIAS

Adaptado de Ruiz, 2012, p.197

Fases del Proceso Metodologico
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La estrategia de investigacion documental implica como primera fase, la
definicion del tema o del objeto de estudio, delimitaciéon conceptual, tem-
poral y espacial. Seleccionar datos oficiales a nivel internacional y nacional
para conformar el planteamiento del problema y sus interrogantes de In-
vestigacion, objetivos y su justificacion en cuanto a la relevancia, aportes y
beneficios del estudio.

La segunda fase implica la revision de antecedentes o estudios anteriores,
estado del arte o del conocimiento sobre el tema, la perspectiva tedrica
y marco legal desde el cual se dara una mayor comprension al objeto de
estudio.

En la tercera fase se establece la metodologia de Investigacion, categorias,
triangulacion y la busqueda de fuentes de informacién o unidades de ana-
lisis dentro del proceso de operacionalizacién de interrogantes y se selec-
cionan las técnicas de analisis.

En la cuarta fase se desarrolla el analisis documental, que constituye la re-
vision sistematica de los documentos seleccionados, procesos de triangu-
lacién de teorias, autores y fuentes documentales para consolidar el aporte
o produccién de hallazgos para el cierre de las interrogantes y objetivos de
Investigacion.

En este sentido, como destaca Galeano (2012, p118), “Este andlisis docu-
mental implica consolidar las categorias, con la comparacién de documen-
tos para obtener una sintesis comprensiva de la realidad que se estudia”

Para la construccion de los capitulos de cierre de las interrogantes, es im-
portante la 16gica descriptiva, explicacion e interpretacion del tema en es-
tudio, que permita generar aportes y un balance reflexivo del conocimien-
to; en este sentido, plantea Galeano (2012, p 118):

La evaluacion e interpretacion del material documental requiere el reco-
nocimiento explicito de limites en su uso, su contextualizacién social, po-
litica o cultural (cuando fue producido, por quién, en qué circunstancias)
su confrontacion con fuentes directas y el recurso u otras, provenientes de
corrientes ideoldgicas o politicas diferentes (Galeano 2012, p 118).

Competencias en investigacion
El proceso educativo se apoya como elemento esencial y eje transversal en
la investigacion; es asi que se espera desarrollar dentro del perfil del egre-

sado de cuarto nivel, las siguientes competencias fundamentales de inves-
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tigacion académica:

«Desarrolla investigaciones y aplica técnicas de investigacion con integra-
cién de métodos, para una vision mas amplia de la complejidad de los pro-
cesos y fuentes del derecho, enfoques, doctrinas, tendencias, jurispruden-
ciay fundamentos del derecho en el contexto nacional e internacional para
la elaboracién de los trabajos especiales de grado.

+Reflexiona sobre sus conocimientos y experiencias para extraer de ellos la
interpretacion legal en la aplicacion de justicia.

«Elabora articulos de investigacion de alto nivel considerando las normativas
de escritura académica establecidas en revistas arbitradas.

Por otro lado, uno de los ejes transversales del disefio curricular, ademas
de la Formacion Integral y la Formacion Especializada, es la Formacion en
Investigacion, que permite consolidar, actualizar y generar nuevos conoci-
mientos.

El proposito fundamental para la formacién en investigacion de fiscales y
abogados en el contexto del Sistema de Justicia es mantener sus vinculos con
la praxis mediante criterios cientificos, asi como mediante valores de equi-
dad y neutralidad en el cumplimiento de la ley.

Linea de investigacion del Ministerio Publico
Sistema de Justicia Penal Social en Venezuela (LINSIJUS)

La Escuela Nacional de Fiscales a partir de la linea de investigacion estable-
cida por el Ministerio Publico desde 2010, denominada Sistema de Justicia
Penal Social en Venezuela (LIN-SIJUS), se ha propuesto la produccién de
estudios e investigaciones orientadas al logro de la vinculacién entre sabe-
res populares, conocimientos cientificos y el sistema juridico penal social.

Esta linea de investigacion estd orientada a profundizar el estudio sobre
las dimensiones: Politica Anticriminal, Estructura y Funcionamiento del
Sistema Judicial, Derechos Fundamentales y el Derecho Procesal Penal,
desde el punto de vista tedrico, histdrico, legal, social, practico-académico,
epistemoldgico y metodoldgico. Los estudios de campo y documentales
permiten la indagacion y superacion de nudos criticos mediante el uso de
técnicas y métodos de la investigacion cientifico-académica que permitan
brindar aportes al Sistema de Justicia Penal venezolano.
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Areas de conocimiento de la LIN-SIJUS
Area: politica anticriminal

Dedicada a generar las herramientas cientifico-académicas para que el o
la Fiscal General de la Republica formule de manera eficaz y eficiente las
politicas necesarias para el mejoramiento del Sistema de Justicia Penal. A
tal efecto, se proyecta en dos aspectos: un fuerte componente de investiga-
cion aplicada y orientada a establecer lineas de trabajo con las otras insti-
tuciones del Estado encargadas de la politica anticriminal y la creaciéon de
un observatorio que diagnostique la situacion real y actual de la seguridad
ciudadana, procesando los datos con que cuenta el Ministerio Publico.

Area: estructura y funcionamiento del Sistema de Justicia

De esta area de conocimiento se desprenden numerosos ntcleos proble-
maticos y proyectos de investigacion de real interés que contribuyan efi-
cazmente a la construcciéon de una red de relaciones que permitan coor-
dinar esfuerzos entre los integrantes del Sistema de Justicia, sin obviar las
investigaciones organizacionales y estructurales enddgenas que favorezcan
el funcionamiento de cada una de estas organizaciones para contribuir efi-
cazmente en su desempefio y logro del objetivo comun.

Area: derechos humanos y fundamentales

Sobre la cual se analizan los Derechos Humanos desde la perspectiva de
sus funciones, con una aproximacion a la definicién y alcance de los Dere-
chos Humanos en el ordenamiento juridico y su relacién con los érganos
fundamentales del estado y en especial con el Ministerio Publico.

Area: derecho procesal penal

Dedicada a temas vinculados no solo a la politica anticriminal, a la Estruc-
tura y Funcionamiento del Sistema de Justicia y a los Derechos Humanos,
areas que, junto a la que aqui se fundamenta, también fueron propuestas
por la Mesa de Trabajo, sino que trasciende a ellas para involucrar asuntos
que atafien a todo el Sistema Penal y Social en general.

Por otra parte, esta area concentra aspectos de interés institucional, consi-
derando la principal politica anticriminal la prevencion delictiva a través
de la investigacion y el ejercicio de la accién penal de control posterior.
Ademas de esto, analiza la estructura y el funcionamiento del Sistema de
Justicia que concierne a la institucién y estudia los Derechos Humanos
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como uno de los principales objetos de atencion por parte de la institucion.

Las publicaciones representan un reto importante para la divulgacion del
conocimiento a los diversos espacios académicos, su actualizacion y re-
novacion constante, para lo cual el Ministerio Publico posee una Revista
Cientifica Arbitrada y el Boletin Divulgativo “Desde la Escuela Nacional
de Fiscales”

Conclusiones

Los lineamientos de un modelo de investigacion académica, facilitan crite-
rios y enfoques para analizar los problemas mas relevantes de la accion fiscal
y la aplicacion de la justicia social, brindando al estudiante un modelo con-
creto, procedimientos, técnicas y métodos para resolver problematicas que
deberd confrontar en su ambito profesional.

El perfil del egresado de cuarto y quinto nivel, asi como los diplomados,
exigen el desarrollo de competencias investigativas para la elaboracion tan-
to del Trabajo Especial de Grado como de articulos arbitrados para publi-
caciones y otras actividades de divulgacion del conocimiento como ponen-
cias, ejercicio de la docencia y actividades de investigacion penal.

Al fortalecer las competencias investigativas se promueve un funcionario
actualizado, con claridad en sus principios axiologicos y doctrinarios, que
fortalezca su compromiso institucional, de actuacién acorde a sus valores
institucionales como son equidad, justicia, igualdad, paz, vocacién de ser-
vicio, integridad y honestidad.

La cultura investigativa que se tiene en la Escuela Nacional de Fiscales del
Ministerio Publico, avanza y se fortalece al concretar un modelo investigati-
vo propio ajustado a sus particularidades dentro de las ciencias juridicas y los
principios que rigen el Ministerio Publico al desarrollar un enfoque critico
y de valores humanistas, tomando en cuenta criterios cientifico, y argumen-
tando la investigacion penal de acuerdo al ordenamiento juridico vigente.
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LA PREVENCION DE LA DELINCUENCIA COMUN Y LOS
MOVIMIENTOS MIGRATORIOS

Como Indicadores

Ostensibles de la Criminalidad.

Solangey’s Sushey Reyes Guzmdn

Resumen

En el presente estudio se realizan algunas reflexiones sobre la pre-
vencion de la delincuencia comun y los movimientos migrato-
rios, partiendo de un modo reflexivo que nos lleva a analizar este tema to-
mando como punto de partida la funcién del Estado en el marco protector
y garantista de la seguridad ciudadana y la estabilidad social. A tales fines,
el Estado tiene el deber de crear politicas y estrategias que sean construi-
das y justificadas bajo el criterio de responsabilidad y pensando en el bien
comun Yy el interés colectivo. Esto implica que la gerencia judicial y la ad-
ministracion publica promuevan y ejecuten politicas orientadas a generar
mejores practicas investigativas y estandarizar las técnicas de ejecucion.

En el mismo orden de ideas, cuando hablamos de criminalidad en este
estudio no nos referimos a los delitos menores sino que visualizamos las
observaciones partiendo desde el concepto de criminalidad compleja, que
incluye el crimen organizado en todas sus manifestaciones, que necesita
ser visualizado desde la dptica de la identificacion de los perfiles delictivos,
la captura de los individuos para someterlos a procesos reformatorios, la
prevencion de los delitos y crimenes, sea esta a corto, mediano o largo pla-
z0, asi como el estudios de los distintos factores que producen patrones de
conductas delictivas o antisociales.

Uno de los factores primordiales que a nuestro entender contribuye con
la prevencion de la criminalidad es la escolaridad obligatoria a tempra-
na edad y la generacion de fuentes estables de trabajo. En la planeacion y
materializacion de ambos se conquistaria un doble objetivo: disminuir el
analfabetismo y ocupar a los individuos en actividades productivas para si
y para el Estado.



Asimismo, del estudio de los indicadores ostensibles de bajo mundo pudi-
mos ver que comunmente se asocian distintos elementos exteriores (ves-
timentas, tatuajes, jergas, modas, entre otros) a los perfiles delictivos. En
muchas ocasiones, estos realmente si corresponden a personas que hacen
practica comun en la comision de hechos ilicitos. Sin embargo, y como ele-
mento mas importante, pudimos ver que esto no siempre es directamente
proporcional a los individuos que son autores de crimenes. Y mas ain con
el fuerte proceso de transculturizacion, de adopcion de costumbres fora-
neas, a veces se hace comun ver personas con el cuerpo totalmente tatuado
y no necesariamente son infractores penales. Se ha llegado a un punto tal
que incluso se consideraria prejuicio el juzgar a alguien por su apariencia.
Aun asi, no podemos negar que las autoridades policiales crean distintos
perfiles de sujetos que son sospechosos por su apariencia y de esta forma se
hacen revisiones y cateos selectivos en los centros donde se conglomeran
ciertos grupos de personas.

Finalmente, lo que pretendemos aportar en este trabajo de investigacion
son algunas soluciones que podran ser vistas desde la optica del analisis,
tomando en cuenta el incremento de los indices de criminalidad reporta-
dos en las estadisticas periddicas. Este resultado nos estimula a dinamizar
las letras de las legislaciones y a crear un cambio en el sistema procesal
penal, pudiendo este ser planificado adoptando estrategias de trabajo que
permitan la realizacion de una investigacion basada en resultados a corto
plazo.

Palabras clave: prevencion, delincuencia, movimientos migratorios, indi-
cadores ostensibles y criminalidad.

Abstract

In the present study, some reflections realized on the common crime pre-
vention and the migratory movements, starting from a reflexive way that
takes us to analyze this topic taking the function of the State as a point of
item in the protective and insurer framework of the civil safety and the
social stability. For those purposes, the State has the duty to create policies
and strategies that are constructed and justified under the judgment of res-
ponsibility, and thinking about the greater good and the collective interest.
This implies that the judicial management and the public administration
promote and execute policies facing to generate better investigative practi-
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ces and to standard the technologies of execution.

In the same order of ideas, when we talk about criminality in this study we
do not adjust to the petty crime but we visualize the observations dividing
from the concept of complex criminality. Which includes the organized
crime in all its manifestations, needs to be visualized from the viewpoint of
the identification of criminal profiles, capturing the individuals to submit
them to reformatory processes, the prevention of the petty crimes and ma-
jor crimes, whether this is, to short, medium or long term, as well as the study
of the different factors that produce patterns of criminal or antisocial conducts.

One of the basic factors that to us contribute with the prevention of the cri-
minality is the obligatory education to early age and the generation of stable
employment opportunities. In the planning and materialization of both would
conquered a twofold objective: it diminishes the illiteracy and occupies the in-
dividuals in productive activities for themselves and for the State.

Likewise, of the study of the obvious indicators of squalid depths we could see
that, commonly there are associated to different exterior elements (gowns, ta-
ttoos, slangs, trends, etc) with the criminal profiles. In many occasions, these
really match to people who do common practice in the commission of unlawful
acts. However, and as more important element, we could see that not always this
is directly proportional to the individuals who are authors of crimes. In addition,
even more with the tough process of transculturization, of adoption of foreign
customs, sometimes it becomes common to see persons with the very tattooed
body and not necessarily be penal offenders. At this point, it is considered as
prejudice to judge someone for his appearance. Even this way, we cannot ignore
that the police authorities create different profiles of possibly suspicious subjects
because of their appearance and by this method; they practice reviews and selec-
tive prospectings in places where those persons usually visit.

Finally, what we try to contribute in this research are some solutions that will
be able to see from the optics of the analysis, taking into account the increase
of the indexes of criminality reported in the regular statistics. This result sti-
mulates us to revitalize the words of the legislations into action and to creating
a change in the criminal justice system, being able to be planned adopting
strategies of work that allow the accomplishment of an investigation based on
short-term results.

Key words: prevention, delinquency, migratory movements, indicators,
and crime ostensible
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Introduccion

En la elaboracién de este ensayo de investigacion, establecemos un dialogo
imaginario entre la realidad social y el estudio de temas que estan relacio-
nados con el campo de la criminologia moderna como lo son la prevencion
de la delincuencia comun, los indicadores ostensibles del bajo mundo y el
estudio de los movimientos migratorios y su relacion con la delincuencia.

En este sentido, en un primer lugar, analizando el marco conceptual la pre-
vencion comprende tanto la prevencion de la delincuencia a corto plazo
como la prevencion a largo plazo, donde introduciremos los conceptos del
patrullaje y la importancia de los registros a vehiculos y personas en la
via publica en vista del papel que desempeiian en este tema, asi como los
casos de violencia social generalizada, el toque de queda, los programas
habitacionales, el fomento de actividades deportivas, planes educativos y
artisticos y la importancia de la obligatoria escolaridad primaria.

En el mismo orden de ideas, abarcaremos todo lo relativo a los indicadores
ostensibles del bajo mundo, tal como el significado de los tatuajes como
factor de criminalidad, el vocabulario vulgar, las jergas del bajo mundo,
las modas adversativas, los habitos de vida inadecuados y las vestimentas
estrafalarias.

Prevencion

La prevencion a corto plazo o enfrentamiento
de la denominada delincuencia comun.

La prevencion y represion de la delincuencia comun y el terrorismo han de
hacerse siempre respetando los derechos civiles de las personas. La accién
contra la delincuencia y el terrorismo no puede ni debe ser sinénimo de
barbarie, del empleo de la tortura o de tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes. De no ser asi, la larga y sostenida lucha arraigada en la sociedad
para reconquistar sus libertades y derechos tradicionales careceria de todo
sentido. La politica frente a la delincuencia contempla tres objetivos: su
prevencion, su represion y la rehabilitacion del delincuente.

Consideramos que el fenomeno de la delincuencia se explica, en parte im-
portante, por las condiciones socioecondmicas existentes, particularmente
las que afectan a los sectores mas desposeidos. La progresiva superacion
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de estigmas como la extrema pobreza y la cesantia juvenil, traerd consigo
avances importantes en la superacion de la delincuencia. Si bien este hecho
se ha constatado poco, puede influir en el enfrentamiento del problema en
el corto plazo.

Es necesario mencionar que la prevencion es una forma de intervenir
ex-ante y requiere acciones especificas para:

oIdentificar las condiciones fisicas y sociales que facilitan la comisién de
delitos y adoptar las medidas de seguridad para reducir las oportunidades
de cometerlos.

oIdentificar grupos de riesgo y desarrollar acciones que impidan su conver-
sién en delincuentes: educacion, trabajo, recreacion y salud.

«Reforzar la convivencia y resolver los problemas que inciden en la delin-
cuencia.

«Controlar a los delincuentes que han cometido delitos para evitar la rein-
cidencia.

El Estado debe contribuir a la prevencidn a través de:

«Reforzar la accion policial preventiva y su presencia fisica en los lugares
de riesgo. El servicio a pie (patrullaje) tendra un importante efecto preven-
tivo.

eDeterminar el rol complementario de ambas policias. En la actualidad no
estan bien definidas y se confunden. El rol preventivo es una funciéon de
Carabineros y el rol de investigacion corresponde a la Policia de Investiga-
ciones, pero en la practica las funciones se duplican. Carabineros e Investi-
gaciones podrian aumentar su efectividad para prevenir el delito si actiian
coordinadamente en la prevencion-investigacion.

«Fortalecer las relaciones entre carabineros y la comunidad.

eMejorar la infraestructura: iluminacion de sitios oscuros, habilitacion de
construcciones abandonadas, creacion de lugares de recreacion y espacios
colectivos que faciliten la convivencia comunitaria y el control informal de
las conductas individuales.

El patrullaje, las redadas policiales selectivas

El patrullaje es la operacion policial que cotidianamente realiza la Policia
Nacional (PN) con el objeto de mantener el orden publico y prevenir los
delitos y faltas.

El patrullaje es la actividad del servicio de Policia que se realiza en el marco
de la vigilancia urbana a través de medios de locomocién especificos para
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el desarrollo de acciones preventivas, disuasivas y de control, asegurando
la convivencia y seguridad ciudadana. El objetivo es contribuir al manteni-
miento de las condiciones necesarias para la preservacion de la convivencia
y seguridad ciudadana, en una jurisdiccién determinada mediante el cono-
cimiento, prevencion, disuasion y atencion de fendmenos delictivos, contra-
vencionales u otros conflictos ciudadanos!.

El patrullaje es una forma o manera de prestar el servicio de vigilancia, utili-
zada para neutralizar la comision de delitos y contravenciones e incrementar
la percepcion de seguridad.

El Ministerio de Defensa (MIDE), en enero del 2015, intensific la vigilancia
en la frontera con personal “altamente calificado’, listo para entrar en accion
ante cualquier adversidad.

La medida fue implementada por la inestabilidad politica que vive Haiti,
donde la oposicion hizo un llamado a desconocer el gobierno que preside
Michel Martelly.

En ese sentido, la opinién del general Carlos Aguirre, director del Cuerpo Es-
pecializado para la Seguridad Fronteriza (CESFRONT), explicé que las fuerzas
desplegadas estan bien equipadas y que patrullan la zona dando garantias de que
en la frontera no se produciran hechos que lamentar. Dijo que “hay un patru-
llaje constante que se mueve de un sitio a otro, lo que ha llamado la atencién de
mucha gente, pero no hemos aumentado el nimero de nuestro personal, ya que
el que tenemos apostado alli es suficiente para enfrentar cualquier eventualidad
que se presente”.

Indico que tras haber puesto en marcha la denominada “Operacion Escudo’, se ha
impedido la entrada de ilegales que para esta época, afos tras afios, tratan de entrar
al pais en compaiiia de familiares que retornan después de pasar las vacaciones de
Navidad en Haiti. En los primeros 14 dias de este mes, los soldados dominicanos
han devuelto a mas de 15 mil haitianos 2.

1Badillo Grajales, Ricardo, Organizacién del servicio de patrullaje. Consultado el dia 19 de ju-
lio de 2015 en el sitio web: https://ricardobadillograjales.wordpress.com/organizacion-del-ser-
vicio-de-patrullaje/

2Republica Dominicana aumenta el patrullaje en la frontera para enfrentar cualquier adver-
sidad. Consultado el dia 19 de julio de 2015 en el sitio web: http://almomento.net/rd-aumen-
ta-el-patrullaje-en-la-frontera-para-enfrentar-cualquier-adversidad/64876.
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Los registros a vehiculos y personas en la via publica

Registro de personas: Es el procedimiento policial que tiene como objetivo
revisar a una persona con el propdsito de buscar elementos probatorios (re-
quisa) o peligrosos (cacheo).

La requisa no se hace de forma arbitraria, sino cuando existan indicios o pruebas
tangibles de la previa comision de un delito; es decir, no se puede requisar a una
persona por razones ajenas a las estipuladas, tales como la forma de vestir o el
lugar por donde transita, pues se estarian violentando los articulos de la Consti-
tucion Politica sobre la libertad de expresion y la no discriminacion.

La requisa no aplica cuando la policia detiene a las personas en la via publica,

plazas o parques sin ningin motivo, mucho menos cuando es a una sola per-
sonay sin la presencia de testigos. Entiéndase, pues, que las requisas se hacen
ante la existencia de un delito, no como medida de prevencién, porque nada
en la legislacion policial lo establece bajo esta circunstancia.

El articulo 175 del Cddigo Procesal Penal dice que los tinicos que pueden
realizar registros son el Ministerio Publico y la Policia Nacional, y lo hacen
cuando razonablemente existan motivos que permitan suponer la existencia
de elementos de prueba ttiles para la investigacion o el ocultamiento del im-
putado. Es decir, que debe haberse materializado por lo menos un tipo penal
y ser de su conocimiento. No porque a alguien se le ocurra revisar por revisar.
Sigue refiriendo el articulo 176 del mismo cddigo, que antes de proceder al
registro personal, el funcionario actuante debe advertir a la persona sobre la
sospecha de que entre sus ropas o pertenencias oculta un objeto relaciona-
do con el hecho punible, invitandole a exhibirlo. De la misma manera sigue
refiriendo el texto, que los registros de personas se practican separadamente
respetando el pudor y dignidad de las mismas, y en su caso, por una de su
mismo sexo. Se levanta un acta al efecto, incluyendo la advertencia previa
sobre el objeto buscado, la firma del registrado, y si se rehtisa a hacerlo, se
hace mencion de esta circunstancia. Solo en esa condicion el acta puede ser
incorporada a juicio para su lectura. Estas mismas normas se aplican al re-
gistro de vehiculos®.

3 Nolasco, Guillermo, Requisa de vehiculos sin orden judicial. Consultado el dia 19 de julio
de 2015 en el sitio web: http://zorroseibo.blogspot.com/2009/07/requisa-de-vehiculo-sin-or-
den-judicial.html
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La restriccion de la circulacion ciudadana en areas determinadas

La libertad de circulacién, también enunciada como libertad de movimien-
to, es un concepto de los derechos humanos por el cual toda persona tiene
derecho a moverse libremente, ya sea dentro de un pais o de un pais a otro.
Esta reconocido parcialmente en el articulo 13° de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, segtin el cual un ciudadano de un estado tiene
la libertad de viajar y residir en cualquier parte del estado en el que a uno
le plazca dentro de los limites de respeto a la libertad y los derechos de los
demas, y a dejar ese estado y volver en cualquier momento®. Sin embargo,
este articulo no incluye ni ampara el derecho de cualquier persona a entrar
libremente en otro pais que no sea el suyo, es decir, que no se reconoce ni el
derecho de entrada ni el derecho a la inmigracién individual ni colectiva®.

Articulo 13 Declaracién Universal de los Derechos Humanos:

1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia
en el territorio de un Estado.

2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y
a regresar a su pais.

Si bien algunos doctrinaros bien pueden tener opiniones diferentes, para
Pizzolo esta libertad no debe ser entendida en términos absolutos, ya que
esta sujeta a reglamentacion. “Uno de los mayores desafios que enfrenta el
proceso de integracion es el combate al delito transnacionalizado con lo cual
hay tres tipos de limites (a dicha libertad de circulacion): razones de orden
publico, seguridad publica y salud publica™

La libre circulacién puede ser objeto de ciertas restricciones, si estan justifi-
cadas por razones de orden publico, seguridad o salud publica.

La libre circulacién puede ser objeto de ciertas restricciones, si estan justifi-
cadas por razones de orden publico, seguridad o salud publica.

1. Orden publico o Seguridad publica: Ambos son conceptos juridicos inde-

4 Javier de Lucas. «El derecho a la libre circulacion». Amnistia Internacional Catalunya.
Consultado el 30 de octubre de 2013.

s ldem.

6 Pizzolo, Calogero, 1V Jornadas de Derecho de la Integracion: libre circulacion de personas.
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terminados cuya interpretacion ha ocasionado, y seguira ocasionando, pro-
blemas al Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TTJUE), a quien compete
controlar el cumplimiento y la correcta interpretacion de las restricciones
establecidas en el Derecho comunitario’.

2. Salud publica: Las tinicas dolencias o enfermedades que pueden justificar
la adopcién de las medidas de restriccion del ejercicio de la libertad de cir-
culacién son las enfermedades con potencial epidémico, como se definen en
los instrumentos correspondientes de la Organizacién Mundial de la Salud,
asi como otras enfermedades infecciosas o parasitarias contagiosas.

Casos de violencia social generalizada

La violencia social se refiere a cualquier tipo de violencia con impacto social
cometida por individuos o por la comunidad. Estos actos violentos adoptan
diversas formas en los distintos paises, incluyendo conflictos armados, vio-
lencia de pandillas, agresiones fisicas de padres a hijos (por ejemplo, castigos
corporales), terrorismo, desplazamiento forzado y segregacion. La exposi-
cién a la violencia puede ser directa (por ejemplo, ser la victima de un acto
violento) o indirecta (por ejemplo, escuchar hablar de violencia o presenciar
violencia que involucra a otros)?. También se ha estimado que en el afio 2012,
el 25% y 40% de los nifios con edades entre los 2 y 17 afios en Estados Unidos
y las regiones surefias de Africa, respectivamente, estan expuestos a violencia
en su comunidad.

La violencia, natural o humana, ha presidido permanentemente la vida del
planeta, y nunca hemos podido dominarla. Sin embargo, el hombre siempre
ha pensado en la paz y trabaja para conseguir descanso que le permita gozar
delavida, pero en la realidad, se ve obligado a dialogar con fuerzas y poderes
violentos que tensan su voluntad obligandole a responder con violencia a los
desatios de la vida.

7 Castillo, Inmaculada, Limites de la libertad de circulacion a ciudadanos comunitarios.
Consultado el dia 19 de julio de 2015 en el sitio web: http://www.mundojuridico.info/limi-
tes-libertad-circulacion-ciudadanos-comunitarios/

8Violencia social Sintesis. Consultado el dia 19 de julio de 2015 en el sitio web: http://www.
enciclopedia-infantes.com/Pages/PDF/sintesis-violencia_social.pdf
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Tipos de violencia

Violencia fisica: Es el atentado contra la integridad fisica realizado por una per-
sona mas fuerte a otra mas débil. Se caracteriza por lastimar cualquier parte del
cuerpo de una persona con las manos, pies u objetos.

Un ejemplo de violencia fisica es la violencia escolar, que es un problema
mundial. Es un fenémeno esencialmente masculino, que oscila entre los 13
y 16 afios. En cuanto a sus causas, no hay un factor tnico; puede deberse a la
situacion familiar o a las condiciones socioecondémicas, entre muchas otras.
Un motivo bastante claro es la monoparentalidad; otro factor es la falta de
estabilidad de los equipos del propio recinto escolar. Pero estos motivos no
son determinantes ya que, por ejemplo, un nifo de madre adolescente y pa-
dre preso no sera necesariamente violento.

Violencia emocional: No se percibe tan facilmente como la fisica, pero
también lastima. Consiste en enviar mensajes y gestos o manifestar actitudes
de rechazo. La intencidn es humillar, avergonzar y hacer sentir mal a una
persona, deteriorando su imagen y su propio valor, con lo que dafia su estado
de animo y se disminuye su capacidad para tomar decisiones. Hay dos tipos
de esta violencia:

Violencia verbal: Tiene lugar cuando mediante el uso de la palabra se ridi-
culiza, insulta, humilla y amenaza en la intimidad a una persona.

Violencia no verbal: Se manifiesta en actitudes corporales de agresion
como miradas de desprecio, muestras de rechazo, indiferencia, silencios y
gestos insultantes para descalificar a una persona.

Otra forma de comportamiento que sin ser violenta puede causar dafo es
el caso de la sobreproteccion y excesivo consentimiento (confundidas con
afecto y carifio) que pueden hacer a las personas incapaces de resolver sus
vidas por si mismas.

Violencia sexual: Ocurre cuando se obliga a una persona a tener cualquier tipo de
contacto sexual contra su voluntad. Se dana fisica y emocionalmente a la persona.
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Las pobladas

Existe una relacion directa entre las ciudades y la violencia que pueda
presentarse en ellas. Aunque los importantes niveles de violencia de va-
rias ciudades amenazan el desarrollo, nada respecto de la violencia en
las ciudades es, sin embargo, inevitable. Ante todo, las ciudades no son
siempre mas violentas que los medios rurales’, y las ciudades mas po-
bladas no son necesariamente las mds violentas. Asi, ciudades como
Santo Domingo, Ciudad Guatemala y Katmandu, tienen una criminalidad
elevada en comparacion a sus poblaciones!.

En cuanto a las ciudades pobladas, un dato importante es que, segun revela
el informe global de Homicidios del afio 2013 de la Organizacién de Nacio-
nes Unidas, América Latina es la region del planeta con mayor nimero de
muertes violentas por homicidio y armas de fuego. A nivel mundial, la tasa
promedio de homicidios es de 6,2 por cada 100.000 habitantes, pero el sur
de Africa y América Central tienen tasas cuatro veces més altas, es decir, de
mas de 24 victimas por cada 100.000 habitantes, seguidas por América del
Sur, Africa Central y el Caribe, con entre 16 y 23!,

El toque de queda

Un toque de queda se refiere al establecimiento de una cierta hora del dia, en
ciertas ciudades o estados y por diversos motivos, a partir de la cual se prohibe
a sus ciudadanos la libre circulacion por vias piblicas. Normalmente es una
medida gubernativa que, en circunstancias excepcionales, prohibe el transito
o permanencia en las calles de una ciudad durante determinadas horas®. Di-
cha decision se vincula a la intencién de resguardar la seguridad y de minimi-

09 Prevencion y reduccion de la violencia armada en las zonas urbanas. Notas de Progra-
macion. OCDE 2011. ISBN: 978-64-11999-4 (PFD). Recu?erado de: [https://books.google.
com.do/books ?id= 8da0kYSd]MACdzc&pg PAIS&ng PA13&dg=pobladas+para+ Opreven—
cion+de+criminalidad&source=bl&ots=g_IMIfDINy&sig=G-B8hvMSB-EgZOtSQfQ-
qC8HvPBQ&hl=es&sa=X&ved=0CEQQO6AEwB20VChMI6_iTScDuxglViYwNChIhaw-
VO#v=onepage&q=pobladas%20para%20prevencion%20de%20criminalidad &f=false]

10 Prevencion y reduccion de la violencia armada en las zonas urbanas. Notas de Progra-
macion. OCDE 2011. ISBN: 978-64-11999-4 (PFD). Recuperado de: [https://books.google.
com.do/books ?id=8daOkYSdIMAC &pg=PA13&Ipg=PA13&dg=pobladas+para+preven-
cion+de+criminalidad &source=bl&ots=g_IMIfD ]Né/&szg G-B8hvMSB-EgZO0t8Qf0-
qCSHvPBQ &hl=es&sa=X&ved= 0CEQQ6AEWBZOV hM16_iTScDuxglViYwNChihaw-
VO#v=onepage &q=pobladas%20para%20prevencion%?20de%?20criminalidad &f=false]

11 BBC. Mundo. [En linea]. Recuperado en: [http://www.bbc.com/mundo/noti-
cias/2014/04/140408_onu_informe_homicidios_mundo_jgc]

12 Definicion, toque de queda. [En linea]. Recuperado en: [http://www.sitiosargentina.com.
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zar posibles disturbios o enfrentamientos.

Se debe entender que por lo general el toque de queda se establece en medio
de revueltas, revoluciones, guerras o situaciones en el que el pais o naciéon
se encuentra en peligro. A través de las fuerzas de seguridad, el gobierno se
encarga de que la prohibicion sea respetada, ya que aquellos que violan el
toque de queda son detenidos o devueltos a sus hogares.

Muchas veces, el toque de queda se establece en horario nocturno, cuando
la vigilancia de las calles resulta mas complicada. De esta manera, la policia,
el ejército u otra fuerza se encargan de controlar la ciudad desde el atardecer
hasta el amanecer, asegurandose de que no haya gente recorriendo la zona,
reuniéndose o haciendo manifestaciones®.

La prevencion a largo plazo dela delincuencia comun
Programas habitacionales

La prevencion en los programas habitacionales se refiere basicamente a los
diversos esquemas de prevencion de fendmenos naturales. En ese sentido, la
UNESCO en un escrito titulado Prevencion de desastres naturales desarrolla
diversas ideas que vale la pena destacar.

Los riesgos de la naturaleza son los fendmenos fisicos como terremotos, erup-
ciones volcanicas, desprendimientos de tierras, tsunamis, inundaciones y se-
quias. Los desastres son generados por este tipo de alteraciones, pero no siem-
pre son naturales, a veces son provocados por el hombre. La deforestacion, por
ejemplo, agrava la peligrosidad de las inundaciones, y las construcciones que
incumplen las normas de seguridad o los planes deficientes de ocupacion de
los suelos tienen repercusiones catastréficas. En los dltimos veinte afos se ha
observado un aumento de la frecuencia, el impacto y la amplitud de los desas-
tres naturales, que han causado la muerte de centenares de miles de personas y
provocado enormes pérdidas econdmicas. Los paises mas pobres son los mas
afectados porque, al carecer de recursos financieros e infraestructuras suficien-
tes, son incapaces de prever esos fendmenos'.

En ese mismo orden de ideas, cuando hablamos de desastres nos referimos

13 Definicion de toque de queda. [En linea]. - Qué es, Significado y Concepto. Recuperado
en: [http://definicion.de/toque-de-queda/#ixzz3gb70kVbu]

14 UNESCO. Prevencion de desastres naturales. Disponible en http://www.unesco.org/bpi/
pdf/memobpi06_prevention_es.pdf
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a las enormes pérdidas humanas y materiales que ocasionan algunos eventos
o fenémenos en las comunidades como terremotos, erupciones volcanicas,
inundaciones, deslizamientos de tierra, deforestacidn, contaminacién am-
biental y otros. Para que entendamos los desastres y podamos prevenirlos
y recuperarnos si llegan a producirse, es necesario que nos desprendamos
de algunas interpretaciones erradas que han sido transmitidas en nuestras
sociedades. Tenemos entonces que diferenciar dos términos: “fendmenos na-
turales” y “desastre natural’, que muchas veces los hemos utilizado como si
fueran lo mismo. Los desastres no son naturales, sino algunos de los fenéme-
nos que los producen. La naturaleza se encuentra en un proceso permanente
de movimiento y transformacion, que se manifiesta de diferentes maneras, a
través de fenémenos de cierta regularidad como la lluvia en algunos meses
del afio en la montafia, y de aparicion extraordinaria y sorprendente, como
los temblores de la tierra, las erupciones volcanicas o el desgaste natural del
suelo que produce la erosién. Cuando ocurre un evento natural, nos invade
en muchos casos el fatalismo y pesimismo producto de la impotencia que
sentimos hacia el comportamiento de la naturaleza. Un examen mas a fondo
nos indica que algunos desastres tienen su origen en fenémenos naturales,
pero, ademds, pueden ser causados por ciertas actividades humanas que alte-
ran la normalidad del medio ambiente’s.

Son muchos los tipos de eventos o fendmenos que pueden provocar desastres
si no tomamos las medidas necesarias. Los eventos mas frecuentes son:

Las inundaciones

Ocurren con mucha frecuencia en ciertas zonas debido a que los fuertes
aguaceros provocan el crecimiento de los rios. Las inundaciones general-
mente provocan la evacuacion de familias y comunidades hacia lugares se-
guros, asi como la pérdida de cultivos y alimentos.

Las comunidades tenemos que estar preparadas para establecer nuestras
viviendas lejos de rios y en lugares altos. En caso de que vivamos cerca
de estos, debemos estar conscientes de nuestra vulnerabilidad y evacuar a
nuestras familias cuando las aguas comiencen a subir o si asi lo indican las
autoridades competentes.

Ocurren con mucha frecuencia en ciertas zonas debido a que los fuertes

15 Prevencion de desastres. Disponible en htt, .'//www.desastre.org/index.php ?option=com_
content&view=article&id=115:prevencion-de-desastres&catid=39: gestion-de-riesgo
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aguaceros provocan el crecimiento de los rios. Las inundaciones general-
mente provocan la evacuaciéon de familias y comunidades hacia lugares
seguros, asi como la pérdida de cultivos y alimentos.

Las comunidades tenemos que estar preparadas para establecer nuestras vi-
viendas lejos de rios y en lugares altos. En caso de que vivamos cerca de estos,
debemos estar conscientes de nuestra vulnerabilidad y evacuar a nuestras fa-
milias cuando las aguas comiencen a subir o si asi lo indican las autoridades
competentes.

Los temblores fuertes y terremotos

Hay regiones del continente que son muy afectadas por los movimientos sis-
micos. Los terremotos son movimientos fuertes de las capas de la tierra.

Cuando ocurren producen un impacto emocional muy fuerte en las per-
sonas y gran desorganizacion social, afectando la salud mental en la comu-
nidad y produciendo grandes pérdidas materiales en edificios, viviendas e
infraestructura en general. Las personas, las familias y los grupos organiza-
dos debemos estar preparados para casos de temblores fuertes, saber como
comportarnos y buscar lugares seguros cuando se presente un sismo, con
base en los planes que previamente hemos elaborado.

Se recomienda:

«Mantener la calma en todo momento para evitar peligros mayores.
«Alejarnos de ventanas con vidrios o de muebles grandes y objetos que pue-
dan caer y causarnos daio.

eAlejarnos de los postes con cables eléctricos y, en caso de que hayan caido,
evitar el contacto con ellos.

«Busquemos un lugar seguro donde protegernos como una columna de la casa
o del edificio o debajo de una mesa en estructuras de un solo nivel'.

De todo lo anterior podemos decir que si el Estado organiza tanto a corto
como a largo plazo, programas de prevencion de desastres, los ciudadanos
tendrian un esquema para seguir unos parametros claros. Pero en la actua-
lidad, no hay una coordinacion estatal, y por ende los infractores penales se
benefician de esa incapacidad estatal para delinquir.

16 Ibid
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Fomento de actividades deportivas

El deporte es fundamental en la formaciéon del ser humano. El deporte
es una de las herramientas utilizadas en todo el mundo para alejar a los
ciudadanos de la delincuencia. Al efecto, en un escrito titulado El deporte:
una vacuna contra la delincuencia, de Ramoén Revueltas, se establece que
“el deporte es una actividad que promueve muchos valores personales y
sobre todo que le da sentido a las cosas en tanto que los logros implican el
reconocimiento de los demas™"’.

Planes educativos y artisticos

Al igual que la parte anterior, la educacion y las actividades artisticas son fun-
damentales para alejar a la persona de la delincuencia. Y es que a todas luces,
una persona que esté en planes educativos claros y en actividades artisticas,
tiene deseos de superacion y eso la motiva a esforzarse mas cada dia.

Al estar involucrada en el mundo educativo, no piensa en alcanzar las cosas
con malas artes. En ese sentido, “el arte lleva a los jovenes a la libertad de
expresion’, y ademas de que desarrolla el lado creativo de quien la practica,
“nunca se acaba de aprender ni de crear y es una buena forma de mantener
ocupada la mente™s,

Creacion de fuentes de trabajo

Es indudable que el desempleo es una de las causales de la delincuencia. La
falta de oportunidades se ha convertido en uno de los problemas sociales
con mayor preponderancia en los ultimos tiempos. El infractor penal, al ver
que no tiene oportunidades de trabajo, busca otro modo de subsistencia y
lo encuentra principalmente en los actos delictivos. Asi las cosas, es preciso
destacar que:

Uno de los campos que mas interés ha generado dentro de la criminalidad ha
sido la relacion de los jovenes y las caracteristicas que los hacen mas vulne-
rables a la comision de delitos y a la victimizacion de los mismos. Asimismo,
también es abundante la literatura acerca del desempleo juvenil. La causa
para la profusion de ambos tipos de estudios es evidente y pasa por el hecho

17 Revueltas, Ramon. El deporte: una vacuna contra la delincuencia. Disponible en hitp://
laaficion.milenio.com/firmas/roman_revueltas_deportealportador/deporte-vacuna-delincuen-
cia_18_394340564.html

18 http://www.unimediosagencia.com/el-arte-como-opcion-para-erradicar-delincuencia/

Revista Cientifica Virtual - RECAMPI - 49




de que la tasa de delincuencia y de desempleo entre los jévenes es muy supe-
rior a las del conjunto de la poblacién. Sin embargo, la produccién cientifica
acerca de las condiciones econdmicas que influencian el comportamiento
delictivo de los jovenes es substancialmente menor. Pese a todo, algunos es-
tudios merecen una atencién concreta.

Hay que tener en mente, en cualquier caso, que los patrones delictivos de los
jovenes son peculiares en relacion con los del resto del cuerpo social. En el
caso de que se vean involucrados en actividades de delincuencia es muy in-
usual que los jovenes se inmiscuyan en actividades profesionales de altos bene-
ficios. Esto es asi porque a tales negocios tan solo se accede mediante el status
logrado mediante la experiencia ganada en una carrera delictiva de largo plazo
y mediante la asociacién con otros criminales expertos, lo cual suele ocurrir
por la via del encarcelamiento. Por el contrario, los jévenes suelen ocuparse en
actividades de corto plazo, reiteradas y de alto riesgo en lo que suele definirse
como grupos de delincuencia juvenil®.

La escolaridad primaria obligatoria y los pro-
gramas de asistencia y orientacion para la preven-
cion de menores que deambulan en las calles

Como podemos ver, este tema se relaciona con el que tratamos anteriormente
sobre los planes educativos. En la Reptblica Dominicana no existe una escola-
ridad primaria obligatoria; eso no es parte de los preceptos de una democracia
como la que vivimos. Es por ello que vemos como hay personas que nunca se
han sentado en una escuela. La escolaridad primaria obligatoria pudiese ser un
programa de prevencion a largo plazo, porque la educacion es una de las bases
principales para fomentar una cultura en contra de la delincuencia junto con
los valores familiares. No obstante, esto es propio de los regimenes comunistas
y su evolucion, digase el socialismo.

Los menores que deambulan en las calles no han tenido en su mayoria una edu-
cacién primaria; es por eso que se hace necesario que se construyan diversos
programas para la asistencia y orientacién de esos adolescentes. Por ejemplo,
en unidades anteriores vimos la figura de las casas de acogida como método de
prevencion para esos jovenes que no tienen un techo. El Estado debe proveer
politicas publicas que satisfagan estos reclamos que son tan necesarios.

19 Resa Nestares, Carlos. Empleo y delincuencia: la historia una relacion contradictoria.
Disponible en https://www.uam.es/personal_pdi/economicas/cresa/text5.html.

20 Ticas. Maras, P. Juveniles en El Salvador (Ed. UTEC, 1997).
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Indicadores ostensibles del bajo mundo

Estudio del significado de los tatuajes

Segtin el Dr. Pedro Ticas, el tatuaje “es un simbolo de identidad que define un
territorio, condicion social, cultural, grupo de pertenencia o de identificacion,
gusto o ideologia en cualquier individuo que de manera temporal o definitiva
ha asimilado como intra o intervinculo social™.

Los tatuajes o “tatoo” comtinmente reconocidos por los jovenes en su vo-
cablo moderno, son expresiones de arte plasmadas en la piel que se han ido
modificando con el tiempo, a tal grado de relacionar este arte con la perte-
nencia a una pandilla, a un criminal, con religién o simplemente moda. El
origen del término tatuaje se deriva de la palabra Ta del polinesio “golpear”, a
través del golpeteo de un hueso contra otro sobre la piel con el consiguiente
sonido “tau-tau”, y en su definicién moderna se refiere a “marca hecha con
un instrumento afilado”, “marca para reconocimiento hecha en la piel de un
esclavo o criminal” y “marca de culpabilidad™.

El tatuaje tiene profundas connotaciones socioldgicas y antropoldgicas pues-
to que la eleccion del tatuaje tiene mucho que ver con lo que el individuo que
se lo realiza quiere expresar con el mismo. Algunos de los motivos tienen
un origen prehistorico relacionado con la vida cotidiana y después surgen
otros motivos mas estéticos. En un principio tenia un significado magico
religioso; el objeto era atraer la atencién de los dioses y recibir proteccion
fisica de ellos; en el mundo catdlico pueden estar representados por cruces,
virgenes o santos?,

Los tatuajes pueden ser utilizados como un signo de identificacion de gru-
pos. En la actualidad, algunas bandas marginales como la mara salvatrucha®
tienen tatuajes tribales que los identifican con su tribu como son los famosos
nameros en los mismos.

21 Tatuajes: ;arte o delincuencia?. [En linea].
Recuperado  de:  [http://www.criminalistica.com.mx/areas-forenses/criminologia/l 108-tatua-
Jes-iarte-o-delincuencia]

22 Villlasefwr en Rivas Souza 2008:640. [En linea]. Penachino, Andrés. Tatuajes en la Cri-
minalistica.

Recuperado de:  [http://procedimientospolicialesargentina.blogspot.com/2011/05/tatua-
Jes-en-la-criminalistica.html]

23 Organizacion internacional de pandillas criminales asociadas que se originaron en Los
Angeles y se han expandido a otras regiones de Estados Unidos, Canadd, México, El Norte de
América Central2 (Guatemala, El Salvador, Honduras) y Espaiia. [En linea]. Recuperado de:
[http:/fwww.elmundo.es/elmundo/2009/09/04/internacional/1252031869.html]
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Respecto al estatus social, a medida que evolucionaba el tatuaje se empezo a
convertir en un signo de distincion social, y solo algunas gentes de la nobleza
podian realizarse algunos tipos de tatuaje que no estaban permitidos para el
pueblo en general. Dentro de los dibujos que se empezaron a destacar dentro
de este grupo tenemos el escudo de la familia o bien algunos dibujos como
la corona o la flor de lis.

El tatuaje erdtico sexual se usa como un afrodisiaco y puede ser por una
parte un tatuaje para identificar a las prostitutas como es el caso de las arabes
que se tatuaban flores o cruces en las mejillas o en los brazos o la pintura de
color rojo que usaban las mujeres de la vida galante entre los mexicas. El otro
sentido es el tatuaje en ciertas areas erégenas como son senos, bajo vientre,
parte superior de los gliteos, ombligo, asi como es muy comun la perfora-
cion de estas areas®.

El tatuaje discriminatorio se utilizaba para marcar a criminales, o esclavos en
algunas culturas como la romana, la china y japonesa. En Francia se hizo famosa
la “V” con que se marcaba a los ladrones. Asi como a los mendigos con la “M™%.

Los tatuajes agresivos representando aves de rapifia, animales salvajes, espa-
das o punales son los simbolos de agresividad que demuestran su conducta
natural, pero también pueden ser usados como una amenaza para mantener
a otros internos alejados o bien se puede utilizar este tipo de dibujos para
subir en la escala social. Las calaveras indican la capacidad del portador de
matar a otro interno en una situacion limite, asi como el peligro que entrana
para otras personas inmiscuirse con el portador de un tatuaje de este tipo®.

Vocabulario vulgar y las jergas

Ellenguaje vulgar es la modalidad lingiiistica usada por la gente corriente en sus
relaciones ordinarias, con frecuentes transgresiones a la norma y uso de vulga-
rismos. Frecuentemente, la gente entiende mal el significado del término por-
que éste es un adjetivo que también significa indecente o grosero pero realmente

24 Penachino, Andrés. Tatuajes en la Criminalistica. Recuperado de: [ ht;p.'//procedimientospoli—
cialesargentina.blogspot.com/201 1/05/tatuajes-en-la-criminalistica. html].

25 De Castro y Bachiller 1950: 644. [En linea]. Penachino, Andrés. Tatuajes en la Crimina-
listica. Recuperado de: [ht;p://procedimientospolicialesargentina.blogspot.com/ZO] 1/05/tatua-
Jes-en-la-criminalistica.html].

26 Penachino, Andrés. Tatuajes en la Criminalistica. Recuperado de: [ ht;‘p://pracedimientospoli—
cialesargentina.blogspot.com/201 1/05/tatuajes-en-la-criminalistica. html].

27 Ejemplos de lenguaje vulgar. [En linea]. Recuperado de: [http://www.milejemplos.com/len-
guaje/ejemplo-de-lenguaje-vulgar.html].
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es aquella manera de expresarse que utiliza las reglas de gramatica no estandar?.

Debemos entender que jerga es un lenguaje particular y familiar que utilizan
entre si los integrantes de un cierto grupo social. Esta especie de dialecto
puede resultar dificil de entender para aquellos que no forman parte de la
mencionada comunidad?.

Vemos como, de igual manera, las jergas pueden ser un indicador ostensi-
ble del bajo mundo y cdmo estas puede influir en la actitud delictiva de un
individuo. Tenemos que entender que jerga “es el nombre que recibe una
variedad lingtiistica del habla (diferente de la lengua estandar y a veces in-
comprensible para los hablantes de esta), usada con frecuencia por distintos
grupos sociales con intenciones de ocultar el verdadero significado de sus
palabras, a su conveniencia y necesidad”™?.

Las jergas son utilizadas por los delincuentes, como forma de comunicacion
para intercambiar informacién de manera desapercibida por las demas per-
sonas que pudieren estar al asecho de estos o para que nadie se percate de las
actuaciones delictivas que estos estan realizando. Es por esto que podriamos
afirmar que las jergas sociales son: “Distintas formas de comunicarse con
el proposito de no ser entendido por los demas (por ejemplo en la carcel) o
con intencién diferenciadora (de algunos barrios y de adolescentes)”®. En
general, no hay ningtin diccionario que contenga esta jerga debido a la poca
perdurabilidad que tiene.

En nuestra realidad social, podemos apreciar que estas se utilizan comun-
mente por muchisimas personas, llegando inclusive a ser una variedad lin-
gliistica comun, mayormente utilizada por los jévenes y en mayor cantidad
por los jovenes de una clase social “baja’, por asi decirlo.

En nuestra realidad social, podemos apreciar que estas se utilizan comun-
mente por muchisimas personas, llegando inclusive a ser una variedad lin-
gliistica comun, mayormente utilizada por los jévenes y en mayor cantidad
por los jovenes de una clase social “baja’, por asi decirlo.

28 Definicion de jerga - Qué es, Significado y Concepto [En linea], Recuperado de: [http://defini-
cion.de/jerga/#ixzz3gc6ECUSZ].

29 Coleman, Julie. Life of slang (1. publ. ed.). Oxford: Oxford University Press. ISBN 0199571996.
Disponible en: https://es.wikipedia.org/wiki/Jerga.

3; ?éckson, Paul (2010). Slang: The Topical Dictionary of Americanisms. ISBN 0802718493.
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Las jergas suelen nacer para ocultar el significado de las palabras. Este es el
caso, por ejemplo, de la jerga carcelaria, utilizada por los presos para evitar
que sus mensajes sean captados por las autoridades. Este motivo lleva a que
los términos usados en la jerga sean temporales: una vez que son adoptados
y se masifica su uso, dejan de ser utilizados.

Hay jergas que surgen por cuestiones geograficas y que, con el tiempo, pue-
den pasar a formar parte de un dialecto regional. No hay intencion, en este
caso, de ocultar el significado de las palabras, sino que surgen a partir del
sentido de pertenencia y la intencion de diferenciarse de otros grupos?.

En la Republica Dominicana, también se encuentran algunas de las frases
y expresiones en el ambiente delincuencial. Por lo general se encuentran en
barrios del Distrito Nacional, la provincia Santo Domingo y Santiago. Las
pandillas u organizaciones de delincuentes juveniles, conocidas como “na-
ciones’, tienen también sus coédigos de comunicacion verbal y no verbal. A
las cadenas o prendas preciosas que arrebatan del cuello de sus victimas les
dicen “Baba” y “Blin blin™%.

Se trata de bandas con disciplina y normas para el mal. Cuando un joven
ingresa a una “nacién” jamas puede salir de ella, pero el jefe de la banda,
que denominan “supremo’, puede apartarlo. Las principales “naciones” que
han operado en el pais son Los King, De Cora, Sangre, Neta, Foritd, Amor
y Paz, Amor de Mercado, Las Panteras, Los Taliban, Los Dorados y Unién
y Fuerza. En el pais, las dos “naciones” mas grandes son King y Amor de
Mercado®.

En el ambito del llamado “tigueraje” del barrio, sin que necesariamente tenga
vinculos con la delincuencia, se usan muchas otras expresiones*:

Estar bien vestido o andar con ropa cara es “Bajar con pinta durisima o
loquisima”.

3; jDé'ckson, Paul (2010). Slang: The Topical Dictionary of Americanisms. ISBN 0802718493.

32 La delincuencia tiene su éﬂopia forma de hablar. [En Linea]. Recuperado: [http://www.listin-
diario.com/la-republica/2010/9/14/158802/La-delincuencia-tiene-su-propio-lenguajepara-ex-
presarse].

33 Idem.

34 Idem.
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Alos tenis le dicen “pedales’; “maquina’;, “Joldan” (Marca Nike, Jordan).
A las mujeres les llaman “nueve’, “menores” (cuando son menores de
edad), “mala” (tengo una mala), “cama” (que no llama la atencién), “coche

bomba” (porque esta explotada).

“Fon”: Teléfono celular, pronunciacion del término en inglés (phone).
“Un Negro”: Whisky etiqueta negra.

“Un Chiva”: Whisky Chivas Regal (Ella no quiere cerveza, lo que quiere €
chiva: reza un hip hop de moda).

“Me vendid un sueio”: Cuando alguien no le cumple lo prometido.
“Na’ ma’ ¢ cotorra’: Que solo habla y es poca accién.

“Barbera, peluquera o chapiadora™ Mujeres que piden mucho dinero.
“Ta mochila™ Para referirse a atraso econémico.

Las modas adversivas

A juicio de Tarde, un hombre imita a otro en proporcion a la frecuencia de
contactos que tengan entre si. “Estos contactos seran frecuentes y multiples
en las grandes ciudades, donde alcanzan sus cotas maximas los fendmenos
de imitacion, aunque tenderan a tener poca estabilidad. Es lo que el autor
denomina como “moda’*. Por el contrario, en los nicleos urbanos peque-
fos los contactos serdn mas frecuentes, pero entre un numero de personas
mas reducido, manifestandose entonces el fendmeno de la imitaciéon bajo
la forma del respeto a la “tradicion”

Tarde aplico esta ley al estudio de la criminalidad, llegando a la conclusién
que “el crimen al ser un comportamiento social, puede ser un comporta-
miento imitado y, dependiendo del lugar donde se desarrolle, podra ser
objeto de una moda o convertirse en una costumbre, en una tradicion que
se transmite”,

35 Garcia Pablos, Tratado de Criminologia, cit., p. 434. Garrido — Stangeland — Redondo, Prin-
cipios de Criminologia, cit., p. 213. Pérez Llantada, ob. cit., p. 127.

36 Cid Moliné, José y Elena Larrauri Pijoan: Teorias criminologicas. Explicacion y prevencion
de la delincuencia, Bosch, Barcelona, 2001, pdgs. 84 y ss.
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La mayoria de las personas, simplemente por el proceso de vivir en una
sociedad organizada, adquiere una reputacidn y unas perspectivas que
no quieren poner en peligro de perder. Estas “ambiciones” y/o “aspira-
ciones” desempeifian un importante papel para producir la conformi-
dad. Las ambiciones y aspiraciones ayudan a producir la conformidad
también en los jovenes. Los adolescentes pueden portarse bien respecto
de alguna conducta delictiva de moda, para no arriesgar su futuro pro-
fesional por algun error de juventud. Pero conforme a esto, podemos
apreciar como la moda, como tal, puede ser un factor que incida en la
delincuencia que pueda tener un determinado individuo en una sociedad.

Los habitos de vida inadecuados

Podriamos afirmar con plena conviccion que los habitos inadecuados
que tenga un individuo en su vida, puede influir en gran medida en su
comportamiento, lo cual puede crear patrones de conductas inadecua-
das en dicha persona. Si se considera que un comportamiento constan-
te en un individuo es inadecuado, es porque la sociedad en general lo
considera como reprochable, y por ende puede tener gran incidencia
en que esta persona tenga un comportamiento de conflictos con los
demas, que puede traer consigo como consecuencia delincuencia o cri-
minalidad.

Lillo Pedrefio recoge como consecuencia de la incidencia de estos factores
en los nifos, los siguientes habitos o comportamientos:

« Habitos clandestinos del comportamiento y mentiras. « Sistema de valo-
res distintos a los normalizados. « Adquisicion de patrones de conductas
negativas. « Carencias de habilidades sociales. « Problemas de empatia. «
Falta de sensibilidad social. « Problemas de disciplina en la escuela. o Ina-
daptacién escolar: fracaso y abandono de la escuela. « Decisiones equivo-
cadas sobre su futuro. « Incapacidad para conseguir metas normalizadas. e
Rol de victima. « Nulo acceso a la cultura en general. « La calle la ve como
un espacio de libertad. » Inadecuada comprension hacia lo externo a él. »
Falta de identificacion con el grupo de iguales en la escuela. « Necesidad de
alardear, de no tener miedo, de alcanzar algtn éxito¥.

Todo esto da como resultado una situacion de marginacién que convierte
en conflictivos a muchos menores, lo cual hace que muy pronto sean eti-

37 Lillo Pedreiio, El delincuente egaaﬁol. Factores concurrentes (influyentes), Publicaciones del
Instituto de Criminologia de la UCM, Madrid, 1978, pdgs. 102-103.
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quetados como “dificiles”, “inadaptados” y “delincuentes”, que con el tiem-
po tendran hijos que, a su vez, reproduciran el mismo proceso de margina-
cion, sencillamente porque entre una y otra generacién no ha mediado una
minima intervencion social eficaz y global que rompa el proceso.

Las vestimentas estrafalarias

Al igual que las jergas que hemos mostrado anteriormente, existen cier-
tos tipos de vestimentas que identifican a cada grupo de personas. Es una
realidad que las vestimentas que las personas de los barrios marginales, se
vean influenciadas por personas que de cierta forma son aceptadas en la
sociedad.

Este es el caso de los raperos, cantantes de musica de calle o artistas inter-
nacionales. Lo mismo pasa con las personas de distintos grupos de pandi-
llas de paises con gran influencia para la juventud. Es por esto que vemos
como han cambiado significativamente algunas vestimentas que antes ha-
cian parte esencial y caracterizaban cada barrio de nuestro pais.

Estudio de los movimientos migratorios y su
relacion con la criminalidad

La emigracion y la inmigracion

La migracion internacional es un tema que cada dia adquiere una mayor
importancia; empero, con relacion a la delincuencia siempre se trata el
tema de la inmigracion relacionando ambos conceptos.

La represion e inestabilidad politica en muchos paises y las condiciones
de extrema pobreza en que pueden estar sumidos sectores de la poblacion
contribuyen a profundizar la migracion internacional tanto legal como in-
documentada de numerosos grupos de trabajadores con la esperanza de
obtener una mejor calidad de vida en otro pais, pero de igual manera vién-
dose forzados en algunos casos a cometer actos que van en contra de su
moral’.

De igual manera, la relacion entre inmigracion y delincuencia es uno de los

38 Gonzdlez Reyes, Pablo. “Migracion, criminalidad y violencia”. Volumen 51, niimero 2.
[disponible en lineal hgp://www. olicia.gov.co/imagenes_ponal/dijin/revista_criminalidad/
vol51_2/03migracion.pdf [ Consultado el 20 de julio de 2015]
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temas mas controvertidos de la sociedad contemporénea. Las teorias que
surgen cuando se quiere relacionar la inmigracion con la delincuencia tie-
nen su origen en el diario vivir, pues cada vez que presenciamos a través de
los medios de comunicacién como television, radio o periddicos, vemos que
personas de diferentes nacionalidades, inmigrantes, son participes de los de-
litos que se comenten a diario.

En principio, si bien es cierto que la inmigracion resulta positiva en razén de
que representa la posibilidad de que personas que buscan mejores oportu-
nidades de vida tengan quizas mejores oportunidades de empleo, como de
igual manera los Estados o territorios donde se encuentren esos inmigran-
tes puedan mantener una estabilidad econémica, no menos cierto es que
bien pueden estos traer consecuencias.

Hoy en dia en la Republica Dominicana, esto conforma un tema de suma
importancia, pues en un informe de derechos humanos del afio 2012 la po-
blacién actualmente esta conformada por aproximadamente 9,7 millones de
habitantes mas una poblacién de unos 900.000 a 1,2 millones de inmigran-
tes indocumentados, en su mayoria haitianos o descendientes de estos®.

Las cuestiones que salen a relucir como consecuencia de esto es el por qué
los inmigrantes precisamente se van a otro pais a delinquir, su influencia
y motivo para llevarlo a cabo, y si la misma incide en los residentes del
mismo pais.

En nuestro pais, siempre ha existido una tendencia a mostrar al haitiano
ligado a la criminalidad, pero no menos cierto es que sino hasta hace poco,
los mayores crimenes y delitos son cometidos por personas de nacionali-
dad haitiana, entre los cuales los crimenes mas cometidos por estos, segin
un estudio, consisten en atracos, asesinatos, estupros, balaceras, robo de
ganado y sustraccion de objetos, los cuales ocurren con mayor frecuencia
en la region del sur.

Aunque en esencia debemos decir que no existe una nacionalidad que sea
mas criminal que otra, pues las personas extranjeras que residen en un te-

39 Informe de derechos humanos en la Republica Dominicana 2012 [Disponible en linea]: http://
s(ﬁnish.santodomingo. usembassy.gov/hr2012-repdom-s.html [Consultado el 20 de Julio del
5]

40 Mejia, Leila. “Delincuencia haitiana dominicana”. Articulo publicado en el periddico El
Caribe fecha 10/04/2014. [Disponible en linea] http://www.elcaribe.com.do/2014/04/10/delin-
cuencia-haitiana-dominicana [ Consultado el 20 de Julio 2015]
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rritorio no son, por su origen, delincuentes natos sino que tienden a delin-
quir de la misma manera que los residentes del mismo cuando los factores
son muy determinados*!.

De igual manera existen razones mas que suficientes para pensar que los
inmigrantes deberian participar en la delincuencia con un mayor grado
que las personas residentes de un territorio o pais pues, por ejemplo, los
inmigrantes encuentran problemas de asimilacion y aculturacién que la
mayoria de los nativos no encuentran —por obvias razones— como de igual
manera estos tienden a encontrar residencia en barrios desorganizados ca-
racterizados por circunstancias estructurales que a menudo estan asocia-

das con la delincuencia®2.

En el mismo orden, a raiz de lo anterior surgen diversas teorias en torno
a la delincuencia y los inmigrantes.

Por ejemplo, tenemos la teoria del conflicto de culturas que plantea en
simples palabras que la delincuencia se puede producir cuando entran
en contacto poblaciones cuyas respectivas culturas tienen un sistema
distintivo de valores y normas; por ejemplo, que una persona de una
cultura, lleve a otro pais costumbres que son bien vistas en su nacidn,
pero no en la nacién hacia la que inmigra, como es el caso de la poliga-
mia. De igual manera tenemos la teoria de la privacion relativa, donde
una persona puede verse empujada a la delincuencia por la frustracién
que le genera el contraste entre sus condiciones de vida y sus aspiracio-
nes; y por tltimo tenemos la teoria del control social, segtin la cual una
persona o inmigrante estd menos expuesto a caer en la delincuencia

cuanto mas integrado se halla en su entorno®.
Los desplazamientos masivos de la zona rural a la zona urbana

Diversos autores, tal como es el caso de Freddy Prestol Castillo, quien
en 1997 sostuvo en uno de sus escritos que las principales causas del

41 Bernardo del Rosal Blasco: “INMIGRACION Y DELINCUENCIA”. Sindic de Greuges (De-
fensor del Pueblo) de la Comunidad Valenciana. [ Disponible en linea] http://www.cruzrojama-
drid.org/contenidos/img/File/Inmigrantes/Argumentario/4.-%20Vinculacion%20entre %20au-
mento%?20de%20delincuencia%20e%20inmigracion.pdf [ Consultado el 21 de Junio del 2015]

42 Martinez, Ramiro, et al. “Inmigracion y delincuencia”. [Disponible en linea] hitp://www.cri-
minologia.net/pdf/reic/ano2-2004/a22004notal .pdf [ Consultado 21 de julio 2015]

43 Martinez, Ramiro, et al. “Inmigracion y delincuencia”. [Disponible en linea] http://www.
criminologia.net/pdfireic/ano2-2004/a22004notal.pdf [ Consultado 21 de julio 2015]
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crimen en nuestro pais radican en unos casos en los efectos de los ele-
mentos del mundo circundante natural y en otros en las caracteristicas

y costumbres del mestizaje racial que habita en el pais.

Por consiguiente, para este autor, la influencia del paisaje dominicano
es una fuente directa del delito y por esa razon, el hombre de campo o
campesino dominicano tiene una natural tendencia hacia la delincuen-
cia en general, marcadamente hacia los delitos contra la honestidad,
contra las propiedades y contra las personas*.

En tal sentido, tomando como referencia lo anteriormente dicho, el despla-
zamiento masivo de la zona rural a la urbana, considerando la teoria plan-
teada por Prestol, desempeiia un papel importante en cuanto al aumento
de la criminologia se refiere.

Por todo lo antes dicho, reafirmamos que, aun para la criminologia mo-
derna, tanto la migracién internacional como la inmigracién son temas
que cada dia adquieren mayor importancia; en tal sentido, son varios los
factores que pueden llevar a un individuo fuera de su cultura a cometer
actos ilicitos.

Los desplazamientos de un pais a otro

Los desplazamientos territoriales del hombre han sido parte de su propia
historia; agudizados en determinados periodos, atenuados en otros; “han
estado condicionados por diferentes factores de naturaleza ambiental, de-
mografica, econdmica, cultural, religiosa y sociopolitica. Asi, la formacién
de naciones, estados e imperios, de una parte, y las guerras de otra, han
dado lugar a migraciones tanto voluntarias como forzadas*”. Este, como
sabemos, es un acontecimiento tan antiguo como la propia historia. El
hombre comenzé a migrar desde el primer momento en que se enfrent6
con la necesidad de buscar mas y mejores oportunidades de vida, y es un
hecho tan comun en el ser humano, que se puede decir que es parte de su
naturaleza, que sigue pasando inclusive en nuestros dias.

No obstante, “no podemos pasar por alto que la migraciéon es generada
principalmente por problemas sociales, politicos, econémicos, personales,

44 Prestol Castillo, Freddy, citado por Herasme Medina, Américo. Manual de Criminologia
General. Tomo 2.1997 .editora Tavares. Liberia Colonial. P.454.

45 Bueno Sdanchez, Eramis. “Apuntes sobre la migracion internacional y su estado”. SL, 2000.
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culturales, en fin, de oportunidades y de problematicas con las que se en-
frenta el hombre dia a dia*”. Asi pues, para nadie es un secreto que en los
ultimos anos se ha incrementado el desplazamiento de personas de un pais
a otros, asunto del cual no escapa la Republica Dominicana, que se encuen-
tra en una carretera de doble via, ya que el desplazamiento es de entrada
y de salida. Entonces, este fendmeno implica un desplazamiento o movi-
miento espacial que tiene como objetivo buscar mejores oportunidades de
vida de los individuos, ya sea porque en su lugar de origen o establecimien-
to actual no existen tales oportunidades o porque no satisfacen todos sus
criterios. Ahi es donde se empiezan a crear nuevas expectativas de vida,
donde no queda desligada la delincuencia.

Entrando en la relacion de estas actividades con la delincuencia, debemos
decir que estos grupos que se desplazan de un lugar a otro, fuera de su te-
rritorio, estan propensos a cometer actuaciones delictivas por el problema
de la adaptacion. Pero, asimismo, también suelen ser un grupo muy vulne-
rable, por la misma razdn, y en ese proceso, son objeto de muchas injusti-
cias, verbigracia: “robos, agresiones fisicas, inculpacion de delitos, despojo
de pertenencias, enganos, extorsion, y diversas violaciones a sus derechos
humanos que derivan, en el peor de los casos, en la pérdida de la vida. Y
esto lo vemos en la mayoria de las regiones del mundo®’. La obligacion a
delinquir se hace cada vez mas fuertes, puesto que las oportunidades no
son equitativas cuando un nacional sale de su territorio a probar suerte en
otro, por lo que termina, en la mayoria de los casos, siendo victima de la
tratada teoria de la segregacion social.

Estudio de las causas de este fenomeno y posibles planes para su prevencion

Las causas por las cuales las personas migran de su lugar de origen son muy
diversas y varian conforme a la realidad social y econémica de los territo-
rios. Algunas de estas causas obedecen también a la explosion demografica,
lo que ocasiona la insuficiencia de espacios, disminucion de oportunidades
y las fricciones interpersonales, intergrupales o intercomunitarias. También
a la desocupacién o desempleo que inhibe las posibilidades de subsistencia
y progreso individual y colectivo, ya que las desigualdades econdmicas se
polarizan en perjuicio de los que menos tienen y estos son los que optan
por la emigracion. La discriminacion, la cual provoca que aquellos que se

46 Ruiz Garcia, Aida. Migracion oaxaqueiia, una aproximacion a la realidad. Oaxaca: Coordi-
nacion Estatal de Atencion al Migrante Oaxaquerio, 2002, p. 19.

41 Binford, Leigh. “Migracion transnacional, criminalidad y justicia popular en el Estado mexi-
cano contempordneo”. Puebla, BUAP, 2000, p. 35.
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sienten mas débiles sean obligados a abandonar el lugar que originalmente
compartian con el mas favorecido por las circunstancias.

Otra causa de migracion estd determinada por el clima y el medio fisico in-
hospito, arido o improductivo; esto provoca éxodos animados por la espe-
ranza de un mejor nivel de vida, aun cuando traspasan fronteras de paises
e incluso continentes. Otra causa bastante notoria es la violencia, donde el
comportamiento agresivo y sistematico de personas o de un grupo de ellas
entre si o en contra de otros grupos antagoénicos es la causa de expulsion
o desplazamiento forzoso de familias enteras®®. En ese sentido, hay que
aclarar que las causas que provocan la migracion son diferentes para cada
grupo social. “Cada clase social tiende a generar un tipo especifico de mi-
gracion en respuesta a los procesos econdmicos que los afectan™.

Hoy en dia, ademas de las causas que hemos enunciado, que circundan lo
econdmico, estatus social, seguridad y mejor calidad de vida, también se
habla en gran medida acerca del concepto de interdependencia, “donde las
personas que se desplazan para encontrar un mejor porvenir y tener un
mejor desarrollo, lo hacen como una forma de empezar de nuevo e inde-
pendizarse de aquello a lo que una vez estuvieron sujetos”®. En ese mismo
orden de ideas, estos factores estdn relacionados con todos los estudiados
en clase. En ocasiones, estos desplazamientos ocurren hasta por la presen-
cia de la delincuencia misma en el entorno en el que habita y se desarrolla
la persona.

Para vincular ambos fenémenos, delitos y politicas publicas, comenzamos por
observar cudl es la percepcion de cumplimiento de la ley y compararla con tres
indicadores: si acaso el Estado puede resolver el problema de la delincuencia;
cudl es el nivel de seguridad ciudadana en el pais; y si ha sido beneficiado por
la politica contra la delincuencia.

Encontramos tres tipos de situaciones al analizar comparativamente los
datos: Los paises donde hay reconocimiento de lo realizado, los paises cri-
ticos, y los que no tienen fe en el rol del Estado. Entonces, los posibles pla-
nes de prevencion de estas actividades descansan en el seno y en el ideario

48 Roccatti, Mireille. “Derechos humanos de las mujeres y los nifios migrantes”. En memoria del
coloquio nacional sobre politicas piiblicas de atencion al migrante, 1999, pp. 37-38.

49 Arizpe, Lourdes. La migracion por relevos y la reproduccion social del campesinado. México
D.F, CES, p.6.

50 Keohane, Robert y Joseph Nye, Poder e interdependencia: la politica mundial en transicion.
Buenos Aires, Grupo editor latinoamericano, 1998, p. 15.
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de beneficio que tengan los Estados en la aplicacion de sus politicas publi-
cas en favor de la nacién y cefiida a las necesidades que presenta la misma.
Haciendo, pues, el debido equilibrio entre las mismas.

En este contexto, “los movimientos migratorios transnacionales sufren
cambios que los hacen cada vez menos controlables por los gobiernos y
en consecuencia, mas cercanos a ser percibidos como riesgos. Dos factores
son especialmente importantes a este respecto: el nimero de personas en
movimiento y sus caracteristicas. De esta manera, surge la necesidad de
conciliar el derecho a moverse libremente a través de las fronteras con la
necesidad de proteger culturas locales, economias o medio ambiente, es
decir los valores signo de estabilidad y de gobernabilidad de las sociedades
receptoras”®!. Dicha disquisicion se resuelve estableciendo restricciones a
los movimientos de personas. Sin embargo, las posibilidades de control
disminuyen en la misma medida que se incrementan los desplazamientos
efectivos, por lo que el establecimiento de politicas restrictivas no impide
que los flujos migratorios sean percibidos no como una posibilidad de in-
crementar la riqueza cultural e intelectual o un apoyo para el crecimiento
industrial y econémico de los paises a los que llegan, sino como un riesgo a
la seguridad interna, el bienestar econdmico o la identidad nacional.

Teorias sobre la relacion entre la delincuencia y la idiosincrasia de los
pueblos y entre la delincuencia y el clima

A lo sumo, de ese modo, a raiz de estos fendmenos y los planes de preven-
cion, han surgido las teorias que dicen que estos desplazamientos se deben
a la idiosincrasia o al clima, entendiendo este ultimo como el ambiente de
desarrollo personal en todos sus ambitos. “En primer lugar, existen socidlo-
gos que afirman, a través de estudios, que los desplazamientos migratorios
para buscar una mejor vida, vienen con la persona que se desplaza como un
modus vivendi®?”. Es decir, en todo lo que piensan es salir de su pais para uno
de mayor desarrollo®. Esto se relaciona con las necesidades y las carencias
que se hacen presentes en el dia a dia de los pueblos. Entre estos factores
podemos mencionar: la falta de nivel educativo, la carencia de empleos, la
impunidad a los actos de corrupcidn, la falta de oportunidades, el alto in-

51 Arango, Joaquin, “Una Nueva Era de las Migraciones Internacionales”, en Revista de
Occidente, 2003, pp. 5-21.

52 Binford, Leigh. “Migracion transnacional, criminalidad y justicia popular en el Estado mexi-
cano contempordneo”. Puebla, BUAP, 2000, p. 39.

53 Como ocurria en los paises de la region en las décadas de los 70, 80y 90, a raiz de la economia
v la calidad de vida que existia en el extranjero.
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dice de maternidad, el desorden estatal, la inseguridad ciudadana, factores
que permean con el pasar de los afos en la psiquis de las personas, y ya se
hace costumbre que los nifios crezcan con el impetu y el deseo de salir de
su pais de origen «que en la mayoria de los casos es subdesarrollado» para
ir a una nacién de mayor desarrollo.

En cuanto a la teoria del clima, esta se refiere ademas de las temperaturas
y de los asuntos meteoroldgicos que aquejan a numerosas naciones afo
tras afio, al ambiente de hostilidad y de odio en que se desarrollan muchas
personas. “En cuanto al primer orden, los terremotos y las inundaciones
representan la mayor causa de desplazamiento de un lugar a otro en los
paises divididos por fronteras terrestres”*. Pero fuera de esto, en muchos
paises en los que se desarrollan enfrentamientos bélicos y que existen pes-
tes, los ciudadanos se ven en la obligacion de abandonar dichos territorios,
en aras de un desarrollo personal y familiar.

Conclusion

Por todo lo antes expuesto, pudimos comprobar a todas luces que la pre-
vencion de la delincuencia descansa en los programas que son desarrolla-
dos por el Estado y por los gobiernos que denominamos como politicas
publicas. Estando presentes: los programas habitacionales de restructura-
cion familiar, el fomento de actividades deportivas, educativas, artisticas y
culturales, la creacion de fuentes de empleo, la escolaridad obligatoria y la
calidad educativa de los pueblos. Asimismo, pudimos ver que existen indi-
cadores ostensibles que identifican, en parte, al bajo mundo y que van muy
apegados a la costumbre de los pueblos a propdsito de su adaptacion a los
nuevos tiempos. Entre estos podemos mencionar el Iéxico vulgar, las jergas
del bajo mundo, las modas en todos sus ambitos y los ademanes y tatuajes
con sus respectivos significados para quien los usa.

Posteriormente, a través del analisis de los estudios de los movimientos
migratorios y su relacién con la delincuencia, tema el cual encontramos
de suma importancia y de prioridad porque es algo que se ha extendido a
lo largo del tiempo y es una practica constante realizada por los pueblos.
Ya que estos van intrinsecamente relacionados a las politicas que aplican
los Estados y los gobiernos que repercuten en la calidad de vida de sus
ciudadanos, lo que desemboca en estos desplazamientos migratorios por

s4  Castro, M. “ dpena certaeil collasso delle regole civili”. Publicado en el periddico italiano
1l Manifesto el 25 de mayo de 2008.
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las causas que esbozamos anteriormente. En ese sentido, nosotros, conjun-
tamente con la aplicacion de dichas politicas publicas, debemos ser parte
de la solucién y buscarla a toda costa mejorando nuestro entorno de vida y
no emigrando para desarrollar o atrasar mas a otra nacion.
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EL ROL DE LOS FISCALES NO PENALES
Frente al Fraude Comercial

Maria Guadalupe Visquez

Resumen

1 proposito de este trabajo es analizar el papel y las funciones de

los fiscales en dreas diferentes de la ley penal; Mds especifica-
mente, en el contexto de la justicia comercial. Su rendimiento es general-
mente ignorado por muchas personas y operadores de derecho a pesar de
que los fiscales pueden contribuir seriamente a la administracion de justi-
cia en estas areas. El documento se centra en uno de sus mas importantes
tareas: fraudes cara cometidos en los casos comerciales y mas precisamente
en quiebra.

Palabras clave: rol, fiscales, fraude comercial.

Abstract

he purpose of this paper is to analyze the role and functions of pro-

secutors in areas different from criminal law; more specifically, in the
context of the commercial justice. Their performance is usually ignored
by many people and law operators even though prosecutors can seriously
contribute to the administration of justice in these areas. The paper focuses
on one of their most important task: face frauds committed in the com-
mercial cases and more precisely in bankruptcy.

Key words: role, tax, fraud, commercial.



Introduccion

El propésito de este articulo es analizar el ejercicio de una funcion que re-
porta un gran beneficio a la sociedad y que a veces resulta desconocida: El
rol de los fiscales no penales, mds especificamente, quienes se desempenan
ante los tribunales comerciales. Esta exposicion se concentra en una de sus
tareas mas importantes: combatir los fraudes cometidos en el contexto de
juicios comerciales y, mas precisamente, de los concursos y las quiebras.

A fin de abordar este tema, es util indagar sobre la razén que justifica la in-
tervencion de los fiscales en los casos no penales. Luego, explico por qué los
concursos y las quiebras demandan especialmente que el fiscal controle su
legalidad y efecttie peticiones concretas ante los jueces en defensa de los in-
tereses generales de la sociedad. En este sentido, destaco que los concursos y
las quiebras estan especialmente expuestos al fraude y a la manipulacion. Sin
un control judicial instado apropiadamente por los fiscales, los concursos y
las quiebras pueden convertirse en un instrumento para vulnerar los derechos
esenciales de la mas diversa indole, en vez de ser herramientas ttiles para en-
frentar el problema de la insolvencia de forma colectiva, equitativa y eficiente.

Por ultimo, relato algunos casos concretos de fraudes concursales y describo
qué han hecho los fiscales frente a ellos. Ello revela contribuciones concretas de
la actuacion fiscal para la sociedad.

El rol de Ministerio Publico Fiscal

El articulo 120 de la Constituciéon Nacional le encomienda al Ministerio Pud-
blico la funcién de “promover la actuacion de la justicia en defensa de la le-
galidad y de los intereses generales de la sociedad”. A esos fines, los constitu-
yentes dotaron a ese organismo de independencia y autonomia funcional. En
esta misma linea, los instrumentos internacionales abogan por la defensa de
la independencia y de la autonomia de los fiscales en beneficio de la correcta
administracion del servicio de justicia®™

La anterior Ley Organica del Ministerio Publico (ley 24.946) especificaba sus

55 Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Garantias para la independencia de
las y los operadores de justicia. Hacia el fortalecimiento del acceso a la justicia y el Estado
de derecho en las Américas”, 5 de diciembre de 2003, pdrrafos 35 y ss.; Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de
los magistrados y abogados, 7 de junio de 2012, especialmente, pdrrafos 26, 37 y 98; Congreso
de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, Directrices
sobre la Funcion de los Fiscales, La Habana, 1990, pdrrafo 10.
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tareas, haciendo hincapié en su funcion de promover la actuacion de la justicia
en defensa de la Constitucion y de las leyes y de los intereses generales de la so-
ciedad, sobre todo en los casos en que haya privacion de justicia o se encuentre
afectado el debido proceso.®

Este aflo esa norma fue modificada por la ley 27.148, que precisa y profun-
diza las funciones de los fiscales en el ambito del derecho no penal. Princi-
palmente, el articulo 2 prevé que el Ministerio Publico Fiscal de la Nacién
podra intervenir, seguin las circunstancias e importancia del asunto, en los
casos presentados en cualquier tribunal federal del pais o tribunal nacional
con competencia sobre la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, siempre que
en ellos se cuestione la vigencia de la Constitucion o de los instrumentos
internacionales de derechos humanos en los que la Republica sea parte.
Ademas, los fiscales no penales pueden intervenir en los conflictos en los
que se encuentren afectados intereses colectivos o difusos (inc. c); en los
que se encuentre afectado el interés general de la sociedad o una politica
publica trascendente (inc. d); en los que se encuentre afectado de una ma-
nera grave el acceso a la justicia por la especial vulnerabilidad de alguna
de las partes o por la notoria asimetria entre ellas (inc. e); en cuestiones de
competencia y jurisdiccion (inc. f); y, por ultimo, en los casos en que una
norma especial lo determine (inc. g). Luego, el articulo 31 precisa las facul-
tades de los magistrados y los titulares de las unidades fiscales en materia
no penal¥. En particular, cabe destacar su facultad de “peticionar” (inc. b)
en las causas donde los intereses a su cargo estén involucrados.

56 En particular, ver articulo el 25. El primer inciso de ese articulo, el a, reiteraba que es
Jfuncion de ese organismo promover “la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad y de
los intereses generales de la sociedad”; el inciso b contemplaba la tarea de representar y defen-
der el interés puiblico en todas las causas y asuntos que conforme a la ley se requiera; el inciso
d contenia la facultad de promover la accion civil en los casos previstos por la [Zy; el inciso f se
referia a la intervencion del organismo en los procesos en los que se alegue la privacion de justi-
cla ly; finalmente se le encomendaba al Ministerio Piiblico la funcion de velar por la observancia
?1.6 a Consti;lb)tcién Nacional y las leyes, y por el efectivo cumplimiento del debido proceso legal
incisos gy h).

57 Elarticulo 37 de la ley 27.147 contempla que los fiscales no penales tienen como funcion:
“a) Velar por el debido proceso legal. b) Peticionar en las causas en trdmite donde esté involu-
crada la dléfensa de la legalidad y de los intereses generales de la sociedad, en especial, en los
conflictos en los que se encuentren afectados intereses colectivos, un interés y/o una politica pi-
blica trascendente, normas de orden puiblico y leyes no disponibles por los particulares, el debido
proceso, el acceso a la justicia, asi como cuando se trate de una manifiesta asimetria entre las
partes o estén amenazados o vulnerados los derechos humanos, las garantias constitucionales o
la observancia de la Constitucion Nacional. [...]d) Intervenir en casos en los que se encuentren
en juego daiios causados o que puedan causarse al patrimonio social, a la salud piiblica y al
medio ambiente, al consumid[(])r, a bienes o derechos dg valor artistico, historico o paisajistico, en
los casos 'y mediante los procedimientos que las leyes establezcan. e) Intervenir en cuestiones de
competencia, habilitacion de instancia y en todos los casos en que se hallaren en juego normas
o principios de orden puiblico.f) Intervenir en los procesos de nulidad de matrimonio y divorcio,
de filiacion y en todos los relativos al estado civilpy nombres de las personas, venias supletorias
y declaraciones de pobreza.g) Intervenir en todos los procesos judiciales en que se solicite la
ciudadania argentina [... ]l) Ejercer las demds funciones previstas por leyes especiales”.
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A su vez, hay facultades del Ministerio Publico Fiscal que estan previstas
en otras leyes®, como la Ley de Concursos y Quiebras (LCQ), que dispone
que ese organismo es parte en la alzada, en la homologacién del acuerdo
preventivo y en la quiebra en los recursos en que sea parte el sindico®; o
el Codigo Civil y Comercial de la Nacidn, que contiene la facultad para
peticionar la nulidad de actos juridicos®.

El disefio constitucional nacional confia la administracion del servicio de
justicia a los jueces, a los fiscales y a los defensores, pero estos actores parti-
cipan de esta funcion desde lugares claramente distintos. Ello es destacado
por el citado Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de los
magistrados y abogados, donde se enfatiza que “..la funcién de los fiscales
no debe confundirse con la de los jueces. También es importante que el
publico perciba que los fiscales y jueces desempenan funciones diferentes,
ya que la confianza publica en el funcionamiento adecuado del estado del
derecho esta mejor garantizada cuando cada institucion estatal respeta la
esfera de competencia de las demas. Esto es fundamental para mantener la
confianza del publico en el principio de igualdad entre una y otra funcién
y en la administracion imparcial de la justicia” (parrafo 40).

La caracteristica definitoria del fiscal es la posibilidad de estimular la ac-
tuacion de la justicia en defensa de los intereses generales, esto es, la facul-
tad de ejercer lo que se conoce como la facultad requirente®. Esa funcién
distingue al fiscal del juez®?, quien tiene la funcién principal de resolver
con imparcialidad las disputas y las pretensiones concretas que le llevan las
partes, quienes, de este modo, definen los contornos de un caso judicial.
En el caso “Quiroga’;, el Juez de la Corte, Eugenio Zaffaroni, se refirié a
nuestra forma republicana de gobierno basada en la divisién de poderes,
cuyo objeto es garantizar el funcionamiento armonico del sistema a través
de un delicado equilibrio de atribuciones especificas y controles recipro-
cos. Entendié que de ese modelo constitucional deriva el deslinde entre las
competencias funcionales de acusar, defender y juzgar.

s8  Ademds, ver la Ley de Amparo, la Ley de Defensa del Consumidor, la Ley de la Inspeccion
General de Justicia, entre otras.

59 Articulos 51y 276, LCQ.
60 Articulo 387, Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

61 Calamandrei, Piero, “Instituciones de Derecho Procesal Civil”, T. II, Ed. Ejea, p. 430 y ss.

62 Aunque en la quiebra el juez tiene algunas facultades instructoras y para impulsar la causa
(art. 274, LCQ).
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La razdn de la intervencidn del fiscal en los procesos no penales (en parti-
cular, el comercial) se asimila a la que demanda su constitucién como parte
publica en los procesos penales. La sustitucion de la accién privada por la
accion publica en el proceso penal ha sido sugerida por el interés publico
en que la observancia de las normas de derecho penal no se remita a la
iniciativa de los particulares ni se deje a merced de sus intereses. De igual
modo, en los procesos no penales la participacion del Ministerio Publico
Fiscal tiene la finalidad de suplir la no iniciativa de las partes privadas o de
controlar su eficiencia, siempre que, por la especial naturaleza de las rela-
ciones controvertidas, el legislador pueda temer que ese estimulo privado
pueda faltar o dirigirse a fines distintos de la observancia de la ley y, a su
vez, haya un fuerte interés en que eso no suceda.®

En este sentido, Calamandrei afirma que en el proceso civil y comercial
el fiscal debe suplir la inercia o la colusion de las partes privadas en los
casos en que se encuentren involucradas cuestiones indisponibles por los
particulares® o cuestiones donde haya un interés publico®. En esos casos,
el fiscal no actiia en representacion de los intereses del Estado ni de las
partes, sino que actia como parte en el interés superior “de la legalidad y
los intereses generales de la sociedad™.

Antes de la reforma constitucional, el rol del fiscal en los procesos comer-
ciales se confundia con la funcién del juez, desdibujandose de este modo
la razén que justifica su existencia. La incorporacién del articulo 120 a
la Constitucion Nacional viene a revalorizar el rol del Ministerio Publico
Fiscal, atribuyéndole no solo independencia y autonomia, sino también
una funcioén especifica en la administracion del servicio de la justicia. Des-
de entonces, los fiscales comerciales se han ido acomodando a sus nuevas

parte, pero en interés superior al de las partes, es

63 Al respecto, Calamandrei expone que “Tanto en el proceso penal como en el civil, pues, la
presencia del M.p. [Ministerio Piiblico] responde en sustancia a un interés publico de la misma
naturaleza: hacer que, frente a los organos juzgadores, que para mantener intacta su impar-
cialidad y, por tanto, su indiferencia inicial, no pueden menos de ser institucionalmente inertes
(nemoiudex sino actore, parr. 31), se despliegue en forma Corresjpondiente a los fines puiblicos de
la justicia la funcion estimuladora de las partes” (ob. cit., p. 433).

64 En las cuestiones de orden piiblico es necesario que el proceso quede desvinculado de la
iniciativa de las partes si no se quiere que la autonomia individual, limitada o suprimida por las
leyes sustanciales, resurja de sus cenizas a través del proceso.

65  Ob. cit., p. 440.

66 Al respecto, Calamandrei expone que “[e]l M.p. estd instituido para defender, no los inte-
reses que estdn en conflicto dentro de aquella relacion, sino para vigilar, situdndose por encima
de la lucha de esos intereses partidistas, el interés superior y genérico en la observancia de la
ley. Su posicion, pues, es intermedia entre la del juez y la de las partes privadas: actiia como una

dyecir, en el interés imparcial de la justicia”
(ob. cit., p. 437).
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funciones: no solo dictaminar, en defensa de la legalidad y de los intereses
generales, como deben ser resueltos los casos judiciales, sino también adop-
tar un rol mas protagonico en la defensa activa de esos intereses a través del
ejercicio de la facultad requirente (iniciado acciones civiles, peticionando
la declaracion de nulidades, inconstitucionalidades, recurriendo decisiones,
presentando denuncias penales, peticionando medidas cautelares y prueba,
entre otros. En mi opinidn, los fiscales deben seguir trabajando en esa linea
y profundizando esos cambios, que son los que justifican su intervencion en
los conflictos sociales que se ponen de manifiesto en las contiendas judicia-
les. En esa linea fue sancionada recientemente la ley 27.148.

Los procesos concursales y el fraude

Las herramientas concursales y los intereses que demandan la actuacion
del fiscal

Cuando el sujeto no puede satisfacer a todos sus acreedores en el modo y
el tiempo previsto se encuentra en estado de crisis o, mas técnicamente,
en cesacion de pagos. La crisis es, en definitiva, un dafio porque impli-
ca la reduccion de los créditos de los acreedores, la pérdida de actividad
econémica y productiva, la pérdida de la fuente de trabajo, la posibilidad
de que se desencadene la crisis de otros agentes econémicos, y la pérdida
de la confianza de los acreedores y de la poblacion en el cumplimiento de
las obligaciones, lo que repercute en la existencia y en el costo del crédito.
Bisbal Méndez® explica que el sistema concursal trata de administrar y de
distribuir de modo equitativo y eficiente esos dafios. En particular, en la
quiebra se liquida el patrimonio del deudor y se distribuye en forma igua-
litaria el dafio que significa la reduccién de los créditos de los acreedores.
Las soluciones preventivas (los acuerdos preventivos judiciales y extrajudi-
ciales) apuntan a la recuperacion del deudor en crisis a fin de prevenir la
concrecion de esos dafios o al menos de mitigar su magnitud.

De ello surge que los procesos concursales y falenciales no son conflic-
tos entre particulares, sino que son conflictos que involucran los intere-
ses generales de la sociedad en la conservacion de las fuentes productivas,
en el cumplimiento de los créditos, en el mantenimiento de las fuentes de
trabajo y en evitar la crisis en cadena de otros agentes econémicos. Ello
justifica que las herramientas y soluciones concursales sean consideradas

67 Bisbal Méndez, Joaquin, “La empresa en crisis y el derecho de quiebras (Una aproxima-
cion economica y juridica a los procedimientos de conservacion de empresas)”, Publicacion del
Real Colegio de Espaiia, Bolonia, 1986, p. 58.
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de orden publico (esto es, indisponible por las partes), tal como lo ha des-
tacado nuestra Corte Suprema en el caso “Florio s/ concurso preventivo s/
incidente de verificacion de Niz”®. Todo ello demanda justamente la inter-
vencion del fiscal para que, en defensa de la legalidad y de esos intereses
generales, promueva la actuacion de la justicia o, dicho de otro modo, su-
pla o complete la iniciativa de las partes en la estimulacion de la justicia.

El fraude vy, en especial, el concursal

El fraude es entendido en forma genérica como un engafo. En algunos
casos, la norma prevé una consecuencia desfavorable para su destinatario;
entonces el engafo consiste en que ese destinatario intentara “salirse de la
norma” o evitar su aplicaciéon®. En otros casos, la norma prevé una conse-
cuencia favorable para un destinatario y el engaio se perpetta cuando otro
sujeto intentara “meterse en la norma’, aun cuando el legislador no quiso
comprenderlo en la norma.

Los procesos concursales tienen diversas caracteristicas extraordinarias
que los tornan especialmente propensos para el “engafio”. Esas caracteris-
ticas hacen que los deudores tengan especiales incentivos para utilizar las
herramientas concursales para fines diversos a los previstos por el legisla-
dor en perjuicio de sus acreedores y del orden publico concursal.

En efecto, la ley concursal prevé ciertas caracteristicas extraordinarias en
aras de lograr la adopcién de la mejor solucion colectiva (esto es, la forma
mas equitativa y eficiente) a la insolvencia en beneficio de todos los inte-
reses afectados. En este sentido, podemos mencionar: la vigencia de un
sistema de mayorias para la adopcion de decisiones; el fuero de atraccién
de juicios (que implica sacar a los juicios de los jueces competentes y con
especialidad en la materia) y la suspension de acciones de ejecucion o re-

68 CSJN, Fallos 327:1002. Ademds, esa nocion fue recogida por la Corte Suprema en los
casos registrados en Fallos 315:316; 318:2027 y 323:160.

69 Con respecto al fraude, Peralta Reyes explica que “En sentido genérico, puede carac-
terizarse al fraude como aquella maniobra engaiiosa mediante la cual se pretende eludir una
prohibicion legal o causar un daiio a terceros (0 bien lograr ambos propdsitos al mismo tiempo),
realizando un acto juridico real, en principio licito, que le sirve de cobertura. O sea que un acto
Juridico es fraudulento, cuando si bien sus otorgantes actiian amparados formalmente en una
norma legal, lo que en realidad persiguen es eludir otra norma u otras normas, que les impedi-
rian obtener el resultado o fin prdctico que se han propuesto* (Peralta Reyes, Victor, “Fraude a
la l]e)y y fraude a los acreedores. La accion revocatoria ordinaria o pauliana”, Rev. LL, 26.06.06,
Ifjlsimismo, el citado autor recuerda la definicion de Chardon, quien destaca que el fraude consis-
te en el arte pérfido de desafiar las leyes con apariencia de someterse a ellas engaiiando con la
exterioridad sobre el verdadero sentido de los actos o hechos (Chardon, “Traité du dol et de la
fraude”, t. I, p. 1, citado por Peralta Reyes, ob. cit).
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mante de bienes del deudor; la suspension del devengamiento de intereses;
la vigencia de medios de notificacién, como los edictos, que se basan en
la presuncion del conocimiento por parte de los afectados, pero no en el
conocimiento cierto; la rehabilitacion de la quiebra, que puede implicar un
limite a los activos del deudor sujetos al cumplimiento de sus obligaciones;
entre otros.

Especialmente, en el concurso preventivo, la principal peculiaridad es que
se dejan de lado principios fundamentales del derecho privado, como la
autonomia de la voluntad y la regla segiin la cual las partes no pueden
obligar a terceros. Las decisiones en el marco de un concurso son adopta-
das por un sistema de mayorias, de acuerdo con el cual la mayoria de los
acreedores puede imponer un acuerdo de pago (esto es, quitas y esperas,
que implican una limitacion al derecho de propiedad) a una minoria de
acreedores disidentes y ausentes.

Estas peculiaridades del sistema concursal pueden confundirse con benefi-
cios extraordinarios para el deudor. Sin embargo, no fueron pensados por
el legislador en su beneficio directo y exclusivo, sino en el beneficio de
todos los intereses involucrados en la situacién de crisis del deudor (los
trabajadores, los proveedores, la poblacién en general, entre otros) y en
aras de alcanzar la solucién colectiva mas equitativa y eficiente. Esas pecu-
liaridades estan particularmente expuestas al fraude por parte del deudor y
de terceros. Hay fraude concursal cuando el deudor procura aprovecharse
de esos beneficios para su propio provecho y en perjuicio de terceros o,
dicho de otro modo, cuando procura utilizar la ley concursal para fines di-
versos a los previstos por el legislador en perjuicio de terceros o del orden
publico concursal. El fraude concursal se encuentra prohibido tanto por la
ley concursal™, como por las normas del cédigo civil y del c6digo penal.

Estas circunstancias revelan que las soluciones concursales son una herra-
mienta indispensable para lograr una solucién colectiva equitativa y eficiente
a la insolvencia, pero puede convertirse, si no existe un control judicial ade-
cuado e instado apropiadamente por el Ministerio Publico Fiscal, en un ins-
trumento para vulnerar los derechos esenciales de la mas diversa indole.

70 Articulo 52.4.
7 Articulos 961, 1047, 1071 del CC.

72 Articulo 176y ss. del CP.
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+Como combaten los fiscales comerciales el fraude?

Las consideraciones expuestas sugieren que los procesos concursales de-
mandan la actuacién del Ministerio Publico Fiscal, tanto en virtud de los
intereses involucrados y a su naturaleza de orden publico, como en aten-
cién a la propension a su utilizacién abusiva y fraudulenta. En muchos
casos, ya sea por las particularidades del proceso, como por su utilizacién
fraudulenta, los sujetos directamente afectados o los intereses generales
involucrados quedan en un estado de indefension, lo que acrecienta la ne-
cesidad de la actuacion del fiscal. El fiscal debe controlar la legalidad del
proceso y estimular la actuacion de la justicia en defensa de los intereses
a su cargo. A continuacién voy a mencionar algunas situaciones y casos
concretos que terminan de clarificar el concepto de fraude concursal y qué
pueden hacer los fiscales para combatirlo.

El control de 1a legalidad de la apertura del concurso preventivo

En primer lugar, el fiscal comercial debe controlar que la apertura de un
concurso preventivo, que desata la aplicacion de las reglas peculiares y/o
ventajas extraordinarias, obedezca a la necesidad de superar un estado de
insolvencia o cesacion de pagos.

En ciertos casos, los deudores se presenten en concurso preventivo para
defraudar a sus acreedores y no para superar un estado de insolvencia. Para
ilustrar esta situacion, recuerdo el “V.M.]. s/concurso preventivo” 3, donde
la Fiscalia General ante la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comer-
cial considerd que el deudor —un sujeto que habia heredado un patrimo-
nio muy considerable— utiliz6 la presentacion en concurso para incumplir
las obligaciones provenientes del derecho de familia (esto es, un acuerdo
de disolucién de bienes de la sociedad conyugal y el pago de cuotas ali-
mentarias fijadas judicialmente a favor de su hija, menor de edad) y para
eludir el remate de bienes suntuosos. En ese caso, la ex mujer del Sr. “V”
habia litigado largos afios ante la justicia civil en reclamo de sus derechos,
y cuando obtuvo sentencia condenatoria e intentd ejecutarla en sede civil
rematando un bien suntuoso, el deudor se presentd en concurso sin estar
en cesacion de pagos. Esa presentacion impidid el remate del bien; causo
que el conflicto saliera del fuero civil; hizo que la conyuge tuviera que nue-

73 Los casos citados son principalmente reco/fidos de mi experiencia como Secretaria en
la Fiscalia General ante la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial a cargo en ese
entonces de la Dra. Gils Carbo.
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vamente mostrar la legitimidad de su acreencia frente a la masa concursal;
asi como dilaté el incumplimiento del Sr. “V” durante otros largos afos.
Esas consecuencias que estan previstas por la ley concursal para alcanzar la
mejor solucion colectiva se convierten en beneficios ilegitimos si el deudor
pretende utilizarlos para su propio provecho y no para superar el estado
de insolvencia. En ese caso, la Fiscalia dictamind que la planificacion de la
insolvencia incluia la creacion de acreedores falsos (una sociedad off shore,
a través de la que se instrumentalizé un préstamo ficticio) a los efectos de
obtener las conformidades necesarias para la homologacién del acuerdo.

La utilizacién abusiva de las herramientas concursales causd en ese caso
un dafo a acreedores verdaderos (la ex mujer y sus hijos), al orden publico
concursal, y a las instituciones de derecho de familia.

Ello amerité que la Fiscalia General ante la Camara Nacional de Apelacio-
nes en lo Comercial peticionara la nulidad de todo el proceso; el rechazo a
la homologacién del acuerdo; y la remision de las actuaciones a la justicia
penal a fin de que se investigue la comision del delito de estafa procesal,
desbaratamiento de derechos e incumplimiento de los deberes de asisten-
cia familiar. Ademas, denunci6 la violacion de la Ley de Proteccion Inte-
gral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres y
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio ante el Consejo Nacional de
la Mujer y el INADI. De este modo, la fiscal ejercié su funcién fundamen-
tal: puso en marcha la justicia en defensa de la legalidad y de los intereses
generales.

En el caso “Presedo s/ concurso preventivo™”, el Sr. Fretes promovi6 una
accion de dafos y perjuicio en el fuero civil contra el Sr. Presedo a raiz de
los dafos sufridos en el accidente automovilistico perpetrado por la hija
del concursado el 1.10.92. El 16.03.99 el Tribunal de Alzada fij6 el mon-
to de la condena en $ 53.200 y el 15.03.00 se trabé un embargo sobre el
inmueble del concursado. En este contexto, el Ministerio Publico Fiscal
encontr6 que el Sr. Presedo se presentd en concurso preventivo sin estar
en cesacion de pagos y con la connivencia de acreedores ficticios. La fiscal
considerd que, a través de esa presentacion, el deudor pretendié impedir la
ejecucion de la condena dictada por los jueces con competencia en lo civil.
Ademas, a través de la imposicion de un acuerdo aprobado por acreedores
ficticios, el concursado modifico el monto de la condena, establecida por
los jueces en lo civil con caracter de cosa juzgada. Frente a esa situacion, el

74 “Presedo Antonio Enrique s/ concurso preventivo s/ incidente (art. 250 CPR)”, expte. FG
n°95.752
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Ministerio Publico Fiscal peticiond la produccion de prueba y el rechazo
de la homologacién del acuerdo.

En el caso, “La Capilla SA s/ concurso preventivo’, la Fiscalia General ante
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial consideré que una
sociedad que no estaba en cesacion de pagos se present6 en concurso pre-
ventivo para impedir que su principal acreedor ejerza su legitimo derecho
a ejecutar sus pagarés a través del juicio ejecutivo previsto por nuestro or-
denamiento. Ademas, la fiscal entendi6 que el deudor planific6 su presen-
tacion en concurso a los efectos de imponerle un acuerdo preventivo, sin
que este pudiera, siquiera, participar de la votacién. Una usual maniobra
para detener un juicio ejecutivo, que fuera del contexto concursal, habria
llegado a remate. Frente a ello, el Ministerio Publico Fiscal planted la nuli-
dad del proceso, se opuso a la homologacion del acuerdo e, incluso, acudié
ante la Corte Suprema a través de un recurso extraordinario a los efectos
de impedir el fraude concursal.

El control de la conformacion de las mayorias

En segundo lugar, es importante que el fiscal controle cémo estan confor-
madas las mayorias a través de las que se pretende imponer quitas y esperas
a los acreedores disidentes y ausentes. Los acuerdos preventivos son exor-
bitantes del derecho comun, porque se conciertan por mayorias legales y se
aplican atn a quienes no han prestado su consentimiento. De este modo,
a los efectos de que se homologue un acuerdo preventivo, es dirimente
que una mayoria real y representativa de los acreedores considere que la
solucion preventiva es, para el colectivo de los intereses involucrados, pre-
ferible a la liquidacién (quiebra) del deudor.

En el caso “Sociedad Comercial del Plata s/ concurso preventivo’, que llegd
ala Corte Suprema’ a instancia de la actuacion del Ministerio Publico Fis-
cal, ese tribunal fijé varios criterios para analizar la legitimidad de la con-
formacion de las mayorias: (i) los acreedores deben poder participar en un
proceso transparente y comprensible a fin de votar la propuesta; (ii) la pro-
puesta debe ser votada por una mayoria real y representativa de la voluntad
de la mayoria de los acreedores. Ello es una garantia para los derechos de
las minorias. Ello asegura que la restriccion a su derecho de propiedad es
causada por el estado de insolvencia, y no por la decision unilateral del
deudor. En este sentido, hay que desentrafar si la propuesta no representa,

75 CSJIN, Fallos 332:2339.
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en realidad, la voluntad del propio deudor (en muchos casos, el propio
deudor es el que impone unilateralmente quitas y esperas a los acreedores
a través de la creacion de créditos falsos, de la compra o cesion de votos, y
de la utilizacion de acreedores complacientes).

Con relacion a la posibilidad de participar en un proceso transparente, la
Fiscalia General ante la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial
en el mencionado caso “Sociedad Comercial del Plata s/ concurso preven-
tivo” denuncié que la concursada obstruyd, a través de diversos artilugios
legales, la participacion de una gran cantidad de acreedores (tenedores de
obligaciones negociables) en la asamblea llevada a cabo en los términos del
articulo 45 bis de la LCQ. En efecto, esa norma prevé un procedimien-
to especial para la obtencién de las conformidades cuando los acreedores
son titulares de obligaciones negociables. En ese caso, la Fiscalia entendio
que la deudora pretendié que los bonistas presentaran un documento que
era imposible de conseguir para participar en la asamblea. A través de esa
exclusion consiguio la aprobacion de una propuesta abusiva y que discri-
minaba justamente a los bonistas extranjeros excluidos. Ello fue conside-
rado por la Corte como “una carrera de obstaculos”, en vez de un proceso
transparente donde de buena fe se pretendiera obtener las conformidades.

Esa violacion del debido proceso colocaba a los consumidores financieros
en una situacion de indefensién, que justificaba particularmente la inter-
vencion del Ministerio Publico Fiscal, maxime cuando ello compromete la
confianza y la seguridad del mercado de capitales necesarias para abaratar
el costo del capital y aumentar el financiamiento. El Ministerio Publico
Fiscal entendié que ese caso implicd ademas el vaciamiento de la empresa,
dado que Sociedad Comercial del Plata vendi6 (a través de un supuesto
aumento de capital) a un precio vil el paquete accionario de la Compania
General de Combustibles, su principal activo. De este modo, el desbarata-
miento de los derechos de los bonistas a través de la utilizacion de herra-
mientas concursales y societarias y, la violacion del orden publico concur-
sal, ameritd que la Fiscal General ante la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Comercial promoviera el rechazo a la homologacién del acuerdo,
efectuara denuncias penales contra todos los participantes de la maniobra,

76 En otros casos, la Fiscalia General tomé conocimiento de la utilizacion abusiva del
procedimiento previsto en el art. 45 LCQ. A los efectos de proteger adecuadamente el crédito,
los prospectos de emision de obligaciones negociables suelen establecer que las condiciones de
pago solo se modifican con la conformidad cf; la unanimidad de los acreedores. En cambio, el
art. 45 bis de la ley concursal permite esa modificacion con la sola conformidad de la mayoria
de acreedores. En el caso de “TGN s/ acuerdo preventivo extrajudicial”, la Fiscalia General
detecto que la sociedad pretendia utilizar esa figura para incumplir su prospecto de emision y,
mds grave aiin, en el marco de un acuerdo preventivo extrajudicial.
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recurriera ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién la homologacién
del acuerdo, peticionara medidas cautelares (como el apartamiento de los
sindicos) y la produccién de prueba.

Con relacién al fraude en la conformacion de las mayorias, podria enun-
ciar muchisimos casos donde el Ministerio Publico descubrié que el deu-
dor intentaba imponer unilateralmente un acuerdo a través de la creacion
de créditos falsos (en muchos casos, utilizando sociedades off shore) o de
la compra de votos”. La compra de votos implica desinteresar a los acree-
dores renuentes por afuera de los términos del concurso preventivo. Todos
los acreedores deben ser parte del proceso colectivo para que la regla de la
mayoria funcione y garantice a los acreedores minoritarios que la solucién
preventiva es preferible a la quiebra. Si a los acreedores renuentes se los
desvincula del proceso colectivo, no hay ninguna garantia para los mino-
ritarios de que la solucién preventiva atienda adecuadamente sus créditos.
Asimismo, el otorgamiento de ventajas especiales a ciertos acreedores al-
tera la pars conditio creditorum. Ademas de la idea de justicia distributiva
que subyace en el principio de la pars conditio creditorum, la legitimidad
del régimen de mayorias, en el que se sustentan los acuerdos preventivos,
depende de la vigencia de ese principio.

En otros casos, el fraude consiste en la utilizacién de mayorias que no son
representativas de los acreedores para imponer un acuerdo a los ausentes
y disidentes. Por el ejemplo, el acuerdo preventivo para acreedores labo-
rales de Ferrocarril Oeste es un claro ejemplo. Alli la fiscalia interviniente
entendid que se sucedieron diversas anomalias: las conformidades de los
acreedores laborales no fueron encontradas y, sin un control fehaciente
sobre su existencia, se homologé un acuerdo con quitas y esperas abusivas
(pago del 40% del crédito en diez cuotas anuales, sin intereses) y se de-
cidi6 que era oponible a acreedores laborales, que no pudieron ser parte
del acuerdo en tanto tenian a ese entonces juicios en tramite. En ese caso,
la fiscalia plante6 que la concursada utiliz6 dos maniobras fraudulentas
para imponer el acuerdo abusivo, a saber, utiliz6 las conformidades de una
minoria complaciente de acreedores laborales, que seguia trabajando en
relacion de dependencia, y compro6 los votos de los trabajadores renuentes.
El deudor convenci6 a los trabajadores, que seguian estando en relacion de
dependencia y que, por lo tanto, tenian un gran interés en la conservacion
de la empresa y de su fuente de trabajo, de que renuncien a una parte sus-
tancial de su acreencia. El monto de sus créditos era, en términos relativos,

77 El concurso preventivo de Anedra, Europel, Metaliirgica Dakot; el acuerdo preventivo de
Cablevision SA, Romi SRL, Buenos Aires Tur, entre otros.
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pequeiio (en algunos casos, el crédito ascendia a 300 pesos). Ese acuerdo
fue utilizado para imponer esas quitas y esperar abusivas a los mas de 80
trabajadores, que tuvieran juicios en tramites y que, en virtud de ello, no
pudieran participar del acuerdo. Cabe destacar que estos ex dependientes
no tenian el mismo interés en la conservacion de la empresa y de la fuente
de trabajo, por lo que sus derechos fueron decididos por sujetos que tenian
intereses contrapuestos. La cantidad de los acreedores que supuestamente
presté conformidad, comparada con los juicios en tramite, no refleja en
forma adecuada que el acuerdo ofrecido fuera beneficioso para sus intere-
ses. En ese caso, la fiscalia peticion6 nulidades, plante6 recursos extraordi-
narios federales, peticion6 que los laborales, que no pudieron formar parte
del acuerdo, no se vieran afectados por el acuerdo y que, en la quiebra, se
les reconozca su derecho por el 100 % de su acreencia.”

Casos de indefension de los acreedores perjudicados

En muchos casos, los acreedores se encuentran en un estado de indefen-
sion en el proceso concursal porque no tienen medios suficientes para con-
trolar la legitimidad de la conformacidén del pasivo y del activo denunciado
por el deudor, que se encuentra en un conflicto de intereses con los acree-
dores, o para controlar la legitimidad de la razén de la presentacién en
concurso, o porque no son notificados en forma cierta de la existencia del
concurso o del acuerdo preventivo extrajudicial. La maxima expresion de
la situacion de indefension se comprobd en el marco de acuerdos preventi-
vos extrajudiciales (APE), que fueron cuestionados activamente por parte
del Ministerio Publico Fiscal (a través de planteos de nulidad, peticiones
de inconstitucionalidad, recursos ante la CSJN, denuncias ante la justicia
penal). Esos acuerdos son negociaciones privadas del deudor, en el mejor
de los casos, con algtn acreedor real para imponer en virtud del articulo
76 de la LCQ quitas y esperas a acreedores que no participaron de él y que,
en general, ni siquiera tomaron conocimiento de su existencia. En ese pro-
ceso, donde los acreedores no tienen una posibilidad cierta de enterarse de
su existencia (edictos) ni plazos ni informacion fehaciente para defender
sus derechos y que tramita sin el auxilio de un sindico, los acreedores no
tienen medios ciertos para controlar la existencia y la legitimidad de los
pasivos, los activos, los fines de la presentacion. A su vez, la ley prevé la

78 Otro caso de fraude a los acreedores laborales es el caso del concurso de Baloptik,
donde la Fiscalia General ante la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial entendio
que el deudor presento un acuerdo abusivo aprobado por dos acreedores laborales y pretendio
imponérselo a los 76 acreedores laborales en juicio. La fiscalia consideré que los derechos de
los acreedores laborales no participantes fueron burlados con la simple estrategia de mandar a
Juicio laboral de pleno conocimiento a los acreedores con créditos significativos, mientras una
minoria insignificante y docil aprobo el concordato para acreedores privilegiados.
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vigencia de ventajas tales como la suspension de juicios y no establece cla-
ramente que el fracaso del APE conlleva el riesgo de la quiebra, lo que es
una amenaza permanente para el deudor en el concurso y actiia como un
incentivo adecuado.
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Conclusiones

Los fiscales no penales tienen un rol central en la administracion del servi-
cio de justicia, que difiere del asignado a los jueces. Tanto el articulo 120 de
la Constituciéon Nacional como la actual Ley Organica del Ministerio Pu-
blico Fiscal (ley 27.148) confian a los fiscales el rol de promover, en forma
activa, la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad y de los intereses
generales de la sociedad.

Los procesos comerciales y concursales demandan esa actuacion activa
en atencion a los intereses generales involucrados y a las caracteristicas
de la Ley de Concursos y Quiebras que estd particularmente expuesta al
fraude y a la manipulacién por parte del deudor y de terceros. Si bien las
soluciones concursales son una herramienta indispensable para lograr una
solucidn colectiva equitativa y eficiente a la insolvencia, puede convertirse
en un instrumento para vulnerar derechos sino existe un control judicial
adecuado e instado apropiadamente por los fiscales. El articulo trat6 de
mostrar tanto desde la perspectiva tedrica como préctica la importancia
de la actuacion de los fiscales no penales en el ambito de los concursos y
las quiebras. Los casos concretos comentados relevan qué pueden aportar
los fiscales en la lucha contra el fraude comercial y concursal. A su vez,
muestran como se complementan el rol de los fiscales y los jueces en la
prestacion del servicio de justicia y, mas especificamente, en el control del
uso legitimo de las normas comerciales y concursales.
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EL ERROR DE PROHIBICION
Como una Cuestion Procesal

Maria Josefina Vargas

Resumen

Este articulo intenta a partir de un fallo, efectuar un analisis res-
pecto de la incidencia que pueden tener la escasa cultura y con-
diciones de vida de una persona en torno al conocimiento de la “crimina-
lidad” del acto y al problema de la evitabilidad del error de prohibicién.

Se desarrolla una exposicion en tres etapas: en primer lugar, el andlisis de
la cuestion elegida, las teorias dominantes y finalmente, la opinién sobre
el tema.

El trabajo trata de establecer si puede o no considerarse vencible el desco-
nocimiento que la acusada invoca y si se tiene como errdénea la posicion
que ha encuadrado el hecho en un supuesto error de prohibicion cultural-
mente condicionado; y por ende, invencible.

Por el contrario, se demuestra que en el objeto de estudio, existié un error
de prohibicion vencible al contar la imputada con todas las condiciones y
medios necesarios y suficientes para vencer el error en el cual, supuesta-
mente, se habria encontrado al momento de perpetrar el hecho por el cual
fue acusada.

Se presenta un estudio que resume las teorias dominantes, detallando y
analizando el caso en concreto, que puede ser de interés ante la falta de
regulacion legal sobre la materia.

En conclusién, se demuestra que la pena debe guardar un minimo de pro-
porcion de acuerdo a la culpabilidad del agente, teniendo en cuenta el he-
cho concreto y las valoraciones que, en forma discrecional pero prudente,



debe considerar el juez ante la falta de una normativa expresa que la regule.

Palabras clave: prohibicidon, cuestién, procesal.

Abstract

On the basis of a judgment, this article aims at analyzing the effect that
primitive culture and life conditions of an individual may have on their
knowledge about the criminality of their acts and on the prevention issue
of an unlawful error.

This article is developed in three steps: firstly, the analysis on the chosen
subject, then, the dominant theories related to it; and lastly, the opinion on
the topic.

This work will try to determine, on the one hand, whether it is possible or
not to consider as vincible the ignorance appealed by the defendant , and,
on the other hand, whether it shall be considered as mistaken the stand
which frames the action as a false unlawful error, culturally conditioned
and therefore, invincible.

On the contrary, it is shown that in the chose case of study, there has been
a vincible unlawful error ; this, on the grounds that the offender has evi-
denced all the necessary conditions and means to defeat the error she was
supposedly immersed in at the moment of perpetrating the offence she was
accused of.

This article summarizes the dominant theories, detailing and analyzing an
actual case that might be of interest to the readers since there is no regula-
tion on the subject.

In conclusion, it is demonstrated that the sentence shall maintain a mini-
mum proportion in relation to the offender’s guilt, taking into considera-
tion the actual fact and the appreciations that, in a discretional but reaso-
nable manner, shall be regarded by the judge, in the absence of regulations
on the matter.
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Introduccion

En el presente trabajo se intenta efectuar un analisis respecto a la inciden-
cia que pueden tener la escasa cultura y condiciones de vida de una perso-
na en torno al conocimiento de la “criminalidad” del acto y el problema de
la evitabilidad del error de prohibicién.

Se trata de una cuestiéon ampliamente abordada por la doctrina, jurispru-
dencia y muy controvertida, con enorme trascendencia practica, por lo que
se estima pertinente comenzar el tema con la mencién de un caso particu-
lar que constituye la guia de este estudio.

Con ese propdsito, se parte de un fallo en el que se examina la responsa-
bilidad penal de una madre, que arrastrando una prostituciéon dinastica,
fomentd y facilité a su hija la practica del mismo “oficio”. Se tratara luego de
indagar si el hecho investigado podria caer dentro de los parametros de un
“error de prohibicién” y en su caso, si el mismo era “vencible o invencible”
y de acuerdo a esas pautas determinar la pena que corresponderia aplicar.

A fin de dar respuesta a los interrogantes referidos y por razones de mé-
todo, resulta conveniente dividir el estudio en tres etapas: En primer lugar,
el analisis del caso elegido, el desarrollo de las teorias dominantes vy, final-
mente, la opinién sobre el tema en cuestion.

Por ultimo y teniendo en cuenta las consideraciones efectuadas en cada
una de las etapas sefialadas, se adoptara las mismas como premisas para
la elaboracion de una conclusion final que procure dar respuesta a la prin-
cipal inquietud respecto a si el grado de instruccion de una persona y sus
condiciones de vida pueden influir en el error de prohibicién, con entidad
tal que le impidan la comprension del caracter antijuridico del acto.

Fallo analizado

El tema traido a consideracion fue desarrollado por la Sala II, de la Ca-
mara de Apelaciones en lo Penal de Rosario, al condenar a “S.D.A” por el
delito de promocion vy facilitacion de la prostitucion y lesiones leves a su
hija, habiendo quedado acreditado que la acusada también habia ejerci-
do la misma “profesiéon” para subsistir, al igual que la abuela. La denun-
cia de la hija “E” por un hecho de violenta agresion de parte de su madre
“S.D.A” y la intervencion del funcionario actuante dio lugar a la iniciacién
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del sumario de prevencién respectivo. Al respecto, la victima relata que
su progenitora a temprana edad la habia incitado “a trabajar para parar la
olla” (prostituirse); que a escasa edad se habia fugado de la casa; que habia
trabajado en una boliche en la ruta y en clubes nocturnos en la localidad
de Roca (provincia de Cérdoba). Agrega que tuvo una criatura, quien fue
entregada a una familia por el Juzgado de Menores; que estuvo en pareja
con otra mujer, y que posteriormente volvié con su madre, adecudndose al
régimen que ella le imponia.

En primera instancia, el a-quo incriminé a la madre por los delitos de pro-
mocion y facilitacién de la prostitucién de su hija menor de edad, en con-
curso con el delito de lesiones leves; pero consideré que hubo un error de
prohibicién vencible en las motivaciones de aquella, por lo cual estimé justo
aplicar el minimo de la pena prevista por el art. 125 bis, 3° parte del Cdodigo
Penal, es decir, 10 afios; resolucion que a su vez fue apelada por la defensa.

En segunda instancia, la Cdmara por mayoria de votos, resolvié revocar
la condena en relacidn al delito de facilitamiento de la prostitucion, dando
argumentos distintos. El juez Mestres consideré que no hubo en la im-
putada el dolo tipico delictual, ya que existié un error invencible sobre la
criminalidad del acto. Por su parte, el juez Pronotto Laborde sostuvo que
se trato de un error de prohibicién culturalmente condicionado. El voto
minoritario del Juez Rios, se pronuncié confirmando la condena de 1° ins-
tancia, aunque reduciéndola a 5 afios, considerando las escalas penales
como indicativas para el juez”.

Planteamiento del problema

El interrogante a dilucidar en el presente caso se circunscribe en-
tonces a establecer si puede o no considerarse vencible el desconocimiento
que la acusada invoca, que ni siquiera se representa la posibilidad de co-
meter un injusto. O dicho en otros términos, si esa afirmacion pretendida-
mente exculpatoria tiene virtualidad suficiente para justificar su conducta
y liberarla de responsabilidad penal, teniendo en cuenta los antecedentes
de la causa.

Como se advierte, un mismo hecho como el relatado, puede dar lugar a so-

79 Texto encontrado: Fallo Comentado: Cdmara de Apelaciones en lo Penal de Rosario, Sala I,
partes “S.D.A”, de fecha 14/04/2008.

URL:  http://catedradeluca.com.ar/wp-content/uploads/2014/12/javier-a.-de-luca.-automoto-
res.-secuestro-y-entrega-en-causas-penales.doc
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luciones disimiles entre los distintos magistrados, con los inconvenientes y
el peligro que eso entrafa, al no encontrase expresamente regulado el error
de prohibicién en la normativa legal vigente.

Hipotesis de trabajo

Determinar si comete un error de prohibicién vencible o evitable el acu-
sado de un delito que no pudo tener conocimiento actual y potencial de
que con su conducta incurre en un ilicito; atendiendo a las caracteristicas
personales, intelectuales, sociales y culturales del autor.

Objetivo general

Justificar si la escasa instruccion de la persona implicada puede incidir
sobre la vencibilidad o invencibilidad del error de prohibicion.

Marco tedrico

Consiste en un estudio juridico exploratorio y descriptivo en el cual se ha
tenido en cuenta la doctrina y jurisprudencia argentina, como asi también
el derecho comparado.

Desarrollo del tema

Como es del conocimiento publico, “Solamente excusa el error y la igno-
rancia de hecho, no el error y la ignorancia de normas” Dicho postulado
proviene del derecho romano, que presumia a las leyes conocidas por to-
dos los ciudadanos.

La normativa legal argentina adopta ese principio, estableciendo que las
leyes luego de su publicacion son consideradas obligatorias, por lo cual se
presumen conocidas por todos los habitantes de la Nacion.

De alli que no es posible alegar desconocimiento de la ley, para excluir la
culpabilidad y evitar responsabilidades. Sin embargo, en el derecho penal,
el tema del error tiene matices particulares y muchos autores y jueces le
reconocen poder exculpatorio®.

80 Asi Nuriez, Ricardo “Derecho Penal Argentino”, Buenos Aires, Bibliogrdfica Omeba, 1960,
t. I, p. 106; quien sostenia el obstdculo principal para admitir, con la eficacia de regla general,
la eﬁpcacia exculpatoria del error de derecho, entendido como el que recae sobre la existencia
del precepto incriminatorio de un hecho dado, sea que se ignore su vigencia o se yerre sobre su
alcance real, es el art. 20 del C. Civil.
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El sistema causalista tradicional nos habla de error de hecho y de derecho
(es el sistema que adopta el art. 34 inc.1 del Codigo Penal), mientras que
en el sistema finalista (acogido hoy por numerosos jueces en Argentina) se
diferencia el error de tipo y error de prohibicién.

Si bien es cierto que muchos casos de error de hecho constituyen también
casos de error de tipo, y muchos casos de error de derecho constituyen a
su vez casos de error de prohibicion, de todos modos ambas categorias no
pueden asimilarse automaticamente porque se trata de dos sistemas com-
pletamente distintos.

En efecto: la corriente causalista considera que el dolo y la culpa forman
parte de la culpabilidad y por ende el error de hecho -cuando es invenci-
ble- elimina el dolo y la culpa, o sea, elimina la culpabilidad entera y con
ello la conducta se torna impune. Pero si el error de hecho es invencible,
solo elimina el dolo y deja subsistente la tipicidad culposa, si existe la for-
ma culposa contemplada para ese delito; si no, también exime de pena.
En cambio, al error de derecho no le reconoce poder exculpatorio alguno,
teniendo en cuenta que la ley se presume por todos conocida.

Por otro lado, el sistema finalista considera que el dolo y la culpa forman
parte del tipo penal. Por ende, el error de tipo cuando es invencible elimina
el dolo y la culpa y la conducta es atipica e impune. Por el contrario, si el
error de tipo es vencible, solo elimina el dolo y deja subsistente la tipicidad
culposa si existe la forma culposa contemplada para ese delito, si no, exime
de pena también. En cambio, el error de prohibicion nada tiene que ver con
el dolo ni tampoco con la culpa, dado que elimina la culpabilidad (atenua
la pena o sea atenua el juicio de reproche) cuando se trata de un error de
prohibicién vencible.

Silaley penal se presumiera juris et de jure conocida por todos, no tendria
importancia que fuese previa o posterior, porque siempre se reputaria co-
nocida. Sin embargo, la Constitucion exige ley previa para que las conduc-

También Soler se refiere a éste problema seiialando que nuestra ley adopta la vieja distincion
entre el error de hecho y de derecho, procedente del derecho romano. Sin embargo, menciona
las criticas que ello apareja. (conf. Soler, Sebastidn “Derecho Penal Argentino, Buenos Aires,
Tea, 1970, t.1I, p.68).-

Contra ésta opinion ha reaccionado un amplio sector de la doctrina encabezado por Enrique
Bacigalupo (el que puede consultarse en Sancinetti, Marcelo Agustin “Sistema de la teoria del
error en el Co’d‘z]' 0 Penal argentino, ed. Hamurabi, Buenos Aires, 1990, pag. 27 y sig. Véase,
también, Bacigafupo, Enrique “Sistema del error sobre la antijuridicidad en el Codigo Penal,
publicado en Revista Nuevo Pensamiento Penal N°1, enero-abril de 1972, Editorial Astrea, Bue-
nos Aires, p. 45 y sig.- En similar sentido, Donna, Edgardo a. “El exceso en las causas de justi-
ficacion. Estudio del art. 35 CPen”, 1985, Ed. Astrea, p.22y ss.
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tas prohibidas queden estrictamente descritas ex ante la comision de hecho,
como corresponde a un derecho penal garantizador. Pero ademas, para que
al juzgar casos concretos y respecto de la culpabilidad del agente, no pue-
da disociarse al conocimiento, de la existencia de la ley penal. Es que, en
definitiva, como se ha resaltado, los principios nullum crimen nulla poena
sine lege y nullun crimen sine culpa son esencialmente complementarios e
interdependientes® , y es precisamente en relacion con la culpabilidad que
el texto constitucional ayuda a afirmar el principio de la culpabilidad sin
ficciones, pues si la ley penal debe ser previa para que todos puedan cono-
cerla, su probado desconocimiento invencible -no imputable- deberia ser
acogido como causa de impunidad.

En principio, esta forma de razonar pareceria dar sustento a los casos en
que el error versa sobre la existencia misma de la ley penal (errores directos
de prohibicién), pero no a los demas casos (errores indirectos) en los que
el yerro recae sobre la existencia de una causa de justificacién no regulada
legalmente o sobre los limites de una justificante regulada o finalmente,
sobre los presupuestos facticos de una causa de justificacién legalmente
regulada.

Sin embargo, todos ellos constituyen errores que impiden el conocimiento
de la “criminalidad del acto”. Pareciera que si nadie puede ser penado sino
en virtud de la ley previa conocida, tal conocimiento debe abarcar no solo
la existencia sino también los alcances de la prohibicién legal.

Esta forma de interpretar la norma constitucional -atento la jerarquia ju-
ridica de la disposicion- supera toda la problematica que suscito la aplica-
cion de los principios contenidos en las disposiciones de los arts. 20 y 923
del Céd. Civil por un lado y el art. 34, inc. 1° del Cdd. Penal, por otro.

Recordemos que el art. 18 de la C.N. en comentario, no impide que los or-
denamientos particulares (derecho civil, comercial, entre otros) prohiban
o limiten la admisibilidad del principio error juris nocet. En consonancia
con ello, las disposiciones de los arts. 20 y 923 del Céd. Civil adoptan esa
regla aunque, para ciertos casos expresos admiten excepciones, tales como
las que consagran los arts. 858 y 3428 de la citada normativa legal, en donde
se hace expresamente la distincion entre error de hecho y de derecho.

81 Cfr. Luis Cabral y Eduardo Marquardt, “Culpabilidad y responsabilidad penal”, Rev. LA
LEY, t. 104, p. 942; Norberto SpolansI?, “Nullum crimen sine lege, error de prohibicion y fallos
plenarios”. Rev. LA LEY, t. 124, p. 851)
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En materia penal, en cambio, las consecuencias del dispositivo constitu-
cional son diferentes, desde que la ley previa por una parte y por otro lado
la ley previa conocida, son requisitos indispensables para poder imponer
una condena. Desde esa perspectiva todo pareciera indicar la necesidad de
tener que acudir a una diversidad de fuentes para las diferentes clases de
error en materia penal, teniendo en cuenta que el art. 34, inc. 1° del Céd.
Penal regula el error de hecho no imputable como causa de impunidad y
la Constitucion, art. 18, el referido al de la prohibicion. Asi, ambas normas
se complementan a fin de llegar a la aplicacion real y efectiva del principio
de culpabilidad.

Denominacion y evolucion en el derecho comparado: el primero que
denomind a este instituto fue Alexander Graf Zu Dohna en 1925%. Ver-
botsirrtum (error de prohibicion) es el error sobre el caracter prohibido
del acto®.

En la legislaciéon comparada se ha regulado expresamente el error de pro-
hibicién en el Cédigo Penal aleman (paragrafo 17); en el art. 6 bis a) tercer
parrafo del actual Cédigo Penal espafiol y, muchisimo antes, aunque con
otro contenido cientifico, en el Céddigo Penal de Letonia de 1933. Ha sido
decisiva para que se produzca la regulacion del error de prohibicién en
Alemania, en el Proyecto Alternativo de 1966 (parrafo 20) y, después, en el
actual texto, la Sentencia del Tribunal Federal del 18 de marzo de 1952, que
expresamente dice: “..y el error sobre la prohibicion legal, cuando es in-
superable, excluye la culpabilidad, y siendo evitable, la reduce, sin excluir,
empero, el dolo con respecto a la accion™.

Teorias del dolo y de la culpabilidad: se estudia al error de prohibicién a
partir del lugar que se le da al conocimiento de la antijuridicidad dentro
de la teoria del delito. Asi, podemos diferenciar las teorias que ubican la
conciencia del injusto penal como elemento integrante del dolo en el estra-
to de la culpabilidad, de aquellas que le dan tratamiento auténomo como
elemento de la culpabilidad, independiente del dolo, al que analizan dentro
del tipo subjetivo. Asi se distingue entre la teoria del dolo y la teoria de la
culpabilidad con una doble variante en cada una de ellas. La teoria del dolo

82 Cfr. Welzel Hans “El nuevo sistema de derecho penal”. Una introduccion a la doctrina de la
accion finalista. Traduccion y notas por José Cerezo Mir. Catedrdtico de Derecho penal en la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia (UNED) Madrid.
Esparia, p. 234.

83 Hurtado Pozo. “Método de resolucion de casos penales”, p. 243. Contra la denominacion
“error de prohibicion”. Quintano Ripollés. Cfr. Jiménez de Asiia, Tratado VI, p. 532.

84 Jiménez de Asiia. Tratado VI, p. 536.
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parte de la tesis de que éste incluye el conocimiento de la antijuridicidad
Y, como dolus malus, se ubica en la culpabilidad. Es decir, que el dolo para
sus seguidores no se conforma con querer y saber el hecho ilicito, sino que
a esto debera sumarse el conocimiento del injusto. La teoria del dolo tuvo
un gran auge en los afios veinte y treinta del pasado siglo, siendo aceptada
por la mayoria de la doctrina en Alemania. En Espaia la admitian Cue-
llo Calén, Anton Oneca, Jiménez de Asuia, Rodriguez Devesa, Rodriguez
Mourullo y el Tribunal Supremo a partir de la sentencia de 19 de diciembre
de 1962%.

La teoria estricta del dolo entiende que el error invencible de prohibicién,
al excluir el conocimiento de la antijuridicidad, excluye el dolo -y por lo
tanto-, la responsabilidad criminal- mientras que el error vencible de pro-
hibicién, aunque excluye igualmente el dolo al eliminarse la conciencia
actual de la antijuridicidad, la omisién del deber de cuidado dirigido al co-
nocimiento de la antijuridicidad del hecho, permite el castigo por impru-
dencia en los casos en que el delito correspondiente fuera susceptible de
castigo en su forma culposa. La observacion de que conforme a esta teoria
se producen lagunas inadmisibles en el castigo del hecho, ya que no todos
los delitos son punibles a titulo de imprudencia, ha provocado correccio-
nes de la teoria del dolo incluso entre quienes conciben al dolo como ele-
mento o forma de la culpabilidad. Asi la teoria limitada del dolo, partiendo
de la base de que el conocimiento de la antijuridicidad no necesita ser ac-
tual, sino que basta con la posibilidad de dicho conocimiento, entiende que
en el error vencible de prohibicion, cuando el desconocimiento procede de
una absoluta despreocupacion por el mandato juridico (ceguera juridica
o enemistad hacia el derecho) no se podria excluir el dolo, castigando en
ese caso el hecho con la pena correspondiente a este. La teoria limitada del
dolo carece hoy practicamente de adeptos, ya que el reproche de culpabili-
dad estaria basado en la conducta de vida derivada de la relacion del sujeto
con el Derecho.

La teoria de la culpabilidad fue formulada por Welzel en Alemania. Par-
tiendo de la nueva distincion entre error sobre un elemento de tipo y error
de prohibicidn, formula el postulado basico de la teoria de la culpabilidad:
la conciencia de la antijuridicidad de la conducta no pertenece al dolo, sino
a la culpabilidad, es un elemento de la culpabilidad -de ahi el nombre de
esta teoria- y por ello el error de prohibicién o sobre la antijuridicidad de

85 Conf. Cerezo Mir José, “La Regulacion del error de prohibicion en los Codigos penales Espa-
fiol y Boliviano”, Revista Digital de la Academia Boliviana de Ciencias Juridico Penal (en linea)
RD. ABCJP N°I 04-2008:13-30 Disponible en Internet: http://www.nunezdearco.net/ABCJP/
rd_1_cerezo.htm ISSN 1999-5377
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la conducta, no excluye el dolo. Si el error era vencible dara lugar simple-
mente a una disminucién de la culpabilidad y de la pena del delito doloso.
Si el error era invencible quedaran excluidas la culpabilidad y la responsa-
bilidad criminal. Para la teoria de la culpabilidad en su version estricta, el
error de prohibicidon no elimina el dolo que se concibe como dolo simple o
dolo natural formando parte del tipo del injusto, sino el conocimiento de
la antijuridicidad. Se entiende ala misma como un juicio de valor segun el
cual se le puede reprochar al agente su conducta por no haberse motivado
conforme a la norma, pudiendo haberlo hecho, ya que estaba en su capaci-
dad la posibilidad de reconocer la contrariedad de ésta con la ley. De modo
que si el error es invencible excluye la culpabilidad y si es vencible dismi-
nuye el grado de ésta en funcion del principio del poder actuar de otro
modo. Para esta teoria -dominante en nuestro derecho- la culpabilidad esta
condicionada a la posibilidad de comprension de la antijuridicidad, por
lo que se admite que ese presupuesto decae cuando concurre un error de
prohibicidn, al que se define como el que recae sobre el conocimiento o la
comprension de la ilicitud, y para el que se reconocen las mismas reglas,
sin establecer diferencias entre sus distintas modalidades®. Por lo tanto
permite el castigo del error evitable de prohibiciéon con una pena corres-
pondiente al delito doloso pero rebajado, evitando de esta manera las fa-
lencias desde un punto de vista politico criminal sefialadas a las anteriores.

En otras palabras, para la teoria de la culpabilidad “lo procedente en caso
de error evitable o vencible de prohibicidon es la atenuacion de la pena co-
rrespondiente al tipo de d ito cometido y no la conversion de éste, en caso
de que sea doloso, en un delito imprudente”™.

Teoria limitada de la culpabilidad: parte de los mismos presupuestos de la
teoria estricta de la culpabilidad y, al igual que esta tltima, distingue en su
tratamiento al error de tipo del de prohibicién. Ahora bien, “la diferencia
practica fundamental entre ambas se aprecia en materia de error “evita-
ble”, especialmente cuando el delito no tiene prevista la forma imprudente.
Mientras que para la tesis estricta, el autor, atin cuando se le imponga una

86 Conf. Righi, Esteban “La regulacion del error de prohibicion en el derecho argentino” que en
este punto cita a Kaumann, El Codigo Penal argentino: art. 35, inc. 1°y el error de prohibicion.
Jornadas Internacionales de Derecho Penal argentino, Buenos Aires, 1 973,Gps.206 y ss; Baci-
galupo, Lineamientos de la teoria del delito cit., p.76; Derecho Penal. Parte General cit., p.435;
Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, 1982, IV-183y ss; derecho
Penal. Parte General cit., ps. 692 y ss; Sancinetti, error, dolo, y culpabilidad ;jun problema
de lege lata? en Nuevo Pensamiento Penal, Aiio 10, N°11, Buenos Aires, 1976, ps. 267 y ss.,
Righi-Ferndndez, Derecho Penal cit.p. 237.-

87 Conf. Muiioz Conde, Francisco, “El error en derecho penal” Coleccion Autores de Derecho
Penal, dirigida por Edgardo Alberto Donna. Rubinzal-Culzoni. Editores, p. 34.
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pena atenuada, debe ser castigado, para la teoria restringida el hecho que-
daria impune™®. Por lo que la sistematica utilizada para los partidarios de
esta doctrina es similar a la de los “elementos negativos del tipo”, quienes
entienden que un error sobre un presupuesto objetivo de una causal de jus-
tificacion, es un error que recae sobre el aspecto negativo del tipo, un error
de hecho, y como tal, debe ser tratado como un error de tipo®.

Para Fontan Balestra, “el supuesto mas caracteristico de error de prohibi-
cion es la creencia equivocada de que el hecho no esta prohibido, sea porque
el autor desconoce la norma juridica, o bien porque la conoce mal, acotando
que no cualquier error sobre la prohibicién excluye la culpabilidad, debido
a que para que la ignorancia o el error de prohibicién operen como causal
de impunidad, no tienen que haberle sido exigibles al autor de acuerdo a sus
pautas culturales, personales y sociales. Enseguida se deja ver -afiade el au-
tor- que resulta practicamente imposible alegar que no se sabia que el hurto
o el homicidio son hechos delictivos, en tanto que parece razonable que el
jujefio que desde chico se ha dado al “coqueo” se lo repute inculpable desde
que, por su educacion, condiciones de vida, y costumbres, debié considerar
conforme a derecho y no antijuridico, el hecho de mascar coca™®.

Completando esta idea, Hans Heinrich Jescheck nos dice que “configura
error de prohibicion no sélo la creencia positiva de que el hecho esta per-
mitido, sino también la falta de representacion de la valoracion juridica del
hecho’, y expresa que “si falta al autor en la comision del hecho el conoci-
miento de que actua juridicamente, obrara sin culpabilidad™".

A su vez, para Zaffaroni, hablar de evitabilidad o inevitabilidad del error es
lo que en doctrina se conoce como vencibilidad o invencibilidad del mis-
mo. “El que un error sea evitable o inevitable, se basa en el poder conocer
la antijuridicidad de la conducta desplegada, o sea, que el estudio estd en la
conciencia del autor, pero cabe destacar que ésta conciencia sobre la anti-
juridicidad es diferente a la conciencia general exigida para la culpabilidad,
ya que ésta ultima se analiza una vez confirmada la capacidad del sujeto de
comprender la mentada antijuridicidad”. Al analizar el articulo 34, inciso

88 Ver Javier Esteban de la Fuente “Error sobre los gresupuestos objetivos de justificacion”.
Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM. Pdg. Web www.juridicas.unam.mt

89 Teoria que seria relevante en el caso de que se estudiara el error sobre los presupuestos obje-
tivos de una causal de justificacion, que no es materia del presente trabajo.

90 Fontdn Balestra, “Derecho penal, Introduccion y Parte General, undécima edicion actuali-
zada por Guillermo A.C. Ledesma, Ed. Abeledo Perrot, p. 389y ss.

91 Cfe. “Tratado de Derecho Penal Parte General”, trd. De Santiago Mir Puig y Francisco
Muiioz Conde, volumen I, p. 627, Ed. Bosch, Barcelona).

Revista Cientifica Virtual - RECAMPI - 103




1°, entiende dicho autor que el mismo no elimina la culpabilidad, al exigir
que el error eximente sea no imputable, e interpreta que ademas que la
vencibilidad o invencibilidad del mismo son el limite del error exculpante®.

Como la culpabilidad no se funda en conocimiento efectivo sino en la mera
posibilidad, se adhiere a la teoria de la culpabilidad, seguida por Welzel*.

El error evitable tiene lugar cuando el autor obra pensando en una posible
prohibicidn, existiendo una alta posibilidad de que su conducta esté re-
pudiada por una norma. Se analiza asi la capacidad del autor, o sea no ya
el error en si mismo, sino la posibilidad de comprender minimamente la
conducta delictiva; el grado de reproche y la razén del mismo. O sea, si el
autor tuvo motivos como para caer en un margen de “duda” respecto de su
comportamiento, o también, es aquél cuya superacion puede exigirsele al
autor y por consiguiente, es el error reprochable a éste.*

Lo dificil en la doctrina y en la practica es establecer cuando el error es de
una u otra clase, pero como no se pueden emplear criterios estables para
determinar si en el caso concreto el agente fue o no capaz de conocer lo an-
tijuridico de su comportamiento, por regla general, se tiene como vencible
el error que estuvo en la posibilidad de ser superado por el sujeto. Y como
invencible, por el contrario, el que no le fue exigible superar dadas las cir-
cunstancias en que se desarrollo el hecho o las personales condiciones del
agente. A un hombre de cultura media, fisica y psiquicamente sano, por
ejemplo, le es exigible motivarse en la norma (por haberla comprendido),
por lo que no se puede alegar la inevitabilidad en supuestos en que se le-
sionan normas sociales elementales, consistente en la mayoria de delitos
contemplados en nuestro ordenamiento penal, tales como el homicidio, las
lesiones o el abuso sexual.

A criterio de Marcelo A. Sancinetti, para resolver el problema, habria que
optar entre dos posibilidades: o se esta a favor de un derecho penal de cul-
pabilidad, en el cual el agente solo responda en la medida de su capacidad
de comportarse conforme a una comprension posible de contrariedad al
derecho, o se prescinde de él, y se consiente —en respeto a una decision tal

91 Cfe. “Tratado de Derecho Penal.Parte General”, trd. De Santiago Mir Puig y Francisco Mu-
fioz Conde, volumen I, p. 627, Ed. Bosch, Barcelona).

92 Zaffaroni, Eugenio Raiil, Derecho Penal Parte General, ED Ediar, Ed 2000, p. 694
93 Welzel, Ob. Cit. pdg. 194.
9 Zaffaroni, Eugenio, Ob. Cit. pdg. 694.
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vez no consciente del legislador- en la punibilidad del inocente. Conclu-
yendo este autor, en decidirse a favor de un derecho penal regido por un
principio de culpabilidad de naturaleza constitucional (art. 18, CN), cuya
vigencia y contenido no queden sujetos a normas de jerarquia inferior®.

Al respecto, Mayer, citado por Basilico, refiere que “La afirmacion de que la
ley se dirige al pueblo se enfrenta con la indiscutida verdad de que el pue-
blo sélo conoce las normas juridicas...Que algunos sepan algo del Dere-
cho no desmiente el hecho de que la gran mayoria no lo conoce. Por cierto,
cualquiera sabe que esta prohibido perjudicar el cuerpo, la vida, la libertad
y la honra del préjimo; para todos es conocido que se deben observar obli-
gaciones de toda clase; pero éste conocimiento no es oriundo de la ley, sino
desde la educacion que cada uno recibe en la escuela, hogar, la profesion y
el trato con los demas; en la tradicion cultural es donde se funda el conoci-
miento de los mandatos y las prohibiciones que conforman el Derecho™.

Trasladados estos conceptos al ambito penal, si bien el conocimiento re-
sulta una condicio sine qua non para la validez real de las normas, la fuer-
za motivadora del Derecho positivo estriba en el hecho de ser reconocido
como tal. Ello, sin duda, estd relacionado con la capacidad de culpabilidad
—imputabilidad- y el conocimiento de la antijuridicidad “..el conocimien-
to de la antijuridicidad como el resto de los elementos subjetivos de la teo-
ria del delito, requiere de quien evalua (el juez) una valoracién de los com-
ponentes psicoldgicos y sociales que inciden en el actuar del individuo™.

Ademas, se debe tener en cuenta lo sefialado por Jescheck, quien refiri6
que “..también la actitud interna del sujeto debe valorarse segtn las nor-
mas de la ética social (por ejemplo: actitud negativa respecto del bien juri-
dico protegido). Todas estas valoraciones deben ser hechas conforme a la
conciencia valorativa de la comunidad y no conforme a las ideas morales
del juez o de una doctrina o tendencia filoséfica determinada™®.

Dicho lo precedente y volviendo al caso analizado, se debe examinar has-

95 Conf. Sancinetti, Marcelo A. “Sistema de la teoria del error en el Codigo Penal argentino”.
Editorial Hammurabi S.R.L-, Buenos Aires 1990, p. 33/34.

96 Mayer, Max E., “Normas juridicas y normas de cultura”, 2000, Ed. Hammurabi, p.45, citado
por Basilico, Ricardo A. “Norma y error en el derecho Penal. La cuestion de la diversidad cul-
tural”, 2004, Ed. Mediterrdnea, ps. 20/21.

97 Basilico, Ricardo A. “Norma y error en el Derecho Penal. La cuestion de la diversidad cul-
tural”, cit., p.25.

98 é%sgheck, Hans H. “Tratado de Derecho Penal. Parte General”. T.1I, ed. Bosch, Barcelona,
p.1
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ta qué punto la instruccidn, el nivel de vida, la cultura son factores que
pueden incidir sobre el conocimiento o desconocimiento de las normas
penales. En ese marco, la imputada habia referido que “Jamas creyo estar
haciendo un mal a su hija y, menos atin, cometer un delito. Sélo trasmitia
lo que recibid, y en ese sentido el ejercicio de la prostitucion la llev a tener
cinco hijos que debid anotar con su propio apellido, y sirvi6 para alimen-
tarlos y darles vivienda”.

Sin perjuicio de ello, la apreciacion del error de prohibicién no puede ba-
sarse solamente en las declaraciones del propio sujeto, sino que precisa
de otros elementos que les sirvan de apoyo y permitan sostener desde un
punto de vista objetivo, la existencia del error.

Por lo que debe partirse del analisis del caso concreto, tomando en consi-
deracion las condiciones del sujeto en relacién a la situacion de quien po-
dria considerarse hombre medio, combinando asi los criterios subjetivos
y objetivos, para luego valorar la naturaleza del delito que se afirma come-
tido, pues no cabe invocar el error cuando el delito se realiza mediante la
ejecucion de una conducta cuya ilicitud es de comun conocimiento.

Es decir, se debe encarar la problematica como una cuestién probatoria
que se puede expresar en el siguiente esquema planteado por Bacigalupo:
1- El acusado alega haber desconocido la antijuridicidad de su accién
(ignoraba que era delito) y el Tribunal estima creibles sus dichos.
2- sPudo evitar el autor su error de prohibicién?
a) s Tuvo razones para pensar en la antijuridicidad?
Las tuvo:
-si tuvo dudas sobre la antijuridicidad
-si sabia que producia un dafio a otro o a la sociedad
-si actuaba en un ambito regido por regulaciones especiales

3- ;Tuvo posibilidad de despejar el error?

Las tuvo:
-si pudo despejar el error mediante autoreflexion
-si pudo acudir a una fuente fiable de informacioén juridica que hubie-

ra podido dar una respuesta adecuada a la cuestion juridica planteada™.

Ahora bien, si tomamos la postura adoptada por el 2° votante, ordinaria-
mente el error de comprension del culturalmente condicionado es un error
de prohibicidn, que exime de toda responsabilidad al agente. Sin embargo,

99 Conf. Bagigalupo, Enrique, ob. cit., p.151/152.

en el caso analizado, no podemos referir que la imputada se encontraba
culturalmente condicionada.

Al respecto, Castillo Davila, siguiendo a Mufioz Conde, dice “la norma
penal sélo puede motivar al individuo en la medida en que este puede co-
nocer, a grandes rasgos, el contenido de sus prohibiciones, porque si el
sujeto no sabe que su hacer esta prohibido, no tiene ninguna razén para
abstenerse de su realizacion; la norma no le motiva y su infraccion, si bien
es tipica y antijuridica, no puede atribuirse a titulo de culpabilidad™®.

De alli que en el supuesto analizado, no nos encontramos frente a un error
de prohibicién invencible culturalmente condicionado, como podria ocu-
rrir en el caso de los indigenas, el refugiado o el extranjero, por ejemplo,
toda vez que los hechos se desarrollaron dentro de la comunidad a la que
la encausada formaba parte!®..

Sobre el punto, y de acuerdo al andlisis efectuado para ese caso concreto,
Rubén E. Figari' nos dice “los hechos no se habian desarrollado en una
comunidad alejada o que no tuvieran contacto con los pormenores de la
vida cotidiana a la que tiene acceso todo ciudadano, ya que no se trata de
un caso donde la formacién de dudas era materialmente imposible, ni la
mujer poseia razones sensatas para suponer el caracter permitido de su he-
cho. Si bien podria contemplarse como un hipotético error de prohibicién
invencible si la circunstancia se hubiera desarrollado en un medio rural
alejado de la contingencia citadina, donde quizas y no sé hasta donde, hay
una predominancia de uniones precoces, desconocimiento de las verdade-
ras edades, habitual entrega sexual de menores, ello no resulta atendible en
una sociedad urbana con acceso normal a la masiva comunicacion social,
no obstante las circunstancias que rodeaban a la acusada’.

Ahora bien, cabe resaltar que para que el agente alegue el error de prohi-
bicion, debe conocer que su conducta contradice los requerimientos del
ordenamiento legal; esto es, que su accionar se encuentra juridicamente

1o Castillo Davila; William Paco. “Teoria General del Hecho Punible. 1° edicion. Imprenta
Grdfica D’ Ayanis. Lima 2000, p. 414.

101 En ese sentido se pronuncio la Corte de Justicia de Salta, 29/9/2006, “C/C.R.J.F —rec. de
casacion” haciendo lugar al recurso de casacion interpuesto por la defensa, considerando que
la situacion investigada cobra especial trascendencia en tanto los arts. 75 inc. 17 CN'y 15 Const.
Prov. que garantizan el respeto a la identidad de los pueblos indigenas, lo que supone que cuan-
do la responsabilidad penal de sus integrantes deba determinarse, aun provisoriamente, sus par-
ticularidades sociales deben ser objeto de una ponderacion concreta..”.

102“‘La prostitucion dindstica como factor de error de prohibicion”.
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prohibido. No es necesaria en este caso la conciencia estricta del precepto
prohibitivo, siendo suficiente que cuente con el conocimiento que tiene el
hombre medio.

Por lo que la cuestion queda cefiida a establecer cuando el causante que no
tuvo una conciencia actual de la antijuridicidad, hubiera podido tenerla o
dicho de otro modo, se debe tratar de determinar cuando el autor hubiera
sido capaz de alcanzar el estado de conocimiento, de representacion, de
conciencia, que antes no tenia.

Bacigalupo, parafraseando a Rudolphi, expresé “La evitabilidad de un
error de prohibicion se identifica con la conciencia potencial de la anti-
juridicidad, con la capacidad del autor de adquirir el conocimiento de la
antijuridicidad que presupone la formulacién de un reproche de culpa-
bilidad sin reducciéon”®. Ya al autor citado le llam¢ la atencion que en la
doctrina espaiola la determinacidn de estos extremos no habia merecido
un tratamiento especial, a pesar de encontrarse expresamente regulado el
error de prohibicién dentro de su normativa penal (art. 6 bis a) del CP
espanol). Asi, dijo que la cuestion de la capacidad del autor concreto no es,
en principio, un problema para la decision sobre la evitabilidad del error
de prohibicion, toda vez que no se debia atender a la capacidad del autor
en el momento concreto, sino a las “posibilidades de eficacia de la norma
de determinacion en el proceso de motivacion del ciudadano medio™®.
Agrega que “este punto de vista nos lleva a problemas insolubles porque
recurriendo como criterio al poder haber conocido el término medio, se
llega practicamente a la exclusion de toda inevitabilidad™

Agrega que “en un sistema en el que el derecho penal es escrito y publico,
el término medio tendra siempre —en abstracto- la posibilidad de haber
conocido el derecho’®. Asimismo, refiere que “esta teoria que entiende la
evitabilidad como infraccién de un deber requiere afirmar la existencia de
un deber general de conocer el derecho, pero que este camino pareciera no
tener salida en una teoria de las normas, porque de esta manera, el problema
se volveria a plantear respecto del conocimiento de ese deber de conocer el
derecho y ello requeriria otro nuevo deber de conocer el derecho, y asi ad

103 Conf. Bacigalupo, Enrique “La evitabilidad o vencibilidad del error de prohibicion” en el
libro “El Derecho Penal Hoy”. Julio B. Maier y Alberto M. Binder (comps). Editores del Puerto
S.R.L Buenos Aires 1995. Pag. 133/153.

104 Loc. cit., pdg 139, citando a Horn, Verbotsirrtum und vorwerfarkeit, 1969, pag.70 y siguientes.

105 Loc. cit. p. 140, mencionando en esta direccion: Roxin, Strafrecht, AT, I, 1992, p. 597; agre-
gando que esta tendencia se percibe en algunas sentencias del Tribunal Supremo.
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infinitum™9%. Precisa, citando a Hardwig, que “nadie podria invocar el des-
conocimiento” del deber “de conocer sus deberes’, pues —dice- tanto el deber
infringido sin conocimiento como el de conocerlo “se deducen directamente
del sentido de una vida en comun ordenada™"".

Menciona otros autores espafoles, quienes ofrecen distintas respuestas:
Gomez Benitez estima que el juicio sobre la evitabilidad del error debe ser
objetivo: “teniendo en cuenta la situacion concreta del sujeto, cualquier
persona que se encontrase en la misma situacion podria haber realizado -
antes de actuar tipicamente- una serie de comprobaciones que habrian es-
clarecido el caracter contrario al derecho del hecho; sin embargo, este cri-
terio no coincide con el que mide si una conducta ha sido imprudente”!,

Asimismo, agrega que Octavio de Toledo/Huerta vincula la cuestion de la
evitabilidad con la capacidad del autor. De acuerdo con ese punto de vista,
“el error evitable de prohibicion podria definirse como aquella situacion
en la que el sujeto, hallandose en condiciones de conocer —al menos po-
tencialmente- el caracter antijuridico de su conducta, no lo ha conocido;
sin embargo, por causas a él achacables (descuido, indiferencia, desidia,
precipitacion, entre otros), es decir, por cuestiones subjetivas.

A su vez, el “error inevitable de prohibicion sera aquella hip6tesis en la que
el sujeto no ha podido acceder a la motivacion derivada del mensaje norma-
tivo porque no se encontraba en condiciones de captarlo ni siquiera poten-
cialmente™®. Indica que esta formulacién no es incorrecta, pero que pro-
bablemente no permitiria diferenciar adecuadamente entre el problema de
la inevitabilidad y el de la inimputabilidad, porque si se vincula la primera
con el “acceso a la motivacion” sin mas, es indudable que se superpondra
con la cuestion de la imputabilidad o capacidad de culpabilidad en sentido
estricto'’. Este autor refiere como fundamental la necesidad de una diferen-
ciacién mas rigurosa de los presupuestos de evitabilidad y de la capacidad de

106 Loc. cit. p.14°, citando a Kaufinann, A, Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, pp. 144 y
ss; Fest. F. Eb, Schimidt, 1961, p. 330. “El error de prohibicion sélo seria culpable, se hubiera
infringido un deber de comprobacion de la antijuridicidad. Si el autor no tuvo conocimiento de este
deber de comprobar la existencia del deber, aquél ha sido infirngido, continuando asi “la cadena
de infracciones”. Coinciden en este punto de vista: Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, p. 195 y ss;
Horn, loc. cit.pp. 76 y siguiente.

107 Loc. cit. p. 140.

108 Loc. cit. p. 141.

109 Loc. cit. p. 141

10 Loc. cit. p. 142
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culpabilidad, toda vez que la inevitabilidad del error constituye un problema
diferenciado, en la medida en que se presenta cuando el autor del hecho
tipico y antijuridico tiene, ademas, capacidad de comprender la norma y de
obrar segtin esta comprension, es decir, cuando es imputable y se encuentra,
por lo tanto, en condiciones psiquicas de captar el sentido de la norma y de
motivarse por ella''l.

Resulta interesante, el planteo en la doctrina alemana que efectta Frisch!??
al decir que el verdadero problema consiste en la concrecion de la norma,
que es un descripcion de la misma en direccién al universo mental y de
experiencia del autor. Se trata de determinar cuales son las circunstancias
cuyo conocimiento por el autor da lugar a lo que el ordenamiento juridico
espera del individuo dispuesto a esforzarse en la evitacion de lesiones de
bienes juridicos.

Por su parte, Roxin, al mencionar el objeto de la conciencia de la antijuridi-
cidad, dice que “la conciencia de contravenir normas sociales o éticas supo-
ne a lo sumo un medio para acceder al conocimiento de la prohibicion, pero
no en este mismo conocimiento. Ademas, las valoraciones sociales y mora-
les son tan cambiantes en una sociedad pluralista que el Derecho no puede
exigir la orientacion incondicional por ellas, sino que por regla general s6lo
puede formular el reproche integro de culpabilidad cuando el sujeto desa-
tiende conscientemente prohibiciones y mandatos juridicos. No obstante,
la confidencia de la dafiosidad social o del cardcter de cualquier otro modo
disvalioso de la propia conducta es un indicio de vencibilidad de un error de
prohibicién y en casos extremos puede conducir a la negacion de cualquier
atenuacion de culpabilidad™.

Por lo que sobre esta materia, la doctrina alemana concluye que el autor
para acreditar la inevitabilidad del error, debia concentrar su conciencia en
una medida que le fuera exigible o, en su caso, estaba obligado a eliminar
eventuales dudas mediante el razonamiento o la investigacion.

La medida de lo exigible debia ser “deducida de las circunstancias del caso
y del circulo de vida y profesion de cada cual”. Posteriormente, por las di-

1 Loc. cit. p. 142

112 Conf. Wolfgang Frisch “El error como causa de exclusion del injusto y/o como causa de exclu-
sion de la culpabilidad”. En el libro “El error en derecho penal”. Editorial Ad hoc. Buenos Aires.
Primera Edicion: abril 1999, p.77.

113 Conf. Claus Roxin, “Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. Fundamentos. La Estructura de
la Teoria del delito. Primera edicion, editorial Civitas, 1997, p. 866/867 ).
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ficultades surgidas en la aplicacion de dicha férmula, se arribé a la conclu-
sién de que “por concentracion de la conciencia” se entiende la obligacion
del autor de “aplicar todas sus fuerzas espirituales cognoscitivas y todas sus
representaciones valorativas éticas, cuando se trata de formarse un juicio
acerca de la adecuacion a derecho en su comportamiento’, tarea en la cual
es exigible al autor que aun contra su conviccion afirme aquellas represen-
taciones valorativas de su entorno. También precisé que un juicio acerca
de la medida procedente de la concentracion de la conciencia y del cono-
cimiento, solo se puede formar con consideracion de los datos, aptitudes y
apreciaciones precisamente del autor'.

En lo que hace al “motivo” para cerciorarse: Roxin distingue tres grupos:
cuando al propio sujeto espontaneamente o por indicaciones de terceros,
propia reflexion o por lecturas especializadas, le han surgido dudas; cuan-
do el sujeto no tiene dudas, pero sabe que se mueve en un sector que esta
sujeto en particular a regulacion juridica especifica; y cuando el sujeto es
consciente de que su conducta perjudica a particulares o a la colectividad.
El primer caso es el de duda sobre el injusto (sobre la antijuridicidad de
la conducta). Cuando el sujeto no convierte las dudas en motivo de ulte-
riores indagaciones, no existira por regla general un error de prohibicion
vencible, sino un caso de conciencia eventual de la antijuridicidad, al que
no obstante se han de aplicar analégicamente las reglas del error de pro-
hibicién, a condicion de que sea irresoluble. Solo existe aqui un auténtico
error de prohibicion cuando el sujeto reprime y no se toma en serio sus
dudas sobre el injusto, de modo que confia negligentemente en la con-
formidad a Derecho de su conducta, siendo tal error vencible. También
es vencible por regla general un error de prohibicién cuando el sujeto
no se esfuerza en alcanzar los conocimientos juridicos necesarios, pese a
que sabe que el sector en el que pretende actuar esta sujeto a una regula-
cién especifica. Finalmente, un error de prohibicion es vencible cuando
el sujeto es consciente de que perjudica a otros o a la colectividad. Se lo
formula diciendo que la infraccién de normas sociales elementales” o del
“orden moral” hace vencible un error de prohibicion.

Anade que cuando no existe ninguno de los tres motivos, se habra de
apreciar un error de prohibicién invencible a favor del sujeto que no ha
conocido el injusto de su conducta'.

114 Conf. Reinhart Maurach, Heinz Zipt, “Derecho Penal. Parte General”. 7°. Ed. Trd. De Jorge
Bofill Genzsch'y Enrique Almone Gibson, Buenos Aires, Astrea, 1994, T 1, p. 645.

15 Conf. Roxin, ob. cit. p. 885, /887
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Segun Welzel, “la posibilidad concreta de autodeterminaciéon conforme a
sentido a favor de la conducta juridica es el elemento mas importante de
la reprochabilidad, al cual estan subordinados los elementos intelectua-
les. Puesto que el contenido de la reprochabilidad consiste precisamente
en que el autor debia y podia adoptar una resoluciéon de voluntad con-
forme con el derecho en lugar de su resolucién de voluntad antijuridica:
en general, el derecho exige al autor imputable, que puede conocer la
antijuridicidad de su decision, que adopte su resoluciéon de voluntad de
acuerdo con este posible conocimiento. Hay situaciones, sin embargo,
en que no se exige una conducta conforme con el derecho, ni siquiera al
autor imputable que actiia con plena conciencia de la antijuridicidad. El
derecho tiene que limitar, sin duda, mucho estas situaciones, en interés
de la vigencia de sus normas”!,

Queda por resolver el tema de los efectos juridicos del error de prohibicion
en el caso concreto. Sabemos que si el error de prohibicion es inevitable
debe excluirse la culpabilidad del autor y por lo tanto no corresponde im-
poner una pena. En cambio, el error de prohibicién evitable, inicamente
produce una reduccion de la culpabilidad y de la pena y se discute si esta
reduccion debe ser obligatoria o meramente facultativa. Sin embargo, no
existe consenso en el repertorio juridico respecto de la forma en que sera
practicada la reduccidon de pena en el caso del error de prohibicién vencible.

1.- Para algunos autores (Zaffaroni, Sloker, Alagia), la pena debe atenuarse
teniendo en cuenta los parametros establecidos en los arts. 40 y 41 del CP.

2.- Otra postura considera que se debe buscar un sistema de atenuacidon
que imponga una pena por debajo del minimo legal. En este sentido, Baci-
galupo entiende que en el caso concreto de error de prohibicién evitable la
pena debe atenuarse conforme lo dispuesto en el art. 35 del C.P (aplicacion
de la pena prevista para el delito por culpa o imprudencia). Si en el delito im-
putado no se encuentra tipificada la forma imprudente, “La atenuacion de-
bera practicarla el juez, dentro de la escala penal del delito doloso y teniendo
en cuenta las proposiciones que, en general, guarda el legislador en estas
escalas respecto de las mas leves y en especial las del art. 44 del C. Penal'”.

3.- Se considera acertada la opinién formulada por Javier de la Fuente,
quien expresa que “como consecuencia de la ausencia de una regulacion

16 Conf. Welzel Hans, ob. cit. p. 193/194.

17 Conf. Bacigalupo, Enrique, op.cit., nota 56, p-101; misma posicion Donna Edgardo, op. cit,
nota 5, p-283.
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legal sobre el error de prohibicion en nuestro sistema penal, no es obliga-
torio ajustarse estrictamente a alguna de estas soluciones, sino que el juez
debe aplicar, en el caso concreto, la pena que se ajuste al verdadero conte-
nido de culpabilidad del autor...” “...cuando el error es grosero y mas bien
demuestra un absoluto desprecio por las normas, puede que ni siquiera
resulte adecuada la reduccion de la pena. Fuera de estos casos, la solucion
debe atenuarse dentro de la misma escala penal o buscando algin meca-
nismo que permita una mayor disminucién —el art. 35 para los casos en
que se encuentra prevista la forma imprudente o la escala de la tentativa o
de la complicidad secundaria para el resto de los supuestos —si la naturale-
za del caso asi lo exige™ 8.

En contraste, Donna dice que “esta solucién no parece la mas acertada,
pues en rigor de verdad se deja librado el problema a la discrecion del juez
y se le otorgan demasiadas facultades, lo que, sin duda, aumenta el riesgo
de arbitrariedad™®.

En cuanto a la penalidad, en el fallo analizado, la sentencia de primera ins-
tancia le impuso a la acusada la pena minima de la escala penal -diez afios de
prision-. En segunda instancia, al entender que existi6 un error invencible,
por mayoria se decidié su absolucién. En tanto que el voto disidente consi-
derd aplicables al caso las previsiones del art. 41 del CP. Pero encontrando a
su vez desproporcionado el minimo legal de acuerdo a las constancias de la
causa, aplicd una reduccion a 5 afos, del minimo legal de 10 afios que prevé
la normativa.

Ahora bien, el error sobre la ilicitud de la conducta puede ser vencible,
aunque en el momento de la realizacion de la accién u omision el sujeto no
pudiera ya superarlo, si con anterioridad no habia adquirido los conoci-
mientos juridicos imprescindibles para el desarrollo de esa actividad social
(el ejercicio de un oficio), sin que ello implique un recurso a la culpabilidad
por conducta de vida.

En el marco de la culpabilidad por el hecho, para determinar si una accién
u omision tipica y antijuridica le era reprochable o en qué medida le era
exigible al sujeto, hay que tener en cuenta no solo los elementos objetivos
o subjetivos de la conducta realizada, sino también todas las circunstancias

18 Conf. De la Fuente, Javier, “Error sobre los presupuestos objetivos de justificacion”. Ex-
traido de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

119 Ver Donna Edgardo, Alberto, “Derecho Penal.Parte General, Tomo IV Teoria General del
delito-11l Rubinzal-Culzoni Editors, Buenos Aires, 2009, p. 336.
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en que se llevd a cabo y las que concurrian en el delincuente. En lo que a
este respecta, hay que tener en cuenta todos los aspectos de su vida- el me-
dio social del que procede, si pudo o no recibir una educaciéon adecuada,
si pudo o no conseguir trabajo, sus posibles antecedentes penales... y su
personalidad®. No es que el objeto del juicio de reproche sea la vida del
delincuente (culpabilidad por conducta de vida) o su caracter, sino que es-
tos datos resultan relevantes para determinar si su accién u omision tipica
y antijuridica le era o no reprochable y, en su caso, en qué medida.

Por lo tanto, cabe sealar que el hombre al delinquir puede estar motivado
por una serie de causas relativas a estados o situaciones que surgen de su
vivencia en la comunidad social.

Ademas, y para apuntalar la validez de la reprochabilidad penal en la con-
ciencia cultural de lo antijuridico, se debe mencionar que en la formula-
cion de las leyes, como hecho socioldgico, no escapan a las valoraciones
culturales?’. En buena medida son estas valoraciones culturales las que
sirven de base para seleccionar qué comportamientos seran inadmisibles
y por lo tanto sancionables en el ordenamiento juridico operante. En este
sentido, Binder senala: “El derecho penal es uno de los sectores més sen-
sible a las valoraciones. Tanto en la creacién de los delitos como en el fun-
cionamiento concreto de todo el sistema penal, las valoraciones sociales
cumplen un papel bastante facil de detectar...en la misma base del dere-
cho se encuentran “los procesos de seleccion™..este proceso de seleccion
se funda en razones politicas, culturales, sociales, en puras valoraciones...
esta selectividad factica del sistema penal se manifiesta en las orientaciones
preferentes del poder penal, hacia ciertos delitos, hacia ciertos sectores, ha-
cia ciertos métodos... Esas valoraciones, tanto sociales como individuales,
no se producen en un ‘vacio social’ Al contrario, ellas son el resultado de
una determinada cultura”?.

En este sentido, al finalizar la década de los 50, el antropélogo norteame-
ricano Oscar Lewis publicé su obra “Antropologia de la pobreza™?, donde
analiz6 la llamada “cultura de la pobreza” y manifest6é que la misma radica

120A las circunstancias personales se remite expresamente la regla 6° del art. 66, de medicion de
la pena, del Codigo Penal espariol.

121 conf. “En realidad todo el derecho Penal no solo es sensible sino que es producto de las
valoraciones sociales. Tan es asi que ha sido un tema recurrente de los juristas el buscar incor-
porar la dimension valorativa dentro de las concepciones cientificas del Derecho...Nota al pie de
Binder Alberto, Proceso Penal y Diversidad Cultural, p.1, INECIP, 1992.

122 conf. Binder, Alberto, Proceso Penal y Diversidad Cultural, p. 1 a 3, INECIP, Buenos Aires, 1992.
123 Lewis, Oscar. “Antropologia de la pobreza”, Edit. Fondo de Cultura Economica, México, 1961.
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no solo en la privacion econdémica, sino también en una especial capaci-
dad creativa que provee adaptaciones a los desposeidos frente a su posicion
marginal. Muchas de las particularidades subculturales de estas poblacio-
nes, pueden considerarse como tentativas de solucionar localmente pro-
blemas que las instituciones de la sociedad global no resuelven, y es este
aislamiento relativo una de las caracteristicas mas importantes que influ-
yen en la conservacion de la cultura de la pobreza.

A modo de ilustracion resultan interesantes las conclusiones a que se llego
por medio de una investigaciéon de campo desarrollada por un grupo de
estudiantes de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Montevideo,
donde un sustancial porcentaje de los encuestados, mayores de edad inti-
mamente, no consideran ni comprenden como ilicitas, algunas conductas
que se encuentran formalmente tipificadas como delictivas en los textos
susceptibles de serles aplicados. Asi, un 67% de los encuestados ignora que
mantener relaciones sexuales con una persona menor de 15 afos, ain en
caso de que esta hubiera prestado su total consentimiento, configura el de-
lito de violacion “ope legis” al presumirse violencia y el 94 % de los mismos
encuestados —en virtud de las pautas de su propio grupo cultural- no pue-
de comprender que haya un ilicito en tal conducta, ya que en su ambiente
constituye un imperativo subcultural categérico, el hecho de que las jove-
nes se relacionen sexualmente a partir de los 12 afios y con cierta vocacién
de estabilidad. De la misma encuesta resulta que el 82 % de las personas
interrogadas al azar en esos mismos barrios manifiesta que no comprende
la razoén por la cual el contrabando y la ulterior comercializacion de los
productos asi ingresados al pais son considerados actividades delictivas en
los cédigos, cuando para ellos son un simple medio de vida que cuenta, por
lo demas, con cierta aquiescencia de los terceros!®.

En funcion de ello, llama la atencién que tanto en doctrina como en los
pronunciamientos jurisprudenciales, en general, no se analiza el problema
del conocimiento de la antijuridicidad del hecho ilicito sino que directa-
mente se resuelve el tema de la vencibilidad del error; cuando en realidad el
verdadero problema practico reside en poder determinar el conocimiento
o la ignorancia del autor.

Ello puede obedecer a que en circunstancias normales, la propia realiza-
cion del hecho ilicito comporta la conciencia de la antijuridicidad del mis-

124 Encuesta extraida del trabajo efectuado por Cervini, Raiil “Acerca del principio del res-
peto a las autonomias culturales y su trascendencia en Latinoamérica” Profesor Asistente
de Derecho Penal (Uruguay).
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mo. En este orden de ideas, se exige, generalmente, que sea el imputado
quien presente los elementos probatorios que lleven a establecer que actué
en error de prohibicion'®.

Resulta oportuno sefialar asimismo que —como es sabido- existe una im-
posibilidad material y también juridica de probar directamente el “estado
de la mente” del acusado, que tuvo conciencia de la antijuridicidad del he-
cho investigado. Tal situacién obliga a acudir a vias indirectas, a través de la
denominada prueba de indicios en base a la cual el juez, a través de la sana
critica racional, pueda llegar al convencimiento de un determinado estado
de conciencia del procesado.

Teniendo en cuenta que en nuestro sistema legal no se encuentra regulado
expresamente el error de prohibicidn, es necesario mencionar qué elementos
o indicios se deben tener en cuenta para establecer o rechazar su existencia.

En primer lugar, la naturaleza del ilicito, de acuerdo con la clase de un de-
lito que sea mas propenso a admitir la posibilidad de un error. Para ello se
toman criterios como la ilicitud notoria y evidente de un delito, en el sen-
tido de su conocimiento generalizado y desligado de la situacion concreta.
Se trata de efectuar una comparacion entre la situacion juridica real y la
situacion juridica supuestamente imaginada por el autor.

En el caso analizado, es cierto que el delito resulta complejo, toda vez que
lo que se castiga es el facilitamiento o promocion de la prostitucion, con
la salvedad que la prostitucion en si misma resulta ser solo una contra-
vencion no susceptible de castigo, por lo que aquella conducta punible no
constituye un delito de los llamados naturales (matar, violar, robar), tra-
tandose, por ende, de un delito que, conforme los criminélogos italianos
de la Escuela Positiva, se trataba de delitos de creacion politica del Estado.

En segundo lugar, corresponde atender a las circunstancias objetivas del he-
cho en concreto, por la forma en que se presento el mismo, si fue posible su

realizacion sin conocimiento de su antijuridicidad.

Segun se vio, las actuaciones tuvieron origen en un hecho de violencia fa-

125 La defensa en el caso analizado habia planteado la nulidad y califica de complejo el caso por
los siguientes motivos: 1) el vinculo existente entre las protagonistas; 2) el tiempo transcurrido des-
de el inicio de los hechos; 3) el modo y oportunidad en que los mismos surgen a la luz; 4) el déficit
intelectual, la pobreza de estimulos, la indigencia, promiscuidad y el contexto socio cultural de los
personajes de esta historia. A su entender, este es uno de los casos en los cuales, decida lo que se
decida (absolucion o condena), parece que se comete una injusticia.
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miliar, sin que mediara denuncia por el delito en concreto de promocién y
facilitacion de la prostitucion.

Por ultimo, las condiciones personales del agente, las cualidades especifi-
cas del sujeto, en especial su naturaleza cultural y profesional, constituyen
circunstancias que es preciso valorar para determinar en justicia la verosi-
militud del error.

Sobre el punto, se analizé la especial situacion de la imputada, de escasa
educacion, con instrucciéon secundaria incompleta, que percibe un Plan
trabajar, con varios hijos a su cargo; y su relato al mencionar que: “...antes,
debido a las necesidades alimentarias, se vio exigida a que las dos tuviése-
mos que ofrecernos sexualmente a cambio de dinero. Ademas como ella lo
hacia desde siempre, no lo veia mal a esto, sino como una forma normal de
ganarse la vida porque desde chica no sabia hacer otra cosa. En realidad lo
que haciamos no nos parecia mal”.

Como se puede apreciar, en el ambito del proceso penal resulta muy dificil
poder diferenciar qué criterios son validos para determinar la existencia
del error de prohibicion y los utilizados para establecer la vencibilidad del
mismo; maxime si se tiene en cuenta que en la practica la defensa estaria
obligada a probarlo, por lo que se invertiria la carga de la prueba.

En este orden de ideas y para determinar la vencibilidad de un error, se debe
examinar si un ciudadano medio estaba en condiciones de no incurrir en el
error, si tenfa motivos que lo hicieran sospechar sobre la ilicitud de la con-
ducta que iba a desplegar. En este sentido, en muchos casos se han conside-
rado las posibilidades que tuvo el agente de asesoramiento o instruccion'®.

Asi, para determinar la existencia de un error de prohibicidn se utiliza mu-
chas veces el criterio de la ilicitud notoria, cuando de manera natural o
elemental se deba conocer sobre la ilicitud de determinada conducta, par-
tiendo de la base de que algunas clases de delitos son notoriamente ilicitos,

126 Conf. C. Nac. Crimy Corr. Fed. Sala 2°, “Bianchi, Angel y otros s/ falsif. de documentos”, rta.
el 5/04/1984). En este caso se analizo la conducta del imputado (falsificacion de documento publi-
co) por sus aptitudes personales, por su experiencia anterior, por las circunstancias en que actuo
no podia ignorar las reglas bdsicas a la que estaba sujeta la expedicion de licencias para conducir.
Pero aiin desconociénagolas en concreto, por su posicion social debia conocerlas. En este caso no
se f)resenta un supuesto de inculpabilidad. Dice Welzel: “...Objeto y reproche de culpabilidad
es la voluntad de accion antijuridica, esta le es reprochada al autor en la medida en que podia
tener conciencia de la antijuridicidad de la accion ...mds dificil le resulta al autor comportarse de
acuerdo a derecho cuando no conoce la antijuridicidad, pero podia conocerla con un poco mds
de cuidado. Si hubiese podido conocer lo injusto de su hecho a través de un mayor esfuerzo de
conciencia, consultas y otras formas semejantes, le debe ser reprochado aunque en medida menor
(vale decir menor pena).
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son conductas que toda persona normalmente socializada sabe —o tendria
que saber— que estan prohibidos, con lo cual la alegacion de cualquier error
en esa clase de delitos, no podria llevar a invocar el “error de prohibicién”
para el caso concreto.

Pero ello en la practica no resulta tan sencillo de aplicar, toda vez que pa-
reciera como imposible que se alegara que el delito de promocion vy faci-
litacion de la prostitucion pueda verse amparada por un error de prohibi-
cidén, cuando concurrieran todos los presupuestos tipicos de esa conducta.
Sin embargo, en el ejemplo propuesto el ejercicio de la prostitucion en si
mismo no es un delito, sino que se trata de una contravencion, debiendo
resaltar por otra parte que esa conducta habia constituido el medio de vida
de la imputada. En esa direccidn y para dar otro ejemplo, cabe destacar que
resulta igualmente intrascendente el desconocimiento que pudiera tener el
tratante de personas de su accionar antijuridico, cuando medi6 el consenti-
miento de la mujer, desde que en esa clase de delitos dicho consentimiento
—como se sabe- resulta irrelevante.

La misma critica puede hacerse si tomamos como criterio el argumento de
la existencia de una reprobacidn social, cuando se alega la existencia de un
reproche ético-social, con la amenaza de que por su automatismo, no sirve
para atender las circunstancias concretas que en un caso determinado pue-
dan explicar un error. En este sentido, se podria rechazar la alegacion del
error de prohibicion de la acusada que pretendid escudarse tras una cierta
permisividad social de esa actividad. Normalmente, se trata de casos en
los que existe un conocimiento general o sospecha de ilicitud, sobre todo
por parte de personas que profesionalmente se dedican a tales actividades,
todo ello reforzado por otros elementos como la ocultacion de la actividad,
la existencia de violencias o coacciones'?’.

La jurisprudencia argentina no es undnime a la hora de admitir la existen-
cia de un error de prohibicién, adoptando un concepto flexible, teniendo
en cuenta ciertos factores como la naturaleza del delito, la condicién profe-
sional del sujeto, la La jurisprudencia argentina no es unanime a la hora de
admitir la existencia de un error de prohibicién, adoptando un concepto
flexible, teniendo en cuenta ciertos factores como la naturaleza del delito,

127 En este sentido, la Cdmara rechazo el error de prohibicion alegado por el imputado que
cometio estupro con las hijas de su concubina. Se dijo alli que se excluye el error de prohi-
bicion porque el imputado posee instruccion primaria y residio mds de cinco afios en esta
Capital antes de seducir a sus victimas, de alli que el prolongado contacto con una sociedad
urbana y el acceso normal a los medios de comunicacion tornaba imposible el desconoci-
miento alegado de la norma que subyace tras el tipo penal realizado (conf. Cam. Nac. Crim.
Y Corr., sala 1° ¢.33005, “Prado, C.”, rta- el 14/4/1988).
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la condicién profesional del sujeto, la facilidad de cerciorarse de la califica-
cion juridica de los hechos, entre otros.

Sin embargo, no se puede hacer radicar la “invencibilidad del error de pro-
hibicidn” en el desconocimiento por parte de la acusada de la norma penal,
lo que importa confundir el “error de prohibicion’, que constituye una cau-
sal excluyente o atenuante de responsabilidad penal, con la “invencibilidad
o vencibilidad” del mismo, y, ademas, dejan de aplicar los parametros ela-
borados por doctrina, ya sefialados, que se centran en la persona del autor,
que se traduce, en concreto, en analizar las caracteristicas personales de
aquel, las posibilidades de su integracién en la sociedad, sus condiciones
culturales, su sexo, edad, el grado de instruccion o educacion, su fortaleza
fisica y rasgos de personalidad.

Al respecto, Donna nos dice que “si bien la culpabilidad es normativa, no
hay duda alguna de que tiene sus elementos psicoldgicos...”. Agrega que “...
la culpabilidad por el hecho exige el conocimiento del injusto, que se basa
en el conocimiento de la norma...”%,

La desaprobacion juridico-penal incluye la punibilidad o amenaza penal
para la realizacion del tipo y es mas amplia que la antijuridicidad mate-
rial del hecho cometido; el conocimiento de la desaprobacién debe ser al
menos potencial de la gravedad de la especie de amenaza. La capacidad de
motivacion, segin Bacigalupo, requiere que el autor haya podido compren-
der la desaprobacién juridico penal del hecho y comportarse de acuerdo a
esa comprension.

Toma de posicion

Luego de la ponderacién de la totalidad de las teorias anteriormente se-
naladas y su incidencia en el ambito penal, se adopta o toma partido por
aquella postura que resulta mas apropiada para brindar una solucién co-
rrecta a los distintos problemas que sobre el particular podrian suscitarse.

Asi, se entiende que en el caso que fue objeto del juicio penal ya analizado,
existio sin duda un error de prohibicion. Tal afirmacion significa que de
manera previa, ya esta decidido que hubo en el caso concreto una conduc-
ta tipica. Igualmente para llegar a esa conclusion, debe haberse verificado
anteriormente la concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos y
también el factor subjetivo: el dolo, expresado por las circunstancias facti-

128 Con. Donna, Edgardo Alberto, ob. cit, p. 314.-
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cas y por la voluntad de realizar el hecho. Ello con prescindencia de que la
autora haya conocido o no la existencia de la prohibicién; lo que constituye
un asunto vinculado a la culpabilidad.

En relacidn a este ultimo aspecto, conforme surge de los antecedentes de
la resolucion mencionada, no cabe duda que las dificultades materiales que
debia afrontar en su misera vida la imputada y su escasa instruccion autorizan
a suponer validamente que la misma pudo no haber tenido una cabal com-
prension del caracter antijuridico del acto, pudo haber ignorado que con su ac-
cionar (promocion y facilitacion de la prostitucion de su hija menor de edad)
violaba la ley penal.

Sin embargo, estimo que nadie puede alegar desconocimiento del derecho
al cometer un delito y ampararse en esas circunstancias pretendiendo la
exclusion de su responsabilidad penal. La conducta antijuridica de la im-
putada —que por lo demas habia pasado de generacién en generacion- se
prolongo en el tiempo, haciendo de la misma su medio de vida, su manera
corriente de obtener recursos.

No ignoraba la nombrada que el ejercicio de la prostitucion constituye una
contravencion, ain cuando pudiera no conocer exactamente el alcance o
las consecuencias de su accionar punible, en relacion a la facilitacion y pro-
mocion de dicho oficio.

En cuanto al caracter vencible o invencible del error de prohibicién, y te-
niendo en cuenta lo sefialado anteriormente, se considera errénea la pos-
tura que ha encuadrado el caso en un supuesto de error de prohibicion
culturalmente condicionado y, por ende, invencible (como ocurre con los
indigenas).

Y esto es asi, ya que sin perjuicio del bajo grado de instrucciéon que poseia
la madre y que siempre se mostro indiferente en ese aspecto, debe tenerse
en cuenta que la vida de ambas mujeres no transcurria en un paraje de-
solado y alejado de la civilizacién, sino que, por el contrario, vivian en un
centro urbano, teniendo acceso a todos los medios de comunicacion social;
por lo cual no es posible afirmar que estemos en presencia de un imputado
con exclusion social y cultural absoluta, ya que ha contado con todos los
medios existentes en la comunidad para su integracion a la misma.

Siendo de ese modo, puede concluirse que en el caso, estamos frente a un
error de prohibicion vencible, ya que la imputada contaba con todas las
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herramientas, condiciones y medios necesarios y suficientes para vencer el
error en el cual, supuestamente, se habria encontrado al momento de perpe-
trar el hecho por el cual fue acusada.

Es cierto que por la mentalidad que poseia la misma, como ya se sefalara,
no habia tenido una absoluta comprension del caracter injusto del acto,
mas precisamente de su antijuridicidad. Sin embargo, en atencion a las ra-
zones antes esgrimidas, si podia exigirsele la superacion de esa falencia, lo
que no hizo y por lo tanto su accionar resulta reprochable.

De alli es que la vencibilidad, en este caso, radica precisamente en afirmar
que quien intuye la posibilidad de realizar una accién antijuridica, es cues-
tionable que no haga todo lo posible para conocer la norma juridica, pero
para quien legitimamente no se representa siquiera esa posibilidad, cierta-
mente, resulta invencible.

Esto es lo que los finalistas llaman conocimiento actual, siendo relevante
también analizar lo que ocurre con el conocimiento potencial del autor, es
decir, si podia o no podia conocer la prohibicién y, en tal sentido, dicho co-
nocimiento aparece como posible, toda vez que dentro del contexto vincular
de la acusada ella contaba con antecedentes que le permitieran conocer la
circunstancia de que estaba cometiendo un delito, al haber pasado por las
mismas vivencias que su hija.

En relacion a la penalidad que corresponde en atencion a las circunstancias
del caso, al no existir una regulacion expresa sobre la reduccion legal de la
pena en nuestro ordenamiento juridico, estimo que es el juez quien debe
suplir esa laguna legal con base en la sana critica racional y de acuerdo a
los medios probatorios incorporados a la causa e imponer una pena que se
ajuste con mesura a la exigencia constitucional de ser adecuada y propor-
cional para el caso concreto. Esto es precisamente lo que entiendo corres-
ponde efectuar en el caso analizado, vale decir debe aplicarse una pena que
guarde un minimo de proporcién de acuerdo a la culpabilidad del agente,
teniendo en cuenta el hecho concreto, y las valoraciones que en forma dis-
crecional pero prudente debe realizar el juez ante la falta de una normativa
expresa que la regule.
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Conclusiones

Teniendo en cuenta la importancia que reviste el estudio del error de prohi-
bicién dentro de la moderna teoria del delito, en orden a esclarecer aspectos
hasta ahora confusos o carentes de regulacion legal, se ha intentado exponer
las teorias que dominan preferentemente la actual concepcion y analisis del
error de prohibicidn, es decir la teoria del dolo y de la culpabilidad en sus
dos modalidades.

Y en tal sentido se tom6 una postura y se decidi6 la aplicacion de la que
aparecia como la més favorable y acertada, sin desconocer que de la toma de
posicion en relacion a una u otra teoria, derivan soluciones diversas y conse-
cuencias juridicas distintas.

Fue posible, ademas, extraer conclusiones importantes del estudio realiza-
do. En primer lugar, la hipétesis planteada quedé demostrada, aunque solo
para el caso especifico, toda vez que se parti6 de probar la relacion psicold-
gica entre el autor del delito y la norma infringida. Pudo también advertirse,
en forma general, como la escasa cultura de una persona puede afectar la
comprension de la antijuridicidad de una conducta y en forma especifica, se
analizo si se dieron las condiciones que permiten invocar un error de prohi-
bicién invencible.

Se concluyé asimismo que el error de prohibicién no se agota en un mero
analisis dogmatico, sino que alude a principios y garantias constitucionales
fundamentales en un estado de derecho; esto es, el principio de legalidad, de
culpabilidad y de igualdad.

Quedo claro ademas que el error de prohibicion tiene lugar, cuando existe un
obstaculo que impide al sujeto internalizar la norma. Se trata basicamente de
un problema procesal y para poder resolverlo con el mayor grado de certeza
posible se debe tener en cuenta el bien juridico protegido, como asi también
algunos elementos que configuran la tipicidad del comportamiento, como la
insignificancia y la adecuacion social del hecho.

Puede agregarse a lo dicho que el defecto se encuentra en el sistema, que no
utiliza o no sabe utilizar los medios adecuados para conseguir el acatamiento
social al precepto legal respectivo.

Por lo tanto, el juez no puede conformarse con un pronunciamiento general
que determine qué conductas naturalmente deben ser conocidas como ilici-
tos por todos, sino que es preciso establecer en el caso concreto la conciencia
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de la antijuridicidad que tuvo o pudo tener el imputado, para arribar asi a
una solucién que resulte en definitiva equitativa y justa.
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ADULTOS MAYORES E INCLUSION JUBILATORIA:
La Experiencia Argentina

Maria Alejandra Laura Guillot

Resumen

La inclusién es un nuevo paradigma en el orden, la seguridad so-
cial, a tener un impacto positivo en América Latina, que propor-
ciona beneficios para todos (inclusive para las personas que no cumplen los
requisitos). Este paso crea un efecto de incentivo importante y reduce los
conflictos sociales y las desigualdades. Argentina cuenta con un “Plan de
Inclusion Previsional © un programa de la seguridad social que se extiende
la cobertura e incluye adultos mayores vulnerables. Es una herramienta
con resultados positivos y sostenibles en el largo plazo. El Ministerio Pu-
blico tiene un papel proactivo, con la finalidad de defender la legalidad y la
sostenibilidad del sistema. Este es el camino a la realizacion de los derechos
humanos, seguridad social integral y la justicia social.

Abstract

Inclusion is a new paradigm in order, for social security, to have a positive
impact in Latin America, providing benefits for all (inclusive for the people
who do not meet requirements). This step creates an important incentive
effect and reduces social conflict and inequalities. Argentina has a “Inclu-
sion Pension Plan’, a program of social security that extends coverage and
includes vulnerable older adults. It is a tool with positive results, sustaina-
ble in the longer term. Public Prosecutor has a proactive role in order to
defend the legality and sustainability of the System. This is the way to reali-
ze the human right to comprehensive social security and thus social justice.



La vida no se produce. Hay que aceptarla y acompanarla. Es un misterio
que exige respeto y dedicacion. Tiene sus propios ciclos y sus tiempos”
(Fray Mamerto Menapace, “Cuentos rodados”).

Introduccion

E lenvejecimiento es un proceso, en la vida de las personas, que trae como
consecuencia la disminucién de la capacidad fisica e intelectual y, junto
a ello, paulatinamente se presenta una limitacion para el desemperio del
trabajo asi como una restriccion de los ingresos percibidos, debida a la
reduccion o al cese de las tareas.

La seguridad social procura amparar la contingencia de la vejez, dispen-
sando a los adultos mayores una prestacion de retiro, que posibilite el bien-
estar en este tramo de la vida.

En la Argentina, el sistema previsional tiene caracter contributivo'®y por
ello ofrece proteccion a aquellas personas que pertenecen al mercado labo-
ral formal. Sin embargo, la realidad socioecondémica da cuenta que, pese a
los esfuerzos efectuados desde el Estado, aun persisten sectores informales
de trabajo y también personas que la mayor parte o la totalidad de su vida
laboral se han desempefado por fuera del sistema (“en negro”)!*. La pro-
pia heterogeneidad de la informalidad requiere profundizar estrategias que
se ajusten a estas caracteristicas.

La inclusion se logra mediante la ampliacion y efectividad del acceso a las
prestaciones a fin que todos los integrantes de una comunidad puedan
tener, en igualdad de derechos, una eficiente cobertura. Su efectividad se
asienta sobre dos pilares basicos, la solidaridad social y la justicia redistri-
butiva, en la dindmica necesidad-cobertura.

La Argentina implementd, a partir de enero de 2005, el Plan de Inclusion

129 El cardcter contributivo del sistema trae como consecuencia que las personas accedan a
los beneficios de la seguridad social cuando existen aportes y contribuciones de acuerdo a los
ingresos obtenidos por su trabajo, que puede ser dependiente o independiente.

130 Desde el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social se reconocid que, si bien el em-
pleo no registrado habia disminuido significativamente en los iiltimos aiios, atin se encontraba en
niveles altos, ya que el 34,2% de los trabajadores asalariados estaba fuera del mercado laboral
en el aiio 2011. Los datos muestran también que, a nivel nacional, mas de un tercio de la pobla-
cion que vive en los grandes aglomerados urbanos, tiene un empleo no registrado. Esta situacion
se hace mds grave en el Noreste y Noroeste del pais: Salta, Santiago del Estero, La Rioja, Gran
Resistencia, San Miguel de Tucumdn, todos ellos con alrededor de un 44% de empleo no regis-
trado (Roca, E., Golbert L. y Lanari M., 2012).
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Previsional -ley 25.994, decreto 1451/2006, resolucién de la Administra-
cién Nacional de la Seguridad Social (Anses) n°® 884/2006 y ley 26.970 y
normas complementarias— con la finalidad de ampliar los derechos de
aquellos sectores mas vulnerables de la poblacion que, por décadas, habian
sido excluidos de los sistemas de proteccion social.

En el pais, desde el aflo 1989, existe el fuero federal de la Seguridad Social,
con sede en la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires que comprende dos ins-
tancias judiciales, en las que interviene el Ministerio Publico Fiscal.

Precisamente el Fiscal desempefa un papel de armonizacion entre el
bien de la comunidad y el bien particular que solo se logra buscando la ver-
dad juridica objetiva, a la luz de la normativa aplicable y a los principios de
la seguridad social, entre los que se encuentran la solidaridad, la igualdad
y la justicia social que fundamentan la inclusion®3.

El propésito de este breve trabajo es analizar, en el marco de la seguridad
social, la normativa previsional argentina inclusiva de los adultos mayores
desde el punto de vista de la ampliacién de la cobertura, haciendo refe-
rencia a algunas pautas elaboradas a partir de dictdmenes que enfatizan la
funcion fiscal en la proteccion de derechos fundamentales.

Seguridad social e inclusion

La seguridad social ampara al hombre como tal y compromete a la socie-
dad, con fundamento en la solidaridad humana, en la cobertura de las ne-
cesidades derivadas de ciertos eventos —contingencias sociales— mediante
el otorgamiento de prestaciones'®.

El cumplimiento de su objetivo requiere recursos considerables, que se distri-
buyen en prestaciones y servicios. El mecanismo de redistribucion consiste en
repartir a cada uno, no en funcién de su aporte a la sociedad (rentas, salarios,
beneficios, intereses), sino conforme a sus necesidades (Guillot, 2013).

131 Se debe fomentar el acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad,
teniendo en cuenta que en este grupo se encuentran los adultos mayores, los nifios, nifias y ado-
lescentes, las mujeres solas a cargo de hogares, etc., especialmente si se trata de personas en
situacion de pobreza o indigencia o viven en zonas azslaoils del interior del pais

132 Cabe recordar que la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) adopté en 1952 el Con-
venio Relativo a la Norma Minima de la Seguridad Social —Convenio 102-y este fue aprobado
por la Argentina mediante la ley 26.678. A su vez, la ley 24.658 aprobé el Protocolo Adicional
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales —Protocolo de San Salvador— adoptado por la Asamblea General de la
Organizacion de los Estados Americanos en El Salvador, el dia 17 de noviembre de 1988, cuyo
articulo 9° consagra el derecho a la seguridad social.
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La seguridad social posee principios propios, que caracterizan la finalidad
tuitiva que la inspira y que posibilitan su caracter expansivo en pos de la
inclusion. Ellos son:

1. Solidaridad: La solidaridad puede entenderse en dos sentidos: a) solida-
ridad general: es la cooperacion al bien comun, otorgada por los hombres
que conviven en una sociedad; y b) solidaridad entre generaciones: a través
de la cual cada generacion activa provee la tutela a las generaciones pasivas
(Etala, 2000).

2. Universalidad: el ambito de aplicacion de la seguridad social comprende
a todos los hombres sin distincidn, ya que su propdsito es el de proteger
ante un estado de necesidad, y esto constituye uno de los fundamentos de
la inclusidn previsional.

3. Integralidad: La Seguridad Social debe cubrir la totalidad de las contin-
gencias a las que puede estar expuesta una persona, como también la to-
talidad de las necesidades que derivan de esa contingencia. Este principio
constituye una herramienta de integracion social que propicia la inclusion
de sectores marginados, al brindar la posibilidad de una proteccion ade-
cuada y al cubrir las necesidades basicas de quienes tienen menos ingresos.

4. Subsidiariedad: Encuentra sus bases en la dignidad y la libertad y en el
reconocimiento del derecho asociativo natural que tienen las personas. Es
el que lleva al Estado a intervenir cuando los individuos no estan capacita-
dos para cubrir una necesidad.

5. Principio de la suficiencia de las prestaciones: La cobertura debe ser sufi-
ciente, que altere en la menor medida posible —acorde con las posibilidades
del sistema- el nivel de vida que se habia alcanzado. En el derecho previ-
sional, es indispensable que esta suficiencia de las prestaciones se armonice
con la sustentabilidad del sistema.

6. Sustentabilidad: Todo régimen de seguridad social debe financiarse de
manera que, llegado el momento, puedan pagarse las prestaciones que co-
rrespondan y los gastos.

7. Redistribucion de la riqueza: La seguridad social requiere recursos con-
siderables, que se distribuyen en prestaciones y servicios, observando los
insoslayables principios rectores que orientan a la seguridad social, esto es
la dignidad, solidaridad, inclusién y sustentabilidad del sistema.
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8. Inmediatez y Unidad: Se deben suministrar las herramientas necesarias
para que frente a una contingencia sufrida por una persona, la satisfaccion
de esa necesidad lo sea de manera rdpida e inmediata. Se plantea la unidad
desde tres puntos de vista: legislativo, administrativo y financiero.

9. Justicia Social: La normativa de la seguridad social, al avanzar en el pro-
pdsito inclusivo a través de la ampliacion de la cobertura y la mejora pro-
gresiva de las prestaciones previsionales, salvaguarda derechos humanos
fundamentales y prioriza un modelo de sociedad solidaria.

En la Argentina, existe un Sistema Unico de la Seguridad Social (SUSS)
que comprende al: 1. Subsistema Previsional, compuesto por el Sistema
Integrado Previsional Argentino (SIPA) -ley 24.241 modificada por la ley
26.425-; 2. Subsistema de Asignaciones Familiares —ley 24.714—; 3. Sub-
sistema de Desempleo -ley 24013—; 4. Subsistema de Riesgos del Trabajo
-ley 24.557—; y 5. Sistema Nacional de Seguros de Salud, creado por la ley
23.661, el cual esta integrado por el Instituto Nacional de Servicios Sociales
para Jubilados y Pensionados (INSSJP) -ley 19.032- y las obras sociales
nacionales —ley 23.660-.

En América Latina, el “modelo bismarckiano”, entendido como un esque-
ma de seguro financiado principalmente mediante contribuciones de los
trabajadores asalariados, se impuso en las primeras décadas del siglo XX;
sin embargo, este sistema tenia severas deficiencias. Bertranou y Rofman
(2002) explican que desde las ultimas dos décadas del siglo pasado hasta
nuestros dias, América Latina ha estado sumergida en procesos de cam-
bios profundos, de indole econdmica, demografica y social, y esto tuvo un
alto costo social en la region, que se manifestd a través de una tendencia a
la desigualdad socioecondmica.

Junto a la creciente informalidad de los vinculos laborales, se presentaba
una injusta paradoja, puesto que, mientras los grupos mas vulnerables de
la poblacién se encontraban desprotegidos, se establecian regimenes de
privilegio, en beneficio de unos pocos. Esas circunstancias, en un marco
de politicas de ajuste, obligo a revisar sus alcances y financiamiento, cons-
tituyendo una pieza fundamental en este proceso de cambio estructural las
propuestas de los organismos crediticios internacionales.

La reforma que rigié a partir del aflo 1994 en Argentina —ley 24.241- si-
guid estas pautas y significé un cambio visceral respecto de la normati-
va anterior puesto que introdujo la gestion privada de la prevision social,
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mediante las Administradoras de Fondos de Jubilaciones y Pensiones. En
efecto, los adultos mayores estuvieron expuestos a una situacion de extre-
ma vulnerabilidad a partir de la creacidn del sistema privado de capitaliza-
cion individual, el aumento en la edad de jubilacion y la mayor rigurosidad
en los controles de aportes exigidos. Este fendmeno se vio agravado por la
compleja situacion coyuntural de desindustrializacién y pérdida de em-
pleo (Calabria y Gaiada, 2012).

El paradigma privatizador, entrado el nuevo siglo, comienza a perder fuer-
za en la medida que sus limitaciones, como sefiala Arza (2014), se hacen
mas evidentes y aparecen criticas y reconsideraciones desde variados sec-
tores, aun desde aquellos que, afios atras, promovian este modelo. Ademas,
ciertos factores politicos y econémicos también contribuyeron a impulsar
una reorientacion de las prioridades de la politica previsional'®.

Como consecuencia de ello, diversos paises de la regiéon emprendieron re-
formas del régimen previsional vigente entonces'*. Argentina, en ese con-
texto, a partir del afio 2003 mejord, en forma programada, las prestaciones
previsionales en funcion de la disponibilidad de recursos, comenzando por
los haberes minimos y, progresivamente, continué con el resto, bajo la ob-
servancia del principio de sustentabilidad (Anses, 2013).

En el afo 2007, la ley 26.222 modific6 diversos articulos de la ley 24.241,
posibilitando la libre opcién del régimen jubilatorio; y al afio siguiente, la
ley 26.417 -B.O. 16/10/2008- establecié un nuevo esquema de movilidad
de las prestaciones, que rige en la actualidad, por el cual los beneficios pre-
visionales se ajustan automaticamente en los meses de marzo y septiembre
de cada afo de acuerdo con las variaciones de los recursos tributarios de la
seguridad social, los salarios de los trabajadores y los ingresos del organis-
mo de gestion previsional —~Anses.

Cabe acotar que las progresivas mejoras en los haberes previsionales y la

133 En este sentido, desde algunos organismos internacionales se fueron consolidando ly difun-
diendo conceptos tales como “el piso de proteccion social”, el “universalismo bdsico” y las *“po-
liticas basadas en derechos”, a fin de que se tendiese a la universalizacion del acceso a un nivel
bdsico de seguridad social independientemente de la posicion laboral o familiar en las personas.

134 En Uruguay, en el aiio 1995, se sanciono la ley 16.713 sobre seguro social y cuentas indivi-
duales y con posterioridad la ley 18.395 —pub. D.O. 6/11/2008, que rige a partir del aiio 2009,
creo una flexibilizacion de las condiciones de acceso a los beneﬁgcios Jubilatorios. Chile reformo
su sistema de pensiones en 2008 y creé la Pension Bdsica Solidaria, que es una prestacion que
otorga el Estado a los que nunca han cotizado, con una cobertura cercana al 60% de la po-
blacion de menores ingresos; a diferencia del anterior Programa de Pensiones Asistenciales y
Pensiones Minimas, que solo cubria al 23% de la poblacion mds pobre.
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vigencia de la ley 26.417 han contribuido, junto a la ampliacién de la co-
bertura, a avanzar hacia un modelo de pais mas inclusivo.

Con posterioridad, al sancionarse la ley 26.425 -Sistema Integrado Previ-
sional Argentino, SIPA-, cambid radicalmente el modelo de la ley 24.241,
ya que se elimind el régimen de capitalizacidn, y queda un sistema de re-
parto puro. La creacion del SIPA posibilité que los afiliados al régimen de
capitalizacion, que estaban inmersos en un sistema deficitario con deterio-
rados recursos debido, entre otras causas, a la crisis financiera internacio-
nal de 2008, pudieran ser incorporados al régimen publico.

Por otro lado, existia una situacién de desamparo social y exclusion res-
pecto de los adultos mayores que estaban imposibilitados de acceder a una
prestacion por la falta de aportes al sistema previsional.

Frente a ello, el Estado decidi6 flexibilizar las condiciones de acceso a los
beneficios jubilatorios a través de un sistema de facilidades de pago de
aportes para los trabajadores autonomos o moratorias, en el que también
se pudieron amparar quienes habian trabajado informalmente y no conta-
ban con la totalidad de los aportes y aun aquellos que nunca habian efec-
tuado aportes.

El principio de inclusiéon que suele regir las politicas de desarrollo, resulta
enriquecido si se lo vincula también con los estandares legales sobre igual-
dad y no discriminacién. Asi, no solo se exige por parte del Estado una
obligacién de no discriminar, sino también, en ciertos casos, la adopcién
de medidas afirmativas para garantizar la inclusiéon de grupos o sectores de
la poblacién tradicionalmente discriminados (Abramovich, 2006).

La flexibilizaciéon implementada en la Argentina se efectud a través del
Plan de Inclusion Previsional que consolid6 un nuevo paradigma de la se-
guridad social.

Plan de inclusion previsional y el rol tuitivo del Ministerio Publico Fiscal

En Argentina, el Plan de Inclusion Previsional (llamado también “morato-
ria previsional”), tiene como proposito incorporar al ambito de la seguri-
dad social a aquellos adultos mayores que, como consecuencia de los cam-
bios registrados en el mercado laboral y en el sistema previsional durante la
ultima década del siglo pasado —en especial, respecto a la edad jubilatoria
y los aios de aportes necesarios para acceder a las prestaciones- se encon-
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traban en situacion de vulnerabilidad social.

Este Plan se instrumentd a partir de enero de 2005, motivado por la ne-
cesidad inmediata de poner en funcionamiento estrategias de inclusiéon
de los adultos mayores, a través de la ampliacion de la cobertura y como
una forma de compensar el impacto que tuvieron en el mercado laboral
las politicas de la década del noventa (Pautassi-Zibecchi, 2015).

Con el dictado de la ley 25.994, cuya prérroga fue dispuesta por el decreto
1.451/2006, se posibilit6 el acceso a una prestacion previsional al adulto ma-
yor a través de la creacion de la Jubilacién Anticipada para personas (55 aflos
las mujeres y 60 afnos de edad los varones, con treinta afios de aportes) en
situacion de desempleo al 30/11/2004. Ademas —articulo 6-, se dispuso que
los trabajadores que contaban con la edad para jubilarse (60 afios las mujeres
y 65 anos los varones al 31/12/2004), pero no con los aportes suficientes,
podrian inscribirse en un plan de facilidades de pago —moratoria previsio-
nal- para regularizar su situacion. Asimismo, quienes ya se encontraban in-
cluidos en una moratoria anterior, podian solicitar el beneficio a la par que
cancelaban las cuotas de la moratoria.

La politica de inclusién se complement6 con otras normativas: el decreto
1.454/2005 amplio6, una vez mas, las facilidades para que todo adulto mayor
-60 anos las mujeres y 65 aios los varones- y sus causahabientes previsio-
nales (en caso de fallecimiento de aquel) pudiesen acceder a una prestacion
previsional. Para ello se dispuso que la regularizacién de la deuda por perio-
dos anteriores al 30/9/93 -ley 24.476- se efectiie en condiciones muy con-
venientes. También se facilité que, una vez otorgado el beneficio, el titular
pueda solicitar el descuento en su propio beneficio, de las cuotas pendientes
de pago del plan de regularizacion voluntaria.

Es dable aclarar que el acceso a la prestacion previsional, conlleva la cobertu-
ra de salud por parte del Estado, a través del Programa de Asistencia Médi-
ca Integral (PAMI) perteneciente al Instituto Nacional de Servicios Sociales
para Jubilados y Pensionados (INSSJP).

En una segunda etapa, mediante resolucion Anses 884/2006 se dispuso prio-
rizar el acceso al sistema de las personas que no perciban ningtin otro bene-
ficio, por aplicacion practica de los principios de solidaridad y de redistribu-
cion de la riqueza'®.

135 Pautassi-Zabecchi (2015) dan cuenta que el programa de inclusion previsional en la Ar-
gentina tuvo una rdpida implementacion, con un significativo impacto en la ampliacion de la
cobertura. Desde 2005 hasta el cuarto trimestre de 2010, sobre la base de datos suministrados
por la Secretaria de Seguridad Social (2010), se incorporaron al régimen previsional algo mds
de 2,5 millones de personas, con un fuerte impacto operativo tanto en la Anses como en el PAMI.
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En el afio 2014, la ley 26.970 instrumentd un nuevo régimen de regulariza-
cién de deuda previsional para aquellos trabajadores que hubieran cumplido
ala fecha de su vigencia o dentro de los dos afios posteriores, la edad jubila-
toria (60 afios las mujeres y 65 los varones), lo que demuestra la efectividad
de este tipo de normativas que posibilitan la ampliacion de la cobertura.

Cabe tener presente que el Ministerio Publico Fiscal de la Nacién, confor-
me el articulo 1° de la ley 27.148, tiene una funcién tuitiva al “promover la
actuacion de la justicia en defensa de la legalidad y los intereses generales
de la sociedad. En especial, tiene por mision velar por la efectiva vigencia
de la Constitucion Nacional y los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos en los que la Republica sea parte y procurar el acceso a la
justicia de todos los habitantes™.

La mision esencial de la labor fiscal es la defensa de la legalidad y de los
intereses generales de la comunidad; y su intervencion se requiere cuando,
entre otros casos, se trata de conflictos en los que se encuentren afectados
el debido proceso, normas de orden publico, una politica publica trascen-
dente, el acceso a la justicia y vulnerados los derechos humanos (articulo
31 inciso b, de la ley 27.148).

Esta tutela del derecho vigente por parte del Ministerio Publico Fiscal, des-
de una actitud proactiva, conlleva el respeto de los derechos y libertades
fundamentales de las personas, entre los que se encuentra el acceso a una
prestacion de la seguridad social, que asegura al adulto mayor una calidad
digna de vida.

El modelo inclusivo propiciado por la normativa previsional vigente, fren-
te a un conflicto de intereses, requiere un rol tuitivo por parte del Fiscal en
defensa de la aplicacion equitativa del régimen, atendiendo especialmente
a los adultos mayores que se encuentran en condicién de vulnerabilidad y
la sustentabilidad del sistema previsional.

De este modo, frente al cuestionamiento efectuado en sede judicial respec-
to del decreto 884/2006, el Ministerio Publico Fiscal en el caso “Michou,
Reinaldo ¢/ Anses” —dictamen de la Procuracion General de la Nacion del
21 de febrero de 2014'¥7—, resalto, en defensa de su legalidad, que se plantea
136 Mediante Resolucion de la Procuracion General de la Nacion (PGN) n° 58/09 del 2/6/2009
se incorporaron como principios y reglas prdcticas de actuacion las “Reglas de Brasilia sobre
acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad” aprobadas por la Asamblea

Plenaria de la XIV edicion de la Cumbre Judicial Iberoamericana, celebrada en la ciudad de
Brasilia, Repiiblica Federativa de Brasil, los dias 4, 5 y 6 de marzo de 2008.

137 Puede consultarse en www.mpf.gob.ar.
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una situacion diferente entre quienes ya perciben un beneficio y quienes
no lo reciben. Por ello, al considerar la escasez de los fondos previsionales,
se sefald que se debe priorizar, al utilizarlos, a quienes no cuentan con un
beneficio y se encuentran en estado de vulnerabilidad y, por tanto, requie-
ren una urgente inclusion en el sistema.

En el dictamen se destac6 también la existencia de un criterio objetivo y
acorde con los fines tuitivos de la seguridad social, que presume que quie-
nes gozan ya de un beneficio previsional estan en una situacién de menor
vulnerabilidad y en mejores condiciones para abonar los aportes adeuda-
dos, que aquellos que atin no han sido incluidos y, por ende, estan en una
situacion de mayor desamparo que justifica una proteccion prioritaria.

En un pronunciamiento anterior, el Ministerio Publico Fiscal, con apoyo
en los principios de la seguridad social y el paradigma inclusivo vigen-
te, también habia resaltado la finalidad del sistema previsional de mejorar
prioritariamente la situacion de los beneficiarios de la parte inferior de la
escala, a través del otorgamiento de prestaciones de naturaleza distributiva.
El rol tuitivo del Fiscal es manifiesto al ponderar, en el caso, que el dere-
cho de cada persona individual no puede dejar de lado su impacto sobre
el resto: el rasgo solidario del sistema justifica que el monto del haber a
que tiene derecho cada beneficiario sea fijado con atencién al impacto que
su determinacion tiene en los otros jubilados y pensionados, “cuya suer-
te comparten solidariamente” (dictamen de la Procuracion General de la
Nacion en “Quiroga Carlos Alberto ¢/ Anses s/ reajustes varios” del 20 de
agosto de 2013).

Las pautas interpretativas que surgen de ambos dictimenes de la Procura-
cion General de la Nacion son aplicadas por los fiscales que se desempenian
en las dos instancias del fuero de la seguridad social, al contestar las vistas e
intervenciones pertinentes. De este modo se vela por la legalidad y se propi-
cia una armonizacion de los derechos en juego, a fin de que pueda cumpli-
mentarse la finalidad inclusiva del actual paradigma previsional.

Conclusiones

En la Argentina, en los altimos afos se ha efectuado una profunda trans-
formacion de la seguridad social, a la luz de la inclusién social, la solidari-
dad y la sustentabilidad del sistema previsional.
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A diferencia de las reformas estructurales de los aflos noventa del siglo pa-
sado, que culminaron en un modelo de exclusién que afect6 especialmente
a los adultos mayores, el Estado ha implementado politicas publicas que
posibilitaron atender las necesidades mas urgentes de este grupo vulnera-
ble de la poblacién.

La sancidn de diversas normativas como el Plan de Inclusion Previsional,
la ley de movilidad jubilatoria y el SIPA se enmarcan en este nuevo para-
digma de la seguridad social, que ha mejorado la distribucion del ingreso
en los adultos mayores.

El Plan de Inclusidn Previsional ha tenido un impacto importante en la
cobertura, ya que la Argentina es lider en la region. La cantidad de jubila-
ciones y pensiones (SIPA) creci6 de 3.158.164 en 2003 a 5.886.585 en enero
de 2013 y el Plan permiti6 acceder al 45,3% de los beneficiarios relevados
(Anses, 2013).

Esto constituye un hito fundamental respecto de los derechos de los adul-
tos mayores en situacion de vulnerabilidad que estaban excluidos del siste-
ma por no haber efectuado aportes en tiempo oportuno (en la mayoria de
los casos debido a su desempeno informal en el mercado laboral'*), ya que
se consagra su cobertura desde la seguridad social, mediante la obtencion
de una prestacion jubilatoria y el acceso a una obra social, en el marco de
un sistema previsional sustentable!®.

La experiencia de vida de los mayores es rica y, como tal, el resto de la sociedad
puede aprovecharla, favoreciendo su participacion activa, en pro de su bienestar,
el de su familia o la comunidad o de toda la sociedad, sin que tales acciones
deban realizarse exclusivamente en funcién de la produccion o el empleo remu-
nerados (Walker, 2002).

138 En este proceso de expansion de la cobertura, el camino ha estado condicionado por el
contexto fiscal, el desarrollo de las instituciones de la seguridad social y las brechas de cober-
tura iniciales. Asimismo, no puede lpasarse por alto que la informalidad laboral no solo afecta
directamente la incorporacion de los trabajadores a la seguridad social, sino que también es
un obstdculo para la consecucion de recursos tributarios para financiar las prestaciones. De
alli que para la inclusion social con acceso general no solo a las prestaciones sino también al
resto de los derechos sociales, econdmicos y culturales se debe fomentar el empleo decente y la
formalizacion, junto con una coordinacion respecto de los esquemas de prestaciones existentes
(CEPAL/OIT, 2015).

139 Cuando se habla de cobertura de los sistemas previsionales, se hace referencia a la propor-
cion de adultos pertenecientes a la tercera edad protegidos por los sistemas: las mujeres pre-
sentan menores tasas que los hombres y los datos parecieran mostrar que la causa del sesgo de
género en la cobertura no se debe principalmente al acceso diferencial de las mujeres al sistema
contributivo, sino a diferencias en las tasas de actividad en el pasado (Rofiman y Oliveri, 2012).
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Tal como sostiene Grosman (2015), para un envejecimiento activo®, la
sociedad debe proporcionar a los adultos mayores oportunidades para per-
mitir una posicion participativa en la sociedad.

El acceso a un beneficio previsional, a través de la inclusion, facilita la coti-
dianidad y el bienestar del adulto mayor, mejora su calidad de vida y lo sus-
trae de la indigencia. Desde este punto de vista, puede sostenerse también
que la inclusion promueve el reconocimiento de los mayores como actores
sociales de la comunidad a la que pertenecen.

Tal como sostiene Grosman (2015), para un envejecimiento activo®, la
sociedad debe proporcionar a los adultos mayores oportunidades para per-
mitir una posicion participativa en la sociedad.

El acceso a un beneficio previsional, a través de la inclusion, facilita la coti-
dianidad y el bienestar del adulto mayor, mejora su calidad de vida y lo sus-
trae de la indigencia. Desde este punto de vista, puede sostenerse también
que la inclusion promueve el reconocimiento de los mayores como actores
sociales de la comunidad a la que pertenecen.

El Ministerio Publico Fiscal defiende este paradigma inclusivo, desde un
rol tuitivo de la legalidad y sustentabilidad del sistema previsional, espe-
cialmente respecto de los derechos de quienes se encuentran en situacion
de vulnerabilidad.

Los dictamenes del Ministerio Publico Fiscal respecto de la normativa inclu-
siva y la sustentabilidad del sistema previsional, esgrimen argumentos que
sostienen la preponderancia de los principios que informan la seguridad
social, para que el acceso a las prestaciones pueda sostenerse en el tiempo.

Esta posicion, a favor de quienes se encuentran mas desprotegidos, refuer-
za el compromiso con los derechos de los adultos mayores y efectiviza la
justicia social.

140 El envejecimiento activo es una reaccion a la teoria del “desistimiento”, en virtud de la
cual se consideraba la vejez como un periodo inevitable de retraimiento respecto de papeles y
relaciones anteriores (Grosman, 2015).
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EL ROL ACTUAL DEL MINISTERIO PUBLICO FISCAL
En el Recupero de Activos

Roberto Omar Galiano

Resumen

] fenémeno del delito organizado, en especial, el delito de Lava-

dos de Activos, trae aparejada la novedosa tarea para los opera-
dores judiciales de afrontar de manera eficiente el recupero de activos. Para
ello, resulta necesario adoptar ciertas estrategias con el objeto de concen-
trar los esfuerzos y potenciar la capacidad investigativa de las investigacio-
nes penales.

Abstract

The phenomenon of organized crime, especially the crime of Washed of
assets, brings with it the novel task for judicial operators efficiently address
the recovery of assets. For this purpose, it is necessary to adopt certain
strategies in order to concentrate efforts and strengthen the investigative
capacity of the criminal investigations.



Introduccion

Para comenzar la presente exposicion parece adecuado delimitar concep-
tos. Se entiende por recupero de activos la decision adoptada por el 6rgano
jurisdiccional orientado a privar a las personas imputadas de un delito, del
producto econdémico de una actividad delictiva.

Ante esta inicial idea, cabe preguntar: ;Por qué hablamos en la actualidad
de este fendmeno con mayor protagonismo que afnos atras?

Ello responde a las caracteristicas que presentan los hechos criminales
hoy en dia. Aflos atras la delincuencia se encontraba en cabeza de sujetos
aislados o, a lo sumo, pequefios grupos de personas. En nuestros dias, el
delito ha mutado. Hoy se adopt6 como actividad mediante la cual es posi-
ble obtener ganancias econdémicas. De la misma se ocupan organizaciones
o “estructuras de personas’, dentro de las cuales existe tanto division de
funciones como de jerarquias, cuyos integrantes pueden o no conocerse
entre si y que, incluso, actian desde diferentes paises: la criminalidad or-
ganizada'!. Vale decir entonces, que al delito “tradicional’, hoy se le anexa
—ademads de la estructura organizada-, los efectos propios de todo negocio:
las utilidades econdmicas.

Ante esta “nueva forma” de delincuencia, el recupero de activos emerge
con gran fuerza. La finalidad perseguida por aquel proceso de recupero de
activos es emitir una respuesta eficaz por parte del Estado ante la “muta-
cion” del fendmeno ilicito. Ya no es suficiente aplicar una pena de prision
a las personas imputadas, sino que es necesario poner en funcionamiento
mecanismos que posibiliten “desarmar” aquellas organizaciones, con el ob-
jeto de impedir que aquellas maniobras —no obstante que algunos sujetos
de ella estén privados de su libertad- contintien “funcionando” en cabeza
de otros integrantes de las mismas. Recordemos en tal sentido que existen
roles en ellas que son fungibles.

Ante la existencia de este tipo de delitos, y ahora si, focalizandonos en el
tema que profundizaremos a continuacion, adquiere el recupero de activos
suma importancia a la hora de precisar la politica criminal que un pais
llevara adelante como respuesta al accionar delictivo.

141 Galiano, Roberto Omar. “La construccion indiciaria: herramienta del organo acusador
para fundar su imputacion en los delitos de criminalidad organizada”. XXX Cursos de Especia-
lizacion en Crimen Organizado, Corrupcion y Terrorismo. Universidad de Salamanca (Esparia).
Enero 2012.

148 Revista Cientifica Virtual - RECAMPI -

Es por ello que la finalidad de este trabajo es analizar —con la mayor clari-
dad posible- la relacién que podemos establecer entre recupero de activos
y Ministerio Publico Fiscal, 6rgano encargado de delinear las pautas de
persecucion del delito en nuestro pais. Finalmente, arribar a una conclu-
sion en relacion a los aspectos practicos del recupero de activos en cuestion
al dia de la fecha.

Recupero de activos y Ministerio Puablico Fiscal

sCuenta con herramientas suficientes el Ministerio Publico Fiscal de la Na-
cion para llevar adelante aquella tarea? ;La capacitacion de los magistrados
es una de las herramientas mencionadas?

La especializacion y capacitacion contribuyen a asegurar que el sistema ju-
dicial y los fiscales estén preparados para manejar los casos de decomiso de
activos, como asi también que la ley se aplicara con uniformidad.™

Esto se vincula con la toma de conciencia por parte de los operadores de la
“mutacién” del delito. El recupero de activos tiene como punto de partida
ineludible una investigacion patrimonial dirigida a detectar los bienes que
posteriormente puedan ser inmovilizados, en miras a un futuro decomiso.
Sin embargo, la realizacién de esa investigacion no se ha destacado como
un objetivo primordial en las practicas forenses tradicionales.

En tal sentido, y con el objeto de modificar aquellas practicas, el entonces
procurador General de la Nacidon emiti6 las resoluciones N° 129/2009, del
6 de octubre de 2009, y N° 134/2009, del 13 de octubre del mismo afio. En
ellas, a efectos de lograr el recupero de activos, se instruyé a los sefiores
fiscales para que, una vez acreditados minimamente los requisitos de pro-
cedencia de la medida cautelar, requieran al juez interviniente el embargo
preventivo de los bienes que correspondan (Res. 129/09); y que, en el mar-
co de las investigaciones que se lleven a cabo por hechos de corrupcion,
narcotrafico, lavado de dinero, trata de personas, evasion tributaria, con-
trabando y demas delitos relacionados con la criminalidad econémica, los
Fiscales realicen —en forma simultanea a las medidas destinadas a lograr
el esclarecimiento del hecho ilicito-, la investigaciéon patrimonial de cada
una de las personas involucradas (Res. 134/2009).

En tal sentido, consideramos que la adopcién de medidas cautelares con fi-

142 Guia de buenas prdcticas para el decomiso de activos sin condena elaborado por el Banco
Mundial. Afio 2009.
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nes de asegurar un eventual decomiso futuro, decretadas desde el inicio de
las investigaciones criminales, resulta ser la herramienta de nuestro dere-
cho interno que mejor se adectia a los principios y compromisos asumidos
por el Estado en el plano internacional.

En segundo lugar, otro aspecto esencial es la existencia de organismos es-
pecializados en la recuperacion de activos que trabajen en forma conjunta
con los Fiscales. Blanco Cordero sostiene que: “..es preciso que los Es-
tados se doten de tales oficinas, que van a asumir el liderazgo en todo lo
concerniente al embargo y comiso de los bienes™'%.

En este aspecto, la Procuraciéon General de la Nacion creo varias depen-
dencias especializadas:

La primera de ellas fue la Oficina de Coordinacién y Seguimiento en mate-
ria de Delitos contra la Administracion Publica (OCDAP). Fue creada con
el objeto de colaborar con los fiscales intervinientes en causas de corrup-
cion (Res. PGN N° 86/09). Asimismo colabora con juzgados y fiscalias en
el rastreo de bienes en el marco de causas en las que se investigan delitos
contra la administracion publica. Ademas fue la intermediaria entre varios
organismos estatales estratégicos (tales como la Procuracion del Tesoro de
la Nacion, Sindicatura General de la Nacién y la Unidad de Informacién
Financiera) y la Procuracién General de la Nacion, entre los cuales se cele-
braron convenios de colaboracién y asistencia reciproca.

La segunda, la Unidad Fiscal para la Investigacion de los delitos de lavado
de dinero y financiamiento del Terrorismo (res PGN N° 130/06). Recibe
las actuaciones labradas por la Unidad de Informacion financiera (sede
administrativa) y las remite a la Fiscalia Federal competente en funcion del
lugar en el que se habrian cometido los hechos investigados, ello en caso de
estimar que corresponde ejercer la accidon penal al respecto. Asimismo co-
labora en la elaboracién de programas de prevencion, nacionales e interna-
cionales, y coordina con las autoridades correspondientes las actividades
de capacitacion y especializacion de funcionarios y empleados.

Por ultimo, recientemente se ha creado la Procuraduria de Criminalidad
Econdmica y Lavado de Activos (res. PGN N° 914/12), que tiene por objeto
generar estrategias unificadas de investigacion, asesorando a los fiscales y
coordinando el seguimiento de casos. Ademas, recibir denuncias y realizar

143 Blanco Cordero, Isidoro. La aplicacion del comiso y la necesidad de crear organismos de
recuperacion de activos.

investigaciones preliminares. Los funcionarios que la integran se encuen-
tran facultados para elaborar programas de capacitacion, proyectos de re-
formas legislativas, protocolos de actuacion y convenios de cooperacion
con otros organismos.

Conclusiones:

Decimos entonces que para afrontar de manera eficiente el recupero de
activos es necesario consolidar dos pilares: por un lado las “herramientas”
con las cuales sea materialmente posible llevar adelante una investigacion
patrimonial sélida, y por el otro, la capacitacion especializada de los ope-
radores, con el objeto de que adquieran los conocimientos técnicos que les
permitan utilizar de manera eficaz aquellas herramientas que tienen a su
disposicion.

Ahora bien, analizando la actuaciéon del Ministerio Publico Fiscal de la
Nacion en la actualidad, consideramos que aquellos aspectos buscan ser
cumplidos.

En tal sentido y tomando a modo de ejemplo la Procuraduria de Crimi-
nalidad Econémica y Lavado de Activos, su creaciéon tuvo como funda-
mento los pocos resultados obtenidos en causas de fraudes financieros y
bancarios como asi también en causas relativas al delito de lavado de ac-
tivos —datos advertidos de los relevamientos previamente efectuados. Ello
demuestra —a criterio de la Procuradora- que hasta hoy no se ha logrado
revertir el sesgo selectivo del sistema penal y se verifica un bajo impacto
en la persecucion de los casos complejos de criminalidad econdémica —en
particular, de aquellos estructurales, altamente organizados, con efectos
socio-econdmicos relevantes y capacidad para permear el dispositivo de
prevencion- con un notable déficit en la obtencion de respuestas judiciales
efectivas en tiempo razonable* . Todas estas circunstancias revelaron la
necesidad de adoptar nuevas estrategias que potencien la capacidad inves-
tigativa y la eficacia de la persecucion penal en la materia, con el objetivo
de centralizar las tareas de intervencion, asesoramiento de fiscales, coordi-
nacién y seguimiento de casos.

En relacién a nuestro tema, desde el Area de Asistencia Técnica de aquella
Procuraduria se propone trabajar con dispositivos tendientes a asegurar
el recupero de activos de origen ilicito, desarrollando e implementando

144 BResolucion PGN N° 914/12. Procuracion General de la Nacion.



politicas de aplicacion general y medidas especificas cuya finalidad es la de
evitar la frustracion del recupero de esos bienes.

Luego de haber recorrido este camino vinculado a la relacién recupero
de activos y Ministerio Publico Fiscal, retomando la pregunta disparadora
introducida al inicio de estas hojas, cabe ahora insistir si: ;Cuenta con he-
rramientas suficientes el Ministerio Publico Fiscal de la Nacién para llevar
adelante aquella tarea?

En relacidn a la situacidon actual, advertimos la existencia de fracciona-
mientos excesivos de las fuentes de informacion sobre la materia, insu-
ficiencia de medios/recursos personales y materiales para llevar adelante
aquellas investigaciones y ausencia de una coordinacion estratégica en lo
relativo a lucha contra la criminalidad organizada, tanto dentro del Minis-
terio Publico Fiscal —ello, independientemente del tltimo anuncio efectua-
do, vale decir, la creacion de la Procuraduria de criminalidad econémica
y lavado de activos de origen ilicito- como en las principales fuerzas de
seguridad del pais.

Finalmente, consideramos que, no obstante hasta hoy existen falencias de
diferentes intensidades, tanto en las herramientas que se tienen a disposi-
cién como en la capacitacion adecuada para afrontar procedimientos de
recupero de activos de manera eficiente, reconocemos que ello es una de
las principales preocupaciones en la actualidad de la Procuracion General
de la Nacidn. Esto es posible visualizarlo, por ejemplo, en los fundamentos
de la resolucién PGN N° 914/12 que antes mencionamos. Entendemos que
aquellas deficiencias se encuentran siendo trabajadas actualmente para po-
der presentar una propuesta superadora, en la que, la capacitaciéon de los
Fiscales y las comunicaciones con organismos publicos de control, fuerzas
de seguridad, organismos internacionales y legislativos, sean el eje de la
reestructuracion.
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EL ROL DEL MINISTERIO PUBLICO FISCAL
EN EL ACCESO A LA JUSTICIA
DE LOS SECTORES VULNERABLES

Juan Pablo Bonnet

Resumen

La Procuradora General de la Nacién Argentina establecié un
programa de acceso comunitario al servicio de justicia, con la
creacion de nuevas oficinas que van a trabajar dentro de la esfera de la
“Agencia Territorial de Acceso a la Justicia” (ATAJO).

Estas oficinas fueron y seran creadas en ubicaciones geograficas estratégi-
camente pensadas para facilitar el acceso de sectores postergados al siste-
ma de administracion de justicia. Esto es ejemplo de toda una corriente de
pensamiento que analiza en forma critica el desempeno del poder judicial,
en lo relativo al rol social que deben tener los jueces y fiscales. A su vez,
con su implementacion se produce un cambio sustancial en las funciones
clasicas de los organismos estatales involucrados, persiguiendo como fin
ultimo una reconfiguracion institucional hacia una justicia mas inclusiva.

Se buscard en el presente trabajo explicar la relacion existente entre la idea
de igualdad estructural (en el plano teérico) y politicas publicas como
ATAJO (en el plano de la practica). Esto, ya que se trata de decisiones que
se dirigen hacia grupos subordinados y vulnerables, y a revertir las practi-
cas sociales de exclusion que estos padecen.

Con ese fin, se analizard la estrategia llevada adelante por el Estado Ar-
gentino con este tipo de medidas, y también los aportes que sobre esta
tematica brindan los autores De Sousa Santos en su obra “Desigualdad, ex-
clusion y globalizacion: hacia la construccion multicultural de la igualdad
y la diferencia’, Faria en “El Poder Judicial frente a los conflictos colectivos”
y Saba en su obra “(Des) Igualdad estructural”.



Abstract

Through Resolution No. 1316/2014 PGN, Attorney General of the Argen-
tine Nation established a program of Community Access to justice servi-
ces, creating new offices that will work within the sphere of the Territorial
Agency Access justice. These offices were and will be created in geographic
locations strategically designed to facilitate access for disadvantaged sec-
tors of the justice system.

This is an example of a whole school of thought that critically analyzes the
performance of the judiciary. Also with regard to the social role that should
have judges and prosecutors. In this order, its implementation is a substan-
tial change in the classic functions of state agencies involved, pursuing the
ultimate goal of inclusive justice.

It will seek in this paper to explain the relationship between the idea of
structural equality and these public policies. Because, they are decisions
about vulnerable social groups, in order to stop exclusion practices.

For that purpose, the strategy implemented by the Argentine government
is analyzed. And also, the inputs on the subject provided by the authors
Sousa Santos, Faria, and Saba in their work.

Introduccion

Por medio de la Resolucién PGN N° 1316/2014'* la Procuradora General de
la Nacién Argentina establecié un programa de acceso comunitario al servi-
cio de justicia, con la creacién de nuevas oficinas que van a trabajar dentro
de la esfera de la “Agencia Territorial de Acceso a la Justicia” (ATAJO).

Estas oficinas fueron concebidas para ser emplazadas en ubicaciones geo-
graficas estratégicamente pensadas para facilitar el acceso de sectores pos-
tergados al sistema de administracion de justicia. En la actualidad, en la
ciudad auténoma de Buenos Aires se crearon Agencias Territoriales de Ac-
ceso a la Justicia en la Villa 21-24 (Barracas), en la Villa 31 (Retiro), en la
Villa 1-11-14 (Flores), en Barrio Mitre (Saavedra) y en la Villa 20 (Lugano).

La decision gira alrededor del problema del acceso a la justicia para secto-

145 PGN - 1316/14 del dia 23 de junio de 2014 Programa de Acceso Comunitario a la Justicia.
“Articulo 1: DISPONER la creacion, en el ambito de la Procuracion General de la Nacion, del
Programa de Acceso Comunitario a la Justicia”.
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res vulnerables, y es abordado institucionalmente, no como un problema
normativo o jurisdiccional, sino que se lo afronta como un tema estruc-
tural, cultural o de practicas burocraticas del poder judicial, tratando de
ofrecer herramientas a ese problema concreto desde la légica de politicas
publicas inclusivas.

Si uno analiza la resolucion citada, notamos rapidamente, que el orden ju-
ridico vigente no solo no impide la decision en ese sentido, sino que en una
interpretacion correcta exige una reformulacion estructural de la institu-
ci6én para cumplir mas eficazmente sus fines. Por ejemplo, se cita el articulo
120 de la Constitucién Nacional, en lo relativo a la misién institucional de
promover a la realizacion de la justicia en defensa de los intereses generales
de la sociedad. A esto se le suma la Ley organica del Ministerio Publico,
que faculta a la procuradora general para disefar politicas destinadas a de-
fender esos intereses de la sociedad dentro del sistema de administracién
de justicia.

Es claro que esta nueva estructura esta orientada a facilitar el acceso a la
justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad. La definiciéon de
persona vulnerable, tal como lo sefiala el documento: “100 Reglas de Bra-
silia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en condicion de vulnerabili-
dad”, en su articulo 3, “Se consideran en condicidn de vulnerabilidad aque-
llas personas que, por razén de su edad, género, estado fisico o mental, o
por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales, encuentran
especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia
los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico”

Asi, se busca generar nuevas acciones de caracter preventivo a fin de com-
plementar las acciones represivas propias del Ministerio Publico Fiscal.
También cumplir con la obligacién del Estado Argentino, de no impedir
el acceso a los recursos judiciales (obligacion negativa), y organizar los re-
cursos para que todos puedan acceder a ese servicio esencial (obligacion
positiva). A su vez, se pretende eliminar obstaculos estructurales, obtener
nuevas respuestas de prevencion social del delito y recabar informaciéon
que oriente la actuacién del Ministerio Publico y la administracion de jus-
ticia en general.

Las principales funciones establecidas para este programa fueron: por un
lado crear oficinas en las principales villas de emergencia de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires para recibir denuncias, atencion al publico,
brindar informacidn, facilitar la resolucion alternativa de conflictos, etc.;
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por otro lado generar equipos interdisciplinarios de trabajo para casos en
los que se registren problemas de acceso a la justicia; y también el releva-
miento y andlisis de informaciéon “tipo Observatorio que identifique los
problemas de acceso de los grupos vulnerables para incidir al interior del
Ministerio Publico y desde el organismo hacia otras instituciones del siste-
ma de administracion de justicia'.

Analisis del fendmeno

Teniendo en cuenta la definiciéon dada'¥’, podria afirmarse a grandes ras-
gos que los grupos vulnerables son personas que por sus caracteristicas de
edad, sexo, estado civil, nivel educativo, origen étnico, situaciéon econémi-
ca, requieren de un esfuerzo adicional para incorporarse al desarrollo y a
la convivencia social en igualdad de condiciones.

Es necesario aclarar que se trata de un concepto relativo y dindmico, que hace
necesario analizar la situacion de la persona, o del grupo, en su contexto'.

El marco tedrico sobre desigualdad, exclusién y multiculturalidad expre-
sado por el autor Boaventura de Sousa Santos (2004) ofrece por un lado,
fundamentos para el analisis de la desigualdad propia del estado de vulne-
rabilidad, y por otro, la forma de encarar este problema, desde los instru-
mentos legales y las politicas publicas, como la creada por la Procuradora
en este caso.

Respecto a la desigualdad explica que la regulacion social de la moder-
nidad capitalista esta constituida por procesos que generan desigualdad
y exclusiéon. Pero no solo eso, también forma mecanismos que impiden
que esos procesos se acentuen al extremo, o sea, que intenta mantener la
desigualdad dentro de ciertos limites. Sin embargo esta situacion descrita
se encuentra en crisis en la actualidad debido a las transformaciones del
sistema capitalista a nivel mundial.

El autor, al tratar los instrumentos legales para el trabajo contra la desigual-
dad y la discriminacion, plantea que la solucién o camino a seguir seria la

146 Resolucion PGN 1316/2014

147 “100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en condicion de vulnera-
bilidad”, en su articulo 3

148 https:/fwww. ;'frc.0rg/es/introduccion/disaster—management/sobre—desastres/que—es—un—desas—
tre/que-es-la-vulnerabilidad/
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de articular politicas de igualdad y politicas de identidad.

Como veremos mas adelante, es crucial entender desde el comienzo que se
necesita establecer la diferencia, ponerla de manifiesto, entenderla. Ese es el
primer paso, luego de eso se buscan herramientas para que la igualdad no
sea solo formal. En el caso de analisis, se advierte la dificultad de un grupo
de personas de ingresos bajos que habitan una zona geografica; entonces se
asigna a ese lugar una oficina especializada para que puedan alcanzar los
derechos que otras personas tienen a disposicion.

Los obstaculos que se presentan en este camino de cambio, exigen muchas
veces la reinvencion del Estado. Pero no solo eso, sino que también se debe-
ra construir donde hasta ese momento no existe la presencia de este.

Ambas situaciones se presentan en la implementacién de ATAJO, que per-
sigue ampliar el marco de actuacién del Ministerio Publico Fiscal, transfor-
mandolo en su rol, asignando recursos materiales y humanos, para que la
presencia estatal se experimente en barrios donde esto antes no sucedia.

Todo esto se conecta con concepciones politicas mas generales y abarcado-
ras de lo que se entiende como Estado y su funcion. El Estado para Boaven-
tura de Sousa Santos, no debe ser abandonado como campo de lucha por
la reivindicacion de estos derechos, como el acceso a la justicia, ni se debe
aceptar la finalidad que el modelo neoliberal disefio para él. Sostiene que el
estado nacional no estd en vias de extincion y continta siendo el lugar de
discusion y gestacion decisivo para este tipo de problemas sociales.

El autor parece resaltar que toda esta problemdtica nos requiere innovar,
ser creativos, y a pensar nuevas practicas democraticas, siendo ATAJO un
claro ejemplo de esto, dado que toda esta actividad para el autor, viene
acompaifiada de una profunda reivindicacidn del estado.

En referencia a lo sefialado en el parrafo anterior, lo cual se aplica perfecta-
mente a la implementacion del programa y las expectativas de su desempe-
o, Boaventura de Sousa Santos cree que no hay que temerle a la tonalidad
utdpica que algunas medidas puedan tener. El autor sostiene que una idea
antes de realizarse tiene una extrafia semejanza con la utopia.

Sucede que la apuesta de este tipo de politicas publicas como ATAJO, viene
a llenar un vacio social muy grande y tiene como fin tratar de equiparar
una desigualdad muy marcada en nuestro pais, lo que puede llegar a ser en-
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tendido por muchos como una empresa imposible y generar la confusién
de sostener la poca utilidad de la medida.

El analisis de José Eduardo Faria (2009) en su obra sobre la intervencion
del poder judicial en los conflictos colectivos, es de suma utilidad para la
valoracién de ATAJO, ya que gira en lo relativo a la discriminacion en el
acceso a la administracion de justicia, y el accionar del Poder Judicial fren-
te a las necesidades de los grupos vulnerables y desaventajados.

Para Faria, el problema del acceso a la jurisdiccion tiene origen en la in-
dustrializacién, que provocé una diferenciacion socioeconémica en diver-
sas clases. Esto tuvo efectos que provocaron una crisis estructural en las
instituciones gubernamentales. Toda esta dindmica social y econémica de-
rivé de distintas maneras en el incremento del compromiso y participacion
ciudadana respecto de ciertos valores comunitarios, el descubrimiento de
usos alternativos del derecho vigente. También nacieron nuevas estrategias
de socializacién y articulacion de grupos en los espacios colectivos de la
vida cotidiana por fuera de los marcos establecidos por la constitucién.

De lo antes dicho se infiere que el tema que desarrolla seria la Justicia en-
tendida como obstaculo, situacién que da origen a la necesidad de politi-
cas publicas inclusivas como ATAJO, la cual toma mayor dimension si se
tiene en cuenta, que el autor aclara que todo este importante problema no
merecié un adecuado tratamiento en los ambitos académicos y judiciales.

En consonancia con la decisién de la Procuracién General, el autor dice
que hace falta una redefinicion del estado, con una nueva representacion
de lo social y de lo politico, es decir, una redefinicién de la relacion de la
politica y la sociedad. También se necesitan nuevos instrumentos juridicos
y procedimientos judiciales para poder canalizar los conflictos.

El autor acertadamente resalta que toda la problemadtica tratada esta rela-
cionada intimamente con la cultura profesional, la sensibilidad social y la
percepcion politica de la magistratura.

Se hace una pregunta ;De qué manera podria actuar el poder judicial tan-
to en la reorganizacion del cuerpo social sobre las bases mas igualitarias
como en la consolidacién de un sistema juridico eficaz y al mismo tiempo
reconocido y acatado por todos? La respuesta que ofrece es un acceso dife-
renciado a la justicia por parte de diversas clases sociales, y la transforma-
cion de los servicios legales tradicionales, solucion buscada también con la
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firma de la resolucidn en cuestion.

Por otra parte, desde la vision de Faria, la transicion democratica en Amé-
rica Latina presenta un desafio. Sostiene que la democracia ya no es vista
como como una simple aplicacién de normas procedimentales, sino un
proceso de construcciéon permanente, y un reordenamiento institucional,
lo que coloca al Ministerio Publico Fiscal en la obligaciéon de emprender
nuevos caminos como el hasta aqui analizado.

Para completar el presente trabajo elegi el enfoque del autor Roberto Saba
(2004), tratado con anterioridad, por su claridad al exponer la diferencia
que existe entre el concepto de igualdad formal, como no discriminacion,
y el concepto de igualdad estructural, como proteccién de grupos vulnera-
bles o subordinados.

Para el autor, como ya vimos, las exigencias de reconocimiento a las di-
ferencias son integrar los reclamos de reconocimiento y redistribucion, y
esto resulta en la practica, en un campo politico complejo con poca cohe-
rencia programatica. Aclara que la distincion entre una injusticia cultural
o econdmica es de orden analitico, estas no ocupan ordenes distintos y ce-
rrados, siendo ttil que sus soluciones se persigan simultaneamente. Absur-
do seria simplificar la problematica de las personas vulnerables alcanzadas
por ATAJO a situaciones econémicas, obviando otros problemas culturales
y sociales existentes.

El autor Roberto Saba propone un nuevo marco para la idea de “igual-
dad ante la ley” que establece la Constitucién Nacional Argentina. Hace
referencia a dos tipos de igualdad, una “formal” ligada al pensamiento in-
dividualista que desde la perspectiva liberal clasica acapard el debate en
Argentina sobre el principio de igualdad. La otra forma “Igualdad Estruc-
tural” se apoya en la idea de que el derecho no puede ser completamente
“ciego” a las relaciones existentes entre diferentes grupos de personas en un
determinado momento histérico.

De manera ejemplificativa e ilustradora de esta problematica, el autor ex-
plica que en el ordenamiento juridico de nuestro pais no hay casi normas
que excluyan grupos a los “vulnerables”, del ejercicio de sus derechos, pero
que sin perjuicio de esto, en los hechos, esos derechos son “solo palabras”
producto de una situacion de exclusion social de esos grupos.

Dicho todo esto, es momento de poner de manifiesto el reto que representa
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para la interpretacion individualista de la igualdad ante la ley, el estableci-
miento de acciones afirmativas o también denominadas “medidas de dis-
criminacion inversa”. Estas acciones afirmativas se corresponden con un
“trato (estatal) diferente”, pero que busca efectos positivos como el caso de
ATAJO.

En relacién a esto Saba analiza a Dworkin, que afirma que no hay pro-
blema entre las acciones afirmativas y el principio de igualdad ante la ley,
permaneciendo dentro de la igualdad como no discriminacién (Igualdad
Formal), pero incorporando el contexto social en el que el trato se presenta
como desigual, abandonando la visién individualista y evolucionando ha-
cia una vision de la igualdad mas sociologica.

La Igualdad como no sometimiento, y la Igualdad como no discrimina-
cion, exige al que realiza el trato diferente, dependiendo que se base en una
u otra, distintos niveles de exigencia argumentativa justificadora del trato
desigual, se trate del estado o de particulares, y un tipo de analisis diferen-
te. En el primer caso, debera aclarar la no existencia de una situacion de
sometimiento, exclusion o de una relacion de inferioridad. En el segundo,
debera explicar la relacién de funcionalidad o instrumentalidad entre el
criterio escogido y el fin buscado por la regulacion. Es el segundo caso en
el que se debe ponderar la validez y utilidad de ATAJO, con el presupuesto
incuestionable de la alta tasa de desigualdad que existe en esta parte del
planeta.

Conclusion

Como conclusién se puede decir que la idea de igualdad estructural y po-
liticas publicas como ATA]JO, se dirigen hacia grupos subordinados y vul-
nerables y a revertir las practicas sociales de exclusion que padecen, siendo
esto un derecho reconocido a partir de la reforma constitucional de 1994,
con las acciones afirmativas, confirmando la concepcién de igualdad como
no discriminacién, guia para la interpretacion del articulo 16 de la Consti-
tuciéon Nacional, a su vez complementada con la introduccién del articulo
75, inciso 23, que implicitamente hace un reconocimiento de la igualdad
en este sentido.

Por lo demas, la creacion de la “Agencia Territorial de Acceso a la Justicia”
(ATAJO), no es una decisién aislada, se encuentra inserta dentro de un

proceso mas amplio que se esta generando en el sistema de justicia ar-
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gentino. Asi, el Ministerio Publico de la Naciéon también inici6 una serie
de programas especiales, para tratar las problematicas propias de victimas
especialmente vulnerables. Trata y explotacion sexual o laboral, maltrato
y abuso sexual infantil, violencia de género y violencia institucional, son
algunos ejemplos, todos ellos articulados por la Direccién de Orientacion,
Acompanamiento y Proteccion a Victimas (DOVIC) de ese organismo.

En ese mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina
cred la Oficina de Violencia Doméstica (OVD), con el objetivo de facilitar
el acceso a una via rapida de resolucién de conflictos a las personas que,
afectadas por hechos de violencia doméstica, se encuentran en situacion de
especial vulnerabilidad.

La Defensoria General de la Nacién Argentina, por su parte, se ocup6 de
generar mecanismos y dependencias diseiados con el objetivo de garan-
tizar la igualdad en el acceso a la justicia de las personas, para la defensa
de sus derechos, especialmente de cara a los sectores mas vulnerables de la
poblacion. Asi se crearon el Programa sobre Discapacidad y Adultos Ma-
yores, Programa de Atencion a las Problematicas Sociales y Relaciones con
la Comunidad, Programa contra la Violencia Institucional, Comisién de
Carceles, Comision de Seguimiento del Tratamiento Institucional de Ni-
fias, Nifios y Adolescentes, Comision para la Asistencia al Refugiado, entre
otros.

Con estos tltimos ejemplos, se busca poner de manifiesto el marcado pro-
ceso de cambio institucional que se estd produciendo en el sistema de jus-
ticia, transformandose profundamente los roles de sus integrantes, que se
encuentran cada vez mads receptivos a las demandas ciudadanas emergen-
tes de todos los estratos sociales.

En el caso del Ministerio Publico Fiscal, el rol que este va a desempeiiar
con la implementacién de ATAJO es claro. Se trata de una estrategia en
la que la institucion busca ligarse mds intensamente con la sociedad. Sin
intermediarios, y de forma desformalizada, persigue tener contacto directo
con la gente, y hacerse presente en los barrios. Como resultado se pretende
equilibrar desigualdades preexistentes que obstaculizan el acceso a la justi-
cia de un sector de la poblacion.

Revista Cientifica Virtual - RECAMPI - 165




Referencias bibliograficas

De Sousa Santos, B. (2004). Desigualdad, exclusion y globalizacion: hacia
la construccién multicultural de la igualdad y la diferencia. En Revista In-
terculturalidad. Afio 1 Volumen N° 1°. Disponible en http://www.boaven-
turadesousasantos.pt/media/Desigualdad%20exclusi%C3%B3n%20y%20
globalizaci%C3%B3n.pdf. Pp. 9 a 44 .Consultado el dia 27 de agosto de
2015.

Faria, J. E. (2009). El Poder Judicial frente a los conflictos colectivos. Desde
Otra Mirada: Textos de Teoria Critica. 2da. Edicion. Buenos Aires, EUDE-
BA. P. 547.

Saba, R. (2004). (Des) Igualdad estructural. Visiones de la Constitucion,
1853-2004. Disponible en www.file:///C:/Users/jbonnet/Downloads/Des_
igualdad_Estructural%20(1).pdf. Pag. 479/514. Consultado el dia 27 de
agosto de 2015.

166 Revista Cientifica Virtual - RECAMPI - Revista Cientifica Virtual - RECAMPI - 167




LA LEGALIDAD DEL PRINCIPIO
DE INSIGNIFICANCIA EN EL HURTO

Viviana Mestres

iviana Mestres es Abogada, egresada de la Facultad de Derecho

de la Universidad de Buenos Aires, en el afio 2010. Cursé la
totalidad de la Especializacion en Derecho Penal en esa misma casa de es-
tudios, quedando pendiente la defensa oral del trabajo final. Actualmente
se desempena en la Fiscalia Nacional de Menores N° 2 y como docente,
designada Auxiliar de Segunda desde el afio 2013, en la materia Elementos
de Derecho Penal y Procesal Penal, en la Universidad de Buenos Aires.



170 Revista Cientifica Virtual - RECAMPI -

LA LEGALIDAD DEL PRINCIPIO
DE INSIGNIFICANCIA EN EL HURTO

Viviana Mestres

Resumen

| principio de Insignificancia en el hurto si bien muchas veces

invocado, en la gran mayoria de los casos no es aplicado, con el
argumento de la falta de legislacion al respecto. A partir de ese argumen-
to surgen otros ligados al cuestionamiento del principio de legalidad si se
aplica este instituto al no estar regulado en la norma. Mediante la cita
de diferentes fallos, mostraremos estos fundamentos, sobre los que se ba-
san los detractores del principio. Luego se planteara que desde un analisis
sistematizado de la tipicidad en la teoria del delito a la luz del Principio
de Lesividad que deriva de nuestra Constitucion Nacional, el principio de
analisis no solo es legal, sino que su aplicacion se torna obligatoria para los
magistrados como controladores de los preceptos de nuestra Carta Magna.

Abstract

The Insignificance Principle in the steal offense, is often invoked but most
times is not applied, based on the fact of its lack of legislation. From this
argumentation, arise others, closely related to it and the question about if
the fact of not being legally regulated, can be a risk for the Legality Princi-
ple. We will detail some Court Decisions, that show the mentioned argu-
ments, in which the detractors of the Insignificant Principle base their con-
clusions. Thereafter, we will propose an analysis, based on the evaluation
of harm from the “Theory of crime” of this particular offense, according to
the Constitution Warranties, from which the application of the Insignifi-
cance Principle is presented not only legal, but mandatory for the judges,
as Constitution Warranties controllers.



Introduccion

La cuestion de la insignificancia en el derecho penal, ha sido un tema traba-
jado por varios autores, esgrimido en varios casos por alguna de las partes,
pero casi siempre sus propulsores quedaban en soledad, en meras disidencias
que no alcanzaban a torcer la balanza hacia su aceptacion.

Los argumentos que se esgrimen en contra de su aplicaciéon son mayoria y
cuestionan fuertemente que el principio no esté legislado, pues ello impide
su utilizacion por significar una intromision de un poder en otro, con la con-
siguiente inseguridad juridica que ello acarrearia.

Desde la perspectiva del derecho penal liberal en un estado constitucional de
derecho, se entiende que las conductas deben evaluarse mediante un analisis
sistematizado de la teoria del delito, en donde se analice la tipicidad no en
un mero ejercicio de subsuncion de una conducta en el tipo, sino a la luz del
principio de lesividad que emana de la Constitucién Nacional.

El analisis realizado en clave constitucional permitira evaluar el grado de
lesividad desde una vision mas inclusiva que permita ponderar el grado de
lesion a fin de confirmar que la conducta evidencie un menoscabo relevante
del bien juridico, para que sea perseguido penalmente. De lo contrario, no
se habilitaria la intromision del Estado en conflictos bagatelares por resultar
atipicos.

Segun podra observarse en los antecedentes de nuestros tribunales, los casos
de pequenas afectaciones receptados por la jurisprudencia argentina son, en
su mayoria, aquellos perpetrados por los mas vulnerables de la sociedad. El
criterio de seleccion y de criminalizacion de este sector, hoy no esta puesto
en duda'®.

La pugna del poder de policia por instalarse en el ordenamiento social,
encuentra sus limitantes a través de los principios constitucionales, que
actuan como permanentes diques de contencidn para proteger las garan-
tias de los ciudadanos, de los abusos coercitivos irracionales que significa
el autoritarismo penal.

149 Me refiero al desarrollo sobre criminalizacion primaria y secundaria, vulnerabilidad, y la
descripcion de como actiian las agencias policiales, legislativas, judiciales, de opinion, etc. en
este proceso, descrito en Zaffaroni, E.R., Alagia, A., Slokar, A. Derecho Penal, Parte General
Ed. Ediar, 2002.
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En virtud de ello, y luego de exponer los argumentos que propugnan por
la falta de implementacion del principio de insignificancia, expondré otros
que lo presentan no solo viable, sino también como un mandato constitucio-
nal, cuyo control esta en manos del Poder Judicial. De los antecedentes que
se presentan a favor de la aplicabilidad del principio, puede apreciarse que
los fundamentos detractores, se tornan incompletos, pues desde un analisis
sistematizado de la teoria del delito, en conjuncién con los principios repu-
blicanos, la aplicacion es legal y necesaria, con la debida consideracion del
caracter de ultima ratio del Derecho Penal.

La lesion relevante del bien juridico
como base de la tipicidad

El tipo penal previsto para el hurto, habilita poder punitivo hacia aquellas
conductas que pongan en peligro al bien juridico propiedad. La normativa
que establece el art. 162 del Cdodigo Penal Argentino prescribe sancion “a
quien se apoderare ilegitimamente de una cosa mueble, total o parcialmente
ajena’”

Si consideramos el literal sentido de la definicién de este tipo legal, existiria
un sinnumero de acciones que podrian ser captadas por esa normativa y
por ende serian susceptibles de ser consideradas “hurto’, con el consiguiente
presupuesto de responsabilidad penal. Cabe preguntarnos entonces si frente
ala conducta contraria a la norma, la mera adecuacidn al tipo es suficiente
para habilitar el poder punitivo estatal o si el derecho penal tiene el propdsito
de punir aquellas acciones con minimos resultados lesivos.

Las respuestas a esos interrogantes, entiendo son negativas. En primer lugar,
el simple encuadramiento de una conducta en el tipo penal, no la hace tipica,
pues la determinacion de ello, amerita algo mas que un simple analisis de
subsuncion, debe representarse en el caso, una conducta que resulte en una
lesién. Como siguiente paso, sera necesario constatar que esa lesion presente
entidad relevante, de modo que permita la intervencién penal.

El derecho penal en un Estado Constitucional de Derecho, funciona como
un limitante del ejercicio de la violencia estatal, nunca para justificarla.

Desde esta perspectiva, los casos concretos deben evaluarse no solo a la luz
de las leyes penales, sino también fundamentalmente en un modo armoéni-
co donde se priorice el respeto de los preceptos supremos emanados de la
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Constitucion Nacional, como los principios de racionalidad, lesividad,
humanidad, legalidad, entre otros; sin perder de vista su caracter de ul-
tima ratio.

La teoria del delito es un modo de contener ese gran caudal de violencia que
intenta salir y captar sin discriminacién las conductas contrarias a la norma.
Aunque no siempre se trate de acciones que ameriten la intervencion penal,
el analisis desde una perspectiva de minima intervencion, constituye una
herramienta imprescindible al momento de establecer si una accién queda o
no atrapada en el sistema penal.

Los analisis sistematicos de la teoria del delito imponen la necesaria existen-
cia de lesividad, para la constitucion de la tipicidad. Es decir, si no se advierte
una lesion relevante del bien juridico, la tipicidad no se configura, y por ello
esa conducta no deberia ser perseguida penalmente. El analisis de la tipici-
dad sostenida por Zaftaroni, Alagia y Slokar, expone la necesidad de existen-
cia de una relevante lesion del bien juridico para constatarse la tipicidad, en
tanto que su inexistencia implicard la impunidad (Zaffaroni, Alagia, Slokar,
2000, p.494/495y Ferrari, 3).

Ensena el Profesor Luigi Ferrajoli tres requisitos que deben considerarse
para establecer que una accion sea tipica. En primer lugar, debe constatarse
el principio de utilidad penal, que pugna porque se limiten las prohibiciones
unicamente a aquellas conductas que deben ser desalentadas, por lesionar
bienes juridicos de terceros. El derecho penal debe prevenir las afectaciones
individuales y sociales mds graves, puesto que solo van a justificar que se
prohiban determinadas conductas y se apliquen penas por pasar esos limites.
Aquellas situaciones que no impliquen una lesion a otra persona, deberan
ser toleradas por la sociedad, puesto que es necesario separar el derecho de
la moral.

Ademas, es necesario considerar el principio de necesidad, el cual plantea
que el derecho penal sea la via a la cual recurrir, solo ante casos extremos,
en un claro posicionamiento de ultima ratio; por cuanto la sancion punitiva
conlleva una grave consecuencia que se traduce en la limitacion de la liber-
tad y dignidad de los derechos de los ciudadanos.

Por ultimo, es menester atender al principio de lesividad, el cual demanda
que debe existir una lesion a terceros para que se habilite una sancién penal a
una persona. Es decir, que el Estado no debe criminalizar aquellas conductas
que no signifiquen una afectacioén a un bien juridico que lesione a un terce-
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ro, o al menos que lo ponga seriamente en riesgo. Asimismo, este principio
exige que esa afectacion sea relevante, puesto que en caso contrario, puede
aplicarse el principio de insignificancia, y de ese modo la conducta devendra
en atipica (Ferrajoli, 2009)5.

El principio de insignificancia, entonces nos trae una palabra clave en el ana-
lisis, la lesividad. De modo que la accién cometida por el sujeto activo debe
tener consecuencias que se traduzcan en una lesién a un bien juridico, para
que se ponga en marcha el aparato judicial. Ahora bien, cuando esa afec-
tacion es minima o insignificante y, por consiguiente, no alcanza un dafio
relevante, no deberia ser captado por las agencias penales.

+Por qué no se aplica el principio de insignificancia como excluyente de

la tipicidad ?

En la practica, el principio de insignificancia no es asiduamente recep-
tado, basta observar las decisiones tomadas al respecto, para advertir la
reticencia a su utilizacion.

Esta resistencia se advierte en variados fundamentos sobre los cuales se
sustentan los motivos que llevan a tomar la decision de su inaplicabili-
dad. Las razones que se esgrimen giran en torno a que el principio de
analisis no esta previsto en la norma, de modo que su aplicacién, consti-
tuiria una violacion al principio de legalidad consagrado en el art. 18 de
la Constitucion Nacional.

Un recorrido por algunos antecedentes de la jurisprudencia, pone en evi-
dencia los fundamentos propiciados por los detractores del principio.

Por ejemplo, con respecto a la falta de legislacién, en un caso de la Ca-
mara Nacional Criminal de Capital Federal, expuso el Dr. Gonzélez, en
el antecedente “P.R. Maximiliano s/hurto - CNCrim. sala IV, 14/3/2005”:

...corresponde el procesamiento del imputado por hurto en grado de
tentativa (de seis potes de helados), toda vez que nuestra Corte Supre-
ma no ha aceptado, por no estar expresamente legislado, el criterio de
Insignificancia o bagatela”'s! Asimismo “..el bien juridico protegido en

150 De lo contrario se estaria afectando el principio incluido en el art. 19 de la Constitucion
Nacional.

151 CNCrim, Sala 1, voto del Dr. Barbarosch, en “Valga, Miguel Angel Calixto”, 9/8/2006.
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el Titulo VI, Capitulo Primero, del Cédigo Penal es la tenencia de las
cosas muebles, y esta calidad no puede ser excluida siquiera por su valor
infimo, sino para deducir, en ciertas circunstancias, el consentimiento o
abandono del tenedor de ellas...

En este sentido, también se ha aludido a la falta de seguridad juridica que
podia acarrear su aplicacion, en el antecedente de la Sala V, de la Camara
Nacional Criminal y Correccional “Morales Sandoval, Sergio”™:

...el principio de insignificancia...resulta incompatible con las exigen-
cias de la seguridad juridica al dejar la delimitacion de los casos que en-
tran bajo su 6rbita en manos de quienes estan llamados a decidir y de los
doctrinarios, por lo que su aplicacion por parte del intérprete generaria
incertidumbre, ya que la dogmatica se asienta en puntos de vista logicos
pero muy personales.

La secuencia argumentativa se mantiene en un sentido similar, cuando se
analiza especificamente la figura del hurto. Se destaca especialmente que
hay que analizarlo en “un sentido amplio’, frase que significaria que en
las decisiones judiciales, no debe ponderarse la magnitud de la afectacion
patrimonial. En este sentido se pronuncié el Dr. Geromé de la Cama-
ra del Crimen, en el antecedente Bargas, Matias E. s/hurto en tentativa,
quien expuso que

...entiendo que la tutela al derecho de propiedad debe ser interpretada
en sentido amplio, independientemente de la magnitud de la afectacion
patrimonial. Asi, el escaso monto de lo sustraido, no empece a la tipici-
dad del hecho, habida cuenta que los efectos, dotados de valor econé-
mico, constituyen cosas en el sentido del art. 162 del cédigo sustantivo,
en razén a que, no es el valor del bien lo que debe ponderarse sino su
naturaleza.

En idéntico sentido se argumento en el fallo Alvarez, Martin (CNCRim,
rta., 31/1/2008), un caso sobre la sustraccion de un Mantecol y una colo-
nia, en el que los Dres. Rimondi y Lucini refirieron:

...no corresponde la aplicacion del llamado principio de insignificancia,
pues en el caso concreto la conducta disvaliosa precedente se ha visto
acompafada de una efectiva afectacion al bien juridico protegido por la
norma -ndétese que mas alla de poder argiiirse el escaso valor econémico
de los productos en cuestion, de ningiin modo es posible, sostener la
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‘carencia’ de éste...

Esta posicion la tomd la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN)
en el caso Adami, al destacar que

...de la manera que se encuentra legislado el hurto, cualquiera sea la
magnitud de la afectacion del bien tutelado que resulte como consecuen-
cia del apoderamiento ilegitimo, en tanto no se prevén grados ni limites,
hace que la conducta quede comprendida en el referido art. 162. La in-
significancia sélo puede jugar cuando es tal que lleva a despojar a la cosa
de ese caracter. Es que no se atiende a la entidad de la lesién patrimonial,
sino a la violacion del derecho de propiedad...

Igual planteo se postulo ante el desapoderamiento de cuatro embutidos y
un pan de manteca, al apuntar que “Todo injusto penal requiere la afecta-
cion... del bien juridico. La afectacién al bien juridico existe o no existe,
se da o no se da. Aun cuando la lesion a él sea minima, en alguna medida
ha sido vulnerado...” (CNCrim, Sala IV, en “Pérez Reyes, Maximiliano”,
14/3/2005, Lexis Nro. 12/136639).

Los antecedentes mencionados ponen en evidencia la importancia que
se le da a la prescripcion del tipo legal, lo cual conduce a posicionar la
conducta prohibida prevista en él, por encima de la razonabilidad de su
aplicacion. Es decir, no se analiza la cuestion desde una mirada integral,
para analizar el filtro de la tipicidad.

Desde esta postura, se ha sostenido que no es necesario ponderar el valor
del objeto vulnerado, y que solo es necesario verificar que en el caso, se
haya ejecutado la conducta disvaliosa a la que hace referencia el articulo
164 del CP es decir, un mero ejercicio de subsuncion.

Asi, se abre el caudal de poder punitivo, sin limitaciones, pues como la
norma que describe al tipo, nada dice sobre la necesaria lesividad para
configurarse, se entiende que su aplicacion se da en forma automatica;
sin contextualizarla en el ambito de un Estado Constitucional de Dere-
cho.

El principio de insignificancia es legal y un mandato constitucional

Los fundamentos expuestos en el punto anterior, apoyan la inaplicabili-
dad del principio de insignificancia, basandose en cuestiones considera-
das “legales”, pues toman en cuenta la literalidad de la norma escrita en
el tipo penal.
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Es cierto que el tipo legal del hurto no prevé una aplicacion del principio
de insignificancia, pues nada dice sobre el grado de afectacion del bien
juridico exigido. Pero tampoco establece que se persigan conductas con
lesiones infimas; sin embargo, a nadie se le ocurriria perseguir penal-
mente a alguien por tomar un fésforo de una caja.

El andlisis estricto de encuadramiento de la conducta en el tipo, lo despo-
ja del contexto normativo que la enmarca. Es decir, aparta la norma penal
de las limitaciones constitucionales que actiian como contenedoras de la
coercidn estatal (Zaffaroni, 1998, p. 248).

En un analisis sistematico desde la teoria del delito, la evaluacion de la
tipicidad debe considerarse a la luz de la normativa constitucional. Los
derechos y garantias contenidos en la ley suprema, actuan como vallas
contenedoras del irracional despliegue del poder punitivo estatal. Por
eso, es menester corroborar en el plano de la tipicidad, si la conducta a
evaluar en el caso concreto efectivamente resulto lesiva y, en caso afirma-
tivo, constatar que la misma sea de entidad suficiente. Esta dindmica per-
mite acotar el sometimiento de los justiciables al sistema penal de modo
que obligue a evaluar si las consecuencias punitivas se condicen con el
disvalor de la accion y del consiguiente resultado. Porque si tal relacion es
palmariamente desproporcionada, entonces no serd viable la habilitacion
del poder punitivo.

Seguramente los legisladores, al tipificar la conducta prevista en el hurto,
no tenian en miras sancionar aquellas que afectaran en modo minimo la
propiedad, como dos quesos o cuatro pesos's.

Por ese motivo, la interpretacion de la ley penal en clave constitucional,
ayuda a arribar a una decisiéon mas armonica, desde donde seguramente
se podra aceptar en un modo mas amplio, la aplicacién del principio de
insignificancia en el hurto (Garcia Vitor, 2000)53.

En este sentido, desempeiia un papel primordial la confluencia del prin-
cipio republicano con el caracter de altima ratio del derecho penal; pre-

152 CNCrim, Sala VI, Bargas, Matias E. s/hurto en ttva y CNCrim. Sala I, “Gamboa, Juan
Carlos”. En el primer caso el imputado sustrajo la suma de cuatro pesos en monedas de
un teléfono publico. En el segundo, Gamboa tomé del Supermercado “Coto”, dos quesos y
salio corriendo del local.

153 En este sentido también FINKELSTEIN NAPPI, Juan “Apuntes sobre lesividad e insig-
nificancia a propositos del fallo Sepiilveda” en Revista de Derecho Penal y Procesal Penal,
Nro. 13, Sept. 2005
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ceptos que exigen que exista proporcion entre la lesion y la punicion (Za-
ffaroni, Alagia, Slokar, 2005, p.372).

El principio republicano que deriva en la divisién de poderes, habilita a
los jueces a ejercer el control de constitucionalidad, monitoreando que
en el caso concreto la aplicacion de las leyes inferiores no entren en con-
flicto con los tratados internacionales de derechos humanos con jerar-
quia constitucional y la propia Carta Magna (Gelli, 2005, 17).
Afortunadamente si existen algunos magistrados que han tomado deci-
siones, en miras a esta minima proporcionalidad que debe existir entre
el bien menoscabado y el castigo a aplicar. Desde ahi, destacaron que la
aplicacién del principio de insignificancia se basa en el principio republi-
cano, de donde se derivan los lineamientos de proporcionalidad y razo-
nabilidad, que exigen que exista una minima afectacion del bien juridico
que permita que el estado se introduzca en el conflicto.

En este sentido, destaco la Dra. Garrigds de Rébori (fallos PR. Maximi-
liano CNCrim, sala IV, rta. 14/3/2005 y B.R.H (CNCrim., Sala V, BR..H.,
8/3/2007):

...del principio republicano, en el que se asienta nuestro Estado de de-
recho, se deriva directamente los principios de proporcionalidad y ra-
zonabilidad que exigen una determinada relacion entre la lesion al bien
juridico que habilitaria la intromisién del 6rgano jurisdiccional en los
conflictos de particulares y la puniciéon que se desplegara por la comision
de aquella. En este sentido debe atenderse que las afectaciones insigni-
ficantes de bienes juridicos no constituyen lesividad relevante a los fines
de la tipicidad objetiva, pues, los principios aludidos precedentemente
resultan un necesario limite o contencién del ejercicio del poder puni-
tivo estatal, que deviene insoslayable considerando la naturaleza de este
ultimo...”

En la misma direccion se pronuncié el Dr. Diez Ojeda al tratar la cues-
tion del apoderamiento de una botella de vino en un supermercado, la
que a su criterio se ajustaba con los postulados del principio de insignifi-
cancia (CNCP, Causa 9736, Sala IV, Toledo, Carlos s/recurso de casacion,
rta. 20/10/2010):

“Del articulo 19 de la Constitucién Nacional, se desprende el principio
de lesividad, conforme al cual el poder penal no puede castigar sino de-
litos que reconozcan como soporte factico un conflicto que afecte bienes
juridicos ajenos, es decir: acciones que produzcan un dafio en el marco
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de un conflicto relevante. También corresponde recordar que, del pilar
fundamental del Estado de derecho...se desprenden los principios de
proporcionalidad y razonabilidad...

Ademas cita a Alberto Binder cuando destaca que:

El primer significado del principio de proporcionalidad es que nunca,
bajo ninguna circunstancia, la reaccién punitiva puede causar mas dafio
que el acto al cual responde.

Desde esta perspectiva, confirmar la proporcionalidad entre la sancién y
la lesion, no significa una intromisién de un poder en el ambito de otro,
sino que es una obligacion del magistrado en aras de proteger el mandato
constitucional al que se comprometio.

En nuestro pais, donde el control de constitucionalidad es difuso, una de
las funciones jurisdiccionales es controlar que las normas a aplicar estén
alineadas con los preceptos maximos emanados de la Constitucion Na-
cional. Velar que no se exceda la habilitaciéon de poder punitivo, en tanto
norma de inferior categoria, es entonces potestad del magistrado.

Como destaca Ferrajoli, la ley muchas veces implica una violencia intrinse-
ca consentida desde ella misma, pero no esta legitimada si se la toma en el
contexto de modelo constitucional del Estado de Derecho (Ferrajoli, 2005,
p. 95). Precisamente, el hecho de considerar a la ley en el contexto consti-
tucional, es una labor que solo pueden realizar los jueces, sin importar ello
intromision en un ambito ajeno, ni inseguridad juridica.

Con respecto a la cuestion de la seguridad juridica, sostuvo la Dra. Ga-
rrigos de Rébori (CNcrim. Sala V, M.S. Sergio y en CNCrim. Sala V,, I.
Matias, rta. 6/11/2006) que la aplicacion del principio de insignificancia,
o la interpretacion y aplicacion de las leyes de ningun modo podrian per
sé, acarrear inseguridad juridica, puesto que siempre los conocimientos
estaran tefiidos de subjetividad, no puede pretenderse en ningin ambito
de las ciencias sociales o del derecho una subsuncién mecénica de nin-
gun principio o norma, porque todos esos elementos estan inmersos en
una sociedad dindmica, en donde las personas toman decisiones e inter-
pretan las normas.

Al analizar el art. 19 CN, Maria Angélica Gelli expresa que todos como
parte de la sociedad, afectamos a nuestros semejantes con las acciones
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que realizamos, destacando la dificultad en identificar cudles lesiones
resultantes de esas conductas son tolerables y cuales no. Esta cuestion
plasmada al abordar las limitantes que impone este articulo, pone de ma-
nifiesto que no toda lesion es plausible de ser receptada por el Estado en
general y en el caso especifico que nos ocupa, por el ordenamiento penal.
Si el texto constitucional determina la constatacion de la lesion relevante
para habilitar la intromision estatal en un conflicto, mucho mas debe
considerarse ese permiso en el caso del derecho penal, precisamente por
su caracter de ultima ratio.

Conclusiones
Reflexiones en torno a la aplicacion
del principio de insignificancia

Es notable que en la gran mayoria de los casos tomados en consideracion,
los bienes afectados hayan sido alimentos o una escasa cantidad de dine-
ro. Este dato, en mi opinidn, no es menor puesto que en estas acciones se
estd poniendo de manifiesto la desproporcidn existente en la aplicacion
del derecho.

Adviértase que el tema que nos ocupa es el principio de insignificancia en
el hurto. Ello revela que no solo existe un minimo disvalor de resultado,
sino que tratindose del tipo en cuestion, donde también el disvalor de
accion es pequeno (supone la carencia de violencia o fuerza), la habilita-
cién de poder punitivo debe analizarse en modo que no se torne despro-
porcionada e irracional.

Desde el punto de vista del derecho penal liberal, el principio de insigni-
ficancia es un instituto adecuado para acotar el poder punitivo. El prin-
cipio de lesividad consagrado en el art. 19 CN constituye la base para su
aplicacidn, en tanto que desde esta premisa, el perjuicio no es tal si la
lesion es irrelevante. Si no se configura el dafo suficiente, entonces no se
confirma la tipicidad y por ende, el hecho deviene impune.

Es claro que los jueces son quienes tienen la potestad jurisdiccional para
decidir en el caso concreto el grado de afectacion y su adecuacion tipica,
teniendo en miras los principios republicano, de racionalidad, de minima
intervencién del derecho penal y su caracter de ultima ratio, en una inter-
pretacion armonica entre las normas a aplicar y la Constitucién Nacional.
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La conduccion de un proceso penal por la sustraccion de dos quesos o
de cuatro pesos, desde el sentido comun, es inviable, y desde la realidad
social es cuanto menos incomodo o debiera llevarnos a reflexionar si ese
es el objetivo legal pretendido por el legislador al establecer las conductas
que debieran ser penalmente sancionadas. Mds aun, si se tiene en cuenta
la vulnerabilidad de aquellos que casi siempre son alcanzados por las
agencias penales.

El proceso penal somete al justiciable a una situaciéon demasiado hostil,
que se torna desproporcionado para aquellos casos analizados, en los que
las lesiones son minimas. El poder punitivo engendra un gran caudal
de violencia, razon por la que su habilitacién debe soportarse solo en
aquellos casos que estén estrictamente alineados con la Constitucion Na-
cional. En este sentido, aluden Zaffaroni, Alagia y Slokar a Carlos Nino,
quien sostenia que el Estado no debia intervenir en cuatro supuestos,
uno de los cuales se daba cuando la lesion era insignificante, comparado
con la centralidad de la accion para el plan de vida del sujeto (Zaffaroni,
Alagia, Slokar, 2000, p. 130, Ediar).
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