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Posibles estrategias

de acometimiento desde

el derecho penal de la delincuencia
sexual con victimas menores

de edad en Espana

Maria Pilar Marco Francia®

Sumario: I. Introduccién.— II. La prevencién de los delitos sexuales
con victimas menores.— III. El abusador sexual de menores.— IV. Po-
sibles formas de afrontar el fenémeno de los abusos sexuales a ninos
desde el derecho penal.— V. ;Qué hacemos con el abusador sexual de

menores?— VL. Trabajos citados.

I. Introducciéon

La delincuencia en general, y la delincuencia
sexual en particular, no son fenémenos simples
y unidireccionales. La posibilidad de evitar los
delitos algo totalmente utépico y mucho més en
lo que respecta a la delincuencia sexual violenta
donde existen pulsiones dificiles de detectar de
cara a su prevencion o frustracion.

De las escasas investigaciones de caracter em-
pirico realizadas en nuestro pais sobre las vic-
timas menores de abusos sexuales resulta que
las tasas de prevalencia son realmente impor-
tantes (1). Se calcula en un 20-25% de casos
en que las nifias reconocen haber sufrido abu-
sos sexuales en la infancia y en un 10-15% de

(*) Dra. Maria Pilar Marco Francia. Profesora de Dere-
cho Penal y Criminologia Universidad Complutense de
Madrid.

(1) Vide LOPEZ, E, CARPINTERO, E., MARTIN, M. J.,
FUERTES, A., "Prevalencia y consecuencias del abuso se-
xual al menor en Espana”, Child Abuse & Neglect, 1995,
19, pp. 1039-1050; PEREDA, N., FORNS, M.: "Prevalence
and characteristics of child sexual abuse among Spanish
university students”, Child Abuse & Neglect, 417-426,
2007.

los nifios. Respecto a las tasas de incidencia son
préacticamente despreciables, sobre todo por la
problemidtica de la denuncia cuando el abuso
se da dentro de la familia y son tan dramaética-
mente diferentes de las tasas de prevalencia que
deberfamos plantearnos como sociedad en qué
estamos fallando a la hora de proteger a nues-
tros nifios y nifas.

II. La prevencion de los delitos sexuales con
victimas menores

En el abordaje de los abusos sexuales a meno-
res hay que realizar una labor improba de pre-
vencién de los abusos sexuales en la infancia.
El maltrato y abuso de los menores (incluyen-
do el sexual) no se puede considerar como algo
inevitable y los estados deben asumir medidas
preventivas ya que, el fendmeno, al menos en
teoria, deberia poderse prevenir (2).

La prevencién primaria es indispensable. No
podemos hablar de grupos de riesgo stricto sen-
su, ni en agresores ni en victimas. Todos los ni-

(2) GLASER, D., "Child sexual abuse", en RUTTER, M.
T., Child and adolescent psychiatry, Blackwell Publish-
ing, Oxford, 2003, p. 3.
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Posibles estrategias de acometimiento desde el derecho penal de la delincuencia sexual...

fios y niflas pueden ser victimizados. Gracias a
las investigaciones empiricas que se han reali-
zado respecto a las victimas, sabemos que las
nifias son mds victimizadas que los nifios, pero
puede ser que los niflos tengan mayores tabues
que les limiten a la hora de denunciar. En lo
que respecta a los agresores, sabemos que es-
tos son en gran medida varones, pero también
es cierto que desconocemos el &mbito de inter-
vencién de las mujeres en este tipo de delin-
cuencia porque queda enmascarado en tareas
que habitualmente estas realizan por roles de
género. De igual forma, conocemos que en-
tre un 25 a un 30% de los abusos y agresiones
a menores son realizadas por otros ninos o jé-
venes menores de 18 anos (3). Por lo tanto, las
intervenciones de cardcter preventivo deberdn
tener un ambito global, pero también local,
preferentemente en el dmbito educativo y en
la familia.

Con los conocimientos que en estos mo-
mentos tenemos del comportamiento de los
delincuentes sexuales con victimas meno-
res de edad, debemos saber de sus compor-
tamientos predatorios, y adelantarnos, en la
medida de lo posible, a la comisién de los ac-
tos delictivos. Hay que atender a la evaluacién
y gestién de riesgos no solo en el contexto ex-
terno, sino también en el intrafamiliar que es
donde se producen gran parte de los delitos
de este tipo.

Tenemos que asumir que vivir en sociedad
comporta multiples riesgos y que, lamenta-
blemente, no podemos proteger a todos, pero
si podemos intentarlo. Con los nifios hay que
realizar una labor pedagégica de gestion de
riesgos, aumentando el nivel educativo de los
menores para que puedan distinguir las con-
ductas apropiadas de los adultos de las que no
lo son, asi como fomentar la comunicacién en-
tre padres e hijos, ademds de eliminar tabues
o secretos que impidan o dificulten dicha co-
municacién.

Los abusadores de menores buscan trabajos
donde existan oportunidades para delinquir

(3) McALINDEN, A., "Deconstructing victim and of-
fender identities in discourses on child sexual abuse.
Hierarchies, Blame and the Good/Evil Dialectic", British
Journal of Criminology , 180-198, 2014, p. 190.
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en los que puedan estar cerca de sus objetos de
deseo por lo que seria una buena idea realizar
entre los cuidadores, monitores o profesores,
parejas mixtas que puedan detectar comporta-
mientos “sospechosos” y observar a los meno-
res y los cambios que se puedan realizar en sus
actitudes ante los monitores e inter pares. Tam-
bién habria que fomentar la educacién en la
prevencidn, incluyendo en los curriculos edu-
cativos cuestiones relativas a la sexualidad, a la
identificacién de los abusos sexuales en la in-
fancia e instruir a los profesores para que pue-
dan detectarlos y luchar contra ellos de manera
temprana.

Respecto a la prevencién secundaria habria
que implementar medidas profildcticas en la
forma de planes de formacidn de cara a la pre-
vencién de la comision de estos delitos y de la
deteccion de abusos en sus estadios més tem-
pranos. Principalmente dirigidos al profeso-
rado, y monitores, asi como profesionales que
estén en contacto habitual con menores y por
supuesto, de sus padres y madres. E igualmen-
te, para los casos en que ya se hayan producido
los abusos, realizar planes de formacién para
poder atender a los menores victimas de la
manera mas adecuada. Dirigiéndoles al recur-
so o intervencidén que sea mds adecuado: so-
cial, psicoldgica, y/o médica a fin de que estos
profesionales realicen las intervenciones de la
forma més adecuada para que los ninos invo-
lucrados resulten lo menos afectados posibles.
Tal vez si utilizamos con todo el grupo familiar
del menor, estrategias holisticas y centradas en
la solucién y no en el problema, podamos evi-
tar danos mayores y evitar la ansiedad y el mie-
do tanto en los miembros adultos de la familia
como en los nifios y niflas que han sido victi-
mas directas del abuso sexual. Como sefialan
Lameiras y Orts (2014) (4), es tan grande el de-
safio que necesitamos el compromiso de toda
la sociedad.

La Prevencidn terciaria: potenciar los pro-
gramas de atencién psicolégica y juridica
para las victimas. Para el caso de que el dafio
se haya producido y nos encontremos ante

(4) LAMEIRAS FERNANDEZ, M., ORTS BERENGUER,
E., "Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicol6-
gico, juridico y social", Tirant lo Blanch, Valencia, 2014.
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algtn tipo de abuso se han de potenciar los
programas de asistencia a las victimas para
minimizar los efectos del abuso. Se habré que
realizar un diagnéstico que habra de intentar-
se que sea lo mas acertado posible, utilizando
los medios prospectivos adecuados a la edad
del menor. Por ejemplo utilizando técnicas de
dibujo con los menores que pueden ser indi-
cativos de abusos sexuales y que podria valo-
rarse su aportacion en un juzgado junto con
otras pruebas psicolégicas y la declaracién
pericial del psicélogo que le haya atendido,
ya que el uso inicamente de dibujos (donde
figuren genitales, no lo haga o se omitan par-
tes del cuerpo) para diagnosticar el abuso se-
xual de niflos no ha podido ser demostrado
con evidencia cientifica suficiente para so-
portarlo (5). Estos programas deben tener un
marcado cardcter de atencién temprana, lo
que segin Abdulrehman y Luca (6) es critico
para que una vez sean adultos su desenvol-
vimiento social sea el adecuado, posibilitan-
do darles un tratamiento psicolégico y social
de caracter integral que evite la propagacién
de los danos y que estos puedan hacerse ma-
yores. De igual forma, no se debe alarmar de
manera exagerada a los nifos, pensemos en
que, por ejemplo, se haya producido solo un
toqueteo sobre la ropa al que el nifio no vaya
a prestar demasiada importancia pero que los
adultos pueden dotar de un contenido exage-
rado y de esa manera engrandecerlo mucho y
provocar mayores danos en un nino que, si no
le hubiéramos dado importancia para él hu-
biera pasado inadvertido.

Evitar la victimizacién secundaria es esen-
cial. En muchas ocasiones hace més dano el
paso por el sistema que la victimizacion por el
propio delito. Dar prioridad a la instruccién de
estos asuntos, dotar de abogado a la victima,
impulsar la prueba preconstituida y la utiliza-
cion de las nuevas tecnologias para las explo-
raciones del menor. Igualmente es importante
formar a los intervinientes en el proceso poli-

(5) ALLEN, B., TUSSEY, C., "Can projective drawings
detect if a child experienced sexual or physical abuse? A
systematic review of the controlled research”, Trauma,
violence & abuse 13, 13,97-111, 2012.

(6) ABDULREHMAN, R. Y,; DE LUCA, R. V,, "The Im-
plications of Childhood Sexual Abuse on Adult Social Be-
havior", Journal of Family Violence, 193-203, 2001, p. 201.

cial-judicial en psicologia evolutiva para saber
como tratar al menor y de establecer protoco-
los que hagan un papel de guia.

I11. El abusador sexual de menores

Es necesario realizar investigaciones que
nos den informacién sobre la prevalencia de
estos delitos, preferentemente empiricos y
también acudir a metodologia cualitativa de
investigacion a través de entrevistas en pro-
fundidad con agresores y victimas. Se echa en
falta una investigacién de tipo longitudinal a
nivel estatal de la reincidencia de los agreso-
res sexuales de menores, que justifiquen los
cambios legislativos en la materia. La reinci-
dencia podria ser tenida en cuenta en los da-
tos del INE, incluyendo (ya que tienen acceso
a los datos del registro de penados) tanto la
reincidencia en sentido estricto como la rei-
teracion delictiva (ambos datos constan tanto
en los escritos de acusacién como en las sen-
tencias condenatorias).

Si los estudios de corte criminolégico se
ampliasen a otro tipo de delincuencia violenta,
también podriamos aprender més sobre la “pe-
ligrosidad” de determinados individuos y poner
en marcha medidas para conjurar dicha peli-
grosidad con medidas legales.

En cuanto a las investigaciones que se estan
realizando en neurociencias, las modernas téc-
nicas de neuroimagen nos ofrecen una ventana
a un mundo por descubrir apasionante. Cono-
cer mas de las bases biolégicas de nuestra con-
ducta es muy importante de cara a un futuro
establecer posibles tratamientos de los agreso-
res o incluso de determinar con mayor precisiéon
la existencia o no de un riesgo de reiteracién de-
lictiva. Ahora bien, de ninguna manera pode-
mos, ni debemos, abordar el fendmeno de la
delincuencia sexual contra menores de 16 anos
desde una perspectiva bioldgica reduccionista
basada tinicamente en una aproximacion neu-
rocriminoldgica. Los factores sociales, de acuer-
do con Raine (7) tienen una importancia critica,
ya que interactdan con los factores bioldgicos
que predispongan el sujeto a la violencia. Somos

(7) RAINE, A., "The anatomy of violence. The biologi-
cal roots of crime", Allen Lane, London, 2013, p. 9.
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el delicado resultado de numerosas interaccio-
nes psicosociales con una combinacién genética
que conforma seres tnicos e irrepetibles (heren-
cia, maduracién y medio ambiente). Los casos
estudiados son pocos, y generalmente se hacen
dentro de poblacién carcelaria, por lo que las in-
vestigaciones estudiadas tienen limitaciones, y
no se pueden extrapolar a la poblacién general
hasta que no hayan sido testadas a ese nivel.

La figura del agresor externo existe, pero pa-
rece mas frecuente que el seno de los abusos se
encuentre en la familia o en el circulo cercano.
Ademads, se minusvaloran opciones como la po-
sible existencia de agresores sexuales de meno-
res jévenes o de mujeres que merecerian una
investigacion ulterior.

II1.1. El agresor sexual de menores, psicopatias
y pedofilia

No todos los abusadores/agresores de meno-
res padecen una psicopatia o parafilia. Incluso
en el caso de que concurran, serd esencial la va-
loracién de sus elementos cognoscitivos y voli-
tivos, a fin de evaluar su responsabilidad penal.
Ahora bien, si se determina la existencia de una
psicopatia o pedofilia, esto refuerza la necesi-
dad de examinar cuidadosamente cada caso en
concreto. Por tanto, habrd que valorar si existe
una disminucién de la responsabilidad penal y
administrar un tratamiento, aunque la probabi-
lidad de éxito sea pequena.

En este aspecto, seria posible la valoracién
o evaluacién del delincuente en equipos in-
terdisciplinares en los que coexistiera la figu-
ra del criminélogo junto con los psicélogos, a
la hora de evaluar en el equipo la idoneidad
o no del tratamiento para ese delincuente se-
xual tras realizar un andlisis criminolégico del
iter penal y valorando conjuntamente en el
equipo si ese tratamiento podra provocar un
cambio real en la conducta del sujeto, y crean-
do un tratamiento a medida de las necesidades
del individuo.

II1.2. Necesidad de datos estadisticos fiables y
disponibles

También se necesitan en nuestro pais que los
datos estadisticos se unifiquen y se desglosen de

8+ DPyC * DERECHO PENAL - DocTRINA

una manera adecuada que nos permita la inves-
tigacién. No es asumible que los datos del INE
sean tan escasos en cantidad y calidad, como
por ejemplo en el desglose por delitos y sexo del
autor y/o victima. En muchas ocasiones encon-
tramos datos procesados, sin poder acceder a
los datos en bruto.

IV. Posibles formas de afrontar el fenémeno
de los abusos sexuales a nifios desde el dere-
cho penal

El Derecho Penal no es la (tinica) solucidn.
El Derecho Penal sanciona con una pena de-
terminados comportamientos que atentan
contra bienes juridicos que se valoran como
importantes para la sociedad. Una segunda
violencia que se afade al delito en palabras
de Ferrajoli (8). Hay que hacer una propues-
ta de un Derecho Penal minimo, y una refun-
dacién garantista en nuestra opinién, no solo
de la jurisdiccién penal sino también de la
ejecucion penal. En sintesis: Menos delitos
y menos penas privativas y mejor adminis-
tradas, desde el punto de vista de la humani-
dad y del tratamiento del delincuente interno
en prision. Siguiendo a Demetrio Crespo (9):
“(...) poniendo al ser humano y sus derechos
en el centro, se establecen las vias para con-
trarrestar la tendencia inmanente al autorita-
rismo que caracteriza al Derecho Penal” Como
acertadamente sefiala Arroyo (10), el gran reto
que afrontan los paises es el establecimiento
de un desarrollo penitenciario que no imposi-
bilite la resocializacion.

La vida en prisién de un interno, sea del tipo
que sea es eminentemente adaptativa. Es un
interno forzado en un mundo extrafo y alie-

(8) FERRAJOLYI, L., "Derecho y razén. Teoria del garan-
tismo penal", Trotta, Madrid, 1995, p. 21.

(9) DEMETRIO CRESPO, E., "La Constitucion y el
sistema de sanciones”, en FERNANDO VELASQUEZ,
E; VARGAS LOZANO, R., Derecho Penal y Constitucién
(pégs. 71-130), Fondo de publicaciones Universidad Ser-
gio Arboleda, Bogotd, 2014, p. 115.

(10) ARROYO ZAPATERO, L. A., "Politica criminal y
Estado de Derecho en las Sociedades contemporéneas”,
Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la UNAM. Disponible en: https://www.
corteidh.or.cr/tablas/a20411.pdf [fecha tultima consulta
15 de enero de 2021], p. 13.
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nante, en compaiia de personas cuya amis-
tad tal vez nunca habria buscado en el exterior
y en el que uno se adapta para sobrevivir. La
vida en prisién tiene unas normas que hay
que cumplir, y los internos crean una aparien-
cia de cumplir y aceptar su pena de prisiéon y
arrepentirse de la comision del ilicito delicti-
vo. La obtencién de terapia en las prisiones es
muy dificil por la falta de recursos materiales
y personales, y los requisitos penitenciarios y
psicosociolégicos para acceder a los mismos.
El tratamiento es necesario, la tasa de reinci-
dencia es mucho menor para agresores sexua-
les con tratamiento, que para los que no fueron
tratados. Esas personas dependen del acce-
so a los cursos para acreditar una buena con-
ducta con cardcter proactivo para acceder a
permisos penitenciarios, a un tercer grado y a
una ahora escasa solicitud libertad condicio-
nal (tras la dltima reforma) y para quedar li-
bres de forma completa en el caso de que se
les haya impuesto la medida de libertad vigi-
lada. Probablemente, en la mayor parte de los
casos ese serd el objetivo real, ya que la Junta
de Tratamiento nunca les progresara en grado
si no cumplimentan estos cursos (11). Estaria-
mos hablando de una motivacién externa que
decae en el mismo momento que se cumple
con el objetivo, cuando lo que buscamos es un
cambio permanente en el individuo y que este
tome conciencia del dafio causado y de la exis-
tencia de un problema.

Por tanto, serfa necesario aumentar los pro-
gramas de tratamiento para agresores sexua-
les en los centros penitenciarios, que se podria
realizar ampliando la plantilla de psicélogos en
prision o a través de convenios con Colegios de
Psicdlogos o Universidades. La prisién no pue-
de, ni debe ser sin més, un lugar donde tener a
buen recaudo personas que, simplemente espe-
ran pasar el tiempo. Ha de estar orientada a la
reeducacidn y reinsercion social de verdad, y si

(11) Respecto a la implementacién de la medida de
seguridad postpenitenciaria de libertad vigilada impu-
tables vide MARCO FRANCIA, M. P,, "Pasado, presente
y futuro de la medida de seguridad de libertad vigilada
para sujetos imputables”, Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, 2020, t. 73, pp. 553-599, y MARCO
FRANCIA, M. P, "La medida de seguridad de libertad vi-
gilada para sujetos imputables. Suimplementacién préc-
tica a través de treinta casos", REUS, 2021 (en prensa).

eso no es posible, habrd que estudiar maneras
alternativas de castigo, u optar por castigar me-
nos, y educar més. También habria que valorar
la introduccién de programas de justicia restau-
rativa con agresores sexuales juveniles donde
no existiera gran asimetria en la relacién con la
victima.

Tenemos que establecer lineas politico cri-
minales claras, y no los actuales vaivenes al
arbitrio de las ultimas noticias de los medios
de comunicacién. Necesitamos estudios cri-
minoldgicos rigurosos, estadisticas oficiales
detalladas, adecuadas y exactas en las que
ademas de los datos referentes al condenado
se incluyan datos referentes a la victima, es-
pecialmente su edad, a fin de conocer el exac-
to terreno en el que nos movemos. Respecto
a las penas, de la misma forma que la liber-
tad vigilada es la medida estrella en la refor-
ma de menores, deberfan implantarse menos
penas privativas de libertad, y establecerse
un sistema de evitacién de las mismas basa-
do en reglas de conducta en sentido positivo,
al estilo de la probation de Reino Unido. La
prisién deberia reservarse para los casos im-
prescindibles donde la defensa de la sociedad
mediante la inocuizacién del delincuente sea
necesaria, y siempre por el tiempo impres-
cindible, habida cuenta de los delitos cometi-
dos por su autor, y debera estar orientado a su
reintegracion a la sociedad.

Ademas, y si bien no cabe duda de que (to-
dos) los delitos y, concretamente los delitos
contra la libertad e indemnidad sexual de los
menores han de ser castigados, la solucién a
este problema ha de ser multidisciplinar, nun-
ca limitado al Derecho Penal. La victima, una
vez han sucedido los hechos, ha de ser tratada
con la mayor celeridad por profesionales que le
proporcionen una respuesta interdisciplinar:
abogados, psicélogos, criminélogos y trabaja-
dores sociales.

Del mismo modo, el presunto agresor goza de
la presuncién de inocencia y una vez condena-
do, en su caso, hay que recordar que el art. 25
de la Constitucion orienta las penas privativas
de libertad a la reeducacién y reinsercién so-
cial porlo que no podemos relegar a una mera
inocuizacién del delincuente “de por vida” y
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este debe tener derecho a un tratamiento que
sea libremente aceptado por el recluso. No
nos hacen falta més leyes ni penas més duras,
sino una mayor diligencia en su aplicacién
y un proceso penal agil, lo que significa que
tenga medios personales y materiales adecua-
dos, y siempre respetando todas las garantias
(v no tnicamente recortando plazos de ins-
truccién sin llevar aparejado un incremento
de medios). Estamos en una época de recor-
tes: de derechos, con uno de los Cédigos Pe-
nales mds duros de Europa con el punitivismo
exacerbado como estandarte, la baja retribu-
cién de los abogados del turno de oficio, la so-
brecarga de los juzgados penales con asuntos
pendientes de juicio (en ocasiones con una
década de retraso) y de ejecutorias con nu-
merosos incidentes. Todo ello afecta a los de-
rechos de las personas que estdn a la espera
de juicio o que ya han sido condenados a una
pena de prisién, generalmente en carceles de
gran tamafo donde son poco mds de un nu-
mero, y el tratamiento es dificil debido al gran
numero de internos y al poco personal de Ins-
tituciones Penitenciarias que pueda prestar el
tratamiento.

Nuestro Derecho penal es un derecho emi-
nentemente garantista —y no podemos permi-
tir que sea de otra forma, pese a las multiples
banderas que se ondean en pro de la seguri-
dad. Especialmente, en momentos en los que
los medios de comunicacién extienden el mie-
do al individuo peligroso. Establecer una suer-
te de Derecho penal preventivo seria volver a
la ley de peligrosidad y rehabilitacién social
o a la Ley de vagos y maleantes con sus “esta-
dos peligrosos” y con el riesgo cierto y real de
poder aplicar medidas preventivas a personas
que no hubieran cometido esos delitos, lo que
denominamos como “falsos positivos” El he-
cho de privar o limitar la libertad de alguien
que puede que cometa un delito en el futuro,
algo que hemos visto en peliculas como “Mi-
nority report” puede ser evocado desde la fan-
tasfa, pero nunca podremos saber a ciencia
cierta si alguien cometera un delito o no. Ade-
mas, con gran probabilidad incurririamos en el
error de conceptuar como peligrosos a deter-
minados colectivos que, como sabemos no tie-
nen por qué estar dentro de las categorias de
delincuente sexual.
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Cambiar no es fécil, a nivel de introspeccién
personal todos lo sabemos. Tenemos com-
portamientos pequenos y nocivos que son
dificiles de erradicar. Pensemos en los hébi-
tos consolidados durante toda una vida que
puede tener un agresor sexual de menores:
de menosprecio por la victima, con compor-
tamientos sexuales desviados, sin mencionar
que pueda tener una patologia o trastorno
mental, que aunque no le haga ser inimputa-
ble en el sentido juridico porque no afecte a
sus capacidades intelectivas y volitivas, esté
presente y en relacién con el delito cometido.
Es muy dificil, por no decir imposible que una
persona con esas caracteristicas mejore en
prisién, maxime con las penas tan graves que
cumplen, en muchas ocasiones sin que se le
conceda permiso alguno y, si no hay progre-
sado al tercer grado, cumpliendo integramen-
te la pena privativa de libertad, sin acceder a
la libertad condicional. Ese medio ambien-
te que le rodea, absolutamente represor y ar-
tificial, no es un contexto adecuado para un
cambio positivo, y mucho menos, tras un pe-
riodo largo en prisién, con la deshumaniza-
cién que conlleva. Ademas, el interno lo que
hace es tener un comportamiento eminente-
mente adaptativo, pese a que no crea en el tra-
tamiento, se somete y participa en el de forma
acomodaticia para conseguir sus fines de me-
jora en su régimen penitenciario.

V. ;Qué hacemos con el abusador sexual de
menores?

La cuestiéon no es en absoluto sencilla de
contestar, dependeré del delito cometido, de la
edad, de la peligrosidad del delincuente que se
deduzca del delito cometido, de su reincidencia
o no, de su rehabilitaciéon o no tras la pena im-
puesta. En base a ello, nuestra propuesta irfa en-
caminada a dos vias diferentes:

1) En primer lugar, respecto a los agresores
sexuales menores de edad y habida cuenta de
que un delincuente sexual no surge por genera-
cion espontanea (aunque si exista un primer dia
que cometa un ilicito: siempre hay una primera
vez), es decir, habra ido dando senales a lo largo
de su vida, lo mas apropiado seria realizar estu-
dios psicosociales y criminoldgicos sobre me-
nores agresores sexuales que estén sometidos a
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alguna de las medidas que les sean impuestas
por el Juzgado de Menores y se les realice algun
tipo de seguimiento (ulterior al cumplimien-
to de la medida de reforma que se le imponga),
por parte de los servicios sociales (que pueden
ser los generales o establecer unos servicios es-
pecializados que podrian funcionar de forma
similar a la probation britanica) para ver cémo
van evolucionando y estar atentos a si requieren
una atencién especial, de indole psicosocial,
econdmica y/o educativa. De igual forma, y al
ser un tema recurrente en los agresores sexua-
les de menores, que alegan haber sido objeto de
abusos en su infancia, habria que realizar una
intervencion profesional y prioritaria sobre los
menores victimas, a fin de minimizar (en lo po-
sible) las consecuencias de las agresiones sufri-
das para que las victimas no se conviertan en
victimarios.

Para los agresores sexuales de menores que
sean mayores de edad, es importante que se les
informe de su derecho a tratamiento y que se les
potencie la necesidad de seguirlo con elemen-
tos que incentiven su adopcién, trabajando més
desde una perspectiva interna del individuo con
actitudes proactivas al cambio personal, que
desde una recompensa inmediata, a ser posible.
En el caso de que no deseen ser tratados, esto
deberia verse reflejado en los informes de cara
a otorgarles (o no) de los beneficios penitencia-
rios de que se trate, y de reflejarlo en el informe
posterior si se ha impuesto en la sentencia con-
denatoria la medida de seguridad de la libertad
vigilada, a la hora de evaluar su efectiva imposi-
cién tras el cumplimiento de la pena o no. Estd
demostrado cientificamente que el tratamiento
reduce los riesgos de reincidencia de estos su-
jetos y se han de agotar todas las posibilidades
de tratamiento existentes antes de acudir a la via
que introduciremos después. Es prioritario que
los programas para agresores sexuales de pri-
sién sean accesibles a todos los internos que lo
soliciten.

2) En segundo lugar, es absolutamente nece-
sario un (re)planteamiento total de nuestro or-
denamiento juridico. Abordando la cuestién del
adelgazamiento de un Céd. Penal que cada dia
acoge masy mas figuras delictivas y se incumple
el principio de intervencién minima del Dere-
cho penal y su consideracién como ultima ratio.

Hacer de la multa la piedra angular del sistema
para los delitos de menor gravedad, los traba-
jos en beneficio de la comunidad como su alter
ego, y reservar la pena de prisién para los delitos
graves, nos proporcionara recursos econémicos
para abordar el tratamiento de la delincuencia
grave bien via prisiéon o medida de seguridad.
En palabras de Feijoo (12): “la cuestién decisi-
va en materia politico-criminal es cuando se le
puede imputar a una persona una pena por un
hecho que resulta socialmente lesivo, y cudndo
no queda mds alternativa que castigar al res-
ponsable de dicho hecho”.

Ademas, el abordaje politico-criminal ha de
optar por un derecho de la culpabilidad o un
derecho de la peligrosidad, el uno o el otro, no
los dos. No podemos endurecer las penas de
manera tan brutal en aras de la reiteracién de-
lictiva (ademads del régimen penitenciario tan
duro) y después, cuando ya hemos valorado esa
circunstancia para agravar la pena, le imponga-
mos una medida de seguridad por ser peligroso,
habiendo respondido ya a la responsabilidad de
sus actos mediante el cumplimiento de la pena
privativa de libertad.

Si continuamos con la opcién de la culpabi-
lidad, habrd que continuar con el diseno dua-
lista de las consecuencias juridicas del delito
tradicional en nuestro Derecho y lo que deberd
es valorarse, con periciales psiquiatricas, o neu-
ropsicolégicas (con los modernos métodos de
neuroimagen) si los agresores sexuales peligro-
sos violentos o psicépatas sexuales padecen al-
gun tipo de patologia que merme su capacidad
de elegir, o de resistir a sus impulsos, y entonces
lo que proceda sea imponer o bien una pena (si
no se entiende que su imputabilidad esté afec-
tada) o una pena y una medida de seguridad si
se estima su semi-imputabilidad, o una medida
de seguridad para los inimputables ingresando
a dicha persona en un centro de rehabilitacién
social donde se le ofrezca el mejor tratamiento
posible para su rehabilitacién y adaptacion a la
vida social sin peligros ulteriores. Estas cuestio-
nes deberfan ser asumidas por los abogados/
as de la defensa, teniendo en cuenta la posibili-

(12) FEIJOO SANCHEZ, B., "Retribucién y prevencién
general. Un estudio sobre la teoria de la pena y las fun-
ciones del Derecho Penal", Euros editores SRL, Buenos
Aires, 2007, p. 850.
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dad de que existan estas alteraciones y que sean
acordadas por el juez de instruccién de cara a su
valoracidn, tanto en esa etapa, como en el ple-
nario.

Como pequeia propuesta:

A) Para delincuentes sexuales con un ni-
vel de peligrosidad baja a quienes se les sus-
penda la pena, se les podria imponer como
condiciones para la suspensién alguna de las
medidas que componen la medida de libertad
vigilada (art. 106.1 Céd. Penal). Para los que
tengan una peligrosidad media que se entien-
dan imputables, cabe continuar con un siste-
ma flexible de penas y medidas de seguridad y
con ello, la posibilidad de aplicar una medida
de seguridad de libertad vigilada de manera
posterior a la pena de prisién. En todo caso,
su imposicién debera hacerse en la Sentencia
condenatoria (sin fijar las medidas a priori),
siempre siy solo si que la pena privativa de li-
bertad fracase en su intento de rehabilitacién
y reinsercion social (pero potenciando los fi-
nes y medios de rehabilitacion en prisién), de
la misma forma en que estd establecido para
la libertad vigilada en su regulacién actual,
pero dotando a la figura de componentes ree-
ducativos y de reinsercidn, con la figura de un
Delegado que les acompane, y no como estd
establecida en la actualidad.

B) Para casos de mayor riesgo, donde exis-
ta una peligrosidad grave, demostrada con la
comision de delitos previos que las condenas
de prisién anteriores no hayan podido ami-
norar, y por lo tanto, donde su peligrosidad
subsista. Nos referimos a ese 10% de agre-
sores sexuales que la doctrina estima inmu-
nes al tratamiento (pensemos por ejemplo en
casos en los que el delincuente vuelva a co-
meter un delito sexual estando vigente una
medida de libertad vigilada). Y que por tan-
to tengan una alta peligrosidad, entendida
como riesgo inminente de reiteracién delic-
tiva violenta de agresiones o abusos sexua-
les, por padecer el delincuente condenado
algun trastorno mental, que no le incapacite
penalmente, pero que si haga que el riesgo
de reincidir sea alto o muy alto, por no poder
(o no querer) controlar sus impulsos sexua-
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les (trastornos de la personalidad o parafilias
como la pedofilia).

Para los penados que ya hayan sido con-
denados a dos delitos sexuales graves, o uno
muy grave, y que, a pesar de haber cumplido
sus penas de prision y recibido tratamiento
—7y exista una patologia mental subsiguien-
te que afecte a su capacidad de culpabili-
dad—, cometan un tercer o segundo delito,
sugerimos la creacién de centros de terapia
sexual (13), o de unidades especificas en
centros penitenciarios si se entiende que es
imputable. Igualmente, proponemos que,
para la medida de internamiento en estos
centros para personas con su capacidad de
culpabilidad afectada no esté sujeta a limi-
tes en su parte inferior, estableciendo una
duraciéon minima de la medida con respec-
to a la pena de prisién que habria correspon-
dido al delito cometido y siguiendo estrictos
controles semestrales donde se revise el tra-
tamiento y si este no funciona, se propongan
cambios.

El juicio de peligrosidad se realizara en
funcién del juicio clinico de los profesiona-
les (acompanado de métodos actuariales),
que estén debidamente capacitados en va-
loracién del riesgo de reiteracién delicti-
va de acuerdo con la Recomendacién CM/
Rec(2014)3, y que serd emitido a través de
los informes que obren en su expediente y se
utilizardn tanto los test de personalidad que
sean necesarios, como los métodos actua-
riales adaptados a la poblacién penitencia-
ria sexual espanola, formando debidamente
a los peritos en el uso de estas herramien-
tas actuariales. Tenemos que tener en cuen-
ta que, aunque los internos condenados por
agresiones sexuales contra menores (y que se
podria generalizar también para otros agre-
sores sexuales), sean observados y tratados
en prisién, y aunque se sometan a tratamien-
to, existe poca asuncién del problema y de
reconocimiento de los hechos, por lo que las
posibilidades de que exista riesgo de reinci-

(13) CEREZO MIR, J., "El tratamiento de los delincuen-
tes habituales en el borrador de anteproyecto de Cédigo
Penal, Parte General", VV.AA, Politica criminal y reforma
penal: homenaje a la memoria del prof. Dr. D. Juan del
Rosal, EDERSA, Madrid, 1993, ps. 249-255.
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dencia a su salida del centro han de ser eva-
luadas con criterios no solo de juicio clinico,
sino también estadisticos, cuya validez ha
sido probada a nivel internacional.

C) Es igualmente importante que exista un
seguimiento de los internos que hayan sido li-
berados condicionalmente o en libertad vigi-
lada. El acompanamiento puede ser realizado
a través de la utilizaciéon de la libertad vigilada
reacondicionada, creando una estructura real
donde la supervisién sea realizada a medida
de las necesidades del sujeto, con controles pe-
riédicos y contacto inmediato con el liberado,
a fin de poder detectar los problemas a medi-
da que se vayan produciendo. También es inte-
resante la férmula de los circles of support and
accountability que proporcionen al exrecluso
de los apoyos sociales y estrategias de abordaje
de problemas que les faciliten esos circulos. La
implementacién de estos circulos se estd estu-
diando en estos momentos por parte de nues-
tras Instituciones Penitenciarias.
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Spanish university students’, Child Abuse & Ne-

MC ALINDEN, A., “Deconstructing victim glect, 417-426, 2007.

and offender identities in discourses on child

sexual abuse. Hierarchies, Blame and the Good/ RAINE, A., “The anatomy of violence. The bi-

Evil Dialectic’, British Journal of Criminology, ological roots of crime’, Allen Lane, London,

180-198, 2014, p. 190. 2013, p. 9.
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Analisis del delito de acoso sexual,
su futura reforma vy el debate en
torno a su ubicacion sistematica

Rosario De Vicente Martinez"

Sumario: I. Introduccién.— II. Evolucién legislativa del delito de acoso
sexual.— III. El bien juridico protegido.— IV. El tipo basico: el acoso
sexual ambiental / horizontal.— V. Los tipos agravados: el acoso sexual
con prevalimiento / el acoso sexual causal.— VI. El tipo hiperagravado:
el acoso sexual por la especial vulnerabilidad de la victima.— VII. El
delito de acoso sexual en el Proyecto de Ley Organica de Garantia Inte-
gral de la Libertad Sexual.— VIII. Propuestas de ubicacién sistemética

del delito de acoso sexual.

I. Introduccién

Se cumplen ahora veinte anos del llamado
“caso Nevenka” El 5 de marzo de 2021 Netflix
estren6 Nevenka, docuserie sobre la primera
sentencia condenatoria a un politico por acoso
sexual en Espana, en la que Nevenka Ferndndez
rompe su silencio.

Nevenka Ferndndez, concejala del Ayunta-
miento de Ponferrada, denuncié a Ismael Alva-
rez, companero de grupo municipal y alcalde de
la localidad, su acosador, primero en los juzga-
dos y luego en una rueda de prensa que causé
un estupor general porque rompia con las re-
glas del juego establecidas. Nevenka tenia 26
anos cuando denuncid a su jefe que la acosaba
sexualmente. Gang el juicio, pero, tras ser cons-
ciente de la repulsa general que provocaba, de-
cidié hacer la maleta y marcharse de Espana. Su
acosador, entre tanto, se paseaba triunfalmente
por Ponferrada, tomaba vinos aqui y alla, se le
festejaban su hombria, su misoginia, su machis-
mo, hasta el punto de que pocos anos después,
en 2011, volvié a presentarse a las municipales.

Como escribe Juan José Millas, en el diario
El Pais de 26 de febrero de 2021, bajo el titulo

(*) Catedratica de Derecho Penal. Universidad de Cas-
tilla-La Mancha.

“Nevenka Fernandez y el precio de la verdad”:
“;Como se atrevia esa cria de 26 anos a denun-
ciar la doble moral de aquellos a quienes debia
su trabajo, su sueldo, su estatus y casi, casi, pen-
sarfan ellos, su existencia? Lo cierto es que se
atrevié y que pagdé por ello el alto precio de la
disidencia. Si los suyos (la derecha politica, por
simplificar) la repudiaron, los ajenos (la izquier-
da, por continuar con la simplificacién) trataron
el asunto como un problema interno de un par-
tido politico conservador”

Anos antes, en 2004, Juan José Millas escribi
el relato de Nevenka, Hay algo que no es como
me dicen: el caso de Nevenka Ferndndez contra
la realidad.

Ismael Alvarez, el alcalde, tras ser condena-
do por un delito de acoso sexual por el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Le6n en sen-
tencia 1/2002, de 29 de mayo (1), dimitié de
todos sus cargos. Fue la primera sentencia con-

(1) La sentencia pas6 a los anales de las sentencias his-
téricas por el duro y machista interrogatorio del entonces
fiscal: "jUsted no es la empleada de Hipercor que le to-
can el trasero y tiene que aguantarse porque es el pan de
sus hijos!", llegd a espetar. Finalmente, el entonces fiscal
general del Estado, Jesis Cardenal, a propuesta del fiscal
jefe de la Inspeccién, Juan José Martinez Zato, apart6 al
fiscal del caso basando su peticién en el "acoso procesal”
que ejercié el fiscal sobre la ex edil de Ponferrada Ne-
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denatoria a un cargo politico por este delito. La
Justicia le obligé a pagar una multa de 9 meses
con una cuota diaria de 24 euros (6.480 euros)
y a indemnizar a Nevenka con 12.000 euros. La
sentencia cuenta con un voto particular de uno
de los magistrados a favor de la absolucién del
acusado. Quizas por ello, el acusado se animé y
presentd un recurso de casacion ante el Tribu-
nal Supremo quien en sentencia 1460/2003 de
7 noviembre, declard haber lugar en parte al re-
curso y dict6 segunda sentencia en la que reba-
jo la duracién de la pena de multa de nueve a
tres meses. El Tribunal Supremo consider6 que
los hechos no eran subsumibles en el subtipo
agravado de abuso de superioridad del aparta-
do segundo del art. 184 del Céd. Penal, porque
este apartado “exige que se “hubiera cometido
el hecho prevaliéndose de una situacién de su-
perioridad laboral, docente o jerdrquica’; y tal
jerarquia es un elemento del tipo que no pue-
de presumirse; y al no concurrir entre miembros
nacidos de la soberania popular, que se encuen-
tran en igualdad de condiciones para ejercitar
su cometido constitucional, es por lo que tene-
mos que estimar parcialmente el motivo, en este
particular, y dictar segunda sentencia en donde
se absolvera a Ismael A. R. de esta faceta delicti-
va, no obstante mantener la condena por el tipo
bésico” (2).

Esta sentencia fue posible porque el C6d. Pe-
nal de 1995 introdujo como novedad, entre los
delitos contra la libertad sexual, el delito de aco-

venka Fernandez y en el "clamor de repulsa” que provoco
su actitud en la sociedad.

(2) La sentencia cuenta con dos votos particulares.
Uno del Magistrado José Manuel Maza Martin que con-
sidera "en coincidencia por otra parte con el miembro
del Tribunal "a quo" que emiti6 Voto Particular en discre-
pancia con la conclusién condenatoria de la Audiencia,
que deberia haberse estimado el motivo Sexto y dltimo
del Recurso del condenado en la instancia, formulado al
amparo del art. 849.1° de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, por aplicacién indebida del art. 184.1 y 2 del Céd.
Penal, procediendo, en consecuencia, su absolucién por
dicho delito"; y otro del Magistrado Diego Ramos Gan-
cedo que entiende que "los hechos declarados probados
son constitutivos de un delito de acoso sexual del art.
184.1 CP, asi como de un delito de lesiones del art. 147.1
del mismo Cdédigo, lo que configura un concurso delic-
tivo ideal a sancionar conforme a lo dispuesto en el art.
77, procediendo imponer la pena de multa acordada en
la sentencia de esta Sala y un ano de prisién por el delito
de lesiones".
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so sexual como figura auténoma. Con este deli-
to el legislador de 1995 pretendia dar respuesta
a reivindicaciones y presiones feministas, pero,
por las criticas de que fue objeto, parece que ni
siquiera resultd satisfactoria la respuesta del le-
gislador a los sectores feministas pues al exigir
el tipo penal que el sujeto activo se prevaliese
de una situacién de superioridad ya fuera labo-
ral, docente o anéloga, no cabia, por ejemplo, el
acoso sexual callejero, por lo que la regulacion
penal recién estrenada parecia mostrarse insu-
ficiente.

Era la primera vez que en el texto punitivo se
inclufa una modalidad de acoso punible bajo
dicho término, aunque la figura no fuera por
completo desconocida por el legislador anterior
pues hay que recordar que en el Céd. Penal de
1973 se contaba con un tipo semejante, aunque
relacionado con los funcionarios publicos. Fue
la reforma de 1989 la encargada de reemplazar
la expresion “Abusos contra la honestidad” en la
rubrica del Capitulo VIII del Titulo VII, “De los
delitos de los funcionarios publicos en el ejerci-
cio de sus cargos’, por la de “De las limitaciones
a la libertad sexual” Los arts. 383 y 384 tipifi-
caban abusos de situaciones de prevalimiento
parecidas al delito de estupro al castigar en el
art. 383 con la pena de inhabilitacién especial al
funcionario que “solicitare sexualmente” a una
persona que para si misma o para su cdnyuge o
persona a quien se halle ligada de forma perma-
nente por andloga relacién de afectividad, as-
cendiente, descendiente, hermano, o afin en los
mismos grados, tenga pretensiones pendientes
de resolucién de aquel, o acerca de las cuales
debiera evacuar informe o elevar consulta a su
superior. Por su parte, el art. 384 castigaba con
prisién menor, ademds de la pena de inhabili-
tacion especial, al funcionario de prisiones que
solicitare sexualmente a una persona sujeta a su
guarda o a alguna relacionada con ella (3).

Por tanto, hasta la reforma penal de 2010 el
término “acoso” aparecia Unicamente en el
Céd. Penal en relacién con el delito de acoso
sexual, en concreto en el art. 184. Con la refor-

(3) Sobre la reforma penal de 1989, Vid. MUNOZ
CONDE, Francisco, "De las limitaciones a la libertad
sexual (Las modificaciones del Capitulo VIII del Titulo
VII)", en MUNOZ CONDE (coord.), La reforma penal de
1989, Tecnos, Madrid, 198, ps. 44y 45.
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ma penal de 2010, se incorporaron tres nuevos
delitos de acoso al Céd. Penal (4). En primer
lugar, el delito de acoso laboral del art. 173.1,
parr. segundo (5), para sancionar conductas
de hostigamiento o humillacién en el &mbito de
cualquier relacién laboral o funcionarial que se
realicen prevaliéndose el sujeto activo de una
relacién de superioridad y que supongan gra-
ve acoso contra la victima. Esta incorporacién
se debe a la reaccién de la jurisprudencia que
demandaba castigar penalmente estas con-
ductas (6); en segundo lugar, el delito de aco-
so inmobiliario del art. 173.1, parr. tercero (7),
ambos entre los delitos de torturas y contra la
integridad moral. La Exposicién de Motivos de
la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la
que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23
de noviembre del Céd. Penal justifica estas in-
corporaciones afirmando: “Dentro de los delitos
de torturasy contra la integridad moral, se incri-
mina la conducta de acoso laboral, entendiendo

(4) Vid. m4s ampliamente en MUNOZ CONDE, Fran-
cisco, "Diversas modalidades de acoso punible en el C6-
digo Penal", en MARTINEZ GONZALEZ (dir.), El acoso:
tratamiento penal y procesal, Tirant lo Blanch, Valencia,
2011, ps. 15 y ss.; DOLZ LAGO, Manuel-Jesus, "El acoso
ante el derecho: fronteras interdisciplinares”, Diario La
Ley, nro. 9112, de 5 de enero de 2018.

(5) Sobre el delito de acoso laboral, puede verse,
MARTINEZ GONZALEZ, Maria Isabel, "Las conductas de
acoso como delitos contra la integridad moral", en MAR-
TINEZ GONZALEZ (dir.), El acoso: tratamiento penal y
procesal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, ps. 62y ss.

(6) A titulo de ejemplo, Vid. el Auto de la Audiencia
Provincial de Tarragona 201/2004, de 6 de mayo, en el
que se lefa: "el acoso moral en el trabajo, en sus manifes-
taciones mds graves, puede y deberia ser objeto de pro-
teccién penal, incumbiéndole al legislador democrético
una apuesta determinativa del contorno de proteccion,
mediante una definicién precisa de la accién tipica y de
los elementos normativos y descriptivos que deben inte-
grarla".

(7) Sobre el delito de acoso inmobiliario, puede verse,
DE VICENTE MARTINEZ, Rosario, "El acoso inmobilia-
rio: un nuevo delito mas al cesto del Derecho penal”, en
SERRANO-PIEDECASAS / DEMETRIO CRESPO (dirs.),
Derecho penal econémico y empresarial ante los desa-
fios de la sociedad mundial del riesgo, Colex, Madrid,
2010, ps. 203 y ss.; mas recientemente, ABADIAS SELMA,
ALFREDO, "La bifronte regulacién del acoso inmobilia-
rio, o cruenta realidad de los "inmuebles con bicho", en
ALAPONT, Le6n (dir.), Temas Clave de Derecho penal.
Presente y futuro de la politica criminal en Espana, JM
Bosch, Barcelona, 2021, ps. 21y ss.

por tal el hostigamiento psicolégico u hostil en
el marco de cualquier actividad laboral o fun-
cionarial que humille al que lo sufre, imponien-
do situaciones de grave ofensa a la dignidad.
Con ello quedarian incorporadas en el tipo pe-
nal todas aquellas conductas de acoso produci-
das tanto en el &mbito de las relaciones juridico
privadas como en el de las relaciones juridico-
publicas.

Igualmente, al hilo de la proliferacion, duran-
te la tiltima década, de conductas acosadoras en
la esfera de la vivienda, se sanciona también el
acoso inmobiliario. Con ello se pretende tutelar
el derecho al disfrute de la vivienda por parte de
propietarios o inquilinos frente a los ataques di-
rigidos a obligar a unos o a otros a abandonar-
la para asf alcanzar, en la mayoria de los casos,
objetivos especuladores. Distintos pronuncia-
mientos judiciales habian venido poniendo de
manifiesto las dificultades que para la represién
de estas conductas se derivaba de la ausencia
hasta el momento de una especifica regulacién
penal de este fenémeno”.

En tercer lugar, el denominado online child
grooming o ciberacoso sexual a menores regu-
lado en el art. 183 ter (8), entre los delitos contra
la libertad e indemnidad sexuales, en concreto,
en el Capitulo II bis “De los abusos y agresiones
sexuales a menores de dieciséis anos’, justifica-
do en la Exposicion de Motivos en el hecho de
que “la extensién de la utilizacién de Internet
y de las tecnologias de la informacién y la co-
municacién con fines sexuales contra menores
ha evidenciado la necesidad de castigar penal-
mente las conductas que una persona adulta
desarrolla a través de tales medios para ganar-
se la confianza de menores con el fin de con-
certar encuentros para obtener concesiones de
indole sexual. Por ello, se introduce un nuevo
art. 183 bis mediante el que se regula el inter-
nacionalmente denominado “child grooming’,
previéndose ademds penas agravadas cuando
el acercamiento al menor se obtenga mediante
coaccion, intimidacién o engaino”

(8) Sobre el delito de ciberacoso sexual a menores,
puede verse, VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina, "El deli-
to de online child grooming o propuesta sexual telemati-
ca a menores", Tirant lo Blanch, Valencia, 2015.
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Posteriormente, la reforma penal de 2015 in-
crementé el catdlogo con la incorporacién al
Cé6d. Penal de un nuevo delito de acoso u hos-
tigamiento, conocido por el anglicismo stalking,
en el art. 172 ter (9), entre los delitos contra la
libertad, concretamente en el Capitulo III, “De
las coacciones’, para sancionar el acoso a una
persona llevado a cabo de forma insistente y
reiterada, y sin estar legitimamente autoriza-
do, mediante alguna de las diferentes conductas
que se relacionan en el precepto, tales como vi-
gilancia, persecucion, contacto a través de cual-
quier medio de comunicacién, etc., y, de este
modo, alterar gravemente el desarrollo de la
vida cotidiana de la victima (10).

En la Exposiciéon de Motivos de la Ley Organi-
ca 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifi-
calaLey Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Céd. Penal, el legislador denomina a esta
nueva figura delictiva con el término “acoso”:
“Dentro de los delitos contra la libertad, se in-
troduce un nuevo tipo penal de acoso que esta
destinado a ofrecer respuesta a conductas de in-
dudable gravedad que, en muchas ocasiones, no
podian ser calificadas como coacciones o ame-
nazas. Se trata de todos aquellos supuestos en
los que, sin llegar a producirse necesariamente
el anuncio explicito o no de la intencién de cau-
sar algin mal (amenazas) o el empleo directo de
violencia para coartar la libertad de la victima
(coacciones), se producen conductas reitera-
das por medio de las cuales se menoscaba gra-
vemente la libertad y sentimiento de seguridad
delavictima, ala que se somete a persecuciones
o vigilancias constantes, llamadas reiteradas, u
otros actos continuos de hostigamiento”

Finalmente, el Anteproyecto de Ley Orgdnica
de Garantia Integral de la Libertad Sexual apro-
bado por el Gobierno el 3 de marzo de 2020,
incrementa el catdlogo de delitos de acoso in-

(9) Sobre el delito de stalking, puede verse, TAPIA
BALLESTEROS, Patricia, "El nuevo delito de acoso o stal-
king", Bosch, Barcelona, 2016.

(10) En el Anteproyecto de Ley Organica de Garantia
Integral de la Libertad Sexual la expresion actual "altere
gravemente la vida cotidiana de la victima" se modifica
con la sustitucién del adverbio "gravemente” por la for-
mula "de cualquier modo", para evitar que si la alteracién
de la vida cotidiana de la victima no es grave la conducta
quede impune.
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corporando al Céd. Penal el denominado delito
de acoso sexual callejero al introducir un nue-
vo segundo parr. en el apart. 4 del art. 173 que
dispone: “Las mismas penas se impondrdn a
quienes se dirijan a otra persona con expresio-
nes, comportamientos o proposiciones sexuales
o sexistas que creen a la victima una situacién
objetivamente humillante, hostil o intimidato-
ria, sin llegar a constituir otros delitos de mayor
gravedad” (11).

El Consejo General del Poder Judicial en su
Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgéni-
ca de Garantia Integral de la Libertad Sexual de
25 de febrero de 2021 no se muestra decidida-
mente partidario de la tipificacién de este nue-
vo acoso: “desde los postulados del principio de
intervencién minima del Derecho Penal, debe-
ria cenirse el espacio tipico a aquellas conduc-
tas con entidad suficiente para lesionar el bien
juridico, bien por el contexto relacional en que
se producen bien por la especial vulnerabilidad
del sujeto pasivo” (12). Por su parte, el Conse-
jo Fiscal en su Informe sobre el Anteproyecto
interes6 asignar menor pena al delito de aco-
so sexual callejero por suponer una quiebra del
principio de proporcionalidad, si se atiende a la
sancién asignada a conductas tales como el de-
lito leve de lesiones del art. 147.2, por ejemplo.
Asimismo, considera que, por respeto al prin-
cipio de taxatividad penal, la referencia a “otros
delitos de mayor gravedad’, deberfa figurar en
singular y no en plural (13).

La regulacién mds antigua sobre el acoso se-
xual callejero aparece en Nueva Delhi en 1984.
En la Unién Europea solo Bélgica, Portugal y
Francia cuentan con una regulacién especifica.
Por ejemplo, en el pais galo, la ley 2018-703, de
3 de agosto de 2018, que refuerza la lucha con-
tra la violencia sexual y de género, en su art. 15
anade al Libro VI del C6d. Penal un nuevo Titulo

(11) Sobre este nuevo delito, Vid., CAMARA ARROYO,
Sergio, "La complicada tipificacién del delito de acoso
sexual o sexista en la via ptblica", en La Ley Penal, nro.
147, 2020.

(12) Informe del Pleno del Consejo General del Poder
Judicial sobre el Anteproyecto de Ley Organica de Garan-
tia Integral de la Libertad Sexual, ps. 73y 74.

(13) Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto
de Ley Orgénica de Garantia Integral de la Libertad Se-
xual, ps. 59y ss.
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II que en su art. 621.1 sanciona el acoso calleje-
ro con una multa y lo define como el “imponer
a una persona cualquier comentario o com-
portamiento sexual o sexista que perjudique su
dignidad debido a su caracter degradante o hu-
millante o cree una situacién intimidatoria, hos-
til u ofensiva contra él o ella””

La creacién o proliferacién de distintos ti-
pos delictivos de acoso se debe en buena par-
te, como afirma Munoz Conde, al deseo del
legislador de que una interpretacién demasia-
do estricta de los delitos tradicionales contra la
libertad y la libertad sexual, dejen sin sancién
hechos que en una opinién publica muy sen-
sibilizada considera que deben ser objetos de
sancién penal (14).

II. Evolucion legislativa del delito de acoso
sexual

Aunque es en 1995 cuando el Céd. Penal in-
corpora por primera vez en el texto punitivo el
delito de acoso sexual, la existencia del acoso es
tan antigua como la historia de las relaciones la-
borales. Lo iinico que ha cambiado es su foro: de
la clésica situacién de acoso en el &mbito de las
relaciones de servicio doméstico, donde la per-
sona sirviente, normalmente mujer, tenia que
soportar los excesos y caprichos de quien era su
fuente de ingresos, se ha pasado a un contexto
distinto o, como relata Gémez Rivero, a un con-
texto mds amplio en donde el delantal se cam-
bia por el traje, los instrumentos de limpieza por
el ordenador y el recinto domiciliario por una
empresa o centro de educacion o de trabajo. La
realidad es exactamente la misma. La vejacion
y la humillacién es tan indignante y grave en un
contexto como en otro (15).

El C6d. Penal de 1995 dedica el Capitulo III,
“Del acoso sexual’, del Titulo VIII, “Delitos con-
tra la libertad sexual’, del Libro II del Céd. Penal,
a tipificar el acoso sexual. El Proyecto de 1994
no contemplaba este delito, que fue introdu-
cido en el trdmite de Ponencia en el Congreso
de los Diputados, en virtud de tres enmiendas

(14) MUNOZ CONDE, Francisco, "Diversas modalida-
des de acoso punible en el Céd. Penal", ob. cit., p. 23.

(15) GOMEZ RIVERO, Carmen, "El delito de acoso se-
xual: entre los limites de la necesidad y el desconcierto”,
Actualidad Juridica Aranzadi, nro. 482, 2001.

de los Grupos Parlamentarios Vasco, Popular e
Izquierda Unida, si bien lo ubicaban en el 4m-
bito de los delitos contra los derechos de los tra-
bajadores. El informe de la Ponencia aprobaba
un nuevo art. 175 bis, “que recoge el espiritu
de otras enmiendas presentadas” (16). Dicho
articulo formaba parte de un nuevo Capitu-
lo II bis titulado “Del acoso sexual” y establecia:
“El que solicitare favores de naturaleza sexual
para si o para un tercero prevaliéndose de una
situaciéon de superioridad laboral, docente o
anéloga, con el anuncio expreso o t4cito de cau-
sar a la victima un mal relacionado con las legi-
timas expectativas que pueda tener en el &mbito
de dicha relacion, seré castigado como autor de
acoso sexual con la pena de arresto de doce a
veinticuatro fines de semana o multa de seis a
doce meses”.

Al mes siguiente, el Dictamen de la Comi-
sién y escrito de mantenimiento de enmien-
das para su defensa ante el Pleno recogia el
nuevo Capitulo II bis, “Del acoso sexual” y su
art. 175 bis (17). En el texto final aprobado el
nuevo delito de acoso sexual fue incorporado al
catélogo de delitos del Céd. Penal con el ordi-
nal 184 pero con el mismo tenor literal. Llama
la atencion que, a pesar de tratarse de un deli-
to nuevo, la Exposicién de Motivos de la Ley Or-
génica 10/1995, de 23 de noviembre, del Céd.
Penal no contenga ninguna justificacién, expli-
cacién o referencia a este nuevo precepto.

Hasta entonces la tutela en este &mbito se lle-
vaba a cabo tnicamente a través del derecho la-
boral. Fue la ley 3/1989, de 3 de marzo, por la
que se amplia a dieciséis semanas el permiso
por maternidad y se establecen medidas para fa-
vorecer laigualdad de trato de la mujer en el tra-
bajo, en su art. 1°, la que incorporé al art. 4.2.e)
del Estatuto de los Trabajadores de 1980, un
inciso que decia: “comprendida la proteccion
frente a ofensas verbales o fisicas de naturaleza
sexual’; en la relacién de trabajo. En la Exposi-
cién de Motivos se justificaba dicho inciso en los
siguientes términos: “en el plan de accién para

(16) Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso
de los Diputados, V Legislatura, Serie A, nro. 77-8, de 22
de mayo de 1995, p. 460.

(17) Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso
de los Diputados, V Legislatura, Serie A, nro. 77-9, de 26
de junio de 1995, p. 598.
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la igualdad de oportunidades de las mujeres, y
dentro de los objetivos relativos a impedir la dis-
criminacion por razdén de sexo, se senala que las
mujeres estan expuestas en mayor medida a la
presién y al acoso sexual en el trabajo por parte
de sus colegas y superiores, por lo que se hace
necesario prevenir este tipo de situaciones.

Aunque en la normativa vigente se establecen
ya derechos que pueden servir para prevenir las
situaciones de acoso sexual en el trabajo, como
son el del respeto a la intimidad del trabajador o
trabajadoray ala consideracion debida a su dig-
nidad en la esfera laboral y el llamado derecho
de proteccién en la esfera funcionarial, la efec-
tividad de estos derechos genéricos exige una
mayor clarificacién a fin de que tales situacio-
nes queden claramente integradas en la esfera
de la tutela juridica dispensada por tales pre-
ceptos”.

Este articulo primero fue derogado por la le-
tra e) de la Disposicién Derogatoria tnica del
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de mar-
70, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores, que, a
su vez, fue derogado por el vigente Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Es-
tatuto de los Trabajadores, cuyo art. 4, bajo la
ribrica “Derecho laborales” en su apartado 2
establece que:

En la relacién de trabajo, los trabajadores tie-
nen derecho:

“e) Al respeto de su intimidad y a la considera-
cién debida a su dignidad, comprendida la pro-
teccién frente al acoso por razén de origen racial
o étnico, religién o convicciones, discapacidad,
edad u orientacion sexual, y frente al acoso se-
xual y al acoso por razén de sexo”

Amplios sectores sociales consideraron en-
tonces insuficiente la proteccién que brindaba
y brinda el ordenamiento laboral y reclamaron
la utilizacién del Derecho penal para la repre-
sién de estas conductas basandose principal-
mente en la Recomendaciéon General ntiim. 19
sobre la violencia contra la mujer adoptada por
el Comité para la Eliminacion de la Discrimina-
ci6én contra la mujer, establecido en virtud de la
Convencién sobre la eliminacién de todas las
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formas de discriminacién contra la mujer, de 18
de diciembre de 1979y que entré en vigor el 3 de
septiembre de 1981.

El art. 24 de la citada Recomendacién General
dispone: “A la luz de las observaciones anterio-
res, el Comité para la Eliminacién de la Discri-
minacién contra la Mujer recomienda que: (...)

g) Se adopten medidas preventivas y puniti-
vas para acabar la trata de mujeres y la explota-
cién sexual.

j) Los Estados Partes incluyan en sus informes
datos sobre el hostigamiento sexual y sobre las
medidas adoptadas para proteger a la mujer del
hostigamiento sexual y de otras formas de vio-
lencia o coaccién en el lugar de trabajo.

t) Los Estados Partes adopten todas las me-
didas juridicas y de otra indole que sean nece-
sarias para proteger eficazmente a las mujeres
contra la violencia, entre ellas:

i) medidas juridicas eficaces, como sanciones
penales, recursos civiles e indemnizaciéon para
protegerlas contra todo tipo de violencia, has-
ta la violencia y los malos tratos en la familia, la
violencia sexual y el hostigamiento en el lugar
de trabajo; (...)"

En 1995 con la aprobaciéon del nuevo Céd.
Penal, el denominado C6d. Penal de la demo-
cracia, el deseo de amplios sectores sociales se
hizo realidad con la tipificaciéon del acoso se-
xual como delito en el Cdd. Penal que venia asi
a complementar la regulacién laboral pero que
plante6, de inmediato, la cuestiéon de cuando se
desborda el ambito de proteccién propio del or-
denamiento laboral o civil para adentrarse en la
indudablemente mds severa proteccién penal.
Para la jurisprudencia “razones de una mayor
y eficaz proteccién de las manifestaciones mas
graves de acoso sexual justifican la especifica
tipificacién de esta conducta, debiendo con-
currir, por asi exigirlo el principio de legalidad,
cuantos elementos objetivos y subjetivos carac-
terizan a esta figura delictiva” (18).

(18) Sentencia del Tribunal Supremo 1135/2000, de 23
de junio. Reitera el mismo argumento, entre otras, la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Alicante 117/2020,
de 21 de abril.
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Pero mientras un sector de la doctrina cele-
braba la inclusién en el Céd. Penal de este deli-
to (19), otro, por el contrario, lo calificaba como
“uno de los mayores fiascos de los que contiene
el nuevo texto punitivo, sin duda alguna porque
nuestro legislador ha prestado oido a posiciones
demagdgicas muy extremas e irreflexivas” (20)
o bien centraban sus criticas en el efecto privi-
legiado que conllevaba respecto a otros delitos
del Céd. Penal (21), o bien en que carecia de
entidad suficiente como para ser calificada de
delictiva, por lo que, en consecuencia, no de-
beria formar parte de un Céd. Penal de la “De-
mocracia; debiendo suprimirse de su texto sin
dilacién (22), o bien por considerarlo innecesa-
rio tanto por el posible delito de amenazas que
suponen, como por constituir tentativas del de-
lito de abusos sexuales con prevalimiento (23),
o por bastar el &mbito laboral y administrati-
vo-sancionador para cumplir los objetivos de
proteccién de las disposiciones internaciona-
les (24) o por tratarse de una nueva figura in-
necesaria y superflua, al poder reconducirse
la conducta a las amenazas condicionales del
art. 171.1, aplicando la circunstancia agravante
de abuso de superioridad del art. 22.22 (25).

(19) En este sentido, entre otros, SUAREZ-MIRA RO-
DRIGUEZ, Carlos, "El delito de agresiones sexuales
asociadas a la violacion", Aranzadi Thomson Reuters,
Pamplona, 1995, p. 463; LARRAURI PIJOAN, Elena / SAN-
CHEZ TORRES, Esther, "El nuevo delito de acoso sexual y
su sancién administrativa en el &mbito laboral", Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000, p. 13.

(20) Entre ellos, DEL ROSAL BLASCO, Bernardo, "Los
delitos contra la libertad sexual"”, en DEL ROSAL BLASCO
(ed.), Estudios sobre el nuevo Cédigo Penal de 1995, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 175.

(21) En este sentido, entre otros, CANCIO MELIA, Ma-
nuel, "Los delitos de agresiones sexuales, abusos sexuales
y acoso sexual”, LA LEY, 1996-6, 1631y ss.

(22) CARMONA SALGADO, Concepcidn, "Addenda al
Curso de Derecho penal espaiiol. Parte Especial”, Marcial
Pons, Madrid, 1999, p. 55.

(23) OLAIZOLA NOGALES, Inés, "El delito de acoso
sexual”, Revista Aranzadi, nro. 1, 1998, p. 30.

(24) CUGAT MAURI, Miriam, "Delitos contra la liber-
tad e indemnidad sexuales", en CORDOBA RODA / GAR-
CIA ARAN (dirs.), Comentarios al Cédigo Penal. Parte
Especial, Marcial Pons, Madrid, 2004, t. I, p. 371.

(25) Vid., por todos, DIAZ-MAROTO y VILLAREJO,
Julio, "Compendio de Derecho Penal (Parte Especial)",
Ceura, Madrid, 1998, vol. 11, p. 123

Como resumen acertadamente Baylos Grau /
Terradillos Basoco, la inidoneidad de la opcién
legal puede atribuirse sobre todo no alos impul-
sores del tratamiento penal de la cuestion, sino
a la carencia de un modelo politico-criminal de
referencia sélido, que hubiera permitido coor-
dinar la respuesta penal y la laboral de acuerdo
con criterios armoénicos (26).

El elemento central que caracterizaba a la si-
tuacion tipica era el prevalimiento de determi-
nadas situaciones de superioridad del autor
sobre el sujeto pasivo (laborales, docentes o
analogas), es decir, que proporcionaran al autor
una posicién de dominio de la que pudieran de-
pender consecuencias favorables o desfavora-
bles para la victima. Se trataba de una estructura
tipica propia de las amenazas y, concretamen-
te, de aquellas en las que se impone una con-
dicién (el favor sexual) de cuyo incumplimiento
depende la realizacién de un mal no delictivo
(la consecuencia desfavorable), sin que el cul-
pable consiga su propdésito, puesto que en tal
caso se tratarfa de un abuso sexual por prevali-
miento (27).

Una de las primeras sentencias que aprecia-
ron el delito de acoso sexual fue la sentencia del
Juzgado de lo Penal niim. 2 de Cartagena de 3
de marzo de 1998. Segun los hechos probados
el propietario y gerente de una empresa le pro-
puso a una de sus empleadas “ir a tomar unas
copas con él, anadiendo que después harian
“eso’; aclarando que “ya sabia a lo que se refe-
ria, que no era tonta y no se chupaba el dedo’,
requiriéndole ese mismo dia una respuesta, di-
ciéndole que, de ser positiva “lo tendria todo
en la empresa” y, en caso de negativa, “no ten-
dria nada’, esto es, no le harfa contrato y tendria
que marcharse, reclaméndole el acusado a los
dos dias las llaves de la oficina; comunicandole
que habia decidido prescindir de sus servicios”.
La sentencia condena al propietario y geren-
te como autor de un delito de acoso sexual a la
pena de 8 meses de multa, con cuota diaria de

(26) BAYLOS GRAU, Antonio / TERRADILLOS BASO-
CO, Juan Maria, "Derecho penal del trabajo", Trotta, Ma-
drid, 1997, 22 ed., p. 200.

(27) LOPEZ GARRIDO, Diego / GARCIA ARAN, Mer-
cedes, "El Cddigo Penal de 1995 y la voluntad del legis-
lador. Comentario al texto y debate parlamentario"”, Ma-
drid, 1996, ps. 110y 111.
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2.000 ptas., a abonar en 8 plazos de un mes, el
primer dia habil de cada uno y a que indemnice
a la empleada en 500.000 ptas., con abono de la
mitad de las costas, incluidas las de la acusacion
particular, absolviéndole, al propio tiempo, del
delito de coacciones que también se le imputa-
ba, con declaracién de oficio de la mitad de las
costas procesales. Sentencia que fue confirma-
da posteriormente por la Audiencia Provincial
de Murcia en sentencia 82/1998, de 21 de sep-
tiembre.

Se ha dicho que la virtualidad practica de este
delito es bastante escasa seguramente por ofre-
cer una dificultad de prueba considerable, por
lo que cumple mas una funcién social de repre-
sién especifica de estas conductas que una efec-
tiva punicién penal (28). Sin embargo, dada la
naturaleza del delito de acoso sexual, hay que
traer a colacion la doctrina del Tribunal Supre-
mo sobre el valor de la declaracién de la victi-
ma como prueba de cargo que, segin numerosa
jurisprudencia (29), puede ser prueba habil
suficiente para desvirtuar el derecho a la pre-
suncién de inocencia, incluso “aunque fuese
la tnica prueba disponible, lo que es frecuente
que suceda en casos de delitos contra la libertad
sexual, porque al producirse generalmente los
hechos delictivos en un lugar oculto, se dificul-
tala concurrencia de otra prueba diferenciada”

Segun los datos ofrecidos en la Memoria de la
Fiscalia General del Estado en 2019, el nimero
de condenados por delito de acoso sexual fue de
69, siendo 68 hombres y 1 mujer. Cifras que no
son para despreciar.

En su redaccion original el art. 184 solo con-
templaba el acoso sexual “prevaliéndose de
una situacion de superioridad laboral, docen-
te o analoga’;, por lo que cuatro afios mas tar-
de, la reforma del art. 184 operada por la Ley
Orgénica 11/1999, de 30 de abril, de modifica-
cién del Titulo VIII del Libro II del Céd. Penal,
aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de

(28) Vid., VELAZQUEZ BARON, Angel, "Delito de aco-
so sexual”, Bosch, Barcelona, 2004, 22 ed., p. 14.

(29) vid., por ejemplo, las sentencias del Tribunal Su-
premo 97/2018, de 27 de febrero, 938/2016, de 15 de di-
ciembre o la sentencia 514/2017, de 6 de julio.
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noviembre (30), le dio al delito de acoso sexual
un contenido més amplio, pues junto al tipo ya
existente, que pas6 a integrar el nimero 2 del
art. 184 con ligeras modificaciones, amplié las
conductas punibles afiadiendo los ndmeros 1y
3, estableciendo, en consecuencia, cuatro tipos
de conductas. En primer lugar, un tipo bésico
que tipifica lo que la doctrina ha denominado
“acoso sexual ambiental’, recogido en el nimero
1 del art. 184 cuya conducta tipica consiste en
solicitar favores de naturaleza sexual, para si o
para un tercero, en el &mbito de una relacién la-
boral, docente o de prestacion de servicios, con-
tinuada o habitual, y con tal comportamiento
provocar a la victima una situacién objetiva y
gravemente intimidatoria, hostil o humillante;
en segundo lugar, dos tipos agravados o cuali-
ficados previstos en el niimero 2 del precepto
y cuyo primer inciso coincide con la redacciéon
original del art. 184 y que se ha denominado
por la doctrina como “abuso sexual con prevali-
miento’; “chantaje sexual” (31), “acoso de inter-
cambio” o “quid pro quo’, esto es, el acoso sexual
cometido prevaliéndose de una situacién de su-
perioridad laboral, docente o jerarquica, y el
tipo agravado basado en la comisién del hecho
con el anuncio expreso o tacito de causar a la
victima un mal relacionado con las legitimas ex-
pectativas que aquella pueda tener en el &mbito
delaindicadarelaciény, en cuarto lugar, un tipo
hiperagravado por razén de la victima previsto
en el nimero 3 del precepto, “cuando la victima
sea especialmente vulnerable, por razén de su
edad, enfermedad o situacién” La reforma su-
primié el término “anédlogas” por su absoluta in-
determinacién e increment6 notablemente las
penas en este delito.

La reforma penal de 1999 ademdés de modi-
ficar la rubrica del Titulo VIII que pasaria a te-
ner la siguiente redaccién, “Delitos contra la

(30) Sobre la reforma penal de 1999, Vid., DE VICEN-
TE MARTINEZ, Rosario, "La represién de la agresion,
abuso y acoso sexual tras la reforma de 1999", Actualidad
Penal, nro. 42, 1999, ps. 792y ss.

(31) "Chantaje" porque el sujeto acosador utiliza las
facultades de decisién que posee sobre la situacién la-
boral de la trabajadora, dandole la opcién entre sufrir
un perjuicio en su condicién laboral o realizar los com-
portamientos sexuales requeridos. Vid. MOLERO MAN-
GLANO, Carlos, "El acoso sexual: elementos sustantivos y
problemas procesales. A propdsito de la STC de 13 de di-
ciembre de 1999", Actualidad Laboral, nro. 1, 2000, p. 254.
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libertad e indemnidad sexuales’, modificé los
Capitulos I a V de dicho Titulo, pasando el III a
denominarse “Del acoso sexual”.

El art. 184 quedo redactado con el siguiente
tenor literal:

“1. El que solicitare favores de naturaleza se-
xual, para si o para un tercero, en el ambito de
unarelacién laboral, docente o de prestaciéon de
servicios, continuada o habitual, y con tal com-
portamiento provocare a la victima una situa-
ci6én objetiva y gravemente intimidatoria, hostil
o humillante, seré castigado, como autor de aco-
so sexual, con la pena de arresto de seis a doce
fines de semana o multa de tres a seis meses.

2. Si el culpable de acoso sexual hubiera co-
metido el hecho prevaliéndose de una situacion
de superioridad laboral, docente o jerdrquica,
o con el anuncio expreso o tacito de causar a la
victima un mal relacionado con las legitimas ex-
pectativas que aquella pueda tener en el &mbito
de la indicada relacién, la pena sera de arresto
de doce a veinticuatro fines de semana o multa
de seis a doce meses.

3. Cuando la victima sea especialmente vul-
nerable, por razén de su edad, enfermedad o
situacién, la pena sera de arresto de doce a vein-
ticuatro fines de semana o multa de seis a doce
meses en los supuestos previstos en el aparta-
do 1, y de prisién de seis meses a un afo en los
supuestos previstos en el aparato 2 del presente
articulo”

En el Proyecto de Ley Orgénica de modifica-
cién del Titulo VIII del Libro II del Céd. Penal
de 1997 la Exposicidn de Motivos explicaba que:
“los requerimientos de la Sociedad espaiola,
alarmada por la disminucién de proteccién ju-
ridica que se ha producido en el &mbito de los
delitos de significacién sexual a partir del re-
petido CAd. Penal de 23 de noviembre de 1995,
han motivado que se complemente la reforma
de la que se viene haciendo referencia con la re-
vision de los delitos de acoso sexual, los delitos
de exhibicionismo y provocacién sexual come-
tidos ante mayores de edad, el tréfico de perso-
nas con el propésito de su explotacién sexual, y
la mera asistencia a espectdculos exhibicionis-
tas o pornogréficos. También en estos supues-
tos se han procurado conjugar las necesidades

de la prevencién general y especial con el irre-
nunciable principio de proporcionalidad de las
penas en el contexto general de todas las infrac-
ciones tipificadas en el nuevo titulo de delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales’, e in-
troducia junto a la conducta de la solicitud de
favores sexuales, la del que “realizare con ella
actos de significaciéon sexual no deseados por
esta” El proyectado art. 184 disponia: “1. El que,
en el &mbito de una relacién de prestacion de
servicios, sea laboral o por cualquier otro titu-
lo, docente, o andloga, solicitare sexualmente a
otra persona, para si o para un tercero, o reali-
zare con ella otros actos de significacién sexual
no deseados por esta, y se produjera para la vic-
tima una situacién objetivamente intimidatoria,
hostil o humillante, serd castigado, como autor
de acoso sexual, con la pena de arresto de seis a
doce fines de semana o multa de tres a seis me-
ses”. El Proyecto también introducia una regla
concursal en el apartado 4: “Lo dispuesto en los
dos apartados anteriores se entendera sin per-
juicio de la pena que pudiere corresponder con
arreglo a lo dispuesto en los arts. 169 y 171 de
este Cddigo, cuando esta fuere superior” (32).

El delito de acoso sexual fue modificado nue-
vamente por la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de
noviembre, por la que se modifica la Ley Orgéni-
ca 10/1995, de 23 de noviembre, del Cod. Penal,
reforma que solo afecta a la penalidad. En pri-
mer lugar, dada la supresion de la pena de arres-
to del catdlogo de penas previsto en el art. 33 del
Cad. Penal, establece penas de prisién frente a
las antiguas de arresto y, en segundo lugar, in-
crementa su duracidn. Tras la reforma de 2003,
el art. 184 quedd con la siguiente redaccion:

“1. El que solicitare favores de naturaleza se-
xual, para si o para un tercero, en el &mbito de
una relacién laboral, docente o de prestacion de
servicios, continuada o habitual, y con tal com-
portamiento provocare a la victima una situa-
cién objetiva y gravemente intimidatoria, hostil
o humillante, sera castigado, como autor de aco-
so sexual, con la pena de prisién de tres a cinco
meses o multa de seis a 10 meses.

(32) Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso
de los Diputados, VI Legislatura, Serie A, nro. 389-1, de 17
de octubre de 1997.
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2. Si el culpable de acoso sexual hubiera co-
metido el hecho prevaliéndose de una situacién
de superioridad laboral, docente o jerdrquica,
o con el anuncio expreso o tacito de causar a la
victima un mal relacionado con las legitimas ex-
pectativas que aquella pueda tener en el &mbito
de la indicada relacidn, la pena serd de prisién
de cinco a siete meses o multa de 10 a 14 meses.

3. Cuando la victima sea especialmente vul-
nerable, por razén de su edad, enfermedad o si-
tuacién, la pena sera de prisién de cinco a siete
meses o multa de 10 a 14 meses en los supuestos
previstos en el apartado 1, y de prisién de seis
meses a un ano en los supuestos previstos en el
aparato 2 de este articulo”.

Aunque la Ley Orgédnica 1/2015, de 30 de mar-
zo, reformo los delitos contra la libertad e in-
demnidad sexuales con el fin de trasponer la
Directiva 2011/93/UE, relativa a la lucha contra
los abusos sexuales y la explotacién sexual de
los menores y pornografia infantil, dicha refor-
ma no afectd en nada al delito de acoso sexual.

IIL. El bien juridico protegido

La ubicacion del delito de acoso sexual en el
Titulo VIII dedicado a los delitos contra la liber-
tad sexual y, desde la reforma penal de 1999,
contra la libertad e indemnidad sexuales, es lo
que seguramente ha llevado a un sector de la
doctrina a afirmar que el bien juridico protegi-
do es la libertad sexual. Aunque mayoritaria-
mente (33) se defiende que es la libertad sexual
el bien juridico protegido, no faltan voces en la
doctrina (34) que entienden que el bien juridi-
co protegido es la integridad moral que es la que
en definitiva resulta lesionada con el delito.

Desde la normativa internacional y espafola
se configura el acoso sexual como conducta que
atenta contra la dignidad y no tanto contra la li-
bertad sexual. Asf la Directiva 2006/547/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio
de 2006, relativa a la aplicacién del principio de

(33) Vid. por todos, MUNOZ CONDE, Francisco, "De-
recho Penal. Parte Especial’, Tirant lo Blanch, Valencia,
2019, 222 ed., p. 203.

(34) En este sentido, por ejemplo, GOMEZ RIVERO,
Maria del Carmen, "El delito de acoso sexual: entre los
limites de la necesidad y el desconcierto", ob. cit., p. 5.
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igualdad de oportunidades e igualdad de trato
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacidn, al definir en su art. 2.d) el acoso se-
xual pone el acento en la dignidad o integridad
moral de la persona. Igual ocurre en la Ley Or-
ganica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres cuyo art. 7° es-
tablece: “1. Sin perjuicio de lo establecido en el
C4d. Penal, a los efectos de esta Ley constituye
acoso sexual cualquier comportamiento, verbal
o fisico, de naturaleza sexual que tenga el pro-
posito o produzca el efecto de atentar contra la
dignidad de una persona, en particular cuando
se crea un entorno intimidatorio, degradante u
ofensivo”

La integridad moral es definida por el Tribu-
nal Supremo en su sentencia 1725/2001, de 3 de
octubre, en los siguientes términos: “El art. 15
de la Constitucién reconoce a todos el derecho
a la ‘integridad moral’ y proscribe con caracter
general los ‘tratos degradantes. La integridad
moral es un atributo de la persona, como ente
dotado de dignidad por el solo hecho de serlo;
esto es, como sujeto moral, fin en s{ mismo, in-
vestido de la capacidad para decidir responsa-
blemente sobre el propio comportamiento. La
garantfa constitucional de la dignidad, como
valor de la alta calidad indicada, implica la pros-
cripcién de cualquier uso instrumental de un
sujetoy de laimposicién al mismo de algin me-
noscabo que no responda a un fin constitucio-
nalmente legitimo y legalmente previsto” Para
el Tribunal Supremo el acoso sexual, al consti-
tuir un atentado a la libre decisién de no verse
involucrado en una relacion sexual indeseada,
estd afectando a la esfera intima de la persona,
cuya proteccién proclama el art. 18 de la Cons-
titucién, siendo igualmente un reflejo de su
dignidad, enfatizado en el art. 10 de la misma
(sentencia 721/2015, de 21 de octubre).

Anteriormente en sentencia 830/2014, de 28
de noviembre, el Tribunal Supremo ya habia
dejado claro que “lo que el tipo penal protege es
el derecho a desempenar la actividad en un en-
torno sin riesgo para la intimidad y libertad de
la victima”

También se ha pronunciado sobre el bien ju-
ridico protegido el Tribunal Constitucional en la
primera sentencia que dict6 en materia de aco-
so. El Alto Tribunal, en sentencia 224/1999, de 13
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de diciembre, plantea si una trabajadora, como
consecuencia de la conducta libidinosa del em-
presario, ha visto vulnerados sus derechos fun-
damentales y concretamente el que le garantiza
la intimidad personal en el art. 18.1 de la Cons-
titucién, pues “en este se inscribe el derecho a
la proteccion del trabajador contra el conocido
también como “acoso sexual” en el &mbito labo-
ral por cuanto se trata de un atentado a una par-
cela tan reservada de una esfera personalisima
como es la sexualidad, en desdoro de la digni-
dad humana (art. 10.1 C.E.)” y, anade “en el pre-
sente supuesto se dan los elementos definidores
del acoso sexual. En primer lugar, no hay duda
de que se produjo una conducta con tendencia
libidinosay, en concreto, tocamientos ocasiona-
les o comentarios verbales de tal naturaleza. En
segundo lugar, también ha quedado claro que la
conducta no era deseada por la destinataria y fi-
nalmente que fue lo suficientemente grave, por
su intensidad, reiteracion y efectos sobre la sa-
lud mental de la trabajadora, generando asi un
entorno laboral hostil e incémodo objetivamen-
te considerado, no solo sentido como tal por la
victima, con menoscabo de su derecho a cum-
plir la prestaciéon laboral en un ambiente despe-
jado de ofensas de palabra y obra que atenten a
su intimidad personal”.

No obstante, una posiciéon intermedia, a mi
juicio acertadamente, considera que se prote-
gen ambos bienes juridicos, tanto la libertad se-
xual como la propia dignidad o integridad moral
delapersona. Desde la doctrina lo entienden asf
Goémez Tomillo, para quien se tutela tanto la li-
bertad sexual como la propia dignidad o integri-
dad moral de la persona. Por lo que respecta a
lo primero, resalta el autor citado, resulta claro
a la vista tanto de la ubicacién sistemética del
precepto, como de su propia configuracién, en
la que tiene que estar presente la solicitacion se-
xual. En cuanto a la dignidad o integridad moral
es particularmente claro en la exigencia de que
se produzca una situacién grave y objetivamen-
te humillante (35) o Olaizola Nogales quien
afirma que el bien juridico es la integridad mo-
ral de la persona en un determinado dmbito,

(35) Vid. por todos, GOMEZ TOMILLO, Manuel, "Ar-
ticulo 184", en Comentarios Practicos al Cédigo Penal",
GOMEZ TOMILLO (dir.), t. II, Cizur Menor, Thomson
Reuters-Aranzadi, 2015, p. 539.

aunque como tel6n de fondo aparece la libertad
sexual (36).

Desde la jurisprudencia se pronuncia en este
sentido el voto particular del Magistrado Maza
Martin a la sentencia del Tribunal Supremo
1460/2003, de 7 de noviembre, que sostiene:
“nos hallamos ante una figura delictiva de ca-
récter pluriofensivo que si, de una parte, integra
un verdadero ataque a la dignidad de la perso-
na, al exigir que el autor con su comportamien-
to provocare a la victima una situacion objetiva
y gravemente intimidatoria, hostil o humillante,
también requiere la significacién de un atenta-
do alalibertad sexual, aun cuando protegida en
este caso con el adelantamiento de las barreras
punitivas derivado de su caracterizacién como
mero delito ‘de tendencia) no precisdndose la
produccién de resultado alguno consumativo
de la intencién libidinosa, y por tanto de conte-
nido sexual, ya que, en semejante supuesto, nos
desplazariamos hacia otras previsiones legales
como las contenidas en los arts. 178 y siguientes
del texto punitivo”.

Por lo que se refiere al fundamento del deli-
to, para el Tribunal Supremo el fundamento “del
denominado ‘acoso sexual ambiental’ (‘sexual
harassment’) hay que buscarlo en la mayor pro-
teccién que debe dispensarse a las victimas que
se encuentren en uno de los &mbitos descritos
en el tipo, en donde las relaciones se enmarcan
en un segmento de mayor riesgo por la familia-
ridad, proximidad y asiduidad de la relacion,
con mayor facilidad para que las victimas sean
sometidas a tratos de naturaleza sexual por par-
te de sus potenciales hostigadores, de los que
resulta dificil librarse por la continuidad de la
relacion, que favorece a los hostigadores la con-
tinuidad del acoso” (sentencia 721/2015, de 22
de octubre).

IV. El tipo basico: el acoso sexual ambiental /
horizontal

Tras lareforma operada en 1999, el Céd. Penal
regula cuatro tipos penales diferentes de acoso

(36) OLAIZOLA NOGALES, Inés, "La relacién entre
el delito de acoso sexual y el delito de acoso laboral”, en
SIERRA HERNAIZ / VALLEJO DACOSTA (dirs.), Disefio e
implementacion de planes de igualdad en las empresas,
Cizur Menor, Aranzadi, 2020, p. 618.
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sexual: un tipo bésico, dos tipos agravados o
cualificados y un tipo hiperagravado.

Antes de comenzar con el estudio del tipo bé-
sico es conveniente aclarar el propio concepto
de acoso sexual dado que el término “acoso se-
xual” estéd carente en nuestro Céd. Penal de una
definicién concreta. Recuerda la sentencia del
Tribunal Supremo 1135/2000, de 23 de junio,
que ha sido la Comisién Europea, en su Reco-
mendacién de 27 de noviembre de 1991 relativa
a la proteccién de la dignidad de la mujer y del
hombre en el trabajo, la que incluyé un Cédigo
de conducta sobre las medidas para combatir
el acoso sexual, y a los efectos que nos interesa,
contiene una definicién de acoso sexual “como
aquella conducta de naturaleza sexual u otros
comportamientos basados en el sexo que afec-
tan a la dignidad de la mujer y del varén en el
trabajo y que puede incluir comportamientos
fisicos, verbales o no verbales, en todo caso in-
deseados” y anade que “la atencién sexual se
convierte en acoso sexual si contintia una vez
que la persona objeto de la misma ha indica-
do claramente que la considera ofensiva y que
lo que distingue al acoso sexual del compor-
tamiento amistoso es que el primero es indesea-
do y el segundo aceptado y mutuo” También la
sentencia del Tribunal Constitucional 224/1999,
de 13 de diciembre recurre ala citada Recomen-
dacion para conceptuar el acoso sexual que
“consiste en un comportamiento de carécter li-
bidinoso no deseado por generar un ambiente
laboral desagradable, incomodo, intimidatorio,
hostil, ofensivo o humillante para el trabajador”.

Por su parte, la Directiva 2002/73/CEE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
septiembre de 2002, aprobaba la modificaciéon
de la Directiva 76/207/CEE del Consejo relati-
va a la aplicacion del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo que se re-
fiere al acceso al empleo, a la formacién y a la
promocién profesionales, y a las condiciones de
trabajo (37), modificacion dirigida a establecer
en toda la Unién Europea un mismo concepto
de acoso sexual y asi en su art. 2°, apartado 2 dis-
pone que “a efectos de la presente Directiva se
entenderd por:

(37) La Directiva 2002/73/CEE esté ya derogada.
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- 'acoso": la situacién en que se produce un
comportamiento no deseado relacionado con el
sexo de una persona con el propdsito o el efec-
to de atentar contra la dignidad de la persona 'y
de crear un entorno intimidatorio, hostil, degra-
dante, humillante u ofensivo,

- 'acoso sexual': la situacién en que se produ-
ce cualquier comportamiento verbal, no verbal
o fisico no deseado de indole sexual con el pro-
posito o el efecto de atentar contra la dignidad
de una persona, en particular cuando se crea un
entorno intimidatorio, hostil, degradante, hu-
millante u ofensivo”.

Y en el apartado 3 dice: “El acoso y el acoso
sexual en el sentido de la presente Directiva se
consideraran discriminacién por razén de sexo
y, por lo tanto, se prohibirdn.

El rechazo de tal comportamiento por parte
de una persona o su sumisién al mismo no po-
dra utilizarse para tomar una decisién que le
afecte”.

En Espafa es la Ley Orgénica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombresla que en el apartado 1 del art. 7° ofrece
un concepto de acoso sexual al establecer: Sin
perjuicio de lo establecido en el Céd. Penal, a los
efectos de esta Ley constituye acoso sexual cual-
quier comportamiento, verbal o fisico, de natura-
leza sexual que tenga el propdsito o produzca el
efecto de atentar contra la dignidad de una per-
sona, en particular cuando se crea un entorno in-
timidatorio, degradante u ofensivo.

Definido el término “acoso sexual’ el legisla-
dor espaiol dedica el apartado 1 del art. 184 a ti-
pificar el tipo bésico del delito de acoso sexual al
disponer: El que solicitare favores de naturaleza
sexual, para si o para un tercero, en el dmbito de
una relacion laboral, docente o de prestacion de
servicios, continuada o habitual, y con tal com-
portamiento provocare a la victima una situa-
cion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil
o humillante, serd castigado, como autor de aco-
so sexual, con la pena de prision de tres a cinco
meses o multa de seis a 10 meses.

Aungque el Capitulo III del Titulo VIII lleva por
rubrica “Del acoso sexual” y asi se ha denomi-
nado al delito, llama la atencion que el término
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acoso no esté presente ni se le mencione como
elemento integrante de la conducta tipica.

Como observan Orts Berenguer / Sudrez-Mi-
ra Rodriguez, esta modalidad bésica de acoso
nacié, paradéjicamente, cuatro anos mds tarde
que la que constituye una de sus modalidades
agravadas, la prevista en el apartado 2 del art.
184 (38) que, a diferencia de la misma, no exige
la existencia de una situacién de superioridad.

El tipo bésico castiga el acoso sexual entre
iguales, entre sujetos que comparten una mis-
ma posicion en el ambito laboral, docente o de
prestacion de servicios, que se caracteriza por
enrarecer el ambiente de trabajo, de ahi su de-
nominacién como “acoso sexual ambiental”
Como sefala la sentencia del Tribunal Supremo
1460/2003, de 7 de noviembre “la doctrina cien-
tifica ha entendido que se ha tipificado como
tipo bésico el denominado acoso ambiental, y
no propiamente ya el constitutivo de abuso de
superioridad (prevaliéndose el culpable de una
situacion de abuso de superioridad), que pasa
ahora a ser considerado como un subtipo agra-
vado, junto al acoso sexual causal” También el
Tribunal Constitucional ha hecho uso del tér-
mino acoso sexual ambiental y en su sentencia
224/1999, de 13 de diciembre, afirma: “para que
exista un acoso sexual ambiental constitucional-
mente recusable ha de exteriorizarse, en primer
lugar, una conducta de tal talante por medio de
un comportamiento fisico o verbal manifesta-
do, en actos, gestos o palabras, comportamien-
to que ademads se perciba como indeseado e
indeseable por su victima o destinataria, y que,
finalmente, sea grave, capaz de crear un clima
radicalmente odioso e ingrato, gravedad que se
erige en elemento importante del concepto. En
efecto, la prohibicién del acoso no pretende en
absoluto un medio laboral aséptico y totalmente
ajeno a tal dimensién de la persona, sino exclu-
sivamente eliminar aquellas conductas que ge-
neren, objetivamente, y no solo para la acosada,
un ambiente en el trabajo hosco e incémodo”.

La reforma penal de 1999 suprimid la referen-
cia a “situaciones andlogas” a la laboral o do-

(38) ORTS BERENGUER, Enrique / SUAREZ-MIRA
RODRIGUEZ, Carlos, "Los delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales", Tirant lo Blanch, Valencia, 2001,
p. 165.

cente y, con buen criterio, concreté que dicha
relacion ha de ser laboral, docente o de presta-
cién de servicios, lo que supuso no solo satisfa-
cer las exigencias del principio de taxatividad,
sino que, como apunta Gémez Rivero, vino a
acotar y a precisar las situaciones en las que se
legitima el recurso al Derecho penal para prote-
ger dicho bien juridico (39).

Los sujetos activos y pasivos son indiferencia-
dos. Lo tinico que exige el tipo es la existencia de
una relacién ya sea laboral, docente o de pres-
tacién de servicios entre los sujetos, que no re-
quiere el aprovechamiento de una situacién de
superioridad siendo suficiente que la solicitud
de contenido sexual provoque en la victima una
situacién objetiva y gravemente intimidatoria,
hostil o humillante para el trabajador, sin existir
un condicionamiento para el acceso al empleo,
una condicién laboral o el cese del trabajador,
por lo que se multiplican los sujetos activos ya
que ademas del empresario fisico o un directivo,
pueden serlo también los companeros de traba-
jo, clientes o cualquier otra persona relacionada
con la empresa.

El fundamento del “acoso ambiental” hay que
buscarlo en la mayor proteccién que debe dis-
pensarse a las victimas que se encuentren en
uno de los ambitos sefialados por el precepto:
laboral, docente o de prestaciéon de servicios,
en donde las relaciones se enmarcan en un seg-
mento de mayor riesgo a ser sometidas a tratos
de naturaleza sexual por parte de sus potencia-
les hostigadores, en donde concurrird de ordi-
nario alguna situacién de superioridad, pero
que la Ley no exige, siendo también posible su
consideracion tipica cuando el acoso sexual se
produzca en un cuadro de horizontalidad.

En la sentencia del Tribunal Supremo
1460/2003, de 7 de noviembre, se enumeran
los elementos que deben concurrir en el delito
de acoso sexual y cita los siguientes: “a) la ac-
cién tipica estd constituida por la solicitud de
favores sexuales; b) tales favores deben solici-
tarse tanto para el propio agente delictivo, como
para un tercero; c) el &mbito en el cual se soli-
citen dichos favores lo ha de ser en el seno de

(39) GOMEZ RIVERO, Carmen, "El delito de acoso se-
xual: entre los limites de la necesidad y el desconcierto”,
ob. cit., p. 8.
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una relacién laboral, docente o de prestacién de
servicios, continuada o habitual; d) con tal com-
portamiento se ha de provocar en la victima una
situacién objetiva y gravemente intimidatoria,
hostil o humillante; e) entre la accién que des-
pliega el agente y el resultado exigido por la nor-
ma penal debe existir un adecuado enlace de
causalidad; f) el autor tiene que obrar con dolo,
no permitiendo la ley formas imprudentes en su
comisién”.

El tipo bésico implica, por tanto, la presencia
de tres elementos: en primer lugar, la solicitud
de favores de naturaleza sexual a otra persona
para si o para un tercero, en segundo lugar, que
dicha solicitud se realice en un determinado
contexto, esto es, en el &mbito de una relacién
laboral, docente o de prestacién de servicios,
continuada o habitual y, en tercer lugar, que se
provoque a la victima una situacién grave y ob-
jetivamente intimidatoria, hostil o humillan-
te. Elementos o requisitos que también deben
concurrir o estar presentes en las modalidades
agravadas.

IV/1. Solicitud de favores de naturaleza sexual

El elemento nuclear o central del delito de
acoso sexual es la solicitud de favores sexua-
les. Como ha senalado Terradillos Basoco, nos
hallamos ante una trasnochada férmula legal
que no puede interpretarse literalmente al ser
incompatible con la intimidaciéon o el preva-
limiento. Quien se prevale o intimida no pide
un favor. Por tanto “solicitar favores’, como afir-
ma el autor citado, debe identificarse con toda
forma de peticién, requerimiento, incitacién u
oferta de practicas sexuales, incluso la realizada
indirectamente, siempre que sea objetivamente
idénea para lograr el efecto tipico (40).

(40) TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, "Delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales (I1)", en TE-
RRADILLOS BASOSO (coord.), Lecciones y materiales
para el estudio del Derecho Penal. Derecho Penal. Parte
Especial, Iustel, Madrid, 2016, vol. 1, 22 ed., t. II, p. 229. En
este sentido también OLAIZOLA NOGALES, Inés, "La re-
lacién entre el delito de acoso sexual y el delito de acoso
laboral", en Disefo e implementacién de planes de igual-
dad en las empresas, ob. cit., p. 620, para quien la termi-
nologia empleada es muy criticable "no solo por tratarse
de términos cursis y trasnochados, sino, y, sobre todo,
porque cualquier significado del término favor tiene con-
notaciones positivas y esté ligado a algo que se pide y se
concede de buen grado".
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Solicitar es pedir, manifestar que se quiere
o desea alguna cosa o pretender una cosa con
diligencia, por lo que la peticién puede ser ex-
presa o implicita si bien teniendo como conte-
nido la demanda o peticién de favores sexuales.
Para la jurisprudencia tal requisito queda cum-
plido “cuando media peticién de trato o accién
de contenido sexual que se presente seria e in-
equivoca, cualquiera que sea el medio de expre-
sién utilizado’, de tal modo que dicha conducta
resulte indeseada, irrazonable y ofensiva para
quien la sufre (sentencia del Tribunal Supremo
1135/2000, de 23 de junio). Desde esta perspec-
tiva el acoso sexual es algo previo, que persi-
gue precisamente el abuso o la agresion sexual,
pero que adquiere rasgos propios delictivos en
funcidén de la proteccion penal que se dispensa
a la victima cuando se produce dicha peticién
en el &mbito laboral, docente o de prestacién
de servicios (sentencia del Tribunal Supremo
1460/2003, de 7 de noviembre).

El precepto no limita los medios o vias de di-
cha solicitud por lo que son indiferentes, bien
oralmente, por escrito, realizacién de dibujos
obscenos, gestos, etc. Solo necesita ser exte-
riorizada de modo que pueda ser comprendi-
da por el destinatario o como dice la sentencia
del Tribunal Supremo 830/2014, de 28 de no-
viembre: “El comportamiento tipico consiste
en una directa e inequivoca solicitud a la victi-
ma de comportamientos cuya administracién
le corresponde en su autonomia sexual. Es de
subrayar que esa solicitud no tiene que ser ne-
cesariamente verbalizada, bastando que se ex-
teriorice de manera que asi pueda ser entendida
por la persona destinataria”

Basta, por tanto, la mera solicitud ya sea rea-
lizada de forma explicita o implicita pero que,
en todo caso, debe revelarse de manera inequi-
voca. La solicitud no tiene necesariamente que
verbalizarse de forma explicita, sino que pue-
de concretarse en la realizacién de actos con-
cluyentes, como tocamientos o insinuaciones,
aunque normalmente serd de palabra. Para que
la actitud requirente sea tipica es preciso que se
produzca el rechazo del destinatario o destina-
taria. De tal suerte que el delito se consuma des-
de su formulacién, de cualquier manera, que
sea si le sigue el efecto de provocar en la victima
una situacion objetiva y gravemente intimidato-
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ria, hostil o humillante, pero sin que sea necesa-
rio que alcance sus objetivos.

Aunque el tipo penal parece que, al menos li-
teralmente, no exige més que una solicitud, se
ha planteado en la doctrina y en la jurispruden-
cia si basta con una sola solicitud o, por el con-
trario, es necesaria una cierta reiteracion.

En la doctrina Olaizola Nogales entiende
que el tipo penal no exige una conducta rei-
terada, sino que admite que pueda llegar a
consumarse con un solo requerimiento que ge-
nere objetivamente un clima hostil, humillante
u ofensivo (41), por el contrario, para Pomares
Cinta el acoso sexual supone la realizacién de
un comportamiento de hostigamiento reitera-
do o sistemaético con ocasién del desempeno de
la actividad laboral, basado en requerimientos
por cualquier medio de expresién, de actos de
contenido sexual (42). En esta misma linea se
pronuncia Gémez Rivero para quien la solicitud
tiene que formularse de manera reiterada, por-
que solo cuando el acoso desborda un acto pun-
tual de intimidacién para proyectarse de forma
continuada en el tiempo puede decirse que el
bien juridico afectado entronca con los concep-
tos mdas amplios de dignidad, seguridad, tran-
quilidad y bienestar que son los que dan sentido
ala tutela penal del delito de acoso (43). Puede
sostenerse que es un requisito implicito la exis-
tencia de cierta reiteracién de actos pues, como
observa Gémez Tomillo, tal inteleccién quizé
pudiera apoyarse en la rubrica del Capitulo re-
ferida al acoso sexual, expresion que si bien no
aparece en la redaccion del tipo, parece impli-
car esa necesidad de una pluralidad de actos, si
bien, literal y faicticamente no puede descartar-
se que, de forma excepcional, de la intensidad

(41) OLAIZOLA NOGALES, Inés, "La relaciéon entre
el delito de acoso sexual y el delito de acoso laboral", en
Disefio e implementacién de planes de igualdad en las
empresas, ob. cit., p. 618.

(42) POMARES CINTA, Esther, "Caso practico 2. Acoso
sexual", en Casos reales de violencia y acoso en el trabajo.
Anélisis interdisciplinar de las sentencias mas relevantes,
Lettera Publicaciones SL, Bilbao, 2010, p. 104.

(43) Vid. GOMEZ RIVERO, Carmen, "El delito de aco-
so sexual: entre los limites de la necesidad y el descon-
cierto", ob. cit., p. 9.

del requerimiento y de las circunstancias pudie-
ra derivarse la existencia del delito (44).

Se ha distinguido incluso segtn el tipo de
acoso, asi en el caso del tipo bésico se exige
contumacia y no en el acoso vertical, donde la
relacién de poder constituye un factor prepon-
derante, tal de generar dicho estado incluso con
una sola solicitud, atendida la indole de la mis-
may la situacién de la victima (45).

Desde la jurisprudencia se opta por la se-
gunda via al considerar que una tnica solicitud
dificilmente puede generar un clima hostil, hu-
millante u ofensivo, por ello el Tribunal Supre-
mo, en reiteradas ocasiones, ha estimado que
la solicitud comienza a tener relevancia penal
cuando se reitera tras el rechazo claro de la per-
sona solicitada, que manifiesta que la considera
ofensiva (por ejemplo, en sentencia 1460/2003,
de 7 de noviembre). Desde la jurisprudencia
menor también se opta por este entendimiento
al considerar que es necesario que el sujeto per-
sista a pesar de que la victima lo ha rechazado,
siendo precisas situaciones de cierta reiteracion
o insistencia por parte del agente (sentencia de
la Audiencia Provincial de Castellén 219/2002,
de 31 de julio, o sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Ciudad Real 6/2003, de 21 de enero,
que advierte: “en su redaccion literal excluye la
mera relacién coyuntural o esporddica como es
el caso, en el que la victima fue a trabajar solo el
dia que ocurrieron los hechos, no pudiendo en-
cuadrarse la conducta enjuiciada en dicho tipo
delictivo, sin que quepa darle una interpreta-
cién extensiva de dicho articulo, pues ello vul-
neraria el principio de legalidad”)

Sin embargo, también es posible encontrar
sentencias que, pese a que solo hubo un reque-
rimiento, aprecié un delito de acoso sexual,
como sucede en la sentencia de la Audiencia
Provincial de Murcia 82/1998, de 21 de sep-
tiembre.

(44) GOMEZ TOMILLO, Manuel, Articulo 184", en Co-
mentarios Practicos al Cédigo Penal, ob. cit., p. 541.

(45) MORALES PRATS, Fermin / GARCIA ALBERO,
Ramon, "Del acoso sexual”, en QUINTERO OLIVARES
(dir.) MORALES PRATS (coord.), Comentarios a la Parte
Especial del Derecho Penal, Cizur Menor, Aranzadi, 2016,
102 ed., p. 359.
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Aunque el tipo penal hable en singular de “so-
licitud’, ello no se conjuga bien con el verbo aco-
sar que, como recuerda la sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Baleares de 11 de febrero de 1991, “significa, en-
tre otras acepciones, perseguir y fatigar a una
persona ocasionédndole molestias o trabajos”. En
esta misma linea la sentencia de 23 de agosto
de 1994 de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de Galicia lo define como “la
conducta de perseguir y fatigar a una persona
ocasiondndole molestias y trabajos mediante
propuestas de naturaleza sexual que resultan
ofensivas para la victima”

La solicitud debe tener caracter o naturaleza
sexual al exigir el legislador que la solicitud re-
caiga sobre un “favor sexual” La sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid 396/2016, de 11
de julio considera que existe una clara solicitud
de favor sexual en el hecho de pronunciar fra-
ses soeces de claro propésito sexual, llegando
el acusado a mostrar los genitales a la victima al
tiempo que le impedia salir del lugar sujetando
la puerta diciendo “mira cémo me pones, echa-
mos un polvo”

La mayoria de la doctrina entiende por favor
sexual cualquier peticién de contenido sexual,
por ello si se trata de comportamientos que se
producen con dnimo de broma o mensajes de
claro contenido sexual con dnimo jocoso de-
ben excluirse del tipo penal y asi lo entiende la
sentencia de la Audiencia Provincial de Leén
18/2008, de 31 de enero.

La solicitud puede tener como destinatario el
propio sujeto activo o bien un tercero, tal y como
dispone el precepto: “para si o para un tercero’,
cuyo sexo resulta indiferente. En estos casos, si
se logra la consecucion del propésito persegui-
do por el intermediario, este responderia por
acoso y el tercero, si su dolo abarca el cono-
cimiento del modo en que se obtuvo el favor, por
un delito de abuso sexual. Incluso puede darse
concurrencia delictiva si se consiguid la colabo-
racion del intermediario mediante amenazas,
chantaje, coaccion, etc. (46).

(46) En el mismo sentido, MARTINEZ GONZALEZ,
Maria Isabel / MENDOZA CALDERON, Silvia, "El acoso
en Derecho penal: Una primera aproximacién al tra-
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1V.2. Relacion laboral, docente o de prestacion
de servicio, continuada o habitual

Tras la reforma penal de 1999 ya no es nece-
sario que exista una relacién de superioridad
laboral o prevalente entre el solicitante de los
favores sexuales y la victima. Por ello, la mayo-
ria de la doctrina considera que el legislador ha
tipificado en el tipo bésico el denominado aco-
so ambiental u horizontal que debe producirse
entre iguales siendo el tipo agravado del apar-
tado segundo del art. 184 el que acoge ahora las
hipétesis en las que esta presente una relacién
jerdrquica.

El 4ambito donde debe producirse la acciéon
nuclear del tipo es definido por el legislador
como “una relacion laboral, docente o de pres-
tacion de servicios, continuada o habitual’, por
tanto, solo es delictiva la solicitud si se da en di-
cho d4mbito de una relacién laboral, docente o
de prestacién de servicios, continuada o habi-
tual, por lo que es posible el acoso sexual hori-
zontal.

Fue en la reforma penal de 1999 cuando se in-
trodujo expresamente la categoria de prestaciéon
de servicios tomada del Derecho laboral, cate-
goria que hace extensible el delito no solo al tra-
bajo en régimen de dependencia y por cuenta
ajena, sino a toda relacién profesional existente
entre las partes, quedando de esta manera tam-
bién protegido el colectivo auténomo. La rela-
cion de servicios ha de predicarse, conforme ala
sentencia del Tribunal Supremo 721/2015, de 22
de octubre, del conjunto de relaciones persona-
les resultantes de su consideracién como com-
ponentes de una corporacion local. En este caso
se trataba de un guardia civil que acosaba a la
victima, también guardia civil, que soporté co-
mentarios como: “Por qué no vienes conmigo a
mi piscina que yo estoy solo y td tienes que estar
muy vienen bikini, mi mujer no llega hasta las
siete y media... qué pena que tu pareja no pueda
estar aqui todos los dias porque tienes que sen-
tirte muy solita... Yo a una chica como ti y con
ese cuerpazo no le dejaba estar sola en Madrid...
T aprovecha aqui en Madrid que eres muy jo-
ven e igual tu pareja lo estd haciendo... Por qué
no te vienes a mi casa en culottey camiseta de ti-

tamiento penal de las principales formas de acoso”, Re-
vista Penal, nro. 18, 2006, p. 199.
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rantes que voy a pintar la habitacién de la nifa...
Cuando te vayas a la playa me mandas una foto
tuya en bikini que tienes que estar muy bien...
Desde que mi mujer estd embarazada no tene-
mos relaciones y yo no aguanto mads, mira ta
solayyo asi... como ya tienes el trabajo domina-
do vas a tener que hacer otro tipo de trabajitos
para ganarte la vacante... tienes que ponerte de
rodillas y hacerme una felacion, etc.”

Para el Tribunal Supremo “satisface las exi-
gencias del tipo penal, pues tal relaciéon de servi-
cios tiene que ser interpretada en el sentido de
relacion laboral, docente o afin a la misma, sien-
do meridianamente claro que la corporacion
municipal produce en su conjunto servicios pu-
blicos de incuestionable vocacién continuada,
incluso con rango constitucional”

La relacién de prestacion de servicios se ca-
racteriza porque no hay entre los sujetos un

vinculo laboral, sino que se trata de profesiona-
les independientes que contratan unas presta-
ciones con mas o menos asiduidad. Por ello, la
prestacion de servicios puede integrarse por si-
tuaciones, como las relaciones comerciales de
cualquier indole con clientes, por ejemplo, de
abogados, arquitectos, vendedores, etc. (47). Si
el servicio debe prestarse entre el autor y la vic-
tima quedan excluidas las relaciones entre abo-
gado y procurador en cuanto este tltimo no da
un servicio al abogado, sino a un tercero (Auto
de la Audiencia Provincial de Soria 73/2003, de 4
de abril). Si el hecho tiene lugar fuera del marco
estricto al que se refiere la Ley, la conducta que-
dard impune o bien podrd constituir otro delito
diferente.

(47) GOMEZ TOMILLO, Manuel, "Articulo 184", en
Comentarios Practicos al C6digo Penal, ob. cit., p. 541.
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I. Resumen

La préctica del consumo de alcohol en la via
publica de forma masificada es un fenémeno
relacionado con el ocio que se conoce con el
término “botellén’; surgié en Espana a finales
del siglo XX y ha ido creciendo de forma expo-
nencial hasta nuestros dias, dejando una huella
ecoldgica en los espacios publicos, creando in-
numerables conflictos con los vecinos afectados
por el ruido, la suciedad, la inseguridad y la de-
lincuencia, que devaltia sus barrios como con-
secuencia del escenario nocturno caracterizado
por la presencia del alcohol y otras drogas, pues
empieza como pequenas incivilidades que, por
la inaccion de las autoridades y la falta de alter-
nativas de ocio, terminan degenerando en pro-
blemas de seguridad y orden publico, ademaés
de constituir un problema serio de salud, tanto
individual como publica, que hoy se presenta
incontrolable tras la pandemia.

II. Introduccion

Los valores mds preciados de la sociedad ac-
tual son la familia, los amigos, el trabajo y el ocio

(*) Abogada. Profesora asociada de Derecho penal en
la UCLM.
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por su influencia en el desarrollo personal y so-
cial de los individuos, del que también participa
la industria, convirtiéndose en uno de los prin-
cipales sectores econémicos.

Entre las formas de ocio mds consolidadas se
encuentra el consumo de alcohol que, si bien
siempre ha sido una constante en la vida de
las personas, no se habia manifestado nunca
de una manera tan extensa e intensa como en
la actualidad, siendo a partir de mediados del
siglo XX cuando forma parte de la diversion,
sobre todo nocturna, pues “la propia salida noc-
turna responde a un protocolo cultural clara-
mente prescrito y pautado, también heredado,
como el consumo de alcohol, de los mayores”
(BAIGORRI et al., 2004:123).

Asi, como préctica del ocio, la poblacién més
joven se retine en el lugar que decide en funcién
de sus posibilidades, necesidades y apetencias
y fuera de los espacios social y legalmente san-
cionados, dando lugar al fenémeno conocido
como “botellén” que presenta serios problemas
relacionados, en primer lugar, con la salud in-
dividual y publica por la ingesta considerada
peligrosa de alcohol que lo caracteriza y que
produce consecuencias, sobre todo, entre los
menores que no tienen capacidad de autopro-
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teccion frente a la oferta masiva y asequible; y,
en segundo lugar, con el orden publico, por la
colisién de derechos entre practicantes y veci-
nos que sufren el impacto ambiental por ruidos,
suciedad, vandalismo, etc.

Durante anos se ha venido tratando el pro-
blema del botell6n como un conflicto de orden
publico, siendo ignorado o eludido por las auto-
ridades encargadas de velar por la salud publi-
ca, resultando ahora necesaria mas que nunca
suimplicacién de forma urgente. También crece
la atencidn prestada por los medios de comuni-
cacién al aumento de los botellones tras el fin
del estado de alarma y el levantamiento de las
restricciones provocadas por la crisis sanitaria
derivada del coronavirus SARS-CoV-2 que cau-
sa la enfermedad COVID-19, poniendo el foco,
de nuevo, en este conflicto enquistado cuyo
tratamiento por parte de las Administraciones
autondmicas y locales no parece tener mucho
éxito.

III. La importancia del ocio

En el art. 24 de la Declaracion Internacio-
nal de Derechos Humanos de 1948 se incluye
la préctica del ocio como uno de los dere-
chos bésicos de las personas, al expresar que
“[tloda persona tiene derecho al descanso, al
disfrute del tiempo libre, a una limitacién ra-
zonable de la duracién del trabajo y a vaca-
ciones periddicas pagadas” (Organizacién de
las Naciones Unidas, 1948:36), adoptando en
1970 la llamada Carta del Ocio que, revisaday
perfeccionada en tres ocasiones, 1979, 2000 y
2018, sefala en su art. 1° que “[t]odos, adultos
o ninos, tienen derecho a un tiempo adecua-
do para descansar y para la busqueda de la ac-
tividad de ocio” (World Leisure Organization,
2018:1).

En Espana, es el art. 43.3 de la Constitucién
el que establece que “[lJos poderes publicos fo-
mentaran la educacién sanitaria, la educacién
fisica y el deporte. Asimismo, facilitaran la ade-
cuada utilizacién del ocio’, siendo cada una de
las Comunidades Auténomas quienes legislan
y ordenan los aspectos que influyen en el Dere-
cho al Ocio de los ciudadanos.

Se comprueba asi la existencia de instru-
mentos que consagran el derecho a disfrutar
del ocio, si bien, cabria preguntarse ;qué es el
ocio? La palabra ocio, etimolégicamente, deri-
va del vocablo latin otium, que se concibe como
tiempo de reposo, de inaccidn, de actitud con-
templativa, “el estado culminativo del hombre
que se encuentra a si mismo” (GONZALEZ,
1971: 222), que, ademads, genera una actividad
econdmica a su alrededor. En la actualidad, el
diccionario recoge cuatro acepciones para de-
finir la palabra ocio, siendo la primera, la ce-
sacion del trabajo, la inaccién u omisién de la
actividad; la segunda, el tiempo libre de una
persona; la tercera, la diversién u ocupacién
reposada, especialmente, en obras de ingenio,
porque estas se toman regularmente por des-
canso de otras tareas; y, finalmente, la cuarta,
las obras de ingenio que alguien forma en los
ratos que le dejan libres sus principales ocu-
paciones (Real Academia Espanola de la Len-
gua, 2020).

El soci6logo CUENCA CABEZA (2003: 45,
46) considera que “[a] la experiencia del ocio
la entendemos como un tipo de experiencia
humana que el sujeto percibe como vivencia
satisfactoria, no obligada y no necesaria (...)
identificad(a) con el descanso, las vacaciones,
la fiesta y la diversién” Pudiendo interpretar-
se, también, como el espacio vital en el que
las personas se desarrollan de forma integral,
siendo un elemento de cohesién social, de
vivencia en comunidad, y un factor de desa-
rrollo econdémico (LAZCANO y MADARIAGA,
2016: 16).

Asi, pues, podemos considerar que el ocio
es valorado en la sociedad por multiples facto-
res relacionados con el tiempo libre, la reduc-
cién de jornadas laborales, la democratizacién
de la vida cultural, deportiva, turistica, y por su
dimensién econémica y comercial (LAZARO
etal., 2012: 89).

IV. El consumo del alcohol como opcién de
ocio

Una de las opciones de ocio més habitua-
les es el consumo de alcohol que se asocia en
nuestras mentes a la nocién de placer, haciendo
que los principales lugares de encuentro social
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sean los lugares de consumo de alcohol (GAR-
CIA y SANCHEZ, 2011). Precisamente, ante la
crisis econdmica creada por la pandemia de la
COVID-19, que ha convertido a la hosteleria en
uno de los sectores mds perjudicados, han sido
intensas las campanas de ayuda al sector recla-
mando la contribucién directa de todos los ciu-
dadanos, no solo para salvar el empleo de los
trabajadores del sector, sino también para pre-
servar nuestro propio ocio.

En el caso de los ciudadanos més jovenes,
el ejercicio del ocio “es un tema candente; no
solo por la preocupacion social ante sus ma-
nifestaciones mds nocivas, sino también por
la patente carencia educativa sobre los temas
de ocio en este periodo vital” (CUENCA y CA-
RRENO, 2016:6), pues se evidencian ciertos
consumos de téxicos que estdn interiorizados
como forma de ocio juvenil, siendo el alcohol
una de las sustancias que empieza a consu-
mirse de manera cada vez mds temprana, a los
16,7 anos (Observatorio Espanol de las drogas
y las adicciones, 2020c), si bien el Informe de
drogas 2020 lo sitia a los 14 anos, incluso el
conocido como binge drinking o atracén de
alcohol, se realiza por menores de 14 y 17
afnos, siendo entre los 14 y 15 afos, mayor el
porcentaje de mujeres que lo hace frente al de
varones y, sin embargo, a los 16 y 17 anos, el
porcentaje de hombres bebedores es superior
al de mujeres (OEDA, 2020a).

Respecto al binge drinking, el diccionario
de Cambridge lo define como: “the activity
of drinking too much alcohol on one occa-
sion” (1) (Cambridge University Press, n.d.),
es decir, se trata de una modalidad de ocio
consistente en la ingesta de grandes cantida-
des de alcohol concentrada en un corto espa-
cio de tiempo, que comporta frecuentemente
una intoxicacion alcohdlica (VALENCIA et al.,
2020:2), con efectos negativos para propio be-
bedor y potencialmente negativos para ter-
ceras personas, que pueden manifestarse de
forma aguda, pero también crénica, incluso

(1) Cambridge University Press. binge drinking. In
Cambridge dictionary. (n.d.). [Internet] https://dictio-
nary.cambridge.org/us/dictionary/english-spanish/
binge-drinking (fecha de ultima consulta: 20 de febrero
de 2022).
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entre los que lo adoptan de forma esporéadica
(VALENCIA et al., 2020:6).

Desde finales del siglo XX, de entre las mul-
tiples formas de ocio, la mds arraigada entre la
adolescencia y la juventud es el conocido como
“botellén’, practica asociada al ocio nocturno y
al consumo de alcohol.

V. El fenémeno conocido como “botellon”

“Botellén” es el término que describe la cos-
tumbre extendida en Espafa desde aproxima-
damente 1990, consistente en consumir grandes
cantidades de bebidas alcohdlicas en la via pu-
blica, con las consiguientes consecuencias de
ruido, suciedad y, ocasionalmente, vandalismo
y alteraciones de orden publico (2). También
se define como una practica social caracteri-
zada por la agrupacién de multitud de jévenes
en las calles espanolas hasta altas horas de la
manana, provistos de todo tipo de bebidas y de
equipos musicales (PINEDO, 2001:54,55), sien-
do otro concepto el de “reunién masiva de j6-
venes de entre 16 y 24 ailos fundamentalmente,
en espacios abiertos de libre acceso, para beber
labebida que han adquirido previamente en co-
mercios, escuchar musica y hablar” (BAIGORRI
y CHAVES, 2006:160).

Lo cierto es que estamos ante un camulo in-
determinado de conductas idénticas que, si
bien de manera singular son inocuas, global-
mente consideradas son destructivas. Acaecen
normalmente los fines de semana en horario
nocturno, persiguiendo un estado de euforia
que conduce directamente al ruido y a la cele-
bracion de “fiestas” improvisadas en la via pu-
blica, en cuanto acontecimiento normalmente
grupal, encontrdndose, a no mucha distancia,
los desdrdenes y accidentes de trafico, los alter-

(2) No deben confundirse los conceptos de orden
publico y de paz publica. El orden ptblico es el simple
orden en la calle, el funcionamiento normal de las insti-
tuciones y de los servicios, mientras que la paz ptblica,
concepto mas amplio, es el conjunto de condiciones ex-
ternas que permiten el normal desarrollo de la conviven-
cia ciudadana, el orden de la comunidad y la observancia
de las reglas que facilitan esa convivencia permitiendo
el ejercicio pacifico de los derechos los derechos funda-
mentales de las personas (STS 987/2009 de 13 de octubre
EDJ 234585).
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cados y las agresiones. Efectivamente, se trata
de un fenémeno de “contaminacién multiple”
que engloba varias formas de polucién al gene-
rar grandes cantidades de residuos y ruidos in-
soportables para los vecinos por la utilizaciéon
masiva de la via ptblica como lugar de espar-
cimiento, sobre todo, en los conocidos con el
término de “macrobotellones’, siendo también
ahora considerado un vector peligroso para la
transmisién del COVID-19.

V.1. Botellén como problema de salud puiblica

El término “salud publica” se relaciona con
el cuidado y la promocién de la salud aplica-
dos a toda la poblacién o a un grupo preciso
de la poblacién (Asociaciéon Médica Mundial,
2005), definiéndose la salud en la Constitu-
cion de la OMS como “el completo estado de
bienestar fisico, mental y social, y no solamen-
te la ausencia de afecciones o enfermedades”
(ONU, 1966), siendo, por tanto, responsabili-
dad no solo del individuo, sino de toda la so-
ciedad, pues su disfrute dependerd de vivir en
un ambiente sano, de disponer de una asisten-
cia sanitaria eficaz y de llevar un estilo de vida
saludable.

Precisamente por ser el alcohol uno de los
principales factores de riesgo evitables en el
desarrollo de numerosas enfermedades, es ne-
cesario incluir la prevencién y el abordaje de su
consumo entre las prioridades de la agenda de
Salud Publica (Ministerio de Sanidad, 2021b),
cuyo interés para promover hébitos y estilos
de vida saludables entre los mas jovenes choca
frontalmente contra el fendmeno social del bo-
tellén caracterizado por el consumo excesivo
de alcohol, que no solo tiene como consecuen-
cia un problema sanitario, sobre todo a largo
plazo, sino que también entra en conflicto con
los intereses o derechos de otros colectivos so-
ciales, pues, como decia BOBBIO (1991:45),
“[s]on bien pocos los derechos considerados
fundamentales que no se encuentran en con-
currencia con otros derechos considerados
también como fundamentales y que no impon-
gan, por tanto, en ciertas situacionesy respecto
a particulares categorias de destinatarios, una
eleccién (...)"

Asl, la interdependencia de los derechos hu-
manos significa que la violacién de uno puede
repercutir en el disfrute de otros, pero ello no
supone que todos sean absolutos y no admitan
limitaciones. De hecho, la mayoria no lo sonyy,
por tanto, pueden ser restringidos a fin de equi-
librar los intereses individuales y los colectivos,
siempre dentro de los limites prescritos por el
derecho de conformidad con un objetivo legi-
timo y cuando dicha limitacién sea proporcio-
nal a dicho objetivo, y siendo responsabilidad
de los gobiernos la adopcién de medidas sani-
tarias y sociales adecuadas (3) (ONU, 1966),
cuya finalidad es alcanzar el grado m4s alto po-
sible de salud (OMS, 1948:1), que recae prima
Jacie sobre cada Estado, asegurando los me-
dios, es decir, el acceso a la misma, no los re-
sultados, que dependerdn de cada individuo.
En palabras de REY MARTINEZ (2018:288),
“el derecho a la salud como derecho social,
es un derecho prestacional, esto es, un dere-
cho que implica un hacer estatal que moviliza
cuantiosos recursos publicos’, y, si con el fin de
asegurar esos medios, han de imponerse res-
tricciones, estas, para ser conformes a derecho,
deben ser estrictamente necesarias, propor-
cionadas, no arbitrarias ni discriminatorias, de
duraci6n limitada, respetuosas de la dignidad
humana y sujetas a revisién por la autoridad
competente.

Por tanto, para abordar el problema desde
una perspectiva de la salud publica, debemos
contextualizar el consumo colectivo de alco-
hol teniendo en cuenta la funcién y las con-
secuencias a partir de la estructura social que
le da significado entre los mds jévenes, desta-
cando, como funcién positiva, ser mecanismo
de cohesién social, y, como funcién negativa,
ser una de las principales causas de mortali-
dad temprana (CORTES, 1988:158). Funciones
distantes entre si, pero con limites desdibuja-
dos que hacen dificil la total separacién entre
el consumo moderado y socialmente aceptado
presente en ritos asociados al ciclo vital como
la religién, la fiesta, la alimentacién, etc., y el

(3) Se declara en el art. 4.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 la posibilidad que
tienen los Estados de desviarse del Pacto durante un pe-
riodo de emergencia publica oficialmente proclamado
que amenace la vida de la nacién, en la medida estricta-
mente requerida por las exigencias de la situacidn.
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alcoholismo como exceso, con el enorme costo
meédico, econémico y social (AMEZCUA y PA-
LACIOS, 2014:151).

Es innegable que el fenémeno del botellén
lleva algo mdas de dos décadas presentdndose
como un verdadero problema de salud publi-
ca, pues el alcohol, segiin la OMS, es una sus-
tancia psicoactiva con propiedades causantes
de dependencia que, si bien se ha utilizado
ampliamente en muchas culturas durante si-
glos, su consumo nocivo es factor causal en
enfermedades como la cirrosis hepatica, can-
cer, enfermedades cardiovasculares, trastor-
nos mentales y comportamentales, asi como
traumatismos derivados de la violencia y los
accidentes de trdnsito, perjudicando a otras
personas, ademds de generar una carga sani-
taria, social y econémica para el conjunto de
la sociedad (Organizacién Mundial de la Sa-
lud, 2018). Sin embargo, este fenémeno se ha
venido contemplando mas como un proble-
ma de orden publico que de salud publica,
tal y como se desprende de un Informe en-
cargado en el ano 2006 por la Comision Euro-
pea (ANDERSON y BAUMBERG, 2006).

La intrahistoria del consumo de las bebidas
alcoholicas va ligada a la historia del ser huma-
no. En la Biblia, la primera mencién al vino se
hace en el Genesis (4) (REINA, 1909, Gn. 9:21),
siendo también protagonista de las bodas de
Cana (5) (REINA, 1909, Jn. 2:1-11 1909). Duran-

(4) Embriaguez de Noé 21 "Y bebi6 del vino, y se em-
briagd, y estaba descubierto en medio de su tienda".

(5) "1Y al tercer dia hiciéronse unas bodas en Cana
de Galilea; y estaba alli la madre de Jests. 2 Y fue tam-
bién llamado Jesus y sus discipulos a las bodas. 3 Y fal-
tando el vino, la madre de Jesus le dijo: Vino no tienen. 4
Y dicele Jesus: ; Qué tengo yo contigo, mujer? Atin no ha
venido mi hora. 5 Su madre dice a los que servian: Ha-
ced todo lo que os dijere. 6 Y estaban alli seis tinajuelas
de piedra para agua, conforme a la purificacién de los
judios, que cabian en cada una dos o tres cantaros. 7 Di-
celes Jests: Henchid estas tinajuelas de agua. E hinché-
ronlas hasta arriba. 8 Y diceles: Sacad ahora, y presen-
tad al maestesala. Y presentdronle. 9 Y como el maes-
tresala gust6 el agua hecha vino, que no sabia de dénde
era (mds lo sabian los sirvientes que habian sacado el
agua), el maestresala llama al esposo, 10 Y dicele: Todo
hombre pone primero el buen vino, y cuando estan sa-
tisfecho, entonces lo que es peor; més ta has guardado
el buen vino hasta ahora. 11 Este principio de senales
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te siglos se le ha otorgado un puesto en la histo-
ria farmacéutica con base en la creencia de que
consumir pequenas dosis de alcohol es bueno
para la salud (6) (MUNSTERBERG,1910:83,84),
no acorta la vida y, en general, puede ser bene-
ficioso (DARROW y YARROS, 1927: 139-146).
De hecho, la mayoria de la sociedad relacio-
na el consumo de bebidas alcohdlicas con
experiencias positivas, como el descanso o a so-
cialidad (7). Sin embargo, no se pueden menos-
preciar las experiencias negativas que conlleva,
no solo por los efectos adversos que pueda pro-
ducir en la salud en las personas con dependen-
cia alcohdlica o en los consumidores excesivos,
sino también en las personas que se relacionan
con ellosy de las que ya se lamentaban a lo largo
de la historia, desde Plinio El Viejo cuando rela-
taba “[...] tanto trabajo, sufrimiento y gasto para
obtener esto (vino) que hace perder al hombre
la razén, le vuelve furioso, causa mil crimenes,
y cuyo atractivo no deja encontrar otros muchos
placeres en la vida” (como es citado en AMAT,
2006:141), o SENECA (1989:48), para quien
“[d]e la embriaguez casi siempre resulta la
crueldad, ya que se vicia y exaspera la cordura
del alma(...) no es otra cosa que una locura vo-
luntaria’; hasta llegar a LOMBROSO (1897), que
presentaba el alcohol como “..un excitante que
paraliza, narcotiza los sentimientos més nobles
y transforma en moérbido el cerebro més sano’,
concluyendo JIMENEZ DE ASUA (1924:143,144)
que el individuo que delinque cuando ya esté
completamente embriagado, lo hace “(...) im-
pulsado por el alcohol, sin voluntad, sin inten-
cién de su parte’, lamentando “amargamente el
hecho” cuando vuelve a la normalidad.

En la actualidad, aun reconociéndose al al-
coholismo como la toxicomania de mayor re-
levancia y extensiéon a nivel mundial por su
prevalencia y repercusién, cuyas consecuen-

hizo Jests en Cand de Galilea, y manifest6 su gloria;
y sus discipulos creyeron en él".

(6) El profesor de la Universidad de Harvard, Miinster-
berg, consideraba absurdo afirmar que el consumo mo-
derado de alcohol pudiera ser malo y daiino, cuando lo
que hace es ayudar a vencer y suprimir la conciencia de
las pequenas miserias de la vida, siendo otras las influen-
cias de nuestra civilizacién las que golpean las neuronas
y danan nuestras facultades mentales mucho mas alla de
los efectos de un consumo moderado de vino.

(7) Socialidad como interaccién.
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cias se expresan como enfermedad y muerte
(OMS, 2018), la mayoria de la poblacion se re-
siste a considerar el alcohol como una droga a
pesar de que el Plan nacional sobre Drogas del
Ministerio de Sanidad Espanol lo define como
tal, esto es, como droga depresora del Sistema
Nervioso Central que inhibe progresivamente
las funciones cerebrales y que afecta a la capa-
cidad de autocontrol, produciendo inicialmente
euforia y desinhibicién (Ministerio de Sanidad,
s.f). Igualmente, la OMS define el alcohol en su
glosario de términos como una droga, como un
“sedante/hipnético con efectos parecidos a los
de los barbittricos’, que puede causar envene-
namiento o incluso la muerte, ocasionando su
consumo intenso y prolongado un gran ntime-
ro de trastornos mentales, fisicos y orgénicos
(OMS, 1994:14).

Lo paraddjico es que, al igual que el consumo
de las drogas ilegales esté totalmente prohibido
ademas de reprobado socialmente, y el tabaco
estd sufriendo una persecucién eficiente des-
de ley 28/2005, de 26 de diciembre, de medidas
sanitarias frente al tabaquismo y reguladora de
la venta, el suministro, el consumo y la publici-
dad de los productos del tabaco, més conocida
como “Ley Antitabaco’, no ocurre lo mismo con
el alcohol a pesar de ser potencialmente nocivo
(OMS, 2004:12), observandose incluso un ligero
aumento de los consumos por esa baja percep-
ci6on del riesgo y ese consumo ltdico en la calle
que contribuye a su normalizacién y banaliza-
cién (MSSSI, 2018). Evidentemente, si segun los
estudios realizados de la OMS (OMS, 2012), su
consumo no presenta ningn aspecto positivo
para la salud, pues la toxicidad de las bebidas
alcoholicas se debe al alcohol, concretamente al
etanol que se metaboliza en acetaldehido (SAN-
CHIS y ARAGON, 2007) (8) y, por tanto, no hay
bebidas alcohdlicas saludables, no parece com-
prensible que venga siendo tan complicada su
regulacidn.

Por tanto, si es el alcohol una droga, ;deberia
prohibirse su consumo? En primer lugar, de-

(8) El etanol, sustancia depresora del Sistema Nervio-
so Central, principal componente de las bebidas alcoh6-
licas que se obtienen por fermentacién o destilacidn, tras
su ingestion es rapidamente absorbido por la mucosa del
estomago y por el intestino, metabolizandose en acetal-
dehido que es un potente activador conductual.

bemos recordar que existe una clasificacién de
las sustancias en funcién de las restricciones
legislativas establecidas, asi, podemos distin-
guir las drogas legales de las ilegales, siendo las
legales el alcohol, el tabaco, los psicofarmacos
y otras sustancias bajo prescripcién médica,
y las ilegales el resto, por ejemplo, las sintéti-
cas, los derivados del cannabis, la heroina, la
cocaina, etc. a las que se accede a través del
mercado negro. Algunos profesionales sanita-
rios consideran que supone un error la nocién
sesgada del concepto de droga ante la sepa-
racion de los calificativos ilegal y legal, donde
las drogas legales cumplen la doble funcién
de paliar el sufrimiento que el individualis-
mo provoca y permitir la “integraciéon” social
de aquellas personas que consumen (JAU-
REGUI, 2007), cuando en términos médicos,
el alcohol, por ejemplo, “es una de las drogas
mas 'duras’ en funcién del tipo de dependen-
cia que genera y de sus consecuencias en tér-
minos de morbimortalidad” (MENENDEZ y
DI PARDO, 2004:10), pues, como manifiestan
MUNOZ CONDE y AUNION (1991:153,154), es
una “curiosa proteccion a la salud esta que solo
se dispensa, incluso obligatoriamente, respec-
to a unas sustancias y no respecto a otras que
pueden ser tan nocivas como las que se prohi-
ben’, al tiempo que se plantean si realmente se
trata de un problema que pueda ser resuelto
por el Derecho penal, pues se intent6 una vez
respecto del alcohol en los afios 20 del siglo pa-
sado en Estados Unidos, y fue un fracaso.

Efectivamente, la ilegalizacién del consumo
de alcohol, como solucién, no esta exenta de di-
ficultades por esa importante aceptacion social
ypor la dificultad que plantea su catalogacion, al
no estar claro si se trata de un problema médico
del que derivan problemas sociales o un proble-
ma social del que derivan consecuencias para la
salud. Sea como fuere, su prohibicionismo esté
profundamente atravesado por multiples temo-
res y prejuicios que se llevan arrastrando desde
hace ya un siglo cuando se estableci6 el régimen
prohibicionista de las drogas, sin que ocurriese
lo mismo con el tabaco y el alcohol, cuyo con-
sumo estaba muy difundido en todo el mundo
y sus riesgos ignorados. Sin embargo, mientras
los estudios realizados en las ultimas décadas
concluyendo que el tabaco en cualquier dosis
es dafino para la salud del fumador y de quie-
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nes lo rodean han conllevado el aumento de las
restricciones, a pesar de la oposicién de las ta-
bacaleras y con el riesgo de ser incorporado al
régimen prohibicionista, no ha pasado lo mis-
mo con el alcohol que, aunque pueda ser objeto
de abuso, se considera placentero e incluso be-
neficioso para la salud de quienes lo consumen
de forma moderada.

La OMS otorga a Espana la octava posiciéon
entre los paises europeos en consumo de alco-
hol, siendo alguna de las razones para beber la
diversién y la fiesta, si bien, a medida que au-
menta la edad de los consumidores, lo hacen
porque creen que es saludable o forma parte
de una alimentacion equilibrada (OEDA, 2019).
Precisamente la Ley 24/2003 de la Vifia y el Vino
define el vino en su art. 2 e¢) como “el alimento
natural obtenido exclusivamente por fermen-
tacion alcohdlica, total o parcial, de uva fresca,
estrujada o no, o de mosto de uva’, destacando
en su art. 4 su cualidad de alimento dentro de la
dieta mediterranea.

En todo caso, lo que si estd prohibido es el
consumo de alcohol en la via publica en la ma-
yor parte de las Comunidades Auténomas espa-
nolas, con limitaciones de los horarios de venta
de alcohol, e introduciendo, la mayoria, una ex-
cepcién “en los lugares de la via puablica don-
de esté debidamente autorizado, o en dias de
fiestas patronales” (9), normativas autondmi-
cas que otorgan a los Ayuntamientos la facultad
de prohibir el botellén en los lugares que preci-
sen y que, a raiz de la crisis sanitaria provoca-
da por la COVID-19, se ha extendido a todo el
territorio nacional, pues, a falta de una norma
estatal, se encomienda a las Autonomias y a los
Ayuntamientos la regulacion del consumo en la
calle. Efectivamente, a nivel estatal contamos
Unicamente con la LO 4/2015, de 30 de marzo,
de Proteccién de la Seguridad Ciudadana, co-
nocida popularmente como “Ley Mordaza’, que
considera en su art. 37.1 que “[e]l consumo de
bebidas alcohdlicas en lugares, vias, estable-
cimientos o transportes publicos cuando per-

(9) Lo que refleja la incoherencia de las autoridades
locales que fomentan las fiestas con alcohol cuando su
funcion es, no solo abordar de forma adecuada los efec-
tos negativos que dicha actividad produce, sino también
crear las condiciones para el desarrollo de una vida re-
creativa amplia, diversa, accesible y segura.
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turbe gravemente la tranquilidad ciudadana,
es una infraccién leve, castigdndose con multa
de 100 a 600 euros” Sin embargo, la imposibili-
dad que se ha presentado hasta el momento de
dar una cobertura legal de &mbito estatal al pro-
blema del alcohol, en general, y del botellén, en
particular, es compleja, intentdndose sin éxito
en varias ocasiones la elaboracién de una nor-
ma ex profeso. Asi, en febrero de 2002, el gobier-
no del Partido Popular, dentro del Plan Nacional
de Drogas, presenté un Anteproyecto de ley de
prevencién del consumo de alcohol en la via pu-
blica por razones de orden publico que, ante las
criticas planteadas, no llegé a aprobarse nunca;
en 2007, la entonces ministra de Sanidad socia-
lista, interrumpid el trémite de otro proyecto de
“Ley Antibotellén” que ponia trabas al acceso de
los menores al consumo de esta sustancia por
no contar con el consenso suficiente; en 2016,
el Partido Popular anuncié un nuevo proyecto,
tras la muerte de una nina por coma etilico, que
tampoco llegé a buen término. Finalmente, en
marzo de 2021 la ministra socialista de Sanidad
ha anunciado la intencién del Gobierno de lle-
var a cabo una ley sobre alcohol y menores (La
MONCLOA, 2021) cuyo desenlace estd atin por
determinar.

Evidentemente, todos los intentos orientados
a la prevencién de problemas de alcohol en la
poblacién han ido fracasando por chocar contra
los intereses de las organizaciones profesionales
agrarias, de las cooperativas, de los consejos re-
guladores, de la Federacién Espanola del Vino,
etc., que, desde aquel primer proyecto de con-
trol del consumo de alcohol, y con el fin de pro-
tegerse frente a futuros intentos, lograron que
se aprobara la Ley de la Vifia y el Vino, donde,
como hemos senalado, se define el vino como
alimento con el fin de excluirlo de la regulacién
de bebidas alcohélicas (RODRIGUEZ-MARTOS,
2007:326). Asi, prevalecen los intereses econd-
micos sobre los intereses de los ciudadanos,
aunque pudiese parecer lo contrario cuando el
Ministerio de Sanidad consideré oportuno con-
ceder la Cruz de la Orden al Mérito del Plan Na-
cional sobre Drogas a la Federacion Espafiola de
Bebidas Espirituosas (FEBE), entidad que eng-
loba a las empresas dedicadas a la fabricacién
y venta de bebidas alcohdlicas, por su colabo-
racion en erradicar el problema de salud publi-
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ca que ella misma genera (10) (RMSSSI, de 11
de abril de 2016). Lo cierto es que, en Espana, la
presién que ejerce la industria alcoholera sobre
los gobiernos no es cuestién novedosa pues du-
rante el periodo de la Restauracion (1887-1936),
los viticultores ya eran los grandes beneficia-
rios de la regulacién publica, siendo prueba de
su importancia los reiterados intentos por parte
de los alcoholeros de atenuar o eliminar la dis-
criminacion fiscal que sufrian, fundédndose el
régimen fiscal del alcohol en la discriminacién
positiva del alcohol vinico durante casi cincuen-
ta anos (PAN-MONTO]JO y PUIG, 1995:275). Al
igual que entonces, hoy en dia sigue habiendo
muchos intereses creados que apoyan la con-
tinuacién y el crecimiento de la produccién y
venta de alcohol, por ser una actividad econé-
mica importante que genera ganancias para los
productores, influyendo, por tanto, en el con-
texto de la toma de decisiones en cuanto a las
politicas para reducir el dano relacionado con el
mismo.

En todo caso, respecto al consumo de alcohol
en la via publica, no parece necesario una ley
nacional para que los Ayuntamientos puedan
regularlo en sus ordenanzas municipales cuan-
do se perturbe la tranquilidad o la libertad de
circulacién ciudadana, pues es la mencionada
Ley de Proteccién de la Seguridad Ciudadana
ofrece la cobertura legal suficiente al tipificar
dichas conductas, se consuma o no alcohol
(ALMODOVAR, 2003:96,97). Es destacable que,
en relacion con los acontecimientos ocurridos
en los dos ultimos aflos como consecuencia de
la pandemia provocada por la COVID-19, se
han venido provocando importantes cambios
que, con el fin de prevenir contagios, ha he-
cho recuperar medidas de tiempos pretéritos,
tales como el estado de alarma, la “ley seca” o
el toque de queda (11), medidas que han su-

(10) Concretamente, se otorga la FEBE la Cruz Blanca
de la Orden al Mérito del Plan Nacional sobre Drogas.

(11) Los toques de queda en Espana eran medidas
enmarcadas dentro del estado de excepcion, que se em-
plearon en épocas medievales para proteger a los ciuda-
danos y en la fundacién del Estado liberal para reprimir
los levantamientos obreros, sucediéndose también, con
cierta periodicidad, durante la Guerra Civil y la dictadura
de Franco, siendo la tinica vez que se proclamé un toque
de queda en la etapa democratica, hasta el momento, el
promulgado en Valencia por el teniente general Milans

puesto una reduccién generalizada del con-
sumo y el abuso de alcohol en el contexto de
una disminucién del acceso a las drogas, tan-
to legales como ilegales. Asi, segin la encues-
ta elaborada por el Observatorio Espafol de las
Drogas y las Adicciones (OEDA) de la Delega-
ci6n para el Plan Nacional sobre Drogas 2020,
las medidas adoptadas para el control del virus
afectaron los consumos de sustancias psicoac-
tivas y otros comportamientos con potencial
adictivo (OEDA, 2021b:3), comprobandose,
concretamente, un descenso en los consumos
intensivos de alcohol en forma de borracheras
durante la pandemia en ambos sexos y en to-
dos los grupos de edad, especialmente en per-
sonas menores de 25 afios (OEDA, 2021b:41).
Por tanto, en base a estas nuevas estadisticas
mas favorables, el pasado 13 de abril de 2021,
la Comisién de Salud Publica aprobé el docu-
mento: Lineas de actuacién en el &mbito de la
prevencion del consumo de alcohol, con la in-
tencién de promover medidas estructurales o
de prevencién ambiental, proponiendo accio-
nes mas efectivas, como aumentar los precios
del alcohol a través de impuestos al consumo
y politicas de precios, restricciones a la dis-
ponibilidad y la prohibicién o restricciéon con
respecto a la publicidad, el patrocinio y la pro-
mocién del alcohol y protegiendo a los meno-
res frente a los efectos del consumo de alcohol
(MS, 2021a). Actuaciones que parecen nece-
sarias pues, desde que se fueron levantando
progresivamente las medidas sanitarias, han
ido aumentando los casos de botellones, sobre
todo, desde el fin del estado de alarma el 9 de
mayo de 2021, de forma que, mientras la mayo-
ria de los ciudadanos sigue las reglas, acata las
recomendaciones y toma precauciones para
evitar el contagio por COVID-19, otros, ante las
limitaciones de horarios y aforos de los locales
de ocio nocturno, transforman su ocio noctur-
no en botellones.

del Bosch como consecuencia del histérico golpe de Es-
tado del 23 de febrero de 1981, a través de un bando que
prohibia la circulacién de més de dos personas por la via
publica de esta localidad desde las nueve de la noche
hasta las seis de la mafana, lapso de tiempo muy simi-
lar a la medida adoptada por razén de la pandemia de
la COVID-19 en algunas provincias y regiones en octubre
de 2020.
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Cabe preguntarse si la “ley seca” que se im-
puso como consecuencia de la COVID-19 es
la soluciéon mas eficaz para el botellén. He-
mos aludido al fracaso del precedente his-
térico que supuso la ley seca americana o
The National Prohibition Act, mas conoci-
da como Volstead Act, vigente en los Estados
Unidos entre el 17 de enero de 1920 y el 6 de
diciembre de 1933 (12), del que podemos
concluir que, aunque el consumo de alcohol
disminuya al comienzo, posteriormente au-
menta porque la misma prohibicién provoca
el atractivo que se asocia a la emocién y la in-
triga, creciendo la demanda y el consumo en
lugares ocultos y clandestinos. Ademads, al no
permitirse el consumo bajo las limitaciones
normales del mercado, en ocasiones las bebi-
das son facilmente adulteradas con sustancias
desconocidas o peligrosas, evidenciandose
asi, tras esta experiencia previa, la dudosa la
efectividad de una “ley seca” que hace crecer
en los jévenes el atractivo de todo aquello que
se presenta como prohibido.

Lo cierto es que no se percibe un horizon-
te alentador por lo sumamente compleja que
se manifiesta la erradicaciéon de un fenémeno
frente al que no se han tomado medidas admi-
nistrativas de contencién desde un principio,
por mantener la confianza en el aprendizaje
y la concienciacion de los problemas de salud
que conlleva el consumo alcohol. Por el mo-
mento, se viene observando que no preocupa
tanto a la ciudadania las consecuencias para
la salud que el alcohol acarrea a la poblacién
en general y a los menores en particular, como
las molestias que generan por ruidos y sucie-
dad al percibirse més como un problema socio
ambiental o de orden ptblico que de salud pu-
blica.

V.2. Botellon como problema socioambiental

Actualmente, el mantenimiento de la segu-
ridad y el buen orden ha pasado a tener mayor
protagonismo porque determinadas activida-
des de ocio, como beber alcohol en la calle, em-
piezan a asimilarse a la inseguridad ciudadana,

(12) Establecida por la Enmienda XVIII a la Constitu-
cién de los Estados Unidos y derogada por la Enmienda
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asi, “[lJa presencia de adolescentes ruidosos
bebiendo cerveza en la calle o sombrios edi-
ficios abandonados pueden incrementar la
percepcién de riesgo de los viandantes vy, se-
guidamente, incrementar su nivel de miedo al
delito” (MEDINA, 2003:4). Sin embargo, se co-
rre el peligro de hacer una interpretacién exten-
siva del concepto normativo de orden publico
limitativa de derechos y libertades contraria a
los principios constitucionales que pueda pro-
piciar una reaccion punitiva desproporcionada,
pues el control sancionador a veces “termina
expandiéndose a conductas que, sin ser delic-
tivas, se estiman incorrectas en determinados
espacios publicos” (DIEZ RIPOLLES y CERE-
70 DOMINGUEZ (2009:175), sin que proceda,
como postulaba MILL (2007:66,67), que la so-
ciedad se entrometa en la vida de cada ciudada-
no mientras no se provoquen dafos a terceros,
idea que hoy dia recogen otros filésofos, como
FEINBERG (1985:6) que matiza la necesidad de
reconocer que “[p|racticamente todas las activi-
dades humanas, a menos que se realicen en un
desierto, interfieren en cierta medida con otros
o implican algun riesgo de interferencia, y estas
interferencias van desde meras molestias insig-
nificantes hasta dafos graves’, de manera que
los individuos que viven en comunidad deben
soportar cierta cantidad de riesgos, sin que el he-
cho de que la conducta de una persona moleste
a otra sea suficiente para justificar una interfe-
rencia penal, imponiéndose solo la responsabi-
lidad en aquellos casos en que la incomodidad
u ofensa sea mayor de lo que un ciudadano esta
obligado a soportar seguin las circunstancias, y
sin compensacion por ello, paralo cual seria ne-
cesario comprobar la magnitud de la molestia'y
la razonabilidad de su produccién (FEINBERG,
1985:7).

En todo caso, se percibe un incremento en
la criminalizacién de “conductas de bagate-
l1a’, que no son sino meras incivilidades des-
vinculadas de las estrictamente delictivas, que
se consideran un entorno en el que la delin-
cuencia surge de manera espontanea e inevi-
table, siendo “[c]da vez es mds frecuente asistir
a justificaciones de reformas penales y admi-
nistrativas en base a la necesidad de recupe-
rar niveles de orden publico que se consideran
insuficientes” (RUIZ, 2010:09:12,17), al tiempo
que la decision politico criminal de expulsar
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las faltas del CP espaiol y transformar algunas
de ellas en ilicitos administrativos —en par-
ticular, las relacionadas con el orden publi-
co—, se limitd a operar un cambio de etiquetas
(MAQUEDA, 2015:1-56).

En todo caso, lo que interesa determinar
es dénde se haya la ilegitimidad del bote-
116n, que no reside en que el fenémeno ca-
rezca de gravedad objetiva, sino en que la
aportacion de cada uno de los intervinien-
tes a los resultados nocivos globales para
la salud de los vecinos y para el medio am-
biente es una contribucién minima, que solo
adquiere relevancia cuando se suma a la de
otros cientos de personas que realizan idén-
tico comportamiento. En este caso, como el
bien juridico no puede ser lesionado por ac-
ciones individuales, hay que recurrir a me-
canismos que permitan concretar unidades
lesionables, y, para ello, la doctrina acude a
la teoria de los bienes juridicos intermedios
o el pensamiento de la acumulacién, conce-
bida por KUHLEN (1986:389-408) para cier-
tos delitos medioambientales, segtn la cual,
la verdadera contaminacion se produce por
la acumulacién de conductas que, conside-
radas aisladamente, serfan insignificantes.
La STS 833/2002, de 2 de junio de 2003 (Roj:
STS 3760/2003), senala en su EJ. 5° que “los
atentados ecoldgicos se producen, por regla
general, por actos u omisiones repetidos, que
la doctrina incluye en los denominados de-
litos de acumulacién’, delitos en los que se
llevaria a cabo una ampliaciéon del Derecho
penal a acciones que en si mismas parecen
nimias, pero que podrian llegar a ser impor-
tantes unidas a otras con cuya realizacién
se cuenta. Aun asi, con caracter general, se
considera que la infraccién “acumulativa” no
debe ser corregida a través del Derecho pe-
nal, que ocupa un espacio francamente des-
preciable, sino con arreglo a las normas del
Derecho administrativo, que es el sector del
ordenamiento juridico encargado de resolver
los problemas sistémicos que no pueden ser
contemplados como problemas de un actuar
individual, y de proteger funciones y no bie-
nes juridicos, sin que, por otro lado, se exima
al Derecho penal de seguir ocupdndose de
la protecciéon de bienes juridicos colectivos
(BERDUGO, 2012:222-229). En palabras de

MUNOZ CUESTA (2012:11-18) “la sola extra-
limitacién esporéddica o aislada de emisién de
ruidos a un volumen mads elevado del permi-
tido por las normas que regulan el medioam-
biente no dara lugar a la comisién del delito,
el limite para llegar al ilicito penal estara en
la reiteraciéon de conductas que puedan afec-
tar a la salud de las personas” Precisamente,
esta situacién de acumulacion ruidosa que se
mantiene més o menos estable y por tiempo
prolongado en determinados espacios, pro-
ducida al unisono por diferentes emisores,
es la que se da en la practica del “botellén’,
denomindndose “contaminacién maultiple’,
caracterizada por la concentracién de perso-
nas que se desplazan por diferentes espacios
(BOMBILLAR, 2018:232-249), y precisando,
para la imputacién del peligro, la individuali-
zacion de cada uno de los emisores de ruido,
siendo objeto exclusivamente de sancién ad-
ministrativa aquellas conductas que conside-
radas aisladamente no generen dicho riesgo.
(JERICO, 2013:396).

Sin embargo, en base al principio de lesi-
vidad, también defendido en el Derecho ad-
ministrativo sancionador (REBOLLO PUIG,
1989:632), lo que no le haga daino a nadie no
puede ser castigado por la ley, tal y como de-
mandaba Mill, tanto si se trata de conductas
que no afectan a planes individuales ajenos,
como si se trata de conductas que, aun inci-
diendo en tales planes de vida, se estima que
son inherentes a la interaccion social y no exi-
gen ningtn tipo de reaccién (DIEZ, 2003:138).
Por tanto, este principio reclama la interven-
cién punitiva del Estado tan solo en aquellos
casos en que se aprecie un dafo externo cons-
tatable a la convivencia, por lo que, confor-
me a este criterio, podriamos replantearnos
las condiciones en que se prohibe y sanciona
el consumo de bebidas alcohélicas en la via
publica, que, por cierto, lejos de aminorarse,
aumenta, sin que las normas y sanciones ad-
ministrativas hayan conseguido poner coto al
problema. Ya en el afio 2002 fue noticia que
el Ayuntamiento de Granada acudiese a la via
penal para combatir el “botellén” (GARCIA,
2002). E incluso, en el afio 2009, el portavoz de
Interior del PNV en el Congreso coment6 en
prensa la necesidad de una “respuesta espe-
cifica” al “botellén” desde la legalidad, pues
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las medidas educativas solo dardn resultado
a medio plazo, sugiriendo la posibilidad de
consensuar algun tipo penal especifico que
persiga a los autores, provocadores y lideres
de los “botellones” (El PNV pide respuestas
penales ante “botellones” como el de Pozue-
lo, 2009). Sin embargo, no parece factible dar
una respuesta penal a este fenémeno, ni si-
quiera planteandolo desde la éptica del delito
ambiental en su modalidad de contaminacién
acustica, pues no nos encontramos ante una
determinada persona a la que se pueda atri-
buir la accién lesiva, sino que es la afluencia
masiva de personas, en determinados diasy a
determinadas calles, la que produce los altos
niveles de ruido que provocan las consecuen-
cias negativas al vecindario, es decir, que nos
enfrentamos a focos de ruido de origen difu-
so. Por tanto, aunque el Cédigo Penal reco-
nozca como delito la emisién de ruido, nunca
ha dado solucién a este fenémeno; por otro
lado, tampoco parece muy apropiado castigar
con penas privativas de libertad a cada uno de
los asistentes a un “botellén”. Y, por ello, en las
pocas ocasiones en las que se han denunciado
por via penal, se ha terminado por sobreseer
la causa al no existir indicios de delito, como
ocurrio, por ejemplo, en febrero del afio 2006,
cuando la Fiscalia de Cérdoba archivé la de-
nuncia que el Colegio de Médicos habia pre-
sentado para que abriese una investigacién
contra el Ayuntamiento de Pozoblanco como
posible delito contra la salud ptblica por per-
mitir la celebracién de “botellones” a las puer-
tas del hospital Valle de los Pedroches (RAYA,
M. J., 2006). O cuando la Fiscalia de Alicante,
el 1julio 2015, explicé suno intervencién en la
polémica generada por el botellén del espigén
de la Playa del Postiguet, manifestando que
beber en la calle no es delito, sino infraccién
susceptible de sanci6n administrativa (MAR-
TINEZ y NAVARRO, 2010). E incluso cuando la
Fiscalia de Céceres considerd que no existian
indicios de ilicito penal en relacién con la de-
nuncia por contaminacién actstica que pro-
vocaba el paso de personas hacia el botellén,
presentada por el portavoz de Convergencia
por Extremadura contra el Ayuntamiento en
septiembre de 2010 (La Fiscalia no ve indicios
de delito en el tema de los ruidos, 2011).

42 « DPyC * DERECHO PENAL - DocTRINA

En todo caso, para buscar una respuesta juri-
dico-penal al botellén, hay que tener en cuenta
que “[e]l mantenimiento de los criterios de im-
putacién objetiva en los supuestos de delitos
cumulativos exige no solo que la conducta in-
dividualmente considerada supere los limites
administrativos establecidos, sino que habra
que acreditar en cada caso la idoneidad indi-
vidual de cada emisién de ruido para causar
danos sustanciales a los recursos naturales, tal
y como exige el tipo penal” (JERICO, 2016:27),
por tanto, es evidente la dificultad, por no decir
imposibilidad, para actuar mediante la tutela
penal contra este tipo de actos como contami-
nantes.

Hasta el momento, es innegable que se vie-
ne acogiendo de buen grado el rigorismo pu-
nitivo de la Administracién en materia de
seguridad ciudadana con la expectativa de
que ello logre una mayor tranquilidad publica,
pues es un hecho constatable que los efectos
secundarios del consumo masivo de alcohol,
la desinhibicién que produce, y la integra-
cién en la multitud o masa, alientan conduc-
tas incivilizadas que se contagian, pues, tal y
como indicaba Le Bon hace més de un siglo,
el mero hecho de integrarse en una multitud
sirve al individuo para adquirir un sentimien-
to de poder invencible, haciendo que la mu-
chedumbre se vuelva mds primitiva y menos
sujeta al control ejercido por la conciencia o
por el temor al castigo, ya que, empleando sus
propias palabras, “La violencia de los senti-
mientos de las masas también se incrementa,
especialmente en masas heterogéneas, por la
ausencia de todo sentido de responsabilidad.
La certeza de impunidad —una certeza que se
vuelve tanto mas fuerte mientras mas nume-
rosa sea la masa— y la nocién de una consi-
derable fuerza impulsora debida al nimero,
hacen posibles para las masas, sentimientos
y acciones imposibles para el individuo ais-
lado” (DE BENOIST, 2014:28). Efectivamente,
asies, alanaturaleza esencialmente buena del
individuo no se opone la accién perversa de la
sociedad, sino del grupo, de la masa, una mul-
titud de gente reunida es mucho mas crédula
que cada uno de ellos por separado (TARDE,
1986), por ejemplo, cuantas veces los medios
de comunicacién se han hecho eco del pro-
blema de las novatadas en las que los jovenes
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estudiantes universitarios, para integrarse en
un grupo, hacen cosas que no harian en otras
circunstancias, comportamientos que se pro-
pagan con rapidez debido a un efecto imita-
cién y a la sensacién de impunidad.

El problema que se plantea en este preciso
momento y desde que se dio por finalizado el
estado de alarma decretado por la crisis sanita-
ria, es el mantenimiento de las restricciones de
aforo y horario en los locales de ocio nocturno
que provoca que muchos jévenes conviertan
las calles en espacios recreativos donde el con-
sumo de alcohol se manifiesta como la princi-
pal actividad a realizar, conllevando molestias
al vecindario y un elevado nivel de actos van-
délicos gratuitos contra los bienes ptblicos.
Posiblemente, el aburrimiento y la busque-
da de emociones intensas sean las principa-
les causas de estos comportamientos incivicos
y violentos que se dan en los botellones, so-
bre todo por parte de jéovenes predispuestos al
gamberrismo.

Consecuencia de ello es la reivindicacion de
una parte de la sociedad de la tolerancia cero
ante los comportamientos incivicos, concepto
que corresponde a un enfoque de politica de
seguridad basado en la “Teoria de las Ventanas
Rotas’, que, en criminologia, sostiene la necesi-
dad de mantener los entornos urbanos en bue-
nas condiciones para provocar la disminucién
del vandalismo y la reduccién de las tasas de
criminalidad. Teorfa (13) criticada y superada,
que fue elaborada para desarrollar un concep-
to preventivo de represiéon del menor sintoma

(13) Esta teoria elaborada por James Wilson y Geor-
ge Kelling tiene su origen en un experimento que llevé a
cabo un psicélogo de la Universidad de Stanford, Philip
Zimbardo, en 1967. Abandoné un coche en las descui-
dadas calles del Bronx de Nueva York, con las placas de
matricula arrancadas y las puertas abiertas. Su objetivo
era ver qué ocurria. A los 10 minutos, empezaron a robar
sus componentes. A los tres dias no quedaba nada de va-
lor. Luego empezaron a destrozarlo. El experimento tenia
una segunda parte: abandond otro coche, en parecidas
condiciones, en un barrio rico de Palo Alto, California. No
paso6 nada. Durante una semana, el coche siguid intacto.
Entonces, Zimbardo dio un paso mas, y machacé algunas
partes de la carroceria con un martillo. Debid de ser la
sefnial que los honrados ciudadanos de Palo Alto espera-
ban, porque al cabo de pocas horas el coche estaba tan
destrozado como el del Bronx.

de desorden, basada en la premisa de que, si
una comunidad exhibe signos de deterioro y
esto parece no importarle a nadie, en ella se
multiplicard el delito. Asi, para combatir eficaz-
mente el crimen se impuso combatir el desor-
denylaanomia social en sus raices, mejorando
las condiciones para aislar y reprimir los deli-
tos mayoresy las asociaciones ilicitas, de forma
que la “tolerancia cero” no es frente a la per-
sona que comete el delito, sino frente al deli-
to mismo, porque si en un edificio aparece una
ventana rota y no se arregla pronto, inmedia-
tamente el resto de las ventanas acaban sien-
do destrozadas, no solo por lo divertido que
le pueda parecer a algunos individuos romper
cristales, sino también porque la ventana rota
envia el mensaje de que nadie lo va a impedir
pues nadie lo cuida. Parece evidente que una
vez que se empiezan a desobedecer las normas
que mantienen el orden en una comunidad,
tanto el orden como la comunidad empiezan
a deteriorarse, por lo que una buena estrategia
para prevenir el vandalismo, segtin los autores,
serfa arreglar los problemas cuando adn son
pequenos. (WILSON y KELLING, 1982:29-38).
Este concepto expresaba que la base del orden
y de la seguridad es la aplicacién estricta de la
ley provocando un efecto disuasorio entre los
hipotéticos infractores al percibir que sus con-
ductas ya no son impunes, por tanto, en base
a esta teoria, la definicién de la seguridad co-
munitaria pasaria, fundamentalmente, por el
mantenimiento del orden publico, siendo la
policia la clave para lograr dicho objetivo. En el
Reino Unido, su version de la “tolerancia cero”
seria la Crime and Disorder Act de 1998 que,
aun manteniendo el tono punitivo, no lo cen-
traba todo en la intervencién policial, obligan-
do a obtener autorizacién de juez para afrontar
los problemas de delincuencia y desorden, ale-
jandose asi del populismo punitivo (GUILLEN,
2000:112-114).

En todo caso, hemos de ser conscientes de
que el derecho de la comunidad a la seguridad y
a la proteccién debe conciliarse con el derecho
delindividuo ala libertad expresiva y asociativa,
comenzando la reconciliacién con el reconoci-
miento de que los intereses de la comunidad no
son siempre menos importantes que la libertad
de los individuos que, al participar en la socie-
dad, renuncian al derecho de actuar cada uno
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como lo consideren oportuno, sin restriccion
alguna, a cambio de un derecho positivo a la
proteccién de la sociedad, describiéndose por
MONTESQUIEU (1989:157) como “esa tranqui-
lidad de espiritu que proviene de la opinién que
cada uno tiene de su seguridad, y con el fin de
que él tenga esta libertad, que el gobierno debe
ser tal que un ciudadano no puede temer a otro
ciudadano”

Sin embargo, la idea de armonizar la liber-
tad y seguridad no es sencilla, pues, a cada
intento de imponer acciones preventivas o
protectoras colectivas, hay siempre una reac-
cién general de denuncia al atacarse la liber-
tad individual de la persona, de manera que
con el riesgo no permitido y el principio de
precaucién como criterios para prohibir ac-
tividades de las que se sospecha que pueden
generar danos inciertos y desconocidos, se re-
fuerza peligrosamente el plato de la balanza
del principio in dubio pro securitate en detri-
mento del plato del principio in dubio pro li-
bértate (ALONSO, 2014a: 396,401). De hecho,
la fundamentacidn de la presencia del peligro
sustentada en el principio de precaucién ha
recibido el rechazo casi unanime de la doc-
trina penal, considerdndose que el principio
de precaucién solo podra ser utilizado a tra-
vés de un control y regulacién administrativa
(ALONSO, 2014b:123-148). Incluso, se llega a
la conclusién de que los delitos que castigan
peligros sustentados en dicho principio no
son verdaderas figuras de peligro, sino “deli-
tos de riesgo” que se basan en la concurren-
cia de una peligrosidad estadistica que va més
alla incluso de la que fundamenta a los delitos
de peligro abstracto (GOMEZ, 2014:91).

El problema que plantea el empleo de una
politica de tolerancia cero es que conduce a la
prescripciéon de un modelo de seguridad ciuda-
dana para una comunidad en la que no haya evi-
dencia de que el comportamiento antisocial sea
aceptable, admitiéndose socialmente, de ma-
nera generalizada, la securitizacién preventiva
de muchos de los procesos sociales cotidianos
provocando un populismo punitivo creciente,
lo que nos lleva a descartar sus postulados por-
que, segin DIXON (2005b:483-507) esta lucha
contra el crimen comienza con la represién de
pequeinas conductas antisociales, no criminales
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y de desorden en general, para terminar arre-
metiendo implacablemente contra toda indis-
ciplina social y moral, deteniendo bésicamente
a aquellos que se “cuelan” en el metro, que be-
ben y orinan en la via publica o que limpian
parabrisas de los coches parados en los sema-
foros (CORMAN y MOCAN: 2005:235-266), lo
que para ZAFFARONI (2006, 60) dificultaria las
relaciones entre la policia y la comunidad, por
orientarse hacia los sintomas del problema sin
ahondar en las posibles causas del mismo, con-
duciendo ala polarizacion de la sociedad en dos
grupos, aquellos que exigen un “orden” rigido e
inflexible y aquellos que perciben un determi-
nado “desorden” como expresidn de creatividad
y variedad de vida.

Por el contrario, se lamenta THACHER
(2003-2004: 385-413) de que las ciencias socia-
les no hayan sido amables con la teoria de las
ventanas rotas, siendo las ofensas producidas
por dafios acumulativos fenémenos ambiguos
e inciertos, con tendencia a su descuido, pues
no se sabe qué comportamientos abarcan,
qué tipo de regulaciones son més apropiadas
o cuando el deseo de regularlos deberia ceder
el paso a otros intereses. En todo caso, consi-
dera intelectualmente fascinante y sorpren-
dente esta teoria que siempre desempenara un
papel en la ciencia social, pues, hoy en dia, se
manifiesta mds que nunca un desmedido cre-
cimiento del sentimiento de inseguridad en el
ciudadano con su correspondiente necesidad
de politicas més punitivas (VOZMEDIANO et
al, 2008:6).

En todo caso, nuevas perspectivas vienen a
dar un enfoque dentro de un marco de analisis,
didlogo e innovacién para ayudar a optimizar
los esfuerzos, los recursos y la eficacia de las
respuestas (TAYLOR y KAHN, 2014:128-145).
Aunque por otro lado, también destacan los
partidarios de otra linea de orientacién politi-
co social de “no intervencién’, que creen en la
conveniencia de que se sustituya la presencia
exagerada del Estado en muchas de las situa-
ciones de conflictos y desvios sociales por otra
menos incisiva que alcance mejor los objeti-
vos. E incluso, estdn aquellos que se muestran
mucho més condescendientes, invocando una
tolerancia mal entendida para admitir con-
ductas en el espacio publico que claramente
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socavan los héabitos civicos mds elementales,
cuya visidn utdpica y simplista no es comparti-
da por el pensamiento criminoldgico occiden-
tal, pues, segiin JIMENEZ ASENSIO (2011:59),
entre la tolerancia “diez” y la tolerancia “cero”
hay muchos puntos intermedios, sin que sea
razonable exigir que las ciudades actuales sean
maquinarias que funcionen armdnicamente,
déndose la necesidad de encontrar puntos de
equilibrio que hagan aceptables las férmulas
de convivencia.

Asi, los limites del poder que la sociedad y
el Estado pueden ejercer legitimamente so-
bre el individuo son para MILL (2007: 182) un
problema clésico en términos modernos, en el
que, en principio, cada persona debe ser libre
de hacer aquello que solo le afecte a ella mis-
ma. Por ejemplo, aunque el consumo excesivo
de alcohol sea nocivo, no se justifica prohibir-
lo porque el dafio que se deriva de su consumo
afecta principalmente al agente, de forma que el
Estado no puede prohibir su venta porque ha-
cerlo serfa lo mismo que prohibir su consumo
sin que ello esté justificado, por el contrario, si
estd facultado para desalentar el consumo ex-
cesivo y los desérdenes consiguientes mediante
restricciones tales como la prohibicién de venta
a menores, la reglamentacién de horas de aper-
tura y cierre, y el retiro de licencias. En definiti-
va, quedando limitada dicha intervencién de la
sociedad y el Estado a castigar el dano infligido
aterceros.

Es innegable que, si desde el principio se hi-
ciese una adecuada intervencién con arreglo a
las normas del Derecho administrativo, se re-
portaria la sensibilizacién de los grupos que
atentan contra los derechos ajenos e incentiva-
ria la modificacién de sus patrones de conducta,
sin ser irreconciliable con la posibilidad de que
continden ejerciendo su derecho de ocio com-
partido en la via publica, respecto al cual, ca-
bria preguntarse si la reunién de personas para
beber alcohol puede considerarse amparado
por el art. 21 de la Constitucién espanola (14)

(14) Art. 21 CE: "1. Se reconoce el derecho de reunién
pacifica y sin armas. El ejercicio de este derecho no ne-
cesitard autorizacion previa. 2. En los casos de reuniones
en lugares de transito publico y manifestaciones se dara
comunicacidn previa a la autoridad, que sé6lo podré pro-

que regula el Derecho de reunién (15), pues,
al respecto, encontramos posiciones judiciales
y doctrinales encontradas como, por ejemplo,
los Autos 44/2020, de 4 de septiembre de 2020,
del Juzgado de lo Contencioso-Administrati-
vo N° 1 de A Coruna, y 52/2020, de 5 de agosto
de 2020, del Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo N° 1 de Mérida (Roj: AJCA 40/2020),
dictados ambos a propdsito de la iniciaciéon de
un procedimiento de imposicién de medidas
preventivas como consecuencia de la crisis sa-
nitaria ocasionada por la COVID-19, determi-
nando que la restriccién de reuniones en vias
y espacios publicos, como el “botellén’; supo-
ne la limitacién del derecho fundamental de
reunion, al tiempo que, en sentido contrario,
se posiciona undnime la doctrina mayoritaria
“a la hora de entender el derecho de reunién
como una técnica de accion politica directa, al
servicio de fines que extravasan el puro con-
tenido del derecho” (MASSO, 2016:104), que-
dando, por tanto, configurados los elementos
como agrupacion de pluralidad de personas,
en un momento prefijado, con una duracién
determinada, con el fin de expresar unas ideas
que, con frecuencia, tienen fines reivindicati-
vos, lo que nos conduce a calificarlo como un
derecho instrumental, siendo esta organiza-
ci6én lo que lo distingue de la mera aglomera-
cién (16) no amparada por el art. 21. De igual
forma, el TC considera la existencia de una in-
tima relacién entre el derecho de reunién y el
derecho de libertad de expresidn, pues “el de-
recho de reunién cuando se ejercita en lugares
de transito publico es una manifestacién co-
lectiva de la libertad de expresion ejercitada a
través de una asociacién transitoria de perso-
nas que opera a modo de técnica instrumental
puesta al servicio del intercambio o exposi-
cion de ideas, de la defensa de intereses o de
la publicidad de problemas o reivindicaciones,
constituyendo por tanto un cauce relevante del

hibirlas cuando existan razones fundadas de alteracién
del orden ptiblico, con peligro para personas o bienes".

(15) Derecho constitucional desarrollado por la LO
9/1983, de 15 de julio, Reguladora del Derecho de Reu-
nién, modificada a su vez por la LO 1/1992, LO 4/1997,
LO 9/2011yLO 8/2014

(16) La STC 85/1988, de 28 de abril, considera la mera
aglomeracién o confluencia casual de transetintes caren-
te del elemento subjetivo de toda reunién (EJ. 3°).
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principio democrético participativo” (17). Por
tanto, se manifiesta complicado considerar la
practica del botellén como ejercicio del dere-
cho fundamental de reunién, cuando solo se
trata de meras concentraciones o aglomera-
ciones de personas para beber, haciendo uso
particular de su ocio, quedado tnicamente
por determinar si ese uso es el adecuado o no,
siendo evidente la necesidad de no crimina-
lizar las conductas de los intervinientes, por
no ser legitimo con arreglo a principios bdsi-
cos del Derecho penal al existir otros medios
menos aflictivos como el Derecho adminis-
trativo sancionador, aunque, en la préctica,
ambos Derechos puedan tener una severidad
andaloga, por lo que acudir al primero por ser
menos expeditivo que el segundo constituye,
como hemos indicado anteriormente, un au-
téntica estafa o fraude de etiquetas (ARROYO,
1998:6).

El informe del ano 2020 del Observatorio
Espanol de las Drogas y las Adicciones, deno-
minado Alcohol, tabaco y drogas ilegales en
Espaiia, relativo al Plan Nacional sobre Dro-
gas del Ministerio de Sanidad (OEDA, 2020a),
hace expresa referencia a los porcentajes de
poblacién que contintia practicando el bote-
lI6n y que va en aumento, lo que indica que
las instituciones publicas, los Ayuntamientos,
y las asociaciones vecinales y de empresarios
han fracasado en su estrategia de control de
este fenémeno social con la idea de habilitar
espacios fuera del entorno urbano denomina-
dos “botellédromos” donde no hay limite para
el consumo de alcohol, y que han terminado
cerrando, pues se elimina en parte la moles-
tia vecinal tratando de controlar algunas de
las repercusiones mas negativas, pero se deja,
sin embargo, el problema principal sin solu-
cién, poniendo de manifiesto que la politica
de mirar hacia otro lado desde hace décadas
ha provocado que ninguna instancia institu-
cional parezca tener fuerza para poner limites
a los desérdenes y la afectaciéon de los dere-
chos del resto de los ciudadanos, asi como de
las estructuras policiales para reprimir las in-
civilidades, lo que se patentiza y evidencia de

(17) STC 42/2000, de 14 de febrero de 2000. De igual
manera se manifiestan las STC 85/1988, de 28 de abril;
SSTC 66/1995, 42/2000, 124/2005, 110/2006, 170/2008,
37y38/2009.
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la sola observacién cotidiana y a través de los
medios de comunicacién. Vivimos una au-
téntica crisis del principio de autoridad que
se plasma en agresiones cada vez frecuentes
contra los agentes de las fuerzas y cuerpos de
seguridad que tratan de disolver el consumo
de alcohol en la via publica, practica que des-
de hace afios esta prohibida (18). Ademas, la
resistencia de los jévenes a disolverse en bas-
tantes casos no se limita a palabras de protes-
ta sino que se torna en atentados contra los
agentes de la autoridad.

Cuando falta la voluntad de cumplirlaleyy de
hacerla cumplir, cuando no se respeta porque
no se reconoce, la autoridad policial carece del
poder responsable, ponderado y necesario para
impedir que la calle se convierta en un campo
de batalla, entrando en crisis también su capa-
cidad para reprimir el delito y para ofrecer a la
poblacién niveles minimos de proteccidn, te-
niendo como consecuencia que la conviven-
cia pacifica se encuentre permanentemente en
riesgo.

Es necesario recomponer el prestigio y la au-
toridad institucional y de las fuerzas policiales
para garantizar la seguridad ptblica y luchar
contra comportamientos delincuenciales con
el rigor necesario para asegurar la convivencia
social para que el vuelva a estar a total disposi-
cién de todos los ciudadanos, pero también hay
que reconstruir la autoridad en el nicleo mis-
mo de la vida familiar y la autoridad en el cam-
po educativo, en un proceso de recomposicién
integral.

La crisis de autoridad denota que los limites
sociales se han fracturado mostrando el hartaz-
go de la sociedad frente a la autoridad que ac-
tia de manera incorrecta o que no actda, pues,
como decia MAQUIAVELO (2021:153) “no se
debe, pues, culpar a la multitud més que a los
principes, porque todos cometen demasias

(18) Los sindicatos policiales denuncian la falta de
apoyo institucional y respaldo politico que deriva en un
sistema publico de seguridad muy debilitado por la mala
gestion de las administraciones. "Denuncia del sindica-
to ErNE por el aumento de agresiones a Policia Local y
Ertzaintza". erne.es. 26/07/2021. https://www.erne.es/
WebErne/ErNE/Medio/Medio.aspx?Cod=1011 (fecha de
dltima consulta: 20 de febrero de 2022).
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cuando nada hay que les contenga” Asi, solo
cuando la autoridad cumpla con su funcién sera
reconocida, sino, se mantendran fenémenos
como el “botellén’; que no deja de ser la conse-
cuencia de esos grupos de la sociedad, cada vez
mds numerosos, que han venido generado prac-
ticas que o bien no est4n reconocidas por la ley
o estandolo no son castigadas.

Posiblemente el aburrimiento y la bisqueda
de emociones intensas sean las principales cau-
sas de los comportamientos incivicos y violen-
tos que se dan en ocasiones en los botellones,
sobre todo por parte de jovenes predispuestos al
gamberrismo (19) y al vandalismo. Ahora bien,
como senala CANDIL (1981:220), aunque estas
acciones vayan relacionadas a la delincuencia
juvenil “[c]on esto no queremos decir que to-
dos los que cometen actos vandalicos son de-
lincuentes, aunque por la mayor gravedad de
tales hechos, ese mismo acto les convierte en
delincuentes” Por otro lado, surge un problema
cuando la justificaciéon al comportamiento de
algunos jévenes aburridos que deciden entrete-
nerse bebiendo alcohol y tornando en violencia
sus comportamientos, se centra en la ausencia
de entretenimiento procurado por las Admi-
nistraciones locales, cuyas autoridades termi-
nan por asumir como obligacién la busqueda
alternativas de ocio que diviertan o entreten-
gan lo suficiente como para resolver el proble-
ma, todo ello bajo el amparo legal del art. 25 de
la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Lo-
cal (20). Asi, los gobernantes, desde el principio
de los tiempos, vienen decidiendo que hay que
satisfacer esa demanda social nunca explicita
que consiste en combatir el aburrimiento, pues,
como referia JUVENAL (1996:130) al pueblo hay

(19) Gamberrismo, término mas amplio que el vanda-
lismo incluye comportamientos de menor entidad, actos
incivicos para molestar a las personas, especialmente
en la via publica., sujetos predelincuentes, aunque en la
mayoria de los casos son chicos en los que hay un senti-
miento de frustracion, asi como un resentimiento contra
el orden establecido, las normas de convivencia (...) se
aprecia falta de madurez (...). P. 220.

(20) Art. 25 de la Ley 7/1985 de 2 de Abril, Regulado-
ra de las Bases de Régimen Local "El Municipio, para la
gestion de sus intereses y en el ambito de sus competen-
cias, puede promover toda clase de actividades y prestar
cuantos servicios publicos contribuyan a satisfacer las
necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal".

que darle “panem et circenses” (21), cuando, en
realidad, el aburrimiento no es tan malo, ya que,
segtin RUSSELL (2003:34), “(u)na vida demasia-
do llena de excitacién es una vida agotadora, en
la que se necesitan continuamente estimulos
cada vez mads fuertes para obtener la excitacién
que se hallegado a considerar como parte esen-
cial del placer”.

Evidentemente la sociedad ha cambiado, asi
como nuestra forma de relacionarnos, los lazos
de comunidad se han ido debilitado y estamos
dejando de sentirnos parte de la comunidad,
sin embargo, cuando la comunidad hace vecin-
dario y cuida su entorno, se dejan de trivializar
las pequenas agresiones consideradas insignifi-
cantes, como danos materiales, insultos, peleas,
etc,, frenando el avance hacia otras mayores.
Para la urbanista JACKOBS (1973:56-58) “El
atributo clave de un distrito urbano logrado es
que cualquier persona pueda sentirse perso-
nalmente segura en la calle en medio de todos
esos desconocidos” Entendiendo a su vez que,
para diagnosticar y mantener a raya los proble-
mas sociales graves, es necesario fortalecer las
fuerzas capaces de mantener la seguridad y la
civilizacién en niveles aceptables, con apoyo en
la teorfa ojos en la calle (22), segtn la cual las

(21) "lam pridem, ex quo suffragia nulli uendimus,
effudit curas; nam qui dabat olim imperium, fasces, le-
giones, omnia, nunc se continet atque duas tantum res
anxius optat, panem et circenses". (Ha tiempo que, desde
que no vendemos los votos a nadie, ha descargado sus
preocupaciones. Pues quien antes conferia imperio, fas-
ces, legiones, todo, ahora se contiene y solo anhela con
avidez dos cosas, pan y juegos del Circo.)

(22) Dentro de la Criminologia ambiental, que se
centra en las caracteristicas espacio-temporales en
que este se produce el delito, se elabora por Jackobs
esta teoria que, junto con la del espacio defendible
de Newman, se sitia cronolégicamente con anterio-
ridad a la de las ventanas rotas; todas ellas, unidas a
otras que surgieron con posterioridad, como la de las
actividades rutinarias o la del efecto desplazamiento,
pertenecen a la teorfa de la prevencidn situacional del
delito, orientada a disminuir la oportunidad del delito
y a reducir la percepcion de la inseguridad de la po-
blacién en determinados espacios urbanos a través del
andlisis de los mismos. Su objetivo, por tanto, es redu-
cir la percepcion de inseguridad regenerando espacios
publicos seguros e integradores mediante acciones de
participacién ciudadana y articulacién comunitaria
(Vega, 2017: 186), entre otras, de forma que los poderes
publicos puedan abordar el problema criminal apro-
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personas se pueden sentir comodas, seguras y
protegidas en los espacios puiblicos sin conocer-
se entre si, actuando como una vigilancia infor-
mal, puesla paz puiblica de las ciudades no tiene
por qué ser garantizada de manera esencial por
la policia, por muy necesaria que sea, sino, prin-
cipalmente, por esa red de controles y reflejos
de voluntariedad y buena disposicién inscri-
ta en el &nimo de las personas. Hoy en dia es-
tos postulados siguen vigentes, pues la creacién
de un sentimiento de barrio se presenta como
necesaria, ya que la implicacién de las asocia-
ciones de vecinos y la reivindicacién del disfrute
democrético de los lugares abiertos solo puede
lograrse mediante el equilibro entre entornos
urbanos sostenibles y la salud y el bienestar de
las personas que los habitan.

VI. Planteamiento de estrategias de inter-
venciéon

Un reciente estudio britdnico destaca la poca
conciencia del vinculo causal entre el alcohol y
el riesgo de céncer entre el publico, a pesar de
que el consumo diario leve o moderado de bebi-
das alcohdlicas fue responsable de mds de cien
mil casos de cancer en 2020, considerando que
el problema podria solventarse con adverten-
cias disuasorias en el etiquetado de las botellas
similares a las que se usan en el tabaco, asi como
con politicas tributarias que favorecieran la dis-
minucién del consumo de alcohol en la pobla-
cién (RUMGAY et al, 2021). Igualmente, la OMS
contempla como estrategias el incremento de
los impuestos especiales sobre las bebidas alco-
hdlicas, la prohibicién o restriccién de su publi-
cidad y la limitacién de la disponibilidad fisica
de alcohol de venta al por menor reduciendo las
horas y puntos de venta (OMS, 2017), determi-
nando también la necesidad de que los paises
establezcan precios minimos para el alcohol,
como hizo Escocia en el ano 2012 aprobando
la ley del Precio Minimo del Alcohol (Minimum
Pricing Scotland Act 2012) (23), que no entr6

vechando la informacién de las disciplinas empiricas.
Vega, 2017:192).

(23) The 2012 Act. Disponible en: https://www.legisla-
tion.gov.uk/asp/2012/4/pdfs/asp_20120004_en.pdf (fe-
cha de ultima consulta: 20 de febrero de 2022).
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en vigor hasta el afio 2018 (24) a causa de los
repetidos intentos de impedirlo por parte de
la Asociacién de Whisky Escocés (25), imple-
mentdndose finalmente el 1 de mayo un precio
minimo unitario para todas las bebidas alcoh6-
licas de 0,50 libras esterlinas por unidad de alco-
hol (26) (aproximadamente 0,70 euros).

(24) Alcohol Framework 2018. 20 Nov 2018. Dispo-
nible en: https://www.gov.scot/publications/alcohol-
framework-2018-preventing-harm-next-steps-changing-
relationship-alcohol/ (fecha de dltima consulta: 20 de
febrero de 2022).

(25) Tres asociaciones de productores de bebidas al-
cohdlicas, la Scotch Whisky Association y dos industrias
belgas, impugnaron judicialmente la validez de la Ley
de 2012, por entender que se vulnera el Derecho de la
Unién Europea al aplicar medidas legislativas de fija-
cién de un precio minimo de venta que distorsiona el
comercio y la competencia en el seno de la Unién, que,
tras ser desestimadas sus pretensiones en primera ins-
tancia, recurrieron en apelacién contra ante la Court of
Session (Scotland) , al tiempo que los ministros esco-
ceses que aprobaron la Ley se comprometian a no de-
cretar su entrada en vigor hasta que no finalizara este
procedimiento. La Court of Session decidié suspender
el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia de
la Uni6én Europeo varias cuestiones prejudiciales que
fueron resueltas considerando que no es contrario a la
normativa europea siempre que la medida sea efectiva-
mente adecuada para garantizar el objetivo de protec-
cién de la salud y la vida de las personas y que no vaya
maés alld de lo necesario para alcanzar dicho objetivo
pudiendo un Estado miembro optar por una normativa,
como la controvertida en el litigio principal correspon-
diendo a la Corte escocesa comprobar si éste es efecti-
vamente el caso. Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (Sala Segunda) de 23 de diciembre de
2015 Asunto C 333/14The Scotch Whisky Association y
otros contra The Lord Advocate, The Advocate General
for Scotland [Peticién de decision prejudicial planteada
por la Court of Session, Scotland (Reino Unido)] [Tribu-
nal Supremo de lo civil (Escocia), Reino Unido]. Dispo-
nible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/PDF/?uri=CELEX:62014CJ0333&from=es  (fecha
de ultima consulta: 20 de febrero de 2022). Una vez re-
sueltas las cuestiones, la Court of Sessién en sentencia
de 2016 desestima las pretensiones de las alcoholeras
que recurren nuevamente ante la Corte Suprema del
Reino Unido que definitivamente declara que el pre-
cio minimo es un medio proporcionado para lograr
un objetivo legitimo. Sentencia de la Corte Suprema
del Reino Unido de 15 noviembre de 2017. Disponible
en: https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-
2017-0025-judgment.pdf (fecha de tltima consulta: 20
de febrero de 2022).

(26) Una unidad de alcohol equivale a 10 mililitros de
alcohol puro.
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En cuanto a la necesidad de limitar los facto-
res que han dado lugar a la creciente accesibili-
dad de las bebidas alcohélicas que amenazan la
salud publica (OMS, 2010:39), en base a las in-
vestigaciones, se manifiesta que, efectivamente,
si se restringe la disponibilidad, el uso del alco-
hol ylos problemas asociados disminuyen; pero
es preciso tener precaucién, porque la imposi-
cion de restricciones excesivamente severas po-
dria fomentar la aparicién de un mercado ilicito
paralelo (ANDERSON y BAUMBERG, 2006:258),
ya que, como queda evidenciado por los pre-
cedentes histéricos, la prohibicién nunca es
totalmente eficaz, siendo inicamente mas efec-
tiva en determinadas 4reas donde el control sea
mas riguroso. De hecho, en la mayor parte del
mundo desarrollado, la prohibicién total no es
la opcién politicamente aceptable, si bien, es
indudable el potencial para reducir los proble-
mas del alcohol en cuanto a miembros especi-
ficos de la poblacién (nifos y adolescentes), asi
como en circunstancias especificas (actos cul-
turales o eventos deportivos) e incluso en lu-
gares concretos donde se produce el consumo
(calles, parques o playas). En todo caso, es ne-
cesario promover actividades libres de alcohol
como medio para disminuir la disponibilidad
del mismo.

Sin embargo, el factor de facil accesibilidad
no resulta suficiente para comprender el uso
abusivo de bebidas alcohdlicas en determina-
dos individuos o grupos sociales, influyendo
también aspectos como nuestra situacién geo-
gréafica en zona tradicionalmente productora y
la publicidad realizada por los medios de co-
municacién social que incitan a su consumo
(PONS y BERJANO, 1999:78,79), resultando,
por tanto, fundamental la necesidad de prestar
atencidn a los intereses comerciales en juego y
a su posible conflicto con los objetivos de salud
publica (OMS, 2010:23). Precisamente por ello,
un Comité Experto recomendé a la OMS con-
tinuar su practica de no colaboracién con las
alcoholeras pues “[c]ualquier interaccién debe
estar confinada a la discusién de la contribu-
cién que la industria del alcohol puede hacer
a la reduccion del dano relacionado con el al-
cohol solo en el contexto de sus papeles como
productores, distribuidores y comercializado-
res del alcohol y no en términos del desarro-
llo de politicas sobre alcohol o de promocién

de la salud” (OMS, 2006), ya que, siendo cier-
to que la produccion, la distribucidn, y la venta
de alcohol suponen ganancias, crean empleo e
ingresos fiscales a distintos niveles, también lo
es que se comercializa mediante técnicas pu-
blicitarias y de promocién vinculando marcas
de alcohol a actividades deportivas y cultura-
les, 0 a su patrocinio, utilizando los medios so-
ciales y otras técnicas de comunicacién (OMS,
2010:16) que forman parte del proceso de so-
cializacién, a través de los cuales se transmite
alos mas jovenes valores y elementos positivos
y apetecibles como elegancia, distincién, sen-
sualidad, inteligencia, diversidn, sexo, alegria,
musica, amistad, juventud, etc. (CARDENAS y
MORENO-JIMENEZ, 1987:144). Asi, ante esta
situacidn, las iniciativas de prevencién que se
enfocan en los adolescentesy en los programas
de educacion sobre el alcohol deberian tener
como objetivos cambiar estas creencias, actitu-
des y conductas, si bien, “[l]a educacion por si
misma es una estrategia demasiado débil para
contrarrestar otras fuerzas que permean el am-
biente” (BABOR, 2010:232).

En todo caso, ante el abuso de consumo de
alcohol en la via publica con incumplimiento
sistematico de las normas de convivencia, es ne-
cesaria la imposicién efectiva de las sanciones
establecidas en la normativa vigente que tie-
nen naturaleza disuasoria, siempre teniendo en
cuenta que un principio de la teoria de la disua-
sién es que el castigo debe ser lo suficientemen-
te severo para reducir la probabilidad de que la
conducta se repita, pero al mismo tiempo pro-
porcional pues, aunque a menudo se asume que
las sanciones mds severas son mas efectivas que
las menos severas, el aumento en la severidad
puede reducir otros factores que aumentan la
disuasion, como la certeza o prontitud del cas-
tigo. De hecho, la severidad en el contexto del
manejo de los problemas derivados del consu-
mo excesivo de alcohol en la via publica ha sido
tipicamente abordada introduciendo sanciones
minimas obligatorias o cambiando las sancio-
nes mdaximas, siendo, por tanto, necesario el re-
forzar los mecanismos de la ejecucion efectiva
de las mismas.

Por tltimo, y a partir de la demanda social
existente, es urgente que se elabore y se aprue-
be definitivamente una ley estatal sobre el con-
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sumo de alcohol en general, y en la via publica
en particular, que complete la regulacion de esta
figura en la mayor parte de las CCAA, contem-
plando con precision todos los aspectos necesa-
rios a fin de prevenir y controlar de una vez por
todas el grave problema de salud con el consu-
mo de alcohol en Espana, y los problemas que
lleva acareados en relacién con el orden publico
y el medio ambiente, para lo cual es necesario
fortalecer el liderazgo del Estado con el prop6-
sito de controlar la disponibilidad de bebidas
alcoholicas, regular la publicidad que promue-
ve o estimula su consumo y desarrollar medidas
educativas que disminuyan la tolerancia social
hacia el problema, cuyas manifestaciones im-
plican graves trastornos en la vida personal, fa-
miliar y sociales, delimitdndose los conceptos
principales, la caracterizacion del problema, sus
fines, objetivos y las acciones que se llevaran a
cabo para cumplirlos, estableciendo las respon-
sabilidades y competencias de todas las dreas
que intervienen, por tratarse de un problema
complejo y multicausal con repercusiones de
gran magnitud.

VII. Conclusiones

El ocio es una actividad pluriforme y accesible
para personas de cualquier estrato social que se
elige voluntariamente. En la actualidad, una de
las formas de ocio més habituales estd relacio-
nada con el consumo de alcohol. Desde la anti-
giiedad, la consumicién de bebidas alcohdlicas
ha venido sirviendo a muchos propésitos para
el individuo y la sociedad, siendo considerado
al mismo tiempo un alimento, una droga y un
elemento cultural cargado de significados sim-
bdlicos.

Hoy existe una preocupacién mundial por
las consecuencias perjudiciales del alcohol en
la juventud, pues se trata de una sustancia es-
pecial considerada por la OMS como droga
potencialmente adictiva, siendo peligroso su
consumo tanto en la via puiblica, como en un
establecimiento de hosteleria o en la propia
vivienda, produciendo sus efectos maés perju-
diciales sobre la salud, pero, también, sobre la
familia, el trabajo y las relaciones sociales. Sin
embargo, aun siendo conscientes de sus graves
consecuencias, la sociedad acepta su consumo
de buen grado y lo practica, tanto en lugares
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privados como publicos y a la vista de la pobla-
cién mas joven que comienza considerandolo
un simbolo de independencia o rebeldia para ir
creciendo con la idea de que consumir alcohol
esta unido al ocio, asocidndolo asi a un menor
riesgo que el consumo de drogas de comercio
ilegal.

Las consecuencias no son despreciables por-
que la relacion entre el volumen total de alco-
hol consumido y el patrén de consumo de alto
riesgo puede llevar casi inevitablemente a la
intoxicacién. Asi, el consumo intenso sosteni-
do puede generar dependencia al alcohol, el
moderado durante un largo periodo de tiempo
puede provocar cirrosis, e incluso el consumo
relativamente bajo, pero unido al llamado binge
drinking puede llevar a una intoxicacién aguda
de la que deriva una gran variedad de proble-
mas médicos y sociales. En general las enferme-
dades que se asocian al consumo de alcohol son
muy numerosas, a las que se unen las lesiones
en carretera, caidas, muertes violentas, lesiones
por agresion, etc.

El fenémeno complejo de contaminacién
multiple conocido como botell6n surge cuando
ese consumo de bebidas alcohélicas se produce
en la via publica fuera de las terrazas y veladores
autorizados, y se caracteriza por el descontrol
del consumo alcohdlico y por el desorden ciu-
dadano. Aunque surjan voces acerca del intento
de criminalizacién de los jévenes que practi-
can el botellén cada vez que se intenta limitar
y regular legalmente esta practica, lo cierto es
que nadie pone en duda que sus necesidades y
el deseo de relacionarse con sus iguales no de-
ben ser reprimidos, pero si deben sancionarse
las conductas incivicas y encauzarse el conflic-
to de forma pedagdgica con la intervenciéon y
el compromiso de las familias y del contexto
educativo, sin que las autoridades publicas fa-
vorezcan los aspectos patolégicos del mismo,
rindiéndose ante las dificultades que plantea su
control, practicando la tolerancia u ocultdndose
su realidad con su minimizacion, porque existe
la necesidad de analizar el fenémeno desde la
prevencién, pero también de la represién de sus
mads intolerables aspectos. Sin embargo, por el
momento, no parece que hay ningtin organismo
que lo haya abordado con la suficiente eficacia.
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En el botellén lo que existe es una vulneracién
de derechos constitucionales como la salud de
las personas, el orden publico y el medio am-
biente consecuencia de unos comportamientos
que son el resultado de una actitud condes-
cendiente, cuando no complaciente, de las au-
toridades locales y autondmicas, que con su
aceptacion y, en ocasiones, fomento a través de
la exencién durante fiestas patronales, cultura-
les, etc., convierten la ciudad en un gigantesco
botell6n, mostrando asi una simulada preocu-
pacion por el consumo en los jévenes al tiempo
que fomentan ese consumo “publico” y autori-
zado de alcohol.

Porque no todos los jévenes participan en bo-
tellones y no todos los que participan son tan jo-
venes, es necesario abandonar la complacencia
con el consumo publico de alcohol y la hipocre-
sia de culpar a los més jévenes por un compor-
tamiento que le ha sido enseflado, ensalzado y
consentido por sus mayores. La mayor preocu-
pacién, mas alla de la libertad individual o de
la responsabilidad de cada ciudadano sobre su
propio cuerpo y su propia vida, es que el abu-
so de sustancias téxicas legales genera un pro-
blema de salud publica, si tenemos en cuenta
los enormes costes sociales derivados, y, siendo
la bisqueda de la salud uno de los valores mas
apreciados de la sociedad moderna, se explica
el creciente interés en la politica sobre alcohol.
Pero el desafio se complica atin més porque la
salud publica compite a menudo con otros valo-
res sociales como el libre comercio y la libertad
individual.

El consumo de alcohol presenta también con-
secuencias externas al provocar dafos sociales
que suelen soportar personas ajenas al consu-
midor, por ejemplo, episodios de violencia, da-
nos a la propiedad, accidentes de transito, etc.
En todo caso, desde que se eliminaron las fal-
tas referidas al civismo como conductas penal-
mente relevantes en virtud del principio penal
de intervencién minima del Derecho penal, se
encomienda al Derecho administrativo sancio-
nador la tipificacién de las infracciones y las
sanciones que debe imponer la Administracién,
porque, aunque parece razonable que en una
sociedad del bienestar el civismo se imponga de
forma natural y esponténea, lo cierto es que de-
terminados comportamientos incivicos como

el vandalismo, la suciedad, los ruidos y las mo-
lestias para los vecinos, se han manifestado con
particular intensidad en los Gltimos anos hasta
el punto de reclamarse por parte de los ciuda-
danos la tolerancia cero ante estas incivilidades.
Sin embargo, la represion sin alternativas no es
suficiente, por lo que utilizar el simil de las ven-
tanas rotas que castiga los dafos sin interesarse
por conocer las causas presenta agujeros argu-
mentativos, siendo salvable el simbolismo que
acoge de luchar contra la apariencia de insegu-
ridad a través de la apariencia de seguridad, re-
curso seductor al que se trata de acudir cuando
han fallado el resto de los mecanismos.

La cultura hedonista del bienestar resulta au-
todestructiva sino se controla, asi, se constata
que, tras el levantamiento de las restricciones
una vez finalizada la crisis sanitaria, la sociedad
actual se configura desde un individualismo re-
lativista que hace que el individuo se manifieste
competitivo, poco cooperador e insolidario, de-
bilitando sus vinculos con la comunidad. Hoy
dia resulta més imperioso que nunca recuperar
ese sentimiento de vecindad, o, al menos, esos
tria praecepta iuris que consideraba Ulpiano
necesarios para comportarse en sociedad, “vivir
honestamente, no dafar a nadie y darle a cada
uno lo suyo” (OSLE et al, 2003:174).
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Nota A FALLO






ENCUBRIMIENTO

Adquisicion de automotor con conocimiento de su
origen ilicito. Agravante. Animo de lucro. Mero uso
de la cosa. Disidencia parcial.

Con notas de Augusto Ponce y Marlon César
Martinez

1. — En el delito de encubrimiento, ante la reforma
del art. 277 CP, se impone una interpretacion
restrictiva de la circunstancia agravante, lo que
implica que, para que sea aplicable, el acusa-
dor debe demostrar fehacientemente cual fue
el beneficio econémico que logr6 el autor del
hecho con la receptacién de la cosa; claro estd
que, desde esta perspectiva, el &nimo de lucro
no puede estar sostenido en el mero uso de la
cosa, porque, de ese modo, todos los encubri-
mientos por receptacién serfan agravados por
el dnimo de lucro, lo que implicaria suprimir
de hecho la figura del encubrimiento simple.

Corresponde declarar la inconstitucionali-
dad de la ley 24.825 y del articulo 431 bis del
Codigo Procesal Penal de la Nacién, toda vez
que lo alli establecido quebranta lo dispuesto
en los articulos 1, 18 y 118 de la Constituciéon
Nacional (del voto en disidencia parcial del
Dr. Magarifos).

CNCasCrim. y Correc., sala III, 18/11/2021. -
Mendoza Bernabé, Luis Victor c. Britez, Antonio
Javier s/ encubrimiento (art. 278).

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/181904/2021]
Expte. n° CCC 038439/2018/T0O01/CNC001
Buenos Aires, 18 de noviembre de 2021.
Resulta:

I. En el marco del procedimiento previsto en el art.
431 bis CPPN, el Tribunal Oral en lo Criminal y Co-
rreccional n° 10 de esta ciudad, integrado de manera
unipersonal por la jueza Silvia Estela Mora, conde-
né a Antonio Javier Britez a la pena de un afno y dos
meses de prision de cumplimiento efectivo y costas,
como autor del delito de encubrimiento agravado por
el &nimo de lucro (arts. 277 inciso 1 letra c e inciso 3
letra b CP).

II. La defensa interpuso recurso de queja contra la
decision del Tribunal que rechazé el recurso de ca-
sacion presentado contra esa decision (fs. 172/177,
188/189y 222/230), al que la Sala de Turno hizo lugar,

por mayoria (fs. 232/233). El recurso fue mantenido
(fs. 240).

III. En el término de oficina, contemplado en
los arts. 465, cuarto parrafo y 466 del mismo cddi-
go, la parte recurrente realiz6 una presentacién (fs.
248/251).

IV. Superada la etapa contemplada en el art. 465 ci-
tado, quinto parrafo, las actuaciones quedaron en es-
tado de ser resueltas.

V. Tras la deliberacién del Tribunal, se arrib6 a un
acuerdo en los términos que seguidamente se pasan
a exponer.

Considerando:
El doctor Jantus dijo:

I.a. El Tribunal consider6, conforme el requeri-
miento fiscal de elevacion a juicio, que se imputa a
Britez “haber recibido o adquirido el vehiculo marca
Renault, (modelo) Duster, dominio AB6568ZU, de ti-
tularidad de Luis Victor Mendoza Bernabé, con cono-
cimiento de su origen ilicito y con dnimo de lucro. El
hecho ocurri6 el 27 de junio de 2018, en horas del me-
diodia cuando el imputado conducia el rodado men-
cionado por la interseccién de las calles Barros Pazos
y Martinez Castro de Villa Fatima, de esta ciudad. En
ese contexto, mientras personal policial de la Divisién
Brigada de Prevencién de Investigacién de la Comu-
na Cuatro se desplazaba a bordo de un automévil no
identificable como policial (marca Chevrolet Corsa,
dominio IOW062), observé que el vehiculo Renault
Duster, dominio AB658ZU, que circulaba en sentido
contrario al del Corsa, de manera brusca casi lo co-
lisiona, al tiempo que a la par de dicho automotor
un motociclista intercambiaba palabras. Los policias
sospecharon que se estaba produciendo un hecho ili-
cito, porlo cual, encendieron balizas y sirena para que
el vehiculo detenga su marcha, sin embargo, el impu-
tado hizo caso omiso. Por ello es que se inici6 una
persecucion policial por las calles Lacarra, Fernandez
de la Cruz y Martinez Castro, lugar en el cual, final-
mente, el acusado perdid el control del vehiculo, se
subi6 a la vereda y termind colisionando contra el au-
tomévil policial. Britez continu la huida por la calle
27 de mayo, a bordo del rodado, hasta que a los pocos
metros descendié del mismo y continu6 la fuga a pie.
El Oficial Primero Jonathan Rojas le dio alcance en la
interseccién de Lagunay 27 de mayo, procediendo asi
a la detencion del imputado, al secuestro del Renault
Duster y de la documentacién alli encontrada, per-
teneciente a su titular Luis Victor Mendoza Bernabé.
Si bien sobre el vehiculo no pesaba al momento pe-
dido de secuestro, mediante contacto telefénico con
Mendoza Bernabé los preventores determinaron que
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el automovil era de su propiedad, que le habia sido
sustraido a mano armada el 15 de junio de 2018, y que
por ello habia radicado denuncia en la Comisaria No-
reste 62. de La Matanza, provincia de Buenos Aires”.

b. Luego, tuvo en consideracién que de conformi-
dad con lo establecido en el art. 431 bis punto 1 pé-
rrafo 2 CPPN, la Fiscalia propuso la pena de un afio y
dos meses de prisién de cumplimiento efectivo y cos-
tas, por considerarlo autor del delito de encubrimien-
to agravado por el &nimo de lucro; y que el imputado,
asistido por la defensor, prest6 conformidad acerca de
la materialidad del hecho y de la responsabilidad pe-
nal que le cupo, tal como fue descripto en el requeri-
miento de elevacion a juicio, concordando asimismo
con la calificacién legal en que debia encuadrarse la
conducta.

c. En punto a la fundamentacién de la figura legal
seleccionada, lo que como se verd, resulta materia
de recurso, sefial6 la magistrada que “existe prueba
suficiente para considerar que aquél recepcioné el
vehiculo sabiendo o debiendo sospechar su origen
espurio, toda vez que fue detenido a bordo de la ca-
mioneta previo intentar darse a la fuga, al percatarse
de la presencia policial, la que continud a pie, preten-
diendo evadir a la autoridad, lo que denota sin mar-
gen de duda que tenfa conocimiento del origen ilicito
del rodado que conducia, el que por lo demaés regis-
traba pedido de secuestro por ante la comisaria 62 de
la Matanza. La agravante en el caso, se trasluce en la
obtencién de cualquier beneficio material apreciable,
siendo indiferente que consista en la adquisiciéon de
la propiedad o la simple posesion del bien, siredunda
en un beneficio econdémico que deriva de su uso. El
hecho que el encartado se encontrara en poder de un
bien registrable, sin ninguna documentacién que au-
torice su tenencia y uso frente a terceros, es una pauta
objetiva que demuestra la receptacién dudosa e irre-
gular del vehiculo, lo que Britez no podia soslayar en
atencion al destino que a éste le daba’.

En particular, sobre la agravante, se explic6 en la
sentencia que “probado el uso del rodado por parte
del justiciable, el fin de lucro resulta manifiesto, ya
que consiste en la obtencién de una ventaja derivada
del empleo de la cosa”

II.a. La defensa se agravi6 por errénea aplicacién
de la ley sustantiva, cuestionando por falta de funda-
mentacién la aplicacién de la agravante receptada en
el art. 277 inciso 3 letra b CP.

Afirmé que “de las pruebas producidas durante el
juicio no puede afirmarse en modo alguno la existen-
cia del elemento subjetivo del tipo del encubrimiento
agravado por animo de lucro. Para que se tenga por
acreditado el 4nimo de lucro como agravante de la fi-
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gura simple de encubrimiento, se requiere més que el
dolo de la figura simple; es decir la recepciéon de un
objeto a sabiendas de su procedencia ilicita, sino que
ademds debe existir la intencién de obtener con ello
un provecho econémico o ganancia patrimonial”.

Cit6 doctrina que requiere la “presencia de una
especial elemento subjetivo, distinto del dolo, cons-
tituido por el &nimo de lucro” (Donna), que el “moti-
vo predominante para delinquir ha(ya) sido el interés
de ganancia o provecho econémico” (Ndnez) y que
“el movil (de obtener o un beneficio econémico, es
decir, cualquier ventaja de orden patrimonial) acom-
panie al dolo” (Fontan Balestra).

Por eso sostuvo que “el hecho de que el imputado
hubiera utilizado el vehiculo no constituye prueba
suficiente para tener por acreditado ese extremo; que
“el uso de la cosa no es si mismo un provecho econé-
mico, toda vez que no es redituable patrimonialmen-
te para la persona como lo requiere el tipo subjetivo
(distinto serd el caso de que su uso sea para transpor-
tas personas por ejemplo, obteniendo de su uso una
ganancia por dicho transporte)” Cité doctrina y juris-
prudencia, que refiere a otros supuestos: “venderlo,
alquilarlo, hacerlo trabajar como medio de transporte
o incluso desguazarlo para negociar con la venta de
sus repuestos”.

Destacdé luego que la Ley n° 25.246 convirtié en una
agravante genérica aplicable a todos los supuestos
contemplados en el primer inciso del art. 277 CP lo
que antes se consideraba un elemento subjetivo del
tipo bésico; razonando que “si entendemos como el
caso traido a debate, que el mero uso de cosa configu-
ra el elemento del tipo subjetivo requerido para que
opere el &nimo de lucro, se pierde aquello que tuvo
en miras el legislador al momento de la reforma, al
sacar el animo de lucro de la figura bésica, y ponerlo
con un agravante. Pues toda receptacién de una cosa,
constituirfa automaticamente el agravante; es decir la
accion de adquirir supone apropiarse de una cosa, lo
que presume su uso y goce, sino seria en vano la ad-
quisicion”

En su presentacion en esta instancia, en el término
de oficina, la parte recurrente agreg6 que de los ante-
cedentes parlamentarios de cuya discusion resulta la
alusion a que se trate de una forma de sustento eco-
némico para el autor.

Y de manera subsidiaria plante6 la inconstitu-
cionalidad de la norma, por vulnerar los principios
fundamentales de acto y de lesividad (art. 19 CN), al
relacionarse con un elemento relativo al &nimo, a los
fines o motivos que guian la actuacién de las perso-
nas (cita del caso “Moreira” del ex Tribunal Oral en lo
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Criminal 23 de esta Ciudad, causa n° 3189, sentencia
del 18/11/09).

b. En breves notas introdujo un agravio nuevo, vin-
culado a que “no se ha logrado acreditar que (el impu-
tado) conociera el origen espurio del rodado, faltando
el elemento subjetivo dolo directo necesario para sos-
tener la atribucion del delito de encubrimiento que se
intenta aplicar”

Afirm6 que las circunstancias invocadas por el Tri-
bunal son insuficientes en ese sentido, ya que “no
determinan -de por si que (...) conociera el origen
espurio del rodado”; en particular, no se acreditaron
“las circunstancias de tiempo, modo y lugar de su re-
cepcidén, ni del conocimiento que pudiera tener el
nombrado acerca de la procedencia de éstas, las que
eran por demds relevantes a los fines de acreditar los
elementos del tipo penal”. Cit6 casos de esta Sala.

III. Asiste razén a la defensa en punto al alcance
que debe acordarse a la norma (art. 277 inciso 3 letra
b CP) y, en consecuencia y en funcién de las circuns-
tancias facticas corroboradas en el caso, a que debe
excluirse su aplicacion.

Como he resuelto anteriormente (causa n° 2562 del
registro del Tribunal Oral en lo Criminal N° 23, “Sa-
linas”), la agravante antes conformaba un elemento
normativo del tipo de encubrimiento, en la vieja figu-
ra del art. 277 inciso 3 CP; y es claro que luego de la
modificacién resulta una circunstancia agravante no
requerida por la figura del encubrimiento por recep-
tacién.

En la medida en que en la anterior redaccioén el esa
forma especial de &nimo resultaba una exigencia tipi-
ca, la jurisprudencia y la doctrina habian elaborado
una interpretacion amplia de ese concepto, que com-
prendia cualquier beneficio, inclusive el mero uso de
la cosa de origen ilicito.

Sin embargo, ante la reforma, se impone una inter-
pretacidn restrictiva de la circunstancia agravante, lo
que implica que, para que sea aplicable, el acusador
debe demostrar fehacientemente cudl fue el beneficio
econdémico que logro el autor del hecho con la recep-
tacién de la cosa; claro esta que, desde esta perspec-
tiva, el animo de lucro no puede estar sostenido en el
mero uso de la cosa, porque, de ese modo, todos los
encubrimientos por receptacion serian agravados por
el animo de lucro, lo que implicaria suprimir de he-
cho la figura del encubrimiento simple.

En el mismo sentido se expidié la Sala V de la Ca-
mara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Co-
rreccional, que sostuvo “en el beneficio que castiga la
agravante debe verificarse un ‘plus’ en el destino na-

tural de la cosa en favor del autor y no el rédito propio
que proporciona el objeto por si sélo y segin sus con-
diciones intrinsecas (...) No surge del sumario pauta
objetiva alguna que permita presumir fundadamente
que el incusado tenia por finalidad vender el bien, lo
que descarta la calificante pregonada” (Causa 28.914
“Pistone, Leonardo Fabidn s/encubrimiento’; resuelta
el 20 de abril de 2006).

Y también parte de la doctrina (ver, al respecto, C6-
digo Penal comentado y anotado, bajo la direccién
de Andrés J. D’Alessio y la coordinacién de Mauro A.
Divito, La Ley, tomo 2 - Parte Especial, primera reim-
presion de la primera edicidn, Buenos Aires, 2006, pa-
ginas 917y 918).

En igual sentido explicé el doctor Nifo en la cau-
sa “Martinez” de esta Camara (Reg. n° 428/2017), que
en su redaccién anterior la figura de receptacién del
tipo penal de encubrimiento se encontraba regulada
en los arts. 277 inciso 3 y 278 CP, mientras que en la
actualidad, lo que antes era un elemento subjetivo del
tipo bésico —animo de lucro—, pasé a convertirse en
una agravante genérica, con el aumento de pena res-
pectivo.

Esa modificacién, senalaba, resulta demostrativa
de la intencién del legislador de continuar sancionan-
do al receptor de la cosa aun sin que medie ese plus
motivador de su accionar; y, paralelamente, de du-
plicar la respuesta punitiva cuando el dnimo de lucro
pueda evidenciarse a partir de su comportamiento: se
trata de hipoétesis diferenciadas que, légicamente, no
importan un mismo grado de disvalor.

De adverso, agregaba, una lectura del precep-
to legal impugnado como la propuesta por la mayo-
ria del a quo -en aquél caso- y que entiende que “la
agravante del inc. 3°, apartado b), como especial ele-
mento del tipo subjetivo en la agravante, se traduce
en el propdsito del agente de obtener cualquier tipo
de ventaja patrimonial, apreciable econémicamente,
independientemente de que el propdsito se consiga
o no” (sic), implica dejar vacio de contenido el tipo
agravado en el inciso b, apartado 3 del art. 277 CP, si
se tiene en cuenta que muy dificilmente puedan exis-
tir supuestos en los que el sujeto no esté movilizado
por la ventaja econémica que en si misma importa la
apropiacion de cualquier objeto, por fuera de los ca-
nales legales respectivos.

De otra parte, senalaba, la contracara de la postu-
ra que sostenia, implicaria dejar latente la posibilidad
de un doble reproche penal en funcién de que una
misma accidn dificilmente sea removida del tipo legal
agravado sino se considera, como elemento subjetivo
distinto del dolo, al énimo de lucro, culminando por
incriminar a alguien por adquirir o recibir una cosa
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proveniente de la comisién de un ilicito ejecutado por
otro y sancionéndolo por su uso normal y habitual.

Concluia, asi, que considerar que la sola recepta-
cion de la cosa proveniente de un hecho ilicito no trae
aparejada en su motivacion el uso mismo de aquélla
como consecuencia natural, no se condice con la re-
daccién del texto legal vigente y no prueba, por si mis-
ma, la presencia del animo de lucro que la agravante
requiere. Esa especial motivacién, independiente del
dolo acogido en la figura base debe encontrarse acre-
ditada en la intencién del agente por obtener un be-
neficio econémico. Asi, la agravante serd pasible de
aplicacién, a modo de ejemplo, en los casos en que un
individuo reciba un vehiculo sustraido y lo destine al
negocio del transporte de pasajeros -o bien lo reven-
da-, como aquél que adquiriere mercaderia robaday
la repusiere nuevamente en el circuito legal, por citar
algunos de los supuestos més habituales.

En consecuencia, si no se ha acreditado en el caso
la presencia del elemento subjetivo distinto del dolo
requerido por el legislador para trasladar el anélisis
de una conducta de la figura base de encubrimien-
to por receptacion dolosa al marco del art. 277 inc. 3
apartado b CP, corresponde excluirla, decia.

Aqui, al igual que en los casos citados, no existen
motivos para concluir que el accionar del imputado
haya sido demostrativo de una intencién destinada
a la obtencién de una ganancia o provecho material
distinta a la del simple uso del bien para cual fue des-
tinado.

Ello no se satisface, como destaca la defensa, con la
referencia en el fallo relativa a que “probado el uso del
rodado por parte del justiciable, el fin de lucro resul-
ta manifiesto, ya que consiste en la obtencién de una
ventaja derivada del empleo de la cosa” pues, preci-
samente, como senalaba el estimado colega, no s6lo
ello es insuficiente, sino que no se identificé ni resulta
de la descripcién del suceso, la concurrencia de esa
motivacion especial, sino tan s6lo su empleo o mera
tenencia en las circunstancias descriptas.

IV. Por tltimo, en cuanto al planteo introducido en
la dltima presentacion ante esta Instancia, si bien en
el marco de la revisién integral que demanda el re-
curso de casacién he admitido en otras oportunida-
des la inclusién de agravios novedosos en el término
de oficina (art. 466, CPPN), lo cierto es que en estos
casos, en los que la objecién ha sido introducida me-
diante breves notas y no ha tenido tratamiento previo,
entiendo correcto no someter a revisién este agravio
(cf. causa “Chuit” de esta Sala, Reg. n° 1224/20).

V. En consecuencia, corresponde hacer lugar al
recurso de casacién interpuesto por la defensa, ca-
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sar parcialmente la sentencia recurrida, excluir de
su aplicacion al caso la calificante contenida en el
art. 277 inciso 3 letra b CP, y reenviar el caso para que
otro magistrado integrante del Tribunal de juicio de-
termine el monto de pena a imponer; sin costas (arts.
470, 530 y 531 del Cédigo Procesal Penal de la Na-
cién). Y por ello es inoficioso el tratamiento del res-
tante agravio.

El doctor Magarifios dijo:

Tal como sefalé al integrar la Sala de Turno de esta
Cémara (reg. n° ST 1970/2018), los términos en que
viene planteada la cuestién exigen, de modo inelu-
dible, el examen y consideracién de la légicajuridica
que informa al marco legal en funcién del cual fue
dictada la sentencia de condena, esto es, el proce-
dimiento establecido en el art. 431 bis del codigo de
forma (conf. ley n° 24.825).

En razo6n de las consideraciones formuladas por mi
en forma permanente y reiterada como juez integran-
te del Tribunal Oral en lo Criminal n° 23 de esta ciu-
dad, a partir del dictado del precedente “Osorio Sosa”
(sentencia del 23 de diciembre de 1997; publicada en
el suplemento de Jurisprudencia Penal de la revista
juridica La Ley, del 30 de abril de 1998), y como in-
tegrante de esta camara, a partir del precedente “Ba-
rragan” —registro n° 157/2015— (ver voto del juez
Magarifios), alas que cabe remitirse en honor ala bre-
vedad, corresponde declarar la inconstitucionalidad
delaley24.825y del articulo 431 bis del Cédigo Proce-
sal Penal de la Nacién, toda vez que lo alli establecido
quebranta lo dispuesto en los articulos 1, 18 y 118 de
la Constitucién Nacional.

Por consiguiente, corresponde declarar la nulidad
de todos los actos procesales celebrados como conse-
cuencia de la norma legal declarada ilegitima, en par-
ticular, la propuesta de acuerdo de juicio abreviado y
la sentencia de condena dictada en el caso (articulos
167, 168, segundo péarrafo, 172y cctes. del Cédigo Pro-
cesal Penal de la Nacién) y hacer saber al tribunal de
origen lo resuelto a fin de que remita a sorteo las ac-
tuaciones y, una vez radicado el proceso ante otro tri-
bunal, se cite a las partes a juicio en los términos del
articulo 354 del C6digo Procesal Penal de la Nacion.

Lo resuelto torna inoficioso el andlisis de los agra-
vios introducidos por el recurrente.

El doctor Huarte Petite dijo:

I. Motiva la intervencién de esta Sala el recurso de
casacion interpuesto por la defensa de Lucas Ezequiel
Guzman contra la sentencia condenatoria dictada por
el Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional n° 10
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en integracién unipersonal, por los agravios resefa-
dos en el acépite II del voto del Sr. Juez Jantus.

II. Como juez integrante del Tribunal Oral en lo
Criminal y Correccional n° 1, en el caso “Rodriguez,
Gonzalo y otros s/ Encubrimiento y otros” (causa n°
39656/16, registro interno n° 5506, rta. 22.5.17), en-
tre otros, sostuve, junto a mis distinguidos colegas,
los Dres. Martin Vdzquez Acufa y Luis Salas, que era
jurisprudencia casi pacifica que por “animo de lucro”
debia entenderse toda finalidad tendente a lograr una
ventaja patrimonial apreciable econémicamente, que
no necesariamente debe traducirse en dinero, sino
que puede tener referencia al valor de la cosa o a su
simple uso conforme la finalidad para la que hubie-
se sido fabricada, en tanto ello reporte un beneficio o
provecho al autor -términos éstos tltimos que coin-
cidian con la acepcién castellana del vocablo “lucro”
(por todos, Cdmara Federal de Casacién Penal, Sala I,
2112010, “Auffray, Roger’, causa nro. 12.993, y sus nu-
merosas citas de fallos similares, y del mismo Tribu-
nal, Sala III, 21009, “Pescio Leonel’, causa nro. 10.706,
también con numerosas citas de otros fallos de conte-
nido sustancialmente analogo).

Sin perjuicio de todo ello, una nueva reflexién sobre
la cuestién introducida en el recurso aqui tratado, a la
luz de la deliberacién cumplida y de los argumentos
brindados por el Sr. Juez Jantus en apoyo de su voto,
me lleva a coincidir con el criterio por él sostenido.

Por lo cual, haciendo propio en beneficio a la bre-
vedad el contenido sustancial del voto del Magistrado
de mencién, emito el mio en igual sentido.

Por su parte, cabe recordar que tal como lo sostuve,
entre otros, en los precedentes “Soto y Gauna” (Reg.
ne 1002/17, Sala I1I, del 13.10.17, voto del juez Huarte
Petite), “Parra y Morel” (Reg. n° 1025/17, Sala I1I, del
19.10.17, voto del juez Huarte Petite), “Judrez” (Reg.
n° 1606/18, Sala III, del 6.12.18, voto del juez Huarte
Petite, “Bambil Garcia” (Reg. n° 462/18, Sala III, del
24.4.19, voto del juez Huarte Petite) ) y mds recien-
temente en “Benvenuto” (Reg. n° 708/21, Sala III, del
20.5.21, voto del juez Huarte Petite) cuyos fundamen-
tos cabe tener aqui por reproducidos y resultan mu-
tatis mutandi de aplicacién al caso, los agravios sobre
cuestiones presentados de forma novedosa recién en
el término de oficina o bien en el escrito de “breves
notas’, resultan inadmisibles; ello asi, pues un andlisis
pormenorizado de los articulos 445, 463 y 466, CPPN,
permite extraer una regla general en materia recursi-
va sobre la improcedencia de gravamenes articulados
extempordneamente.

Por cierto que la Corte Suprema Federal, en el caso
“Martinez Caballero” (Fallos: 332:2705), por estric-
ta mayoria y con nuda referencia al ya mencionado

precedente “Casal” (Fallos: 328:3399), resolvié que
correspondia a una Sala de la por entonces Cdmara
Nacional de Casacién Penal el tratamiento de agra-
vios introducidos recién en el término de oficina.

No obstante ello, siguiendo los lineamientos fija-
dos en el voto en disidencia de la Sra. Jueza Argibay
en “Martinez Caballero’) al igual que la postura asu-
mida por dicha Magistrada en “Casal’, es claro que en
este ultimo se propicié una interpretacion del articulo
456 del Coédigo Procesal Penal de la Nacién compa-
tible con el derecho constitucional a recurrir un fa-
llo condenatorio ante un tribunal superior (articulos
8.2.h. de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y 14.5 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos).

En tal inteligencia, en “Casal” se afirmé que, para
garantizar una revisién del fallo acorde con la Cons-
titucién Nacional, el tribunal de alzada debia dar
tratamiento a todas las cuestiones planteadas por la
defensa, pero se aclaré que ello no tenfa una exten-
sién tal que obligue al tribunal revisor a tratar asun-
tos no planteados. Ello es asi porque, al tratarse de
un derecho que su titular ejerce en la medida que la
sentencia le causa agravio, resulta incorrecto intentar
derivar de la garantia en cuestién una exigencia nor-
mativa que obligue a controlar aquellos extremos del
fallo que el recurrente no ha sometido a revisién del
tribunal examinador (Considerando 12 del voto de la
Sra. Jueza Argibay).

En consecuencia, este ultimo tribunal no se en-
cuentra obligado, de conformidad con la doctrina de
“Casal’) al tratamiento de eventuales agravios no in-
troducidos por las partes en forma temporanea.

Pues es la misma jurisprudencia de la Corte Supre-
ma Federal que, al limitar el alcance de los términos
contenidos en sus decisiones y valorar como acto de
suma gravedad la declaracién de inconstitucionali-
dad de una norma, impide hacer aplicacién extensiva
de un precedente a supuestos cuyas diferencias resul-
tan sustanciales del que motivo la decisién, maxime
cuando ello causaria un efecto semejante a la decla-
racion de inconstitucionalidad de normas procesales
vigentes (tales, los articulos 445, primer parrafo, y 463,
in fine, CPPN), que no fueron siquiera objeto de exa-
men en cuanto a ese aspecto (Fallos: 33:162, “Munici-
palidad de la Capital Federal c/Isabel A. Elortondo’, y
la gran cantidad de otros decisorios de la propia Corte
que lo citan).

De tal suerte, toda vez que en el sub lite la parte
recurrente no introdujo de modo temporaneo algtin
agravio sobre el aspecto subjetivo del delito que se
le atribuyd, al igual que el juez Jantus considero que
esta Camara se encuentra impedida de expedirse al

Afo XII | Numero 4 | Mayo 2022 « DPyC * 65



Encubrimiento agravado por el animo de lucro

respecto, pues no se ha habilitado oportunamente su
jurisdiccién en ese sentido.

En virtud del acuerdo que antecede, la Sala III de
la Cdmara Nacional de Casacion en lo Criminal y Co-
rreccional de la Capital Federal Resuelve:

HACER LUGAR al recurso de casacién interpuesto
por la defensa, CASAR PARCIAMENTE la sentencia
recurrida, EXCLUIR de su aplicacién al caso la cali-
ficante contenida en el art. 277 inciso 3 letrab CP y
REENVIAR el caso para que otro magistrado integran-
te del Tribunal de juicio determine el monto de pena
a imponer; sin costas (arts. 470, 530 y 531 del Cédigo
Procesal Penal de la Nacién).

Se hace constar que el juez Alberto Huarte Petite
particip6 de la deliberacién por medios electrénicos

y emitié su voto en el sentido indicado, pero no sus-
cribe la presente (Acordadas 3/2020, 4/2020, 7/2020
y 11/2020 de esta Camara; cfr. Acordadas 12/2020,
14/2020y 27/2020 de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidn y art. 399 in fine del Cédigo Procesal Penal
de la Nacién).

Por intermedio de la Oficina Judicial de esta Cdma-
ra, registrese, inférmese mediante oficio electrénico
al tribunal correspondiente de lo aqui decidido, no-
tifiquese, comuniquese (Acordada 15/13 CSJN; LEX
100), y remitase el expediente de acuerdo a las pautas
sentadas por la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién (cfr. Acordada 27/2020 de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn).

Sirva la presente de atenta nota. — Héctor M.
Magarifios. — Alberto J. Huarte Petite. — Pablo Jantus.

Encubrimiento agravado
por el animo de lucro

Augusto Ponce ©

Sumario: I. Introduccién.— II. Hechos del caso.— III. Resolucién del
Juzgado de primera instancia.— IV. Argumentos de la defensa.— V. De-
cisién adoptada por la mayoria en el Tribunal de Alzada.— VI. Postura
de la disidencia.— VII. Reflexion final.

I. Introduccion

Desde un comienzo, resulta necesario sena-
lar que la cuestién principal en el antecedente
jurisprudencial analizado (1) versa en determi-
nar si la mera utilizaciéon de un vehiculo auto-
motor de origen espurio, es decir, la adquisicién

(*) Abogado (Universidad de Buenos Aires). Secretario de
Camara de Apelacién y Garantias en lo Penal del departa-
mento judicial de Quilmes. Docente universitario. Especia-
lista en Derecho Penal (UBA). Magister en Derechos Fun-
damentales en perspectiva nacional, supranacional y global
(Universidad de Granada, Espana). Diplomado en Igualdad
y No Discriminaciéon (UBA). Egresado de la Academia en
Destrezas en Litigacion (California Western School of Law).
Egresado de la Escuela Judicial. Autor de diversos arts. sobre
derecho penal y derecho procesal penal.

(1) CNCas. Criminal y Correccional, Sala 3, CCC
38439/2018/TO1/CNC1 - Reg. N° 1775/2021.
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y posterior utilizacién de un vehiculo que resul-
té ser producto de un hecho ilicito alcanza para
tener por configurada la agravante prevista en el
inc. 3, letra b del art. 277 del Céd. Penal, esto es,
el animo de lucro o si, por el contrario, se nece-
sita de la intensién del sujeto de querer obtener
un rédito econdmico ademads del propio uso de
la cosa.

El respectivo analisis lo efectuaremos a la luz
de la jurisprudencia sentada al respecto y te-
niendo en cuenta la modificacién introducida al
Céd. Penal por la ley 25.246, a través de la cual
el animo de lucro pas6 a convertirse en una cir-
cunstancia que agrava la figura bésica.

Al finalizar y luego de analizar la postura de la
doctrina dominante, intentaremos arribar a una
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conclusiéon que nos permita brindar una solu-
ci6én para la cuestion bajo andlisis.

I1. Hechos del caso

De acuerdo con el texto de la sentencia anali-
zada, el expediente tiene conformado su objeto
procesal en derredor de la imputaciéon formu-
lada contra un sujeto de sexo masculino (pos-
teriormente individualizado y detenido), en
orden a la comisién de un hecho ilicito, a saber:
haber recibido un vehiculo con conocimiento
de su procedencia ilicita y haber actuado con
animo de lucro.

Asimismo del antecedente jurisprudencial
examinado se desprende que la jueza de prime-
ra instancia tuvo por acreditado que el pasado
27 de junio de 2018, el aqui imputado conducia
un vehiculo automotor (Camioneta SUV “Dus-
ter”) por la ciudad auténoma de Buenos Aires,
momento en el cual personal policial, que se
desplazaba a bordo de un automévil no iden-
tificable como policia, advirti6 movimientos
bruscos del vehiculo en cuestién y temiendo la
posible comisién de un hecho ilicito intentaron
detener su marcha.

Lejos de acatar la orden de alto, el sospechoso
se da a la fuga por lo cual comienza una perse-
cucion policial por varias cuadras de la ciudad
de Buenos Aires, hasta que el inculpado pierde
el control de su vehiculo, colisionay es aprehen-
dido por personal policial.

Luego de ello, los efectivos policiales lograron
acreditar que el vehiculo no pertenecia al sospe-
choso y que habia sido robado dias previos en el
partido y localidad de La Matanza, pesando so-
bre el mismo un pedido de secuestro.

Finalmente, el Agente Fiscal interviniente en
el caso calificd el hecho como constitutivo del
delito de encubrimiento, agravado por el &nimo
de lucro, en los términos del art. 277 inc. 1° letra
¢, einc. 3 letra b, del Céd. Penal.

III. Resolucion del Juzgado de primera ins-
tancia

Desde un inicio cabe sefialar que las partes
(Fiscal - Defensa - Imputado) alcanzaron un
acuerdo de juicio abreviado en los términos del
art. 431 bis del Céd. Proc. Penal.

En ese sentido, de conformidad con lo esta-
blecido en el art. 431 bis punto 1°, parr. 2 Céd.
Proc. Penal, la Fiscalia propuso la pena de un [1]
ano y dos [2] meses de prisién de efectivo cum-
plimiento por considerar al imputado autor del
delito de encubrimiento agravado por el &nimo
de lucro (art. 277 inc. 1° letra ¢, e inc. 3 letra b,
del Céd. Penal).

Frente a ello, el imputado asistido por su de-
fensa, presté conformidad acerca de la materia-
lidad del hecho y de la responsabilidad penal
que le cupo en el mismo, tal como fuera des-
cripto en el requerimiento de elevacién a juicio,
concordando asimismo con la calificacién legal
en que debia encuadrarse la conducta que se le
atribuia.

Por su parte, la Magistrada interviniente, al
momento de resolver senal6 que, a su entender,
existia prueba suficiente para considerar que el
imputado habia recibido el vehiculo sabiendo o
debiendo sospechar su origen espurio, toda vez
que, previo a ser detenido, habria intentado dar-
se ala fuga, lo que denotaba sin margen de duda
que tenia conocimiento del origen ilicito del ro-
dado que conducia.

A su vez, explic6 que el simple hecho que el
encartado se encontrara en poder de un bien re-
gistrable sin ninguna documentacién que auto-
rice su tenencia y uso, resultaba ser una pauta
objetiva que demostraba por si sola la recepta-
cién dudosa e irregular del vehiculo.

Respecto a la agravante en cuestion, refirié que
la misma se trasluce en la obtencién de cualquier
beneficio material apreciable, siendo indiferente
que consista en la adquisicion de la propiedad o
la simple posesién del bien si redunda en un be-
neficio econdmico que deriva de su uso.

Por dltimo, adujo que, habiéndose probado el
uso del rodado por parte del justiciable, el fin de
lucro resultaba a todas luces manifiesto, toda vez
que el mismo consiste en la simple obtencién de
una ventaja derivada del empleo de la cosa.

IV. Argumentos de la defensa

La defensa cuestioné lo decidido por la ma-
gistrada, por entender, en lineas generales que
se habia aplicado de manera errénea la ley sus-
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tantiva, en tanto, la jueza no habia brindado una
fundamentacién suficiente respecto a la aplica-
cion de la agravante receptada en el art. 277 inc.
3°, letra b, del C4d. Penal.

El recurrente sostuvo que de las constancias
de la causa no podia tenerse por probado de
manera fehaciente la existencia del elemento
subjetivo del tipo penal de encubrimiento agra-
vado por animo de lucro.

En ese sentido, explicé que, para tener por
acreditada dicha agravante se requiere que el
sujeto que recibe la cosa obtenga un provecho
econdémico o ganancia patrimonial, citando en
esalinea a diversos autores como Donna, Nufiez
y Fontdn Balestra.

Para finalizar agregé que el simple uso de la
€0sa no arroja una ganancia patrimonial ni tam-
poco constituye prueba suficiente para tener
por acreditado ese extremo, toda vez que muy
distinto habria sido que su defendido hubiera
transportado pasajeros o alquilado el vehiculo
a terceros.

V. Decision adoptada por la mayoria en el
Tribunal de Alzada

Radicada que fuera la causa ante la Cdmara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Co-
rreccional, los jueces de Alzada manifestaron
que, la decisién del a quo merecia ser revocada,
toda vez que en la sentencia no se habia otor-
gado un tratamiento correcto al art. 277, inc. 3°,
letra b, del Cod. Penal.

Al respecto, sostuvieron que mientras en su
anterior redaccién la figura penal del encubri-
miento exigia esa nota subjetiva (4dnimo de lu-
cro) para la configuracién del tipo legal basico,
ahora, luego de la sancién de la ley 25.246 dicha
circunstancia resulta ser una agravante no re-
querida por la figura del encubrimiento por re-
ceptacién.

Es decir, luego de la reforma, se impone una
interpretacién restrictiva de dicha agravante,
lo cual significa que el encargado de la accién
publica, es decir, el acusador debe demostrar
fehacientemente cudl fue el beneficio econémi-
co que logrd el autor del hecho con la recepta-
cion de la cosa, lo que equivale a sostener que
el mero uso de la cosa no alcanza para tener por
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configurado el animo de lucro porque, de ese
modo, todos los encubrimientos por recepta-
cion serfan agravados por el dnimo de lucro, lo
que implicaria suprimir de hecho la figura del
encubrimiento simple (2).

El Tribunal ad quem sostuvo que no existian
razones para concluir que el accionar del impu-
tado haya sido demostrativo de una intencién
destinada a la obtencién de una ganancia o pro-
vecho material distinta a la del simple uso del
bien para cual el mismo fue destinado.

En definitiva, los jueces revisores hicieron su-
yos los argumentos del recurrente, en cuanto a
que, la referencia en el fallo de primera instan-
cia relativa a que “probado el uso del rodado
por parte del justiciable, el fin de lucro resulta
manifiesto, ya que consiste en la obtencién de
una ventaja derivada del empleo de la cosa” no
solo resultaba insuficiente, sino que tampoco se
identificaba la concurrencia de esa motivacién
especial, sino tan solo su empleo o mera tenen-
cia en las circunstancias descriptas.

En consecuencia, resolvieron revocar la sen-
tencia de primera instancia y ordenar que otro
magistrado se aboque al estudio de la cuestién
para el dictado de nueva pena sin tenerse en
cuenta la calificante contenida en el art. 277,
inc. 3°, letra b del C4d. Penal (arts. 470, 530y 531
del Céd. Proc. Penal).

VI. Postura de la disidencia

El juez que conform¢ la minoria del Acuerdo
sefal6 que resultaba primordial, antes de todo,
analizar el marco legal en el cual habria sido
dictada la sentencia cuestionada, esto es, el pro-
cedimiento establecido en el art. 431 bis del c6-
digo de forma (conf. ley 24.825).

(2) En el mismo sentido se expidi6 la Sala V de la Cé-
mara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correc-
cional, que sostuvo "en el beneficio que castiga la agra-
vante debe verificarse un 'plus' en el destino natural de la
cosa en favor del autor y no el rédito propio que propor-
ciona el objeto por si s6lo y segiin sus condiciones intrin-
secas (...) No surge del sumario pauta objetiva alguna que
permita presumir fundadamente que el acusado tenia
por finalidad vender el bien, lo que descarta la calificante
pregonada" (Causa 28.914 "Pistone, Leonardo Fabian s/
encubrimiento”, resuelta el 20 de abril de 2006).
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En ese sentido, sostuvo que, conforme su cri-
terio en anteriores decisiones judiciales (3) co-
rrespondia declarar la inconstitucionalidad de
la ley 24.825 y del art. 431 bis del Céd. Proc. Pe-
nal, toda vez que lo alli establecido quebrantaba
lo dispuesto en los arts. 1, 18 y 118 de la CN.

Por consiguiente, el juez disidente dispuso
declarar la nulidad de la propuesta de acuerdo
de juicio abreviado celebrado entre las partes
y, en consecuencia, anular la sentencia de con-
dena dictada en el caso (arts. 167, 168, segundo
parr., 172y cctes. del Cod. Proc. Penal) y ordenar
que otro Tribunal hébil cite a las partes a juicio
en los términos del art. 354 del C6d. Proc. Penal.

VII. Reflexion final

Hemos decidido reservar este dltimo aparta-
do para realizar una apreciacion final en derre-
dor del tema que nos ocupa.

En este sentido, no puedo dejar de sefialar
que la cuestién a dirimir redunda en estable-
cer si el tipo penal escogido por la magistrada
de primera instancia (CP, 277 inc. 1°, letra “c’, en
funcién del inc. 3°, letra “b”) resulté adecuado
al cuadro de situacién analizado, o en cambio el
hecho debié haberse encuadrado dentro de los
margenes de la figura bésica, esto es, encubri-
miento simple.

Adelantamos nuestra opinién en cuanto que
debi6 prevalecer esta ultima opcidn, es decir,
desde nuestra dptica el mero uso de la cosa mal
habida solo alcanza para tener por configurado
el encubrimiento en su faceta bdsica, pero nun-
ca (al menos a partir de la reforma introducida
por la ley 25.246) un encubrimiento agravado
por el &nimo de lucro.

En este punto, es preciso remarcar que en la
anterior redaccién del art. 277 inc. 3° del Céd.
Penal la agravante en cuestién conformaba un
elemento normativo del tipo penal bdsico, es
decir, resultaba ser una condicién necesaria
sin la cual no se encontraba configurado el tipo
legal.

(3) "Osorio Sosa" (sentencia del 23 de diciembre de
1997; publicada en el suplemento de Jurisprudencia Pe-
nal de la revista juridica La Ley, del 30 de abril de 1998)
y "Barragan" —registro N° 157/2015— (ver voto del juez
Magarinos).

En cambio, a partir de la reforma el &nimo de
lucro se convirtié en una circunstancia agravan-
te no requerida por la figura del encubrimiento
por receptacién y por ello resultaria innecesario
e ilégico que el legislador previera ahora agra-
var la figura basica con una mayor sancién en
los supuestos en que el encubridor procure,
ademads, un beneficio pecuniario o ventaja pa-
trimonial.

Ademds, resulta pertinente aclarar que an-
tes de la reforma, jurisprudencialmente se ha-
bia elaborado una interpretacién amplia de esa
forma especial de &nimo, que comprendia cual-
quier beneficio patrimonial, inclusive el mero
uso de la cosa de origen ilicito.

Luego de la reforma, se puso en cabeza del
agente fiscal la obligacién de demostrar cual re-
sulta ser el beneficio econémico que el imputa-
do logré percibir por la receptacion de la cosa,
es decir, el acusador publico debe explicar de
dénde surge el animo de lucro, debiendo pro-
bar, por ejemplo, que el sujeto estaba dando en
alquiler la cosa o estaba utilizando el automévil
para transportar pasajeros, lo cual, obviamente
supone que ese animo especial no puede estar
sostenido por el simple uso de la cosa para su
fin natural (4).

(4) En la anterior redaccion del tipo penal de encu-
brimiento, la figura de receptacién se encontraba regu-
lada en los arts. 277, inc. 3° y 278 del C6d. Penal mientras
que en la actualidad —es decir, con la inclusién del inc.
b) apartado tercero, del art. 277 del C6d. Penal— lo que
antes era un elemento subjetivo del tipo basico —animo
de lucro—, pas6 a convertirse en una agravante genérica,
con el aumento de pena respectivo; tal modificacion es
demostrativa de la intencién del legislador de continuar
sancionando al receptor de la cosa aun sin que medie
ese plus motivador de su accionar y, paralelamente, de
duplicar la respuesta punitiva cuando el animo de lucro
pueda evidenciarse a partir de su comportamiento. Con-
siderar que la sola receptacién de la cosa proveniente de
un hecho ilicito no trae aparejado en su motivacién el
uso mismo de aquélla, como consecuencia natural, no
se condice con la redaccién del texto legal vigente; ello
no prueba, por sf mismo, la presencia del &nimo de lu-
cro que la agravante requiere; esa especial motivacion,
independiente del dolo acogido en la figura base, debe
encontrarse acreditada en la intencién del agente por
obtener un beneficio econémico (voto juez Nifo al que
adhirieron los jueces Sarrabayrouse y Morin, en causa
N° 55649/2013/TO1/CNCl, caratulado "Martinez, Paulo
Fernando s/ recurso de casacion", Reg. N° 428/2017.
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Interpretar lo contrario implicaria vaciar de
contenido a la figura bésica del encubrimiento,
la cual se tornaria casi inaplicable e importaria,
ademas, una indebida extension del tipo penal
violatoria del principio de legalidad (Const.,
1994, art. 18).

Es més, con la posicién contraria se lograria
que todos los encubrimientos por receptacion
se vieran agravados por el danimo de lucro lo que
implicaria irrazonablemente suprimir de hecho
la figura del encubrimiento simple.

Desde nuestro punto de vista, la tenencia de
un vehiculo proveniente de un ilicito no revela
de por si el &nimo de obtener una ventaja patri-
monial, ello pues, si la mera recepcién y tenen-
cia para uso personal fuera considerada en si
misma como reveladora de un dnimo de lucro,
habria que concluir que la introduccidén del inc.
3, apart. “b” del art. 277 del C6d. Penal no habria
estado motivada por el propdsito de agravar la
figura bésica contenida en el inc. 1, sino guiada
por la intencién de derogarla (5).

(5) En esta misma linea se ha expedido la Sala Segun-
da de la Cdmara Nacional de Casaci6n Penal (...) la agra-
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En razén de lo expuesto, consideramos opor-
tuno que se realice una nueva revisién de la pos-
tura doctrinaria que entiende que el simple uso
de la cosa supone de por si una voluntad de lu-
crar, en tanto, existe actualmente la posibilidad
de penar solo la receptacion de una cosa mal
habida sin necesidad de exigir una ultra inten-
sién por parte del autor de querer obtener un
rédito econdmico o patrimonial respecto de la
cosa, maxime, cuando a partir de la modifica-
cién efectuada a la ley sustantiva la agravante en
cuestion pasé a contener esa “ultra intencion”
como elemento subjetivo del tipo distinto del
dolo.

vante "dnimo de lucro” constituye un elemento subjetivo
del tipo calificado (art. 277 inc. 3° "b", C.P.) y supone una
finalidad dirigida a lograr una ventaja patrimonial apre-
ciable econémicamente que no necesariamente debe
traducirse en dinero, en tanto ello reporte un beneficio
al autor. La mera tenencia de un bien de origen ilicito
(ya sea por cualquiera de las formas comisivas), es insu-
ficiente para sostener automaticamente que su recepta-
cién tuvo como fin obtener una remuneracién (CNCC,
Sala 2, causa N° 55649/2013/TO1/CNC1, caratulado
"Martinez, Paulo Fernando s/ recurso de casacién”, Reg.
N° 428/2017).
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I. Resumen

Resulta de interés el andlisis del presente fallo
de la excelentisima Cdmara Nacional de Casa-
cion Penal, en relacion a los hechos, al derecho,
las eventuales garantias vinculadas y desde lue-

(*) Administrador Documental y Tecn6logo en Micro-
graffa - Tecnoldgico de Antioquia Medellin Colombia. /
Abogado con Orientacién y Especializacién en Derecho
Penal - Master en Derecho Penal - Doctorando en Derecho
Penal, Titulos de la Facultad de Derecho Universidad de
Buenos Aires —UBA—. Diplomado en Derecho Procesal
Constitucional y Administrativo / Post-Posgrado en De-
recho Federal y Administrativo - Procuracién General de
CABA / Universidad del Museo Social Argentino UMSA.
Profesor de Grado de Elementos de Andlisis Econémico
y Financiero del Ciclo Profesional Comtn / Derecho y
Economia del Ciclo Profesional Orientado y Profesor del
Practico Profesional en Derecho Penal de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires - UBA.

(**) Hernandez, José. El Gaucho Martin Fierro y La
Vuelta de Martin Fierro. Canto 5 - "Regreso de las invasio-
nes distribucién de botin y fiestas". Editorial EL ATENEO;
Buenos Aires. 1950, pagina 176.

“(...) Su pretension es robar,
No quedar en el pantano -
Viene a tierra de cristianos

Como furia del infierno;

No se llevan al gobierno
Porque no lo hallan a mano.
Se reparten el botin

Con igualad, sin malicia;
No muestra el indio codicia,
Ninguna falta comete -

Solo en este se somete

A una regla de justicia”

go la solucién dada por los magistrados en el re-
ferido precedente.

Toma relevancia el tipo penal de encubri-
miento con su respectivo agravante, tipificacién
que ha sido ampliamente discutida y analizada
por la doctrina y jurisprudencia, nuestra pro-
puesta es sumar algunas ideas que le permitan
al lector obtener una nueva mirada juridica al
respecto.

II. Bienes juridicos

Delitos contra la propiedad / Delitos contra la
administracion publica.

II1. Introduccién

Resulta interesante lo resuelto en la senten-
cia de la excelentisima Camara de Casacién en
relacion a los hechos materia del recurso impe-
trado.
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El nucleo principal de andlisis reside en el
agravio sostenido por la defensa en relacién al
agravante previsto por el a quo en su sentencia
de cuya decisién condeno a (A. J. B.) como re-
sultado de la pena acordada por las partes en la
eleccion del instituto del Juicio Abreviado dis-
puesto en la norma procesal penal.

El punto crucial o “thema decidendum” que
tuvo de tarea la Sala III, era la verificacion fac-
tica en la aplicacién del referido agravante en
la sentencia con los argumentos propios como
elementos naturales de su resolucién, es decir,
si corresponde o no la adicién de un agravante
genérico al tipo penal de encubrimiento.

IV. Hechos

Del fallo de Casacién surgen como hechos
materia de andlisis general en el proceso lle-
vado a cabo y donde se condenara a (A. J. B.) a
las siguientes circunstancias de modo, tiempo'y
lugar.

En primer lugar, el dia 15/junio/2018 el dam-
nificado (L. V. M. B.), fue victima de robo agra-
vado por el uso de arma de su automotor, siendo
un vehiculo de marca Renault, modelo “Dus-
ter”; frente a los acontecimientos la victima del
ilicito decide radicar la correspondiente denun-
cia ante la Comisaria Noreste 62, de la localidad
de La Matanza, Provincia de Buenos Aires.

En segundo lugar y dias después, concreta-
mente el 27/junio/2018 en horas del mediodia,
(A. J. B.) se encontraba conduciendo el rodado
mencionado por la interseccién de las calles Ba-
rros Pazos y Martinez Castro de Villa Fatima de
la C.A.B.A.

En tercer lugar, y en dicho contexto personal
policial de la Divisién Brigada de Prevencién de
Investigaciéon de la Comuna [4] cuatro se des-
plazaba a bordo de un automdvil no identifica-
ble como policial y observan que aquel vehiculo
Renault modelo “Duster” que circulaba en sen-
tido contrario al del personal policial de manera
brusca casilo colisiona, al tiempo que ala par de
dicho automotor un motociclista intercambiaba
palabras.

En dicho escenario, los policias sospecha-
ron que se estaba produciendo un hecho ilici-
to, razén por lo cual, encendieron las balizas y
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la sirena para que el vehiculo (Renault Duster)
detenga su marcha; sin embargo, (A. J. B.) hizo
€aso omiso.

Asi las cosas, se inicia una persecucién poli-
cial por las calles Lacarra, Ferndndez de la Cruz
y Martinez Castro, lugar en el cual finalmente
(A. J. B.) perdio el control del vehiculo (Renault
Duster), se subid a la vereda y termin6 colisio-
nando contra el automdvil policial.

Entonces (A. J. B.) continué la huida por la
calle 27 de mayo, a bordo del (Renault Duster),
hasta que a los pocos metros descendié del mis-
mo y continud la fuga a pie.

Por ultimo, el Oficial 1ro Jonathan Rojas le dio
alcance a (A. J. B.) en la interseccién de Laguna
y 27 de mayo, procediendo asf a su detencién y
al secuestro del (Renault Duster) y de toda la do-
cumentacion alli encontrada la cual era perte-
neciente a su titular (L. V. M. B.).

Cabe destacar que sobre el automotor (Ren-
ault Duster) no pesaba al momento pedido de
secuestro —mds alld de la denuncia por robo—,
pero mediante contacto telefénico con el dam-
nificado (L. V. M. B.) los sefiores de la preven-
ci6n determinaron que el automévil era de su
propiedad, que el mismo habfia sido sustraido a
razon de ser victima de robo a mano armada el
15/06/2018.

IV.1. Tribunal

El tribunal sorteado que entenderia el juzga-
miento de los hechos, y que condenara a (A. J.
B.) fue el Tribunal Oral en lo Criminal y Correc-
cional N° 10, quien estuvo integrado de manera
unipersonal por la magistrada Dra. Silvia Estela
Mora.

IV.2. El acuerdo

Las partes llegaron a la consideracion de apli-
car una de las formas de soluciones précticas
que procesalmente nos permite el ordenamien-
to penal disponibles al principio de oportuni-
dad (1); bajo dichas circunstancias se opté en la

(1) Refiere la destacada doctrina que "El principio de
oportunidad, segtn el cual, cuando se toma conocimien-
to de hechos punibles, puede no iniciarse o suspenderse
la persecucién penal, por razones de conveniencia, de
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conformidad de aplicar el instituto “Juicio Abre-
viado” (2) que tiene sus origenes en el llamado

utilidad o de un manejo més eficiente en la asignacién de
recursos”. Cafferata Nores, José I. "El Principio de opor-
tunidad en el derecho argentino”. Cuestiones actuales
sobre el proceso penal. 22 Edicidn, Ediciones Del Puerto.
Buenos Aires, 1998, p. 32.

(2) Ley 24.825 BO 18/06/1997. Art. 431 bis: "1. Si el mi-
nisterio fiscal, en la oportunidad prevista en el art. 346,
estimare suficiente la imposicién de una pena privativa
de libertad inferior a seis afios, o de una no privativa de
libertad atn procedente en forma conjunta con aquélla,
podré solicitar, al formular el requerimiento de elevacién
a juicio, que se proceda segtn este capitulo. En tal caso,
deberd concretar expreso pedido de pena. En las causas
de competencia criminal (art. 32), el acuerdo a que se
refieren los incs. 1y 2 del art. 431 bis, podré también ce-
lebrarse durante los actos preliminares del juicio, hasta
el dictado del decreto de designacién de audiencia para
el debate (art. 359). 2. Para que la solicitud sea admisible
deberd estar acompanada de la conformidad del imputa-
do, asistido por su defensor, sobre la existencia del hecho
y la participacién de aquel, descriptas en el requerimien-
to de elevacion a juicio, y la calificacion legal recaida. A
los fines de este art. y en cualquier etapa del proceso,
pero desde la aceptacion del cargo del defensor designa-
do, el fiscal podra recibir en audiencia al imputado y a su
defensor, de lo que se dejara simple constancia. 3. El juez
elevard la solicitud y la conformidad prestada, sin otra
diligencia, tribunal de juicio el que, tomara conocimien-
to de visu del imputado, y lo escuchara si éste quiere
hacer alguna manifestacién. Si el tribunal no rechaza la
solicitud argumentando la necesidad de un mejor cono-
cimiento de los hechos o su discrepancia fundada con la
calificacion legal admitida, llamard a autos para senten-
cia, que deberd dictarse en un plazo maximo de 10 dias.
Si hubiera querellante, previo a adopcién de cualquiera
de estas decisiones, le recabara su opinidn, la que no sera
vinculante. 4. Si el tribunal de juicio rechaza el acuerdo
de juicio abreviado, se procedera seguin las reglas del pro-
cedimiento comun con arreglo a los arts. 354 6 405, segtin
corresponda, remitiéndose la causa al que le siga en tur-
no. En tal caso, la conformidad prestada por el imputado
y su defensor no serd tomada como un indicio en su con-
tra, ni el pedido de pena formulado vincula al fiscal que
acttie en el debate. 5. La sentencia debera fundarse en las
pruebas recibidas durante la instruccién, y en su caso en
la admision a que se refiere el punto 2, y no podra impo-
ner una pena superior o mas grave que la pedida por el
ministerio fiscal. Regird el art. 399. 6. Contra la sentencia
serd admisible el recurso de casacion segun las disposi-
ciones comunes. 7. La accion civil no serd resuelta en este
procedimiento por juicio abreviado, salvo que exista un
acuerdo entre las partes en tal sentido, aunque se podra
deducir en sede civil. Sin embargo, quienes fueron admi-
tidos como partes civiles podran interponer el recurso
de casacidén en la medida que la sentencia pueda influir
sobre el resultado de una reclamacion civil posterior. 8.
No regira lo dispuesto en este art. en los supuestos de co-

Plea Bergaining del sistema penal norteameri-
cano (3).

De los extractos de la resolucion de casacion,
el representante del Ministerio Publico Fiscal
propuso la pena para (A. J. B.) de catorce [14]
meses de prisién de cumplimiento efectivo y
costas, por considerarlo autor del delito de en-
cubrimiento agravado por el &nimo de lucro.

Tanto (A. J. B.) como su defensa técnica pres-
taron la conformidad acerca de la materialidad
del hecho y de la responsabilidad penal que le
cupo, tal como fue descripto en el requerimien-
to de elevacidn a juicio, concordando asimismo
con la calificacién legal en que debia encuadrar-
se la conducta.

La sefiora magistrada resolvié segun lo acor-
dado por las partes y “(...) condené a (A. J. B.),
a la pena de un afo y dos meses de prisién de
cumplimiento efectivo y costas, como autor del
delito de encubrimiento agravado por el &nimo
de lucro (arts. 277 inc. 1 letra c e inc. 3 letra b

CP) (...)" (4).

nexion de causa, si el imputado no admitiere el requeri-
miento fiscal respecto de todos los delitos alli atribuidos,
salvo que se haya dispuesto la separacién de oficio (art.
43). Cuando hubiera varios imputados en la causa, el jui-
cio abreviado s6lo podra aplicarse si todos ellos prestan
su conformidad". GRUNWALDT, Edgardo, "Cédigo Penal
y Procesal de la Nacién, concordados; Cédigo Procesal
Penal de la Ciudad de Buenos Aires; Constitucién de la
Nacién Argentina; Leyes e Instrumentos Internaciona-
les complementarios; Cédigo Contravencional y Ley de
Procedimientos Contravencional de la Ciudad de Buenos
Aires", Griin Editora, Buenos Aires, 2015, 232 ed., p. 112.

(3) Consiste basicamente en "pedir, peticionar o nego-
ciar una rebaja", se da la posibilidad de llegar a un pacto
sobre la declaracion de culpabilidad en la cual puede re-
sultar "una reduccién de cargos; supresion de cargos tan-
genciales; negociacion de la sentencia”. CARP, Robert A.
- STIDHAM, Ronald, "Judicial Process in America", 52 ed.,
Copyright 2001, Congressional Quarterly, Incorporated.
Semblanza del Sistema Juridico de los Estados Unidos.
Programa de Informacién Internacional. Departamento
de Estado de los Estados Unidos, 2004, ps. 101 y 102.

(4) Denominacién del Capitulo sustituida por art. 1°
de la Ley 26.683 B.O. 21/06/2011. Encubrimiento - Art.
277: "1.- Sera reprimido con prisién de seis meses a tres
anos el que, tras la comisién de un delito ejecutado por
otro, en el que no hubiera participado: c) Adquiriere, re-
cibiere u ocultare dinero, cosas o efectos provenientes
de un delito. 3.- La escala penal sera aumentada al do-
ble de su minimo y méximo, cuando: b) El autor actuare
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En la sentencia la Dra. Silvia Estela Mora a
cargo del T. O.C. N° 10, fundo su resolucién en-
tendiendo que (A. J. B.), habia “(...) recibido o
adquirido el vehiculo marca Renault Duster de
titularidad de (L. V. M. B.), con conocimiento de
su origen ilicito y con dnimo de lucro (...)"

1V.3. Sentencia - Sala III - Cdmara Nacional de
Casacion Criminal y Correccional

La decisién del a quo generd y produjo agra-
vios en la defensa de (A. J. B.), raz6n por la cual
interpusiera el correspondiente recurso de ca-
sacién que fue resuelto por la Sala III de la Cé-
mara Nacional de Casacién en lo Criminal y
Correccional, quien estuvo integrada por los se-
fores magistrados el Dr. Mario Magarifios; Dr.
Alberto Huarte Petite; Dr. Pablo Jantus; y como
Secretario el Dr. Martin Petrazzini.

1V 4. Voto del Juez Dr. Pablo Jantus

Resulta ser el voto mds interesante del prece-
dente, pues del mismo hay un andlisis profundo
del agravio sostenido por la defensa de (A. J. B.)
y que se materializara mediante la herramienta
procesal elegida por la via de la casacion.

En el punto II a. del voto del magistrado ahi
centra su andlisis en varias lineas, la primera
versa sobre el aspecto probatorio que se pro-
dujo en el proceso; continua su estudio en los
aspectos que la dogmética ha analizado por me-
dio de la destacada doctrina penal en relacién
al aspecto crucial en el presente que es el agra-
vante vinculado al &nimo de lucro en el delito de
encubrimiento.

También hace referencia a la constitucionali-
dad de la norma por entender la defensa de (A.
J. B.) afectacion al principio de acto y lesividad
(art. 19 CN), ademas de la funcionalidad de la
ley 25.246 modificatoria de la norma penal.

En el punto III a. de su voto, explica los alcan-
ces de la modificacién de la norma sustentada
en diversa jurisprudencia sobre el animo de lu-
cro y la clara ausencia del mismo en autos. El
punto IV, aparece su decisién en donde exclu-

con dnimo de lucro". ROMERO VILLANUEVA, Horacio J.,
"Cdédigo Penal y legislacion complementaria, anotados
con jurisprudencia", Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2015,
72 ed., p. 812.
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ye la aplicaciéon de la agravante contenida en el
art. 277 inc. 3, letra b del Céd. Penal, agregan-
do ademas en la decisién reenviar la causa para
una nueva discusion.

1V5. Voto del Juez Dr. Mario Magarinos

El magistrado en primer lugar no considera
pertinente el andlisis de todos los agravios intro-
ducidos por la de (A. J. B.), pues entiende que
el instituto dispuesto en el art. 431 bis del Céd.
Proc. Penal quebranta basicamente el disefio
institucional adoptado por nuestro pais, garan-
tias fundamentales y las atribuciones del poder
judicial (arts. 1, 18 y 118 CN), sumando en la de-
cisién toda la nulidad de todos los actos proce-
sales llevados a cabo.

Finalmente ordena al a quo sortear las actua-
ciones y se citen a todas las partes a un nuevo
juicio.

1V.6. Voto del Juez Dr. Alberto Huarte Petite

Podemos sintetizar el voto del magistrado in-
dicando que el mismo hace suyos todo lo sus-
tancial mencionado en el voto de su colega el
Dr. Jantus.

1V.7. Resolucion de la Sala III - Camara Nacio-
nal de Casacion

- Hizo lugar el recurso de casacién interpuesto
por la defensa de (A. J. B.).

- Casa parcialmente la sentencia recurrida.

- Excluye de la misma la calificacién conteni-
da en el art. 277 inc. 3°, letra b del C4d. Penal.

- Reenviar el caso para que otro juez integran-
te del tribunal de juicio determine el monto de
pena a imponer a (A. J. B.).

V. Nuestra opinion

Tal como hemos mencionado al inicio del
presente trabajo, el tipo penal de encubrimiento
con su respectivo agravante ha sido ampliamen-
te analizada por reconocida doctrina y jurispru-
dencia; nuestra propuesta es sumar algunas
ideas que le permitan al lector obtener una nue-
va mirada juridica al respecto.
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Cabe hacer mencién que de nuestra parte no
nos vamos a ocupar y analizar profundamente
de algunos aspectos de orden procesal en rela-
cién a los alcances del instituto del juicio abre-
viado, como tampoco de la procedencia de
nuevos agravios en el correspondiente memo-
rial en términos de oficina como se plasma en la
resolucién de la Sala III.

Nuestra propuesta y mirada se centra exclu-
sivamente en los hechos del caso y el principal
agravio introducido en el recurso de casacién
por la defensa de (A. J. B.) vinculada al agravan-
te contenido en la sentencia del a quo.

V.1. Antecedentes normativos

Quisiéramos hacer un breve repaso por los
que fueran los antecedentes normativos de la
figura tipica del Encubrimiento, el primero del
denominado Proyecto Tejedor de 1867 - Libro
Primero, “Disposiciones generales’;, Seccién I,
“De los crimenes, delitos, y personas respon-
sables’, Titulo VI, “De los auxiliares o fautores’,
arts. 61 a 67; (art. 63), “Se reputara que hace tal
oficio, el que fuese convencido de haber dado ya
igual auxilio por lucro, al menos a dos crimenes
de la misma especie, cometidos en épocas dife-
rentes”. Proyecto Segovia de 1895 - Libro Segun-
do, Parte Especial, “De los delitos y sus penas’,
Titulo X, “Delitos contra la autoridad y adminis-
tracién publicas’, Capitulo XI, “Encubrimiento’,
arts. 356 a 358; (art. 356), “Sera reprimido con
multa de cincuenta a quinientos pesos hasta
penitenciaria de tres meses a un afo, el que sin
concierto anterior al delito, cometiere después
de su ejecucién, alguno de los hechos siguien-
tes: 3°) Adquirir, enajenar o utilizar de cualquier
modo, esconder o guardar los efectos objeto del
delito, para que aprovechen alos autores del de-
lito o a los encubridores mismos”. Proyecto So-
ler de 1960 - Parte Especial, Titulo XV, “Delitos
contra la administracién de justicia; Capitulo
111, “Encubrimiento’;, arts. 322 a 326; (art. 323 -
receptacion), “El que, con fin de lucro, adqui-
riere, recibiere u ocultare dinero, cosas o bienes
que sabia provenientes de un delito en el que no
participé, o interviniere en su adquisicidn, re-
ceptacion u ocultacién, serd reprimido con pri-
sién de un mes a tres anos y con multa no menor
de treinta dias. Las penas se elevardn en un ter-
cio, si el autor hiciere de ello un trafico habitual”.
(art. 324 - receptacion de cosas de procedencia

sospechosa), “El que, con fin de lucro, adquiriere
o recibiere cosas o bienes que de acuerdo con
las circunstancias debia presumir provenientes
de un delito, serd reprimido con multa de diez
a cien dias. Si el autor hiciere de ello un tréfi-
co habitual, se impondré prisién de un mes a
dos afnos y multa de treinta a ciento cincuenta
dias” (5).

Anos después vinieron varias de las consecu-
tivas reformas a la norma penal de fondo (6) en
relacion a la figura del Encubrimiento.

La primera fue la sancién de Ley 23.468/1986,
por medio del cual se introdujeron algunas mo-
dificaciones a los arts. 277 a 279 del Cédigo Pe-
nal (7).

Posteriormente se sancionolaley25.246/2000,
dicha norma amplio la denominacién y rempla-
zo la rubrica del Capitulo XIII, Titulo XI, por el
“Capitulo XIII: Encubrimiento y Lavado de acti-
vos de origen delictivo’, cambiando la redaccién
delos arts. 277 a 279 del Céd. Penal (8).

(5) BAIGUN, D. / ZAFFARONI, E. (dirs.), TERRAGNI,
M. A. (coord.), DE LANGHE, M. (supervisiéon), "Cédigo
Penal y normas complementarias. Andlisis doctrinal y
jurisprudencial”, Hammurabi, Buenos Aires, 2011, 12 ed.,
Parte Especial (Arts. 275/299) t. 11, ps. 128, 129, 131y 133.

(6) Cédigo Penal. Ley 11.179 de 1921. Recuperado de
https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-
11179-16546/texto

(7) El Art. 277 establecia: "Serd reprimido con prisién
de 6 meses a 3 afos, el que, sin promesa anterior al delito,
cometiere después de su ejecucién, algunos de los he-
chos siguientes: 3) Adquiriere, recibiere u ocultare dine-
ro, cosas o efectos que sabia provenientes de un delito, o
interviniere en su adquisicién recepcién u ocultamiento,
con fin de lucro...". Mientras que el Art. 278 fijaba que:
"El que, con fin de lucro, adquiriere, recibiere u ocultare
dinero, cosas o efectos de acuerdo con las circunstancias
debia sospechar provenientes de un delito...". Recupe-
rado de http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/
verVinculos.do?modo=2&id=16546

(8) El Art. 277 decia: "1°) Seré reprimido con prisién
de 6 meses a 3 anos el que, tras la comisién de un deli-
to ejecutado por otro, en el que no hubiere participado:
¢) Adquiriere, recibiere u ocultare dinero, cosas o efec-
tos provenientes de un delito. 2°) La escala penal serd
aumentada al doble de su minimo y méximo, cuando:
b) El autor actuare con dnimo de lucro”. Recuperado de
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNor-
ma.do?id=62977
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Luego se vino otra modificacién por medio de
la ley 25.815/2003, la que introdujo una nueva
redaccidn para el art. 277 del C4d. Penal (9).

Para el afio 2006 hubo una presentaciéon de
un “Anteproyecto de Ley de Reforma y Actuali-
zacion Integral del Cod. Penal’, sumado a otro
posterior “Proyecto de ley 5642-D-2010" a los fi-
nes de hacer nuevas modificaciones a la norma
en cuestion con una nueva y reformulada redac-
cién al texto penal (10).

Se presenta para al ano siguiente una nueva
modificacién por medio de la sancién de la ley
26.683/2011, de la que surgen dos cambios re-
levantes; por un lado se le da independencia a
la figura tipica del “Encubrimiento” (11) que se
mantiene dentro de los “Delitos contra la admi-
nistracién publica”.

El otro cambio fue que se aparta y separa la fi-
gura del “Lavado de Activos” a un nuevo Titulo
del C4d. Penal (12), ubicdndola dentro de los
“Delitos contra el orden econémico y financie-
ro” (13).

(9) El Art. 277 reza: "1°) Seré reprimido con prisién
de 6 meses a 3 anos el que, tras la comisién de un deli-
to ejecutado por otro, en el que no hubiere participado:
¢) Adquiriere, recibiere u ocultare dinero, cosas o efec-
tos provenientes de un delito. 3°) La escala penal serd
aumentada al doble de su minimo y maximo, cuando:
b) El autor actuare con dnimo de lucro". Recuperado de
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNor-
ma.do?id=90635

(10) BAIGUN, D. / ZAFFARONI, E. (dirs.), TERRAGNI,
M. A. (coord.), DE LANGHE, M. (supervisién), ob. cit., ps.
137y 138.

(11) Ley 26.683/2011. Art. 1°: "Sustitiiyese la deno-
minacién del capitulo XIII, titulo XI del Cédigo Penal,
el que pasarda a denominarse de la siguiente mane-
ra: ("Capitulo XIII. Encubrimiento")". Recuperado de
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/ane-
x0s/180000-184999/183497/norma.htm

(12) Ley 26.683/2011. Art. 4°: "Incorpérase el titulo XIIT
al Codigo Penal, el que pasard a denominarse ("Delitos
contra el orden econémico y financiero")". Recuperado
de http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/ane-
x08/180000-184999/183497/norma.htm

(13) GRUNWALDT, Edgardo, "Cédigo Penal y Proce-
sal de la Nacion, concordados; Cédigo Procesal Penal de
la Ciudad de Buenos Aires; Constituciéon de la Nacién
Argentina; Leyes e Instrumentos Internacionales com-
plementarios; Cédigo Contravencional y Ley de Proce-
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No debemos olvidar ademads el proyecto pro-
puesto para modificar el Céd. Penal, que tenia
presupuestado como presidente de la comisién
al Dr. Eugenio Raul Zaffaroniy miembros de la
misma al Dr. Ledn Carlos Arslanidn, Dra. Maria
Elena Barbagelata, Dr. Ricardo Gil Lavedra y al
Dr. Federico Pinedo (14).

Sumado también a la modificacién integral
del C6d. Penal, estaba el proyecto que tenia a
la cabeza de la comisién al Dr. Mariano Hernan
Borinsky; en ese sentido fue que “(...) El Presi-
dente de la Nacién constituyé mediante el de-
creto 103/2017 la Comision de Reforma del Cod.
Penal, con el fin de alcanzar una adecuada sis-
tematizacion y ordenamiento de toda la norma-
tiva penal y reunirla en un tnico cuerpo legal
4gil, moderno, posible y sistematico. La Comi-
sién puso especial cuidado en lograr la efectiva
aplicacién de la Ley Penal y en proporcionar he-
rramientas eficaces para combatir todas las mo-
dalidades delictivas” (15).

V.2. La decision

Ya hemos tenido oportunidad en mencionar
la importancia de todas las garantias constitu-
cionales (16) que le asisten a todo justiciable;
en ese sentido es importante reconocer que el
diseno constitucional del proceso penal debe
contener una serie de elementos indispensables
que hacen a la acusacion, defensa, prueba, sen-
tencia y adicionalmente una ejecucion, que de
faltar alguno de ellos habra cualquier cosa, pero
menos un proceso penal habilitado constitucio-
nalmente.

dimientos Contravencional de la Ciudad de Buenos Ai-
res", Griin Editora, Buenos Aires, 2015, 232 ed., p. 72.

(14) Poder Ejecutivo de la Nacién - Decreto PEN
678/2012. "Créase la Comisién para la Elaboracién del
Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e Integracién
del C6d. Penal". Boletin Oficial de la Reptblica Argenti-
na. Recuperado de https://www.boletinoficial.gob.ar/
detalleAviso/primera/69068/20120508

(15) Comisién de Reforma del C6d. Penal Argentina.
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién.
Recuperado de https://www.argentina.gob.ar/justicia/
nuevocodigopenal/comisionreforma

(16) MARTINEZ, Marlon César, "Nuestras Garantias
Constitucionales", RDP 04, mayo 2019, ps. 219 a 252.
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Estos elementos han sido ya reconocidos y
mantenidos por la doctrina de nuestro maximo
tribunal (17) durante mds de cien [100] afios,
nutriéndolos de su caracteristica relevancia, es
decir que desde antaiio el esquema general que
se ajusta a todo juicio penal se construye por su-
puesto con aquellos elementos.

La destacada doctrina penal (18) nos recuer-
da que las decisiones tomadas bajo la aplicaciéon
del instituto del Juicio Abreviado, son arribar a
una sentencia con la Prueba reunida en la inves-
tigacién o instruccidn, sin que sea necesario re-
producirla en un debate a criterio de las partes
en el proceso; entendido ello, entonces que ocu-
rrié en la sentencia que condenara (A. J. B.) bajo
el acuerdo llevado por las partes a la sefiora ma-
gistrada Dra. Silvia Estela Mora jueza del T. O.C.
N° 10 de esta ciudad.

La sefnora magistrada funda su decisién en lo
que entendemos son los siguientes puntos de-
terminantes:

a) Requerimiento fiscal: El sefior representan-
te dela accion publica, propuso como pena apli-
car la de 14 meses de prision de cumplimiento
efectivo por considerar bajo acuerdo con la de-
fensa de (A. J. B.), ser supuestamente el autor
del delito de “Encubrimiento Agravado por el
Animo de Lucro (Art. 277 inc. 1° letra c, inc. 3°
letrab)”.

Nos indica la resolucién que la principal cir-
cunstancia factica del propio requerimiento del
senor fiscal de elevacién a juicio, donde su eje
de acusacion formal penal se cimienta en su-
puestamente (A. J. B.) “(...) haber recibido o ad-
quirido el vehiculo marca (Renault - Duster);
con conocimiento de su origen ilicito'y con dni-
mo de lucro (...)"

(17) CSIN, 1916, "Nuiiez, M. c. Rocca de Ominelli, M.
s/ injurias graves". (Fallos 125:10); 1917 - "Aybar Sobreca-
sas, Francisco". (Fallos 127:36); 1976 - "Aduana c. Belport
SCA". (Fallos 295:591); 1986 - "Avenida Independencia
2131 SRL". (Fallos 308:1557); 1989 - "Weissbrod, Pedro s/
causa N° 6062". (Fallos 312:597); 2019 - "Gonzélez, Miguel
Angel y otros s/ homicidio simple". (Fallos 342:1501).

(18) D'ALBORA, Francisco José, "Cddigo Procesal Pe-
nal. Anotado, comentado y concordado", Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2011, 92 ed., p. 783.

Por aquella supuesta razén —mas all4 de la
reiteracién— se considera entonces a (A. J. B.)
como autor del delito de “Encubrimiento Agra-
vado por el Animo de Lucro (art. 277 inc. 1° letra
¢, inc. 3°letrab)”.

b) Prueba: Como indica la propia sentencia
del Registro N° 1775/2021 de la Sala III de la
Camara Nacional de Casacién, en donde sur-
ge que: “(...) senalo la magistrada que [“exis-
te prueba suficiente para considerar que aquel
recepcion6 el vehiculo sabiendo o debiendo
sospechar su origen espurio..; lo que deno-
ta sin margen de duda que tenia conocimiento
del origen ilicito del rodado que conducia...; La
agravante en el caso, se trasluce en la obtencién
de cualquier beneficio material, siendo indife-
rente que consista en la adquisicién de la pro-
piedad o la simple posesidn del bien, si redunda
en un beneficio econémico que deriva de su
uso...; probado el uso del rodado por parte del
justiciable, el fin de lucro resulta manifiesto, ya
que consiste en la obtencién de una ventaja de-
rivada del empleo de la cosa”] (...)"

V.3. Sintesis

En relacién a los elementos de Prueba de car-
go y parte que dieron eventualmente sustento a
esta causa que es motivo del andlisis las desco-
nocemos, pero ello no es 6bice a ensayar como
mencionamos el inicio del trabajo darle una
nueva mirada alo que la doctrina y jurispruden-
cia ha tratado sobre el Encubrimiento.

De la sentencia de la Sala III, inferimos por el
requerimiento del sefior fiscal algo que nos in-
quieta, se trata de saber coémo pudo probar en
la causa la accién tipica del delito de encubri-
miento, veamos en detalle.

El bien juridico eventualmente afectado en la
figura tipica del Encubrimiento comprende a los
“delitos contra la administracién publica” (19),
consideramos que debe existir y exigirse un ni-
vel superior de carga probatorio en cabeza del
senor representante de la acciéon publica, pues
es quien en definitiva representa los intereses de

(19) DAYENOFFE, David Elbio, "C6digo Penal. Comen-
tado. Anotado con jurisprudencia”, Buenos Aires, 2011,
22 ed., p. 156.
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los todos ciudadanos y del damnificado se haya
o no constituido en querella.

Coincidimos con Despouy (20) frente al sen-
tido protector de raigambre constitucional en
relacion a los alcances del bien juridico y la po-
testad de poder “afianzar la justicia” (21).

Nos indicala jurisprudencia en relacién al En-
cubrimiento, pues se dificulta la investigacion
de los delitos y por ende obstaculizan la presta-
cién del servicio de justicia, ya que “(...) el bien
juridico protegido es el normal desarrollo de la
funcién publica en todas sus areas” (22).

a) Delito antecedente: se trata del delito de
robo agravado por el uso de armas, ocurrido el
dia 15/junio/2018, en donde le fuera sustraido
el vehiculo marca (Renault - Duster) al damni-
ficado (L. V. M. B.), quien luego del hecho so-
lamente hizo la denuncia en sede de “(...) la
Comisarfa Noreste 62, de La Matanza provincia
de Buenos Aires (...)"; destacando ademds que
“(...) sobre el vehiculo no pesaba al momento
pedido de secuestro (...)"

b) Los sujetos: debemos recordar que todo
tipo penal indica una o varias conductas tipicas,
realizadas por una persona o varias quienes en
su accionar lesionan o ponen en peligro un bien
juridico que en el caso seria la “propiedad” Tal
como indica la dogmadtica penal “(...) en cada
tipo se identifican “dos sujetos’, el activo que
ejecuta el comportamiento, con este nombre se
conoce el autor de la conducta tipica, también
se lo llama agente, actor o sujeto-agente; y tam-
bién estd el pasivo en cuya cabeza radica el inte-
rés que se vulnera; entiéndase por sujeto pasivo

(20) DESPOUY SANTORO, Pedro Eugenio, "El delito
de encubrimiento"”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2018, 12 ed.

(21) Para la doctrina constitucional "(...) Se pretendia
que la Constitucién que se sancionaba contribuyera a
consolidar la vigencia del valor justicia, en las relacio-
nes entre gobernantes y los gobernados y de éstos entre
si (...)". PIZZOLO, Calogero, "Constitucional Nacional,
Comentada, Anotada y Concordada”; Junto a los Trata-
dos Internacionales con Jerarquia Constitucional y la
Jurisprudencia de los Organismos de Control. Catedra
de Derecho Constitucional Latinoamericano. Ediciones
Juridicas Cuyo, Mendoza, Argentina, 2004, p. 44.

(22) AMANS, C. V. / NAGER, H. S., "Manual de Dere-
cho Penal - Parte Especial”, Editorial Ad-Hoc, Buenos Ai-
res, 2009, 12 ed., p. 461.
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la persona titular del bien juridico que el legisla-
dor protege en el respectivo tipo legal y que re-
sulta afectada por la conducta del sujeto agente

(..)" (23).

- Sujeto activo: desconocemos quien o quie-
nes fueran los mismos.

- Sujeto pasivo: surge de la resolucién que la
persona damnificado por el delito de robo agra-
vado fuera (L. V. M. B.).

¢) Ausencia de participacion: no hay al menos
prueba cierta, concreta y material que indique
la participacion bajo cualquier circunstancia del
delito principal de robo agravado de (A. J. B.);
por ende nos indica la doctrina que “(...) la di-
namica tipica de los distintos supuestos de
encubrimiento exige que el autor no haya parti-
cipado del delito precedente” (24), como lo ex-
presa la propia norma penal (25).

d) Receptacién (26): para el senor fiscal en su
requerimiento de elevacién a juicio considero
que (A. J. B.) supuestamente “(...) haber recibido
o adquirido el vehiculo marca (Renault - Dus-
ter); con conocimiento de su origen ilicito y con
4animo de lucro (...)"

El Art. 277 inc. 1° letra c del Cod. Penal, indica
como las conductas tipicas las de: “Adquiriere,
recibiere u ocultare dinero, cosas o efectos pro-
venientes de un delito”,

- La accién Recibir tiene como sinénimo
Aceptar o Tomar algo.

(23) REYES ECHANDIA, Alfonso, "Derecho Penal -
Parte general”, Ed. Temis, Bogotd, Colombia, 2017, 92
reimpresion de la 112 ed., ps. 100, 101 y 107.

(24) BAIGUN, D. / ZAFFARONI, E. (dirs.), TERRAGNI,
M. A. (coord.), DE LANGHE, M. (supervision), ob. cit.

(25) Codigo Penal - Art. 277: "(...) el que, tras la comi-
si6n de un delito ejecutado por otro, en el que no hubie-
ra participado (...)". ROMERO VILLANUEVA, Horacio J.,
"Codigo Penal y legislaciéon complementaria, anotados
con jurisprudencia"”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2015,
72 ed., p. 812.

(26) Le corresponden como sindénimos de la recepta-
cién tanto el "Encubrimiento, Ocultacién, Ocultamien-
to". Diccionario de Sinénimos y Anténimos. Ed. OCEA-
NO, México, 2004, p. 575.
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- La acciéon Adquirir tiene como sin6nimo
Comprar o Tomar algo.

- La caracteristica Cosas, se refiere a objetos
materiales [res furtivae (27)] que para el caso
serfa el vehiculo marca (Renault - Duster).

- Provenientes de un delito, hace referencia
al supuesto origen natural de la cosa material
(Renault - Duster), que en la génesis del caso su-
puestamente le fuera robado a (L. V. M. B.), pero
como dato relevante no habia pedido de secues-
tro del mismo al momento de los supuestos he-
chos y solamente existia una denuncia en sede
la Comisaria Noreste 62, de La Matanza provin-
cia de Buenos Aires.

Resulta relevante destacar que en el reque-
rimiento de acusacién el sefior fiscal hace
menci6n a la palabra “Haber” siendo gramati-
calmente un verbo infinitivo simple; mas alla de
ello, lo importante es saber cudles fueron aque-
llos elementos positivos en materia probato-
ria que le dieran sustento a dicha accién tipica
donde estuviera verificado sin margen de error
y certeza positiva que (A. J. B.) supuestamente
pudo “adquirir y/o recibir” el vehiculo propie-
dad de (L. V. M. B.).

Justamente no se sabe bajo qué circunstan-
cias de modo, forma y tiempo se encontraba (A.
J. B.) conduciendo el vehiculo propiedad de (L.
V. M. B.). Sobre la Receptacidn, indica la juris-
prudencia que “(...) Los verbos tipicos circuns-
criben las acciones que configuran el delito, por
lo que es atipica la conducta de recibir en prés-
tamo de uso; o simplemente proporcionados
por el autor del robo” (28).

Ha sido uniforme toda nuestra jurispruden-
cia sobre los receptadores, ya que por medio de
ellos se potencian los delitos antecedentes del
Encubrimiento, pues “(...) los autores de estos
hechos proliferan al tener asegurada la colacién

(27) GALETTA DE RODRIGUEZ, Beatriz, "Diccionario
latin juridico", Ed. Garcia Alonso, Buenos Aires, 2006, 12
ed., p. 195.

(28) CNCrim. y Correcc., Sala 62, "Lemus, Marcelo A.",
28/11/1984. CNCrim. y Correcc., Sala 42, "Palmieri Ale-
gre", 11/3/1986.

de la mercaderia ilegalmente obtenida obstacu-
lizando la accién de la justicia (...)” (29).

e) Animo de lucro: Surge de la resolucién que
(A. J. B.) supuestamente tenia “(...) conocimien-
to de su origen ilicito y con 4nimo de lucro (...)";
el agravante se expresa del Art. 277 inc. 3°letrab,
de la norma penal de fondo.

En la fundamentacién que realizara la sefio-
ra magistrada de su resolucién que homologara
en principio al acuerdo sostenido por las partes
en los términos del instituto del Juicio Abrevia-
do, indica que “(...) La agravante en el caso, se
trasluce en la obtencién de cualquier benefi-
cio material apreciable, siendo indiferente que
consista en la adquisicion de la propiedad o la
simple posesion del bien, si redunda en un be-
neficio econémico que deriva de su uso (...)";
“(...) Probado el uso del rodado por parte del
justiciable, el fin de lucro resulta manifiesto, ya
que consiste en la obtencién de una ventaja de-
rivada del empleo de la cosa (...)"

Entendemos que frente a la fundamentacién
esgrimida por la sefiora magistrada, no aprecia-
mos una relacion directa que se adecue con la
supuesta prueba que se menciona por demas
abundante, es significativo que se advierten ele-
mentos de apreciacién que lejos de ser propios
de sana critica no se ajustan a los estandares de
fundamentacién que debe exigir toda resolu-
cién judicial, lo que termina traduciendo la mis-
ma en una sentencia de contenido arbitrario.

Por ello y ante la ausencia probatoria conse-
cuentemente bien fundamentada compartimos
que “(...) el encubrimiento agravado quedara
consumado si se comprueba en la conducta del
agente la mera intencién lucrativa, porque la
efectiva comision de este delito agravado es in-
dependiente de la realizaciéon del dnimo de lu-
cro” (30).

(29) CNCas. Penal, Sala III, "Fontalba Mesa, Neres de
Jests y otros s/ recurso de casacién", 24/10/1996. Causa:
N° 417, Registro: 343.96, Magistrados: Dr. Tragant; Dr. Ca-
sanovas; Dr. Riggi.

(30) POLAINO NAVARRETE, Miguel, "El Injusto tipico
en la teoria del delito", MAVE Editora, Ciudad de Corrien-
tes, Argentina, 2000, 12 ed., p. 262.
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Entonces el llamado dnimo de lucro debe ser
y estar lo suficientemente probado para que se
pueda perfectamente configurar y adicionar
como agravante en el delito de encubrimiento
tal como lo indica la jurisprudencia en donde
“(...) resulta acertada al entender que E actu6
con animo de lucro pues obtuvo un beneficio
material apreciable econémicamente, elemen-
to acreditado por dichos de los testigos y por el
propio imputado que lo reconocid (...)” (31).

Reiteramos lo relevante en demostrar el agra-
vante como nos indica el maestro Donna, para
quien “(...) no se configurard la agravante si
dicho d4nimo no se encuentra probado” (32).
Dicho criterio es seguido ademads por la juris-
prudencia en donde “(...) se acredita el dnimo
de lucro cuando el autor de la receptacién ma-
nifesté en juicio que las cosas recibidas eran
para ser comercializadas” (33).

Finalmente, “(...) no resulta aplicable el agra-
vante al no haberse probado en la causa que el
agente recibi6 el vehiculo de procedencia ili-
cita con el propésito de venderlo, alquilarlo,
hacerlo trabajar como medio de transporte o in-
cluso desguazarlo después con la venta de sus
repuestos” (34). Ya que “(...) el probado uso de
la cosa que implique una ventaja derivada de su
empleo o disposicién, no importando que ello
derive de la adquisiciéon en propiedad o de su

(31) TCas. Penal, Sala II, Provincia de Buenos Aires.
Causa: 22.775 del 16/06/2007.

(32) DONNA, Edgardo Alberto, "Delitos contra la ad-
ministracién puablica”, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2000, p. 514.

(33) CCrim. Cérdoba, Sala 92. Causa: "Zalazar" del
11/03/1993.

(34) TOral Crim. N° 7, Causa N° 1364, "Mazablia, Fer-
nando A. s/ encubrimiento” del 27/09/2002.

80 » DPyC » DERECHO PENAL - Nota A FaLLo

posesion estable (...); bastara con demostrar la
finalidad perseguida en tal sentido” (35).

VI. Conclusiones

El delito de encubrimiento retine unas carac-
teristicas propias e independientes del delito
principal y la ajenidad del agente en su comi-
sién o participacién.

El aspecto probatorio siempre es fundamental
ya que es la materia prima reunida en la instruc-
cién por quien le corresponde acusar y ademaés
por quien carga con ella para controvertirla y
producir la necesaria.

La resolucién analizada entendemos no plas-
mo ese aspecto probatorio que sostendria la
fundamentacién de la misma para el contenido
adicional del agravante que insistimos debe es-
tar plenamente probado.

Toda resolucién producida en las mismas
circunstancias que no reviste la suficiente fun-
damentacion deviene en arbitraria, y quien se
sienta agraviado en ella debe recurrir a los fines
de obtener una mejor situacién de su defendido
o en su caso el tribunal interviniente deberia ab-
solver al justiciable.

Somos plenamente respetuosos de lo que se
haya decidido en el presente caso, nuestra pro-
puesta es simplemente adicionar una nueva
mirada de un tema interesante y bastante ana-
lizado.

(35) CNCrim. y Correcc., Sala I, Causa: 37.938 "Salgue-
ro, Sandro" del 03/12/1990; Causa: "Sosa, Gustavo" del
19/10/1999; CNCrim. y Correcc., Sala II. Causa: 32.438
"Sosa, Antonio" del 05/05/1987; CNCas. Penal, Sala II.
Causa: "Martinez Ceccarelli, Adolfo H. s/ recurso de ca-
sacion" del 27/02/1997.
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La incorporacion de la prueba
en el procedimiento de flagrancia

Gustavo Zottig

Sumario: I. Normativa y antecedentes.— II. Caracteristicas de la figura.
Doctrina.— III. Antecedentes jurisprudenciales.— IV. Datos y Estadis-
ticas relacionados.— V. Conclusién.— VI. Bibliografia y enlaces.

El presente trabajo tiene como objeto el anali-
zar la viabilidad de la incorporacién de elemen-
tos de prueba adicionales durante el proceso de
instruccion sumarial —flagrancia— (art. 353
bis y ccds. del Céd. Proc. Penal), desde su im-
plementacién por medio de la sancién de la ley
24.826 y su posterior modificacién a través de la
ley 27.272.

I. Normativa y antecedentes

En el mes de mayo del afio 1997, se sancioné
la ley 24.826, a través de la cual se incorpor6 al
Céd. Proc. de la Nacién, el Titulo IX denomina-
do “Instruccién Sumaria”.

Asi, el art. 353 bis de dicho cuerpo legal esta-
blecia que, cuando una persona haya sido sor-
prendida en flagrancia de un delito de accién
publica y, el juez considerare que prima facie
que no procedia la prision preventiva del impu-
tado, la investigacion habria de quedar directa-
mente a cargo del Agente Fiscal, no pudiendo
superar la instruccion del proceso, un plazo su-
perior a los quince [15] dias.

En la primera oportunidad, el agente fiscal
debia poner en conocimiento del imputado
cual era el hecho que se le atribuia y las prue-
bas existentes en su contra, invitdndolo a elegir
defensor.

La norma, establecia que el encartado tenia
la potestad de presentarse ante el fiscal con su
abogado defensor —atn por escrito—, aclaran-

(*) Abogado egresado UBA y del Posgrado en Derecho
Penal UP. Secretario del Juzgado Nac. Crim. y Corr. Fe-
deral N° 2.

do los hechos e indicando las pruebas que, a su
juicio, consideraba ttiles. Y, ademds, disponia
que el imputado tenia la posibilidad de solicitar
al juez ser oido en declaracién indagatoria, pa-
sando entonces a regirse el procedimiento por
las normas comunes.

Asimismo, aquella Ley adicionalmente intro-
ducia al Cédigo de procedimientos el art. 353
ter, el cual preveia que, reunidos los elementos
probatorios respecto de los extremos de la im-
putacion penal, el agente fiscal correria vista al
querellante, silo hubiere, luego de lo cual se ex-
pedird en los términos del inc. 2° del art. 347. El
apartado, concluia que el juicio tramitaria con-
forme las reglas del libro III que correspondan al
caso, como asi también podia transitar segin las
reglas del juicio abreviado.

Al respecto, cabe traer a colacién lo que surge
del Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputa-
dos de la Nacion, con motivo de la 402 reunién
de la 172 sesion ordinaria celebrada el 23 de oc-
tubre de 1996 en la que se traté como orden del
dia nro. 699 la incorporacién del Titulo IX del
Céd. Proc. Penal. Alli, a través del Dictamen de
la Comisién de Legislaciéon Penal se aconse-
jaba la sancién de la norma, al estimar que la
inclusién de un procedimiento sumario de ins-
truccién en caso de un delito cometido en fla-
grancia, constituia una alternativa procesal que
podria servir para dar rdpida respuesta del siste-
ma penal en casos que, por la forma en que fue-
ron descubiertos (en flagrancia), resultaba de
maés sencilla comprobacién.

Por otra parte, se advierte también del Dia-
rio de Sesiones de la Camara de Senadores de
la Nacion, la 292 Reunién de la 102 Sesién Or-
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dinaria en donde se dio tratamiento a la orden
del dia nro. 301 de fecha 21 de mayo de 1997 en
donde respecto del tema, el Sr. Quinzio —Sena-
dor por la provincia de San Luis— sefialé que el
instituto en andlisis tendfa a dar mayor celeri-
dad al procedimiento y posibilitaba un menor
gasto de recursos por parte del Poder Judicial.
Agreg6, que se sustituia el procedimiento espe-
cial paralos casos en que una persona haya sido
sorprendida in fraganti delito de accién publi-
ca, a condicién de que el juez estime —prima
facie— que no correspondiera la prisién preven-
tiva del imputado.

Adujo el Senador que, en tales supuestos, la
instruccion estaria a cargo del Fiscal y no po-
dria exceder los quince dias. Como asi también,
que ante el cuestionamiento relativo ala delega-
cién de las facultades instructoras al represen-
tante del Ministerio Publico Fiscal, el proyecto
contemplaba la posibilidad de que el imputado
solicite al juez el ser oido en declaracién inda-
gatoria, en cuyo caso, la instruccién pasaba are-
girse por las normas comunes.

Surge de aquella discusién, la disidencia par-
cial planteada por el entonces Senador de la
provincia de Catamarca —Sr. Villarroel—, quien
en la oportunidad sostuvo que mantenia su pro-
puesta de supresién de la frase “También podra
tramitar seguin las reglas del juicio abreviado”.

En tal sentido, el legislador argumenté que no
se trataba de un juicio abreviado sino de un pro-
cedimiento acotado, en donde se producia una
sentencia condenatoria sobre la base de prueba
de la instruccién y de la llamada admisién por
parte el imputado, que no resultaba de ninguna
manera un juicio.

Hizo referencia ademads, que la instruccion
era un resabio del sistema inquisitivo y por ello
nuestro sistema penal se llamaba mixto. Con-
cluy6 el senador, que la instruccién no era un
juicio, sino un procedimiento donde las posibi-
lidades de la defensa se encontraban sumamen-
te restringidas y, por ende, menoscabadas las
garantfas de la Constitucién que exigen juicio
previo a una condena. (cfr. Diario de Sesiones
de la Cdmara de Diputados y Diario de Sesio-
nes de la Camara de Senadores de la Nacidn.
wwuw.hcdn.gov.ar)

86 * DPyC * PROCESAL PENAL - DocTrINA

Posteriormente, en el ano 2016 el Poder Eje-
cutivo Nacional mediante Nota nro. 556, remi-
tié al Congreso un proyecto de ley que pretendia
regular el procedimiento especial para los deli-
tos cometidos en flagrancia.

El mismo, se senald, encontraba sustento en
la necesidad de dar una respuesta procesal ade-
cuada a la problematica del alto indice de crimi-
nalidad yreincidencia, dotando al Poder Judicial
de una herramienta 4gil, sencillay eficaz para el
juzgamiento de hechos enlos que el autor resul-
tara sorprendido en el momento de cometerlos
o, inmediatamente después; o mientras fuera
perseguido por las fuerzas de seguridad, por el
ofendido o, por el clamor publico; o mientras
tiene en su poder objetos o presenta rastros que
hagan presumir vehementemente que acaba de
participar de un delito, conforme lo establecido
por el art. 285 del Céd. Proc. Penal.

Se consigno en la nota, que una gran cantidad
de casos que llegaban a conocimiento de los
Tribunales podrian ser resueltos rapidamente y
de modo eficiente salvaguardando las garantias
de los imputados.

Y, se agregaba que, el lento accionar de la jus-
ticia no solo retardaba la rdpida reparacién a
la victima y a la sociedad, sino que obligaba al
imputado de un delito a padecer largos perio-
dos de encierro o incertidumbre respecto de su
situacién procesal. Como consecuencia de ello,
la confianza en el servicio de justicia se veia de-
bilitada, lo que agravaba la problematica, si se
tenia en cuenta que no son pocos los casos en
los que los afectados por un delito intentan re-
solver su situacién por medios propios y al mar-
gen de laley.

Se sostuvo ademas que, en el marco de la de-
manda social de mayor proteccién a los ciuda-
danos y de la declaracién de la emergencia de
seguridad publica, dicho proceso tenia por fi-
nalidad que los detenidos sorprendidos al mo-
mento de cometer un delito de accién ptblica
sean puestos a disposicién de un juez de mane-
ra inmediata.

Por otra parte, se hizo referencia a que, si bien
el C4d. Proc. Penal ya establecia en sus arts. 353
bis y 353 ter un procedimiento para los casos de
flagrancia, era necesaria su modificacién con el
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objeto de ampliar la cantidad de delitos alcan-
zados por dichas reglas y su aplicacién solo a la
etapa de instruccién sino también a la de juicio.

En la Nota nro. 556 también se aludi6 a que,
teniendo en cuenta que los medios eran limita-
dosy, en la biisqueda de asignarlos de la mane-
ra mds eficiente posible, el procedimiento que
se propiciaba permitia resolver de forma rapi-
da los casos de autor conocido y prueba senci-
lla, liberando de esta manera recursos estatales
parala investigacién y juzgamiento de delitos de
investigaciéon compleja como el narcotréfico, la
trata de personas, la corrupcién y el crimen or-
ganizado, brindédndole a la sociedad mayor jus-
ticia y seguridad.

Concluyéndose asi, que la modificacién pro-
pugnada permitiria en un corto plazo resolver la
situacién de detenido cumpliendo con la man-
da constitucional derivada de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos que es-
tablece que: “Toda persona detenida o retenida
debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales y tendrd derecho a ser juz-
gada dentro de un plazo razonable o a ser pues-
ta en libertad, sin perjuicio de que continte el
proceso” (art. 7.5).

Fue entonces, que el Honorable Congre-
so de la Nacién con fecha 7 de septiembre de
2016 sancioné la ley 27.272, denominada “Pro-
cedimiento para casos de flagrancia; siendo
sustituida la letra del art. 353 bis por el texto:
“El procedimiento para casos de flagrancia que
se establece en este titulo es de aplicacion a to-
dos los hechos dolosos en los que se verificasen
las circunstancias del art. 285 y cuya pena maxi-
ma no supere los quince [15] afios de prisién o
veinte [20] anos de prisién en los supuestos del
art. 119, cuarto parr., y del art. 166, pentltimo
parr., del C4d. Penal, o tratandose de un con-
curso de delitos, ninguno de ellos supere dicho
monto. Las decisiones jurisdiccionales a las que
se refiere el presente titulo se adoptaran en for-
ma oral en audiencia publica y contradictoria,
respetdndose los principios de inmediacién, bi-
lateralidad, continuidad y concentracién. Las
resoluciones se notificardn oralmente en la mis-
ma audiencia y los recursos de reposicién y ape-
lacién se interpondrdn y concederan del mismo
modo. Se labrard un acta sucinta de la audien-

cia, la que seré grabada en forma total mediante
soporte de audio y, en la medida de las posibi-
lidades del tribunal, video. Las disposiciones
previstas en el presente titulo no se aplicardn
cuando el o los hechos de que se traten tuvie-
ran lugar en ocasioén del ejercicio de derechos
humanos y/o sociales, o de cualquier otro dere-
cho constitucional. Si con motivo u ocasién de
la protesta social se cometieren delitos comunes
en flagrancia, podrédn ser sometidos a las dispo-
siciones del presente titulo”

La normativa, en lo referente al procedimien-
to, ademds reemplazé el contenido del art. 353
ter del Céd. Proc. Penal e incorporé al cuerpo le-
gal el art. 353 quater, relativo al cardcter multi-
propdsito de la audiencia.

Al respecto, este ultimo apartado —entre
otras cosas— permite al imputado o a su defen-
sor, el objetar fundadamente la aplicabilidad del
procedimiento, cuando consideren que no se
verifican los presupuestos del art. 285 o que la
complejidad de la investigacién no hara posible
la aplicacién del mismo.

En orden a la produccién de prueba, el
art. 353 qudter refiere ademas, que el fiscal soli-
citard al juez la realizacién de todas las pruebas
que se estimen pertinentes para completar la
instruccién y que ain no se hubieren produci-
do. Alli se establece, que dichas medidas debe-
ran llevarse a cabo en un plazo maximo de diez
[10] o veinte [20] dias, si se resolviere mantener
la detencién u otorgar la libertad al imputado,
respectivamente.

Se estipula, que para los casos en que fue-
ra indispensable para el correcto ejercicio del
derecho de defensa, el plazo de produccién
de prueba para el imputado detenido po-
dra extenderse por veinte [20] dias. Como asf
también, que la defensa podré solicitar las me-
didas de prueba que considere pertinentes, de-
biendo ser resueltas por el juez en forma oral,
inmediatay de manera fundada todas las cues-
tiones introducidas en la audiencia oral inicial
de flagrancia.

Finalmente, la norma sancionada incorporé
también el art. 353 quinquies, el art. 353 sexiesy
el art. 353 septies del Céd. Proc. Penal.
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Por otra parte, sustituyd el art. 285 del Céd.
Proc. Penal, como asi también el titulo III del
libro II, segunda parte del C6d. Proc. Penal por
el denominado “Titulo III Procedimiento en fla-
grancia” y agregé el titulo IV del libro II, segunda
parte del Céd. Proc. Penal, ley 27.063, denomi-
nado: “Titulo IV Procedimientos Complejos”
(arts. 292 bis, ter, quater, quinquies, sexies y
septies del C4d. Proc. Penal).

IL. Caracteristicas de la figura. Doctrina

En torno al procedimiento de instruccion su-
marial instaurado por la ley 24.826, Francisco
D'Albora senala que dicha normativa cambi6
el sistema de instruccién judicial poniendo en
cabeza del Ministerio Publico la direccién de la
totalidad de la investigacién. Ello, mientras no
se solicite la conversion al régimen comun me-
diante la solicitud de declaracién indagatoria
por parte del imputado.

Agrega el autor, que se estableci6 dicho proce-
dimiento para todos los delitos de accién publi-
ca —siempre que medien dos requisitos—. Por
un lado, la sorpresa de flagrancia, la consecuen-
te aprehensién y la ulterior detencidén del autor.
Por otro, cuando —a criterio del juez— no resul-
te necesario el dictado de la prisién preventiva.

Sin embargo, D'Albora sostiene que sorpren-
de que el instituto se presente como paradig-
ma del sistema acusatorio, dado que cercena,
en forma considerable, alguna de las garantias
concedidas al imputado. Mdas precisamente, la
declaracion indagatoria y el consecuente dicta-
do del auto de procesamiento.

En tal sentido, refiere que tales supresiones
equivalen a renunciar “..al control de la legali-
dad de los actos del Ministerio Publico por los
6rganos jurisdiccionales, para privilegiar su de-
cision sobre la de los Tribunales” (MAIER, “El
proyecto de C6d. Proc. Penal de la Nacién’) DP,
nro. 9, 1986, p. 662).

Destaca que, al eliminarse el procesamien-
to, la situacion se complica por la vigencia del
art. 8.2, ap. h) de la CADH, el cual prescribe
que: “toda persona inculpada de un delito...tie-
ne derecho a recurrir el fallo ante juez o tribunal
superior’, tornando dificil vacilar que quien so-
porta un proceso penal, carezca del derecho a
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un reexamen jurisdiccional de su situacién, atin
con antelacion a la sentencia de condena.

Pone de manifiesto ademds que, suprimido el
procesamiento —salvo en caso de conversién a
régimen comun por pedido del imputado para
que se le reciba declaracién indagatoria— se
restringe el derecho a controlar la imputacién
y se apresura el juicio, sometiendo al acusado
—sin previo pronunciamiento judicial— a la pu-
blicidad ilimitada (art. 363, parr. primero).

Asimismo, hace referencia a que la instruc-
ci6n sumarial debe apreciarse desde la mira de
una pronta dilucidacién del caso y de la simpli-
cidad de la investigacién, tornandose imposible
establecer un criterio de aplicacién automadtica.

Respecto de los plazos, D'Albora aduce que
los mismos son meramente ordenatorios, toda
vez que su vencimiento no transforma la ins-
truccién preparatoria en judicial. Y acota que,
en tanto no se asigna al Ministerio Publico el
ejercicio de funciones jurisdiccionales sino de
mera pesquisa, no repugna a garantia constitu-
cional alguna (cfr. Francisco J. D'Albora, “Cdd.
Proc. Penal de la Nacion. Anotado. Comentado.
Concordado. Tomo II” Ed. Abeledo Perrot, Bue-
nos Aires, afio 2005, ps. 783/793).

En otro orden, Guillermo Navarro y Rafael Da-
ray refieren que el procedimiento de instruccién
sumarial (ley 24.826) fue creado para delitos en
los que la flagrancia hace presumir que la in-
vestigacién serd sencilla, en virtud de la simple-
za que supone su prueba, derivada a su vez de
aquella circunstancia —Ia sorpresa del imputa-
do en flagrancia—.

Agregan los autores, que solo dicho suceso
posibilita una instruccién rdpida, es decir, en el
exiguo plazo menor a quince dias previsto por
el dispositivo.

Respecto del procedimiento, en su trabajo
“Céd. Proc. Penal de la Nacién. Anélisis doc-
trinal y jurisprudencial” sefalan que, con su
implementacion, se pretendié solucionar con
celeridad la persecucién de delitos que no re-
querfan de una instruccién dilatada, por la
simplicidad del hecho que lo motivaba y de su
prueba, de forma de ofrecer —en tal caso— una
administracién judicial agil que, coetaneamen-
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te, respete las garantias constitucionales del
debido proceso y defensa en juicio, dado que
se preveia la posibilidad de que el imputado
opte por someterse al procedimiento comun
(art. 353 ter).

Ademas, sostienen que la complejidad de la
prueba entonces, no se compadece con el tra-
mite del instituto, al punto, de que se ha afirma-
do correctamente, de no tolerar hasta ciertas
hipétesis de flagrancia propia, debiendo en to-
dos los casos “evaluarse la previsién de pron-
ta dilucidacién del caso y la falta de la nota de
complejidad en la colecta probatoria” para su
imposicién (cfr. NAVARRO, Guillermo Rafael -
DARAY, Roberto Raul, “Céd. Proc. Penal de la
Nacidn. Andlisis doctrinal y jurisprudencial’; Ed.
Hammurabi - José Luis Depalma Editor, Buenos
Aires, 2016, 52 ed. actualizada y ampliada, t. 2,
ps. 732/742).

Por otra parte, Guido Aguirre en el trabajo
“Céd. Proc. Penal de la Nacion. Comentado y
Anotado” sefala que el instituto fue ingresado
a través de la ley 24.826 juntamente con el del
juicio abreviado, con el objetivo de acelerar los
plazos del trdmite de los sumarios, para aque-
llos casos que, por sus caracteristicas, se presen-
taban como sencillos 0 no merecedores de un
intenso debate.

Pone de manifiesto el autor, que en lo referen-
te ala instruccién sumarial se fijé un limite para
su aplicacidn, circunscribiéndolo solo a los ca-
sos en donde el imputado es sorprendido en fla-
grancia en la comisién de un ilicito, es decir, en
el mismo momento de cometer el delito, o bien,
en forma inmediata a la comision de este.

Asi, la detencidn debia ser consecuencia de la
actuacion del sujeto activo en la comisién de un
ilicito de accién publica o dependiente de ins-
tancia privada y, prima facie, el juez estimara
que no resulta aplicable el dictado de una pri-
sién preventiva.

Que, en los casos previstos la instruccién su-
marial serfa delegada al Ministerio Publico
Fiscal, quien —previo a todo trdmite— debia
notificar al imputado el hecho que se le atribuia,
dela prueba existente en su contray se lo invita-
ba a designar a un abogado defensor de su con-
fianza, como asi también a constituir domicilio.

Destaca Aguirre, que la investigacién sumaria
no se agota en estos actos procesales, toda vez
que el agente fiscal estd facultado a concretar
todas las medidas de prueba conducentes a los
fines del esclarecimiento o profundizacion del
hecho, exceptuando claro est3, los actos irrepe-
tibles.

Hace referencia, a que los procesos de fla-
grancia en los que se aplica el trdmite abreviado,
revisten el cardcter de excepcional puesto que
la concepcién global del Cédigo, tiene como
principio que la instruccidén ordinaria es la apli-
cacién regular para el enjuiciamiento. De alli,
que no se le ha admitido cuando, entre otros,
el expediente sea complejo puesto que la abre-
viacién es incompatible con la necesidad de
efectuar prueba en el sumario prolongada en el
tiempo (cfr. “Céd. Proc. Penal de la Nacién. Co-
mentado y Anotado” ALMEYRA, Miguel Angel
(dir.), BAEZ, Julio César (coord.), La Ley, Buenos
Aires, 2007, 12 ed., t. I1I, ps. 47/54).

Que, con relacién al instituto de instruccion
sumarial Ratl Washington Abalos aduce que
no puede aceptarse una interpretaciéon seguin
la cual los arts. 353 bis y 353 ter del CPPN pre-
tendan impedir un acto jurisdiccional esencial
durante la instruccién de un sumario —la inda-
gatoria—, y que posee el imputado como medio
de defensa especifico.

Y sostiene, que deben aplicarse las normas
obligatorias de los arts. 312, 215 pérr. segundo
y 294 del CPPN, que impiden soslayar el acto de
la indagatoria brindada ante juez competente.

Por tal motivo, el art. 353 bis remite al fiscal al
LibroII, Seccién IT del mismo cuerpo legal, dado
que la clausura de la instruccién tiene como
presupuesto el procesamiento y este, a su vez,
requiere de la indagatoria (Cfr. ABALOS, Raul
Washington, “Cdd. Proc. Penal de la Nacion.
Comentado Anotado Concordado. Tomo III
A. Arts. 334/431 bis”. Ediciones Juridicas Cuyo,
Mendoza, 2007, ps. 111/119).

III. Antecedentes jurisprudenciales

Mientras se encontraba en vigencia la ley
24.826, surgen precedentes jurisprudenciales
emanados de las distintas Salas que conforman
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Crimi-
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nal y Correccional, que evidencian la limitada
posibilidad con la que contaba la defensa para
introducir elementos probatorios adicionales
durante el procedimiento de instruccion su-
marial.

La circunstancia descripta, se advierte de los
sumarios que a continuacién se detallan:

Sumario 1

“Dentro del concepto de flagrancia defini-
do por el art. 285 del CPPN, se analizan tres
supuestos: a) flagrancia propiamente dicha,
que se refiere al caso de los autores de un ili-
cito que son descubiertos en el mismo acto de
su perpetracion o un instante después; b) cua-
si flagrancia, que supone el alejamiento de los
participes del lugar del hecho pues ellos deben
ser aprehendidos tras haber sido perseguidos
por la fuerza publica, por el ofendido o por el
clamor publico y c) flagrancia presunta, que
hace referencia a la situacion de la persona que
es aprehendida con objetos o rastros que per-
mitan presumir, con seguridad, que acaba de
participar de un delito. El art. 353 bis del CPPN
remite al concepto de flagrancia para identi-
ficar los casos que deben ser tramitados con-
forme estas reglas, por lo cual alude a todos los
supuestos definidos por la ley en el art. 285 del
CPPN La interpretacién restringida del con-
cepto de flagrancia es inadecuada pues con
ella se realiza una distincién donde la ley no la
hace. No obstante resulte discutida la cuestién
de silos hechos culposos quedan abarcados en
los supuestos contemplados por el art. 285 del
CPPN, habida cuenta que la violacion al deber
objetivo de cuidado es anterior a la verificacién
del resultado lesivo, no resulta aplicable el ins-
tituto. Por otro lado, la complejidad de la prue-
ba que debe producirse en aras de acreditar
la materialidad del ilicito y la responsabilidad
que le cupo al encausado, tornan inaplicable
el tramite previsto en el art. 353 bis del CPPN.
La simplicidad de la actividad probatoria tiene
su correlato en la poca complejidad de la ac-
tividad defensiva en el exiguo plazo que este
procedimiento especial prevé. La cuestiéon no
radica en si el fiscal puede aportar pruebas
para elevar a juicio en quince dias, sino si la
defensa puede cumplir con su ministerio en tal
corto lapso, lo cual en los casos en los que ello
resulta imposible, se violaria el derecho de de-
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fensa en juicio. La actividad de la defensa en la
etapa instructora tiene, como fundamental mi-
sién, el control de la prueba a producirse. Si en
el caso, la necesidad de contar con pericias ac-
cidentoldgicas, informes médicos con sus po-
sibles derivaciones, en cuanto a la proposicién
de puntos de pericias, realizar impugnaciones,
etc., complican la actividad de la defensa en tal
corto plazo, en salvaguarda del derecho de de-
fensa, debe entenderse que la causa no se ajus-
ta a las previsiones del art. 353 bis del CPPN.
Decir que los plazos son “meramente ordena-
torios” se traduce en afirmar que no hay pla-
zos, lo cual implica desnaturalizar los términos
procesales, que existen en la ley y que deben
ser cumplidos y cuya correcta interpretacion
es que existen a favor del imputado (del voto
del Dr. Bunge Campos). La norma contenida
en el art. 353 bis del CPPN solo contempla los
casos de flagrancia propia, descripta en el art.
285, primer supuesto, del CPPN. El giro utili-
zado “haya sido sorprendido” permite cenir
la hipétesis habilitante a la flagrancia propia-
mente dicha, que constituye la primera de las
alternativas a que se refiere el art. 285 (**). Si
bien se discute si los hechos culposos se en-
cuentran comprendidos dentro del concepto
de “flagrancia propia’; debe sostenerse que si,
pues la violacién al deber objetivo de cuidado
es anterior al resultado lesivo al bien juridico.
No obstante, atento a la complejidad del caso,
no corresponde la aplicacién del instituto de la
instruccién sumarial (del voto del Dr. Escobar).
Por tanto, corresponde revocar el auto apela-
do.” (CNCrim. y Correc. Jueces: Bunge Campos,
Escobar. Causa: “Garcia, Damian’, 14/09/2005,
c. 27.040. Sala VI.)

Sumario 2.

“La instruccién sumarial presupone que el
imputado haya sido sorprendido en flagrancia
de un delito de accién publica. Si ni se presen-
ta ninguna de las hipétesis de flagrancia —pro-
pia, cuasi flagrancia o presunta—, no puede
aplicarse el tramite que impone el art. 353 bis
del CPPN. “La ley 24.286 cre la 'instruccion su-
marial' para delitos en los que la flagrancia hace
presumir que la investigacion serd sencilla (...)
por virtud de la simpleza que supone su prueba,
derivada a su vez de aquella circunstancia (la
sorpresa del imputado en flagrancia). Solo ello
posibilita una instrucciéon réapida (...) La com-
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plejidad de la prueba, entonces, no se compade-
ce con el tramite del instituto (...) La detencién
debe presentarse como consecuencia de haber
sido sorprendida en flagrancia” Si el sumario se
inici6 a raiz de la denuncia del médico de guar-
dia del hospital que asistié al menor damnifica-
do, quien le manifesté que los hematomas que
presentaba se los habia producido la encausa-
da; corresponde revocar el auto que dispone el
tramite previsto en el art. 353 bis del CPPN por
no darse ninguna de las hipétesis de flagran-
cia” (CNCrim. y Correc. Jueces: Gonzalez Pala-
zz0, Gonzalez, Seijas. Causa: “Chipana, Sonia’,
17/02/2006, c. 27.975. Sala IV).

Sumario 3

“(...) Sibien la evaluacién del mérito para con-
vocar o no a prestar declaracién indagatoria a
determinada persona es una cuestion discrecio-
nal del juez y por lo tanto no es procedente la
impugnacioén del fiscal, en el caso, es importan-
te destacar que el fiscal quedd a cargo de la in-
vestigacidn en virtud de que originariamente se
imprimid a las presentes actuaciones el tramite
previsto por el art. 353 bis del CPP (fs. ...). Ello asi
por cuanto, el dia 19 de marzo de 2012 en una de
las audiencias llevadas adelante por el Tribunal
Oral de Menores N° 1 en el marco de la causa
(...), sus integrantes ordenaron la inmediata de-
tencion de J. P. Z. A., por cuanto consideraron
que se encontraban ante la flagrante comisiéon
del delito de falso testimonio. El titular de la ac-
cién penal, mediante su dictamen de fs. (...) con-
sider6 que el hecho a investigar no se limitaba a
la supuesta falsedad en la que habria incurrido
el nombrado Z. A., sino que, ademds debia eva-
luarse la conducta de D. E. T., quien a su criterio,
serfa el instigador del falso testimonio cometido
por aquel. (...) resulta evidente que la cuestion
(...), excede los limites previstos por el art. 353
bis del CPP, no solo porque uno de los presun-
tos involucrados no habria sido sorprendido en
flagrancia, sino también, porque ante esta ulti-
ma circunstancia, no es posible hablar de una
investigacion sencilla y de prueba de facil pro-
duccion. (...) dado que no pueden convivir dos
tramites diversos en las mismas actuaciones,
corresponderd imprimirle a las presentes tréa-
mite ordinario. (...) el tribunal resuelve: 1. Con-
firmar parcialmente el auto de fs. (...) en cuanto
dispuso no hacer lugar al pedido de indagatoria
deD.E.T.yJ. P.Z. A. II. Revocar parcialmente el

auto de fs. (...) en cuanto dispone devolver las
actuaciones a la Fiscalia de Instrucciéon N° 20,
a tenor del art. 353 fer del mismo cuerpo legal”.
(CNCrim. y Correc. Sala V. Jueces: Pociello Arge-
rich, Garrigds de Rébori, Lopez Gonzdlez. Causa
1232_5/12 “Z. A., ]. P, Rta. 19/09/12).

Sumario 4

“(...) Asiste razén a la Fiscalia en su critica di-
rigida en torno al trdmite que, bajo la 6rbita del
art. 353 bis del Cdd. Proc. Penal, se imprimid a
las presentes actuaciones. En efecto y siguien-
do el criterio que ha sostenido esta Sala —apun-
tado también por el recurrente en su escrito de
apelaciéon—, “conforme la experiencia comun
—uno de los sustratos de la sana critica—, la
prueba en este tipo de investigaciones no siem-
pre resulta de facil e inmediata recoleccién; al
contrario, pesquisas andlogas a las del caso,
pueden importar la necesidad de obtencién no
solo de testigos y de probanzas documentales,
sino fundamentalmente de verificaciones peri-
ciales inherentes a las caracteristicas del hecho”
. En esa direccidn, si bien el fiscal ha requerido
la realizacién de medidas de prueba que fue-
ron ordenadas en la prevencion (...), lo cierto
es que hasta la fecha— transcurridos cuaren-
ta y un dias desde el hecho— no se cuenta con
sus respectivos resultados, de suerte tal que se
exhibe al menos corroborado que la compleji-
dad o naturaleza del suceso impide ajustarse al
plazo de quince dias establecido por el sistema
de informacién sumaria . Ello, sin dejar de ad-
vertir ademds que las particularidades del delito
culposo —en el que por definicién se ocasio-
na un resultado no querido por el agente— no
parecen compatibles con la exigencia legal de
que la persona haya sido “sorprendida” come-
tiéndolo (art. 353 bis del codigo adjetivo). Por
altimo y tal como cit6 el Ministerio Pablico Fis-
cal, la ley 24.826 “incorpora por via de esta ins-
truccién sumarial un proceso agil y abreviado
para las hipétesis de delitos leves sorprendidos
en flagrancia, privilegiando la celeridad proce-
sal frente a la evidencia probatoria, que de por
si significa aquella circunstancia” , situacion
que, en supuestos de homicidio culposo, regu-
larmente no se verifica, en especial frente a las
hipétesis de produccién de prueba pericial, con
las formalidades que esta requiere —tiempo in-
cluido— antes de la agregacién de sus conclu-
siones al proceso. En consecuencia, esta Sala
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resuelve: Revocar la decisién documentada (...),
en cuanto fuera materia de recurso” (CNCrim.
y Correc. Jueces: Divito, Cicciaro. Causa “Ortiz,
Lucas’, 15/10/2012, c. 1.538/12. Sala VII).

Por otra parte, con la implementacién de la
ley 27.272, surge evidente que no ha variado el
criterio esgrimido por la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional, en
lo referente a la incorporacién de elementos de
prueba durante el procedimiento de flagrancia.

Muestra de ello, resultan los precedentes que
a continuacioén se describen:

Sumario 5

“(...) En la fecha se celebré la audiencia oral
prevista en el art. 454 del C6d. Proc. Penal, con
motivo de los recursos de apelacion interpues-
tos por la defensa de L. A. (...). La primera cues-
tién se relaciona con el rechazo del planteo de
inconstitucionalidad del art. 353 bis del Cod.
Proc. Penal, segtin el texto de la ley 27.272, intro-
ducido por la asistencia técnica. En torno a ello,
se comparte sustancialmente lo decidido en la
instancia anterior. El régimen instaurado recoge
ciertas caracteristicas de la instruccion sumarial,
que no solo perduré por muchos afnos sino que
resistio el test de constitucionalidad. Se trata en-
tonces de un procedimiento en el que el imputa-
do ha sido detenido en flagrancia y que supone
una colecta probatoria sencilla, en tanto si se
vislumbra una actividad investigativa compleja
el sistema deberd reportar al régimen comun.
Justamente, el imputado y su defensa cuentan
con la posibilidad de cuestionar la procedencia
del instituto y el juez debe pronunciarse, con la
posibilidad de articular un recurso ordinario al
que se le otorga efecto suspensivo. En el proce-
dimiento rigen los principios de inmediacién,
bilateralidad, continuidad y concentracién que
garantizan la sustanciacién del debido proceso,
en el que, ademads, se observan las reglas pre-
vistas para la declaracién indagatoria en el pro-
cedimiento comun, en todo lo que no resulte
contrario a las disposiciones introducidas por la
ley 27.272. De ahi que el imputado cuenta con
el derecho de entrevistarse con su defensor y
aquel es impuesto del hecho, de las pruebas ha-
bidas en su contray de la posibilidad de negarse
a declarar sin que ello constituya presuncién en
su contra. Al propio tiempo, en orden a la pro-
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duccion de la prueba que la defensa pueda ofre-
cer, cabe destacar la extension del plazo original
de diez a veinte dias —este dltimo es el previs-
to si se dispone la libertad del causante— cuan-
do el imputado se encuentre detenido, extremo
que asegura “el correcto ejercicio del derecho de
defensa” No se observa entonces que aparezca
comprometido el tiempo que la defensa nece-
sita para el ejercicio de su ministerio, como lo
ha puntualizado el Ministerio Ptblico Fiscal en
la audiencia celebrada en esta alzada.(...). De
lo actuado en esta causa, inclusive, se despren-
de el efectivo y cierto ejercicio del derecho de
defensa, sin que encuentre andamiento el ar-
gumento introducido en la audiencia oral, en
torno a que la prueba es esencialmente produc-
to de la actuacién de las fuerzas de seguridad, a
diferencias de aquellos procesos que responden
al régimen comun —que en rigor podrian sus-
tentarse también en actos de la policia—, pues
se trata de un argumento meramente dogmati-
co y que dificilmente pueda concebirse —pese
a que asf se ha argumentado— en el marco de
la garantia de igualdad ante la ley. Al cabo, debe
recordarse la doctrina de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién acerca de que la declara-
cién de inconstitucionalidad es un acto de suma
gravedad institucional y por ello es que debe ser
considerada como ultima ratio del orden juridi-
co (Fallos 264:364; 288:325; 295:455; 306:1597,
entre muchos otros). En tal sentido, las cues-
tiones que se vinculan con la politica criminal
ponderadas por el legislador resultan ajenas a
la 6rbita judicial si no se ven vulneradas garan-
tias de tenor constitucional. Por otra parte, tam-
bién serdn desestimados los cuestionamientos
introducidos respecto de lo actuado en la pre-
vencion, ya que el acta de fs. (...) es la que do-
cumenta el inicio de las actuaciones; las actas
de detenci6n, inspeccién ocular y secuestro se
labraron en presencia de los testigos de actua-
cién (...); y enlo que atarie a las restantes piezas,
dable es mencionar que la omisién de los testi-
gos de tal naturaleza, al no constituir una causa
genérica de nulidad ni tampoco ajustarse a las
hipétesis especificas, no conduce a la invalidez
del acto en el que se verifica . (...) En razén de las
consideraciones que anteceden, el Tribunal re-
suelve: Confirmar lo resuelto a fs. (...), en cuanto
fue materia de recurso”. (CNCrim. y Correc. Jue-
ces: Cicciaro, Scotto. Causa: “Alarcon, Leonardo
s/ hurto’; 15/12/2016, c. 73.574/16. Sala VII).
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Sumario 6

“(...) Intervenimos en la apelacién interpuesta
por la defensa (...), contra el punto I del auto de
fs. (...) que no hizo lugar al planteo de nulidad
efectuado. II.- El Dr. (...) puntualiz6 en su pre-
sentacién que la detencién de (...) se produjo
por un accionar policial encuadrado en los arts.
184y 284 del C6digo Procesal Penal, en funcién
del concepto de flagrancia del art. 285. La falta
de aplicacién de la ley 27.272 que regula el pro-
cedimiento especifico para esos casos, vulnera-
ba la garantia del debido proceso, la defensa en
juicio y el derecho a ser juzgado en un plazo ra-
zonable. En la audiencia, la Dra. (...) ratificé esa
presentacion y explicé pormenorizadamente en
dénde radicaba el agravio. Requirié la conver-
si6n del tramite impreso y la libertad del impu-
tado. Sobre este punto, aleg6 que el perjuicio
que la arbitraria decisién del Fiscal habia oca-
sionado a (...) —quien lleva un mes detenido sin
que hasta el momento se hubiera definido su
suerte en el proceso— debia ser ponderado a su
favor, disponiéndose la libertad. El Dr. (...), en
representacion de la Fiscalia General (...) indic
primeramente que la norma pone en cabeza del
Fiscal la facultad de imprimir este trdmite, dado
que lalocucion “..deberd, en caso de correspon-
der, declarar el caso como flagrancia..;, deja
abierto un marco de discrecionalidad para que
evaltie la complejidad que puede presentar la
investigacion y la consecuente tensién que se
genera con la persecucién penal eficaz. Asi,
siempre que el acusador advierta una dificultad
en la recoleccién de prueba, puede disponer el
procedimiento ordinario. Por otro lado, sugirié
que el recurrente no habia podido demostrar
cudl era el gravamen que esa decisién habia
provocado. Se trataba entonces de un alegato
meramente tedrico, que no podia ser admitido.
Explic6 ademés que en caso de que el Tribunal
resolviera conforme a la pretension de la defen-
sa, la detencion de (...) era absolutamente vali-
da, pues en momento alguno se habia discutido
que el accionar policial se enmarcara en el inc.
4° del art. 284 del Cod. Proc. Penal. Finalmente,
sefalé la contradiccién que evidenciaban los
planteos que se trajeron a esta audiencia, pues
por un lado se reclamaba la no aplicacién del
trdmite novedoso, pero por el otro se cuestiona-
ba el auto de procesamiento dictado. Y esto no
se habia articulado en forma subsidiaria. III.-
Los argumentos que invoca el acusador publico

no logran conmover el temperamento que se
adoptara en el dia de la fecha en la causa nro.
32.749/17 “Catalano, Renzo Fabidn’, los que acé
se reproducen. Es cierto que la Ley 27.272 solo
prevé la oposicion de la defensa a su aplicacién
en dos casos: cuando no se verifiquen los presu-
puestos del citado art. 285 o cuando la compleji-
dad de la investigaciéon lo impida. Pero el
gravamen que su no aplicaciéon puede generar al
imputado es, a esta altura, indiscutible. Le asiste
razén al recurrente en cuanto a que se lo ha pri-
vado de la rdpida respuesta que el sistema prevé
en una primera audiencia multipropésito y otra
de clausura. En ellas se define lo relativo a su li-
bertad, las soluciones alternativas de conflicto
que se propongan y, eventualmente, el avance
hacia la préxima etapa. Reduce asi la duracién
del tramite del legajo en la instancia instructo-
ria, en esta alzada en surevisién y en el debate a
través del juicio unipersonal. N6tese que mien-
tras la tradicional instruccién puede demandar
cuatro meses desde la declaracidn indagatoria,
prorrogable conforme al art. 207, en la de fla-
grancia se prevé un maximo de diez dias si hay
personas detenidas y de veinte dias para cuando
se hubiera acordado su libertad previamente.
Este plazo solo puede ser diferido por otros
veinte dias cuando fuere indispensable para un
correcto ejercicio del derecho de defensa. El
mejor ejemplo es ver como han operado los tér-
minos en este caso. (...) Al dia de hoy lleva un
mes en detencidn, sin que se hubiera definido la
necesidad de un debate oral y publico o se vis-
lumbre una conclusidén alternativa. Si en cam-
bio se hubiera actuado conforme indica la ley
27.272, el (...) se habria desarrollado la audien-
cia multipropdsito y, de no acordar las partes
una solucién al conflicto, la decision de elevar la
causa a juicio o desvincular al imputado se po-
dria haber adoptado diez dias después. Aquel
mismo dia hubiese sido tratada su libertad y re-
visada en esta instancia en las 24 horas posterio-
res. No puede dejar de destacarse tampoco, que
el reclamo que introdujo el dia 3 (...) por via de
nulidad y que ahora se trata bien podria haberse
planteado en la primera oportunidad que tuvo
conocimiento del caso, oponiéndose a que pres-
te declaracién indagatoria. Pero de cualquier
manera el agravio que se alega —aunque en for-
ma tardia— es evidente y merece ser atendido
porque aun continda causando perjuicio. La fla-
grancia se caracteriza especialmente por sus

Afio XII | Numero 4 | Mayo 2022 « DPyC « 93



La incorporacion de la prueba en el procedimiento de flagrancia

cortos plazos, pero estos no alcanzan por si so-
los para definirla o agotarla. El dictado de una
resoluciéon que decida la cuestién es la piedra
angular del ensamblaje legislativo vigente y ello
debe ser privilegiado. La pregunta entonces que
subyace es la siguiente: ;puede el Fiscal invocar
razones de complejidad para evitar el tramite
que dispone esa norma? Para despejar tal inte-
rrogante debe reconocerse que tras mas de seis
meses de la entrada en vigencia de la norma,
hoy pueden analizarse sus disposiciones de un
modo mads preciso. La experiencia muestra que
su aplicacién ha ido decreciendo considerable-
mente, a tal punto que hoy pareciera ser la ex-
cepcién. Y lejos de obedecer a la escasez de
detenciones flagrantes, responderia a una de-
formacién inexplicable que se ha ido haciendo
de la letra de la ley. Repdrese que el art. 353 bis
establece tres supuestos que deben concurrir
para que proceda: que el hecho sea doloso; que
se verifiquen las circunstancias del art. 285 y
que la pena méxima no supere los quince anos
de prision o veinte anos de prisién en los su-
puestos del art. 119, cuarto pdrr., y del art. 166,
penultimo pérr. del Cédigo Penal; o tratdndose
de un concurso de delitos, ninguno de ellos ex-
ceda dicho monto. Luego, el apart. tercero dis-
pone: “Al momento de tomar conocimiento de
la aprehensién, el Fiscal deberd declarar, de co-
rresponder, el caso como flagrancia, sometien-
do el mismo al tramite establecido en este titulo”
—el destacado nos pertenece—. Se extrae en-
tonces que no es potestad del representante del
Ministerio Puiblico Fiscal decidir sobre la conve-
niencia de su aplicacién. La norma lo impone
siempre que se verifique la presencia de esos
tres requisitos. A ellos justamente se refiere la
expresion “de corresponder” No contempla ex-
cepciones como las que en este sumario se han
invocado (...), menos ain pueden alegarse razo-
nes de politica criminal. Pone solo en cabeza de
la defensa la posibilidad de alegar cuestiones de
complejidad para objetarlo y, eventualmente,
apelar su rechazo (art. 353 quater). Creemos
que esa es la interpretacion que se adecua a la
clara intencién del legislador, pues la literalidad
delaley esla primera forma de hacerlo. Y asi fue
expresamente consignado. No se trata de un
juego semantico sobre el alcance del vocablo
“debera”. La dificultad probatoria fue expresa-
mente ponderada como herramienta de oposi-
ci6n para una sola de las partes —la defensa—.
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Suponer que se traté de una omisién no parece
correcto porque desvirtda de manera directa el
objetivo de dar un tratamiento dindmico, con-
ciliador y expeditivo en un marco contradicto-
rio. Desde un postulado légico, que para el
Fiscal sea un deber —y no una facultad—, ex-
plica por qué la norma solo contempla en rela-
ci6n a la defensa la potestad de oponerse, y no
ya el reclamo activo. Guarda entonces absoluta
coherencia con el norte tenido en miras al san-
cionar la reforma —acelerar la sustanciacién
de los expedientes— y con la obligacién de ve-
lar por un adecuado ejercicio del derecho de
defensa en un marco de garantizada transpa-
rencia por la presencia exigida de todas las par-
tes. Notese incluso que esto es ratificado
cuando se prevé para la asistencia técnica la
posibilidad de obtener una prérroga del plazo
de produccién de prueba, siempre que “fuera
indispensable para el correcto ejercicio del de-
recho de defensa”. Parece quedar claro que la
preocupacion del legislador estuvo dada por-
que los exiguos plazos que se prevén para dar
resolucioén al conflicto no pusieran en riesgo la
defensa eficaz. La premisa es que cuando el
imputado fue sorprendido en cualquiera de los
supuestos que marca el art. 285 del orde-
namiento ritual, la produccién de la prueba
para el acusador serd sumamente sencilla. De
allf que cualquier prerrogativa sea puesta tini-
camente a favor del imputado. Si el legislador
hubiese querido otorgar al Ministerio Ptiblico
Fiscal la posibilidad de decidir si el tramite del
sumario responderd a un criterio de conve-
niencia, asi lo habria hecho. Cuanto menos,
podria haber reducido el margen de su aplica-
cién a delitos con una pena menor. Lejos de
ello el instituto nacié con estdndares minimos
—nos referimos aqui a los tres requisitos que
menciona el art. 353 bisy que fueron reseiiados
anteriormente— para atender la necesidad so-
cial de dar celeridad en los conflictos de los
ciudadanos con la ley penal. Excepcionar la
norma con semejante liviandad importaria fa-
cilitar en la practica que se ignore lisa y llana-
mente algo que, por imperio legal, ha
significado una modificacién de parte del sis-
tema de enjuiciamiento, dotandolo incluso de
recursos humanos y técnicos en busca de me-
jor servicio de justicia. Esto no puede ser des-
atendido por el acusador publico en la forma
en que se pretende. Por otro lado no se advierte
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la contradicciéon que sefiala el Dr. (...) en los
planteos del recurrente. Més allé de la forma en
que fueron articulados —si de modo subsidia-
rio o no—, la impugnacién del auto de proce-
samiento responde a un principio bésico: el
ejercicio de una defensa eficaz. De alli que este
argumento no pueda ser admitido. Resta en-
tonces determinar si su decisidn se proyecta en
términos de validez sobre todo lo actuado
como lo solicita el recurrente. La respuesta es
en parte negativa. Veamos. En primer lugar
porque de acuerdo a los principios de conser-
vacién y trascendencia los actos procesales
solo serdn nulos cuando no se hubieran obser-
vado disposiciones expresamente prescriptas
bajo esa sancidn, o se constate algtin vicio sus-
tancial. Sobre este punto la ley nada dice y por
otro lado, retrotraer el proceso a su inicio solo
operaria en desmedro de los intereses del
imputado, en tanto su situaciéon de detencién
se veria innecesariamente prolongada una vez
mds. Habiéndose entonces demarcado los li-
neamientos basicos de lo que, a nuestro enten-
der, es la interpretacién correcta de la normay
verificado el agravio concreto que afecta los in-
tereses de la defensa, indudablemente debe
corregirse el trdmite que se ha pretendido im-
primir a este legajo, para adaptarlo a las previ-
siones de la ley 27.272. Serd en esa ocasién en
la que los involucrados podrén argumentar so-
bre la forma en que se procura concluir este
juicio, con la celeridad y dindmica que el insti-
tuto demanda. En ese mismo marco podré el
recurrente reeditar el planteo relativo a la li-
bertad que en este acto introdujo, pues dado
que hasta la fecha el sumario se regfa por las
normas ordinarias de procedimiento, la ausen-
cia previa de un contradictorio no tiene la inci-
dencia que reclama. Pero entonces, para
concluir, como la ley 27.272 no prevé declara-
cién indagatoria ni auto de procesamiento y
que ese serd el régimen con el que continuara
el expediente a partir de ahora, entendemos
que lo més prudente es anular Unicamente
esos actos. En consecuencia, el Tribunal re-
suelve: I. Declarar la nulidad de la indagatoria
defs. (...), suampliacién de fs. (...) y del auto de
procesamiento dictado a fs. (...); II. Disponer
que se lleve a cabo, con la premura que el caso
exige, la audiencia multipropésito prevista en
laley 27.272. (...)"” (C.N.Crim. y Correc. Jueces:
Lucini; Gonzalez Palazzo. Causa: 31775_17_6.

Autos: “Dogliotti, Brian Dario s/ nulidad. Fla-
grancia’; 29/06/2017, Sala VI).

Sumario 7

(...) Lajueza de la instancia anterior: a) dene-
g6 las medidas de prueba solicitadas por la de-
fensa de J. C. B.; b) no hizo lugar al planteo de
nulidad articulado por esa defensa contra el re-
querimiento de elevacion a juicio formulado
por el Ministerio Puablico Fiscal; ¢) denego la ex-
carcelacion a J. C. B. Dichos pronunciamientos
fueron impugnados por la defensa oficial (fs....).
Celebrada la audiencia prevista en el art. 454 del
CPPN, expuso agravios la apelante, representa-
da por el Dr. Diego Mascioli de la Defensoria
General de la Nacidn. En concreto, cuestiond la
denegatoria de las medidas de prueba propues-
tas durante la audiencia de flagrancia y puso en
crisis la validez del requerimiento de elevacién
a juicio, porque su admisién por la magistrada
implic6 convertir la audiencia inicial en audien-
cia de clausura. Sustancialmente, argumenté
que el rechazo de dichas medidas —pertinentes
y utiles— afecta el derecho de defensa de su re-
presentado y le impidi6 ejercer correctamente
su ministerio, porque, a la luz de la caducidad
que establece el art. 353 sexies del CPPN, no
pudo evaluar integralmente su situacion y, por
tanto, aconsejarlo técnicamente sobre la even-
tualidad de solicitar un juicio abreviado. Asimis-
mo, expuso agravios en contra de la denegatoria
de la excarcelacién de su asistido. Replicé la
Dra. Celeste Caneo, por la Fiscalia General N° 1,
quien propicié la confirmacién de lo resuelto en
todos los aspectos. Luego de deliberar, las ac-
tuaciones se encuentran en condiciones de ser
resueltas. IL.- El trdmite de flagrancia tiene pre-
vistas dos audiencias, una inicial y otra de clau-
sura (353 quater y quinquies del CPPN). La
primera de esas normas establece, entre otras
cuestiones, que las partes podrdn proponer las
pruebas que consideren pertinentes y que ain
no se hubieran producido. Dichas medidas de-
beran llevarse a cado en un plazo maximo de
diez o veinte dias, si se resolviere mantener la
detenci6n u otorgar la libertad al imputado, res-
pectivamente. Para los casos en que fuera indis-
pensable el correcto ejercicio del derecho de
defensa, el plazo de produccién de prueba para
el imputado detenido podra incluso extenderse
por veinte dias, debiendo la audiencia de clau-
sura ser fijada en ese mismo acto teniendo en
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cuenta esos plazos. Dicha previsién establece
que la defensa podré solicitar las medidas de
prueba que considere pertinentes, debiendo to-
das las cuestiones introducidas en la audiencia
oral inicial ser resueltas por el juez en forma
oral, inmediata y de manera fundada. En el pre-
sente caso, la defensa de C. B. requiri6 larealiza-
ciéon de medidas de prueba —Ia obtencién de
los registros de cdmaras que pudieran haber
captado el hecho; la ampliacion de los dichos
del preventor en base a la manifestacién que se
consigno a (fs.) porque no especifico cuél de los
encausados reconocioé que la tijera secuestrada
le pertenecia; y la ampliacién de los dichos de
los damnificados y de los testigos de actuacidn,
por cuanto ellos habrian escuchado ese recono-
cimiento—. A su vez, la defensa del coencausa-
do S. resalté también la importancia de las
cédmaras y, asimismo, la recepcién de declara-
cién del segundo testigo presencial con que se
contarfa, cuya existencia surgié de la amplia-
cion de los dichos de J. P. S., dispuesta y concre-
tada por el propio Fiscal durante la instruccién
(fs.). En ese marco, el representante de C. B. se-
nal6 que le llamaba la atencién la oposicién de
la Fiscalia a concretar prueba en esta instancia,
por cuanto la solicitud de cdmaras —atn no in-
corporadas— habia sido dispuesta por él al ini-
cio de la instruccion (fs.) y su valoracién sobre la
importancia del testimonio de los testigos pre-
senciales, habifa quedado evidenciada cuando
personalmente, con control de ambas defensas,
ampli6 los dichos de S., no comprendiéndose
por qué ahora se dejaban de lado los de P. M. V,,
quien en esa oportunidad circulaba con este tl-
timo (fs.). También expresé que le llamaba la
atencidn que no le interesara esclarecer las refe-
rencias del preventor y, asimismo contar con las
referencias de los testigos de actuacién que ha-
brian escuchado la manifestacién que habria
recibido el oficial 1zzi. Al escuchar la grabacién
de la audiencia (registrada como parte 2), resul-
ta que, al concedérsele la palabra al Fiscal inter-
viniente, manifesté6 que la prueba reunida le
resultaba suficiente para solicitar la elevacién a
juicio, més all4 de que se pueda evaluar la exis-
tencia de registros filmicos del hecho y de que se
escuche al testigo presencial pendiente. A conti-
nuacion, solicito la prisién preventiva de ambos
imputados, la conversién en audiencia de clau-
sura de aquella que se estaba celebrando y re-
quirié la elevacién a juicio de las actuaciones,
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para lo que adjunté la pieza que en copia obra a
(fs.). En este contexto, la jueza rechazé las medi-
das solicitadas y el planteo de nulidad del re-
querimiento de elevacién a juicio por la
conversion en audiencia de clausura, con fun-
damentos exclusivamente genéricos, referidos a
que la prueba solicitada podia y debia ser con-
cretada en la instancia oral, los que a la luz de
las circunstancias que se senalardn a continua-
cién tornan arbitraria esa decisiéon. En primer
lugar, con respecto al requerimiento de los re-
gistros de cdmaras aledanas al lugar del hecho,
no existia disenso entre las defensas y la Fiscalia,
en atencidn a la solicitud expresa de esa prueba
que surge de la consulta asentada a (fs.), bajo el
punto 7, alo cual se sumé el reconocimiento de
su importancia expresado en la audiencia por el
fiscal, frente al cual perdi6 toda validez sustan-
cial su contradictoria manifestacién de que con-
sideraba suficiente la prueba reunida para
avanzar procesalmente hacia el juicio. Ante la
inexistencia de conflicto entre las partes, la jue-
za debid disponer la incorporacién de esa prue-
bay, sino, en caso de entender que no resultaba
pertinente ni ttil, motivar las razones de ello, re-
sultando la férmula “de que pueden ser produ-
cidas en el juicio” un razonamiento de
fundamentacién aparente y violatorio de lo nor-
mado en el art. 123 del CPPN. Lo mismo sucede
con la declaracion de V,, solicitada por las de-
fensas y admitida por el Fiscal como pertinente,
aun cuando contradictoriamente decidid pres-
cindir de la misma por el momento. En orden a
las restantes medidas —la ampliacion de los di-
chos del preventor, de los damnificados y de los
testigos de actuacion, para el esclarecimiento
del punto senialado por la defensa de C. B., re-
sulta atendible la invocacién de haberse afecta-
do el derecho de defensa con su denegatoria y
con la conversién de la audiencia en la de clau-
sura. Es que, teniendo en cuenta el plazo de ca-
ducidad para la eventual solicitud de una
suspension de juicio a prueba o larealizaciéon de
un acuerdo de juicio abreviado (art. 353 sexies
del CPPN), asiste raz6n al impugnante de que se
lo privé de la prueba que le habria permitido
evaluar la real situacién en que se encontraba su
defendido para, luego de ello, aconsejarlo y
acordar con el mismo la estrategia defensista a
seleccionar. En tales condiciones, corresponde-
rd revocar lo resuelto a (fs.) punto 3 en cuanto
rechazé el planteo de nulidad y decretar la nuli-
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dad de la decisiéon que rechazé las medidas de
prueba propuestas por la defensa de C. B.y de la
que rechazé la nulidad del requerimiento de
elevacion a juicio formulado por el Ministerio
Publico Fiscal (fs.). Asimismo, se decretara la
nulidad parcial del acto documentado en copia
a (fs.), en punto a la conversion en audiencia de
clausura de la audiencia inicial en curso, lo que
comprenderd lanulidad del mencionado reque-
rimiento fiscal de elevacion a juicio y de la dis-
posicién de clausura y elevacion a juicio de la
jueza de la instancia anterior (fs.). Las decisio-
nes impugnadas han lesionado la defensa en
juicio en tanto posibilidad cierta y concreta de
preparar en tiempo y forma la estrategia de la
defensa, por lo cual el pedido tendra acogida fa-
vorable. El Estado debe garantizar al inculpado
el tiempo y medios adecuados para preparar su
defensa (art. 8.2, inc. “c” de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos). IIL.- J. C. B. fue
imputado por el delito de robo en grado de ten-
tativa (arts. 42, 45, 167, inc. 4°, en funcién del
163, inc. 6°, del CAd. Penal (fs.). La pena prevista
para ese ilicito ubica su situacién procesal en la
primera de las hipoétesis del art. 316, aplicable
por remisién del 317, inc. 1°, del CPPN, por
cuanto el méaximo respectivo no supera el tope
de los ocho anos. Sin embargo, se computa en
forma negativa en los términos del art. 319 del
CPPN el hecho de que fue condenado con ante-
rioridad en 3 oportunidades, lo que determina
un prondstico de pena efectiva en caso de ser
sancionado en estas actuaciones —causas nros.
13480/2010 (3499) del Tribunal en lo Criminal y
Correccional N° 16, en la que el 8/11/2011 se lo
condené a 6 meses efectivos, y 37.888/2011
(4142) del Tribunal Oral en lo Criminal y Co-
rreccional N° 2, en la que el 25/09/2015 se lo con-
dend a 2 anos y 6 meses efectivos— no cabra
aplicar el instituto de la unificacién por ambas se
encuentran vencidas. Ese prondstico se computa
en los términos del art. 319 del CPPN porque, al
conocer C. B.lamodalidad de pena que pudiere
corresponderle, cuyo minimo asciende a un afio
y medio, cabe presumir que no ajustara su con-
ducta a las obligaciones procesales que pudie-
ran imponérsele, y da cuenta de la razonabilidad
y proporcionalidad de la cautela personal. Esa
circunstancia y la precariedad de su arraigo, im-
ponen mantener su encierro cautelar, teniendo
en cuenta que sus condiciones personales —su
correcta identificacién— no resultan suficientes

para neutralizar el mencionado riesgo de fuga
frente a una eventual libertad caucionada. No
existe desproporcion en orden al tiempo de de-
tencion cumplido —desde el
11 de agosto pasado— frente a la pena en expec-
tativa y su modalidad, ni en consideracion a las
caracteristicas particulares del trdmite de fla-
grancia aplicado al caso, que en un plazo no ma-
yor a 20 dias podré pasar a juicio y ah{ debatir si
se mantiene la prisiéon preventiva (art. 353 sep-
ties del CPPN, 1° parr.). En tales condiciones, se
homologard la denegatoria de excarcelacién del
imputado. En virtud del acuerdo al que se arri-
bé, el tribunal resuelve: I. Revocar el punto dis-
positivo 3 de (fs.) y decretar la nulidad de la
decisién que rechazé las medidas de prueba
propuestas por la defensa de C. B. y de la que re-
chaz6 la nulidad articulada contra el requeri-
miento de elevacién a juicio formulado por el
Ministerio Publico Fiscal (fs.); y decretar la nuli-
dad parcial del acto documentado en copia a
(fs.), en punto a la conversion en audiencia de
clausura de la audiencia inicial en curso, lo que
comprende la nulidad del mencionado requeri-
miento fiscal de elevacién a juicio y de la dispo-
sicién de clausura y elevacion a juicio de la jueza
de la instancia anterior (fs. ). II. Confirmar el
auto de (fs.) (...)"” (CNCrim. y Correc. Jueces: L6-
pez, Pociello Argerich, Pinto. Causa: 57795_19_5.
Autos: “Castro Bermudez, Jonathan s/ medidas.
Nulidad. Excarcelacién’, 26/08/2019, Sala V).

IV. Datos y estadisticas relacionados

Que, en orden a la ejecucién de la ley 27.272,
cabe hacer mencion a lo referido por los miem-
bros de la Cdmara Nacional de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional Federal con fecha 21
de octubre de 2016, a través de la resolucién ad-
ministrativa 16/2016 (Ref. Expte. SG 2471/2016).

Surge de la misma, que en virtud de la re-
misién al Congreso del nuevo “Procedimien-
to para casos de flagrancia”; en funcién de los
motivos y finalidades que llevaron a instaurar
el nuevo sistema (a los que hacia referencia la
nota nro. 556 del Poder Ejecutivo Nacional del
04/04/2016), los Sres. Camaristas manifestaron
que compartian enteramente todas las inquie-
tudes y objetivos mencionados.

Tras describir las acciones —que en punto a
tal situacién—, se llevaron a cabo a lo largo de
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los anos tanto por parte de esa Alzada, como
asf también por la CSJN, los Sres. Jueces hicie-
ron referencia a que la reforma fijada por la ley
27.272, buscaba brindar herramientas ttiles en
pos de la satisfaccién de los objetivos sefialados
y por ello resultaba, sin dudas, un avance signi-
ficativo.

Sin embargo, estimaron que para que ese
progreso tuviera eco en la practica, se requeria
adecuar ciertos aspectos estructurales que, al
menos en ese entonces, no estaban suficiente-
mente preparados para satisfacer las demandas
que el nuevo sistema trafa aparejadas. Ello, ade-
mads de exigir optimizar los recursos si existen-
tes, evitando dispendios o un eventual colapso
de los tribunales.

A su vez, hicieron referencia a que habfa fa-
lencias que superar y realidades que poner de
manifiesto para lograr una correcta implemen-
tacion, las cuales, no eran pocas.

Esto ultimo, iba de la mano con la tarea de
generar las condiciones para lograr una aplica-
cion eficaz. Circunstancia, que involucraba a los
tres poderes del Estado, asi como al Ministerio
Publico. En ese sentido, se sefialé que ninguno
de estos 6rganos podia perder de vista la reali-
dad propia, reciproca y ajena comprometida, ni
el impacto que, sobre la base de aquella, podia
llegar a tener una aplicacién desprovista de los
medios necesarios.

Asimismo, las autoridades de la Camara Fede-
ral de Apelaciones pusieron de manifiesto que
lo sustancial consistia en asegurar que la regu-
lacion, al ser llevada a la préctica, lo haga en un
escenario que permitiera darle pleno efecto a
sus plausibles objetivos y asegurar plenamente
los derechos y garantias de las personas someti-
das a proceso penal, como lo exigia la Constitu-
cién Nacional y los Pactos Internacionales con
jerarquia Constitucional.

Puesto que, de lo contrario, no solo existia la
posibilidad que el nuevo régimen no cumpla su
finalidad, sino que, su aplicacién en semejantes
condiciones, podia terminar constituyendo un
obstaculo insalvable para continuar operando
adecuadamente con el resto del sistema, instau-
rado para los delitos de competencia del fuero
federal.
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En la Resolucion Administrativa, se hizo una
descripcién de la situacién general del Fuero,
consignandose que la Acordada 37/12 CCCFed
rige la distribucién de causas entre los doce juz-
gados de esta ciudad y prevé un sistema de tur-
nos temporales en bloques de quince dias.

Que, segun habian informado los juzgados
de primera instancia, en ese periodo solian re-
cibirse por lo menos 500 consultas ante la posi-
ble comisién de delitos, de las cuales alrededor
del 65% se vinculaba a casos flagrantes. Se hizo
alusién a que, en la préctica diaria, cuando por
las circunstancias del caso correspondia dispo-
ner la libertad del detenido, esta era inmedia-
tamente dispuesta por los jueces sin necesidad
de traslado, evitando asf una permanencia mas
prolongada en esa condicién. Empero, con la
nueva normativa todas esas personas tendrian
que ser trasladadas a comparecer ante los ma-
gistrados en 24 horas, prorrogables por un tér-
mino igual.

El escenario descripto, implicaba una can-
tidad de aproximadamente treinta y tres
detenidos por dia y unas doscientas treinta au-
diencias semanales, las que, ademds, deberian
ser presenciadas por los fiscales, los defensores
y, eventualmente, las victimas. Ello, solo por su-
puestos de flagrancia, sin contar la actividad in-
dependiente que tenia cada juzgado, los cuales
también intervienen en causas iniciadas por de-
nuncia, investigacidn fiscal o incompetencia.

Frente a este panorama, las autoridades de la
Cémara Federal de Apelaciones estimaron ne-
cesario la adopcién de medidas de orden précti-
co que permitieran al Fuero hacer operativa esta
modificacién al Céd. Proc. Penal.

Ademads, se advirtié un déficit en la dotacién
de personal. No solo en los juzgados, sino ade-
mads en otras dependencias, que debian adaptar
su actividad a requerimientos de tiempo y for-
ma de este sistema, como la Oficina de Delega-
dos Judiciales y las Salas de la Cdmara.

El problema —se consigné—, abarcaba tan-
to a la cantidad de funcionarios que auxilian a
los jueces, como a las vacancias para cargos de
magistrados que existian en el fuero. Como asi
también, sobre los medios —de infraestructura,
técnicos y electrénicos— que se requerian para
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dar pleno efecto a requisitos impuestos por la
normativa sin comprometer seriamente el servi-
cio de justicia (ej. espacios edilicios adecuados
para los actos, equipos de grabacién, de video
y de teleconferencias técnicamente preparados,
asi como con mas computadoras e impresorasy
una mejor conectividad de los sistemas).

En otro orden, en la Resolucion Administra-
tiva se hizo referencia a la cuestién del flujo de
traslado y alojamiento de detenidos que acudi-
rian a los tribunales con la aplicacién de la nue-
va ley, si se aplicaba su letra en forma literal. Al
respecto, se expuso que el sistema carcelario ya
presentaba “..un contexto de colapso carcelario
y deficiencias estructurales, las agresiones fisi-
cas y muertes, el uso extendido del aislamiento
en solitario, la sobrepoblacién, las restricciones
en el ejercicio de derechos econdmicos, sociales
y culturales (educacion, trabajo, alimentacién y
salud, entre otros), y las deficientes condiciones
edilicias resultan las principales falencias en
el sistema carcelario nacional” (conf. Informe
Anual sobre el afio 2015 respecto de “La situa-
cion de los derechos humanos en las carceles
federales de la Argentina’, presentado por la
Procuracién Penitenciaria de la Nacién ante el
Congreso de la Nacién en el 2016).

Por lo tanto, se afirmé que, en aquellas con-
diciones, la implementacién del nuevo sistema
—si no era acompanada de profundas refor-
mas estructurales—, podria agravar atin mds
la situacion. Dado que, la Unidad 29 del Servi-
cio Penitenciario Federal, no contaba con la in-
fraestructura requerida para alojar diariamente
un flujo muchisimo mayor de detenidos, brin-
dando las condiciones del caso para que pue-
dan pernoctar y comer en el lugar.

En otro orden, se aludié a que la reforma ten-
dia a brindar rapidez, eficacia e inmediatez y
que, con esa finalidad, se instituy6 la celebra-
cién de una audiencia, en sede del juzgado y
con traslado del detenido, veinticuatro horas
después de cometido el hecho. Ahi, debia ha-
cerse una evaluacién, aunque sea preliminar,
sobre su relevancia penal o no. Para lo cual, re-
sultaba imprescindible tomar conocimiento de
ciertas evidencias que hacfan a las cuestiones
mas bésicas, especialmente en determinados
supuestos.

Como ejemplo de ello, se graficd que ante una
imputacion por tenencia de drogas (art. 14 ley
23.737), debia saberse si lo secuestrado era efec-
tivamente material estupefaciente, cuantifican-
do su pureza, calidad, cantidad y otros factores.
Ello, se determinaba via peritaje de la especiali-
dad, que materializan divisiones especificas de
las fuerzas de seguridad. Sin embargo, tal estu-
dio definitivo, en realidad —dependiendo del
origen natural o sintético de la sustancia—, solia
demorar entre treinta y noventa dias.

Idéntica situacion, se reiteraba sobre aquellos
peritajes que se efectiian sobre documentacién
supuestamente falsificada o adulterada, ya sea
en su soporte o contenido. Tratdndose este, de
un dato imprescindible para cualquier examen,
por preliminar que sea, relativo a cargos por
falsificacién y/o uso de documentos puiblicos
(arts. 292y 296 del CP).

En tal sentido, se hizo referencia a que los
plazos que preveia la norma no eran los que
solfan emplear las agencias involucradas. Con
todo, la produccién de esos elementos en tiem-
po v forma resultaba vital, tanto para los jue-
ces de primera instancia que debian fallar
—sobre planteos tan importantes como la ex-
carcelacion de una persona—, como para los
Tribunales de Alzada que, en los casos previs-
tos, tendrian que revisar sus conclusiones. (cfr.
resolucién administrativa 16/2016 —Ref. Expte.
S.G. 2471/2016— del 21 de octubre de 2016, fda.
por los doctores Martin Irurzun, Jorge L. Balleste-
ro, Eduardo R. Freiler, Eduardo G. Farah. Centro
de Informacidn Judicial —CIJ— www.cij.gov.ar).

Por otra parte, en torno a la implementacién
del nuevo “Procedimiento para casos de fla-
grancia” también se expidieron los miembros
de la Camara Federal de Apelaciones de La Pla-
ta, cuyo cuerpo en pleno emiti6 la resolucién
233/2016 del 24/11/2016, en donde se hizo hin-
capie en las distintas inquietudes y carencias
que hacian a la implementacion de la reforma
sancionada por el Congreso de la Nacién me-
diante ley 27.272.

Los Camaristas, previo a aclarar que aquella
institucién no se sentia facultada, ni procuraba
dar opinién acerca de los objetivos o propdsi-
tos perseguidos por esa ley; senialaron que pre-
tendia dar a conocer la opinién de los érganosy
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autoridades intervinientes en la administracién
de justicia sobre las manifiestas dificultades que
causaria la futura aplicacion de la misma, al me-
nos en el fuero federal penal con asiento en la
Provincia de Buenos Aires.

Asi, entre los aspectos a los hicieron referen-
cia, surgfa como mads sobresaliente, que la Ca-
mara Federal de La Plata posee competencia
multiple como cualquier Alzada del interior de
la Republica (civil, penal, laboral, contencioso
administrativo, leyes especiales, etcétera), a la
que cabia aunar la que debid hacerse cargo pro-
visionalmente por disposicién de la CSJN.

Entonces, se consigné que su competencia te-
rritorial comprende 41 partidos de la provincia
de Buenos Aires, abarcativa de una poblacién
de més de 5.500.000 personas concentrados en
gran parte en el denominado “conurbano Sur”.

Ello, ademas de ser Tribunal de Alzada de los
Juzgados Federales en lo Civil, Comercial y Con-
tencioso Administrativo N° 2 y 4 de La Plata y N°
3 de Lomas de Zamora, lo es de los Juzgados Fe-
derales en lo Criminal y Correccional N° 1y 3 de
La Plata, de los Juzgados Federales Criminales
y Correccionales N° 1 y 2 de Lomas de Zamo-
ra (distantes a 55 km.), del juzgado Federal de
Quilmes —de competencia multiple— (distan-
te a 44 km.) y del Juzgado Federal de Junin (de
competencia multiple) (distante a 322 km.).

Por otra parte, los Juzgados Federales en lo
Criminal y Correccional de La Plata (N° 1y 3)
al igual que los Juzgados Federales Crimina-
les y Correccionales de Lomas de Zamora (N° 1
y 2), se encontraban de turno en meses calen-
darios sucesivos, en tanto que los de Quilmes y
Junin (inicos en sus respectivas jurisdicciones y
de competencia multiple) se hallaban de turno
todo el ano.

Pusieron de manifiesto los Sres. Jueces, que
en atenciéon a que las personas aprehendidas
“en flagrancia” debian comparecer ante los jue-
ces en 24 horas (art. 3°) y, teniendo en cuenta los
problemas de dotacion de personal, presupues-
tarios y técnicos que existian, se planteaban se-
rias dudas con respecto a la operatividad de la
norma a implementar.
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Al respecto, en la Resolucidon se consigné que
la sola extension de la jurisdiccidn territorial de
los juzgados del circuito, obstaculizaba en gran
medida el mandato normativo, ello sin contar
la actividad —que fuera de los supuestos de fla-
grancia— normalmente desarrolla cada juzga-
do federal, en lo relativo a causas complejasy de
trascendencia institucional como son las vincu-
ladas al trafico de estupefacientes, trata de per-
sonas, violaciones a los derechos humanos en la
ultima dictadura militar, delitos contra el la Ad-
ministracién publica, entre otros.

Los miembros de la Cdmara Federal de La
Plata, puntualizaron que la nueva Ley estipula-
ba que en la celebracién de las audiencias de-
bian estar presentes los fiscales (designados de
acuerdo a la Constitucién y las leyes), los defen-
sores y, en su caso, las victimas. En tal sentido,
especificaron que aquella jurisdiccién ni siquie-
ra contaba con una Oficina de Delegados Judi-
ciales, indispensable para adaptar la actividad
de las mismas a los requerimientos de tiempo y
forma del nuevo sistema.

Asimismo, indicaron que resultaba imperio-
so contar con los ambitos edilicios necesarios
para celebrar las audiencias tanto en los juzga-
dos como en la Camara (que en ese entonces
eran insuficientes e inadecuados), con el apor-
te técnico idéneo para asegurar la realizacién de
teleconferencias y —lo que era sustancial—, la
permanencia de la conectividad del sistema.

En otro orden, los Jueces pusieron en duda
que las condiciones de los lugares destinados al
alojamiento de los detenidos del Tribunal y los
Juzgados (alcaidias de trénsito), pudieran dar
una respuesta aceptable a las obligaciones que
generaba la reforma, entre cuyas exigencias, de-
bia incluirse la presencia constante de un mé-
dico o mads, que revisen a las personas que alli
ingresen. Ello, mds alld del ineludible refuerzo
de las fuerzas de seguridad y del Servicio Pe-
nitenciario Federal asignados al traslado de las
personas detenidas y custodia.

En lares. 233/2016, también se hizo alusién a
las demoras de entre 30 a 60 dias que insumia el
envio a los Juzgados de los resultados definiti-
vos de los peritajes por parte de los érganos es-
pecializados de las fuerzas de seguridad. Suceso
este, que evidenciaba la imposibilidad de con-
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tar con una conclusién pericial en 24 0 48 hs. y,
por ende, para llevar adelante el procedimiento
al que se hacia referencia en la nueva reglamen-
tacion.

Asi, los integrantes en pleno de la CAmara Fe-
deral de La Plata, concluyeron que aquella ju-
risdiccién carecia de infraestructura humana,
edilicia y de recursos técnicos adecuados como
condicién indispensable para ejecutar el proce-
dimiento previsto en la ley 27.272, circunstancia
que los motivo a oficiar al Consejo de la Magis-
tratura de la Nacidn a fines de solicitarle esos re-
cursos y, hacer saber al Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Nacién y al Ministerio
de Seguridad de la Nacién lo resuelto a los fines
de ser evaluado en la esfera de sus respectivas
competencias, todo lo cual fue puesto en cono-
cimiento de la Corte Suprema de Justicia de la
Naci6n (cfr. res. 233/2016 del dia 24/11/2016,
fda. por los Dres. Lemos Arias, Reboredo, Schi-
ffrin, Nogueira, Pacilio y Compaired. Centro de
Informacién Judicial —CIJ— www.cij.gov.ar).

Por otra parte, resulta pertinente el traer a
colacién los resultados del “Informe Anual de
Monitoreo y Evaluacién de la Implementacién
del Procedimiento de Flagrancia’, elaborado en
el mes de enero del ano 2018 por la Unidad de
Asistencia para la Reforma Procesal Penal (Re-
solucién 2016-919-E-APN-M]J) de la Subsecre-
tarfa de Politica Criminal dependiente de la
Secretaria de Justicia del Ministerio de Justiciay
Derechos Humanos de la Nacion.

Surge del Quinto Informe de Relevamiento de
Audiencias, que el Procedimiento de Flagran-
cia establecido por ley 27.272 significé un gran
desafio para los responsables de su implemen-
tacion, seguimiento y evaluacién. Alli se consig-
né, que se introdujo la oralidad en la etapa de
investigacion preliminar para los delitos come-
tidos en flagrancia y se dotd a los magistrados
de una herramienta sencilla y 4gil para juzgarlos
con mayor celeridad.

Ello, ademads de prever la realizacién de una
audiencia multipropdsito dentro de las vein-
ticuatro horas de la aprehension de la persona
—prorrogables por otras veinticuatro— y de es-
tablecer plazos acotados para todos aquellos ac-
tos procesales que se debian efectuar.

En el informe, también se seniala que uno de
los objetivos de la reforma era terminar con la
disposicién de la libertad de forma telefénica de
los aprehendidos y brindar una respuesta rapi-
da al conflicto para establecer un sistema en el
que los imputados y las victimas, obtengan del
juez una resoluciéon de manera presencial en el
marco de una audiencia oral.

Se hizo referencia ademads, a que la acotacién
de los plazos procesales demand6 un gran es-
fuerzo de los actores institucionales involucra-
dos en los sistemas de Justicia Penal Nacional
y Federal. Por ello, para su puesta en marcha y
—para propiciar un abordaje intensivo e inte-
gral—, fue necesaria la intervencién conjunta y
articulada de los distintos estamentos y Poderes
del Estado, asi como de representantes de los di-
versos sectores con interés y competencia en la
materia.

En ese marco, la Subsecretaria de Politica Cri-
minal, a través de la Unidad de Asistencia para
la Reforma Procesal Penal, inici6 el proceso de
seguimiento, para evaluar si el nuevo proce-
dimiento cumplia con los objetivos planteados
y lograba los efectos que se pretendian con res-
pecto a la situacién que se queria modificar con
su implementacién.

Al respecto, se efectuaron durante el pri-
mer afio de vigencia del procedimiento de fla-
grancia cinco relevamientos presenciales en
la Justicia Criminal y Correccional Nacional.
A partir de la informacién de alli obtenida,
fueron realizadas sugerencias y modificacio-
nes que permitieron un mejor funcionamien-
to del instituto.

Entre otras, en el informe se consigné que en
el &mbito de la Justicia Federal de las Provincias
se observd que, si bien en un principio existié
reticencia a la aplicacién de la Ley de Flagran-
cia, luego la misma comenzd a ser utilizada en
todo el pais con excepcion de algunas jurisdic-
ciones como Jujuy, Tucumén y Formosa.

Por otra parte, de los cinco relevamientos rea-
lizados en la Justicia Nacional de la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires, se podia concluir que:

1. Los delitos involucrados se mantuvieron es-
tables durante todo el afio y prevalecieron robos
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y hurtos, en sus modalidades tentada y consu-
mada.

2. Se verific6 un aumento en las decisiones
definitivas adoptadas dentro de las primeras 30
horas de ocurrido el hecho delictivo, desde un
39% inicial a un 69% final.

3. Dentro de esas decisiones:

- Seincrementaron las condenas, que pasaron
de un 3% a un 25%.

- Aumentaron las suspensiones del proceso a
prueba de un 14% a un 36%.

- Disminuyeron los sobreseimientos de un
22% a un 8%.

4. Disminuyeron las prisiones preventivas, de
un 54% a un 41% y la menor marca —de 34%—
se registro en el cuarto informe.

5. Si bien se redujeron las mayores demoras
iniciales para la celebracion de las audiencias,
que llegaban hasta una hora y media, contintian
siendo importantes y promedian 56 minutos de
demora.

6. Se verific6 una importante disminucién en
la aplicacién del procedimiento de flagrancia
por parte de los operadores del sistema. En el
primer relevamiento se contabilizaron 215 ca-
sos ingresados, la cantidad se redujo y se estabi-
lizé entre los 103 y los 125 casos en los siguientes
y volvid a caer en el dltimo relevamiento en el
que ingresaron tan solo 59 casos.

De ello, se concluyé que el procedimiento de
flagrancia habia logrado su principal objetivo,
que era brindar una respuesta rapida al conflic-
to, toda vez que con su implementacién aproxi-
madamente el 70% de las decisiones definitivas
se adoptaron dentro de las primeras 30 horas
del hecho. Mientras que, todas las resoluciones
vinculadas con la libertad o prisién habian sido
tomadas frente al imputado por el juez de ma-
nera oral.

Sin embargo, también alli se consigné que
la disminucién de la cantidad de casos de fla-
grancia, era un dato que reflejaba que los repre-
sentantes del Ministerio Publico Fiscal habian
optado por no aplicar el procedimiento en casos
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en los que correspondia, conforme los criterios
fijados en la ley 27.272.

Finalmente, se concluyé que en ese aspecto,
con el cambio de gestion en la Procuracién Ge-
neral de la Nacién, se habian entablado accio-
nes conjuntas para promover la aplicacién del
instituto en aras de garantizar una justicia cer-
cana a la gente, moderna, transparente e inde-
pendiente (cfr. “Informe Anual de Monitoreo
y Evaluacién de la Implementacién del Proce-
dimiento de Flagrancia’, elaborado por la Uni-
dad de Asistencia para la Reforma Procesal
Penal —Resolucién 2016-919-E-APN-MJ— de la
Subsecretaria de Politica Criminal dependiente
de la Secretaria de Justicia del Ministerio de Jus-
ticia y Derechos Humanos de la Nacién. CABA,
enero de 2018. www.jus.gob.ar).

Por otra parte, con respecto a la implemen-
tacion de la ley 27.272 cabe hacer referencia a
los datos obtenidos en el trabajo “Evolucién de
personas encarceladas en el SPF con penas de
hasta 36 meses (2005/2019)” correspondiente al
Cuarto Informe —julio de 2019— de la Procura-
cién Penitenciaria de la Nacién.

El mismo, da cuenta de los resultados produ-
cidos conrelacién a la cuestion de la préctica ju-
dicial condenatoria en cuanto a la aplicacién de
penas de hasta tres afios de cumplimiento efec-
tivo en prision.

Se desprende del estudio, que ha habido una
evolucidn creciente, durante los tiltimos 20 anos
(2005 - 2019) de las personas encarceladas en
prisiones del Servicio Penitenciario Federal con
penas de hasta 36 meses (tres afios). Dicha ten-
dencia progresiva, se observé en todo el periodo
estudiado, pero se acelera a partir del afio 2017,
alos pocos meses de aprobada la ley de Flagran-
cia 27.272 (aprobada el 7 de noviembre de 2016
y publicada en el BO el 1 de diciembre del mis-
mo ano).

Se determind, que los porcentajes de perso-
nas encarceladas con penas cortas se cuadrupli-
caron en términos relativos, pasando del 4,9%
en diciembre de 2005 al 20,3% en junio de 2019,
y casi se quintuplicaron en términos absolutos
en el mismo periodo, pasando de alrededor de
200 personas a 1100.
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Asl, de las bases de datos del Servicio Peniten-
ciario Federal (SPF), se colige que para la serie
que va de septiembre de 2016 y a junio de 2019,
la cantidad de condenas de hasta tres afios tuvo
un fuerte aumento que fue escalando en cortos
periodos de tiempo. Es decir, esa tendencia re-
gistrada a partir del afo 2005, se profundizé en
el afio 2016 y, en particular, en el afio 2017, si-
guiendo su tendencia ascendente hasta el 2019.

Por otro lado, desde septiembre del afio 2016
a diciembre del mismo ano (mes de puesta en
marcha de la Ley de Flagrancia) no se registra-
ron variaciones significativas, sin embargo, a
partir de marzo del afio 2017 y particularmen-
te, en junio del mismo afio, se produjo un fuerte
incremento de este dato, para luego mantenerse
con un pequeno pero sostenido incremento en
2018 que se acentuo en junio de 2019.

En el informe surge ademads que, a los seis me-
ses de la aplicacion de la Ley de Flagrancia, los/
as presos/as con estas condenas habian pasado
de 483 a 673 en junio del afio 2017, o sea, habian
aumentado en un 40%. Pero, dicho incremento
se mantuvo en forma constante, de modo que
pasa de 480 en septiembre de 2016 a 1100 en
junio de 2019. Por lo tanto, en el lapso de casi
tres anos, esta categoria de presos/as ya supero
el doble. Todo lo cual, permitia inferir que gran
parte de esa evolucién se generaba por el cre-
cimiento de las penas mads cortas.

Dicho aumento, resultaba significativo para
el conjunto de las penas cortas, las que habrian
aumentado en un 129% en el lapso de casi tres
anos (de septiembre del afno 2016 a junio del
ano 2019). Pero eran aquellas penas mds cor-
tas son las que llevan la delantera con variacio-
nes por encima del conjunto. En primer lugar,
se destac6 especialmente la primera categoria,
o sea las que comprenden penas de 1 mes (e in-
cluso hay casos de dias) a seis meses, esta es la
que presentaba un crecimiento mucho mayor,
de 805%. Mientras que, el otro incremento que
también estaba por arriba del conjunto era el de
las penas de entre 7y 12 meses, con un 182%.

De modo tal, que se podia concluir que son
las penas mds cortas aplicadas por el poder ju-
dicial, las que habian ido ganando importancia
en el conjunto, mientras que aquellas de més de

24 meses, presentaban una leve baja de caracter
relativo.

En el estudio, se enfoca la cuestién en el ambi-
to de la Justicia Nacional, reconstruyéndose su
préctica condenatoria a partir de los datos que
proporciona el Servicio Penitenciario Federal.
Surge entonces, que se registraron 1580 senten-
cias condenatorias de cumplimiento efectivo
en el trascurso del ano 2017 de las cuales, 921
se corresponden con penas de hasta tres afios, o
sea, las penas cortas representaban el 68% de las
sentencias relevadas del &mbito nacional.

En cuanto al afo 2018, se registraron 1282
sentencias condenatorias de cumplimiento
efectivoy, de estas, 895 se corresponden con pe-
nas de hasta tres afnos, o sea, las penas cortas re-
presentaban el 70% de las sentencias relevadas
del &mbito nacional.

Finalmente, en el informe se concluye que las
penas mads cortas son las de mayor peso relativo.
Toda vez que, en 2017 de 921 detenidos/as con
condenas hasta tres afos, 482 (52.3%) fueron
condenados/as a prisién entre 1 mes a 1 afo.
Pero esta tendencia persecutoria de los delitos
de insignificancia se acentu6 en 2018, es asi que
las penas de hasta un ano pasan a representar
549 (61,4%). (cfr. “Evolucién de personas encar-
celadas en el SPF con penas de hasta 36 meses
(2005/2019)” correspondiente al Cuarto Infor-
me —]Julio de 2019— de la Procuracién Peniten-
ciaria de la Nacién. www.ppn.gov.ar).

V. Conclusién

En funcién de los datos expuestos, es posi-
ble afirmar que —desde sus inicios— el proce-
dimiento de instruccion sumarial descripto en
el art. 353 bis y ccdtes. del Cod. Proc. Penal, ha
resultado sumamente restrictivo en lo relativo a
la incorporacién de elementos probatorios adi-
cionales que pudieran ser requeridos durante
su sustanciacion.

De ello, dan cuenta los propios debates par-
lamentarios mantenidos al momento de san-
cionar la ley, como asi también las distintas
opiniones doctrinarias y precedentes jurispru-
denciales analizados en los apartados anterio-
res.
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En ese sentido, cabe recordar lo referido du-
rante la discusion parlamentaria por el Senador
de la provincia de Catamarca —Sr. Villarroel—,
quien adujo que se trataba de un procedimien-
to abreviado, en donde se producia una senten-
cia condenatoria sobre la base de prueba de la
instruccion y de la llamada admision por parte
el imputado, que no resultaba de ninguna ma-
nera un juicio. En aquella ocasion, el legislador
asimismo sostuvo que las posibilidades de la de-
fensa se encontraban sumamente restringidas
¥, por ende, menoscabadas las garantias de la
Constitucion que exigen juicio previo a una con-
dena (cfr. Diario de Sesiones de la Cdmara de
Senadores de la Nacidn, 292 Reunién de la 102
Sesién Ordinaria en donde se dio tratamiento a
la orden del dia nro. 301 de fecha 21 de mayo de
1997).

Ademads, mientras se encontraba en vigen-
cia laley 24.826 se advierte que el criterio de las
distintas Salas de la Cdmara Nacional de Apela-
ciones en lo Criminal y Correccional, en lineas
generales, es conteste en senalar que: “(...) la
complejidad de la prueba que debe producirse
en aras de acreditar la materialidad del ilicito
y la responsabilidad que le cupo al encausado,
tornan inaplicable el trdmite previsto en el art.
353 bis del CPPN (...)"

Por ultimo, en ese punto también resultaron
coincidentes las distintas posturas doctrinales,
las que manifestaron que, a una mayor comple-
jidad de la prueba, deriva en la inaplicabilidad
del instituto de la instruccion sumarial.

Habra de tenerse en cuenta, que en lo referen-
te a la proposicién de diligencias probatorias el
art. 353 bis —segun ley 24.826— establecia que,
en el caso de proceder, la investigaciéon habria
de estar directamente a cargo del agente fiscal,
contando el imputado con la posibilidad de po-
der presentarse ante el fiscal con su abogado de-
fensor, atin por escrito, aclarando los hechos e
indicando las pruebas que, a su juicio, pudieran
ser utiles. Asimismo, la instruccién del proceso,
no podria superar un plazo superior a los quin-
ce dfas.

Por otro lado, es posible afirmar que las mo-
dificaciones introducidas por la ley 27.272 con-
dicionan aun maés la posibilidad de introducir
prueba en este tipo de procedimientos. Ello, al
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verse ampliado el rango de delitos comprendi-
dos y reducido los plazos de concrecidn de las
audiencias multipropésito.

Quessi bien, en orden a la produccién de prue-
ba, la normativa precitada incorpora al cuerpo
legal el art. 353 qudter, a través del cual especifi-
camente se prevé que el fiscal solicitard al juez la
realizacion de todas las pruebas que se estimen
pertinentes para completar la instruccion y que
atin no se hubieren producido.

Estableciendo ademds que, para los casos en
que fuera indispensable para el correcto ejerci-
cio del derecho de defensa, esta podrd solicitar
las medidas de prueba que considere pertinentes,
debiendo ser resueltas por el juez en forma oral,
inmediata y de manera fundada todas las cues-
tiones introducidas en la audiencia oral inicial
de flagrancia.

Lo cierto, es que en la préctica se hace evi-
dente que el agregado de elementos probato-
rios adicionales, parece excluir la utilizacién del
procedimiento de instruccién sumarial previsto
en el art. 353 bis del Céd. Proc. Penal, segtin los
términos que prescribe la ley 27.272.

Dicha situacion, se reitera, se ve reflejada en
los antecedentes de jurisprudencia traidos a
estudio y, en los que —en mayor o menor me-
dida— se sefiala que el trdmite de instruccién
sumarial supone una colecta probatoria senci-
lla, en tanto que, si se vislumbra una actividad
investigativa compleja, el sistema deberd repor-
tar al régimen comun.

Al respecto, colijase que el procedimiento de
instruccién especial fue creado para delitos en
los que la flagrancia hacia presumir que la in-
vestigacién serfa escueta, en virtud de lo trivial
que se suponia seria la recoleccién de evidencia
y como resultante de haberse sorprendido al au-
tor en “flagrante comisién del ilicito”

Sin embargo, es posible concluir que fueron
precisamente aquellas reformas efectuadas a
través del nuevo régimen (ley 27.272) las que, en
definitiva, terminaron por alterar la esencia del
instituto contenido el art. 353 bis, esto es, el con-
cepto de sencillez.
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Dado que, al ampliarse la cantidad de delitos
alcanzados por dichas reglas, permitiendo que
su aplicacion se hiciera extensiva también a to-
dos los hechos dolosos en los que se verificasen
las circunstancias del art. 285y cuya pena méxi-
ma no supere los quince [15] anos de prision
o veinte [20] anos de prision en los supuestos
del art. 119, cuarto pérr., y del art. 166, penutlti-
mo pérr., del Céd. Penal. Se advierte, que que-
dan asf incluidos en el procedimiento, hechos
ilicitos cuya complejidad resulta ajena a la na-
turaleza original del principio que regia para el
proceso de instruccién sumarial en el Céd. Proc.
Penal (simplicidad).

Por lo tanto, resultaria légico deducir que,
frente a hechos delictivos méds complejos, se
torna ineludible entonces realizar un mayor nu-
mero de diligencias tendientes a corroborar las
circunstancias en que estos acaecieron. Como
asf también, que tales medidas de prueba po-
drian resultar de una naturaleza mds compleja
(ej. pericias, ruedas de reconocimiento, testi-
moniales, registros de llamadas telefénicas o
transcripcién de mensajes de textos o correos
electrénicos), prolongdndose —en consecuen-
cia— los tiempos en los que se debe resolver la
situacién de los inculpados.

En idéntico sentido, cabe referirse a la reduc-
cion de los plazos procesales que fueron incor-
porados con la modificacion del art. 353 ter del
CPPN

Para ello, habra de recordarse que, durante la
vigencia de la ley 24.826, cuando una persona
era sorprendida en flagrante comision de un de-
lito de accion publica'y, el juez consideraba que
no procedia la prision preventiva, se podia dar
curso al procedimiento de instruccion sumarial,
disponiéndose la inmediata liberacion del en-
cartado (la que se hacia efectiva desde Comisa-
ria o desde la Secretaria del Juzgado); quedando
la investigacion directamente a cargo del agente
fiscal.

Que, durante el lapso de 15 dias el represen-
tante del Ministerio Publico Fiscal estaba en
condiciones de llevar adelante las diligencias
probatorias que estimara correspondientes con
el objeto de constatar la produccién del hecho
endilgado y la responsabilidad del imputado.
Ello, con el debido control de la defensa, la cual,

a su vez, podia sugerir asimismo la realizaciéon
de distintas medidas de prueba.

Resulta oportuno destacar, que el imputado
transitaba a lo largo del procedimiento en liber-
tad, pudiendo presentarse ante la Fiscalia den-
tro del plazo fijado por la norma.

Asi, una vez vencidos los términos, el Sr. Fis-
cal remitia en devolucién las actuaciones al
Juzgado, solicitando la elevacion a juicio del ex-
pediente o, en su defecto, requeria el sobresei-
miento del encartado.

Sin embargo, con la sancién del nuevo pro-
cedimiento para los casos de flagrancia (ley
27.272), de acuerdo alo normado por el art. 353
ter del CPPN, al momento de la aprehensidn,
si el Fiscal declara que corresponde someter
el caso al trdmite de instruccién sumarial, el
detenido serd trasladado ante el juez a fin de
participar de una audiencia oral inicial de fla-
grancia dentro de las veinticuatro [24] horas de
la detencidn, prorrogable por otras veinticuatro
[24] horas.

Al respecto, habra de advertirse lo exiguo del
lapso otorgado a la defensa para realizar una
evaluacién de la situacion en la que se encuen-
tra el imputado, todo lo cual, podria conculcar
una lesién al derecho de defensa en juicio, en
tanto, dificulta la preparacién en tiempo y forma
de una estrategia defensista. Ello, en detrimen-
to de garantias constitucionales acordadas, mas
precisamente, aquella que refiere que el Estado
debe garantizar al inculpado el tiempo y medios
adecuados para preparar su defensa (art. 8.2,
inc. “c” de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos).

En otro orden, resta mencionar que la etapa
de instruccién en un proceso penal tiene por
objeto “comprobar si existe un hecho delictuoso
mediante las diligencias conducentes al descu-
brimiento de la verdad” (cfr. inc. 1° del art. 193
del C4d. Proc. Penal) y que, si bien los delitos en
los que la flagrancia supone que la investigacién
serd simple, lo cierto, es que este no deja de ser
un procedimiento instructorio y, por ende, de
recoleccién de datos o evidencias.

Asi, el art. 199 del CPPN establece que: “Las
partes podran proponer diligencias (...)’, mien-
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tras que el art. 203 del mismo cuerpo legal, le
acuerda a la defensa la posibilidad no solo de
proponer medidas de prueba, sino también de
observar y controlar las que se realicen, permi-
tiendo “hacer las observaciones que estimen
pertinentes o pedir que se haga constar cual-
quier irregularidad”

Al respecto, opiniones doctrinales sostienen
que la regla es la aceptacion del pedido de pro-
duccién de prueba efectuado por la parte y, por
el contrario, constituiria la excepcién, su recha-
zo por impertinencia o irrelevancia (cfr. CLARIA
OLMEDO, Jorge, “Tratado de Derecho Proce-
sal Penal’, Ed. Rubinzal Culzoni, Buenos Aires,
2009, t. VI, p. 92).

En torno a este punto, Alejandro Carri6 refiere
que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
diversos pronunciamientos ha ido perfilando el
contenido de la garantia de la defensa en juicio
en sentido genérico, entendiendo que toda per-
sona sometida a un proceso tiene derecho a ser
oida, de conocer los cargos en su contra, como
asi también de presentar y producir pruebas en
su favor (CSJN, Fallos 121:285; 128:417; 183:296,
193:408; 198:467).

Y agrega el autor, que el Méximo Tribunal sos-
tuvo en numerosas ocasiones que la garantia de
la defensa en juicio abarca no solo la posibilidad
de ser oido, sino la de producir prueba y con-
trolar las que puedan producirse (cfr. CARRIO,
Alejandro, “Garantias Constitucionales en el
Proceso Penal’, Ed. Hammurabi - José Luis De-
palma Editor, Buenos Aires, 2008, 52 ed. actuali-
zada y ampliada, ps. 117/121).

En la misma linea, Julio B. Maier sefala que
se encuentra incluido en el principio de con-
tradiccién el derecho de probar y el de contro-
lar la prueba del adversario. Mds precisamente,
expresa que es el control de la prueba del opo-
nente la representacién manifiesta del con-
tradictorio, como asi también que la facultad
otorgada para demostrar los extremos que son
esgrimidos para inhibir una imputacién de que
se es objeto, 0 aminorar sus consecuencias, es
una manifestacién imprescindible de la posibi-
lidad de oponerse a la persecucion penal.

Ademas, hace alusién a que el procedimien-
to judicial es un método para conocer la verdad.
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Por tal motivo, para que el perseguido penal-
mente tenga las mismas posibilidades de influir
sobre la reconstruccidén histérica de la imputa-
cién que su acusador le formula, se le debe re-
conocer (a él y a su defensor), la facultad de:
a) controlar la prueba que valorara el Tribunal
en la sentencia, b) producir prueba de descar-
go, ¢) efectuar una valoracién de la prueba pro-
ducida y e) realizar una valoracién juridica del
comportamiento que el debate reconstruye.
(cfr. MAIER, Julio “Derecho Procesal Penal. I.
Fundamentos’, Editores del Puerto SRL, Buenos
Aires, 2004, t. I, ps. 577/590).

En otro orden, Alberto Binder destaca que de
ningiin modo ni en ningun caso, la simplifica-
cién del proceso puede significar la deprecia-
cién de las garantias judiciales (cfr. BINDER,
Alberto M., “Introduccién al Derecho Procesal
Penal’, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 2009, 22 ed.
actualizada y ampliada, p. 274).

Entonces, es posible inferir que las modi-
ficaciones introducidas al procedimiento a
través de la sancion de la ley 27.272, mds preci-
samente, la ampliacién del espectro de los deli-
tos comprendidos y la reduccién de los plazos
en los cuales se llevaran a cabo las audiencias
multipropésito, han acrecentado las limitacio-
nes que primigeniamente ya tenfa el proceso de
instruccién sumarial, en lo referente a la posibi-
lidad de incorporacién de elementos de prueba
adicionales por parte de las defensas durante su
sustanciacion.

Y, en consecuencia, dichas restricciones se
podrian traducir en la afectacion al ejercicio de
la legitima defensa —principio contenido en el
art. 18 de la CN—, ya que, por un lado, disminu-
yen las posibilidades de “producir pruebay con-
trolar las que puedan producirse” Mientras que,
por otro, reduce significativamente el tiempo de
preparacién de una estrategia de defensa.

En definitiva, las circunstancias descriptas,
aunadas a las dificultades instrumentales y lo-
gisticas a las que —en torno a la implemen-
taciéon de la ley 27.272—, aludieran tanto las
autoridades de la Camara Nacional de Apelacio-
nes en lo Criminal y Correccional Federal (ref.
resolucién administrativa 16/2016 —Expte. SG
2471/2016—), como asi también de la Camara
Federal de Apelaciones en lo Criminal y Correc-
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cional de La Plata (cfr. resolucién 233/2016), po-
drian ser algunas de las razones por las cuales
ha ido mermando en la actualidad en el &mbito
de la CABA, la utilizacién del procedimiento de
instruccion sumarial previsto en el art. 353 bis y
ccdtes. del Céd. Proc. Penal.

Situacién esta, que ha sido puesta en eviden-
cia por las propias autoridades de Sala VI de la
Cémara Nacional de Apelaciones en lo Criminal
y Correccional, quienes en los autos “Dogliotti,
Brian Dario s/nulidad. Flagrancia” (Causa nro.
31775/17/6) y respecto de los procedimientos
de instruccién sumarial senalaron que: “(...) que
tras més de seis meses de la entrada en vigencia
de la norma, hoy pueden analizarse sus disposi-
ciones de un modo més preciso. La experiencia
muestra que su aplicacion ha ido decreciendo
considerablemente, a tal punto que hoy pare-
ciera ser la excepcion (...)"

Como asi también, se ve reflejado en las es-
tadisticas emanadas del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos de la Nacién, de las cua-
les surge que —a poco mds de un ano de la im-
plementacién de la reforma— se verific6 una
importante disminucién en la aplicacién del
procedimiento de flagrancia por parte de los
operadores del sistema, contabilizdndose en el
primer relevamiento un total de 215 casos in-
gresados (1° turno diciembre del afio 2016),
cantidad que se redujo hasta caer en el dltimo
relevamiento a tan solo 59 casos (2° turno di-
ciembre del ano 2017) (cfr. 5° Informe Anual de
Monitoreo y Evaluacion de la Implementacion
del Procedimiento de Flagrancia. Unidad de
Asistencia para la Reforma Procesal Penal “Re-
solucién 2016-919-E-Apn-Mj” MJyDH, CABA,
enero de 2018).
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“..tu franqueza puede evitar catdstrofes; cuando conozcamos nuestros monstruos...

I. Introduccion

Hacia fines de afio 2021 cobré notoriedad el
proceso del millonario estadounidense Robert
Durst, quien fue declarado culpable de homici-
dio en primer grado por un jurado de Los Ange-
les y luego sentenciado a prisién perpetua, tras
haber confesado el hecho (1). Lo inquietante
del caso es que la supuesta confesion, piedra ba-
sal de su condena, se produjo durante el rodaje
de un documental sobre su vida, concretamente
en momentos en que Durst se encontraba en el
bario del estudio de televisidn, solo y con el mi-
créfono atn encendido, murmurando What the
hell did I do? Killed them all, of course (;Qué de-
monios hice? Los maté a todos, por supuesto).

Algan periédico verndculo se hizo eco del
caso sefialando que Durst “confesé sin darse
cuenta” (2), pero ;es ello posible? ;Acaso, la ga-

(*) Abogada especialista en derecho penal Universi-
dad de Buenos Aires. Miembro titular del Instituto de
Derecho Procesal Penal del Colegio de Abogados de Ca-
pital Federal y de la Asociacién Argentina de Derecho
Procesal.

(1) Varios medios se hicieron eco del caso, como puede
advertirse de la lectura de las siguientes notas periodisti-
cas: https://aljazeera.com/news/2021/9/18/us-real-es-
tate-heir-robert-durst-convicted-murder-susan-berman,
https://www.foxnews.com/us/robert-durst-murder-
trial-lawyer-prosecutors-closing-arguments y https://
www.theguardian.com/us-news/2021/sep/10/murder-
trial-robert-durst.

(2) https://www.infobae.com/america/eeuu/2021/10/14/
sentenciaron-al-millonario-robert-durst-a-cadena-per-
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rantia de la defensa en juicio no exige toda una
serie de recaudos para tornar valida una confe-
sidn? Y, atn asi, ;puede ella por si sola habilitar
una condena?

Intentaré despejar esos interrogantes a lo lar-
go del presente trabajo, con especial énfasis en
la jurisprudencia de la Corte estadounidense y
sin perder de vista la problemadtica del cuerpo
del delito. También aprovecharé la oportunidad
para efectuar algunas comparaciones con nues-
tro sistema. Pero, antes de comenzar, es preciso
que describa ciertos detalles del caso y, por su-
puesto, del proceso.

Cualquier parecido con la ficcién no es pura
coincidencia.

II. El caso

Principiaré senalando que, mucho antes de
que el jurado —compuesto por nueve mujeres y
tres hombres— lo declarara culpable, el acauda-
lado empresario, dedicado al rubro inmobilia-
rio, de setenta y ocho anos de edad; no gozaba,
ni por asomo, de la gracia de los medios, pues se
lo vinculaba con la muerte de tres personas, en-
tre ellas, su esposa, Kathie Mc Cormack Durst,
quien desaparecié misteriosamente en el ano
1982.

Sin embargo, el hecho puntual por el que fue
responsabilizado en el proceso que hoy nos con-

petua-retrato-de-un-narcisista-que-se-creia-por-enci-
ma-de-la-ley/
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voca, fue el homicidio de su mejor amiga Susan
Berman, quien murié a causa de un disparo en
la parte posterior de su cabeza, en el afio 2000,
es decir, hace més de veinte afios (3).

Asies, en efecto, pues, por el ano 2015, en mo-
mentos en que estaba por emitirse el altimo ca-
pitulo del documental “The Jinx: The life and
Deaths of Robert Durst” (4), relativo a la biogra-
fia de Durst, se produjo su detencién a raiz de
las desafortunadas murmuraciones producidas
en el bafo del estudio de televisién y algunos
otros indicios, a los que inmediatamente me re-
feriré.

Durante una de las entrevistas, los producto-
res del documental le preguntaron a Durst acer-
ca de la nota anénima que alguien envid a la
policia informando acerca de la existencia del
cuerpo de Berman, a lo que este respondié que
solo el homicida pudo haberla escrito. Luego,
los productores compararon esa carta con otra
que Durst habia enviado a Berman un afio antes
y advirtieron que la letra era idéntica y que en
ambos casos Beverly Hills estaba erréneamente
escrito “Beverley’”.

En el transcurso del juicio, Durst reconocid
haber enviado una nota a la policia para que en-
contraran el cuerpo de Berman y a la vez evitar
que lo consideraran sospechoso de un homici-
dio que él no habia cometido.

Por otra parte, se prob6 que, en los tltimos
tiempos, Durst le entregé a Berman cincuen-
ta mil ddlares. Segun la defensa, ello obedecié
a los problemas financieros que acusaba esta
dltima; pero los fiscales consideraron que ella
lo estaba chantajeando con inculparlo. Bésica-
mente, la acusacién sostuvo que Durst mato a
su amiga para evitar que esta lo denunciara por
el homicidio de su esposa. Ello asi, por cuanto
Berman habria dicho a sus allegados que le ha-
bia proporcionado a Durst una coartada para
evitar que lo incriminaran por la muerte de su
esposa, Kathie.

(3) En el estado de California, los los delitos penados
con pena de muerte o prisién perpetua son imprescripti-
bles (art. 799 (a) del Cédigo Penal de ese estado).

(4) El sustantivo jinx significa quien trae mala suerte,
pudiéndoselo asimilar al término "yeta" de nuestro lun-
fardo.

Conviene puntualizar que esta no fue la pri-
mera vez que Durst enfrenté un proceso penal
pues en el afio 2003 fue absuelto por el homi-
cidio de su vecino Morris Black, ocurrido en
Galveston, Texas, a quien Durst declaré haber
matado de modo accidental y luego haberlo
desmembrado y arrojado al mar, porque tenia
miedo de que lo acusaran de homicidio doloso.

Ocurre, que la acusacion se vali6 de eviden-
cia incorporada en aquel proceso, donde, repi-
to, result6 absuelto, para emplearla en favor de
su teoria del caso, al sostener que Durst maté a
Black por haberlo reconocido en momentos en
que se habia producido la desaparicién de su es-
posa. Ademas, el fiscal no se privo de exhibir al
jurado fotos del cuerpo desmembrado de Black.

También se incorpord el testimonio brindado
en el ano 2017 por un amigo comun de Dursty
su esposa, quien dijo que este ultimo reconocié
haberla matado bajo los siguientes términos: It
was her or me. I had no choice (Era ella o yo. No
tuve eleccion). Frase que el acusador se ocupd
de repetir una infinidad de veces durante el jui-
cio. Ello, a pesar de que el testigo, de 72 afios de
edad, aseverd ser un mentiroso profesional en
funcién de su profesién como director publici-
tario y, a la vez, tener una estrecha relaciéon de
negocios con uno de los hermanos del acusado
—Douglas— quien tenia una muy mala relacién
con Durst.

Durante su alegato de cierre, el fiscal John
Lewin calificé a Durst de “narcisista psicépata”
y edificé su acusacién sobre la base de las ma-
nifestaciones efectuadas por él en el bano; sus
declaraciones durante el juicio, la evidencia ob-
tenida del proceso sustanciado por la muerte
de Black; las declaraciones vertidas en 2017 por
ese testigo tan particular y el contenido del do-
cumental “The Jinx”.

A su turno, la defensa, liderada por el abo-
gado Dick DeGuerin, retraté a Durst, c6mo un
hombre viejo, enfermo e indefenso, demoniza-
do por la fiscalia para cubrir la falta de eviden-
cia. Desde luego, les pidi6 a los jurados que no
se dejaran influenciar por las terribles imégenes
del cuerpo desmembrado que la acusacién les
habia exhibido al solo fin de que aborrecieran
a Durst; a la vez que sostuvo que el tribunal no
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debi6 haber permitido a los jurados que vieran
el documental “The Jinx”.

Seguidamente, el defensor explicé que no era
posible reprochar al jurado que odiara a Durst,
quien, por cierto, acusaba ciertos problemas
mentales, pero el hecho que pudiera ser califi-
cado como un mentiroso no lo transformaba en
un homicida. Sucede, segtin el defensor, que los
fiscales no lograron acreditar que Durst mat6 a
Berman, ni cdmo, cudndo, ni dénde se produjo
el homicidio de su esposa, si es que el mismo se
produjo, pues su cuerpo jamas fue encontrado y
nadie result6 acusado por un delito conectado a
su desaparicidn; con lo que se echaba por tierra
la tesis segtn la cual Durst habia dado muerte
a Berman para evitar que lo incriminara por el
homicidio de su cényuge.

Cuadra referir que el juicio, que comenzé en
marzo de 2020, debi6 suspenderse por el térmi-
no de catorce meses, con motivo de la pande-
mia originada por el COVID-19, hasta que el dia
17 de septiembre de 2021 el jurado emitié su ve-
redicto condenatorio.

Tampoco debiera pasar desapercibido que,
luego de haberse leido el veredicto, el fiscal dijo
a los medios que, gracias a la forma en que los
productores del documental condujeron las en-
trevistas, pudo llegarse a esa instancia.

Por su parte, la defensa solicitd que se lleva-
ra a cabo un nuevo debate, en el entendimien-
to que Durst se vio impedido de acceder al fair
trial, por inexistencia de evidencia suficiente
para probar que él maté a Susan Berman y, me-
nos aun, para corroborar que tuvo algo que ver
con el presunto homicidio de su esposa. Tam-
bién senal6 que no se permiti6 a la defensa in-
corporar las pruebas que acreditaban que la
esposa de Durst habia sido vista en la ciudad de
New York. Y, entre otras cosas, cuestiono que se
enviara a casa a los jurados y se suspendiera el
juicio por mas de catorce meses, por tratarse de
una dilacién sin precedentes.

El juez, Mark Windham rechazé el pedido de
la defensa, en tanto, segin su parecer, la acusa-
cién present6 gran cantidad de evidencia contra
Durst, habiendo acreditado su culpabilidad mas
alla de toda duda razonable en, al menos, cinco
formas, incluyendo varias admisiones que este
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efectué durante el juicio. Por supuesto, la de-
fensa hizo reserva de apelar ante la corte corres-
pondiente.

Si bien Durst nunca fue imputado por la
muerte de su esposa, hacia fines del afio 2021,
un fiscal de New York —lugar del domicilio con-
yugal— se disponia a presentar cargos por ese
hecho, tomando como punto de partida la con-
dena por el homicidio de Susan Berman.

El 10 de enero de 2022 Robert Durst fallecié
en un hospital penitenciario estatal de Stockton,
California.

II1. Sobre las autoincriminaciones captura-
das en la intimidad

Segun lo ensena Carrara, una confesion “legi-
tima” debe ser precedida de la prueba de la ma-
terialidad del delito; ser brindada ante el juez
competente; materializarse después del interro-
gatorio y no de forma espontdnea; provenir de
una persona inteligente y libre; ser realizada de
manera principal y no incidentalmente; recaer
sobre cosas posibles; ser inequivoca, constante
y no revocada (5).

En consonancia con ello, Cafferata Nores sos-
tiene que la confesién “[d]ebe prestarse con el
proposito de confesar” (6), lo que excluye el
caso de quien, “por ser privado del consejo de
su defensor, estando incomunicado, confiesa
por error sobre sus derechos o sobre el alcance
de su reconocimiento de culpabilidad” (7).

Huelga recordar que en el proceso penal ro-
mano regia el principio del valor no decisivo de
la confesién que, en el decir de Ferrajoli, eviden-
ciaba a los principios de la inderogabilidad del
juicio y de la indisponibilidad de las situaciones
penales. Principios claramente ajenos a la tradi-
cién acusatoria anglosajona, en cuyo marco la
admisién de la culpabilidad autoriza la conde-

(5) Citado por FERRAJOLI, Luigi, "Derecho y razén.
Teorfa del garantismo penal", Ed. Trotta, Madrid, 2004,
p. 683.

(6) CAFFERATA NORES, José 1., "La prueba en el pro-
ceso penal”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 171.

(7) Ibidem.
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na (8), razdn por la cual, en Estados Unidos la
confesidn puede ser incorporada como eviden-
cia si es voluntariamente otorgada. Consecuen-
temente con ello, antes de su inclusion en el
juicio y sin la presencia del jurado, el juez debe
tratar cualquier planteo que ponga en crisis esa
voluntariedad (18 U.S. Code § 3501).

La norma exige que se analicen las circuns-
tancias bajo las cuales la confesién fue otorgada,
a saber: 1) el tiempo transcurrido entre el arres-
toylanotificacién de los cargos, debiéndose de-
terminar si la confesién fue emitida durante ese
lapso; 2) si el imputado conocia la naturaleza
de la infraccién contenida en la imputacion o,
por lo menos, en la sospecha hacia él dirigida,
al tiempo de confesar; 3) si el imputado fue in-
formado acerca de su derecho a permanecer en
silencio y si se le hizo saber que cualquier decla-
racion que realizara podia ser empleada en su
contra; 4) si se le informé acerca de su derecho a
contar con un abogado y 5) si fue asistido por un
letrado al momento de confesar. A su vez, la pre-
sencia de cualquiera de estos recaudos no nece-
sita ser concluyente para determinar la ausencia
de voluntariedad.

Hasta el mds ligero observador puede adver-
tir que, hasta este punto, el precepto responde a
las exigencias del difundido caso Miranda v. Ari-
zona, 384 U.S. 436 (1966), en la medida que se
orienta a evitar la incorporacién como eviden-
cia de las confesiones obtenidas bajo cualquier
clase de coaccidn, tratese de torturas (third de-
gree) o de sometimiento psicolégico, asi como
aquellas brindadas sin cabal conocimiento del
derecho a abstenerse a declarary a contar con la
efectiva asistencia de un abogado.

Sin embargo, resta un dltimo inc., el que mas
interesa a los fines de este trabajo, se trata del
inc. d), segun el cual una confesiéon brindada
voluntariamente por una persona a otra, sin
interrogatorio previo, en cualquier momen-
to, mientras esta no se encuentre bajo arresto,
puede ser admitida como evidencia. Se trata de
casos especiales que merecen un abordaje dife-
rente pues no existe, en puridad, una confesion,
motivo por el cual, conviene aclarar que la ga-
rantia constitucional en juego es la que protege
la intimidad de las personas contra los avances

(8) FERRAJOLI, Luigi, ob. cit.

arbitrarios del poder publico, normada en la
cuarta enmienda (9).

Para comprender mejor esta cuestién, bas-
ta recordar que la declaracién del imputado se
nutre del conocimiento integro, preciso y cir-
cunstanciado del hecho, pues “nadie puede de-
fenderse de algo que no conoce” (10), a lo que
se anade la exigencia de notificar al imputado
acerca de su derecho a guardar silencio y a con-
tar con la asistencia de un defensor. Por cierto,
en nuestro dmbito, la declaracién indagatoria
puede tornarse nula si no respeta esos recaudos.

Entonces, calificar como confesién a una sim-
ple manifestacién vertida en la intimidad es ab-
surdo, se trata de un material que no debe ser
admitido en el proceso: acciones privadas de
los hombres que no trasgreden norma alguna y
que, por tanto, se encuentran exentas de la au-
toridad de los magistrados. Nétese, salvando las
distancias, que la actuacién del agente provo-
cador se encuentra fuertemente debatida en la
medida que implica un accionar ilicito del Esta-
do, tendiente a provocar una confesion por fue-
ra del &mbito de proteccién de las garantias que
hacen al debido proceso.

Convengamos que quien le cuenta a un terce-
ro que cometi6 un delito o lo manifiesta mien-
tras habla solo en un bano, no puede prever que
sus dichos llegaran a oidos de la policia o la jus-
ticia, ni tampoco que podran ser empleados en
su contra. Se trata de un suceso que carece de
todo valor probatorio, simples palabras que se
las lleva el viento (11).

(9) Palabras mds, palabras menos, la cuarta enmienda
prescribe la inviolabilidad del derecho de los habitantes
a estar seguros en sus personas, papeles y efectos; contra
investigaciones irrazonables y registros; y que ninguna
orden judicial se expedird a dichos efectos, salvo que la
misma responda a una causa probable, se encuentre sos-
tenida por testimonios juramentados y describa particu-
larmente el lugar, las personas o las cosas que deban ser
registradas.

(10) MAIER, Julio B. J. "Derecho Procesal Penal", Fun-
damentos, Editores del Puerto SRL, Buenos Aires, 1996,
t.1, p. 559.

(11) Ello, por supuesto, no significa que las fuerzas po-
liciales deban quedarse de brazos cruzados ante una de-
nuncia efectuada por quien se enter, en un dmbito pri-
vado, de un hecho delictivo cometido por otro, o ante las
manifestaciones de quien se encuentra bajo arresto, pues
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Sin embargo, no es menos cierto que la po-
sicién de la Corte Suprema estadounidense ha
sido un tanto zigzagueante en torno a esta ma-
teria. Veamos porqué.

A inicios de la década de los sesenta, el maxi-
mo tribunal estadounidense sostuvo que la
cuarta enmienda protege personas, no luga-
res, motivo por el cual, lo que alguien preten-
da resguardar privadamente, ain en lugares
accesibles al publico, amerita dicha proteccién
constitucional (Rios v. United States, 364 U.S.
253, 1960) mientras que lo que exponga volun-
tariamente al ptiblico, atin dentro de su propio
hogar o su lugar de trabajo, no se encuentra am-
parado bajo la proteccién constitucional (Lewis
v. United States, 385 U.S. 206, 1966).

Hacia finales de los sesenta, nos encontra-
mos con la doctrina del caso Katz v. United Sta-
tes, 389 U.S: 347 (1967), especificamente el test
delineado por la concurrencia del Juez Harlan
segun el cual, primero debe demostrarse que la
persona exhibe una expectativa real (subjetiva)
de privacidad y, de inmediato, que esa expecta-
tiva puede ser reconocida por la sociedad como
“razonable” Conviene recordar que en este caso
se trataba de determinar si las llamadas realiza-
das desde una cabina telefénica ubicada en la
via publica, contaban bajo el amparo de la cuar-
ta enmienda.

Desde esta perspectiva, bien puede afirmar-
se que quien ingresa a un bano y cierra la puer-
ta tras él, asume que cualquier cosa que diga
no serd expuesta al mundo. Y en el caso Durst
es indiscutible que tanto el encendido como el
apagado de los micréfonos de un estudio tele-
visivo corren por cuenta de los técnicos y no de
los invitados, quienes no necesariamente tienen
conocimientos acerca de su funcionamiento y
bien pueden suponer que una vez culminada la
entrevista se apagan.

En la década de los setenta, la Corte dio vida
a la doctrina del tercero (the third party doctri-
ne), construida sobre los casos United States v.

sin dudas, se encuentran obligadas a tomar las medidas
necesarias —previa comunicacion al juez y fiscal de tur-
no— para evitar que el delito contintie ejecutdndose y
auxiliar a las victimas, si las hubiera. Pero esas manifesta-
ciones no pueden ser empleadas en contra del imputado,
ni menos aun fundar una condena.
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Miller, 425 U.S. 435 (1976) y Smith v. Maryland,
442 U.S. 735 (1979), conforme la cual, los indivi-
duos no pueden abrigar expectativas legitimas
de privacidad en relacidn a la informaciéon que
suministren voluntariamente a terceros. El pri-
mer caso, trataba sobre la revelacién de activi-
dad financiera suministrada al gobierno por el
banco en el cual operaba un hombre acusado de
evasion impositiva y, el segundo, se vinculaba
con el registro —sin orden judicial— producido
en las instalaciones de la compaiia telefénica a
fin de obtener los nimeros telefénicos discados
por una persona acusada de robo.

Brennan-Marquez explica que, de seguirse
los postulados de esta doctrina, debiera colegir-
se que la cuarta enmienda protege a los indivi-
duos contra el accionar irregular de las fuerzas
de seguridad, pero no contra la actividad priva-
da de los otros (12), pero bien pudiera ocurrir
que quien reciba la informacién se encuentre
obligado a resguardar los intereses de quien la
ventile, como ocurre en la relacién médico pa-
ciente (Ferguson v. City of Charleston, 532 U.S.,
2001) (13), en la vinculacién entre los huéspe-
des y los empleados de los hoteles (United Sta-
tes v. Jeffers, 342 U.S., 1951 y Stoner v. California,
376 U.S,, 1964) (14) y en la conexi6n entre los
usuarios y los buscadores de internet que, justa-
mente, como bien lo sefala este autor, presupo-
ne como condicién previa para la obtencion de
un servicio social valioso, el acceso a la informa-
cién privada del cliente (15).

Desde ese mismo mirador, en su concurren-
cia en el caso United States v. Jones 565 US
(2012), 1a jueza Sotomayor acertadamente sos-
tuvo que es necesario reconsiderar la premisa
segun la cual una persona no tiene expectativas
razonables de privacidad respecto a la informa-
cién suministrada voluntariamente a terceros,
especialmente en la era digital, en la que expo-
nemos grandes dosis de informacién privada
a otros, mientras realizamos tareas mundanas,
como por ejemplo, proporcionar los teléfonos

(12) BRENNAN-MARQUEZ, Kiel, "Fourth Amend-
ment Fiduciaries", Fordham Law Review, ano 2015, vol.
84, p. 623.

(13) Ibidem, p. 628.
(14) Ibidem, p. 630.
(15) Ibidem, p. 659.
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con los cuales nos comunicamos y las busque-
das que realizamos en la web a nuestras com-
paiias proveedoras, asi como nuestros correos
electrénicos a los proveedores de internet, etc.
Se comprende, entonces, que la doctrina del
tercero, més alld que no aplica a nuestro caso
por el simple hecho que Durst hablaba consigo
mismo, no pudiendo prever que pudiera ser es-
cuchado por otros, luce un tanto anacrénica, es-
pecialmente de cara a los avances tecnolégicos
de nuestra sociedad.

Situada en esa misma linea de pensamiento,
hace escasos cuatro anos, en el caso Carpenter
v. United States, 585 U.S. (2018), la Corte sostu-
vo que la obtencién de informacién relativa a las
ubicaciones histéricas de una persona, a través
de las antenas de su compaiifa de teléfono celu-
lar y con una orden juicial no fundada en cau-
sa probable, viola la cuarta enmienda. En este
caso, el mandato judicial se sustentaba en una
norma que permitia obtener esa clase de infor-
macién a condicién de que fuera relevante para
una investigacién criminal en curso. Sin embar-
go, la corte dijo que el gobierno vulneré las razo-
nables expectativas de privacidad de Carpenter
en relacidn a todos sus movimientos, y que no
se trataba de un caso de emergencia que pudie-
ra echar por tierra la exigencia de una orden ju-
dicial debidamente fundada, como podia serlo
un caso de amenaza de bomba o de secuestro
de nifos.

Desde luego, conviene traer al cruce la disi-
dencia del juez Wilson en el caso People v. Diaz
de la Corte de Apelaciones de New York (2019).
Aqui, la mayoria sostuvo que una persona pri-
vada de su libertad no puede alegar expectati-
vas razonables de privacidad en relacion a sus
conversaciones telefénicas, en la medida que
haya sido informada previamente que las mis-
mas serdn monitoreadas. Ocurri6 que, mientras
Diaz estuvo detenido a la espera de juicio, sus
llamadas fueron grabadas y estas grabaciones
fueron luego remitidas al fiscal de su caso, quien
las empled en su contra.

Se encuentra fuera de toda discusién, segin
lo explica el juez Wilson, que Diaz no tenfa una
expectativa razonable de privacidad en relaciéon
a sus conversaciones telefénicas, pues sabia que
serfan monitoreadas por razones de seguridad,
pero €l no consintié que fueran puestas a dis-

posicién de la fiscalia, por lo que debié haber
sido notificado expresamente acerca de dicha
posibilidad. Conforme lo precisa el magistrado,
la cuarta enmienda garantiza el derecho de la
ciudadania a estar segura en su persona, casa,
papeles y efectos, y ajena a intromisiones arbi-
trarias de las agencias gubernamentales, y ello
exige una orden fundada en causa probable o,
bien, el consentimiento previo de quien esta
bajo sospecha.

Con mas razén, en este caso, jacaso Durst
consintié que se grabara todo lo que él dijera por
fuera de las entrevistas? Y, mas especificamente,
€l autorizé que las grabaciones capturadas en
el bano fueran expuestas al publico o puestas en
conocimiento de las autoridades? Sospecho que
ambas respuestas son furiosamente negativas.

IV. La prueba del cuerpo del delito

No debiera abrigarse la mas minima duda en
cuanto a que la confesion del acusado es insu-
ficiente para destruir su estado de inocencia
porque “[l]a base del procedimiento en materia
penal es la comprobacion de la existencia de un
hecho o de una omisién que la ley reputa delito
o falta. De ahila necesidad de legislar con minu-
cioso cuidado sobre todo lo que pueda conducir
alajustificacion del cuerpo del delito” (16), que
debe probarse en la forma que determinan las
normas procesales y, en su defecto, por prueba
de cualquier otra clase, siempre y cuando se res-
peten las limitaciones especificas de cada medio
de prueba. Sobre la base de estas apreciaciones,
hace mas de setenta anos, el juez Frias Caballero
sostuvo que la prueba de la confesién no es le-
galmente id6nea para acreditar la existencia del
delito (17).

Los memoriosos se acordardan del famoso
ejemplo del profesor Zygmunt Bauman, en el
que un hombre que habia cometido un homici-
dio castigado con prisién perpetua, se presenta-
ba ala puerta de la prisién a purgar su penay el
director de la prision le respondia, aproximada-

(16) Del mensaje de Manuel Obarrio al Ministro de
Justicia, Instruccién y Culto doctor Eduardo Wilde, expli-
cando las bases del proyecto de Cédigo Procesal Penal,
citado por DIAZ, Clemente, "El cuerpo del delito", Abele-
do Perrot, Buenos Aires, 1965, p. 13.

(17) Ibidem, p. 110.
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mente, “aunque usted sea culpable, no lo puedo
privar de su libertad sin que exista una senten-
cia emitida por un tribunal que asi lo declare y,
por ende, un proceso previo que otorgue funda-
mento a esa condena”. Més claro, imposible.

Es por este motivo que el art. 235 del Codigo
de Obarrio establecia que “la confesién del pro-
cesado no eximird al juez de practicar las dili-
gencias prescriptas en este titulo con el mismo
celo y actividad que en los demds casos” A su
vez, esa confesion debia respetar las condicio-
nes prescriptas en el art. 316 del mismo cuerpo
legal, entre las que se encontraba la exigencia
de que la comision del delito se encontrase le-
galmente comprobada y que la confesién con-
cordase con sus circunstancias y accidentes
(inc. 7°).

En este nivel del andlisis conviene traer a la
memoria uno de los casos mds emblematicos
de la jurisprudencia argentina, el caso Occhiu-
to. All4, por los afios cincuenta, este seductor
italiano habria mantenido relaciones sentimen-
tales con una joven a quien habria obligado a
realizarse un aborto. Més tarde, segtn trascen-
dié, habria extorsionado a la madre con divul-
gar cartas de su hija, si no tenia contacto sexual
con él. Ello motivé que los padres de la jovencita
ofrecieran una suma de dinero a quien le diera
una buena paliza al italiano. Pero, ocurre que la
paliza se transformé en un homicidio, del cual
no quedaron rastros, pues el cuerpo fue incine-
rado y los restos terminaron en la basura.

Durante las primeras declaraciones, el au-
tor del hecho reconocié haberle dado muerte
a Occhiuto, pero en el transcurso del plenario
se rectificé diciendo que declaré bajo coaccién
policial. El juez Castro Videla lo absolvi6 soste-
niendo que “la confesién no prueba el delito, lo
unico que puede probar es que el procesado in-
tervino en la comisién del mismo” y “[s]in que
conste acabadamente el cuerpo del delito por
medio de pruebas admitidas legalmente, el fa-
llo condenatorio careceria de su imprescindible
sustento” (18).

La sentencia fue recurrida por el fiscal Cuneo

Libarona quien senal6 que “el derecho moder-
no no exige ya como durante el auge del sistema

(18) Ibidem, ps. 101 y 102.
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inquisitorial que el juez tenga a la vista el efec-
to material mismo del delito en toda su realidad
intrinseca. Basta en el actual concepto, la esti-
mativa con criterio racional de la perpetracién
delictuosa con tal que ella llegue al animo del
juzgador en forma inequivoca y plena por los
medios legales” (19).

Mas tarde, la Camara terminé confirmando la
sentencia por mayoria (Frias Caballero, Malbran
y Panelo) en el entendimiento que en el homici-
dio “el cuerpo del delito no estd constituido por
el caddver, o por los instrumentos o los rastros,
huellas o vestigios, etc. “sino por el hecho de
que alguien haya sido muerto por obra de otro
[...] esto es, la accién consumada de matar a un
hombre con todos sus elementos: accién u omi-
sion, nexo causal y resultado tipico” (20) y que
“es imperativo pues, que en forma previa y por
medios legales independientes de la confesién,
se halle probado el cuerpo del delito” (21).

La Corte estadounidense se ha hecho car-
go de la cuestidn relativa al cuerpo del delito,
al afirmar en Chambers v. Florida, 309 U.S. 227
(1940) que, en funcién de la inviolabilidad de
la persona humana, el sistema acusatorio exi-
ge al gobierno que produzca evidencia contra el
acusado de un modo independiente, en vez del
cruel y simple acto de coaccionarlo para que se
autoincrimine.

Mas modernamente, en el caso State v. Robert
H. (2019), la Corte Suprema de Connecticut sos-
tuvo que la regla del cuerpo del delito implica el
derecho fundamental del acusado a no ser con-
denado sin evidencia suficiente que permita es-
tablecer cada uno de los elementos esenciales de
la acusacidén, mas all4 de toda duda razonable.

Por ultimo, conviene sefalar que, en el ano
1982, se abrog6 parcialmente una norma de la
Constitucién de California —estado en el cual
se llevé a cabo el proceso contra Durst— que
exclufa como prueba del cuerpo del delito las
admisiones extrajudiciales. Sin embargo, en los
casos People v. Alvarez, (2002) y People v. Ruiz,
(2020), el méximo tribunal californiano, sostu-

(19) Ibidem, p. 104
(20) Ibidem, p. 109.
(21) Ibidem, p. 110.
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vo que toda condena reclama la existencia de
prueba independiente, mas alld de toda duda
razonable y que la acusacion no puede basarse
exclusivamente en declaraciones extrajudicia-
les, confesiones o admisiones del acusado, cri-
terio que, en el caso de Durst fue absolutamente
ignorado, porque no logré acreditarse que fuera
él quien diera muerte a Susan Berman.

V. Conclusiones

En el afo 1944 se representd por primera vez
una pieza teatral de Jean-Paul Sartre intitulada
“A puerta cerrada”; la obra escenifica un infier-
no muy particular, ambientado en un cuarto de
hotel en el que tres condenados son obligados a
vivir por siempre juntos, con la luz permanente-
mente encendida y sin poder parpadear. Todos
se encuentran sujetos a las miradas inquisitivas
del resto, no pudiendo hacer otra cosa que ob-
servar y absorberse en la existencia de los de-
mas. El infierno, bien lo sefala Sartre, es el otro
y, sin entrar en discusiones acerca de la respon-
sabilidad que el existencialismo le atribuye a
cada uno por sus actos, no debiéramos perder
de vista que la imagen que los demds edifican
sobre nosotros, puede condicionarnos ain mas
que nuestras propias acciones, especialmente
en esta era digital caracterizada por una exposi-
cion sin precedentes de la vida privada.

Pues bien, el caso de Robert Durst se distin-
gue precisamente por una exagerada puesta en
escena en torno a su mala imagen y lo cierto es
que la prueba de la que se vali6 la acusacién, no
solo no debi6 haber sido admitida por vulne-
rar el derecho a la intimidad sino que, ademas,
tampoco era idonea para destruir el estado de
inocencia de Durst, mas alla de toda duda razo-
nable.

Las manifestaciones vertidas por fuera del
proceso penal, en espacios en los que existe una
expectativa razonable de privacidad, carecen de
todo valor probatorio y, como criteriosamente
lo senala Foucault, “[e]n sentido estricto, solo
hay confesién dentro de unarelacién de poder a
la que aquella brinda oportunidad de ejercerse
sobre quien confiesa” (22).

(22) FOUCAULT, Michel, "Obrar mal, decir la verdad.
La funcidén de la confesion en la justicia” (Curso de Lovai-

Pero, atin tratdndose de una confesién produ-
cida en el marco de un proceso penal, en el que
se han resguardado todas las garantias de la per-
sona bajo sospecha, el principio de inocencia
exige a la acusacidn la obtencién de evidencia
de un modo independiente, pues es el Estado
y no el propio acusado, quien tiene la carga de
justificar el cuerpo del delito.

Podria pensarse que casos como el de Durst
demuestran que las practicas inquisitivas no
han sido totalmente superadas, sin embargo,
hace mas de cuarenta anos Foucault nos previ-
no acerca de las trampas de los sistemas pena-
lesmodernos enlos que, aunque cueste creerlo,
la confesion es decisiva por tres razones. La
primera, vinculada con los fundamentos del
derecho a castigar, en tanto, “cuando alguien
ha cometido un crimen, es él mismo quien —a
través de laley a la que supuestamente ha dado
su consentimiento o sostiene por su propia vo-
luntad— se castiga” (23). La segunda, relacio-
nada con el régimen de verdad, porque en el
sistema de la sana critica racional “la cuestién
ya no pasa por sumar fragmentos computables
de verdad [refiere al sistema de prueba tasadal],
sino por producir una verdad que sea patente
para todos —y en particular para los jueces y
los jurados—, la confesién se convierte en la
forma de prueba mas buscada” (24). La ulti-
ma razén se conecta con la doble funcién de
la pena: castigo y correcciéon, pues “median-
te el castigo se intenta conseguir que el suje-
to se transforme respecto a la falta cometida
y gracias al castigo sufrido” (25). En funcién
de ello, ya es tiempo de que los sistemas mo-
dernos corran los focos que perezosamente se
posan sobre la declaracién del imputado; si él
voluntariamente desea reconocer que cometio6
un delito, nadie puede impedirselo, pero lo que
bajo ningtn punto de vista puede aceptarse, es
que el Estado pretenda conferirle el cardcter de
confesion a expresiones producidas en dmbi-
tos privados.

na, 1981), Siglo Veintiuno Editores, Traducido por Hora-
cio Pons, Buenos Aires, 2014, p. 26.

(23) Ibidem, p. 225.
(24) Ibidem, p. 226.
(25) Ibidem, p. 227.
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Para el correcto funcionamiento de una socie-
dad debemos tomar en cuenta el rol que le ha
sido asignado a cada miembro de la misma, el
Estado como eje rector debe velar por que cada
quien asuma las responsabilidades que le co-
rresponden conforme a sus actividades, sin em-
bargo, resulta imposible que sea el Estado quien
este al pendiente de que todos cumplan con sus
obligaciones, por ello es que se decidié imple-
mentar una serie de mecanismos para prevenir
y sancionar cualquier fuga de capital que deba
ser reportada a la autoridad. La base de esto se
encuentra en el correcto funcionamiento de la
sociedad, pues solo asi podremos observar que
el Estado cumpla con sus fines y objetos para
los cuales fue creado, ello en virtud que, requie-
re recursos econémicos para brindar servicios
educativos, culturales, de limpieza, drenaje, al-
cantarillado, seguridad publica, imparticién de
justicia, entre otros.

(*) Magister en Derecho Constitucional y Amparo
(Universidad Auténoma de Chiapas). Magister en Jui-
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Los delitos fiscales son aquellos hechos licitos
que se encuentran contenidos tanto en el Cédi-
go Penal Federal, asi como en leyes especiales
como son el Cddigo Fiscal de la Federacion,
Ley Federal contra la Delincuencia Organizada,
Ley de Seguridad Nacional y algunas otras leyes
de cardcter administrativo. Entonces los delitos
fiscales forman parte de una clasificacion que se
le llama derecho penal fiscal, o derecho penal
administrativo. Ahora, dentro de este tipo de de-
litos debemos tomar en consideracién que estos
forman parte de un grupo de delitos denomina-
dos como derecho penal econémico, dentro de
esta clasificacion tendriamos bursatiles, adua-
nero, fiscales, todo relacionado con el aspecto
econdmico, es una parte fundamental que hay
que tomar en consideracién.

La parte de los delitos fiscales es una sub es-
pecializacién del derecho penal por lo que hace
a su contenido, por los elementos normativos
que implica cada delito, por lo que se requiere
de una valoraciéon normativa para poder dar-
le significado a los elementos del tipo penal de
cada norma, como seria el caso de recurrir a le-
yes extra penales tales como la Ley de Comercio
Exterior, Ley General de Aduanas, entre otras,
que podran apoyarnos a comprender alo que se
refiri6 el legislador al momento de tipificar una
conducta como ilicita en este aspecto.

Los principales delitos fiscales son el contra-
bando, la defraudacién fiscal, asi como los de-
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litos equiparables de ambas figuras tipicas, asi
como la facturacioén falsa, tipos penales que po-
demos encontrar en el Cédigo Fiscal de la Fede-
racion.

Cabe mencionar que la materia fiscal no es
un tema del que podamos hablar a la ligera y
mucho menos tratdndose de los delitos que se
contemplan en los ordenamientos a los que ha-
remos referencia, esto es, si comparamos otros
delitos que son sencillos de comprender por el
tipo de resultado y afectacién que causan, tales
como un homicidio o unas lesiones, en donde
cualquier persona, sin poseer los conocimientos
juridicos sabe reconocer y apreciar que estamos
ante la perdida de una vida o ante la afectacion/
disminucién de la salud en una persona, pues
derivado de una conducta consistente en un
hacer o no hacer se produjo un resultado en el
mundo factico y que a todas luces podriamos
observar que dicho comportamiento es con-
trario a la ley, situacién muy diferente cuando
nos encontramos por ejemplo en un delito de
contrabando, al presentar un pedimento de im-
portacién es altamente complejo que cualquier
persona sepa si el mismo se realiz6 correcta-
mente conforme a la normativa adecuada, si
se pagaron los impuestos correspondientes,
ello en virtud que se debe realizar una valora-
cién de corte técnico para interpretar un hecho
para saber si es contrabando u otra conducta. La
complejidad de los delitos fiscales versa en co-
nocer el significado del hecho y clasificarlo con
los conocimientos de otras ramas como lo son
en derecho mercantil, comercio exterior, dere-
cho penal, derecho aduanero, administracién,
finanzas, entre otros. Los delitos fiscales por ello
se vuelven onerosos, debido a la intervencién
de los diversos profesionistas que deben involu-
crarse para una buena defensa.

Por un lado tenemos que de por si la materia
es un tanto compleja por las cuestiones que he-
mos comentado en lineas anteriores, a ello adi-
cionemos la reforma penal fiscal publicada en el
Diario Oficial de la Federacién el 8 de noviem-
bre de 2019, realizando por parte del legislador
diversos decretos en materia tributaria, mismos
que entraron en vigor el 1 de enero del 2020, a
través de los cuales se reform¢ la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada, la Ley de
Seguridad Nacional, Cédigo Fiscal de la Federa-
cién y el Codigo Penal Federal, para principal-

mente establecer un tratamiento de excepcién
al derecho penal. En ese sentido cabria citar
la siguiente premisa se denomina Derecho al
vinculo entre personas que son a su vez titulares
de derechos y deberes, mientras que la relacion
con un enemigo no se determina por el Derecho,
sino por la coaccion... y la coaccion mds inten-
sa es la del Derecho penal. En consecuencia, se
podria argumentar que cualquier pena, o, inclu-
so, ya cualquier legitima defensa se dirige contra
un enemigo (1). Es evidente que el tratamiento
a los delitos fiscales con dicha reforma es con-
forme lo sefala Jacobs, un derecho penal del
enemigo, por que como lo afirma Rousseau (2)
cualquier “malhechor” que ataque el “derecho
social” deja de ser “miembro” del Estado, puesto
que se halla en guerra con este, sefialando que
al culpable se le hace morir mds como enemi-
go que como ciudadano. De lo anterior que es
necesario que podamos abordar algunas cues-
tiones relativas a la exposiciéon de motivos de
la reforma tributaria, pues da la apariencia que
mas que una politica de seguridad nacional es
una politica de castigo que atenta contra dere-
chos humanos, incluso apartdndose del marco
constitucional.

Son varios los motivos que originan esta drds-
tica medida, por un lado tenemos el supuesto
combate al crimen organizado, para prevenir y
erradicar este tipo de conductas que tanto afec-
tan al tejido social, y por otro, evitar el enrique-
cimiento por parte de algunos contribuyentes,
a costa de evadir impuestos y contribuciones;
ante tal situacién, se publicaron en el Diario Ofi-
cial de la Federacién el 8 de noviembre de 2019
diversos decretos en materia tributaria, entran-
do en vigor el 1 de enero del 2020, reformédndose
la Ley Federal contra la Delincuencia Organiza-
da, la Ley de Seguridad Nacional, Cédigo Fiscal
delaFederaciony el Cédigo Penal Federal; posi-
blemente el lector se pregunte ;realmente es ne-
cesario un art. para abordar esta problemética?
O ;Cudl es en si la problemdtica?, acaso ;no es
deber de todos los ciudadanos mexicanos con-
tribuir de manera equitativa y proporcional al

(1) JAKOBS, Giinther, "Derecho Penal del Enemigo”,
Thomson Civitas. Madrid, Espana, 2003, p. 25.

(2) ROSSEAU, "Staat and gesellschaft 'Contrat social'",
traducido y comentado por WEIGEND, 1959, p. 33 (libro
Segundo, capitulo V).
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gasto publico?; esas y otras preguntas seran tra-
tadas a lo largo de este trabajo, para que se pue-
da comprender el alcance de esta reforma

I. Delitos tributarios y salidas alternas

En primer momento cabe hacer mencién, que
nuestra Constitucion Mexicana, establece una
serie de principios que deben regir el sistema
penal, para ello el art. 20 en su apart. a, fraccién
primera sefala que el objeto del proceso penal
es el esclarecimiento de los hechos, proteger al
inocente, procurar que el culpable no quede im-
pune y que los dafios causados por el delito se
reparen, y hago hincapié en esto dltimo, pues
efectivamente, uno de los objetos del proceso
penal es la reparacién del dafio, resarcir el mal
que ha ocasionado una persona con su con-
ducta, misma que debe ser contraria a la norma
(en este caso la norma fiscal o penal), con lo cual
es claro, que larazén de ser de una investigacion
del orden criminal, asi como el proceso que
debe seguirse tiene como finalidad que se logre
esta reparacion del dafo, por lo que si se satis-
face este requisito, la accién punitiva del Estado
quedaria sin materia. Esta es la premisa que per-
mitiria establecer que los delitos del orden fiscal
pueden terminar con algiin mecanismo alterno
de solucién de controversias para evitar saturar
a los érganos jurisdiccionales, sin embargo, el
legislador incluyo en este paquete de reformas
al Cédigo Nacional de Procedimientos Penales,
justamente al art. 167, el cual establece que de-
litos ameritardn prision preventiva oficiosa (3),

(3) Su origen es el art. 19 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, que establece: El Ministe-
rio Publico s6lo podrd solicitar al juez la prisiéon preven-
tiva cuando otras medidas cautelares no sean suficientes
para garantizar la comparecencia del imputado en el
juicio, el desarrollo de la investigacidn, la proteccién de
la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como
cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido
sentenciado previamente por la comisién de un delito
doloso. El juez ordenara la prisién preventiva oficiosa-
mente, en los casos de abuso o violencia sexual contra
menores, delincuencia organizada, homicidio doloso,
feminicidio, violacion, secuestro, trata de personas, robo
de casa habitacién, uso de programas sociales con fines
electorales, corrupcidn tratdndose de los delitos de enri-
quecimiento ilicito y ejercicio abusivo de funciones, robo
al transporte de carga en cualquiera de sus modalidades,
delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o petro-
quimicos, delitos en materia de desaparicion forzada de
personas y desaparicién cometida por particulares, deli-
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adicionando como delitos que ameritan este
tratamiento cautelar a los delitos previstos en
el Cédigo Fiscal de la Federacién, atendiendo al
contrabando y su equiparable, defraudacidn fis-
cal y su equiparable, la expedicién, venta, enaje-
nacién, compra o adquisicién de comprobantes
fiscales que amparen operaciones inexistentes,
falsas o actos juridicos simulados, cuando las ci-
fras superen 3 veces lo sefialado en la fraccion 111
del art. 108 del Cédigo Fiscal de la Federacion.

Por lo que respecta a los acuerdos reparato-
rios como salida alterna, el legislador adicion6
lo previsto en el numeral 187 del Cédigo del En-
juiciamiento Penal, una restriccién, en virtud de
que no proceden acuerdos reparatorios en las
hipétesis de los delitos tributarios antes men-
cionados.

Ahora bien, por lo que hace a la suspensién
condicional del proceso, el legislador adicioné
un parrafo al art. 192 del Cédigo Procesal, don-
de prohibe que se pueda solicitar esta figura en
los delitos de contrabando y su equiparable, de-
fraudacidén fiscal y su equiparable, la expedi-
cién, venta, enajenacién, compra o adquisicién
de comprobantes fiscales que amparen opera-
ciones inexistentes, falsas o actos juridicos si-
mulados, cuando las cifras superen 3 veces lo
senialado en la fraccién III del art. 108 del Cédi-
go Fiscal de la Federacion.

Por ultimo, cabe destacar que los criterios de
oportunidad no son procedentes conforme esta
multicitada reforma, en materia de delitos fisca-
les; no obstante, para el caso de delitos fiscales
y financieros, se debe contar con autorizaciéon
previa de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, a través de la Procuraduria Fiscal de
la Federacién para que se pueda aplicar el su-
puesto de la fraccion V, es decir, que el imputa-

tos cometidos con medios violentos como armasy explo-
sivos, delitos en materia de armas de fuego y explosivos
de uso exclusivo del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea,
asi como los delitos graves que determine la ley en con-
tra de la seguridad de la nacidn, el libre desarrollo de la
personalidad, y de la salud. Que cabe destacar, que esta
figura de prision preventiva oficiosa es tinica de México,
pues al estar contenida en una norma constitucional,
hace que en el catdlogo de delitos que aparecen en este
art., el Juez de Control, sin necesidad de entrar a debate
imponga como medida cautelar la prisién preventiva, lo
cual es a todas luces inconvencional.
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do aporte informacién fidedigna que coadyuve
para la investigacion y persecucion del benefi-
ciario final del mismo delito, tomando en con-
sideracién que serd este ultimo quien estard
obligado a reparar el daio.

De lo anterior podemos senalar que, el pro-
pio legislador inobservo lo que se establece en
el art. 17 Constitucional, en su parr. tercero, en
relacién a que las autoridades deben privilegiar
la solucién del conflicto sobre los formalismos
procedimentales, siempre que esto no afecte la
igualdad de partes, el debido proceso u otros
derechos en los juicios o procedimientos segui-
dos en forma de juicio, pues justamente este era
el espiritu de la reforma penal de 2008 imple-
mentada en el Estado Mexicano, para evitar que
todos los procedimientos llegardn a una etapa
de juicio.

Es asi como en la actualidad, en México, los
delitos fiscales antes mencionados no cuentan
con una figura que beneficie a los contribuyen-
tes, dandoles un trato de verdaderos crimina-
les al poner en riesgo la seguridad nacional, sin
que se permita celebrar alguna salida anticipa-
da, pero jacaso esto no es violatorio de Dere-
chos Humanos?, podriamos comentarlo en el
siguiente rubro.

II. Los Derechos Humanos y la reforma pe-
nal tributaria en México

Partimos de la base constitucional, en el art.
1°, en su parr. tercero, donde se reconoce el prin-
cipio pro-persona, al establecer lo siguiente:

“Todas las autoridades, en el ambito de sus
competencias, tienen la obligacién de promo-
ver, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibili-
dady progresividad. En consecuencia, el Estado
deberé prevenir, investigar, sancionar y reparar
las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley”.

Pero ;qué es este principio o que implicacio-
nes tiene?, bien, se ha definido como un crite-
rio hermenéutico que informa todo el derecho de
los derechos humanos, en virtud del cual se debe
acudir a la norma mds amplia, o a la interpreta-
cion mds extensiva, cuando se trata de reconocer

derechos protegidos e, inversamente, a la norma
o0 a la interpretacion mds restringida cuando se
trata de establecer restricciones permanentes al
ejercicio de los derechos o su suspension extraor-
dinaria. Este principio coincide con el rasgo fun-
damental del derecho de los derechos humanos,
esto es, estar siempre a favor del hombre (4). Por
lo que las autoridades mexicanas estan obliga-
das a observarlos por encima de cualquier otra
cosa, entendemos a la libertad personal como
un derecho humano que se encuentra reconoci-
do en diferentes instrumentos internacionales,
tales como la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos en su art. 7°, entendiendo a la
libertad como una capacidad de las personas de
hacer o no hacer todo aquello que la ley les per-
mite y conforme a su libre albedrio, sin afectar la
esfera juridica de terceras personas.

Sin embargo, dicho derecho humano puede
ser restringido, tal y como apreciamos en los nu-
merales 30y 32.2 de la propia Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, donde nos
senala lo siguiente:

Art. 30. Alcances de las Restricciones

Las restricciones permitidas, de acuerdo con
esta convencion, al goce y ejercicio de los dere-
chos y libertades reconocidas en la misma, no
pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que
se dictaren por razones de interés general y con el
propdsito para el cual han sido establecidas.

Art. 32. Correlacion entre Deberes y Derechos

2. Los derechos de cada persona estdn limita-
dos por los derechos de los demds, por la seguri-
dad de todos y por las justas exigencias del bien
comiin, en una sociedad democrdtica.

De esta manera, partimos de la base que va-
rios derechos permiten una restriccién, sin em-
bargo, para que sean vélidas y puedan aplicarse

(4) PINTO, M6nica, "El principio pro homine. Crite-
rios de Hermenéutica y pautas para la regulacion de los
derechos Humanos", en ABREGU, Martin y COURTIS,
Christian (comps.). La aplicacién de los tratados sobre
derechos humanos por los tribunales locales, Centro de
Estudios Legales y Sociales/Editores del Puerto, Buenos
Aires, 1997.
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dichas restricciones deben estar contempladas
en la ley, para otorgar una certeza juridica evi-
tando cualquier tipo de abuso por parte de la
Autoridad. Es vdlido preguntarnos si el legis-
lador ;puede emitir leyes que restrinjan dere-
chos? y por ese simple hecho tener validez, la
respuesta serfa no, ello en virtud de que existen
directrices que debe seguir, tal y como se des-
prende de la tesis emitida por la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacién (5), sefialando que
las medidas emitidas por el legislador ordinario
con el propdsito de restringir derechos funda-
mentales y que estas sean vélidas, deben satis-
facer lo siguiente:

a) Admisibles dentro del &mbito constitucio-
nal. Es decir que el legislador ordinario solo
podré restringir el ejercicio de derechos fun-
damentales con objetivos que estén relaciona-
dos con la propia Constitucién, no puede ir mas
allé de lo que establece nuestro maximo orde-
namiento juridico.

b) Necesarias. Para asegurar los fines de la res-
triccién constitucional, deben ser idéneas para
su realizacidn, es decir, que lo que busca el le-
gislador no se pueda alcanzar por otros medios
menos restrictivos de derechos fundamentales.

¢) Proporcionalidad. La medida legislativa
debe respetar una correspondencia entre la im-
portancia del fin buscado por la ley, y los efectos
perjudiciales que produce en otros derechos e
intereses constitucionales, no se puede realizar
a costa de una afectacién desmedida e innece-
saria a otros bienes y derechos constitucional-
mente protegidos.

Tenemos que citar parte de la exposicién de
motivos de 22 de noviembre de 2018, publica-
da en la gaceta N° LXIV/1PP0O-53/86523, la cual
reforma y adiciona diversas disposiciones de la
Ley Federal contra la Delincuencia Organizada;
de la Ley de Seguridad Nacional y del Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales, elabora-
do por el Senador Alejandro Armenta Mier de la
LXIV Legislatura del Congreso de la unién del
Grupo Parlamentario del Partido Morena

(5) Jurisprudencia con nimero de registro 160267 ti-
tulada Restricciones a los derechos fundamentales, ele-
mentos que el juez constitucional debe tomar en cuenta
para considerarlas validas.
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La figura de la prision preventiva oficiosa, debe
estar siempre, aplicada para Delincuencia Orga-
nizada en delitos fiscales
--------- respecto del tema de prision preventiva
oficiosa para algunos delitos fiscales, se propo-
ne adicionar en el art. 5 de Ley de Seguridad Na-
cional los delitos fiscales que por su relevancia y
dario o perjuicio al Fisco federal afectan las fi-
nanzas publicas del pais y en consecuencia po-
nen en peligro su estabilidad o permanencia. En
consecuencia a la reforma de la Ley de Seguri-
dad Nacional, se adiciona al catdlogo del art. 167
de Cddigo Nacional de Procedimientos Penales,
a la defraudacion fiscal y a la defraudacion fis-
cal equiparada como delitos que ameriten prision
preventiva oficiosa, exclusivamente, cuando di-
chas conductas sean calificadas por el art. 108y su
punibilidad esté prevista en la fraccion 111 de ese
mismo art.. En lo correspondiente al contrabando
y su asimilado, solo ameritardn prision preventiva
oficiosa, cuando la punibilidad esté contemplada
en las fracciones 11 o 111 del art. 104 del Cédigo
Fiscal de la Federacion. Las contribuciones son
una de las columnas fundamentales para la per-
manencia y equilibrio del Estado Mexicano. Las
omisiones en las contribuciones derivadas de deli-
tos fiscales calificados hasta determinados montos
en el Cédigo Fiscal de la Federacion deben ser per-
seguidos como delitos graves por atentar contra el
sano principio de contribuir para que el Estado
Mexicano sea no solo viable, sino que encuentre
un equilibrio en sus funciones esenciales (6).

Del texto anterior, asi como de las consi-
deraciones previas, podemos advertir que el
legislador no justifico de manera correcta la im-
posiciéon de medidas tan drasticas a esta refor-
ma, que como hemos apuntado, estamos ante
un derecho penal del enemigo, lo cual podria
advertirse violatorio de derechos humanos,
pues dicha reforma es inconstitucional, des-
proporcionada y regresiva, por ser restrictiva a
la libertad personal, entendiéndose que dicha

(6) https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esr
c=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwicssrZs5H2AhUK
kWoFHe8sCogQFnoECAIQAQ&url=https%3A%2F%2Fle
gislacion.scjn.gob.mx%2FBuscador%2FPaginas%2FAbri
rDocProcLeg.aspx%3Fq%3D9kasjljnGyd4TgPCcahnJu4p
fyMzBgbGRIM0zp7HSalePrDy2exQQNxplyl NL6yMUKP
Bgve46yJnAUcPIzxg3frZvhj3t7BreHMgaPomZr%2FCd7y
MH7VD1ZqtLfgm3YoNYS3yALrCR%2BVcGjWj7l4ad3bN
AwrWP71AJcm2BHwLdtc%3D&usg=AOvVaw20EQ8xtnR
7tV8Q24KxbwTX fuente consultada el 21 de febrero 2022.
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reforma no se apega a los principios de admi-
sibilidad, necesidad y proporcionalidad, pues
de manera arbitraria y con una deficiencia le-
gislativa, se amplié el catdlogo de delitos que
ameritan la imposicién oficiosa de esta medi-
da cautelar. Basta con que observemos la base
constitucional, refiriéndonos al art. 19, el cual
contiene el catdlogo de delitos de prisién pre-
ventiva oficiosa, en donde hasta la fecha en que
se redacta el presente, no vemos contemplados
ni incluidos los delitos fiscales, como son con-
trabando y su equiparable, defraudacién fiscal
y su equiparable, o la expedicién, venta, enaje-
nacién, compra o adquisiciéon de comprobantes
fiscales que amparen operaciones inexistentes,
falsas o actos juridicos simulados.

Lo anterior encuentra sustento en la viabili-
dad de reforma, sin embargo, es una cuestion
peligrosa conforme al actuar del propio legis-
lador, en atencién que la reformabilidad resulta
mas sencilla para ordenamientos secundarios,
como en este caso la ley procesal, que un proce-
so de reforma a nivel constitucional; recordan-
do que Nuestra Constitucién es de corte rigido,
es decir, para poder realizar una reforma a nivel
constitucional se debe pasar por todo un pro-
ceso, la votacién en las Cadmaras del Congreso
debe ser mayoria y posteriormente aprobada por
mayoria de las legislaturas en cada Entidad de
la Republica, nos encontramos ante un exceso,
porque de no ser asi, se hubiera aprobado a ni-
vel constitucional y no solo arango de una ley se-
cundaria, atenta contra la progresividad no solo
de derechos humanos, sino también, contra el
propio sistema penal acusatorio, en virtud de que
no deberia existir una figura como lo es la oficio-
sidad en la prisién preventiva; sin embargo, cada
dia vemos como son més los delitos que se su-
man a este “catdlogo’, aproximandonos a lo que
viviamos en el sistema tradicional, donde la regla
era imponer prisién preventiva a los delitos que
se cometian, saturando el sistema penitenciario
yrestringiendo el derecho alalibertad a diestra y
siniestra. Ello solamente nos permite establecer
que la reforma tributaria penal impacta en un de-
trimento en la esfera de derechos de los contribu-
yentes, quienes son sumamente importantes en
la base de la economia mexicana, tanto personas
fisicas como personas morales, por lo que ante
sede Judicial deberdn ser analizadas y excluidas
de su aplicacién las adiciones a la norma en co-

mento, por el tipo de categorias sospechosas que
contienen en las mismas.

Ahora bien, toca comentar respecto al proce-
so en si de como se integran los delitos que tie-
nen que ver con la cuestién fiscal-penal, por lo
que procederemos a exponer el siguiente rubro.

IIL. El proceso penal tributario

En México, el sistema penal se rige por el C6-
digo Nacional de Procedimientos Penales desde
el 5 de marzo de 2014, fecha en la que se publi-
c6 en el Diario Oficial de la Federacion, en su
numeral 211 nos establece que se rige por tres
etapas, la investigacion inicial, la etapa interme-
dia y la de juicio, por lo menos las dos primeras
se subdividen en fases, por ejemplo la investi-
gacion se subdivide en inicial y complementa-
ria, mientras que la intermedia se subdivide en
fase escrita y fase oral, siendo este el momento
donde se depuran medios de prueba y se pre-
para para el juicio, concluyendo con el auto de
apertura a juicio, entendiendo al proceso como
aquel que da inicio con la audiencia inicial y
concluye con sentencia firme. Lo anterior es ba-
sicamente como se concibe un proceso penal
ordinario, y que es aplicable para cualquier in-
vestigacién, sin embargo, en la cuestién tribu-
taria existen requisitos de procedibilidad que
deben cumplirse para que pueda prosperar la
accién penal por parte del Ministerio Publico.

Remitiéndonos al Cddigo Fiscal de la Fede-
racion, en su numeral 92 establece que en los
procedimientos penales la victima u ofendida
de estos hechos serd la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico, quien puede actuar median-
te sus abogados hacendarios, quienes fungirdn
en su papel de asesores juridicos, asi como se
enmarca el requisito de procedibilidad, que es
indispensable para que pueda continuar la in-
vestigaciéon de estos delitos, para ello es nece-
sario que la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico realice su querella ante el Ministerio
Publico, es decir, ponga de conocimiento a la
Autoridad Investigadora que se ha cometido
un hecho delictivo en su contra, y el mismo ha
causado un detrimento patrimonial en agravio
del Fisco Federal, asi como que emita su decla-
ratoria de quebranto respectiva en caso de con-
trabando de mercancias por las que no deban
pagar impuestos y requieran permiso de auto-
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ridad competente, o de mercancias de trafico
prohibido.

La tnica figura que opera en favor de los con-
tribuyentes que incurran en alguna posible con-
ducta delictiva seria el sobreseimiento para el
contrabando equiparado, defraudacién fiscal
y su equiparable, asi como las conductas pre-
vistas en los arts. 110, 111, 112, 114, todos del
Cébdigo Fiscal de la Federacion, es el sobresei-
miento, el cual inicamente puede ser solicitado
por la Secretarfa de Hacienda y Crédito Publico
cuando los imputados paguen las contribucio-
nes originadas por los hechos que se imputan,
las sanciones y los recargos respectivos, o bien
los créditos fiscales queden garantizados a satis-
faccion de dicha entidad. Dicha facultad es dis-
crecional y se puede realizar hasta antes de que
se formulen alegatos de clausura, es decir, hasta
antes de que el Tribunal de Enjuiciamiento du-
rante la etapa de juicio oral escuche los alegatos
finales, antes de deliberar y proceder al dictado
de sentencia.

Los delitos que ameritan declaratoria de per-
juicio son el contrabando y su equiparado, asf
como a quien se apodere de mercancias que
se encuentren en un recinto fiscal o fiscaliza-
do. En este tipo de hechos cuando el dafio sea
cuantificable, la Secretaria de Hacienda y Cré-
dito Publico realizara la cuantificacién corres-
pondiente en la propia querella o declaratoria,
dicha cuantificacién solo surte efectos para el
procedimiento penal, observando que para el
caso de que el imputado pueda obtener su li-
bertad debe exhibir una garantia que cubra la
suma de la cuantificacién antes mencionada y
contribuciones adeudadas, incluyendo actua-
lizacién y recargos que determine la autoridad
fiscal hasta la fecha en la que se promueva la li-
bertad provisional.

Dicha garantia no sustituye a la del interés fis-
cal, que aqui debemos hacer un breve parénte-
sis, para destacar, como el legislador contintia
reformando articulos procesales pero no ajus-
ta el Coédigo Fiscal de la Federacion en este as-
pecto, esto es, con lo que se ha expuesto de la
reforma tributaria queda claro que no opera
ningln beneficio en favor del contribuyente y
que la medida cautelar a imponer serd siem-
pre la prisién preventiva oficiosa, sin embargo,
si adecuamos lo sefialado en el art. 92 del C6-
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digo Fiscal, a nuestro ordenamiento procesal
se podria debatir la medida cautelar a imponer,
pues el propio Cédigo por el que se rige la ma-
teria penal-fiscal establece que es posible que el
imputado obtenga su libertad durante el debate
de medida cautelar al exhibir una garantia que
cubra toda la cuantificacién que realiza la au-
toridad fiscal. Esto apoya nuestra postura, res-
pecto a que se trata de una materia especial el
derecho fiscal penal, que ha sido disefiado para
vulnerar derechos humanos de los contribuyen-
tes, en atencién de que la propia Suprema Corte
de Justicia de la Nacién a través de la Primera
Sala emitié un criterio con ntimero de registro
2022160 (7) en octubre de 2020, ello porque el
Méximo Tribunal sefiala que no deben utilizar-
se las medidas cautelares como mecanismos
para anticipar la pena, y la garantia econémi-
ca debe verse como una medida que amplia el
abanico de posibilidades para quienes tengan la
capacidad financiera, puedan ofertar y asegurar
sus obligaciones procesales, pero dejaria a quie-
nes no puedan solventarla en prisién preventi-
va, traduciéndose en que la pobreza se castiga
en México con medidas punitivas indirectas, y
en sentido inverso significaria que la libertad se
puede comprar. Lo anterior resulta en una dis-
criminacién de la condicién econémica y social,
vulnerando de nueva cuenta el art. 1 Constitu-
cional.

Asi también, se senala en el penultimo parr.
del art. 92 del Cédigo Fiscal que se consideran
mercancias los productos, articulos, efectos y
cualesquier otros bienes, aun cuando las le-
yes los consideren inalienables e irreductibles
a propiedad particular, por lo que no operaria,
como opera en materia civil, que los enseres
personales y aquellos indispensables para vivir,
pues en materia fiscal lo que busca el Estado es
que se le retribuya todo lo que el contribuyente
ha dejado de declararley con ello le ha causado
algin quebranto patrimonial al Fisco Federal.

Es urgente que se dé una reforma integra
en materia tributaria, ya que existen numera-
les innecesarios, o reiterativos, como es el caso
del art. 93 del ordenamiento fiscal en comen-
to, pues es de explorado derecho que los delitos

(7) garantia econ6mica. La imposibilidad material de
ofrecerla no justifica la imposicién de la prisién preventi-
va como medida referente.
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que ameritan prisién preventiva oficiosa deben
ser investigados por el Ministerio Publico Fede-
ral con esa calidad, no obstante, dicho articulo
establece que cuando una autoridad fiscal ten-
ga conocimiento de la probable existencia de
un delito fiscal y sea perseguible de oficio, de in-
mediato lo hara del conocimiento del Ministe-
rio Publico Federal para los efectos legales que
procedan, aportandole las actuaciones y prue-
bas que se hubiere allegado.

Por dltimo, abordaremos de manera genérica
los articulos que fueron adicionados en esta re-
forma penal tributaria, tratando de explicar sus
implicaciones juridicas y alcances.

IV. Ley Federal en materia de delincuencia
organizada

Segun el art. 2° de esta ley, para que exis-
ta dicha figura, deben organizarse tres o mas
personas de hecho, para realizar en forma per-
manente o reiterada, conducta que por sf o uni-
das a otras, tienen como fin o resultado cometer
cierto tipo de delitos, como lo son el terrorismo,
falsificacién de moneda, operaciones con recur-
sos de procedencia ilicita, delitos en materia de
autor, acopio y trafico de armas, trafico de per-
sonas, trafico de 6rganos, delitos contra la salud
en su modalidad de narcomenudeo, corrup-
cién de personas menores de dieciocho anos de
edad, pornograffa de menores de edad, turismo
sexual contra menores de edad, lenocinio de
personas menores, robo de vehiculos, delitos en
materia de trata de personas, delitos en materia
de secuestro, en materia de hidrocarburos, asi
como aquellos contra el ambiente.

Sin embargo, la reforma aludida adicioné la
fraccién VIII, dando como resultado la inclusion
del delito de Contrabando y su equiparable, es
decir que la conducta consistente en introducir
al pais o extracciéon de mercancias seré sancio-
nado cuando se omita el pago total o parcial de
contribuciones o cuotas compensatorias que
deban cubrirse, que no se cuente con el permi-
so dela autoridad competente cuando asilo exi-
ja la ley, o cualquier importacién o exportacion
prohibida, aunado a esto, si derivado de dichas
conductas el monto de la omisién excede de
$195,210.00 ciento noventa y cinco mil doscien-
tos diez pesos mexicanos, algo equiparable a
$15,000 ddlares, se deberd formular declaratoria

de perjuicio a través de los abogados hacenda-
rios, ello en virtud que el ente ptblico que fun-
ge como victima u ofendida serd la Secretaria de
Hacienda y Crédito Ptblico.

Tal y como lo hemos venido sefialando, de la
exposicion de motivos se advierte que se parte
de la idea que estamos ante una politica crimi-
nal en materia fiscal, la cual busca un equili-
brio entre el combate al delincuente peligroso,
no peligroso y a la recaudacién. Por lo que la
Secretaria de Hacienda a través de la Procura-
durfa Fiscal de la Federacion, en un respeto de
equilibrio entre el castigo que corresponde a
la conducta y la recaudacién, busca acceder
de manera pronta a una reparaciéon del dano
causado por la omisién de las contribuciones,
cuando estas deriven de una conducta criminal,
por lo que, para lograr dicho equilibrio entre re-
caudar y castigar, se debe desarticular a delin-
cuentes fiscales organizados, y solamente darse
la oportunidad de acogerse al criterio de opor-
tunidad previsto en el art. 256 del Cédigo Nacio-
nal de Procedimientos Penales, con la finalidad
de que proporcionen informacién que permita
desmembrar organizaciones criminales fiscales.

Dentro de las adiciones que tuvo esta ley, nos
establece que se pueden perseguir el contra-
bando y su equiparable, la defraudacion fiscal,
asi como su equiparable cuando rebase 3 veces
lo sefialado por la fraccién I1I (8) del art. 108 del
Codigo Fiscal de la Federacion. Lo que se tradu-
ce que, aquel contribuyente que caiga en este
supuesto serd tratado con medida cautelar de
prisién preventiva oficiosa, dado que el art. 19
Constitucional establece que tratdindose de de-
litos de delincuencia organizada ameritan pri-
sién preventiva oficiosa.

Hay que destacar que para los delitos de con-
trabando y su equiparable, contemplados en los
numerales 102 y 105 del Cédigo Fiscal de la Fe-
deracion, el legislador fue omiso en atender el
criterio cuantitativo, lo cual permite que de un
solo peso ($1) se puede cometer este ilicito, apli-
cando todo el rigor de la ley en contra de un go-
bernado, sea persona fisica o persona moral.

(8) Se establece que el monto de lo defraudado rebase
$2,898,490.00 y con prisién de tres a nueve afos (aproxi-
madamente $145,000.00 USD).
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V. Adiciones al Cédigo Fiscal de la Federa-
cién

El art. 105 del Cédigo Fiscal de la Federacion
senala a los equiparables del delito de contra-
bando, estableciendo diversas hipétesis, por
ejemplo la relacionada con marbetes, precintos
0 envases que contengan bebidas alcohélicas,
asf como su importacién, mercancias extranje-
ras de tréfico prohibido, vehiculos en franqui-
cia destinados a permanecer definitivamente
en franja o regién fronteriza del pafs, enajenar,
comerciar o adquirir sin autorizaciéon vehicu-
los importados en franquicia, entre otros su-
puestos que contempla la norma. La adicidn al
Cédigo Fiscal de la Federacidn estriba en el art.
113 bis de este ordenamiento Fiscal, en el senti-
do de que hay una sancién de dos a nueve anos
de prisién al que por si o por interpdsita per-
sona expida, enajene, compre o adquiera com-
probantes fiscales que amparen operaciones
inexistentes, falsas o actos juridicos simulados,
lo que coloquialmente conocemos como emi-
sién de facturas falsas; asi también se sanciona
a la persona que conociendo esta circunstan-
cia permita o publique por cualquier medio
anuncios para la adquisicién o enajenacién de
comprobantes fiscales falsos o actos juridicos
simulados, se requiere querella por parte de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico para
proceder por este delito, aunado a que se pue-
de perseguir de manera simultdnea este ilicito
en conjunto con operaciones con recursos de
procedencia ilicita.

VI. Ley de Seguridad Nacional

Esta ley fue creada el 31 de enero de 2005, con
la finalidad de sentar las bases de integracién y
de accién de manera coordinada con las Insti-
tuciones y autoridades encargadas de preservar
la Seguridad Nacional, en sus respectivos am-
bitos de competencia; asi como, la forma y los
términos en las que las autoridades de las enti-
dades federativas y los municipios colaboraran
con la Federacion. Esta ley nos establece que se
entiende como Seguridad Nacional las accio-
nes destinadas de manera inmediata y directa
a mantener la integridad, estabilidad y perma-
nencia del Estado Mexicano, estableciendo seis
fines, los cuales procedo a citar a continuacion:
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1. La proteccién de la nacién mexicana fren-
te a las amenazas y riesgos que enfrente nues-
tro pafs;

2. La preservacion de la soberania e indepen-
dencia nacionales y la defensa del territorio;

3. El mantenimiento del orden constitucional
y fortalecimiento de las instituciones democra-
ticas del gobierno;

4. El mantenimiento de la unidad de las par-
tes integrantes de la Federacién sefialadas en el
art. 43 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

5. La defensa legitima del Estado Mexicano
respecto de otros Estados o sujetos de derecho
internacional, y

6. La preservacion de la democracia, fundada
en el desarrollo econédmico social y politico del
pais y sus habitantes.

Lo que se adicion6 con la reforma fiscal fue
el art. 5° de este ordenamiento, respecto a que
se entiende como una amenaza a la Seguridad
Nacional, siendo la fraccion XIII la que defi-
ne actos ilicitos en contra del fisco federal a
los que hace referencia el art. 167 del Codi-
go Nacional de Procedimientos Penales. Esto
lo podriamos considerar un error, pues de lo
que hemos expuesto resulta claro que los de-
litos de evasién fiscal no deben ser conside-
rados un obstaculo para la proteccién de la
naciéon mexicana frente a riesgos o amenazas
que eventualmente se enfrenten. No podria-
mos pensar de un ataque a la independencia
o a la soberania nacional; asi como tampoco
hay una afectacién al orden constitucional, o
bien, que resulta en el fortalecimiento de las
instituciones democraticas de gobierno, asi
como de las otras hip6tesis que menciona el
legislador; quien por cierto, con esta adicién
olvido que la Seguridad Nacional, al igual que
toda ley debe regirse por principios de legali-
dad, responsabilidad y respeto a los derechos
fundamentales de proteccién a las personas.
Unicamente observamos como resulta una re-
forma regresiva y opresiva que vulnera los de-
rechos humanos de los gobernados.
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VII. Adiciones al C6digo Penal Federal

En su art. 11 bis, se abre la puerta para que
se pueda imponer una o varias consecuencias
juridicas a las personas morales, es decir a las
empresas, respecto de los delitos que se en-
cuentren contemplados en el Cdédigo Fiscal
de la Federacion, el delito previsto por el art.
113 bis, es decir, sobre el tema de facturacién
falsa, y recordemos que a su vez se podria in-
vestigar operaciones con recursos de proce-
dencia ilicita.

VIII. Conclusion

;Unareforma tributaria en materia penal real-
mente era necesaria?, abro mi conclusién con
esta pregunta, en atenciéon que, no solamente
vemos una falta de técnica legislativa, sino que
ademds un uso excesivo del ius puniendi, ;no
era suficiente con que se adicionara el catalo-
go de delitos de prisién preventiva oficiosa en el
art. 167 del Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales?, ;cudl es la finalidad real de incluir de-
litos fiscales en ordenamientos como la Ley Fe-
deral contra Delincuencia Organizada o la Ley
de Seguridad Nacional?, realmente la politica
criminal ha rebasado nuestros estdndares vio-
lentando y vulnerando derechos humanos, tan
es asi, que el propio legislador no planteé esta
reforma a nivel constitucional, pues sabe que se
generaria mucho debate en el pafs, y opto por
incluirla solamente en leyes secundarias. Si par-
timos de la base que el derecho penal solamen-
te debe ser utilizado como ultima ratio, al ser de
aplicacién excepcional, en conjunto de que el
objeto del proceso penal es que se obtenga una
reparacion del dano, ;Por qué ensanarse con el
contribuyente?, generando categorias de delin-
cuentes peligrosos y no peligrosos en materia
fiscal con este tipo de criterios, es como si ha-
bldramos de un derecho penal de autor y no de
acto. Solamente nos queda aguardar conforme
alos criterios de nuestro mas Alto Tribunal, para
saber si comparten la misma opinién que se in-
tenta plasmar en este articulo.
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I. Introduccién

Argentina efectu6 una relevante cantidad de
reformas legislativas al proceso penal nacional
y federal que la ha encaminado desde hace mu-
chos afios hacia el sistema acusatorio (1). Por
su parte también el derecho publico provincial
que regula los alcances de la justicia penal juve-

(*) Docente e investigador de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires, integrante de la Céte-
dra de la Profesora Mary Beloff. Especialista y Magister en
Derecho Penal (UBA).

(1) La ley N° 27.063 (BO. 10/12/2014) aprobé el Cé-
digo Procesal Penal de la Nacién. A su turno, la ley N°
27.150 (BO. 18/06/2015) dispuso que el Cédigo Procesal
Penal de la Nacion entraria en vigencia "[e]n el 4&mbito
de la Justicia Nacional, a partir del 1° de marzo de 2016",
y "[e]n el &mbito de la Justicia Federal, de conformidad
con el cronograma de implementacién progresiva que
establezca la Comision Bicameral de Monitoreo e Imple-
mentacién del Nuevo C6digo Procesal Penal de la Nacién
que funciona en el &mbito del Honorable Congreso de la
Nacién.". Més tarde el Decreto de Necesidad y Urgencia
N° 257/15 (BO. 29/12/2015) ordend que "[e]l Cédigo Pro-
cesal Penal de la Nacién aprobado por la Ley N° 27.063
entrard en vigencia de conformidad con el cronograma
de implementacién progresiva que establezca la Comi-
si6n Bicameral de Monitoreo e Implementacién del Nue-
vo Cédigo Procesal Penal de la Nacién que funciona en
el 4mbito del Honorable Congreso de la Nacién, previa
consulta con el Ministerio de Justicia y Derechos Huma-
nosy el Consejo de la Magistratura de la Nacién". Por su
parte, mediante la ley N° 27.482 (BO. 7/01/2019) fueron
aprobadas una serie de modificaciones al Cédigo Proce-
sal Penal de la Nacidn (ley N° 27.063), entre ellas su deno-
minacién como Cédigo Procesal Penal Federal (CP.). Fi-
nalmente, el Decreto N° 118/19 (BO. 8/02/2019) aprob6
el texto ordenado del Cédigo Procesal Penal Federal (ley
N°27.063 y su modificatoria ley N° 27.482).

nil ha avanzado en los tltimos veinticinco anos
en una senda de gradual y continuo acerca-
miento al derecho penal de adultos, por lo me-
nos en su aspecto procesal (2).

Este doble acercamiento —primero del pro-
ceso penal general al modelo adversarial y, se-
gundo, del derecho penal juvenil al modelo de
enjuiciamiento de adultos—, presenta diversas
particularidades que, a la luz del principio de
especialidad de la justicia juvenil, deben ser es-
pecialmente valoradas, tanto en el plano legisla-
tivo como respecto de los tribunales encargados
de su aplicacion.

Para este andlisis se utilizard nuevamente un
marco conceptual que se estructura a partir del
principio de especialidad en sentido amplio, tal
como lo exige el derecho internacional de dere-
chos humanos de la infancia (3).

(2) Ver al respecto las conclusiones del Proyecto de In-
vestigacion UBACYT 2017/2020 dirigido por la Prof. Dra.
Mary Beloff, "; Mas Derecho o més derechos?: la primacia
de la reforma institucional y del orden publico provincial
en la garantia de los derechos de los adolescentes infrac-
tores de la ley penal?”

(3) En el mas reciente pronunciamiento sobre la cues-
tién, el Comité de Derechos del Nifio se expidi6 en este
mismo sentido: "Sistema de justicia juvenil: la legisla-
cién, las normas y reglas, los procedimientos, los meca-
nismos y las disposiciones aplicables especificamente a
los nifios considerados infractores y a las instituciones y
los 6rganos creados para ocuparse de ellos.”, Comité de
los Derechos del Nifno, CRC/C/GC/24, Observacion Ge-
neral num. 24 (2019), relativa a los derechos del nifio en
el sistema de justicia juvenil, del pérr. 8.
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En efecto, en literatura el principio de espe-
cialidad tiene dos alcances: el restringido si su
aplicacién se limita a las normas sustantivas y
procesales; y el amplio, que incluye ademds una
organizacion judicial especializada solo aboca-
da al juzgamiento de personas menores de edad
(que cuente con el apoyo de equipos interdisci-
plinarios y la produccién periédica de informes,
amplios catdlogos de medidas de justicia res-
taurativa (4), la aplicacién de sanciones no pri-
vativas de la libertad, la disposicién de lugares
especificos de alojamiento, etc.)

Dado que el corpus juris se inclina por una in-
terpretacién amplia, el presente comentario se
orientard sobre ese pilar.

IL. Los deberes de prestacion y los derechos
de libertad

Uno de los puntos centrales que pretende se-
nalarse es que la justicia juvenil posee una or-
ganizaciéon judicial diferente a cualquier otro
fuero penal. Asi, la prevalencia de los derechos
de prestacién hacialosylas adolescentes por so-
bre sus derechos de libertad no cesa aun frente
a imputaciones penales, respecto de las cuales
también se activan las garantias que limitan la
intervencion del Estado sobre las personas (5).
Es decir que, durante el proceso penal juvenil
coexisten las garantias penales cldsicas con los
deberes de prestacion estatal (6).

(4) Ver en extenso, BELOFE, Mary, "Justicia restaura-
tiva como justicia: garantias, proteccién especial y re-
paracién del conflicto como base de la politica criminal
juvenil”, RDP 2018-4, 707

(5) Otra variable del principio de especialidad en sen-
tido amplio en el proceso penal juvenil se refleja en la
intervencién que asume el Estado no sélo respecto del
adolescente, sino también de su familia y la comunidad.
En la competencia y actividad de la justicia nacional de
menores el abordaje interdisciplinario incluye de mane-
ra amplia los lazos del menor de edad acusado de come-
ter un delito con la familia y la comunidad

(6) Esta relacion entre los derechos de libertad y los
derechos de prestacion y sus diferencias respecto de los
acusados adultos se grafica de modo elocuente al obser-
varse el dictado y contenido de la ejecucion de las medi-
das de coercién personal que se dictan durante el pro-
ceso penal juvenil y las intervenciones interdisciplinarias
coadyuvantes, entre otras cuestiones.
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De ahi que la aparente ventaja que el acerca-
miento del proceso penal juvenil al proceso pe-
nal de adultos implicarfa en términos de una
aplicacion més amplia de las reglas de garan-
tia frente a la actividad clésica de los Tribuna-
les de Menores se desdibuja, puesto que ya sea
que se la evaltie desde el punto de vista concep-
tual o desde la perspectiva empirica, el resulta-
do de tal situacién ha consolidado una merma
o directamente la pérdida de una respuesta pe-
nal diferenciada para las personas menores de
edad.

En ese contexto, se han verificado contrapun-
tos entre el derecho interno y el derecho inter-
nacional, en relacién con el interrogante acerca
de cudl es el contenido de la justicia especiali-
zada.

La experiencia legislativa comparada pro-
vincial y regional presenta notas comunes, que
podrian sintetizarse en lo siguiente: la justicia
penal juvenil es un “subsistema” de la justicia
penal, y sobre esa base, el legislador determina
el alcance de la regla de diferencia con la justi-
cia penal de adultos. El punto aqui a verificar es
si el legislador al momento de regular el proce-
dimiento de flagrancia, el juicio abreviado o el
juicio por jurados considerd o dejé de lado la re-
gla de la diferencia,

Esa diferencia se traduce en una reduccién
de la intervencion estatal a partir, por ejemplo,
en la ampliacién de los supuestos de aplicacién
de mecanismos de justicia restaurativa (7); de
una mayor aplicacién del principio de oportu-
nidad y la remision del caso (8); en la conside-
racién de una mayor exhaustividad y prudencia
al momento de restringir la libertad (9) de una

(7) Convencidn sobre los Derechos del Nino, articu-
10 40.1y40.4. Para el Comité de Derechos del Nifo, ello se
logra "aumentando la aplicacién, en el caso de los nifios,
de medidas alternativas a los procesos de justicia formal
y su orientacién hacia programas eficaces.", Comité de
Derechos del Nino, Observaciéon General N° 24, ya cit.,,
pérr. del parr. 6, c) ii).

(8) Reglas de Beijing, Regla 11.

(9) FREEDMAN, Diego y TERRAGNI, Martiniano, "Re-
flexiones sobre las nuevas reglas y principios internacio-

nales y nacionales aplicables a la prisién preventiva de
adolescentes", LA LEY 21/05/2020, 6.
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adolescente o de un adolescente (10); en la sus-
tanciacion de los actos procesales en tiempos
mas breves; etc.

Sin embargo, es notoria en la técnica legislati-
va nacional de la dltima década en particular, la
incorporacién de institutos procesales del pro-
ceso penal de adultos en el proceso penal juve-
nil. Ello resulta un dato de contexto creciente a
nivel nacional, repetido con frecuencia en las
nuevas leyes provinciales de justicia juvenil, que
influye en consecuencia enla organizacién de la
estructura judicial, en el rol de los actores proce-
sales, y en definitiva, en la afectacién del princi-
pio de especialidad en sentido amplio.

Sobre esta base, podria ponerse en crisis la
extendida narrativa latinoamericana (11) acer-
ca de que los nifios y nifias tienen los mismos
derechos que los adultos, més un indefinido e
indeterminado plus, sino que desde la diferen-
cia fenomenolégica con los adultos las perso-
nas menores de edad tienen otros derechos y
de mayor alcance, ya que satisfacen la garantia
de debido proceso con la de proteccion espe-
cial (12).

I11. El marco normativo internacional

El derecho de las ninas y de los ninos a su
proteccién especial ha sido reconocido por la
comunidad internacional desde los primeros
instrumentos internacionales de derechos hu-
manos (13), en un proceso progresivo, a través

(10) Convencién sobre los Derechos del Nifio, articulo
37.b. En palabras del Comité, "En las pocas situaciones
en las que la privacién de libertad se justifique como tl-
timo recurso, garantizando que se aplique tinicamente a
nifos de mayor edad y esté estrictamente limitada en el
tiempo y sujeta a revisién periddica,”, Comité de Dere-
chos del Nino, Observacién General N° 24, ya cit., parr.
del pérr. 6, ¢) v).

(11) En extenso, BELOFE Mary, ;Qué hacer con la jus-
ticia juvenil?, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2016.

(12) KIERSZENBAUM, Mariano, ";Mismos derechos,
mas derechos o diferentes derechos?", del Capitulo II,
Punto 1, segunda parte, de la tesis doctoral (pendiente de
presentacion ante la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Buenos Aires) titulada "Los limites de la inter-
vencion estatal sobre nifios en funcién del derecho a la
libertad", dirigida por la Prof. Dra. Mary Beloff.

(13) Beloff ha explicado la evolucion del derecho de
los nifos a su proteccién especial en la normativa regio-

de diferentes tratados y convenciones, hasta lo-
grar su mas amplia reglamentacién con la san-
cién de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio (14).

Este derecho a la proteccién especial se ma-
nifiesta en el proceso penal a través del llamado
“principio de especialidad’, que se manifies-
ta: a) en la aplicacién de normas diferentes; y
b) por érganos judiciales especificos (15).

Las normas internacionales de proteccion de
derechos del nifio propusieron concretamente
a partir de las Reglas minimas de las Naciones
Unidas para la administracién de la justicia de
menores (en adelante, Reglas de Beijing) (16)
un sistema judicial especifico para los nifios en
conflicto con la ley penal (17). Estas Reglas re-
comendaron la organizacién de una justicia es-
pecializada y flexible para juzgar a las personas
menores de dieciocho afios con fundamento en
el reconocimiento de la infancia como la etapa
de la vida en la que las personas se encuentran
en plena evolucién intelectual y emocional, al
no haber concluido su proceso de formacién
para la vida adulta.

naly universal, al sefialar que: "[L]a Convenci6n sobre los
Derechos del Nino fue aprobada recién en 1989, veinte
anos después de la Convencién Americana. Probable-
mente por esa razén el grado de desarrollo y consolida-
cién que el derecho a la proteccion especial alcanza en el
tratado universal supera todas las normas internaciona-
les y regionales anteriores, pero ello no implica que re-
cién con este instrumento se reconocieran derechos a los
ninos, tal como ligeramente se llegé” a afirmar en alguna
ocasion durante el proceso de adecuacion legislativa |...],
BELOFE Mary, "El derecho de los nifios a su proteccién
especial en el sistema interamericano”, Hammurabi,
Buenos Aires, 2018, p. 43.

(14) Convencién sobre los Derechos del Nifo, A.G.
res. 44/25, anexo, 44 U.N. GAOR Sup. (N° 49) p. 167, ONU
Doc. A/44/49 (1989), aprobada el 20/11/89 y con entrada
en vigencia el 2/9/1990; ratificada en la Argentina por la
ley 23.849, sancionada el 27/09/90 y promulgada de he-
cho el 16/10/90.

(15) Ver entre muchos otros Fallos 331:2720, y Fallos
332:1457, de los considerando 5°, 6°y 7° del voto de jue-
ces Lorenzetti, Highton de Nolasco, Petracchi, Maqueda
y Argibay.

(16) Proclamadas por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su Resolucién 40/33; con fecha de
adopcioén el 29/11/85.

(17) Reglas de Beijing, Regla 2.2. y Regla 2.3.

Afo XII | Numero 4 | Mayo 2022 « DPyC + 133



Del abreviado al jurado: jun jaque mate al principio de especialidad de la justicia juvenil?

Posteriormente otro instrumento del de-
recho internacional no convencional re-
gulé medidas especificas para prevenir la
delincuencia juvenil (las Directrices de las
Naciones Unidas para la Prevencién de la De-
lincuencia Juvenil, en adelante Directrices de
Riad) (18). Enlo concerniente al principio de
especialidad, este instrumento recomend6 a
los Estados Parte a “[p]romulgar y aplicar le-
yes y procedimientos especiales para fomen-
tar y proteger los derechos y el bienestar de
todos los jévenes [...]" (19).

Finalmente la Convencidn sobre los Derechos
del Nino recoge también el llamado principio de
especialidad de la justicia penal juvenil al dispo-
ner que: “[L]os Estados Parte tomarén todas las
medidas apropiadas para promover el estable-
cimiento de leyes, procedimientos, autorida-
des e instituciones especificos para los nifios de
quienes se alegue que han infringido las leyes
penales o a quienes se acuse o declare culpable
de haber infringido esas leyes” (20).

Por otro lado, la Corte IDH (21) y el Comi-
té de Derechos del Nifio (22) han justificado
el trato diferenciado a los nifios y nifias en un
proceso penal sobre la base de la singular condi-
cién fenomenoldgica de la infancia (23).

(18) Proclamadas por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su Resolucién 45/112; con fecha de
adopcion el 14/12/90.

(19) Directrices de Riad, directriz 52.

(20) Convencién sobre los Derechos del Nino, articu-
lo 40.3.

(21) "[E]s evidente que las condiciones en las que par-
ticipa un nifio en un proceso no son las mismas en que lo
hace un adulto [...] Es indispensable reconocer y respetar
las diferencias de trato que corresponden a diferencias de
situacion, entre quienes participan en un procedimiento
[...]", Corte IDH, Opinién Consultiva N° 17, Condicién Ju-
ridica y Derechos Humanos del Nifio, del 28 de agosto de
2002, ver parr. 96y 97.

(22) Reconocido por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién como el "[i]ntérprete autorizado en el plano
universal de dicha Convencién [...]", Fallos 331:2047,
del considerando 4° del voto de los jueces Lorenzet-
ti, Highton de Nolasco, Fayt, Petracchi, Maqueda y
Zaffaroni.

(23) "[L]os ninos se diferencian de los adultos por su
desarrollo tanto fisico como psicolégico. En virtud de
esas diferencias, se les reconoce una menor culpabili-
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La resefia normativa y jurisprudencial enun-
ciada da cuenta de la inexorabilidad de que
exista una respuesta estatal diferenciada (en lo
material, en lo procesal y en lo organizacional)
para el delito atribuido a las y los adolescen-
tes penalmente responsables. Conforme a las
Convenciones, Reglas y Directrices citadas es
posible concluir que el principio de especiali-
dad es una regla de garantia para el imputado y
la imputada menor de edad penalmente respon-
sable.

La intensidad de esta regla debe abarcar tam-
bién ala organizacién judicial como una garantia
derivada cuya funcién es asegurar la regla de ga-
rantia principal (la especialidad en el trato a los
nifnos en el proceso penal). Ademds, por su pre-
ponderancia en el corpus juris de proteccién de
derechos humanos de las ninas y los nifios (24),
el Estado debe buscar el modo de organizacién
judicial que mejor responda a esa regla y a los
principios del derecho penal juvenil.

El principio de especialidad exige que los ma-
gistrados sean seleccionados en base a ciertas
cualidades y experiencia y, a su vez, que sean
sustancialmente capacitados para abordar los
delitos imputados a las y los adolescentes (25).
Por ello la justicia juvenil requiere que determi-
nadas caracteristicas del procedimiento —y su
correlato, la organizacién judicial— se adapten
a las necesidades de las nifas y de los nifos, al
prever incluso condiciones mds exigentes en
materia de garantias procesales si se las com-

dad y se les aplica un sistema distinto con un enfoque
diferenciado e individualizado. Se ha demostrado que
el contacto con el sistema de justicia penal perjudica a
los nifos, al limitar sus posibilidades de convertirse en
adultos responsables [...]", Comité de Derechos del Nifio,
Observacién General N° 24, ya cit., parr. 2.

(24) Tal expresion serd utilizada con los alcances da-
dos por el sistema interamericano de derechos humanos:
"[T]anto la Convencién Americana como la Convencién
sobre los Derechos del Nifio forman parte de un muy
comprensivo corpus juris internacional de proteccién de
los nifios que debe servir a esta Corte para fijar el conteni-
do y los alcances de la disposicién general definida en el
articulo 19 de la Convencién Americana [...]", Corte IDH,
Caso "Villagran Morales y otros vs. Guatemala" (caso de
los "Nifos de la Calle"), sentencia del 19 de noviembre de
1999, Serie C N° 63, parr. 194, entre otros.

(25) Comité de Derechos del Nifio, Observaciéon Ge-
neral N° 24, ya cit., del parr. 112.
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para con el régimen vigente para las personas
adultas (26), o medidas especificas, tales como
la participacién de un “adulto apropiado” (27).

En el sistema regional de derechos humanos,
la Corte IDH habia formulado y sostenido esta
interpretacion del conjunto de estas normas de
un modo més contundente, al sostener que las
ninas y los ninos a quienes se atribuya la comi-
sion de delitos “deberan” quedar sujetos solo a
organos jurisdiccionales especificos distintos de
los que interviene respecto de personas mayo-
res (28), al actuar la justicia juvenil como una
“justicia separada” (29).

IV. Los hitos (in)visibles

La afectacién al principio de especialidad,
tanto en su aspecto procesal como orgédnico
ya no puede sorprender a nadie. Es un proceso
aluvional que se viene dando desde hace més
de una década en la justicia nacional y federal,
en la que a la par que se debate sobre la nece-
sidad de consolidar al fuero especializado en
justicia juvenil, se sucedieron sin controvertir-
se algunos hitos que se enunciardn, y que ade-
mas de desdibujar al tratamiento diferenciado
de niflos, nifias y adolescentes a personas adul-

(26) "[S]e supone que los nuevos sistemas de jus-
ticia juvenil latinoamericanos son sistemas especiales
para ninos pero en la practica funcionan igual que los
sistemas penales para adultos con excepcidn de las pe-
nas reducidas que se aplican y alguna opcidén adicio-
nal de solucién procesal anticipada"”, BELOFE, Mary,
"Fortalezas y debilidades del litigio estratégico para el
fortalecimiento de los estdndares internacionales y re-
gionales de proteccién a la nifiez en América Latina",
Defensa Publica: garantia de acceso a la justicia, De-
fensoria General de la Nacion—La Ley, Buenos Aires,
2008, pag. 385.

(27) "Adulto apropiado: en situaciones en las que el
padre o el tutor legal no estd disponible para ayudar al
nino, los Estados partes deben permitir que un adulto
apropiado lo ayude. Un adulto apropiado puede ser una
persona nombrada por el nifio y/o por la autoridad com-
petente.", Comité de Derechos del Nino, Observacién
General N° 24, ya cit., del parr. 8.

(28) Corte IDH, Opinién Consultiva N° 17, Condicién
Juridica y Derechos Humanos del Niiio, cit. supra nota
37, parr. 109.

(29) Corte IDH, "Caso Hermanos Landaeta Mejias y
otros vs. Venezuela", Sentencia de 27 de agosto de 2014,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas, Serie C No. 281, del parr. 163.

tas, ponen en dudas la sostenilidad futura del
fuero juvenil.

IV.1. La competencia de la justicia federal

La asignacion de la competencia a la justicia
federal para entender en la infraccién come-
tidas por personas menores de edad a leyes
federales. En especial, la consideracién de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el
fallo “Latrénico” al decidir que “[e]n la medi-
da que se encuentre asegurado ese régimen
especial [aplicable a los imputados menores
de edad], pierde trascendencia en el plano in-
ternacional la organizacidn interna de los tri-
bunales, pues la aplicacién de los principios
en materia de menores no puede confundirse
con la competencia, determinada esta dltima,
por la forma de organizacién estatal surgida
de la Constitucién Nacional [...]” (30).

Esta decisién del Maximo Tribunal, convali-
dada también con su integracién actual (31),
justifica una lectura mucho mads alld de la
competencia de los tribunales (32). Subya-
ce la pregunta, si lo relevante al momento de
decidir conforme a la proteccién especial, es
solo el cuerpo normativo que se utilice, ;para
qué tener una infraestructura judicial espe-
cializada?

(30) Fallos 331:2720, del dictamen del Procurador
General al cual se remitié el mas Alto Tribunal con los
votos de los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco, Pe-
tracchi, Maqueda y Zaffaroni. Se expresé en el dicta-
men de la Procuracién General que: "[E]n la medida
en que cuenta con los medios necesarios a esos fines.
Por otro lado, su limitada jurisdiccién, no exime a sus
magistrados de la obligacién de aplicar la legislacién
especifica que rige para los procesos en que son parte
los menores de edad, que segtin doctrina de V.E. esta
conformada por la Constitucién Nacional, la Con-
vencidén Internacional sobre los Derechos del Nifio, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales (Fallos, 328:4343 consid. 34) y las
leyes 22.278 y 26.061 [...]"

(31)CS, "H., A. 0. s/ infraccién ley 23.737", 24/06/2021,
publicado en Fallos 344:1509, voto de los jueces Highton
de Nolasco, Maqueda y Lorenzetti.

(32) Ver TERRAGNI, Martiniano, "La justicia federal y
el principio de justicia especializada: tensiones en la ju-
risprudencia”, RDP 2009-5, 833.
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IV.2. La sancion del Codigo Procesal Penal
(ley 27.063)

La omisién de la regulacién de un juicio es-
pecial en el C6digo Procesal Penal Federal (33),
maés alld de una referencia genérica incorpora-
da posteriormente en su art. 337 (34) facilita la
pérdida del principio de especialidad al asimilar
el proceso penal de un nifo o nifia al que se ve-
ria sometida una persona adulta. Sin perjuicio
de ello, las exigencias procesales que deben ser
aseguradas no responden a un modelo o siste-
ma procesal determinado. En consecuencia, si
bien la reforma hacia un modelo procesal acu-
satorio constituye un avance procesal que jus-
tifica en su relacién con la justicia juvenil un
marco especifico, la falta de regulacién del pro-
ceso penal juvenil erosiona al principio de espe-
cialidad, al provocar que el imputado menor de
edad quede ala espera de la interpretacién judi-
cial de sus derechos y garantias especiales (los
plazos procesales, el desistimiento de la accién
penal publica, las causales de procedencia de la
prisién preventiva, la regulacién del juicio oral,
etc.) (35).

(33) Ver en extenso BELOFE Mary, FREEDMAN, Die-
go y TERRAGNI, Martiniano, "La omisién del juicio de
menores en la ley 27-063: ;un paso mas hacia la elimi-
nacidén de la especialidad?”, La Ley, Buenos Aires, 2015,
vol. 2015-E.

(34) "Regla general. En los procesos seguidos contra
personas menores de edad las normas de este Cédigo
serdn de aplicacion supletoria siempre que sean com-
patibles con los principios que emanan de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nino, la Ley de Protecciéon
Integral de Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes N°
26.061, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para
la Administracién de la Justicia de Menores -Reglas de
Beijing-, las Reglas de las Naciones Unidas para la Pro-
teccién de los Menores Privados de Libertad y las Direc-
trices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la
Delincuencia Juvenil -Directrices de Riad-. El proceso
respetara los principios de culpabilidad y de especiali-
dad. La privacién de libertad se utilizard como tltimo
recurso y por el menor tiempo posible, y de conformi-
dad con los limites fijados en las normas enunciadas en
el parrafo anterior. Se privilegiaran las medidas alterna-
tivas al proceso."

(35) En extenso, BELOFE, Mary, "El modelo acusato-
rio latinoamericano y su impacto en la justicia Juvenil",
Procesos especiales y técnicas de investigacidn, Santiago
Martinez y Leonel Gonzalez Postigo (dirs.), Editores del
Sur, Buenos Aires, 2019.
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1V.3 Las protecciones legales “cruzadas”

Tal como ya fuera presentado (36) en los ulti-
mos afnos ha expandido en Argentina una visién
respecto de la condicién de la nifiez centrada en
la supremacia de los derechos de libertad carac-
teristicos de la condicién de adultos, producto
de una visién sesgada que atribuye una conno-
tacién negativa a los derechos de proteccién,
con seguridad influenciada por los conocidos
excesos del llamado “tutelarismo clasico” (37).

(36) Ver en extenso, BELOFE Mary, KIERSZENBAUM,
Mariano, TERRAGNI, Martiniano, "Una sensata cantidad
de liberacionismo: el art. 26 del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion frente a las normas penales que involucran
a personas menores de edad", RDF 84, 1

(37) Cfr. entre muchos otros, BAYALA, Manuel Alber-
to, "Tribunales para menores", Revista de siquiatria y
criminologia, 6rgano de la Sociedad Argentina de Crimi-
nologia y de la Sociedad de Psiquiatria y Medicina Legal
de La Plata, afio 12, n° 62, mayo-jun., Buenos Aires, 1947;
HYPERLINK "http://consulta.bcn.gob.ar/ben/Catalogo.
Buscar?d=TA&q=P29848" BULLRICH, Eduardo J., "Asis-
tencia social de menores", Jestiis Menéndez Librero Edi-
tor, Buenos Aires, 1919; COLL, Jorge Eduardo, "Proyectos
de leyes sobre tribunales para menores y proteccién de
menores", Revista de siquiatria y criminologia, 6rgano de
la Sociedad Argentina de Criminologia y de la Sociedad
de Siquiatria y Medicina Legal de La Plata, afo 4, n° 19,
ene.-feb., Buenos Aires, 1939; COLL, Jorge, Tribunales de
la Nacién: Su composicién sucesiva desde el 18 de octu-
bre de 1862 hasta el 18 de octubre de 1937, Ministerio de
Justicia e Instruccién Publica, Buenos Aires, 1938; Cue-
llo Calén, Eugenio, Tribunales para ninos, Librerfa Gral.
Victoriano Sudrez, Madrid, 1917; Cuello Cal6n, Eugenio,
Criminalidad infantil y juvenil, Bosch Casa Editorial,
Barcelona, 1934; DE ALTBAUM, Clara R., "Delincuencia
Juvenil", Artes Graficas Belgrano, Buenos Aires, 1939;
GALLEGOS, Jorge, "El menor ante el derecho penal”, Ed.
Aniceto Lépez, Buenos Aires, 1943; LUGONES Leopoldo
(h) y GONZALEZ, Juan Martin E., "La Seccién Menores
del Palacio de Justicia", Primer Congreso Latino-Ameri-
cano de Criminologia, 25 al 31 de julio de 1938, Traba-
jos, Tomo Segundo, Buenos Aires; LUGONES, Leopoldo
(h), "La menoria", Biblioteca Policial, Buenos Aires, 1941;
PONCET, Adolfo Luis, "Los Tribunales de Menores de
la provincia de Buenos Aires", en Revista de siquiatria y
criminologfa, 6rgano de la Sociedad Argentina de Crimi-
nologia y de la Sociedad de Psiquiatria y Medicina Legal
de La Plata, afio V, n° 28, jul-agt, Buenos Aires, 1940; Platt,
Anthony M, Los Salvadores del Nifio o la invencién de la
delincuencia, traduccién de Félix Blanco, Editorial Siglo
XXI, México, 1992; URDAPILLETA, Wenceslao, "Delin-
cuencia infantil: Tribunales para menores", Gaceta del
Foro. Ao XVI, N° 5114, Tomo 95, Buenos Aires, noviem-
bre de 1931; VIALE, César, " HYPERLINK "http://con-
sulta.bcn.gob.ar/bcen/Catalogo.Buscar?d=T&q=Leyes+d
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Este proceso condujo en el pais a la busqueda
de una mayor equiparacién, en cuanto a los de-
rechos de libertad, entre los nifios y adolescen-
tes respecto de los adultos, la cual ha transitado
un camino de acercamiento gradual de ambas
condiciones juridicas. La redaccion del articulo
26 del Cédigo Civil y Comercial (38) permitiria
concluir que ha llegado a asimilar ambos esta-
tus, al prescribir la mencionada norma que el
adolescente de dieciséis anios de edad es conside-
rado adulto respecto del cuidado de su propio
cuerpo (39). Esta equiparacion del adolescen-
te con el adulto se inspira en la posibilidad de
dotar a la persona que ha alcanzado los dieci-
séis anos de la capacidad juridica para tomar
decisiones de tan significativa trascendencia
que el ordenamiento juridico solo reserva para
las personas adultas (mutatis mutandi, aceptar
su responsabilidad penal en un procedimien-
to simplificado y consentir una pena de quince
anos de prision).

e+menores+%28Memoria%29" Leyes de menores (Me-
moria)"; anotaciones para su mejor cumplimiento en la
Republica Argentina, HYPERLINK "http://consulta.bcn.
gob.ar/bcn/Catalogo.Buscar?d=TE&q=53851" Imprenta
Colonia Hogar "Ricardo Gutiérrez", Buenos Aires, 1925;
y Viale, César, HYPERLINK "http://consulta.bcn.gob.ar/
bcen/Catalogo.Buscar?d=T&q=Infancia+desamparada”
Infancia desamparada, Buenos Aires, 1937.

(38) Ley 26.994, sancionada el 1/10/14, promulgada
de hecho el 7/10/14 y publicada en el BO del 8/10/14.

(39) "La persona menor de edad ejerce sus derechos a
través de sus representantes legales. No obstante, la que
cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede
ejercer por si los actos que le son permitidos por el or-
denamiento juridico. En situaciones de conflicto de in-
tereses con sus representantes legales, puede intervenir
con asistencia letrada. La persona menor de edad tiene
derecho a ser oida en todo proceso judicial que le con-
cierne asi como a participar en las decisiones sobre su
persona. Se presume que el adolescente entre trece y die-
ciséis anos tiene aptitud para decidir por si respecto de
aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni com-
prometen su estado de salud o provocan un riesgo grave
en su vida o integridad fisica. Si se trata de tratamientos
invasivos que comprometen su estado de salud o estd en
riesgo la integridad o la vida, el adolescente debe prestar
su consentimiento con la asistencia de sus progenitores;
el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta
su interés superior, sobre la base de la opinién médica
respecto a las consecuencias de la realizacién o no del
acto médico. A partir de los dieciséis anos el adolescente
es considerado como un adulto para las decisiones ati-
nentes al cuidado de su propio cuerpo." (cursivas agre-
gadas).

Ahora bien, mads alla de las intenciones, desde
el punto de vista del derecho penal puede ver-
se que a los dieciséis afnos el nifio ya deja de ser
sujeto pasivo del delito de abuso sexual aprove-
chandose de la inmadurez de la victima —art.
120, Cddigo Penal— (40); pero puede ser vic-
tima de précticas corruptoras jart. 125, Codigo
Penal? (41), pornografia infantil jart. 128, C6-
digo Penal? (42) y grooming—art. 131, Cédigo
Penal— (43). Con ello es evidente que, para
el derecho penal y respecto de cuestiones que
involucran al cuidado del propio cuerpo, los
derechos de proteccidn [paternalismo justifica-
do (44)] priman sobre los derechos de libertad
(autonomia). Esta misma situacién puede plan-
tearse en otros dmbitos [politico (45), labo-
ral (46), etc.].

1V.4. La reforma de la mayoria de edad y la eje-
cucion de las sanciones

Como consecuencia de la reduccion de la ma-
yoria de edad civil a los 18 afos (mediante la
ley 26.579 (47), confirmada luego por el Cédi-
go Civily Comercial) (48), se planted el proble-
ma de cdmo abordar, en la etapa de ejecucion
de pena, la situacién de las personas mayores de
dieciocho anos que fueron condenados como
autores penalmente responsables por delitos

(40) Cédigo Penal, art. 120.
(41) Cédigo Penal, art. 125.
(42) Cédigo Penal, art. 128.
(43) Codigo Penal, art. 131.

(44) GARZON VALDES, Ernesto, "Desde la modesta
propuesta de "Swift" hasta las casas de engorde. Algunas
consideraciones respecto de los derechos del nifno", en
Revista "Doxa", Alicante, N° 15/16, 1994, pags. 731/743.

(45) Cfr. art. 7° de la Ley de Ciudadania (Ley 346, con-
forme la modificacién introducida por la Ley 26.774 (san-
cionada el 31/10/12 y promulgada de hecho el 1/11/12) y
art. 1° del Cédigo Nacional Electoral.

(46) Ley 20.744 de Contrato de Trabajo, arts. 32, 33 y
187.

(47) Sancionada el 2/12/09, promulgada el 21/12/09 y
publicada en el BO. el 22/12/09.

(48) Ley 26.994, sancionada el 1/10/14, promulgado
por el decreto 1795/14 y publicada en el BO del 8/10/14.
Regula el citado Cédigo en su art. 25: "Menor de edad
y adolescente. Menor de edad es la persona que no ha
cumplido dieciocho afios (...)".
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cometidos cuando eran menores de esa edad
(entre 16 y 18 anos no cumplidos de acuerdo
con la ley argentina). En los hechos, esas con-
denas reguladas por un régimen penal especial
transcurren cuando ya el joven ha alcanzado los
dieciocho afos de edad.

Mientras la mayoria de edad civil se extendia
hasta los veintitin anos, el Régimen Penal de la
Minoridad (leyes N° 22.278/22.803), aproba-
do en el marco de esa legislacién, autorizaba:
a) el diferimiento de la decisién de aplicar una
pena hasta esa edad y, ademas, b) exigia el alo-
jamiento en instituciones especializadas para
los entonces llamados “menores adultos” (arts.
6°y 10, leyes N° 22.278/22.803). Por razones que
pueden compartirse o no, en concreto, reducir
la mayoria de edad civil a los 18 anos implico,
en materia penal, la pérdida de esas dos reglas
relacionadas con el principio de especialidad en
materia penal juvenil.

IV.5 El procedimiento de flagrancia

Laley 27.272 (49) introdujo en el C6digo Pro-
cesal Penal de la Nacion (ley 23.984) una regu-
lacién especifica para los casos de flagrancia.
Dentro del paulatino avance del derecho penal
de adultos sobre el derecho penal juvenil, los
problemas relacionados con la flagrancia pre-
sentan el interrogante respecto de si este régi-
men es aplicable al proceso penal juvenil. La
modificacién legal reformé el art. 353 ter del
procedimiento penal y establecié dos reglas
muy claras: (i) “[a]l momento de tomar cono-
cimiento de la aprehensién, el fiscal debera
declarar, de corresponder, el caso como flagran-
cia”; (ii) y “[e]l detenido serd trasladado ante el
juez afin de participar de una audiencia oral ini-
cial de flagrancia” (50).

Los interrogantes sobre el procedimiento de
flagrancia pueden sintetizarse en dos: 1) si la
voluntad del legislador incluyé dentro del nue-
vo régimen también al derecho penal juvenil o
si su intencion fue limitarlo al derecho penal de
adultos (su aplicabilidad); y 2) en caso de que
se considere que si resultaria aplicable segin

(49) Ley 27.272, sancionada el 7/9/2016, y publicada
en el BO. del 1/12/2016.

(50) C4d. Proc. Penal (ley 23.984), art. 285, segun la
redaccidén de la ley 27.272.
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el derecho comun, si a partir de los principios
fundamentales de la justicia juvenil la inclusién
del régimen simplificado es compatible con el
corpus juris de los derechos del nifio (su consti-
tucionalidad y su convencionalidad).

La evolucién jurisprudencial en la aplicacién
de esta figura da cuenta de cémo fueron salda-
das por la jurisprudencia las controversias entre
la legislacidn penal general y el principio de es-
pecialidad.

Sobre el procedimiento de flagrancia, la juris-
prudencia desarrollé tres corrientes acerca de la
aplicacion del instituto en el proceso penal ju-
venil.

Respecto de su aplicabilidad, los argumen-
tos centrales respondieron a la posibilidad de
armonizar las normas sustantivas y procesa-
les aplicables al proceso penal juvenil y a la
posibilidad de disociar la forma de investigar
el delito y el abordaje integral del presunto in-
fractor (51). En este primer precedente de la
justicia nacional con sede en la Capital Fede-
ral (52) se agreg6, al vincular el procedimien-
to de flagrancia con el juicio abreviado, que
“[d]ebemos subrayar que en la justicia de me-
nores y ante los Tribunales especializados es
frecuente la presentacién de acuerdos de juicio

(51) "[E]n el caso de autos L. C. M., de 17 afios y por
tanto menor punible en funcién del hecho imputado,
ese mismo dia el juez de menores orden¢ el traslado del
joven al Instituto Inchausti y su entrega a un familiar o
mayor responsable, lo que se efectiviz6 al dia siguiente.
[la Ley 27.272] responde a los principios de inmediacién,
bilateralidad, continuidad y concentracién que garan-
tizan la sustanciaciéon del debido proceso (...) Es de re-
saltar que el nuevo articulado no deroga como parece
entender el impugnante, ni podria hacerlo, la normati-
va especial prevista en la Ley 22.278, ya que esta tltima
constituye una ley de fondo con respaldo constitucional
y convencional [...], CNCrim. y Correc., Sala IV, causa N°
72.867/16, "C. M., L. s/ recurso interpuesto”, 21/12/2016,
voto de los jueces Gonzalez, Gonzalez Palazzo y Seijas.

(52) Finalmente la Cdmara de Casacién declaré por
mayoria inadmisible el recurso de casacién, en tanto que
el planteo de la defensa que habia cuestionado la aplica-
cién de la nueva legislacién para flagrancia a los imputa-
dos menores de edad, no habia demostrado un perjuicio
en el caso concreto (Cdmara Nacional de Casaci6n en
lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, Sala 4,
causa CCC 5478/2017/CAl, "G., A. N. y otro s/ Inconsti-
tucionalidad”, 28/3/2017, voto de los jueces Magarinos y
Mahiques).
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abreviado o solicitudes de suspensién del juicio
a prueba, los que son receptados favorablemen-
te sin relegar las especificidades de laley 22.278,
que posee respaldo constitucional en tanto con-
templa condiciones especiales para habilitar la
sancion de delitos cometidos por personas me-
nores de edad” (53).

La segunda corriente de interpretacion juris-
prudencial, contraria a la aplicacion del proce-
dimiento de flagrancia en el fuero especializado
a partir de una declaracién de “no aplicabilidad’,
se fundamento en la imposibilidad de compati-
bilizar la ley 27.272 con el Régimen Penal de la
Minoridad. La incompatibilidad generaba un
proceso “centauro’, para lo cual se requeria la
aplicacion de una “nueva ley”: “[U]na cabeza
que guia al joven para que comprenda mas in-
teligentemente los hechos imputados derivado
de suinmadurez emocional o afectiva, que po-
dria concluir con su absolucién, en un cuerpo
que, contrariamente, busca una solucién expe-
dita en el marco de la emergencia de seguridad
publica [...]” (54);

La tultima interpretacién jurisprudencial en-
tendi6 que la solucién que debia darse a las ten-
siones referidas en los parrafos anteriores era la
declaracién de inconstitucionalidad de la nor-
ma, con fundamento en la incompatibilidad de
laley 27.272 con los principios basicos del dere-
cho penal juvenil, entre ellos el de especialidad,
al colisionar “abiertamente” con la considera-
cion del “interés del menor” (55).

Finalmente la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién decidié hacer lugar al desistimiento

(53) CNCrim. y Correc., Sala IV, causa N° 72.867/16,
"C. M., L. s/ recurso interpuesto”, 21/12/2016, voto de los
jueces Gonzalez, Gonzélez Palazzo y Seijas.

(54) CNCrim. y Correc., Sala I, causa N° 6350/17, "R.,
J. A. y otro s/ aplicacién ley flagrancia en proceso de me-
nor e inconstitucionalidad", 15/2/2017, voto de los jueces
Bunge Campos y Rimondi, entre los primeros.

(55) Camara Nacional de Casacién en lo Criminal
y Correccional de la Capital Federal, Sala II, causa N°
2435/2017/2/CNC1, ", J.E. o M. y otros s/legajo de ca-
saciéon", 9/06/2017, del voto del juez Morin; en sentido
similar en cuanto a los argumentos, Camara Nacional
de Casacion en lo Criminal y Correccional de la Capital
Federal, Sala I, causa n° CCC 6369/2017/1/CNC1, cara-
tulada "V, C. N. s/legajo de casacién", 1/6/2017, voto en
disidencia del juez Nifo.

del recurso por parte del Procurador General de
la Nacién, y dejé vigente la aplicacién de la fla-
grancia en el proceso penal juvenil (56). En su
dictamen ante la instancia (57), el ministerio
publico fiscal sostuvo la interpretacion relacio-
nada con la “traduccién’; de las normas proce-
sales generales a la justicia juvenil: “La norma
cuestionada, interpretada del modo propuesto,
se ajusta a lo dispuesto en los articulos 37, inci-
so b), de Convencidn y en los articulos 19 de la
ley 26.061, 411 del cédigo procesal ya las Reglas
de Beijing. En rigor, lo que se plantea como un
agravio derivado de la nueva ley de flagrancia,
es una critica que ya habia sido dirigida al proce-
dimiento comun y superable -al igual que la an-
terior- por via interpretativa. Del mismo modo
entiendo que la ley 27.272 puede ser aplicada a
los menores, pues por las razones expuestas en
esta presentacidn, la celeridad que le imprime
al proceso contribuye al mejor cumplimiento de
lo prescripto en los aludidos instrumentos in-
ternacionales especificos, sin afectacién de sus
garantias fundamentales ni del interés superior
del nino que los inspira [...]"

Ademas, y en un parrafo que en el proceso re-
sefiado en este trabajo, adquiere una potencia
diferente tiene que ver con la organizacién de
los tribunales, en tanto “la Convencién sobre los
Derechos del Nifio garantiza que la causa contra
todo menor del que se alegue o quien se acuse
de haber infringido las leyes penales, serd diri-
mida por una autoridad u 6rgano judicial com-
petente, independiente e imparcial (art. 40. 2. b.
iii) e insta a los Estados Partes a que establez-
can autoridades e instituciones especificas, pero
no impone ninguna integracion de los tribunales
en particular, sea colegiada o unipersonal |...]”
(destacado propio)

La decisién del Mé&ximo Tribunal, al igual que
lo sucedido con el precedente “Latrénico” res-
pecto de la competencia en la investigacién de
delitos federales, ilustra cémo los dictamines de
la Procuracion General de la Nacién también

(56) CS, "Céceres, Ariel Carlos y otro s/ incidente de
recurso extraordinario”, 28/10/21, voto de los jueces Ro-
satti, Maqueda, Lorenzetti, Rosenkrantz y Highton de
Nolasco.

(57) Dictamen del Procurador General de la Nacion,
CCC2416/2017/1/CS1, "C., A. s/ incidente de Rec. Ext.",
28/6/2019.
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coadyuvaron a limitar la aplicacién del princi-
pio de especialidad.

IV.6. El juicio abreviado en el Codigo Procesal
Penal de la nacién

Como fuera presentado, y dentro de los ins-
titutos elegidos para demostrar el consolidado
acercamiento de la justicia juvenil a la justicia
de adultos, el juicio abreviado sobresale por las
multiples problemaéticas que lo alejan del abor-
daje especial a la infancia, y en definitiva, de la
aplicacion del principio de especialidad en la
justicia juvenil (58). En la dltima década el jui-
cio abreviado se transformé en una herramienta
utilizada como regla mayoritaria en la resolu-
cién de las causas penales seguidas a las y los
adolescentes.

Una caracteristica notoria de las normas
procesales a nivel federal y nacional es que la
aplicaciéon conjunta de procedimientos sim-
plificados o de flagrancia y el juicio abreviado
logran el paradéjico resultado de suprimir com-
pletamente al proceso penal juvenil: el primero
en tanto elimina a la investigacién penal prepa-
ratoria y el segundo porque suprime la audien-
cia de juicio oral y reservada. Esos dos graves
problemas pueden sintetizarse en uno: la pau-
latina disminucién de la proteccién especial a la
infancia entendida como un trato judicial dife-
renciado en relacién con las normas del proceso
penal de las personas adultas. Esta dindmica se
ha acelerado en los ultimos afnos, con el eviden-
te riesgo de la pérdida de un proceso penal que
debe reconocer los matices propios de la etapa
de la vida que conforman la infancia, sentido
central del principio de especialidad.

El C6digo Procesal de la Nacién (ley 23.984)
no regulaba la institucién del juicio abrevia-
do. Su incorporacién se realizé con la sancién
de la ley 24.825 (59) que implement? al juicio
abreviado “a todas las causas en tramite” (60).

(58) Ver al respecto, BELOFE, Mary; FREEDMAN,
Diego; KIERSZENBAUM, Mariano y TERRAGNI, Marti-
niano, "La justicia juvenil y el juicio abreviado", LA LEY
22/04/2015, 1.

(59) Sancionada el 21/5/1997 y publicada en el BO del
18/6/1997.

(60) Ley 24.825, art. 3°. Esta solucién se apart6 del
proyecto original: "Art. 5°: Modificase el articulo 25 del
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El art. 410 del Cédigo Procesal Penal de la Na-
cion (ley 23.984) —ubicado en el capitulo llama-
do “Juicio de Menores”— establece como regla
general que en las causas seguidas contra per-
sonas menores de 18 afos se procedera confor-
me las disposiciones procesales comunes, salvo
las especiales que establece ese capitulo. La in-
terpretacion jurisprudencial del alcance de las
normas procesales “comunes” (entre las que se
encuentran las que regulan el juicio abreviado)
y las propias del Régimen Penal fue el punto de
quiebre en la jurisprudencia (61). Este resul-
ta, en ellos hitos que se ven en este acdpite, otra
“interpretacion flexible” que pretende, con sus
marcadas lagunas y contradicciones, amalga-
mar cuerpos normativos de matriz diferente.

A partir de la sancion de la ley 24.825 solo ais-
ladamente se plante6 el problema de base, so-
bre qué capacidad tienen los nifios y las nifas
de acordar con la acusacién (62) su responsa-
bilidad y eventual pena (63) sin contar con una
regulacién procesal especifica. En forma mayo-
ritaria la jurisprudencia aplica el procedimien-
to, pero més alld del acuerdo entre las partes, la
imposicién de pena queda sujeta a la pondera-
cién del Tribunal en los términos del art. 4° de la
ley 22.278 (64).

Cddigo Procesal Penal, sancionado por la ley 23.984, el
que quedara redactado al siguiente tenor: “Articulo 25:
Los tribunales en lo criminal juzgaran en tnica instan-
cia de los delitos cuya competencia no se atribuya a otro
tribunal...", del 5438-D-95 del Diputado Cafferata Nores,

(61) "[L]a decisi6n apelada, en suma, ha olvidado
que los 6rganos judiciales, asi como toda institucién es-
tatal, han de aplicar el principio del interés superior del
nino “estudiando sistematicamente cémo los derechos
y los intereses del nifio se ven afectados o se veréan afec-
tados por las decisiones y las medidas que adopten [...]",
Fallos 331:2047, del consid. 5° del voto de los jueces Lo-
renzetti, Highton de Nolasco, Fayt, Petracchi, Maqueda
y Zaffaroni.

(62) CNCasacion Penal, Sala III, causa N° 4.642, "N., J.
A. s/recurso de revisién", 8/12/2004, del voto de la jueza
Ledesma, entre los primeros.

(63) CNCasacion Penal, Sala III, causa N° 5.789, "M.
C. M. s/recurso de revisiéon", 8/7/2005, voto de los jueces
Ledesma, Riggi y Tragant, entre los primeros.

(64) CNCasacioén Penal, Sala I1I, causa N° 118/2001, "A.
L., C.",21/3/2001, voto de los jueces Mitchell, Riggi y Ca-
tucci; CNCasacion Penal, Sala IV, causa N° 3.719, "L., W.
E s/recurso de casacién", 14/8/2003, voto de los jueces
Hornos, Berraz de Vidal y Mitchell; CNCasacién Penal,
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La aplicacion del juicio abreviado en el proce-
so penal juvenil, a partir de una interpretacion
“dual” de la legislacion especifica y del institu-
to procesal, produjo fallos en los cuales el fis-
cal supedité el pedido concreto de pena a los
resultados del tratamiento tutelar en un debate
posterior (65), la acusacion solicité una pena
mayor que la pedida por la defensa técnica (66)
o directamente solicit6 la absolucién en los tér-
minos del art. 4° de la ley 22.278 (67).

En la consideracion del derecho penal juvenil
como un “hecho” de caracter educativo, cuyo
aspecto retributivo ha sido vedado (68) y cuyas
funciones preventivas generales se ven drastica-
mente debilitadas (69), no parece ser el juicio

Sala IV, causa N° 5.287, "A., J. S. s/recurso de casacion",
21/12/2006, voto de los jueces Hornos, Berraz de Vidal y
Capolupo de Duranionay Vedia; entre muchos otros.

(65) CNCasacion Penal, Sala I1I, causa N° 3.118, "A. L.,
C. A.s/ recurso de queja", 21/3/2001, entre otros.

(66) Camara Nacional de Casacion en lo Criminal
y Correccional de la Capital Federal, Sala III, causa N°
21.066/2013, "M., J. A.", 16/7/2015, del voto de la jueza
Garrig6s de Rébori al que adhirieron los jueces Dias y
Mahiques, entre los tltimos de esa instancia.

(67) Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 4 de la
Capital Federal, causa N° 1.964, CFP 7900/2012/TO1,
15/5/2015, voto de los jueces Bertuzzi y Costabel, entre
muchos otros.

(68) "[E]l sistema de la ley 22.278 colocd al margen
de su consideracion la finalidad retributiva de la pena,
imponiendo al juzgador el prudente examen sobre la
necesidad de su aplicacién, que en caso afirmativo de-
berd en su individualizacién ajustarse a las pautas que la
propia norma establece sin olvidar sus fines tutelares y
recuperativos [...]", CNCasacién Penal, Sala IV, causa N°
3.719, del 14/8/2003, del voto de la jueza Berraz de Vidal,
entre muchos otros. Véase también CS, Fallos 328:4343,
del consid. 22 del voto de los jueces Petracchi, Highton de
Nolasco, Maqueda, Zaffaroniy Lorenzetti.

(69) "[L]a proteccion del interés superior del nifio sig-
nifica, por ejemplo, que los tradicionales objetivos de la
justicia penal, a saber, represién/castigo, deben ser susti-
tuidos por los de rehabilitacién y justicia restitutiva cuan-
do se trate de menores delincuentes. Esto puede realizar-
se al mismo tiempo que se presta atencién a una efectiva
seguridad publica (...) La aplicacién de un método estric-
tamente punitivo no estd en armonia con los principios
basicos de la justicia de menores enunciados en el pérra-
fo 1 del articulo 40 de la Convencién [...]", Comité de los
Derechos del Nifio en la Observacion General, N° 10, ya
cit., de los pérrs. 10y 71.

abreviado el mejor camino, pues se instrumenta
en un tramite casi administrativo (70).

IV.7. El juicio por jurados (71)

La provincia de Cérdoba fue pionera al apli-
car el juicio por jurados en el proceso penal ju-
venil. Al entender en esta cuestion el Superior
Tribunal de Justicia de Cérdoba rechaz6 las ob-
jeciones a la violacién del principio de justicia
especializada al sostener que “(...) los legos vo-
tan sobre las cuestiones relativas a la existencia
del hecho delictuoso —con discriminacién de
las circunstancias juridicamente relevantes—,
la participacién del imputado y sobre la culpa-
bilidad o inocencia del acusado, mas no sobre la
sancién aplicable. Con ello es claro que los me-
nores de dieciocho anos sometidos al proceso
de mayores mantienen incélume los principios
constitucionales que les asisten, en particular,
el interés superior del nifio y la especialidad del
fuero, puesto que la intervencién de los jurados
populares solo se limita a la decisién sobre la de-
terminacion de los hechos y la participacién de
los imputados en los mismos (...)" (72). A pos-
teriori la normativa local de proteccién de de-
rechos de la infancia clausuré tal posibilidad al
marcar un limite en el sistema de enjuiciamien-
to penal que deberia ser considerado en even-
tuales reformas sobre la cuestion (73). Es decir
que en la provincia prim6 la norma proteccién
especial por sobre el derecho procesal general.

(70) "[E]ste instituto se traduce en el uso masivo y
generalizado de una respuesta punitiva de baja calidad,
burocraticay alejada de los ideales de resocializacién de-
terminados por el corpus juris de proteccién de derechos
a la infancia. De ahi que pueda concluirse que una regu-
lacién compatible con los estdndares internacionales lo
excluya de la justicia juvenil [...]", BELOFE, Mary; FREED-
MAN, Diego; KIERSZENBAUM, Mariano y TERRAGNI,
Martiniano, "La justicia juvenil y el juicio abreviado", en
BELOFE Mary (dir.), Nuevos problemas de la justicia ju-
venil, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2017, p.185.

(71) Ver en extenso BELOFE, Mary; KIERSZENBAUM,
Mariano y TERRAGNI, Martiniano, "La justicia juvenil y
el juicio por jurados”, LA LEY 26/09/2017, 1.

(72) Superior Tribunal de Justicia de Cérdoba, senten-
cia n° 262, autos "M., V. A. y otro p.ss.aa. robo calificado
por el uso de arma impropio, etc. —Recurso de Casa-
cién-" (Expte. "M", 3/2009), 6/10/09, voto de las juezas
Cafure de Battistelli, Tarditti y Blanc G. de Arabel.

(73) Ley 9.944 de Promocidn y proteccion integral de
los derechos de las nifias, ninos y adolescentes, art. 103.
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En cuanto a la organizacién judicial y la apli-
cacion del juicio por jurados en los procesos
que tengan como imputados a adolescentes,
Entre Rios es la inica provincia que al presente
ha regulado la aplicacién de este sistema de en-
juiciamiento en la justicia juvenil, por lo menos
respecto de la declaracion de responsabilidad
penal y para casos especificos (74).

Recientemente también el Tribunal de Casa-
cién de la Provincia de Buenos Aires, en sen-
tencia firme, se expidi6 en sentido favorable, en
otro paso mas del proceso marcado en el apar-
tado [4] (75). En este sentido el tribunal consi-
der6 que “La simple lectura e interpretacion del
texto de laley 14.543 que implementé el modelo
de jurados populares en nuestra provincia, nin-
gun distingo hace respecto de si se debe enjui-
ciar personas mayores o menores de edad.” Aqui
se explicita un criterio de interpretacion juris-
prudencial diferente al que entendié en su mo-
mento la Suprema Corte de la provincia: “Que la
ley de juicio por jurados (N° 14.543 -B.O.P. del
20-XI-2013-, texto segun ley 14.589 -B.O.P. 16-V-
2014-) incorpord, entre los 6rganos de la Admi-
nistracién de Justicia, al “Tribunal de jurados’
el que ejercerd su jurisdiccion en el territorio de
la Provincia con la competencia y los alcances
que le atribuye la ley 11.922 y sus modificatorias
(arts. 1 inc. 10y 61 bis de la ley 5827 y sus modi-
ficatorias) (...) Que de lo expuesto se desprende
que el procedimiento de juicio por jurados no
se encuentra contemplado en la legislacién vi-
gente para el ambito de la responsabilidad pe-
nal juvenil, definicién legislativa que no puede
ser suplida por este Tribunal por exceder su po-
testad reglamentaria” (76).

Superada (o no) esa primera cuestion, es re-
levante la consideracién del tribunal provin-
cial acerca los alcances del régimen procesal
juvenil y las diferencias con el de adultos: “Se

(74) Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, Sala
n°l en lo Penal, 18/03/21, voto de los jueces Giorgio, Mi-
zawak y Carubia.

(75) Tribunal de Casacién Penal de la Provincia de
Buenos Aires, Sala Quinta, causa N° 108431 caratula-
da "G. N. E. s/ RECURSO DE QUEJA (art. 433 CPP)",
18/11/21, voto de los jueces Mancini, Kohan y Budifio.

(76) SC Buenos Aires, Resolucion n° 838/15, Expte. SP
n° 4/14 alc. 1., 13/05/2015, voto de los jueces Hitters, Ge-
noud, Kogan, Pettigiani y De Lazzari
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demuestra que los aspectos esenciales del ré-
gimen especial de minoridad y que lo distin-
gue del proceso de los adultos se centra —mas
alla de otros institutos que no son propios de la
instancia de juicio— en la posibilidad que tie-
ne el Juez de imponer o no pena, luego de ha-
berse comprobado la existencia de un delito y
la responsabilidad penal del joven respecto del
mismo” (77). Tal como ocurre con la sentencia
pionera de Cérdoba, el principio de especiali-
dad solo estaria limitado el momento de la de-
cisién de la pena, el cual si estd a cargo de un
6rgano judicial especifico.

Sin embargo, la sentencia del Tribunal de Ca-
sacion de la Provincia de Buenos Aires sostuvo, al
mismo tiempo, que la condicién “necesaria” para
garantizar la aplicacién del principio de especia-
lidad, el “que resulta importante en la labor del
jurado’, es que el juez técnico (uno de la Respon-
sabilidad Juvenil se aclara) incluya en sus ins-
trucciones “cualquier cuestion relativa al fuero
especializado” Pero para el Tribunal de Casacién
el proceso de decisién para llegar a la condena
de una o un adolescente en los términos del art.
4° de laley 22.278 “no resulta distinto de la cons-
truccion que se hace en el caso del juzgamiento
de mayores, desde que se establece la corrobora-
cién del hecho delictuosoy el grado de responsa-
bilidad del individuo respecto del mismo” (78).

Para concluir con un breve repaso de esta sen-
tencia, se entendié también que la “méxima ex-
presién” de la especializacién requerida estd
dada luego de dictado el auto de responsabili-
dad y tiene como eje la necesidad de imponer
penay la cuantificacién de la misma (de corres-
ponder).

A los efectos de sefalar la propia conside-
racién de los actores del sistema sobre la evo-
lucién de la justicia juvenil, el fallo ademaés
destaca que tanto la defensa recurrente como la
Fiscal “senalaron el parangén que puede trazar-

(77) Tribunal de Casacién Penal de la Provincia de
Buenos Aires, Sala Quinta, causa N° 108431 caratula-
da "G. N. E. s/ RECURSO DE QUEJA (art. 433 CPP)",
18/11/21.

(78) Tribunal de Casacién Penal de la Provincia de
Buenos Aires, Sala Quinta, causa N° 108431 caratula-
da "G. N. E. s/ RECURSO DE QUEJA (art. 433 CPP)",
18/11/21.
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se con la situacion del juicio abreviado, que no
estd receptado dentro del ordenamiento espe-
cial del fuero de la responsabilidad juvenil y, sin
embargo, es aplicado sin ambages por los ope-
radores del sistema penal de minoridad” (79).
Esta especifica mencién al juicio abreviado per-
mite “unir” en el derrotero histérico los dos ins-
titutos procesales mds alejados de la proteccién
especial, tanto que no aparecen siquiera men-
cionados como tales en ninguna norma del
amplio entramado normativo conocido como
corpus juris (a la que la propia sentencia “tribu-
ta” en su fundamentacion).

No es arriesgado concluir que la reformula-
cién de los sistemas tutelares-inquisitivos clé-
sicos produjo un efecto rebote, al equiparar el
sistema penal juvenil al sistema de adultos para
asegurar a ninos y adolescentes las reglas de ga-
rantia cldsicas del derecho penal y procesal pe-
nal, sin haber sido fructifero en la consolidacion
de una respuesta penal especializada.

V. A modo de conclusion

Las exigencias que surgen del principio de
especialidad en el marco del corpus juris del
derecho internacional de los derechos huma-
nos determinan el deber ser de las regulacio-
nes procesales especificas y, en consecuencia,

(79) Tribunal de Casacién Penal de la Provincia de
Buenos Aires, Sala Quinta, causa N° 108431 caratula-
da "G. N. E. s/ RECURSO DE QUEJA (art. 433 CPP)",
18/11/21.

de su organizacidn judicial. En definitiva, estos
principios requieren de una organizacién ju-
dicial diferente a la justicia de adultos, porque
los objetivos de politica criminal que otorgan
sentido a una regulacién normativa especifica
inciden de manera necesaria en la ingenierfa
institucional (es decir, la organizacion judicial)
con la que se pretende cumplirlos. Lo que se
quiere afirmar, en definitiva, es que una visién
del principio de especialidad que tome en serio
su contenido debe tener muy en cuenta cudl es
el sentido de esa especialidad con relacion a las
finalidades de la administracién de justicia ju-
venil.

Esa diferencia se basa, esencialmente, en que
sprincipio de especialidad mediante; las ado-
lescentes y los adolescentes imputados deben
estar sometidos a un sistema judicial especifico.

De manera singular, en el pais se han efectua-
do una serie de reformas procesales, que han
modificado la respuesta estatal al delito come-
tido por personas menores de edad, pero que
no han modificado al régimen penal de la mi-
noridad en aquellas cuestiones en las que po-
dria argumentarse el caracter procesal de esas
disposiciones.

Aunque ello fuera advertido en multiples
oportunidades conforme la evolucién senalada
en [4], en especial por la pérdida del matiz espe-
cializado, hoy podria sostenerse que parece un
proceso irreversible y de cuyas consecuencias
futuras no podremos sorprendernos.
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Distintas perspectivas del discurso
de odio: desde la intransigencia
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tamiento de la incuestionabilidad el holocausto.

I. Resumen

A pesar del resurgir en las dltimas décadas de
los movimientos racistas y xenéfobos a ambos
lados del océano, el tratamiento que se dispen-
sa al discurso de odio en los diferentes paises
estd condicionado por el posicionamiento que
otorgan alalibertad de expresidn por encima de
otros derechos.

II. Discurso de odio

Odiar es rechazar aquello que nos genera dis-
gusto, es una aversion, un sentimiento, y, por
ello, no estd prohibido. Sentir animadversién o
rechazo hacia una persona o grupo no esté per-
seguido, no es delito, pero, si de manera inten-
cionada se incita publicamente al odio y a la
violencia contra una persona por su pertenen-
cia a un grupo, o contra este grupo en si por sus
caracteristicas raciales, religiosas, nacionales
o sexuales que lo conviertan en vulnerable al
odio, si esté castigado.

La recomendacién N° r [97] 20, de 30 de oc-
tubre de 1997, del comité de ministros del
consejo de Europa, considera que “el término
“discurso de odio” abarca todas las formas de
expresion que propaguen, inciten, promuevan
o justifiquen el odio racial, la xenofobia, el an-
tisemitismo u otras formas de odio basadas en
la intolerancia, que se manifiestan a través del
nacionalismo agresivo y el etnocentrismo, la

(*) Abogada. Profesora asociada de derecho penal en
la UCLM.

discriminacién y la hostilidad contra las mino-
rias, los inmigrantes o personas de origen inmi-
grante” (1). Concepto que fue complementado
por la comisién europea contra el racismo y la
intolerancia del Consejo de Europa, en cuya Re-
comendaciéon General N° 15 sobre Lineas de
Actuacién para combatir el discurso de odio,
adoptada el 8 de diciembre de 2015, reitera que
debe entenderse “como fomento, promocién
o instigacién, en cualquiera de sus formas, del
odio, la humillacién o el menosprecio de una
persona o grupo de personas, asi como el aco-
so, descrédito, difusiéon de estereotipos negati-
vos, estigmatizacién o amenaza con respecto
a dicha persona o grupo de personas y la justi-
ficaciéon de esas manifestaciones por razones
de “raza’; color, ascendencia, origen nacional
o étnico, edad, discapacidad, lengua, religién
o creencias, sexo, género, identidad de género,
orientacién sexual y otras caracteristicas o con-
dicién personales” (2).

En todo caso, el discurso de odio no tiene una
Unica definicién, porque las expresiones que
incitan al odio emplean argumentos dispares y
distintos niveles de gravedad, desde manifes-

(1) Comisién Europea contra el Racismo y la Intole-
rancia (ECRI) Consejo de Europa Recomendacién Ge-
neral N° 15 sobre Lineas de Actuacién para combatir el
discurso de odio Y Memordndum explicativo Adoptada
el 8 de diciembre de 2015. p. 32. [Consultado el 19 de fe-
brero de 2022] en: https://www.caib.es/sites/convivexit/
ca/interculturalitat/archivopub.do?ctrl=MCRST8146Z12
20908&id=220908.

(2) Ibidem, p. 3.
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taciones difamatorias hasta discursos que lla-
man abiertamente a la violencia. Lo cierto es
que se trata de un concepto esencialmente va-
lorativo y apegado a una realidad social en con-
tinua evolucién (3), utilizado para generar y
provocar rechazo hacia un determinado grupo
de la poblacién, para marginar y estigmatizar a
las minorias en riesgo, razén por la cual ha ve-
nido siendo necesario un sistema internacio-
nal de proteccién integral de sus derechos. Sin
embargo, la principal problemédtica que surge
respecto al discurso de odio gira en torno al es-
tablecimiento de los limites al ejercicio de la li-
bertad de expresion, objeto de profundo debate
al tratarse de un derecho fundamental y pilar de
cualquier sociedad democratica.

III. Interpretaciones sobre el discurso de
odio

Segin Teruel Lozano (4), para afrontar un
analisis sobre el contenido y limites a la libertad
de expresion ante el discurso de odio se suelen
distinguir dos sistemas enfrentados, el modelo
norteamericano mads tolerante y el modelo eu-
ropeo més intransigente.

II1.1. Derecho a la libertad de expresion como
argumento ante el discurso de odio

Es costumbre que, en el modelo cultural cons-
titucional norteamericano, la discusion relati-
va a los limites de la libertad de expresién gire
en torno a la cuestion de si una sociedad plu-
ral deberia prohibir el discurso que difunda la
intolerancia, porque determina como uno de
sus principios fundamentales la neutralidad del
Estado frente a las distintas opiniones politicas,
morales y religiosas. De hecho, “La libertad de
expresién no es solo el derecho constitucional
estadounidense mas preciado, sino también
uno de los simbolos culturales més importan-

(3) ZARATE CONDE, Antonio, "Los delitos de odio, su
trascendencia en la violencia callejera. Un reflejo en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo", LA LEY Penal nro.
141, noviembre-diciembre 2019.

(4) TERUEL LOZANO, German M., "Cuando las pala-
bras generan odio: limites a la libertad de expresién en el
ordenamiento constitucional espanol”, Revista Espanola
de Derecho Constitucional, 114, 2018, pp. 13-45. p. 20.
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tes de Estados Unidos” (5). Y, precisamente,
el rechazo ante los abusos del poder hace que
se termine tomando partido por el mal menor
que supone la difusion de discursos extremis-
tas, discriminatorios y, en definitiva, contrarios
alos valores constitucionales, pues, ante todo, el
debate publico da solidez a la democracia (6).

Asi, la Primera Enmienda de su Constitu-
cién (7) fue concebida con el fin de proteger el
discurso politico a lo largo del tiempo, debién-
dose dar una mayor tolerancia por parte las
autoridades gubernamentales a las manifesta-
ciones y discursos.

Es mas, la Corte Suprema, en sus sentencias,
ha interpretado que, dentro del discurso prote-
gido, también se encuentran comprendidas las
marchas, protestas y otras formas de conduc-
ta expresiva, concepto que ha ampliado al len-
guaje de odio y a la conducta ofensiva, siendo el
componente més bdsico de la libertad de expre-
sién el derecho a la libertad de palabra, lo que
permite que los individuos se expresen sin in-
tervencién ni restriccién del gobierno. Y asf lo
plasmé en la resolucién del Caso Brandenburg
v. Ohio de 1969 (8), en la que modificé su juris-

(5) ROSENFELD, MICHEL, "Hate Speech in Con-
stitutional Jurisprudence: A Comparative Analysis",
24 Cardozo Law Review 1523, 2003, p. 1529. "Freedom of
speech is not only the most cherished American consti-
tutional right, but also one of America's foremost cultural
symbols".

(6) GASCON CUENCA, Andrés, "La Primera Enmien-
da de la Constitucion de los Estados Unidos de Nortea-
mérica y la proteccién del discurso racista", Anales de la
Catedra Francisco Suarez, nro. 47, 2013, p. 164.

(7) "The Constitution of the United States", Amend-
ment 1. Congress shall make no law respecting anes-
tablishment of religion, or prohibiting the free exercise
thereof; or abridging the freedom of speech, or of the
press; or the right of the people peaceably to assemble,
and to petition the Government for a redress of griev-
ances. Cornell University Law School Legal Information
Institute. Archived from the original on May 1, 2013.
Retrieved May 3, 2013. [Consultado el 19 de febrero de
2022] en: https://www.law.cornell.edu/constitution/
first_ amendment

(8) Caso Brandenburg v. Ohio de 1969, N° 492, donde
un dirigente del Ku Klux Klan filmé y retransmitié por un
medio de comunicacién una reunién en la que difundié
ideas racistas que podian interpretarse como una inci-
tacion a la violencia contra afroamericanos. Fue conde-
nado a pena de prisién y multa conforme a una ley del
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prudencia frente al discurso de odio que venia
aplicando desde 1919, basada en el test “Clear
and present danger” (9), que justificaba la limi-
tacién del derecho a la libertad de expresién o
de prensa si existia un riesgo o amenaza grave e
inminente ala seguridad u otros intereses publi-
cos, para adoptar un nuevo criterio, el estandar
Brandenburg (10), que hoy se mantiene vigen-
te, y que otorga al gobierno la posibilidad de
prohibir legalmente el discurso, tinicamente y
exclusivamente, si el orador tiene laintencién de
incitar a la violacién de la ley de forma inminen-
te y probable. este criterio lo siguié posterior-
mente en casos como National Nocialist Party of
America v. Village of Skokie de 1978 (11); Collin
v. Smith de 1978 (12); R.A.V. v. City of Saint Paul

Estado de Ohio que prohibia incitar al uso de la violencia
como medio para lograr reformas laborales o politicas;
sin embargo, la Corte Suprema consider6 la Ley de Ohio
contraria a la Primera Enmienda. [Consultado el 19 de
febrero de 2022] en: https://www.law.cornell.edu/supre-
mecourt/text/395/444

(9) Aplicado en la sentencia del Caso Beauharnais v.
People of the State of Illinois de 1952, N° 118, implicando
la condena del acusado por generar con su conducta una
incitacién directa que generé un peligro claro e inminen-
te contra la seguridad nacional, la moralidad publica o
la seguridad personal. [Consultado el 19 de febrero de
2022] en: https://www.law.cornell.edu/supremecourt/
text/343/250

(10) DIAZ SOTO, José Manuel, "Una aproximacion al
concepto de discurso del odio", Revista Derecho del Es-
tado nro. 34, Universidad Externado de Colombia, enero-
junio 2015, pp. 77-101, p. 92.

(11) Caso National Socialist Party of America c. Village
of Skokie de 1977, N° 76-1786, donde la Corte Suprema
de Illinois sostuvo que la Primera Enmienda protege los
derechos de las personas a expresar sus puntos de vista,
incluso si esos puntos de vista son considerados extre-
madamente ofensivo por la mayoria de las personas y
que la exhibicién de esvésticas no constituia discurso de
odio y, por lo tanto, la su prohibicién era constitucional.
La decision de Illinois sentaria las bases para posteriores
casos de discurso de odio. [Consultado 19 de febrero de
2022] en: https://www.law.cornell.edu/supremecourt/
text/432/43

(12) Caso Collins c. Smith de 1978, N° 77-1736, rela-
tiva a la autorizacién de una manifestaciéon pro-nazis
en un suburbio de Chicago, donde la Corte considerd
que el uso de la esvastica y otros simbolos nazis en una
manifestacion publica estaba amparado por la Primera
Enmienda, pues no pueden considerarse como una inci-
tacién inminente al uso de la violencia ni cae en el con-
cepto de palabras ofensivas. [Consultado el 19 de febrero

de 1992 (13); Virginia v. Black de 2003 (14); o
Snyder v. Phelps et al de 2011 (15).

Definitivamente, en estados unidos, como
dijo Rawls, “..suprimir la libertad de expre-
sidn, incluida la expresién subversiva, implica
siempre una supresion parcial de la democra-
cia” (16), sibien, para Mill, “Nadie pretende que
las acciones sean tan libres como las opiniones.
Por el contrario, hasta las opiniones pierden

de 2022] en: https://caselaw.findlaw.com/us-supreme-
court/439/916.html

(13) Caso R. A. V. c. City of Saint Paul, de 1992, N° 90-
7675, enla que se revoca la condena a un adolescente por
quemar una cruz en el césped de una familia afroame-
ricana bajo la proteccion de la libertad de expresion re-
cogida en la Primera Enmienda. [Consultado el 19 de
febrero de 2022] en: https://www.law.cornell.edu/supre-
mecourt/text/505/377

(14) Caso Virginia c. Black, de 2003, N° 01-1107, don-
de se declaran no contrarias a la Primera Enmienda la
penalizacién de la quema de cruces con espiritu racista
por parte de simpatizantes del Ku Klux Klan, pues, a ve-
ces la quema de la cruz es una declaracién de ideologia,
un simbolo de solidaridad grupal. Se considera un ritual
utilizado en las reuniones del Klan, que se utiliza para re-
presentar al propio Klan, y que, aunque pueda ser cierto
que una cruz ardiente, incluso en un mitin politico, des-
pierte una sensacién de ira u odio entre la gran mayoria
de los ciudadanos, esa sensacién no es suficiente para
prohibir todas las quemas cruzadas. Es destacable el voto
disidente que considera que en la cultura americana la
cruz quemada significa invariablemente anarquia e in-
culca comprensiblemente en sus victimas un temor bien
fundamentado a la violencia fisica. [Consultado 19 de
febrero de 2022] en: https://www.law.cornell.edu/supct/
html/01-1107.ZS.html

(15) Caso Snyder c. Phelps et al, 2011 No. 09-751, que
relata los hechos acaecidos durante el funeral de un ma-
rine fallecido en accidente en Irak, en el que hubo fuer-
tes protestas por integrantes de la Iglesia Baptista que
mostraban pancartas insultantes y en contra de lo que
consideraban una creciente tolerancia a la homosexua-
lidad en los Estados Unidos, provocando angustia mental
y emocional entre los participantes del funeral. La Cor-
te Suprema dictamind que el discurso sobre un asunto
de interés publico, aunque sea ofensivo, estd amparado
por la Primera Enmienda. Esta sentencia cuenta con un
voto particular que considera que la Primera Enmienda
no faculta para infligir intencionalmente danos morales
mediante crueles ataques verbales que en nada contri-
buyen al debate publico. [Consultado el 19 de febrero
de 2022] en: https://caselaw.findlaw.com/us-supreme-
court/09-751.html

(16) RAWLS, John, "Sobre las libertades", Ediciones
Paidés, Barcelona, 1996.
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su inmunidad cuando las circunstancias en las
cuales son expresadas hacen de esta expresion
una instigacién positiva a alguna accién perju-
dicial” (17).

II1.2. Derecho a la dignidad como argumento
contra el discurso de odio

Los sistemas constitucionalistas europeos se
consideran mas restrictivos con la libertad de
expresion como consecuencia de la protecciéon
que se brinda a otros derechos, como la digni-
dad, el honor, la no discriminacidn, o la liber-
tad religiosa, precisamente como respuesta a
la experiencia que venimos arrastrando desde
el siglo pasado, experiencia cargada de discur-
sos de odio en el marco de conflictos armados
vinculados a totalitarismos, nacionalismos, fa-
natismos, terrorismos y racismos histéricos.
En palabras de Bilbao Ubillos “esta actitud de
prevencion, de cautela, ante las nefastas con-
secuencias de la libre difusién de ideas con un
alto grado de toxicidad, de peligro para la con-
vivencia no es fruto de la casualidad, no se pro-
duce por generacién espontdnea. Los traumas
del pasado, de un pasado relativamente recien-
te aun, explican la especial sensibilidad de la
mayoria de las sociedades europeas en este te-
rreno” (18). En este contexto, se “priva de las
garantias que ofrecen los derechos fundamen-
tales a quienes se sirven de ellas para negarlas a
los demas y, por ende, para subvertir el propio
sistema democréatico” (19).

Ciertamente, existe en Europa el consenso
de que el discurso de odio incluye expresiones
nocivas por su caracter discriminatorio y por la
agresividad que transmiten, reconociéndose el
dafo y la lesién a bienes juridicamente protegi-
dos. Sin embargo, esto no resuelve el problema,

(17) MILL, John Stuart, "Sobre la libertad". Alianza
Editorial, Madrid, 2017, p. 148.

(18) BILBAO UBILLOS, Juan Marfa, "La negacioén del
holocausto en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos: la endeble justificacién de tipos
penales contrarios a la libertad de expresion”, Revista de
Derecho Politico, nro. 71-72, enero-agosto, 2008, pp. 19-
56, p. 52.

(19) ALCACER GUIRAO, Rafael, "Victimas y disiden-
tes. El 'discurso de odio' en EE.UU. y Europa", Revista de
Derecho Constitucional Espafiola, 103, 2015, pp. 45-86,
p. 48.
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y no implica necesariamente que esté justifi-
cada su limitacién. La esencia de la libertad de
expresion es precisamente amparar ciertos dis-
cursos, aunque sean ignominiosos. “De lo que
se deduce que es exigible un enjuiciamiento del
contenido ofensivo de las expresiones para de-
terminar si las mismas estan o no amparadas
por la libertad de expresion” (20). En todo caso,
un estandar de proteccion comtn en el ambito
del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH) es muy dificil porque en Europa existen
distintas sensibilidades respecto a la colisién
entre libertad de expresion y defensa de la de-
mocracia.

En Espaiia, por ejemplo, nuestra Constitucién
(CE) otorga un papel fundamental a la libertad
de expresion a la que incluye en su art. 20, con-
cretamente, en el art. 20.1.a), donde reconoce
y protege el derecho a “expresar y difundir li-
bremente los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, el escrito o cualquier otro
medio de reproduccién”

En ocasiones esa libertad de expresion se vin-
cula con la libertad ideoldgica del art. 16.1 CE,
como queda de manifiesto en la Sentencia del
Tribunal Constitucional (STC) 136/1999, de 20
de julio (21), relativa a la difusién de propa-
ganda electoral por la Mesa Nacional de Herri
Batasuna a través de videos elaborados por la
banda terrorista ETA, donde el Tribunal consi-
der6 que la pena impuesta fue desproporciona-
da ala conducta consistente en la difusién de un
video en periodo electoral, pues se puede crear
incertidumbre acerca de si la expresién de unas
ideas, la comunicacién de una informacién o
la participacién en una determinada actividad
publica es licita o, por el contrario, resulta muy
severamente penada, incertidumbre que pue-
de inhibir de modo natural el ejercicio de tales
libertades, necesarias para el funcionamiento
democratico de la sociedad; también estable-
ci6 ese vinculo en la STC 176/1995, de 11 de di-

(20) TERUEL LOZANO, German M., "Discursos extre-
mos y libertad de expresion: un andlisis jurisprudencial”,
Revista de Estudios Juridicos nro. 17/2017 (Segunda Epo-
ca), Universidad de Jaén, p. 5.

(21)STC136/1999,de20dejulio(ECLI:ES:TC:1999:136).
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ciembre (22), recaida en el llamado caso de la
editorial Makoki por un delito de injurias come-
tido contra el pueblo judio debido a la publica-
cién del comic vejatorio “Hitler=SS’, donde el
Tribunal denegé el amparo solicitado por el di-
rector de la revista que consideraba coartada su
libertad ideoldgica y de expresién, mantenien-
do la condena por entender que “La apologia
de los verdugos, glorificando su imagen y jus-
tificando sus hechos, a costa de la humillacién
de sus victimas no cabe en la libertad de expre-
si6én como valor fundamental del sistema de-
mocratico que proclama nuestra Constitucion”
(EJ. 5°); y, sobre todo, en la STC 214/1991, de 11
de noviembre (23), relativa a un procedimiento
interpuesto por una mujer judia, Violeta Fried-
man, superviviente del campo de exterminio de
Auschwitz, donde perdio a toda su familia, que
consider6 unas declaraciones realizadas en la
revista Tiempo por Le6n Degrelle, residente en
Espana y antiguo Jefe de las SS en Bélgica, en las
los hornos crematorios, una intromisién ilegi-
tima en su dmbito personal. En esta sentencia
el Tribunal entendié necesario precisar que las
declaraciones han de incardinarse “dentro del
ejercicio de la libertad de expresion (art. 20.1
CE), en relacion con la libertad ideoldgica (art.
16.1 CE), puesto que, si bien en las mismas el
demandado hace referencia a hechos histdricos
(en concreto respecto de la actuacién nazi con
los judios durante la Segunda Guerra Mundial
y de los campos de concentracién), se limita a
expresar su opinién y dudas sobre esos concre-
tos acontecimientos histéricos” (EJ. 7°), no asi
el discurso de odio, que lo presenta como una
nueva categoria excluida del &mbito de protec-
cién al mencionar que “ni la libertad ideolégica
(art. 16 CE) ni la libertad de expresion (art. 20.1
CE) comprenden el derecho a efectuar mani-
festaciones, expresiones o campafas de carac-
ter racista o xen6fobo,..” (EJ. 8°) o, en general,
al desprecio y la violencia contra determinados
colectivos, constituyendo una afrenta contra la
igualdad y la dignidad humana, y en linea con
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos (TEDH).

(22) STC 176/1995, de 11 de diciembre (ECLLES:
TC:1995:176)

(23) STC 214/1991, de 11 de noviembre (ECLLES:
TC:1991:214)

Efectivamente, en relacidon a esa vinculacion
entre libertad de expresion y libertad ideoldgica,
se pronuncié el TEDH a través de la sentencia
Féret c. Bélgica, de 2009 (24), donde consider6
queno se habiavulnerado el art. 10 del Convenio
respecto a la condena que se le habia impuesto
al sefior Féret, representante parlamentario de
un partido politico, por incitar pablicamente a
la discriminacién o el odio por los panfletos dis-
tribuidos durante la campaia electoral, y donde
destaca la importancia del ejercicio del derecho
de libertad de expresién en el dmbito del dis-
curso politico, uno de los mas protegidos por la
libertad de expresién, para el que no puede ha-
ber restricciones y que, de haberlas, deben ser
motivadas. Sin embargo, por mayoria de cuatro
votos a tres el Tribunal de Estrasburgo denie-
ga el amparo solicitado por Féret, concluyendo
que el discurso empleado incitaba a la discrimi-
nacién y el odio racial, y que ello no puede ser
camuflado por el proceso electoral. Alcacer Gui-
rao considera llamativo que el TEDH renuncie
a sus presupuestos sobre libertad de expresién
en lo referencia a discursos del odio “llegando a
exigir de los representantes politicos una mayor
contencidn en el discurso” (25).

Lo cierto es que, en palabras de Lascurain
Sénchez, “no podemos castigar la mera expre-
sién de una ideologia politica, aunque esta sea
antidemocrética” (26), si bien, tampoco en Es-
pana, evidentemente, se presenta la libertad de
expresién como un derecho absoluto, y asi lo
considera el TC en Sentencia 171/1990, de 12 de
noviembre (27).

(24) Caso Féret c. Bélgica, de 16 de julio de 2009,
N° 573. [Consultado el 19 de febrero de 2022] en: http://
hudoc.echr.coe.int/eng-press?i=003-2800730-3069797

(25) ALCACER GUIRAO, Rafael, "Victimas y disiden-
tes...", ob. cit., pp. 55y 56.

(26) LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio, ";Cémo
prevenimos los delitos de discriminacién?", en GARCIA,
R. y DOCAL GIL, D. (dirs.), Grupos de odio y violencias
sociales, Rasche, Madrid, 2012, pp. 23-38, p. 33.

(27) STC 171/1990, de 12 de noviembre (ECLL:ES:
TC:1990:171), el valor especial que la Constitucién otor-
ga a las libertades de expresion e informacién "no puede
configurarse como absoluto, puesto que, si viene reco-
nocido como garantia de la opinién publica, solamente
puede legitimar las intromisiones en otros derechos fun-
damentales que guarden congruencia con esa finalidad
es decir, que resulten relevantes para la formacién de la
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La cuestion es si la libertad de expresién pue-
de proteger la difusién de cualquier idea, inclu-
so las “mas deleznables que resulten desde el
punto de vista de los valores que fundamentan
nuestra Constitucion” (28). En efecto, asi es, y
asi se manifiesta la STC 235/2007, de 7 de no-
viembre, en su F. J. 6° “La literalidad del ilicito
previsto en el art. 607.2 CP no exige, a primera
vista, acciones positivas de proselitismo xendéfo-
bo o racista, ni menos atn la incitacién, siquiera
indirecta, a cometer genocidio, que si estan pre-
sentes, por lo que hace al odio racial o antise-
mita se refiere, (...) en la medida en que castiga
la transmision de ideas en si misma considera-
da, sin exigir adicionalmente la lesién de otros
bienes constitucionalmente protegidos, viene
aparentemente a perseguir una conducta que,
en cuanto amparada por el derecho a la liber-
tad de expresion (art. 20.1 CE) e incluso even-
tualmente por las libertades cientifica [art. 20.1
b)] y de conciencia (art. 16 CE) que se manifies-
tan a su través (STC 20/1990, de 15 de febrero,
FJ 5), constituye un limite infranqueable para
el legislador penal”’ De esta manera, si bien el
TC se adhiere al rechazo del TEDH al discurso
de odio como incitacion directa a la violencia o
el odio racial, dentro del marco de la dignidad
humana, se diferencia del mismo en considerar
que la punicién de la negacién del Holocausto si
interfiere en el contenido esencial de la libertad
de expresion “por lo que constituye un limite in-
franqueable para el legislador penal” (29).

Precisamente, esta Sentencia del TC 235/2007,
declarando contraria a la Constitucién la mera
negacion del genocidio al tiempo que incorpora
los requisitos para que sea compatible su per-
secucién penal con los derechos constituciona-
les de libertad de expresion libertad ideoldgica
y de conciencia, unida a la trasposicién al orde-
namiento juridico penal de la Decisién Marco

opinién publica sobre asuntos de interés general, care-
ciendo de tal efecto legitimador, cuando las libertades de
expresion e informacion se ejerciten de manera desme-
surada y exorbitante del fin en atencién al cual la Consti-
tucion le concede su proteccion preferente”. EJ. 5°.

(28) STC 235/2007, de 7 de noviembre, Caso Libreria
Europa (ECLI:ES:TC:2007:235). (FJ. 6°)

(29) Idem.
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2008/913/JAl, de 28 de noviembre de 2008 (30),
relativa a la lucha contra determinadas formas
y manifestaciones de racismo y xenofobia me-
diante el Derecho Penal, favorecieron la refor-
ma del C4digo Penal (CP) espaiiol operada por
la Ley Organica (LO) 1/2015, de 30 de marzo,
que supuso la transformacién de los compor-
tamientos de discurso de odio punibles, la ar-
monizacién y la ampliacién de los motivos de
discriminacién que habian sido considerados
atipicos con la redaccion anterior del art. 510
CP, aunque, en todo caso su aplicacion depen-
dera de la interpretacién mas extensa o mas res-
trictiva de los Tribunales en ponderacién con la
probable colisién con el derecho alalibertad de
expresion.

Por tanto, la reforma del CP supuso que los
discursos de odio se tipifiquen en los arts. 510
y 510 bis, y la supresion del art. 607.2 que san-
cionaba la difusion de ideas o doctrinas que nie-
guen o justifiquen el genocidio, pues ahora estas
conductas quedan integradas en el art. 510.

Quisiera destacar un elemento del art. 510
del CP que tiene que ver con el sujeto pasivo'y
que se manifiesta comtn en todas las conduc-
tas castigadas, y es lareferencia a “un grupo, una
parte de un grupo o contra una persona deter-
minada por razén de su pertenencia a aquel’, y
siempre que la conducta sea “por motivos racis-
tas, antisemitas u otros referentes a la ideologia,
religién o creencias, situacién familiar, la perte-
nencia de sus miembros a una etnia, raza o na-
cién, su origen nacional, su sexo, orientacién o
identidad sexual, por razones de género, enfer-
medad o discapacidad”

(30) Decisién Marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28
de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra determi-
nadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia
mediante el Derecho penal. Diario Oficial de la Unién
Europea L-2008-82444, N° 328 de 6 de diciembre de
2008. [Consultado el 19 de febrero de 2022] en: https://
www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2008-82444
Se trata de una norma juridica comunitaria impulsada
para "definir un enfoque penal del racismo y la xenofo-
bia comun a la Unién Europea con el fin de que el mis-
mo comportamiento constituya un delito en todos los
Estados Miembros y se establezcan sanciones efectivas,
proporcionadas y disuasorias contra las personas fisicas
yjuridicas que cometan tales o que sean responsables de
los mismos" (Quinto considerando).
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Tal vez la falta de claridad sobre qué es y cémo
debe atenderse el discurso de odio ha dado ori-
gen a respuestas normativas, judiciales y legis-
lativas encontradas, y no puedo dejar de hacer
alusién a la Circular 7/2019, de 14 de mayo, de
la Fiscalia General del Estado (31), sobre pau-
tas para interpretar los delitos de odio tipifica-
dos en el art. 510 del CP, que sefiala en su punto
2.4 que no es un elemento delictivo a acreditar
“el valor ético que pueda tener el sujeto pasivo”
del supuesto delito, por lo que “una agresién a
una persona de ideologia nazi, o la incitacion al
odio hacia tal colectivo, puede ser incluida en
este tipo de delitos”.

Entiendo que puede resultar peligroso el
ejemplo que se presenta porque banaliza el de-
lito de odio y su finalidad, precisamente por-
que la figura de los delitos de odio se cred para
proteger a colectivos vulnerables y tradicional-
mente discriminados por razones de tipo racis-
ta, ideolégicas, de orientacion sexual, de origen
étnico o de género, entre otros. En este sentido,
considerar a personas partidarias del nazismo
como posibles victimas de un delito de odio por
razones ideoldgicas parece fuera de lugar, cuan-
do se menciona previamente que “el origen del
delito de odio esté relacionado con la protec-
cion a los colectivos desfavorecidos” (32). Pro-
teger especialmente a quienes mds lo necesitan,
no es discriminatorio frente a los menos vulne-
rables, sino el equilibrio que aspira a la igualdad
y la dignidad de todos. Recordando la propia
Circular que la consagracién de la figura juridi-
ca del delito de odio surge tras “la Segunda Gue-
rra Mundial y evoluciona como respuesta frente
al fascismo, el nazismo, el antisemitismo o el co-

(31) Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia
General del Estado, sobre pautas para interpretar los
delitos de odio tipificados en el art. 510 del Cédigo Pe-
nal. Nam. 124. Boletin Oficial del Estado. Viernes 24 de
mayo de 2019 Sec. III. P4g. 55655-55695. [Consultado
el 19 de febrero de 2022] en: https://www.boe.es/boe/
dias/2019/05/24/pdfs/BOE-A-2019-7771.pdf En el apar-
tado 2.4 relativo al sujeto pasivo de los delitos de odio,
menciona literalmente: "Tampoco lo es el valor ético
que pueda tener el sujeto pasivo. Asf una agresiéon a una
persona de ideologia nazi, o la incitacién al odio hacia
tal colectivo, puede ser incluida en este tipo de delitos",
p. 55665.

(32) Idem.

munismo” (33) y de los posteriores movimien-
tos antirraciales.

IV. Incongruencias del TEDH en el tra-
tamiento de la incuestionabilidad el holo-
causto

En relacién con la negaciéon del Holocausto,
en Europa, con cardcter general, las legislacio-
nes de practicamente todos sus Estados (34)
han sancionado penalmente diversas manifes-
taciones de ese fenémeno, sin ambages, como
Alemania (35) y Austria (36), o Francia que, a
través de la Ley Gayssot (37), prohibe toda ex-

(33) Ibidem. p. 55661.

(34) Estados que han ratificado el Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviem-
bre de 1950. [Consultado el 18 de febrero de 2022] en:
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.
pdf

(35) Alemania penaliza la negacién o dudas del Holo-
causto en su Cdédigo Penal, en particular, la apologia ne-
gacion y banalizacion del genocidio (art. 140 StGB: "Billi-
gung von Straftaten"), el vilipendio de la memoria de los
difuntos (art. 189 StGB: "Verunglimpfung des Andenkens
Verstorbener"), la injuria y la difamacién contra personas
individuales, colectividades organizadas o categorias de
personas no organizadas (art. 185 StGB: "Beleidigung",
art. 186 StGB "Verleumdung") y, por ultimo, la denomi-
nada "instigaci6n a la poblacién” (art. 130: ""Volksverhet-
zung"", en cuyo pdrr. 3, determina la imposicién de pena
de prisién de hasta tres afios o una multa a cualquiera
que, en publico o en una asamblea, perturbe la paz pu-
blica de una manera que viole la dignidad de la victima al
aprobar, glorificar o justificar el régimen nazi de violencia
y arbitrariedad). [Consultado el 18 de febrero de 2022] en:
https://dejure.org/gesetze/StGB/130.html

(36) Austria promulgé una ley similar a la alemana
que contempla hasta diez afios de cércel para quien nie-
gue, trivialice, o apruebe el genocidio nacionalsocialista
u otros crimenes nacionalsocialistas en la prensa, en la
radio o en otro medio o de cualquier otra manera que
sea accesible para muchas personas. Bundesrecht kon-
solidiert: Gesamte Rechtsvorschrift fiir Verbotsgesetz
1947. Ley constitucional de 8 de mayo de 1945 sobre la
prohibiciéon del NSDAP (ley de prohibicién de 1947) en la
version de la ley de prohibicién de 1992. [Consultado el
18 de febrero de 2022] en: http://www.nachkriegsjustiz.
at/service/gesetze/gs_vg_3_1992.php

(37) Loi N° 90-615 du 13 juillet 1990 tendant a répri-
mer tout acte raciste, antisémite ou xénophobe. JORF N°
0162 du 14 juillet 1990 page 8333. [Consultado el 18 de
febrero de 2022] en: jError! Referencia de hipervinculo no
vélida.
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presién “racista, antisemita o xenéfoba” san-
cionando con al menos tres anos de cércel a los
“negacionistas” o los que También, en Ruma-
nia (38), el art. 66 de su Céd. Penal prohibe la
propaganda totalitaria y su Ordenanza de Emer-
gencia N° 31 de marzo de 2002 (Emergency or-
dinance N° 31) la negacién del Holocausto, asi
como los simbolos, uniformes y gestos racistas,
fascistas, xen6fobos, cuya proliferacion se casti-
ga con prisidn de entre seis meses y cinco anos.
Sin olvidar a Bélgica, Suiza, Eslovaquia, Re-
publica Checa, Lituania, Liechtenstein, Paises
Bajos, y Polonia cuyo Céd. Penal de 1997 (39)
sanciona en su art. 256 con hasta dos anos de
prisién a quien promueva ptblicamente un sis-
tema estatal fascista o totalitario o incite al odio
basado en diferencias nacionales, étnicas, racia-
les, o religiosas, tipificaciéon que fue ampliada
en 2009 con un segundo apartado prohibien-
do los “simbolos fascistas, comunistas u otros
simbolos totalitarios’, apartado que fue declara-
do inconstitucional el 19 de julio de 2011 por el
Tribunal Constitucional polaco por considerar-
lo una violacién de la libertad de expresidn, de-
cision para la que tuvo en cuenta la Sentencia
del TEDH en el caso de Vajnai c. Hungria (40),

(38) 2011 Expert workshop on the prohibition of in-
citement to national, racial or religious hatred-Annex
- European Legislations - L-L. Christians - [Consultado
el 18 de febrero de 2022] en: https://www.ohchr.org/Do-
cuments/Issues/Expression/ICCPR/Vienna/Annexes/
Romania.pdf

(39) Dz. U. 1997 nr 88 poz. 553. [Consultado el 18 de
febrero de 2022] en: http://prawo.sejm.gov.pl/isap.nsf/
download.xsp/WDU19970880553/0/D19970553.pdf

(40) Caso de Vajnai c. Hungria, N° 33629/06, de
8 de julio de 2008. [Consultado el 19 de febrero de
2022] en: https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22item
id%22:[%22001-87404%22]} Asunto en el que el Tri-
bunal sostuvo que hubo una violacién del art. 10 del
CEDH cuando se iniciaron procesos penales contra el
solicitante, funcionario de un partido de izquierda, por
haber usado un simbolo totalitario en publico, concre-
tamente una estrella roja de cinco puntas como simbo-
lo del movimiento internacional de trabajadores en una
manifestacion legal en el centro de Budapest. La Corte
no pudo concluir que su exhibicién tuviera la intencién
de justificar o propagar la opresion totalitaria al servicio
de los grupos totalitarios y no estaba relacionada con
la propaganda racista, tampoco que el partido politico
tuviera intencién conocida de participar en la vida po-
litica hungara en desafio al Estado de Derecho. Senala
el Tribunal que hay que "tener sumo cuidado al aplicar
cualquier restriccién, especialmente cuando el caso in-
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donde se hacia referencia a que los simbolos
pueden tener multiples significados. En cuanto
a Italia, tras muchos anos de debate, se introdu-
jo en 2018, a través de un Decreto legislativo, el
art. 604 bis (41) en su Cdd. Penal para castigar
con penas de prisién de hasta un afio y seis me-
ses o con una multa de hasta 6,000 a quien, en-
tre otras acciones, propagase ideas basadas en
la superioridad u odio racial o étnico, o instiga-
se a cometer o cometiera actos de discrimina-
cién por motivos raciales, étnicos y nacionales
o religioso, y con prisién de dos a seis anos si la
difusidn, se basa total o parcialmente en la ne-
gacidn, en la minimizacién grave o en la discul-
pas por los delitos de Shoah (42) o genocidio,
crimenes contra la humanidad y crimenes de
guerra. Respecto a Espafa, reiteramos que, a
pesar de que el art. 607.2 del CP, relativo al nega-
cionismo, fue declarado inconstitucional por la
STC 235/2007, el legislador de 2015 cre6 un nue-
vo art. 510, cuyos tipos penales no encajan en la
doctrina fijada por el TC, pues vuelve a tipificar
la justificacién del genocidio conjuntamente
con los delitos de provocacién a la discrimina-
cién, al odio y a la violencia. Y, finalmente, entre
los paises que no tienen leyes explicitas que pro-
hiban la negacién del Holocausto, se encuen-
tran el Reino Unido y los paises nérdicos.

En todo caso, el principal problema que ate-
naza a los paises es que la lucha por una ver-
dad de Estado termine yendo en detrimento

volucra simbolos que tienen multiples significados". La
Corte es consciente de que "el terror sistemético aplicado
para consolidar el gobierno comunista en varios paises,
incluida Hungria, sigue siendo una grave cicatriz en la
mente y el corazén de Europa. Acepta que la exhibicién
de un simbolo que fue omnipresente durante el reinado
de esos regimenes puede crear inquietud entre las victi-
mas pasadas y sus familiares, quienes con razén pueden
encontrar tales exhibiciones irrespetuosas. Sin embargo,
considera que tales sentimientos, aunque sean compren-
sibles, no pueden por si solos establecer los limites de la
libertad de expresion.”

(41) Cédigo Penal Italiano. Art. 604-bis. Propaganda e
incitacién a cometer delitos por motivos de discrimina-
cién racial, étnica y religiosa. Insertado por el art. 2, parr.
1, lett. i), Decreto Legislativo 1 de marzo de 2018, n. 21.
[Consultado el 18 de febrero de 2022] en: https://www.
altalex.com/documents/codici-altalex/2014/10/30/co-
dice-penale

(42) Shoah o Shoa4 es el término hebreo para referirse
al Holocausto.
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de la libertad de expresion. Asi, los conflictos
sobre el negacionismo se han ido planteando
ante el TEDH que, en ocasiones, intenta esqui-
var el andlisis de la ponderacién de derechos y
de la proporcionalidad necesaria para estudiar
el conflicto desde el ambito de la libertad de
expresion consagrada en el art. 10 del CEDH, y
recurre a la cldusula del abuso de derecho del
art. 17 del Convenio, conduciendo a lo que dice
Bilbao Ubillos, a “Una desmesura, porque no es-
tamos ante situaciones excepcionales de crisis o
peligro para la estabilidad de las democracias
europeas que podrén justificar una dréstica li-
mitacién de la libertad de expresion” (43).

Efectivamente, el art. 17 del CEDH consagra la
prohibicién del abuso de derecho (44), clausu-
la que se introdujo con la finalidad de evitar que
las disposiciones del Convenio se interpreten de
manera que impliquen un derecho a ejercer una
actividad tendente a la destruccién de los dere-
chos y libertades establecidos en el mismo.

Asi, ante los discursos de odio, el TEDH ha
manifestado, en varias ocasiones, que a cual-
quier comentario dirigido contra los valores
fundamentales del Convenio se le excluird de
la proteccién que le brinda el art. 10 del CEDH
—Ilibertad de expresion— en virtud del art. 17
—prohibiciéon del abuso de derecho—. Y, en
concreto ante los discursos negacionistas, por
regla general, el TEDH inadmite, por razones de
incompatibilidad con los valores del Convenio,
las demandas que alegan una vulneracién de la
libertad de expresion, de reunién o de asocia-
cion si se observa que la utilizacion de esas liber-
tades se dirige a divulgar una doctrina totalitaria
o expresar ideas que representan una amenaza
al orden democratico y son susceptibles de con-
ducir a larestauracién de un régimen totalitario,
basandose en el art. 17 del Convenio.

(43) BILBAO UBILLOS, Juan Marfa, "La negacién del
Holocausto...", ob. cit., p. 20.

(44) CEDH. Art. 17. Prohibicién del abuso de derecho.
"Ninguna de las disposiciones del presente Convenio
podrd ser interpretada en el sentido de implicar para un
Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a de-
dicarse a una actividad o a realizar un acto tendente a la
destruccion de los derechos o libertades reconocidos en
el presente Convenio o a limitaciones mas amplias de es-
tos derechos o libertades que las previstas en el mismo".

El problema que se viene observando es que,
cuando lo que se divulga tiene que ver con la ne-
gacion del Holocausto judio, el TEDH no valora
la intencién del autor del discurso ni el impac-
to del mensaje o su repercusion para excluir el
mismo del &mbito de la libertad de expresién y
aplicar rotundamente la cldusula de abuso del
art. 17, sin permitir que se lleve a cabo una pon-
deracion de las circunstancias del caso. Lo que
confirma la consideracién de Bilbao Ubillos so-
bre el TEDH, esto es, que tiene una doble vara
de medir, pues “sobre holocausto ni una broma,
no hay discusion posible, es un hecho incontes-
table” (45), sin embargo, sobre otros genocidios
la cosa cambia y se admite el debate.

En efecto, asi es, y asi se hizo precisamente en
el caso Garaudy c. Francia de 2003 (46), en el
que un conocido escritor y filésofo, Roger Ga-
raudy, fue condenado por publicar el libro Los
mitos fundadores de la politica israeli, donde
defendid las tesis negacionistas del Holocaus-
to, lo que le valié una condena en aplicacién de
la ley Gayssot por “negacién de crimenes con-
trala humanidad” y “difamacién racista” En esta
sentencia, el TEDH consider6 el recurso como
inadmisible al considerar que negar la realidad
del Holocausto, hecho histérico incuestionable,
no constituye un trabajo de investigacion hist6-
rica que guarde relacién con una busqueda de
la verdad, sino rehabilitar el régimen nacional-
socialista y acusar a las victimas de falsear la
historia, siendo una de las formas m4s graves de
difamacién racial y de incitacién al odio contra
los judios, incompatible con la democracia y los
derechos humanos, con la que sus autores bus-
can objetivos que el art. 17 prohibe.

Por el contrario, en el Caso Peringek c. Suiza
de 2015 (47), el TEDH, sin plantear si quiera la
posible aplicacién del art. 17 CEDH, entré a eva-
luar la posible vulneracién del art. 10, llegando
a la conclusién de que la condena suiza del ne-
gacionista Dogu Perincek, presidente del Parti-

(45) Ibidem, p. 47.

(46) Caso Garaudy c. Francia, 24 de junio de 2003,
N° 65831/01. [Consultado el 19 de febrero de 2022] en:
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-44357

(47) Caso Peringek c. Suiza, de 15 octubre de 2015,
N° 27510/08. [Consultado el 19 de febrero de 2022] en:
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-158235
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do de los Trabajadores de Turquia, que impartié
conferencias en Suiza exponiendo la tesis de
que el genocidio armenio es un “infundio impe-
rialista’) parecia més una censura por expresar
simplemente una opinién divergente.

Ya, previamente, en el caso Lehidoux e Isorni
c. Francia de 1998 (48), en el que a los cola-
boradores en su dia del mariscal Petain se les
condend por apologia de crimenes o delitos
de colaboracion, a raiz de la publicacion en el
periédico Le Monde de un anuncio publicita-
rio contratado por dos asociaciones legalmen-
te constituidas cuya finalidad era promover la
rehabilitacién de Petain, glorificando ciertos
aspectos de la vida publica del antiguo Jefe del
Estado francés, que fuera condenado a muerte
tras la liberacién en 1945, el TEDH no solo no
aplic6 la cldusula abusiva del art. 17, sino que
consider6 que la versién revisionista debia ser
protegida por publicado no puede asimilarse
con la literatura negacionista, pues, entre otras
cosas, no niega la barbarie naziy, por tanto, solo
es una pdagina de la historia francesa disponible
a la critica histodrica, entendiendo la controver-
sia saludable y llegando a la conclusién de que
se produjo una violacién del art. 10 CEDH. Aho-
ra bien, esta sentencia no fue unanime contan-
do con varios votos particulares disidentes.

En todo caso, como destaca Eldsegui Itxaso, la
preocupacion por el negacionismo o por la jus-
tificacion del Holocausto no es solo una cues-
tién de respeto a la memoria de sus victimas,
sino que también estd relacionada con el resur-
gir de ataques racistas antisemitas en algunos
paises en las dltimas décadas (49).

Evidentemente, el TEDH no siempre afron-
ta los supuestos de discurso de odio como una
forma de abuso de derecho valiéndose del art.
17 CEDH, vy asf lo ha entendido en supuestos
que no revisten la suficiente gravedad, o en

(48) Caso Lehidoux e Isorni c. Francia, de 23 de sep-
tiembre de 1998, (55/1997/839/1045). [Consultado el
19 de febrero de 2022] en: http://hudoc.echr.coe.int/
eng?i=001-62802

(49) ELOSEGUI ITXASO, Maria, "La negacién o justifi-
cacion del genocidio como delito en el derecho europeo.
Una propuesta a la luz de la recomendacién N° 15 de la
ECRI", Revista de Derecho Politico nro. 98, enero-abril
2017, pp. 251-334, p 258.
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aquellos en los que, aun estimando que pu-
diera ser aplicable esta doctrina del abuso del
derecho, ha preferido acudir directamente al
art. 10 CEDH (50), pero, como bien manifies-
ta Alcacer Guirao, supone una incongruencia
valorativa otorgar un trato mds restrictivo al
negacionismo que a la incitacién al odio o a la
discriminacién, que, por regla general, pueden
conllevar un mayor dafno para el honor de las
victimas (51). Pues “..si la razén por la que la
negacién del Holocausto puede ser prohibida
es que tal negacion es profundamente ofensiva
para un grupo de personas, esa razon seria apli-
cable para muchos otros casos, y terminariamos
por reprimir un &mbito demasiado amplio de la
libertad de expresiéon” (52). Y es porque, efecti-
vamente, entiende que el dafio emocional que
produce la negacién del Holocausto no posee
mayor lesividad para la democracia o los dere-
chos fundamentales que el que generan deter-
minados discursos de incitacién a la violencia o
a la discriminacidn, “sino mds bien menor. Por
ello, la aplicacidén de la cldusula de abuso de de-
recho al negacionismo resulta desproporciona-
da y valorativamente incongruente. De hecho,
la aplicacion directa del art. 17 CEDH a la liber-
tad de expresion siempre serd desproporciona-

(50) Caso Peringek c. Suiza de 15 octubre de 2015,
N° 27510/08, el demandado, Dogu Perincek, presidente
del Partido de los Trabajadores de Turquia, imparti6é con-
ferencias en Suiza exponiendo la tesis de que el genoci-
dio armenio es un "infundio imperialista". La Asociacién
Suiza-Armenia present6 denuncia y Peringek fue conde-
nado por "discriminacién racial”. El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos considera que la condena suiza de
un negacionista es contraria a la libertad de expresion, y
no habria incurrido en ningtin abuso de derecho porque
su discurso de por si no induciria a discriminacién racial.
La sentencia final del TEDH alega entre sus apoyos una
sentencia del TC espanol sobre caso de negacionismo
del genocidio nazi. [Consulta 19 de febrero de 2022] en:
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-158235

(51) ALCACER GUIRAQO, Rafael, "Libertad de expre-
si6n, negacion del Holocausto y defensa de la democra-
cia. Incongruencias valorativas en la jurisprudencia del
TEDH", Revista espafiola de derecho constitucional, nro.
97,2013, pp. 309-341, p. 338.

(52) FERRERES COMELLA, Victor, "Freedom of Ex-
pression in Political Context: Some Reflecions on the
Case Law of the European Court of Human Rights", en
SADURSKI (ed.), Political Rights under stress in 21Th
Century Europe, 2006, pp. 84 y ss. Citado por ALCACER
GUIRAO, Rafael, "Libertad de expresion...", op. cit., p.
340, nota 78.
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da” (53). El problema de identificar el discurso
de odio como una modalidad de abuso del de-
recho es que se da por sentado que escapa del
admbito de proteccién del Convenio y que no
necesita una valoraciéon conforme a los crite-
rios previstos para las restricciones al ejercicio
del derecho a la libertad de expresion, es decir,
que, en estos casos, al Tribunal le resulta legiti-
ma la falta de valoracién, estimando que el juez
no necesita entrar a valorar el contexto social,
ni probar el nexo causal entre el discurso racis-
ta emitido y sus efectos, asi como el resultado
lesivo, el riesgo y la peligrosidad (54), dando
por supuesto que su proscripcién resulta legi-
tima.

Quisiera terminar como empecé, mencio-
nando que el sentimiento de animadversién o
rechazo hacia una persona o grupo no esté per-
seguido, que el odio en si no es delito, sin em-
bargo, la incitacién al odio si lo es, aunque el
efecto disuasorio de las leyes es limitado, pues
el hecho de que los autores sean enjuiciados por
ello les da notoriedad y acceso a los medios de
comunicacién de masas que usan como plata-
formas para emitir sus mensajes tergiversando

(53) ALCACER GUIRAO, Rafael, "Libertad de expre-
sién...", ob. cit., p. 341.

(54) ELOSEGUI ITXASO, Maria, "La negacién o justifi-
cacion...", ob. cit. p. 300.

su realidad de fanéticos en martires (55). Se
plantea asi que “el antidoto contra el odio no es
en primera instancia el castigo, sino un debate
publico robusto, incluyente y abierto que exhiba
estos discursos” (56), pues, en palabras de Ma-
yor Zaragoza, “No hemos de aspirar a eliminar
los conflictos —que siempre existirin— sino in-
tentar buscar juntos, con las manos unidas, f6r-
mulas que faciliten su solucién pacifica y eviten
la violencia” (57).

(55) Asamblea General de las Naciones Unidas, In-
forme del Relator Especial sobre la promocién y protec-
cién del derecho a la libertad de opinién y de expresion,
A/67/357, 7 de septiembre de 2012. [Consultado el 19 de
febrero de 2022] en: https://cdhcm.org.mx/wp-content/
uploads/2014/05/dfensor_02_2017.pdf donde se critica
las regulaciones imprecisas que dan lugar a limitacio-
nes desproporcionadas contra la libertad de expresiéon
destacando que "Si bien es necesario que haya leyes
que prohiban la incitacién al odio de conformidad con
las normativas internacionales de derechos humanos
y su aplicacién es necesaria para tratar el fenémeno de
la expresion del odio, el sentimiento humano de odio no
puede eliminarse prohibiéndolo por ley, y el efecto di-
suasivo de dichas leyes no es absoluto, ya que los autores
de dicha incitacién buscan ser enjuiciados para acceder
alos principales medios de comunicacién y asi promover
sus ideas", p. 30.

(56) Idem.

(57) MAYOR ZARAGOZA, Federico, "Supremacismo,
autoritarismo y crisis de la democracia", Anuario CEIPAZ
2018-2019, p. 20.
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I. Resumen

Desde que Adolphe Quetelet formulara a
mediados del siglo XIX sus célebres “leyes tér-
micas de la delincuencia” numerosos han sido
los esfuerzos de crimindlogos y gedgrafos por
comprender la incidencia de las condiciones
atmosféricas la estacionalidad y el clima en el
comportamiento humano y su posible rela-
cion con el delito. Este tipo de investigaciones,
habituales en el mundo anglosajon, son ahora
posibles en Espafa gracias a los avances intro-
ducidos a través del Portal Estadistico de Crimi-
nalidad y la consulta open access de los Balances
Trimestrales de Criminalidad. A través del pre-
sente trabajo se pretende evaluar de forma pre-
liminar la incidencia del cumplimiento o no de
lasleyes térmicas de la delincuencia para los de-
litos de homicidio y asesinato en nuestro pais.
Asimismo se ofrece un estudio enfocado a las
regiones autonémicas que mayor y menor tasa
de criminalidad homicida registran, en aras de

(*) Mtra. Cristina Cazorla Gonzdlez. Universidad de
Las Palmas de Gran Canaria.

160 « DPyC * CRIMINOLOGIA - DocTriNA

determinar si las conclusiones obtenidas a nivel
nacional pueden extrapolarse a nivel regional, o
por el contrario, se hallan otros patrones dignos
de un estudio diferenciado.

II. Introduccion

Que el clima afecta en mayor o menor medi-
da al comportamiento humano es una premisa
corroborada empiricamente desde multiples
disciplinas. BRUNSDON, CORCORAN, HIGGS y
WARE (2009) reportan diversas investigaciones
cientificas que adveran la mentada asociacion.
En lo que al desarrollo de comportamientos de-
lictivos respecta también la comunidad cienti-
fica ha apostado por establecer una correlacién
clara en este sentido. Algunas de las investiga-
ciones mas recientes que la respaldan son, en-
tre muchos otros, los trabajos de BRUNSDON et
al., (2009); BUSHMAN, WANG, y ANDERSON,
(2005); COHN y ROTTON, (2000), etc. Esta rela-
cién se mantiene con independencia de la inci-
dencia de otras variables tales como la relacion
entre agresor y victima, edad del ofensor o el arma
utilizada (JACOB, LEFGREN Y MORETI, 2007).
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Asimismo, merece la pena destacar que los es-
tudios llevados a cabo se han centrado indistin-
tamente tanto en la criminalidad violenta como
la no violenta (BARON y BELL, 1976; COHN y
ROTTON, 1997, 2000, 2003; HIPP, BAUER, CU-
RRAN y BOLLEN, 2004). Mas recientemente
MISHRA (2014) refiere los hallazgos de SIMIS-
TER y COOPER (2005) y JACOB, LEFGREN y
MORETTI (2007) a la hora de exponer la corre-
lacién entre criminalidad violenta y temperatu-
ras elevadas. Teniendo estas ideas presentes, en
la actualidad las inquietudes intelectuales van
mads alld de la verificacién de un extremo que
se considera ampliamente consolidado. Asi las
cosas, CHEATWOOD (2009) distingue tres gran-
des areas de interés para los criminélogos en re-
lacion a este asunto: 1) el tiempo atmosférico
en si mismo; 2) la estacionalidad y 3) el clima,
4reas que han generado una vasta bibliografia
durante las tltimas décadas. Resultan multiples
las temdticas que orbitan sobre esta materia y
su incidencia en el crimen. El trabajo de BRUD-
SON et al. (2009) tiene por objeto la incidencia
de la climatologia en el registro de llamadas a
los cuerpos policiales. Por otro lado, también
abundan estudios que se centran en fenémenos
delictivos cada vez mas especificos, como el tra-
bajo de DOMINGUEZ (2013) sobre los efectos
de la temperatura en la violencia doméstica.

Muchas de estas investigaciones proceden
del mundo anglosajén. Sin embargo, ;qué hay
de nuestra propia literatura? ;Puede en la ac-
tualidad realizarse una investigacién de estas
caracteristicas centrada especificamente en el
caso espanol? ;Se cumplen las denominadas
“leyes térmicas de la delincuencia” acunadas
por Quetelet en nuestro pais? A través del pre-
sente articulo se pretende despejar esta incégni-
ta, centrandonos en exclusividad en los delitos
de homicidio y asesinato para el periodo 2015-
2018 a raiz de los datos proporcionados por el
Ministerio del Interior sobre el niimero de re-
gistros efectuados por las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado para estas concretas mo-
dalidades delictivas. El homicidio es el crimen
violento por antonomasia en todas las socieda-
des humanas por lo que su interés desde la pers-
pectiva de las leyes térmicas de la delincuencia
es incontestable. Para llevar a cabo este estudio
se ofrecerd un breve marco tedrico que propor-
cione al lector una base doctrinal que apunta-
le nuestro punto de partida. A continuacién, se

comentara brevemente algunas de las mejoras
introducidas en los ultimos anos por el Minis-
terio del Interior a través del Portal Estadistico
de Criminalidad. Posteriormente, se analizara
el primer Informe sobre el homicidio publicado
en Espaiia (2018) asi como los Balances Trimes-
trales de Criminalidad publicados por dicho
Ministerio en aras de determinar el estado ac-
tual de la cuestion, tanto para el pais en general
como para dos regiones en particular: la Comu-
nidad Auténoma de la Rioja de un lado y la Ciu-
dad Auténoma de Ceuta de otro, coincidiendo
cada regi6n con la menor y mayor tasa de cri-
minalidad violenta respectivamente registrada.
Finalmente se expondréan las principales con-
clusiones que se hayan obtenido tras su estu-
dio. No obstante, de antemano conviene senalar
las limitaciones que las mismas van a presen-
tar por cuanto, se insiste, el propésito natural
del presente articulo es simplemente reportar si
en Espafa puede a priori constatarse una cier-
ta estacionalidad para los delitos contra la vida,
pero no se pretende en ningtin caso medir el im-
pacto de otras variables que puedan interaccio-
nar con los hallazgos reportados o, a partir de los
datos obtenidos, acomodar esos resultados a las
explicaciones tedricas formuladas porla doctrina
para justificar o esclarecer las causas por las cua-
les esta estacionalidad es como es. Las pretensio-
nes de este trabajo son de todo punto modestas,
limitadas por su propia extensién y los propésitos
a los que pretende servir. Aun asi, se patentizan
las progresivas mejoras que las Administraciones
Publicas estdn acometiendo en la monitoriza-
cién y seguimiento del delito en nuestro pais y los
nuevos horizontes que suponen para la investi-
gacion criminoldgica espanola.

III. Las leyes térmicas de la delincuencia:
Fundamentos y principios basicos

Muchas de las hip6tesis que imputaron di-
rectos efectos causales sobre la influencia que
despliega el medio ambiente fisico en el ser hu-
mano fueron formuladas durante el siglo XIX.
Las primeras estadisticas nacionales para la me-
dicion del delito dataron de la Francia de 1827
(Le Compte générale de l'administration de la
Jjustice criminelle en France), las cuales informa-
ban sobre el niimero de condenas aplicadas a
los delincuentes y sobre sus caracteristicas per-
sonales y sociales (GARRIDO GENOVES, 2013).
Dichas estadisticas fueron analizadas por LAM-

Afio XII | Nimero 4 | Mayo 2022 « DPyC « 161



Breve aproximacion estadistica sobre la incidencia de las leyes térmicas de la delincuencia...

BERT ADOLPHE JACQUES QUETELET (1796-
1874), considerado como uno de los fundadores
de la Escuela Cartogréfica y precursor de la Cri-
minologia Ambiental (HIKAL, 2013), las cuales
le sirvieron para presentar cuatro conclusiones
fundamentales (QUETELET, 1842):

1. El crimen es un fenémeno social, no un
acontecimiento meramente individual;

2. El crimen presenta una dimensién sorpren-
dentemente constante y regular. El crimen se re-
pite con una precisién mecdnica, producto de
leyes sociales que el investigador debe descu-
brir y analizar;

3. El delito es un evento que se desarrolla nor-
malmente desde un punto de vista estadistico.
El delito se configura como un fenémeno social,
inevitable, necesario y constante;

4. El método adecuado para la investigacion
del delito es el método estadistico.

Ademas, Quetelet destaco la existencia de
toda una serie de factores variados que interve-
nian en la produccién del crimen tales como el
clima, la pobreza, la miseria, el analfabetismo,
etc. Precisamente a raiz de la asociacién clima
y delito formul6 sus célebres “leyes térmicas de
la delincuencia” las cuales pueden sintetizarse
del siguiente modo “12 Ley: En invierno se co-
meten mas delitos contra la propiedad que en
verano; 22 Ley: Los delitos contra las personas se
cometen fundamentalmente en verano; 32 Ley:
Los delitos sexuales ocurren con mayor frecuen-
cia en primavera’, (RODRIGUEZ MANZANERA,
1979, p. 318; GARCIA PABLOS DE MOLINA,
2014, p. 435).

Para Queteletlas razones que explicaban estos
principios estaban claras. Asi, respecto de la ley
primera, este autor consideraba que la situacién
de carestia y pobreza energética de las clases
mas desfavorecidas durante el invierno les em-
pujaban a la comisién de delitos contra la pro-
piedad, siendo esta la inica manera de soportar
tan cruentas condiciones de vida. En cuanto ala
segunda ley, Quetelet aducia que el incremento
de las temperaturas en verano excitaba las pa-
siones humanas, por lo que los individuos se
volvian més irritables, lo que a su vez explica-
ba su mayor visceralidad en cuanto al trato in-
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terpersonal. Ademads, al ser los dias mas largos 'y
disfrutar de mas horas de luz solar, las personas
intensificaban sus interacciones sociales lo que
propiciaba desavenencias y conflictos que aca-
ban en rinas, lesiones u homicidios. Por tltimo,
la tercera ley se asociaba a la necesidad de apa-
reamiento del hombre con la finalidad de per-
petuar la especie, manifestindose de la misma
manera que la “época de celo” para los anima-
les. Estas leyes son comentadas con mayor am-
plitud por HIKAL (2017), ORELLANA WIARCO
(2007), RESTREPO FONTALVO (2002), REYES
ECHANDIA (1999) y RODRIGUEZ MANZANE-
RA (1979).

Sin embargo no fue este el dnico autor pione-
ro en analizar las variaciones metodoldgicas en
la comisién del delito. M. de Guerry de Champ-
neuf, Director de Asuntos Penales en el Ministe-
rio de Justicia francés entre 1821-1835 recopil6
registros de diferentes tipos criminales cometi-
dos en 86 departamentos de Francia en el pe-
riodo comprendido entre 1825 a 1830. GUERRY,
citado por DOMINGUEZ (2013), afirma:

Esté la influencia del clima, y estd la influencia
de la estacidn, porque mientras que los delitos
contra las personas son siempre mas numero-
sos en verano, los delitos contra la propiedad
son mas numerosos en invierno —asi que de
los delitos cometidos en el Sur, los delitos son
mucho més numerosos que los delitos contra
la propiedad, mientras que en el Norte los de-
litos contra la propiedad son, en la misma pro-
porcién, méas numerosos que los delitos contra
la persona. (p. 3) [Traduccion propial.

También GAROFALO (1885) se pronuncié al
respecto en su célebre obra “La Criminologia:
estudio sobre el delito, sobre sus causas y la teo-
ria de la represiéon”:

En cuanto al clima, a las variaciones atmosfé-
ricas y a la temperatura, desde el momento en
que todos los habitantes de una regién estdn
igualmente sometidos a ellas, es claro que su in-
flujo no puede ser considerado, en la estadisti-
ca comparada, sino como una de las causas de
las diferencias entre la criminalidad de un pais
y la de otro. (...) Por lo demads, es imposible ne-
gar esta influencia cuando se tienen en cuen-
ta las consideraciones geogréficas apuntadas,
o sea, que cada afo se advierte en un mismo
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pais que el maximum de los delitos de sangre
corresponde a los meses cdlidos, mientras que
el méximum de la criminalidad contra la pro-
piedad corresponde a los meses de invierno.
(pp. 144-146).

Muchos de los posteriores estudios llevados
a cabo en Europa, Sudamérica y Estados Uni-
dos han apoyado las tesis de Quetelet y Guerry
y han permitido verificar la validez de las “le-
yes térmicas de la delincuencia” En este sentido,
tanto FALK (1952) como DOMINGUEZ (2013)
realizan una extraordinaria revisiéon sobre las
investigaciones mds citadas por la doctrina en
relacion a este campo que se desarrollaron a fi-
nales del siglo XIX y principios del XX. Todos es-
tos primeros tedricos coincidieron ademas en
la defensa de una relacion lineal entre tempe-
ratura y criminalidad bastante sencilla de plas-
mar: a mas temperatura mds delito. Relacién
que actualmente no genera tanto consenso a ni-
vel empirico puesto que también han prolifera-
do investigaciones que pretenden validar como
hipétesis una relacién curvilinea para ambas
variables. El estudio transcultural de Van de
VLIERT, SCHWARTZ, HUISMANS, HOFSTEDE
y DAAN (1999), a partir de una muestra de datos
recogida en 136 paises, concluyd lo siguiente:

La relacién entre temperatura y violencia pre-
senta la forma de una U invertida. Ello impli-
ca un incremento progresivo de la violencia en
consonancia con el aumento de las temperatu-
ras hasta llegar a los 24°C, momento a partir del
cual el incremento de la temperatura provoca
un decrecimiento en las tasas de violencia. (p.
297) [Traduccién propial.

Tal y como de hecho expresan los autores del
citado estudio, en los paises con climas modera-
dos se registraron tasas superiores de violencia
en comparacién a las registradas en los paises
frios. Asimismo, estos paises con climas mode-
radosregistraron mayores niveles de agresividad
respecto de aquellos paises extremadamente cé-
lidos, en los que se detecté una disminucién de
la violencia (VAN DE VLIERT, 1999). Es decir, si-
guiendo el planteamiento de Van de Vlierty sus
asociados son en los paises con temperaturas
moderadamente cédlidas donde se concentra-
rian las mayores tasas de agresividad interperso-
nal. Esta relacion ha sido también observada en
el estudio de HORROCKS y MENCLOVA (2011)

llevado a cabo en Nueva Zelanda. En idéntico
sentido el estudio de GAMBLE y HESS (2012)
citado en MAVROUDEAS et. al (2018), quienes
examinaron los efectos de la temperatura en
los crimenes violentos en Dallas (Texas) desde
1993 a 1999. HARRIES and STANDLER (1988),
por el contrario consideraron que no existe un
efecto curvilineo entre temperatura y agresion,
incluso en supuestos de calor extremo. Recha-
zan igualmente estos hallazgos ANDERSON y
ANDERSON (1984), citados en MISHRA (2015),
para quienes esta asociacion podria ser un mero
artefacto experimental, dado que las manipula-
ciones de la temperatura eran extremadamente
obvias para los sujetos. Por su parte BUSHMAN
et. al. (2005) y SIMISTER y COOPER (2005) con-
cluyen de forma contundente el aumento de la
violencia cuanto més elevada sea la tempera-
tura que se haya registrado. También MISHRA
(2014) rebate esta supuesta relaciéon curvilinea:

En el caso de la ciudad de Allahabad, la
temperatura de 25°C parece ser un punto de
inflexién revelando un incremento de la delin-
cuencia paralelo al progresivo aumento de las
temperaturas. Por tanto el presente estudio re-
chaza la hipétesis curvilinea de que, después de
un punto determinado, la tasa de delincuencia
disminuya con un aumento adicional de la tem-
peratura. (p. 41) [Traduccién propia].

No obstante, las investigaciones no se han
centrado exclusivamente en el andlisis de la
temperatura, por cuanto el desarrollo expo-
nencial de los registros meteorolégicos permite
extender el examen a otras muchas variables at-
mosféricas: nivel de precipitaciones, humedad,
viento, etc. La interrelacidon de todas estas ma-
trices es clave para ofrecer una respuesta global
sobre la verdadera incidencia del clima en el cri-
men y el comportamiento violento puesto que
es evidente que la temperatura interactia de
forma simultdnea con todas estas condiciones
atmosféricas lo que exige estudios cada vez mas
complejos y sofisticados.

Sin embargo, no se detienen en este punto las
dificultades para abordar de forma plena esta
materia. Otro factor que merece una especial
atencidn reside en la valoracién que cada per-
sona formula sobre las condiciones atmosféri-
cas o fisicas dadas. Como ya se ha expuesto en
lineas previas, los criminélogos tienden a acep-
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tar la incidencia del clima (temperatura, hume-
dad, presion, etc.), con cambios a corto plazo
en la delincuencia, asociando positivamente
el calor con un incremento de la criminalidad,
y negativamente cuando las temperaturas de-
caen o el tiempo se vuelve desagradable (JA-
COB, LEFGREN, y MORETTI, 2007 citados en
MAMAYEK, 2013). Pero, puede ;objetivarse la
sensacién de calor que subjetivamente percibe
cada individuo en un momento dado? Ante idén-
ticas temperaturas, dos sujetos pueden perfecta-
mente valorar térmicamente dicha situaciéon de
forma distinta, afectarles de forma distinta, y en
consonancia, comportarse de forma diferente
ante equivalentes situaciones basales. Para uno
de ellos puede hacer demasiado calor, para el
otro, una temperatura agradable. También han
de tenerse en cuenta otras variables que repercu-
ten sobre esta percepcion, como la actividad que
se desea llevar a cabo o la vestimenta que porta
cada sujeto (MAMAYEK, 2013).

En otro orden de cosas, tampoco es pacifico el
debate sobre el porqué de esta relacién, nila na-
turaleza directa o indirecta de sus efectos. Asi las
cosas son varios los modelos tedricos que se han
planteado para explicar esta asociacion:

De este modo, para cierto sector de la comu-
nidad cientifica el modelo tedrico propuesto por
Quetelet conservaria su vigencia. El incremento
de la temperatura conduciria a una mayor irri-
tabilidad y ello provocaria a su vez un aumen-
to de las acciones violentas, especialmente para
aquellas personas que presentan una alta sensi-
bilidad al calor. Esta teoria ha recibido diversos
nombres, desde la “teoria del calor” o “teoria
general de la agresion” El estudio de ANDER-
SON y ANDERSON (1984) se ha consagrado
como una de las investigaciones que mas apo-
yan este planteamiento.

Para otro sector en cambio, la “teoria de las
actividades rutinarias” propuesta por COHEN y
FELSON (1979) seria la tesis més sélida que per-
mitirfa explicar la variacién estacional del delito.
Desde esta perspectiva, la teoria de las activi-
dades rutinarias contemplaria la temperatura
como uno de los multiples factores que afectan
alas rutinas de las personas. Asi las cosas, cuan-
do el tiempo se vuelve extremadamente calu-
roso o frio, las personas tenderian a alterar sus
hébitos o las actividades que previamente ha-
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bian programado, y con ello se incrementaria
o disminuiria la posibilidad de convertirse en
una victima potencial para segiin qué fenéme-
nos delictivos. Simplemente, durante el verano
y en las zonas maés célidas las personas tende-
rfan a concentrarse en lugares publicos, festi-
vales, calles, plazas etc. incrementdndose las
oportunidades para el surgimiento de posibles
situaciones infractoras o de agresién entre los
individuos (VOZMEDIANO y SAN JUAN, 2010).
Entre algunas de las investigaciones que mas
apostado por esta tesis cabe mencionar las lle-
vadas a cabo por COHN y ROTTON (1997, 2000,
2003), HIPP et. al. (2004) y McCLEARY y CHEW
(2002).

Por tltimo, una de las propuestas mas comen-
tadas y citadas por la doctrina (ANDERSON,
1989) es el denominado “modelo de escape de
efecto negativo” (NAE). Dicha teoria fue for-
mulada por BARON y BELL (1976). De acuerdo
a este modelo, los efectos negativos derivados
del incremento de las temperaturas (esto es, la
mayor susceptibilidad, irritabilidad e incomo-
didad) generarfan un incremento de las accio-
nes violentas, pero solo hasta cierto punto, por
cuanto a partir de ese momento el sujeto estara
mas interesado paliar, “escapar” de los efectos
negativos que comporta esa situaciéon de ca-
lor extremo, que en continuar en esa escalada
de agresividad. Esta teoria hipotetiza por tanto
una relacién curvilinea para el binomio “teme-
ratura-criminalidad violenta” No obstante, para
una revision literaria més exhaustiva de las di-
ferentes posturas doctrinales y sus apoyos em-
piricos nos remitimos, entre otros, a los trabajos
de CHEATWOOD (2009), DOMINGUEZ (2013),
MAMAYEK (2013) y MAVROUDEAS et al. (2018).

IV. Estacionalidad y homicidio

A lo largo de estas paginas se ha llevado a
cabo una breve revision literaria de los orige-
nes de la investigacién criminolégica sobre los
efectos del clima en el comportamiento huma-
no, centrdndonos en mayor medida en la es-
pecial incidencia de la temperatura, debido al
histérico tratamiento que ha recibido por par-
te de la literatura cientifica més autorizada. No
obstante, la temperatura es tan solo uno de los
valores mas significativos que caracterizan las
condiciones atmosféricas de un determinado
espacio geografico, pero desde luego no abor-
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dan con plenitud los multiples factores que de-
finen una estacién. Los periodos estacionales,
al fin y al cabo, suponen el mantenimiento de
las condiciones climéaticas imperantes en una
determinada regién durante un cierto periodo
de tiempo y con una duracién aproximada de
tres meses. Deviene por tanto esencial diferen-
ciar de forma nitida ambos conceptos cuando se
realiza una investigacion de estas caracteristicas
para asegurar la correccién de las inferencias
que se formulen.

En linea con lo anterior, y como ya se ha ad-
vertido mads arriba, Quetelet se ha convertido en
uno de los primeros tedricos en identificar unos
patrones estacionales para el delito, asociando
una mayor tasa de delitos violentos para los pe-
riodos estivales de verano. Sin embargo, desde
la literatura esta asociacion dista de presentarse
con claridad. Asi las cosas, para COHN (1990):

..aunque a pesar de que Perry y Simpson
afirmen en su revision literaria que “la ratio de
homicidios... es superior para los meses mas cé-
lidos” (p. 79), los hallazgos para los ciclos men-
suales y estacionales no son consistentes con la
defensa de este planteamiento (p. 286).

Por su parte FALK (1952) en su trabajo titula-
do “Influencia de la estacionalidad en la ratio de
criminalidad” concluye:

Aunque los delitos contra las personas alcan-
zan constantemente su frecuencia maxima en
verano, estos no siempre aumentan o disminu-
yen de acuerdo a variaciones en las temperatu-
ras, como lo demuestra el hecho de que para el
homicidio se registran unas mayores tasas en
diciembre que en junio y agosto (p. 212).

En cambio, otras investigaciones si han defen-
dido la existencia de una relacion en este senti-
do. Asi, MICHAEL y ZUMPE (1983) han hallado
una relacién positiva entre la temperatura me-
dia anual y la media de anual de homicidios.
DeFRONZO (1984) también encontr6 una aso-
ciacién positiva entre el nimero total de ho-
micidios y el ndmero de “dias calurosos” en su
estudio. Por tanto y tal y como expone amplia-
mente MAMAYEK (2013) la literatura eviden-
cia hallazgos contradictorios en relacién a esta
cuestion.

V. La estacionalidad del homicidio en Espa-
fa. Fuentes estadisticas

Si descendemos propiamente a la realidad es-
panola la posibilidad de llevar a cabo investiga-
ciones de este tipo han estado vedadas hasta no
hace mucho tiempo debido a la deplorable ca-
lidad y la opacidad de las estadisticas oficiales,
cuestion que ha sido criticada ampliamente por
la doctrina (AEBI y LINDE, 2010 y FERNANDEZ
MOLINA, 2013). Tal y como se ha tenido ocasion
de reportar extensamente en la primera parte de
este articulo estas investigaciones son, de otro
lado, temdticas cldsicas en muchos otros pai-
ses los cuales llevan desarrollando trabajos de
este tipo desde hace décadas. No obstante, en
la actualidad las fuentes oficiales para la medi-
cion de la criminalidad han sufrido importantes
modificaciones cuantitativas y cualitativas. Las
mejoras introducidas por el Ministerio del Inte-
rior en la presentacién de las denominadas es-
tadisticas policiales son incontestables debido
la pluralidad de recursos con los que cuenta el
investigador para nutrirse de diversas matrices
y unidades de andlisis que hasta hace no mu-
cho tiempo se antojaban inaccesibles. El Portal
Estadistico de Criminalidad se configura como
una poderosa herramienta que permite al usua-
rio acceder directamente a multiples y variadas
matrices, pudiendo confeccionar estadisticas
muy precisas perfectamente ajustadas al objeto
de la investigacién que se esté llevando a cabo.

Dicho Portal se divide en dos grandes blo-
ques:

- Un primer bloque que reporta informacién
sobre Series Anuales, con informacién disponi-
ble a partir del ano 2010.

- Un segundo bloque que reporta informa-
cion sobre Balances Trimestrales de Crimina-
lidad, con informacién disponible a partir del
ano 2016.

Es precisamente el segundo bloque confor-
mado por los Balances Trimestrales de Cri-
minalidad lo que va a permitir monitorizar la
evolucién estacional del homicidio en nuestro
pais. Dichos Balances se incorporaron plena-
mente al Portal Estadistico de Criminalidad en
2016, pues con anterioridad a dicho afio el usua-
rio solo podia acceder a los informes trimestra-
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les que publicaba el Ministerio del Interior, pero
sin acceso real a las matrices de datos. Los Ba-
lances Trimestrales de Criminalidad reportan
los valores acumulados de las infracciones pe-
nales registradas divididas en cuatro trimestres,
a saber:

- Balance de Criminalidad. Primer Semestre
[enero-marzo];

- Balance de Criminalidad. Segundo Semestre
[enero-junio];

- Balance de Criminalidad. Tercer Semestre
[enero-septiembre];

- Balance de Criminalidad. Cuarto Semestre
[enero-diciembre].

Esta division trimestral serd la que se tomara
como referencia en cuanto a la determinacién
de los distintos periodos estivales de tal pun-
to que el analisis se planteara en los siguientes
términos: invierno (enero-marzo); primavera
(abril-junio); verano (julio-septiembre); otono
(octubre-diciembre). Por su parte en cuanto a
las unidades de andlisis disponibles vinculadas
a los delitos de homicidio y asesinato pueden
destacarse las siguientes “Homicidios dolosos y
asesinatos consumados” y “Homicidios dolosos
y asesinatos en grado de tentativa”

Estos Balances reportan asimismo informa-
cién sobre diferentes niveles territoriales, con-
virtiéndose en una herramienta muy util para
descender a la realidad criminal de cada regién
y esbozar mapas térmicos de criminalidad. Asf
las cosas, puede obtenerse informacién trimes-
tral tanto a nivel estatal, como comunitario,
provincial e incluso local para aquellas pobla-
ciones superiores a 30.000 habitantes. Sin em-
bargo no es esta la tinica fuente de informacién
disponible por cuanto el pasado afio se publicé
el primer Informe sobre el Homicidio en Espafia
(2010-2012) el cual también reporta interesan-
tes cuestiones sobre la estacionalidad de este fe-
némeno criminal en nuestro pais. No obstante,
debido precisamente al periodo objeto de ana-
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lisis su comentario se realizard l6gicamente en
primer lugar.

Seran pues estas las fuentes sobre las que se
llevard a cabo el presente estudio.

VI. Analisis de la estacionalidad del homici-
dio en Espaia

Como se acaba de adelantar supra, la primera
referencia que podemos tomar para comprobar
si en Espafia existe una relacién entre estacio-
nalidad y homicidio se encuentra en el Infor-
me sobre el Homicidio publicado el pasado afo
por el Ministerio del Interior. Dicho informe ha
sido coordinado por el Gabinete de Coordina-
ci6én y Estudios y en su elaboracién han colabo-
rado instituciones publicas diversas tales como
Policia Nacional, Guardia Civil, la Universidad
Auténoma de Madrid, la Universidad Com-
plutense de Madrid, la Universidad Pontificia
Comillas de Madrid (ICADE), etc. En lo que al
objeto de nuestro estudio interesa, el mentado
trabajo reveld las siguientes conclusiones:

- E123.73% de los homicidios se registraron en
invierno (enero a marzo);

- E125.95% de los homicidios se registraron en
primavera (abril a junio);

- E128.48% de los homicidios se registraron en
verano (julio a septiembre);

-Y por dltimo, el 21.84% de los homicidios se
registraron en otofio (octubre a diciembre).

Por tanto, el Informe sobre el homicidio en
Espana para el periodo 2010-2012 confirma la
estacionalidad parcial de este evento criminal
(2018:23). Y es que, tal y como pronostican las
leyes térmicas de la delincuencia, en verano se
produjeron el 28.48% de los homicidios registra-
dos (la mayor ratio). Sin embargo, el pico més
acusado se produjo durante el otoflo, con una
tasa del 21.84%, computdndose un descenso del
1.89% respecto del porcentaje registrado en in-
vierno.
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Invierno (enero a marzo)
m Primavera (abril a junio)

® Verano (julio
septiembre)

m Otono (octubre a
diciembre)

Figura 1. Distribucién porcentual de los homicidios en Espaia por estaciones (2010-2012). Fuente: Elaboracién
propia a partir del Informe del Homicidio en Espaina 2010-2012.

Desde el punto de vista mensual, la distribucién queda como a continuacién se expone:
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Figura 2. Porcentaje de homicidios mensuales en Espana (2010-2012). Fuente: Informe del Homicidio en Espana
2010-2012.

Segun reporta el mentado informe, los autores detectaron un promedio mensual de 18 casos de
homicidio (2018:23). Como puede colegir el lector, los meses con mayor tasa de homicidios se con-
centraron en septiembre (9.81%) y abril respectivamente (9.49%). Los meses con menos homicidios
por el contrario se correspondieron con los meses de noviembre (5.85%) y diciembre (7.44%). Esta es
la tinica referencia mensual sobre el delito de homicidio en Espafia. Las mejoras introducidas en el
Portal Estadistico de Criminalidad no permiten al usuario la consulta directa de estas matrices, por lo
que a fecha de los corrientes esta es la tinica fotografia fija que puede reportarse sobre este extremo.

De otro lado, y teniendo en cuenta que el Portal Estadistico de Criminalidad reporta informa-
cion sobre esta cuestion a partir del ano 2015, serd este el afio que se tome como punto de parti-
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da para determinar si las conclusiones que arrojo el Informe sobre el homicidio para el periodo
2010-2012 se mantienen, o si por el contrario se han detectado algunas alteraciones significativas
dignas de ser comentadas. Asi las cosas, la evolucién de los delitos de homicidio y asesinato co-
metidos en Espana a la luz de los datos reportados por los Balances Trimestrales de Criminalidad
queda como sigue:

Tabla 1. Delitos de homicidio y asesinato cometidos en Espana (2015-2018)

e e s Homicidios
Homicidios
dolosos y dolosos y
Ano Estacion . asesinatos Total Total % T. Ce
asesinatos
en grado de
consumados .
tentativa

Invierno 66 - 66 21.85% 8.63°C
Primavera 59 - 59 19.54% 18.73°C

Verano 89 - 89 29.47% 23.6°C

2015 Otono 88 - 88 29.14% 12.6°C
Total 302 - 302 100% 15.89°C

Invierno 72 159 231 20.90% 9.6°C
Primavera 76 218 294 26.60% 17.07°C
2016 Verano 79 226 305 27.60% 24.26°C
Otono 65 210 275 24.89% 12.27°C
Total 292 813 1.105 100% 15.80°C

Invierno 78 217 295 26.65% 9.7°C
Primavera 74 224 298 26.91% 19.33°C
2017 Verano 88 222 310 28.00% 23.47°C
Otono 68 136 204 18.43% 12.37°C
Total 308 799 1.107 100% 16.22°C

Invierno 73 171 244 22.45% 8.4°C
Primavera 72 183 255 23.46% 17.13°C
2018 Verano 82 226 308 28.33% 24.67°C
Otono 62 218 280 25.76% 12.17°C
Total 289 798 1.087 100% 15.59°C

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos suministrados por los Balances Trimestrales de Criminalidad: https://
estadisticasdecriminalidad.ses.mir.es/dynPx/inebase/index.htm?type=pcaxis&path=/DatosBalanceAnt/&file=pcaxis
y la Agencia Estatal de Meteorologia: http://www.aemet.es/es/serviciosclimaticos/vigilancia_clima/resumenes?
w=0&datos=0&n=1

Antes de comentar en profundidad los hallazgos encontrados conviene realizar unas pequeias
matizaciones metodoldgicas. En primer lugar, ha de comenzarse exponiendo que el ano 2015 es el
Unico aio para el cual no consta ningtin tipo de informacién sobre la variable “homicidios dolo-
sos y asesinatos en grado de tentativa’, puesto que los datos referidos a dicho afo se han recupe-
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rado de los Balances del afno 2016, dado que los
Balances Trimestrales de Criminalidad siempre
reportan informacién tanto del afio en curso
como del ano inmediatamente anterior. Es por
ello por lo que si se han podido volcar los datos
para esta variable “homicidios y asesinatos en
grado de tentativa” para el ano 2016 a partir de la
estadistica del ano 2017. Es precisamente, a par-
tir de 2017 cuando se incorporan nuevas unida-
des de andlisis susceptibles de ser consultadas
por el usuario, entre ellas, la recién comentada.
De otro lado, también es importante sefialar que
los comentarios se referirdn a los sumatorios to-
tales para las diferentes estaciones sin aludir a
los resultados obtenidos para los homicidios
consumados respecto de los ejecutados en gra-
do de tentativa. La razén de ello es bastante sen-
cillay es que los sumatorios de ambas variables
reflejan en definitiva el impulso criminal de co-
misiéon del hecho delictivo, siendo irrelevante
la consumacién del mismo (que por lo demas,
puede obedecer a multiples causas, tales como
una rapida asistencia de los servicios sanitarios
a la victima o la intervencién de terceras per-
sonas que evitasen que el sujeto consumase su
propdsito criminal). Por ultimo ha de advertir-
se que si el lector colige manualmente los datos
objeto de estudio, debido a la duplicidad co-
mentada, los Balances Trimestrales de Crimina-
lidad presentan minimos desajustes internos en
algunos trimestres que no son significativos y no
alteran las conclusiones presentadas.

De otra parte, en cuanto a la temperatura que
figura en la Tabla 1, esta se corresponde con la
temperatura media estacional la cual se ha cal-
culado gracias a los diferentes resimenes cli-
matolégicos mensuales que reporta la Agencia
Estatal de Meteorologia (disponible en el servi-
dor web del Ministerio para la Transicién Ecolé-
gica) de la siguiente manera:

- Media estacional para el periodo de invier-
no: Calculada a partir de las medias mensuales
de los meses de enero, febrero y marzo de los
anos respectivos;

- Media estacional para el periodo de prima-
vera: Calculada a partir de las medias mensua-
les de los meses de abril, mayo y junio de los
anos respectivos;

- Media estacional para el periodo de verano:
Calculada a partir de las medias mensuales de
los meses de julio, agosto y septiembre de los
anos respectivos;

- Media estacional para el periodo de otofio:
Calculada a partir de las medias mensuales de
los meses de octubre, noviembre y diciembre de
los anos respectivos.

Expresadas todas estas consideraciones, a
partir de los datos recogidos en la Tabla 1 pue-
den extractarse las siguientes conclusiones:

Salvo en la primavera de 2015 en la que se re-
cogieron 59 casos de homicidio/asesinatos con-
sumados y en otonio de 2017 para el resto de la
serie histdrica el periodo de menor criminali-
dad violenta para estas dos modalidades delic-
tivas registradas se corresponde con el periodo
invernal (meses de enero a marzo). En la pri-
mavera de 2015 se registré un 2.31% menos de
homicidios/asesinatos respecto del perfodo de
invierno (21.85%). La primavera de 2015 ade-
mds presentaba una temperatura media signi-
ficativamente superior (18.73°C) a la registrada
en invierno (8.63°C). Sin embargo, es aventura-
do concluir que este hecho suponga un recha-
zo a las leyes térmicas de delincuencia para los
delitos de homicidio y asesinato durante el afio
2015 por cuanto es perfectamente plausible que
dichos datos experimentasen modificaciones
si se conocieran los casos de homicidios dolo-
sos y asesinatos en grado de tentativa registra-
dos. Estos ultimos son mucho més numerosos 'y
ofrecen rangos més amplios que permiten una
alteracién sustancial de los resultados globa-
les. De otro lado, en cuanto al afio 2017 se regis-
traron durante el otono 204 ataques homicidas
(91 menos lo que supuso un descenso porcen-
tual de 8.22% puntos) respecto del invierno de
dicho afio (295 atentados). La temperatura du-
rante el otono resultd 2.67°C de media maés ele-
vada que durante el invierno.

Sin embargo, durante los afios 2016 y 2018 el
periodo invernal coincide con el menor nime-
ro de homicidios registrados. Es en este perio-
do estival donde ademds se registra una menor
temperatura, tanto en 2016 (9.6°C), como en
2018 (8.4°C) por lo que para dichos afios si que
cumple la previsién anunciada por Quetelet.
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Por otro lado, la relacién parece cumplirse
de forma mucho més didfana para el periodo
de verano. Durante toda la serie histdrica se
cometen mds agresiones contra la vida duran-
te este periodo. En verano de 2015 se cometie-
ron 89 atentados contra la vida consumados
(29.47%) frente a los 88 registrados en otofio
(29.14%). Sin embargo, en este punto deben
reiterarse las cautelas advertidas con anterio-
ridad por cuanto se desconoce si esta relaciéon
se mantendria de conocerse en volumen de re-
gistros para supuestos no consumados dada la
irrisoria distancia que los separa (apenas 0.33
puntos porcentuales).

Si se comprueba la temperatura media regis-
trada para la estacion de verano, esta ha sido la
estacion mas célida para los diferentes afios que
componen la serie histérica, cumpliéndose en
este punto de forma plena las leyes térmicas de
la delincuencia y la asociacién entre criminali-
dad violenta y temperatura elevada en nuestro
pais. No obstante, es importante advertir que el
periodo otonal no ha sido la segunda estacién
mas calida sino la tercera, con una media de al-
rededor de 12.35°C de temperatura frente a los
18.07°C de media registrados en primavera (se-
gunda estacién mas calida).

Esta situacion no difiere tanto de la reporta-
da en el Informe del Ministerio del Interior que
analiz6 el homicidio para la serie histérica 2010-
2012. Si se compara la situacién reportada en
dicho informe respecto a la actual pueden apre-
ciarse los siguientes matices:

- Para la serie histdrica, 2010-2012, el perio-
do estival con menor tasa de homicidios y ase-
sinatos tuvo lugar en otono. En la serie histérica
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recién presentada (2016-2018), el otono arroja
resultados variados. En este punto se prescin-
de de comentar los valores reportados para el
ano 2015 debido a las cuestiones metodoldgicas
apuntadas maés arriba. Efectuada esta adverten-
cia, durante el ano 2016 fue la tercera estaciéon
con menor indice de homicidios, en 2017 se re-
gistré la cifra mds baja para dicho ano y en cam-
bio para 2018 escal6 hasta la segunda posicién
en cuanto a la segunda estacién con mas atenta-
dos contra la vida registrados. El otofio por otro
lado es la tercera estacion mas calida, o dicho
de otro modo, la segunda estacién mas fria re-
gistrandose una temperatura media de 12.27°C.
En este punto por tanto, no se cumplen las leyes
térmicas de la delincuencia.

- Ambas series histdricas, 2010-2012 y 2016-
2018 coinciden en presentar mayores tasas de
homicidios y asesinatos durante el verano. En
este punto se da una coincidencia plena respec-
to de las leyes térmicas de la delincuencia.

- Asimismo, una interpretacién conjunta de
sendas series permite constatar una cierta es-
tabilidad estacional de los delitos de homicidio
en nuestro pais. Asi las cosas, durante los anos
2010-2012 el orden de mayor a menor ratio de
crimenes de homicidio registrado resulto el si-
guiente: 1) Verano; 2) Primavera; 3) Invierno y 4)
Otono. Orden que igualmente se mantiene para
la serie histérica 2016-2018.

En este sentido, la fotografia que se obtiene
de la suma de los porcentajes mensuales repor-
tados por el Informe sobre el homicidio para el
periodo 2010-2012 es la siguiente:
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Figura 3. Porcentaje de homicidios mensuales en Espana (2010-2012). Fuente: Elaboracién propia a partir de los
datos reportados por el Informe del Homicidio del Ministerio del Interior.

Asimismo, la fotograffa que se obtiene reportando la media de los valores obtenidos durante los
afnos 2016-2018 para cada periodo estacional evidencia el siguiente patrén estacional:
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Figura 4. Porcentaje de homicidios mensuales en Espana (2016-2018). Fuente: Elaboracién propia.

Como puede colegir el lector, a pesar de las sutiles diferencias existentes entre ambos periodos obje-
to de andlisis el patrén estacional es el mismo. La diferencia principal vendria por el incremento de los
homicidios en otono respecto del periodo anterior, pero aun asf, ese crecimiento no ha sido suficiente
como para alterar el patrén obtenido para la serie 2010-2012. Sin embargo y en relacién a esta cuestién
es importante tener en cuenta el impacto que ha supuesto el ano 2017, por cuanto durante el otofio de
dicho ano se registré un marcado descenso de los atentados contra la vida respecto del periodo invernal
lo cual ha afectado a los resultados medios obtenidos. Y es que si no se hubiese producido un descenso
tan marcado, esta segunda grafica hubiese arrojado un desplazamiento estacional de la criminalidad
que convertirfa al periodo invernal en la estacién con menor tasa registrada, teniendo en cuenta ade-
mas la diferencia de 0.30 puntos porcentuales que separan sendos periodos. Es por este motivo por lo
que deviene esencial reiterar este tipo de estudios en los afios venideros en aras de determinar si este
es realmente el patron estacional para los delitos de homicidio en Espaia o si por el contrario se han
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producido variaciones. Téngase presente que a la luz de los resultados obtenidos puede acreditarse un
cumplimiento parcial de las leyes térmicas de la delincuencia, por cuanto si bien es cierto que durante el
verano se detecta un incremento significativo de este tipo de delitos coincidiendo con el periodo estival
més célido, el razonamiento no es extrapolable en el sentido opuesto, ya que a pesar de que en invierno
se registren las temperaturas medias mas frias del afo, esta no es la estacién que paralelamente compu-
ta menos ataques contra la vida, siendo el otofio la estacién con menor tasa de criminalidad homicida
violenta registrada. Es por ello por lo que han de llevarse a cabo posteriores estudios para comprender
mejor la evolucién estacional de los homicidios y asesinatos en nuestro pais.

VII. Comunidad Auténoma de La Rioja y Ciudad Auténoma de Ceuta: dos extremos para ve-
rificar la incidencia de las leyes térmicas de Quetelet a nivel regional

No obstante, las funcionalidades que presentan los Balances Trimestrales de Criminalidad no se
agotan en este punto, por cuanto también se puede llevar a cabo un estudio mas pormenorizadoy
sectorial, con el fin de incrementar su precision al tiempo que atender a las concretas particulari-
dades climatoldgicas de la geografia espaiiola. Ello no solo enriquece la presente investigacién sino
que, de otra parte, ejemplifica de manera diafana algunas de las multiples posibilidades que se le
presentan al investigador. Por ello, a continuacién se procederd a la comprobacién de la validez de
las leyes térmicas de la delincuencia para los delitos de homicidio en las Comunidades y Ciudades
Auténomas que mayor y menor tasa han registrado para este espectro criminal durante el periodo
2016-2017. Asi, la seleccion de las concretas regiones se ha llevado a cabo a partir de los datos re-
portados por el Instituto Nacional de Estadistica, que calcula la tasa de homicidio por cada 100.000
personas arrojando los siguientes resultados:

Tabla 2. Tasa de homicidios en Esparia 2010-2017

2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
Total 0,82 0,78 0,65 0,70 0,65 0,63 0,66
Andalucia 1,02 0,81 0,77 0,82 0,77 0,81 0,58
Aragén 0,45 0,45 0,52 0,38 0,68 0,61 0,61
Asturias, Principado de 0,84 0,56 0,75 0,66 0,38 0,58 0,49
Balears, Illes 1,10 0,45 0,90 1,07 0,71 0,79 0,35
Canarias 0,82 0,72 0,62 0,57 0,94 0,98 0,92
Cantabria 0,34 0,17 0,68 0,51 0,51 0,00 0,52
Castillay Le6n 0,79 0,59 0,76 0,56 0,37 0,45 0,54
Castilla - La Mancha 0,38 0,81 0,72 0,77 0,63 0,54 0,59
Catalufia 1,01 0,99 0,58 0,77 0,57 0,73 0,87
Comunitat Valenciana 0,92 1,02 0,64 0,65 0,97 0,61 0,83
Extremadura 0,91 1,18 0,64 0,37 0,09 0,65 0,75
Galicia 0,51 0,58 0,54 0,73 0,70 0,44 0,48
Madrid, Comunidad de 0,72 0,75 0,58 0,64 0,47 0,51 0,60
Murcia, Region de 0,68 0,68 0,34 0,55 0,82 0,82 0,95
g(?r";r;‘; Comunidad 0,78 0,31 0,63 0,16 0,47 0,16 1,25
Pais Vasco 0,55 0,55 0,60 0,46 0,51 0,28 0,23
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2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
Rioja, La 0,62 0,31 0,00 0,96 0,32 0,00 0,00
Ceuta 4,82 0,00 2,37 7,09 1,18 4,72 1,18
Melilla 0,00 4,84 1,20 3,57 1,18 1,18 0,00

Fuente: INE: https://www.ine.es/jaxi/tabla.do?path=/t00/ICV/Graficos/dim6/10/&file=611G2.px&type=pcaxis&L=0.

En este sentido, se excluye expresamente de este estudio los datos reportados durante el ano 2015
dadas las consideraciones metodoldgicas advertidas en paginas previas ya que para dicho afio tan
solo constan los homicidios y asesinatos consumados, frente a los afios posteriores en los que ya se
computa con normalidad tanto los atentados consumados como los ejecutados en grado de tentati-
va. De otro lado, no puede llevarse a cabo el analisis relativo al pasado afio 2018, debido a que todavia
no se encuentra disponible la tasa anual reportada para el mismo al no figurar este extremo ni en los
Anuarios Estadisticos de Criminalidad que publica el Ministerio del Interior ni en las estadisticas del
Instituto Nacional de Estadistica. A partir del calculo de la media de la tasa de las distintas Comunida-
des Auténomas para el periodo 2016-2017 se han obtenido a su vez los siguientes resultados:

Tabla 3. Tasa media de homicidios en Espana 2016-2017

Comunidades Auténomas 2016-2017
TOTAL 0,65
Andalucia 0,70
Aragén 0,61
Asturias, Principado de 0,53
Balears, Illes 0,57
Canarias 0,95
Cantabria 0,26
Castillay Le6n 0,49
Castilla - La Mancha 0,56
Cataluna 0,80
Comunitat Valenciana 0,72
Extremadura 0,70
Galicia 0,46
Madrid, Comunidad de 0,56
Murcia, Regién de 0,88
Navarra, Comunidad Foral de 0,70
Pais Vasco 0,25
Rioja, La 0,00
Ceuta 2,95
Melilla 0,59

Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos reportados por el INE
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Llegados a este punto debe recordarse el propdsito inicial del presente articulo cual es un estudio
estadistico aproximado sobre la incidencia de las leyes térmicas de la delincuencia. Aunque suene
reiterativo la advertencia no es ociosa. Un examen mas detallado sobre la validez y el impacto que
las mismas despliegan en cada territorio encierra multiples cuestiones que no deben ser olvidadas
por el investigador. Asf las cosas, debe tenerse presente como la variedad orogréfica y geografica
del pais condiciona su diversidad climética. La peninsula se encuentra en una zona templada, no
teniendo caracteristicas climaticas homogéneas. Las regiones que presentan la mayor y menor tasa
de criminalidad presentan una condiciones climatoldgicas muy distintas. También se ha de adver-
tir que el pardmetro que se ha utilizado para la seleccién de estas dos regiones ha sido la tasa de
homicidios por cada 100.000 habitantes lo que no significa que estas regiones sean las mas habita-
das del pais. El nivel de densidad demogréfica de la regiéon que se desea estudiar es esencial para
determinar la robustez de los hallazgos, pues es evidente que si en las dreas metropolitanas se re-
gistra un mayor niimero de incidentes debido a ese mayor volumen poblacional (aunque la tasa por
cada 100.000 habitantes sea menor en comparacion a otras comarcas) los resultados serviran para
fundamentar inferencias con una proyeccién y alcance distintos. Lo mismo puede decirse de otras
multiples variables que también repercuten, no solo desde un punto de vista climatico, sino de otra
indole tales como el nivel econémico de las regiones o las actividades de ocio de los habitantes de
la comunidad (esencial para la teoria de las actividades rutinarias en la determinacién de la interac-
cién de los sujetos el medio y las actividades que se llevan a cabo en el exterior o en el interior, como
ya se ha resenado). Como ya se advirtiera al comienzo del presente articulo, esta investigacion par-
te simplemente del andlisis de los datos brutos, sin analizar el impacto que puede generar factores
como recién expuestos y que son absolutamente indispensables para conocer adecuadamente la
realidad de los binomios “temperatura-criminalidad” y “estacionalidad-criminalidad” de una zona
determinada. Efectuadas todas estas precisiones, la criminalidad violenta en la Comunidad Auté-
noma con menor tasa registrada es la que a continuacién se expone:

Tabla 4. Delitos de homicidio y asesinato cometidos en La Rioja (2016-2017)

. e s Homicidios
Homicidios
dolosos y dolosos y
Aio Estacion . asesinatos Total Total % T. Ce
asesinatos
en grado de
consumados .
tentativa
Invierno 0 1 1 33.33% 8.1°C
Primavera 0 1 1 33.33% 16.1 °C
Verano 0 1 1 33.33% 22.7°C
2016 Otono 0 0 0 0.00% 10.6 °C
Total 0 0 3 3 14.3°C
Invierno 0 3 3 50.00% 8.3°C
Primavera 0 1 1 16.67% 18.3°C
Verano 0 1 1 16.67% 21.5°C
2017 Otofio 0 1 1 16.67% 10.7°C
Total 0 0 6 6 14.7°C

Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos reportados por los Balances Trimestrales de Criminalidad y la
Agencia Estatal de Meteorologia. Temperatura media calculada a partir de los resimenes climatolégicos mensuales
disponibles en la pdgina web del Ministerio para la Transicién Ecoldgica: http://www.aemet.es/es/serviciosclimati-
cos/vigilancia_clima/resumenes?w=1&k=rio
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Figura 5. Distribucidn estacional de los homicidios en La Rioja (2016-2017). Fuente: Elaboracién propia.

Un anélisis somero de las unidades de andlisis expuestas nos permite verificar el absoluto incum-
plimiento de las leyes térmicas de la delincuencia para los delitos contra la vida en el caso de la Co-
munidad Auténoma de la Rioja. La tasa de homicidios consumados para el periodo de referencia
es constante (0.00) sin que tampoco pueda apreciarse una tendencia para la tasa de homicidios y
asesinatos registrados en grado de tentativa tal y como se presenta a la luz de los resultados contem-
plados en la Tabla 4. No obstante, lo cierto es que la escasa incidencia de este tipo de infracciones
dificulta en buena medida poder probar la existencia de un determinado patrén cuando se descien-
de a un nivel més regional. Ello pone de manifiesto los problemas patentes a los que se enfrentaria
el investigador si se optase por disefiar un mapa término criminal incluso a nivel provincial o local,
al menos para este tipo de delitos tan graves y en territorios con una tasa tan reducida. Asi las cosas,
véase que para las estaciones mas calidas de primavera (16.1°C y 18.3°C en 2016 y 2017 de tempe-
ratura media) y verano (22.7°C y 21.5°C en 2016 y 2017 de temperatura media), se registré un solo
atentado contra la vida para los afios 2016 y 2017 en cada periodo estival. No puede hablarse por
tanto de una influencia apreciable o significativa de las leyes térmicas de Quetelet cuando se des-
ciende a la concreta realidad de la Comunidad Auténoma de la Rioja. De otro lado, y al contrario
de lo que pronostican los mentados principios es en invierno, la estacién maés fria (8.3°C de tem-
peratura media), donde para el ano 2017 se registré una mayor tasa de atentados contra la vida. De
hecho, salvo para el invierno de 2017 en el que se registraron tres incidentes vinculados a estos de-
litos, lo habitual es que se reporte tan solo un caso de atentado contra la vida cada estacion, sin que
el mismo siquiera llegue a consumarse. No obstante si es importante destacar que esta Comunidad
Auténoma se sitiia en la franja norte del pafs, con unas temperaturas medias anuales que si son in-
feriores a las medias nacionales. Ast:

Tabla 5. Diferencia media temperatura en La Rioja respecto de la temperatura media nacional anual

Media temperatura anual 2016 Media temperatura anual 2017
NACIONAL 15.8°C 16.21°C
LARIOJA 14.3°C 14.7°C
DIFERENCIA MEDIA -1.5°C -1.5°C

Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos reportados por la Agencia Estatal de Meteorologia. Temperatura
media calculada a partir de los restimenes climatoldgicos mensuales disponibles en la pagina web del Ministerio para
la Transicién Ecoldgica: http://www.aemet.es/es/serviciosclimaticos/vigilancia_clima/resumenes?w=1&k=rio.
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En cambio si se toma en consideracién la Ciudad Auténoma de Ceuta, la regiéon con més tasa de
homicidios y asesinatos en Espafa por cada 100.000 habitantes, las conclusiones que pueden ex-
tractarse son las siguientes:

Tabla 6. Delitos de homicidio y asesinato cometidos en la Ciudad Auténoma de Ceuta (2016-2017)

. e gs Homicidios
Homicidios
dolosos y dolosos y
Aiio Estacién . asesinatos Total Total % T. Ce
asesinatos
en grado de
consumados .
tentativa
Invierno 0 0 0 0.00% 14.8Ce
Primavera 1 2 3 21.43% 19.5Ce
2016 | Verano 2 3 5 35.71% 24.9Ce
Otofio 1 5 6 42.86% 17.2Ce
Total 4 10 14 100% 19.1°C
Invierno 1 0 1 12.50% 14.5Ce
Primavera 0 2 2 25.00% 19.8Ce
2017 | Verano 0 4 4 50.00% 24.3Ce
Otono 0 1 1 12.50% 17.6Ce
Total 1 7 8 100% 19.05°C

Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos reportados por los Balances Trimestrales de Criminalidad y la
Agencia Estatal de Meteorologia. Temperatura media calculada a partir de los resiimenes climatolégicos mensuales
disponibles en la padgina web del Ministerio para la Transicién Ecoldgica: http://www.aemet.es/es/serviciosclimati-
cos/vigilancia_clima/resumenes?w=18&k=ceu.
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Figura 6. Distribucidn estacional de los homicidios en Ceuta (2016-2017). Fuente: Elaboracién propia.

176 » DPyC » CRIMINOLOGIA - DocTRINA



Cristina Cazorla Gonzalez

Asf las cosas, para el aio 2016 se observa un patrén anual ascendente en cuanto al niimero de
atentados contra la vida a medida que avanza el afio. Es significativo resaltar que las cotas méximas
de violencia se alcanzan en otono (tercera estacién mas calida para Ceuta con una temperatura me-
dia de 17.2°C) con 6 atentados contra la vida, seguida después de la estaciéon mas calida, ahora si,
el verano con una temperatura media registrada de 24.9°C y 5 ataques lesivos contra la vida. Por su
parte para el ano 2017, si que puede apreciarse una mayor correspondencia respecto de la vigencia
de las leyes térmicas de Quetelet por cuanto en verano (con una temperatura estacional media de
24.3°C) se registran 4 intentos de homicidio/asesinato, cifra que dobla a la segunda estacién con
mayor indice de violencia, esto es la primavera (segunda estacién més célida con una temperatura
media estacional de 19.8°C). Por lo demads, es igualmente necesario advertir que en invierno para
sendos anos de la serie histérica analizada, se registran las menores tasas de homicidio, lo cual en
este punto si que puede concluir la validez de los postulados de las leyes térmicas por cuanto para
ambos anos las temperaturas registradas en dicha estacién fueron las més frias de todo el ano.

Asimismo, también es importante sefialar que esta regién cuenta con unas temperaturas anuales
medias superiores a la nacional, tal y como a continuacién se expone:

Tabla 7. Diferencia media temperatura en Ceuta respecto de la temperatura media nacional anual

Media temperatura Media temperatura
anual 2016 anual 2017
NACIONAL 15.8°C 16.21°C
CIUDAD AUTONOMA DE CEUTA 19.1°C 19.05 °C
DIFERENCIA MEDIA +3.3°C +2.84 °C

Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos reportados por la Agencia Estatal de Meteorologia. Temperatu-
ra media calculada a partir de los resimenes climatolégicos mensuales disponibles en la p4dgina web del Ministerio
para la Transicién Ecolégica: http://www.aemet.es/es/serviciosclimaticos/vigilancia_clima/resumenes?w=1&k=ceu.

Sin embargo, ello no nos debiera llevar a interpretar sin mas una divisién Norte-Sur en cuanto a
una menor tasa de criminalidad homicida para las regiones situadas en el Norte del pais frente a las
situadas en el Sur dado que si volcamos los datos reportados por el Instituto Nacional de Estadistica
(vid. Tabla 3) sobre la geografia espafola se obtiene el siguiente resultado:
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Figura 7. Tasa de homicidio en Espana distribuida geogréficamente (2016-2017). Fuente: Elaboracién propia a par-
tir de los datos obtenidos Tabla 3. Creado con https://mapchart. net/spain.html
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Asi las cosas, si bien es cierto que algunas Co-
munidades Auténomas situadas en la franja
norte presentan tasas de homicidio muy inferio-
res a la media nacional (por ejemplo, y al mar-
gen de La Rioja: Pais Vasco —0.25— o Cantabria
—0.26—), lo cierto es que a priori no parece que
en Navarra las temperaturas desplieguen un rol
significativo al coincidir la media de la tasa de
homicidio con otra regién situada al sur de la
peninsula como lo es Andalucia (0.70 para am-
bas comunidades). Por otro lado, més llamativo
es si cabe, apreciar como en la Ciudad Auténo-
ma de Melilla, a pesar de contar con una clima-
tologia similar a Ceuta, la tasa de criminalidad
sea significativamente inferior. Es necesario por
tanto ahondar en una mayor divisién territorial,
si acaso a nivel provincial para determinar si las
conclusiones preliminares que parecen inferir-
se a laluz de los datos reportados se mantienen
o por el contrario, esconden significativas varia-
ciones que merecen un comentario mds detalla-
do. Araiz de los datos expuestos, no queda claro
que pueda verificarse en Espafa una relaciéon
similar a la advertida en Estados Unidos, por la
que en las zonas norte del pafs registrarian unas
tasas mas reducidas que las zonas ubicadas en
el sur atendiendo a las tasas de criminalidad
violenta y la temperatura registrada.

VIII. Conclusiones

Alo largo de las presentes pdginas ha podido
constatarse el interés de la Criminologia con-
tempordnea en resolver una de las cuestiones
mads llamativas y curiosas: la incidencia de la cli-
matologiaylatemperatura en el comportamien-
to humano en general y el crimen en particular.
Ahora, gracias a los avances experimentados en
el tratamiento estadistico de los datos, puede co-
menzar a bosquejarse interesantes investigacio-
nes que alumbren algo de luz y se pronuncien
de forma cada vez més precisa sobre la realidad
espaiola. La trascendencia de las leyes térmicas
de Quetelet no han perdido pues, ni un apice
de vigencia. Descendiendo al examen llevado a
cabo puede colegirse un cumplimiento parcial
de las leyes térmicas de Quetelet para los delitos
de homicidio y asesinato registrados en los pe-
riodos que han sido objeto de analisis. En este
sentido, la relacién se presenta con mayor clari-
dad para el periodo de verano, época en la que
se registran las temperaturas mas elevadas. No
obstante, mas confusa es la interpretaciéon que
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pueda hacerse respecto de los resultados obte-
nidos durante el invierno. Tanto el Informe so-
bre el Homicidio (2010-2012) en Espafia como
el andlisis de la serie histérica (2015-2018) han
evidenciado la existencia de un patrén donde
menor la tasa de criminalidad homicida violen-
ta no se ha correspondido con los principios de
las leyes térmicas de la delincuencia al ser du-
rante el otofio el periodo con menor indice de
homicidios registrados. No obstante es impor-
tante seflalar el impacto que supuso el patrén
estacional obtenido durante el afo 2017, por
cuanto este ano difiri6 notablemente respec-
to de las tendencias registradas durante 2016 y
2018. En estos dos anos en concreto si que se
aprecia un cumplimiento de las leyes térmicas
de Quetelet, sin embargo los resultados obteni-
dos en durante el otonioy el invierno de 2017 su-
pusieron un cambio significativo en cuanto a los
patrones estacionales reportados para estos dos
anos, con lo cual es necesario llevar a cabo un
seguimiento més exhaustivo en aras de ahon-
dar en la consolidacién o no del patrén obteni-
do. El examen llevado a cabo despierta por tanto
nuevas incdgnitas que deben ser debidamente
abordadas como por ejemplo: ;Es realmente el
otono la estacion con menor probabilidad de
criminalidad homicida en Espana? ;A raiz de
los nuevos Balances Trimestrales de Criminali-
dad que se registren en un futuro cercano puede
acreditarse un posible desplazamiento de la es-
tacionalidad? Por lo pronto esta es una posibili-
dad mas que plausible dado que para el periodo
2016-2018 existe una diferencia mucho menor
que para el periodo 2010-2012 respecto de los
valores obtenidos durante el otofo y el invier-
no. En caso de acreditarse este desplazamiento
0 no, ;es este extremo circunstancial o se debe a
la incidencia factores singulares que propician
que las tendencias estacionales advertidas se
mantengan a lo largo del tiempo con indepen-
dencia de las temperaturas registradas?

Por su parte, en cuanto al andlisis de las regio-
nes de La Rioja y la Ciudad Auténoma de Ceu-
ta sus resultados cuestionan la validez de las
leyes térmicas de la delincuencia. Los escasos
supuestos registrados en la primera Comuni-
dad impiden evaluar siquiera preliminarmente
el impacto de la temperatura en el delito, al me-
nos, en lo que a los delitos contra la vida se refie-
re. Quizas ampliando el foco hacia modalidades
delictivas en los que la violencia se emplee
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como recurso (lesiones y otro tipo de enfrenta-
mientos violentos), u otras tipologias mas fre-
cuentes (robos o agresiones sexuales), pueda
parametrizarse alguna relacion al respecto. En
cuanto a la regién de la Ciudad Auténoma de
Ceuta, los resultados son mas didfanos en cuan-
to a los picos de la criminalidad contra la vida,
siendo indiscutible su mayor prevalencia du-
rante el verano. A pesar de ello, el esbozo de un
mapa térmico que defina larealidad espafiola se
antoja complejo por lo que es necesario llevar
a cabo estudios mas pormenorizados utilizando
diversos niveles territoriales para determinar el
alcance de la incidencia de los binomios esta-
cionalidad-homicidio y temperatura-homicidio
en nuestro paifs.

En otro orden de cosas, es preciso advertir que,
aun cuando las mejoras introducidas por las Ad-
ministraciones Publicas sean dignas de ser cele-
bradas, lo cierto es que ain no puede analizarse
el patrén mensual de los delitos de homicidio,
cuestion que por otro lado es bésica para llevar
a cabo estudios de esta naturaleza. Avances en
este sentido sin duda coadyuvarian a conocer
con un mayor nivel de detalle los mapas térmi-
cos de la criminalidad violenta en Espana, y nos
permitiria comenzar a esbozar andlisis compa-
rativos respecto de otras regiones y comarcas
del pais. Al mismo tiempo, permitirdn légica-
mente obtener una radiografia mucho mas des-
cendiendo particularmente a aquellos meses
que presentan unas temperaturas medias mas
extremas. Asimismo, las posibilidades de llevar
a cabo un mapeo de estas caracteristicas a ni-
veles més reducidos (esto es Comunidades Au-
ténomas, Provincias y poblaciones superiores
a 30.000 habitantes) abren todo un mundo de
posibilidades para realizar estudios realmente
exhaustivos, no solo de los delitos de homici-
dio que como recién se ha comentado pueden
ofrecer resultados muy limitados, sino de los di-
versos tipos penales que registran los Balances
Trimestrales de Criminalidad. Por dltimo debe
recordarse que los resultados que arrojan in-
vestigaciones de este tipo no se circunscriben
al ambito estrictamente académico sino que
alumbran importantes consideraciones de in-
dole practica que debieran ser consideradas. Asi
las cosas, desde la perspectiva politica criminal
conocer la estacionalidad de ciertas figuras de-
lictivas podria influir notoriamente en el disefio
y asignacioén policial de los recursos humanos y

materiales disponibles, al permitir una respues-
ta mds eficiente y méds adecuada en la atencién
de las llamadas policiales de emergencia, por
ejemplo. A laluz de los datos arrojados en nues-
tro estudio, dado que es en verano cuando se
alcanza el mayor pico anual para los delitos de
homicidio y asesinato, seria légico que fuera en
esta época del ano cuando se incrementasen los
refuerzos para satisfacer las demandas ciudada-
nas de auxilio y alerta.
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I. Resumen

Por medio de este articulo, proponemos ex-
plicar el funcionamiento del mercado negro en
internet profundo. Nos referimos a actividades
ilegales que se desarrollan y se llevan a cabo gra-
cias ala adaptacién y adquisicién de competen-
cias digitales por parte de algunos individuos.
Nuestro andlisis de una muestra nos llevd a
observar la existencia de una comunidad ac-
tiva que intercambia informacién en distintos
foros haciendo posible la evolucién de un ne-
gocio autorregulado que opera al margen de la
ley. No obstante, este tipo de mercados no fun-
cionaria sin la existencia de un consumidor, su
desconfianza provocaria su desaparicién. Por
otra parte, lo que este consumidor compra nos
aporta informacién relevante sobre sus habi-
tos de consumo. Ya que, consideramos, que
el mercado negro es un espejo que releja otro
tipo de necesidades que tienen los consumido-
res, esa necesidad genera un comportamiento
cuyo andlisis nos permite identificar. El objeti-
vo principal de esta investigacion es analizar el
funcionamiento de una subcultura cibernética,
conocer el modo en cémo trabaja, cudles son
sus limites éticos y qué garantias tiene de operar
en la clandestinidad.

(*) Universidad Nacional de Educacion a Distancia.

II. Metodologia

A nivel metodolégico, consideramos que el
método netnografico se ajusta a nuestra necesi-
dad de analizar la temética del mercado negro en
internet profundo. Ya que, si partimos de un en-
foque cualitativo podemos analizar la realidad de
una comunidad que opera en la clandestinidad
interesdndonos tinicamente por la informacién
relevante que puedan producir ayuddndonos a
determinar su conducta y su c6digo moral. Con
la observacion no participativa el andlisis netno-
gréfico nos ayuda a estudiar el comportamiento
de los administradores de mercados, vendedores
y clientes.

En esta investigacién se retinen varias carac-
teristicas que permiten considerar la aplicacién
de elementos propios del método netnografico
debido al andlisis aleatorio de los comentarios
presentes en distintos entornos virtuales partici-
pativos vinculados al consumo y el comercio de
drogas por parte de internautas interesados por
este tipo de temadtica, y por evaluar la problemé-
tica del fraude y la mala calidad de los productos,
como afecta alos consumidores y con qué instru-
mentos cuentan para denunciar y mejorar su ex-
periencia de adquisicidn de productos ilegales.

I11. Marco tedrico

Como hipétesis sostenemos que el negocio de
la administracién de los mercados negros en in-
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ternet estd en auge debido a la alta rentabilidad
que puede generar por medio de las comisio-
nes, entre otras formas de ingresos. Aunque nos
referimos a riesgos que provocan penas de cér-
cel por la naturaleza de los delitos que se llevan
a cabo —y que varian de un pais a otro—, pare-
ce ser que las personas que estan involucradas
en estas actividades han aprendido a trabajar de
forma clandestina empleando todo tipo técni-
cas a su alcance para mantener su anonimato.

Otra hipétesis que se maneja en esta investiga-
cién es sobre la importancia de las plataformas
virtuales en internet profundo, ajenas a los mer-
cados, que aportan informacién de interés sobre
la reputacién de un mercado, vendedor o la ca-
lidad de un producto. Estas plataformas virtua-
les son foros, o sitios de opinidn, que operan en
internet profundo logrando varios objetivos, pri-
mero discuten la calidad de un producto o servi-
cio dado por medio de hilos formados por varios
comentarios. Ademas, basandose en las discu-
siones que se generan en estos hilos se limitan los
casos de fraude y, por afnadidura, el prestigio que
adquieren los vendedores recomendados bene-
ficia tanto el producto vendido como el del sitio
web donde se vende. Asi pues, un mercado que
funciona reduciendo los casos de fraude favorece
al conjunto de las partes implicadas.

Un producto que suscita un gran interés por
medio de la acumulacién de varios comentarios
positivos satisfaciendo todas las dudas respecto
avarias facetas como el origen, el procesamien-
to y el envio, atribuye una muestra positiva de
percepcién que implica la fidelizacién yla atrac-
cién y persuasién de nuevos consumidores.

Las indicaciones recibidas que afectan a la
privacidad y el anonimato de los nuevos usua-
rios otorgan una sensacion de proteccion y se-
guridad, lo que les motiva a seguir visitando
estos entornos virtuales. Las normas que esta-
blecen los foros para participar forjan cierta pre-
suncién de legitimidad a la hora de establecer
los limites.

IV. La droga, los tratados internacionales y
las politicas gubernamentales

La legislaciéon y las politicas de fiscalizacion
de drogas no adquirieron su forma actual hasta
después de la creaciéon de las Naciones Unidas,
en 1945. Los organismos internacionales de fis-
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calizacién de drogas fundados dieron lugar a los
predecesores: la Comisién de Estupefacientes
(CND), la Oficina de las Naciones Unidas contra
la Droga y el Delito (UNODD) y la Junta Interna-
cional de Fiscalizacién de Estupefacientes (JIFE).
A nivel legislativo, los tratados de fiscalizacién in-
ternacional de drogas son:

- Convencién Unica sobre Estupefacientes de
1961 (enmendada por el Protocolo de 1972).

- Convenio sobre Sustancias Sicotrdpicas de
1971.

- Convencion contra el Trafico Ilicito de Estu-
pefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988.

Las politicas prohibicionistas que surgieron
a raiz de los tratados de fiscalizacién interna-
cional de drogas no tuvieron el éxito espera-
do, basicamente se centraron en que los paises
participantes penalicen la posesién de sus-
tancias sicotrdpicas para el consumo personal
(MEYLAKHS, 2017, p. 26).

Asimismo, segin Meylakhs, las politicas que
regularon las drogas penalizaron maés el consu-
mo de heroina. Ahora bien, a pesar de su papel
de limitar su consumo, tuvieron un efecto nega-
tivo al hacer que uno de los opidceos mas usa-
do para uso recreativo debido a sus propiedades
fisicas y farmacoldgicas diera lugar a una tre-
menda cantidad de delitos relacionados con su
oferta y demanda, también contribuyeron a que
los usuarios de heroina fueran considerados de-
lincuentes, lo que en muchos paises les impe-
dia buscar ayuda médica. Sin olvidarnos de que
su consumo causa problemas de salud como las
infecciones del corazén y la muerte por sobre-
dosis y al inyectarse aumentan las posibilidades
de propagacion de enfermedades como el VIH/
SIDA y la hepatitis (MEYLAKHS, 2017, p. 27).

Los Gobiernos se comprometieron a aplicar
medidas legislativas y administrativas con el fin
de restringir el uso de drogas limitando su uso a
fines médicos y cientificos, esto podria ser inter-
pretado como légico y coherente desde el punto
de vista de algunos sistemas éticos y morales, no
obstante, irrealista ya que este tipo de acuerdos
politicos no se basan en la evidencia (THOUMI,
2017, p. 74).

Los tratados de fiscalizacion internacional de
drogas interpretan una realidad que dista mu-
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cho de ser larealidad de los mercados negros de
drogas en las sociedades actuales. No existe la
posibilidad de que un modelo de estado de de-
recho se aplique de igual modo en todos los pai-
ses, debido a las condiciones que presenta cada
pais como la corrupcién, la presencia de gru-
pos subversivos y paramilitares, las tribus entre
otros factores que dificultan un eficaz control te-
rritorial y legitimo (THOUMI, 2017, p. 75).

Existen varios factores que dificultan la apli-
cacion de medidas legales contra el tréfico de
drogas y provocan la proliferacién de mercados
negros y el fortalecimiento de organizaciones
criminales que producen y distribuyen drogas.
Aunque estos factores son importantes, no es-
tdn relacionados directamente con las activida-
des econémicas ilegales, son factores de riesgo
que provocan las condiciones necesarias para
su fomento (THOUM]I, 2017, p. 75).

V. Internet profundo o redes an6nimas

Al referirnos a internet anénimo, el término
clave es la red descentralizada. La buisqueda de
esta red por parte de los usuarios més exigen-
tes con la privacidad se debe a que estdn des-
conformes con la centralizacion y el control de
internet por parte de las multinacionales y en-
tes gubernamentales. Por tanto, una red des-
centralizada, o descontrolada, permite a los
usuarios usar internet sin que nadie recolecte
informacién sobre sus hébitos con el fin de con-
trolarles o adaptarse a sus costumbres y lucrar-
se econémicamente de ello. En cualquier caso,
independientemente de si se trata de una red
descentralizada o centralizada, lo que muchos
buscan es la navegacién andnima que le permi-
ta librarse de la injerencia del observador. Cla-
ro estd que se puede navegar anénimamente en
una red descentralizada por medio del uso de
algun software como I2P o Freenet o por medio
de una red centralizada pero superpuesta como
la que ofrece el navegador Tor.

Por otra parte, las personas que no estan
familiarizadas con la necesidad que tienen
otros de navegacién andénima interpretan el
acceso a este tipo de redes como algo nega-
tivo. Esto se debe, en parte, a que los medios
de comunicacion asocian internet profundo a
un entorno “nauseabundo’, de este modo es
comprensible que produzca pénico y rechazo,
precisamente si nos referimos a la cobertura

medidtica sobre Silk Road, mercado de drogas
yla de Freedom Hosting de pornografia infan-
til, ambos supusieron una gran preocupacién
en el ano 2013 (GEHL, 2016, p. 1222).

VI. Mercados negros

El comercio electrénico esta viviendo su edad
de oro. Esta exitosa forma de negocios en linea
hace que muchos emprendedores piensen en
este sector. Asi pues, cuando analizamos este
fenémeno en internet profundo con la venta de
drogas, entre otros productos ilegales, percibi-
mos que se trata de un fenémeno analogo que
opera de acuerdo a un modelo de gestién simi-
lar y que genera el mismo interés para los em-
prendedores, y la creacién de nuevos mercados
negros en internet profundo lo interpretamos
como una inversién ilegal en plataformas de co-
mercio electronico que en ocasiones sorpren-
den por su extraordinario nivel de sofisticacién.

Si bien, a diferencia de muchos sitios web,
hay que tomar en consideracién que un mer-
cado electrénico que funciona como un centro
de compra y venta en internet supone un siste-
ma dindmico con alto nivel de personalizaciény
para su creacion requiere de conocimientos en
programacion ya que muchos procesos deben
estar automatizados y adaptados a las necesi-
dades de los usuarios, ademas del reto adicional
que supone operar en internet profundo.

De hecho, muchos sitios web pueden funcio-
nar perfectamente sin que su administrador ni
su creador tengan conocimientos altos en pro-
gramacién, a modo de ejemplo, se pueden uti-
lizar sistemas de gestién de contenidos, CMS,
gratuitos y de cédigo abierto. Con este tipo de
gestores de contenido es fécil crear y gestionar
sitios web de todo tipo. No obstante, cuando se
trata el caso de un mercado negro que opera en
internet profundo existen varias condiciones
que dicho sitio web debe cumplir, uno de los
problemas mas complicados es la cuestion de
la seguridad, cualquier vulnerabilidad expone
todas las transacciones que se efecttian. Ade-
mads, existen multiples retos que un CMS para
mercados electrénicos dificilmente podria ga-
rantizar. Ya que se debe gestionar correcta y
eficientemente las transacciones en criptomo-
nedas. Se debe contar con soluciones al proble-
ma de los ataques tipo denegacion de servicio
que son los mas simples de efectuar y los que

Afo XII | Numero 4 | Mayo 2022 « DPyC « 189



El mercado negro vy sus foros vinculados en internet profundo

mads perjudican al sitio web debido a su capa-
cidad de dejarlo inoperativo, lo que genera una
pérdida de confianza por parte de los clientes.
Permitir las comunicaciones entre los clientes,
proveedores y administradores. Contar con su
propio foro y con un sistema de comentarios
propio. Gestién de productos por categorias.
Contar con un sistema de evaluacién de los
vendedores. Capacidad de poder generar de
forma automdtica los informes y andlisis con
el fin de controlar eficientemente todo el flu-
jo de informaci6n. Gestién de los clientes, sus
reclamaciones, sus depdsitos, planes e incen-
tivos para los proveedores, entre muchas otras
condiciones que una persona con limitados
conocimientos en programacion, gestiéon y ad-
ministracion, diseno web y seguridad no pue-
de llevar a cabo.

Independientemente de las dificultades téc-
nicas que conlleva crear y gestionar un mercado
negro, estos mercados en internet profundo su-
ponen una realidad que exige la adaptacién y la
implementacion de estrategias apropiadas para
cumplir con los objetivos de reduccién de da-
nos por parte de los gobiernos (CAUDEVILLA,
2016, p. 75). Esto se debe precisamente a su ca-
pacidad de producir cambios importantes en el
tréfico de drogas, complicando atin més una lu-
cha que, en muchos casos, desborda a las auto-
ridades. Aunque nos referimos a un fenémeno
limitado, hay que ser consciente de las ventajas
que supone este tipo de negocios en linea y las
posibilidades que tiene de seguir creciendo. Nos
referimos a portales electrénicos cuya estructu-
ra facilita extraordinariamente la comunicacién
entre el cliente y el vendedor (CAUDEVILLA,
2016, p. 69).

Ciertos mercados se especializan en la ven-
ta exclusiva de drogas, en otros casos, se ofrece
productos falsificados (documentos nacionales
de identidad, pasaportes, permisos de conducir,
etc.), armas o tarjetas de crédito. Hasta el mo-
mento no se han observado casos de mercados
de drogas ofreciendo pornografia infantil, con-
tratacion de sicarios o venta de 6rganos huma-
nos (CAUDEVILLA, 2016, p. 70).
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El primer mercado dedicado ala venta de sus-
tancias ilicitas fue Silk Road, en este mercado
se podia conseguir el cannabis, drogas estimu-
lantes, psicodélicas o medicamentos. Los clien-
tes dejaban un depésito que el administrador
del sitio gestionaba y no se completaba el pago
hasta que el comprador quedaba satisfecho. El
pago siempre se hacia por medio de una cripto-
moneda como el Bitcoin. Los vendedores exhi-
bian sus productos en el sitio web con un disefio
parecido al del sitio web eBay. Los productos se
entregaban por medio del servicio postal.

Al operar dentro de internet profundo, el mer-
cado de drogas Silk Road pudo mantenerse ac-
tivo desde su lanzamiento en febrero de 2011
hasta octubre de 2013, cuando finalmente el FBI
lo cerr6 (ALDRIDGE & DECARY-HETU, 2016,

p- 24).

Tras el cierre de Silk Road, aparecié Silk Road
2.0, Sheep, Pandora, Agora, Hydra, Evolution
entre otros mercados que, aunque crecieron del
mismo modo que Silk Road algunos se sospe-
chaba que no eran mds que sitios web disena-
dos y elaborados con el propésito de quedarse
con el dinero de sus usuarios. Esto fue precisa-
mente el caso de Sheep que tras crecer cerro re-
pentinamente alegando problemas vinculados a
la seguridad, lo que ocasiond a sus clientes pér-
didas valoradas en 5400 bitcoins. En marzo de
2015, el mercado Evolution cerrd y con ello los
administradores del sitio web se quedaron con
un importe equivalente a 12 millones de ddla-
res (ALDRIDGE & DECARY-HETU, 2016, p. 24).

VILI. El caso de Wall Street Market

Wall Street Market (WSM), en la actualidad es
uno de los mercados negros mas populares en
internet profundo. Al analizar su funcionamien-
to nos percatamos de que se trata de uno de los
portales electrénicos méds completos en cuanto
a la informacién que proporciona, asi como la
organizacion de esta informacién en un soporte
visual que transmite profesionalidad y seriedad
sobre la venta de productos y servicios, general-
mente, ilicitos.



Farouk Ait Nasser

Figura 1: Porotada del mercado Wall Street Market
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Fuente: http://wallst4qihu6lvsa.onion, consultado el 23/02/2019

Hemos podido recabar informacién sobre el contenido del mercado WSM en las tres siguientes
fechas: el 15/09/2018, el 23/12/2018y el 23/02/2019.

En el 15 de septiembre de 2018, hemos observado que habia un total de 621.600 usuarios regis-
trados como visitantes o consumidores y 3.612 usuarios registrados como vendedores. En el dia
23 de febrero de 2019, hemos podido percibir que existié6 un considerable aumento tanto en las
personas registradas que llegaron a ser 907.100, como los proveedores, cuyo niimero subi6 a 4.085.
Claro esta que las personas que se registran no se borran de la base de datos y se mantienen como
usuarios inactivos. Sin embargo, basdndonos en el siguiente grafico podemos deducir que, aun asf,
se trata de un centro de compra y venta de drogas en constante crecimiento. Para ello, es importan-
te observar la categoria de drogas, ya que es facil apreciar el crecimiento de la oferta, viendo como
los 5.753 productos ofrecidos el dia 15 de septiembre se convierten en 7.984, el dia 23 de febrero de
2019. Como es légico, este crecimiento en la oferta no serfa posible en ausencia de un crecimiento
en la demanda.
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Gréfico 1: Evolucion de la oferta de productos ofrecidos en WSM

Evolucion de |la oferta de productos ofrecidos en WSM
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Fuente: elaboracion propia.

Cualquier razonamiento que evaltia el orden que impera en un determinado mercado nos lleva al
hecho de que los productos mds ofrecidos son, en teoria, los mas vendidos. Al observarla tablaN° 1,
vemos claramente que las drogas es el producto mas ofrecido. Observamos que, del total de los pro-
ductos ofrecidos en el mercado WSM, la droga siempre constituye una media que no baja del 40%
(independiente de la fecha en la que hemos podido acceder o recabar informacién). De esto pode-
mos concluir que la droga es el producto que mds interesa al consumidor. La sustancia més ofrecida
es el cannabis y sus derivados (hierba, hachis, comestibles, concentrados, semillas y sintéticos), en
la siguiente tabla se pueden observar mas productos relacionados con las drogas vendidas en WSM.
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Tabla 1: Productos que forman parte de la categoria de drogas en WSM

Sustancia Unidad Porcentaje
Cannabis 1736 30,18%
MDMA 228 3,96%
Benzos 390 6,78%
Extasis 221 3,84%
Opioide 534 9,28%
Esteroides 546 9,49%
Estimulantes 793 13,78%
Medicamentos 709 12,32%
Psicodélicos 414 7,20%
Utensilios 12 0,21%
Disociativos 113 1,96%
Alcohol 3 0,05%
Reduccién del dolor 17 0,30%
Tabaco 37 0,64%

Fuente elaboracién propia. Datos recogidos el 15/09/2018.

En menor medida, los productos digitales y las guias tutoriales suponen aproximadamente el 30%
del total de los ofrecidos en WSM. La venta de estos productos llama la atencién ya que reflejan otro
tipo de necesidad del usuario, que podria ser un tutorial que le ensefie el modo de ganar dinero en
internet, tutoriales sobre métodos y técnicas de fraude, claves de acceso para beneficiarse de un
servicio ofrecido por una plataforma dedicada al contenido audiovisual a la carta, programas infor-
maticos para vulnerar la seguridad de aparatos tecnoldgicos, libros electrénicos, etc.

Tabla 2: Productos y servicios ofrecidos en WSM

Productos 15/09/2018 23/12/2018 23/02/2019
Drogas 5753 46,06% 5999 42.79% 7984 46,95%
Falsificaciones 308 2,47% 261 1,86% 467 2,75%
Joyeria y Oro 33 0,26% 44 0,31% 41 0,24%
Carding 84 0,67% 52 0,37% 57 0,34%
Servicios 1341 10,74% 1151 8,21% 1297 7,63%
Software y Malware 394 3,15% 454 3.24% 508 2,99%
Seguridad y Hosting 36 0,29% 44 0,31% 71 0,42%
Fraude 985 7,89% 1026 7,32% 1138 6,69%
Productos digitales 2136 17,10% 2580 18,40% 2887 16,98%
Guias y tutoriales 1419 11,36% 2407 17,17% 2554 15,02%
Total 12489 100% 14018| 100,00% 17004 100,00%

Fuente: elaboracion propia.
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En la categoria “falsificacion’; hallamos la falsificacidn de billetes, monedas antiguas, pasaportes,
tarjetas de identidad, joyeria, ropa de marca, productos auténticos robados, etc.

Por otra parte, el “carding” o el uso no autorizado de las tarjetas de crédito por parte de los delin-
cuentes no es un servicio muy ofrecido en este mercado, ya que supuso solosolo el 0,67% del total
de lo ofrecido el 15/09, bajando a 0,37% el 23/12 y sigui6 bajando hasta constituir el 0,34% el 23 de
febrero de 2019. Navegando en esta seccién podemos hallar no solamente la venta de tarjetas de
crédito clonadas, sino productos y tutoriales relacionados con la estafa y el robo de datos bancarios,
como la venta de un Verifone VX 510 que recolecta las bandas magnéticas y los cédigos pin, entre
otros productos.

Cualquier persona con la intencién de comprar un producto o adquirir un servicio por medio de
WSM apreciaria la informacién que encontrase a su alcance sobre los vendedores, también podria
agradecer la posibilidad de puntuar tanto el proveedor como los productos y servicios que ofrece.
Por esta razén, hallamos que cada vendedor cuenta con un perfil que muestra “el nivel de vende-
dor’, puntos de experiencia acumulados, la fecha en la que se registré como vendedor, la califica-
cién obtenida por medio de la votacidn, los pedidos abiertos y completados y las disputas resueltas
a favor y en contra, tal como observamos en la figura N° 2.

Figura 2: Modelo de informacidn sobre el perfil del usuario

Wall*" Market
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Fuente WSM.

En cada producto ofrecido se puede hallar informacién sobre el mismo como el lugar de proce-
dencia, cantidad en el almacén, la cantidad minima y méxima para generar una orden de compra,
el coste de la mercancia, las cantidades ya vendidas. También se informa de su precio en délares y
su equivalente en criptomonedas (WSM permite tinicamente el Bitcoin y Monero). En la descrip-
cion el proveedor puede presentar su producto aportando una extensa informacién acompanada,
en ocasiones, de imégenes, enlaces a videos, tutoriales o conformarse con una breve descripcidn.
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Figura 3: Detalles sobre la venta de un producto
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El mercado objeto de nuestro estudio cuenta con un sistema de reputaciéon que premia a los
vendedores fiables y con més experiencia. Se destaca el trabajo de los que mds venden generan-
do menos disputas —que se interpretan como muestra de insatisfacciéon de los compradores— los
mercados que operan en internet profundo, por lo general, intentan, en cuanto pueden, emular los
grandes portales digitales como eBay, Amazon o Aliexpress siendo WSM un claro ejemplo de que
es posible hallar mercados bien elaborados y administrados en internet profundo; no obstante; en
el aspecto técnico hemos podido constatar que ciertos problemas ocasionan la inactividad del sitio
web durante largos o cortos periodos.

Aligual que otros mercados electrénicos en la superficie, los productos y servicios que se ofrecen
pueden ser evaluados por los compradores por medio de un sistema de votacién y por los comen-
tarios, aunque realmente muchos no proceden de opiniones desinteresadas basadas en las expe-
riencias de los consumidores.

El sistema de votaciones integrado en WSM es un elemento de gran importancia ya que facilita la
localizacién de los proveedores de confianza y los productos de mejor calidad, senalando al consu-
midor sus mejores opciones para adquirir un determinado servicio o producto; no obstante, se trata
mas bien de un sistema no del todo eficaz debido a que los administradores del sitio web cobran por
convertir a cualquiera en un “vendedor de confianza” Este tipo de practicas demuestra que WSM
no es un mercado electrénico que responde a los estandares de calidad sino, mds bien, un mercado
negro administrado por delincuentes.

VIII. Foros y redes sociales como plataformas de comunicacion, difusiéon y marketing

La emergencia y evolucién de las comunicaciones por internet generé un impacto de caricter so-
cial sin precedentes. Observamos un mundo interconectado, permitiendo a cualquiera compartir
lo que quiera en una comunidad virtual creciente. En ciertas plataformas virtuales vemos que todos
tienen algo que compartir y la informacién circula sin cesar, en forma de pensamientos, opinio-
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nes, inquietudes, consejos, etc. De este modo,
cualquiera puede transmitir informacién sobre
cualquier tema, tanto si elige a internet normal
o “profundo”

Con el desarrollo de las redes sociales muchos
se hicieron conscientes de sus ventajas, y mas
precisamente las empresas que, como se trata-
se de una obligacién, empezaron a utilizarlas
como poderosas herramientas para trabajar la
imagen de sus marcas. En el caso del comercio
electronico hallamos su injerencia en las redes
sociales de manera mas palpable en las tempo-
radas altas de comercio, donde se percibe facil-
mente anuncios de promociones y descuentos
que demuestran un alto interés de implicacién
por parte de las companias en las nuevas tecno-
logias de comunicacién (YOUSEEF, 2018, p. 339).

En las redes sociales las companias propo-
nen sus productos y los consumidores opinan
sobre ellos. De este modo se establece y se con-
solida una relacién basada en el fomento de la
conversacion, la colaboracién y el intercam-
bio de experiencias. La interaccién del clien-
te con la empresa ofrece oportunidades para
mejorar y adaptarse mejor a sus necesidades
(TUSSYADIAH, KAUSAR, & SOESILO, 2015). Y
es de sobra conocido que la circulacién via inter-
net de informacién positiva o negativa sobre un
determinado producto o marca por parte de los
internautas influye en gran medida en su comer-
cializacién. Amodo de ejemplo, podria tratarse el
caso de un producto que se ofrece en un sitio web
como Amazon, Aliexpress, eBay o WSM.

Las redes sociales no son el inico modelo exi-
toso de comunicacion basado en el intercambio
de informacién entre usuarios, los foros también
gozan de mucha popularidad y se utilizan gene-
ralmente como espacio de intercambio de expe-
riencias y opiniones. Si en las redes sociales las
personas, normalmente, interactian con conoci-
dos en los foros, generalmente, se interactia con
desconocidos. En la mayoria de los casos, los in-
ternautas utilizan seudénimos para identificarse
en el foro y participar. Observamos la existencia
de todo tipo de foros. Para cualquier temética
existe un foro en internet y una comunidad vir-
tual detrds que lo mantiene activo.

Este modelo estratégico de negocio, donde las
empresas intentan llegar a sus posibles clien-
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tes por medio de las redes sociales en internet
normal lo hallamos, asimismo, en los foros en
internet profundo, donde los mercados negros
intentan atraer a los clientes y est estos inter-
cambian experiencias o consejos en relacién al
consumo de drogas. En dichos foros los admi-
nistradores de mercados o proveedores de sus-
tancias ilicitas compiten por captar clientes.

IX. Las comunidades que estan detras de la
promocion de los mercados negros

Muchos creen en la veracidad de la informacién
existente en los foros dando por hecho que se tra-
ta de experiencias reales. La necesidad de interac-
cién social y la comunicacion de opiniones tanto
positivas como negativas son motivaciones que
explican la intervencién del individuo en los fo-
ros de internet. De este modo una simple opinién
subjetiva sobre un producto o servicio ofrecido en
internet cuenta como una experiencia real y legi-
tima (SAVI MONDO & FIATES, 2016, p. 128).

Los foros no solamente existen para informar o
desinformar sobre la calidad de las drogas ni se li-
mitan a proporcionar informacién de distinto in-
dole sobre las sustancias psicoactivas, ni tampoco
su rol se limita al intercambio de consejos o ex-
hortaciones en cuanto ala seguridad y el modo de
navegacion anénima en internet profundo. Estos
foros demuestran que existe una comunidad que
comparte intereses, incluso inquietudes y opinio-
nes politicas. Pertenecer a una comunidad de este
tipo ofrece al usuario un apoyo animico.

Tanto los mercados negros en internet como
los foros vinculados no constituyen un sistema
perfecto para evitar el fraude y las estafas, sin
embargo, parten de una ventaja. La comunica-
cién facilita la obtencién de informacién sobre
los productos, lo que quiere decir que los consu-
midores pueden apercibir de una mercancia de
buena o mala calidad después de probarla. Este
tipo de informacién es trascendental, tratdndo-
se de un modelo no extrapolable al tradicional.
De hecho, muchos proveedores aseveran que
sus productos han sido probados con anterio-
ridad en “los laboratorios” y aseguran ofrecer
informacion fiable sobre su pureza. La gestién
de estos foros por parte de los administradores
aparentemente imparciales satisface a los usua-
rios (CAUDEVILLA, 2016, p. 70).
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En los foros vinculados a los mercados de dro-
gas en internet muchos proveedores exponen
informacidn sobre la calidad y la pureza de las
sustancias que comercializan en los mercados
negros, exponiéndose a los comentarios de los
consumidores que pueden corroborar o desmen-
tir dicha informacién. Llama la atencién el hecho
de que los proveedores también aconsejan sobre
un uso mas seguro de sus productos informando
ademds de varias cuestiones como la disponibi-
lidad, el envio, etc. (CAUDEVILLA, 2016, p. 70).

Es muy importante la neutralidad de los ad-
ministradores de los foros, por tanto, no puede
haber casos de encubrimiento o complicidad
entre proveedores, administradores de merca-
dos y administraciones de foros, de ser asi con
el tiempo podria averiguarse la existencia de di-
cha relacion, y si tomamos en cuenta que exis-
ten varios foros ajenos a los mercados y varias
opciones de comunicacién entre consumidores
aquello aumentaria las probabilidades de que
se revele este tipo de relacién.

En todo caso, el usuario de los mercados ne-
gros cuenta con la ayuda que le brindan los fo-
ros como el asesoramiento sobre los productos
y las transacciones (CAUDEVILLA, 2016, p. 70),
detras de estos foros existe una comunidad ac-
tiva muy familiarizada con todo lo relacionado
con la venta de drogas en internet profundo.

X. El funcionamiento de los foros de drogas

En nuestra observacién de los foros relacio-
nados con las drogas y su venta por internet,
deducimos que cada uno posee una estructura
distinta y que aplica sus propias normas. Son, de
todas formas, sitios web similares en cuanto a su
disefno alo que ya existe en la superficie. Son, por
anadidura, plataformas de intercambio de opi-
niones y pensamientos que dan lugar a una sub-
cultura cibernética dindmica y autorregulada.

El modo de organizacién de informacién por
categorias y subcategorias convierte estos foros
en un instrumento de comunicacién atractivo
y popular donde cualquiera puede participar
y discutir sobre un tema de su interés. Aunque
realmente nos referimos a discusiones que gi-
ran en torno a cuestiones ilegales, las normas
en estos foros estan para establecer los limites
y convertir las discusiones ilegales en correctas

y aceptables desde el punto de vista ético de la
comunidad. Esto, asi mismo, nos indica que la
“comunidad de toxicémanos” no acepta como
ilegal ni reconoce el delito, o se resiste a hacerlo,
cuando se trata el caso de un asunto que limita
sus libertades. Lo que quiere decir, que no reco-
nocen a ninguna autoridad que les diga que uno
no puede o cudndo puede hacerse dano asi mis-
mo por medio del consumo de drogas.

Los foros proporcionan advertencias, aclara-
ciones, avisos, asesoramientos, indagaciones y
estos son datos de suma utilidad para el usuario,
ya que en funcién de ello uno puede aumentar
el grado de precauciones a la hora de navegar
por internet profundo, asegurar sus comunica-
ciones con “Gpgdusb’ elegir un determinado
mercado para comprar, qué productos podria
comprar, la criptomoneda que deberia emplear,
como hacerlo y como prevenir las estafas. Estas
plataformas virtuales son empleadas como me-
dios eficaces de intercambio de informacidn, lo
que ayuda a mejorar todo el sistema y el orden
que estd detrés de este fenémeno.

XI. Los foros vinculados a los mercados ne-
gros y la venta de drogas

En nuestro andlisis de los foros de drogas en
internet, hemos hallado que los administrado-
res del mercado WSM estan presentes en va-
rias plataformas virtuales donde proporcionan
informacién y asesoramiento en relacién a su
mercado, también podemos hallar administra-
dores de otros mercados haciendo lo mismo
para promocionar el suyo.

Toda persona interesada en la compra o im-
plicada en la comercializacién de las drogas via
internet acaba frecuentando unos espacios en
la red dedicados al intercambio de informacién
y experiencias sobre las drogas. Al formar par-
te de internet profundo también acaban inter-
cambiando informacién sobre la seguridad y el
anonimato. Asi pues, todos conocen o acaban
conociendo unos foros que reflejan la existen-
cia de una comunidad que posee sus propias
normas y valores. Esto quiere decir que cual-
quier puede saber cudntos mercados existen
en internet profundo, cudles son los proveedo-
res nuevos, los mercados nuevos, los mejores
vendedores, los mercados mas conocidos y fia-
bles, etc.
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Gréfico 2: Ejemplo de algunos foros vinculados a WSM
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Fuente: elaboracion propia.

Foro The Hub. Se trata de un foro en inglés que exige la aceptacion de un acuerdo para poder ac-
ceder y participar. Al registrarse, el usuario se compromete a respetar ciertas normas de caracter
general. Algunas de las prohibiciones que figuran en el acuerdo afectan las publicaciones de todo
material falso, incorrecto, de cardcter sexual u obsceno, protegido por copyright, etc. En el caso de
infraccién de las normas que implican acciones legales, los propietarios del foro se reservan el de-
recho de revelar la identidad del usuario dejando claro que la responsabilidad de las acciones de los
usuarios participantes recae sobre ellos mismos y no sobre los propietarios del foro.

Dentro del foro existen tres categorias, principiantes, discusiones generales y mercados. Para los
principiantes, se aconseja sobre la seguridad y privacidad aportando habilidades y conocimientos,
como los sistemas de encriptacién, que les ayuda a evitar errores innecesarios. En cuanto a discu-
siones generales, hallamos temas diversos no siempre relacionadas con la droga sino con la segu-
ridad del usuario en internet, las criptomonedas, discusiones sobre conceptos legales, servicios de
alojamiento web “Offshore’, oportunidades de negocio, venta de bases de datos, etc.

Figura 4: Un usuario anunciando la apertura del mercado Cryptonia
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Enlo que se refiere a la categoria de “mercados’; hallamos informacién de distinta naturaleza como
la aportada por vendedores de sustancias psicoactivas promocionando sus productos y exponiendo
detalles sobre las opciones de envio a nivel internacional. Hallamos, asimismo, varias publicaciones
relacionadas con nuestra muestra, WSM, y también las que hacen referencia a otros mercados como
Tochka, Dream Market, entre otros. Sorprende la cantidad de usuarios que en realidad son adminis-
tradores o fundadores de nuevos mercados como Cryptonia Market, Empire Market, Open Bazar, etc.,
que ofrecen informacién sobre sus servicios con el fin de atraer a posibles clientes. Juzgamos que este
foro goza de una importante reputacion entre los internautas de internet anénimo, vinculados al ne-
gocio de drogas, por el simple interés que muestran los proveedores y administradores de mercados a
la hora de querer tomarse las molestias de anunciar sus servicios en el foro. Algunos usuarios parecen
estar al tanto de las ventajas y desventajas que ofrece cada mercado.

Figura 5: Usuario criticando los defectos del mercado Cryptonia

« Reply #2 on

ary Contr
*hdkhk

\

--All PMs

Fuente: Cryptonius. http:// thehub7xbw4dc5r2.0onion

Foro Dred. Es un foro en inglés de acceso abierto, no exige que los usuarios se registren para ac-
ceder, excepto para publicar. Es similar a Reddit. Cada usuario cuenta con un espacio personal,
“muro’; que funciona como un sitio web dentro de otro sitio web, esta area personal puede ser em-
pleada por cualquiera para cualquier fin. Lo que quiere decir que el uso de estos espacios virtuales
puede cambiar de acuerdo a los intereses de una persona, ya que, a modo de ejemplo, un adminis-
trador de un mercado puede explicar el funcionamiento de su mercado, un proveedor la puede usar
para promocionar sus productos y un comprador puede opinar sobre sus experiencias o sobre los
productos de su interés.

El foro esté destinado a una comunidad que opera en la clandestinidad y que parece estar dedi-
cado a cuestiones relacionadas con el comercio de droga de forma general. Por lo que es frecuen-
te hallar cualquier tipo de informacién relacionada con esta actividad. Llama la atencion el caso
de los clientes insatisfechos exponiendo sus quejas debido a una mala experiencia por la compra
de un producto, lo que implica o bien un mercado concreto por una mala gestién de un depdsito

Afo XII' | Numero 4 | Mayo 2022 « DPyC « 199



El mercado negro vy sus foros vinculados en internet profundo

o un proveedor que vende un producto que no cumple con los criterios de calidad o de envio. Este
tipo de quejas obliga a que los responsables reaccionen con el fin de evitar la mala publicidad y no
verse perjudicados frente a la competencia. Este comportamiento coincide con lo observado en las
redes sociales en “internet normal”.

Figura 6: Varios administradores de mercados negros utilizando el sitio web Dread para promo-
cionar sus servicios

SdsDarknetMarketsMoocbhs

0272 subscribers

fifcame

-
¥
Fl

0.*.@....
55
iy
4

Fuente: Dread. http://dreadditevelidot.onion

uyz

Si nos centramos en el caso de WSM y su “drea personal’; observamos que ofrece informacion o
indicaciones tanto para los consumidores como para los vendedores. Para los vendedores existen
varias indicaciones relacionadas con la adquisicién de experiencia donde la satisfaccién del cliente
es lo primordial para mejorar su posicién en el mercado. También hallamos informacién sobre los
servicios que los proveedores pueden adquirir como “el plan basico” o “el plan de confianza” que
tiene un coste de 200 $. Por lo general, observamos que WSM explica detalladamente varias cues-
tiones relacionadas con situaciones que pueden darse en el mercado como el modo de devolucién
de los pagos, los plazos para las disputas, problemas relacionadas con el acceso al mercado por me-
dio de Tor, etc.
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Figura 7: Espacio personal del mercado WallSteet Market

d dread

Jd/WallStreetMarket

Jd/WallStreatMarket

How to buy o to sel Market Fees FAQ Rules 1789 subseribers

SUBSCRE

Wiki: How to sell

SUBMIT A POST

WallStreet Market is 8 Darknet Market
etablishied in 2016 with ~792k
users,

Multisig, Manero and Seqwit

Support
QOnions:

Becoming avendor hitp:fwallstyizjhkrvm.onion
TS it n
ko Irtp:ffwallsthgylfudsk.anion
2-Click on "Become avendor button an tap of the screen b waletlosTSghazn anon

http:/fwallstS2pxrtzweh. anion
3-Select the package you want (Basic/ Trusted. Irtp:ffwallst7xsdtepmvb.onion

Fuente: Dread. http://dreadditevelidot.onion

Foro DNM Avengers. En la seccién de control de calidad del sitio web WSM, se proporciona la si-
guiente informacidn:

WallStreet Market se ha asociado con DNMAvengers, un foro y una comunidad que se dedican a
reducir los danos difundiendo el conocimiento por medio de las pruebas sobre un producto sospe-
choso o que contiene adulteraciones.

Esta asociacion creard un sistema que hace que sea muy dificil para los proveedores de WallStreet
Market vender productos adulterados sin que pasen desapercibidos.

Si sospecha que ha recibido una sustancia adulterada / incorrecta, puede crear un informe en el
foro de DNMAvengers.

El personal del foro de DNMAvengers verificard el informe, buscara las quejas en las revisiones
de los proveedores, otros miembros agregaran cualquier informacién que tengan, y luego se tomaré
una decisién de probar o no la sustancia.

DNMAvengers es un foro al que no se puede acceder sin previo registro. Cuenta con sus propias
normas, de modo que los usuarios deben abstenerse de publicar cualquier contenido relacionado
con la pedofilia, zoofilia, armas y explosivos, fraude y el comercio de fentanilo.

Segtin observamos, es un foro donde se intercambia informacién con relacién a los vendedores y
sus mercancias. Para los vendedores la confianza es un aspecto crucial para vender sus productos.
Por estarazon utilizan este medio para informar sobre la calidad de su mercancia esperando que los
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clientes corroboren dicha informacidn, lo que de por si supone el éxito del vendedor en este tipo de
entornos. Cabe destacar que todos los clientes y vendedores experimentados conocen los distintos
mercados existentes en internet profundo. De ahi que no sorprende hallar un usuario facilitando
un enlace que remite a un mercado donde se pueden comprar un producto previamente vendido y
conocido por la comunidad, debido a su calidad.

Figura 8: Usuario dando detalles sobre la calidad del producto que vende

® & > @ O & avengersdutyk3xf.onion/index php?topic=7684.0 B T ] @a

% 05 Jan 19, 10:21 am > Hello Remembertosend pffyolur samplesforfies [ab-testing® Dogation add ]_-'-'r'umeF.lf.'EimI:iGT-'zi\lf."r'if;:\'rﬂI'uEiHl'u':Jr%',-'H'.-'I}

‘We sellin Quantities of 0.3, 0.5, 1g, 2g, 3.5g, 7g or 14g,
UPDATE 07/NOW/2018

‘We are coming public with something we have kept a secret regarding our cocaine. We thought we could keep it quiet so others would
not copy us.

We break our cocaine to powder. We then fiter our cocaine with 99.99 ethanol. This process is also known as cocaine and alcohol
{ recrysialiization as afternative to an acetone wash. This is perfect for those who sniff.

Although we buy our product in South America, we still do this to make sure we remove any undesirables, cuts that might have been
present.

‘So now you know why our product does not have the strong smell others may have.

Like we said, we offer Pure Cocaine and Pure Cocaine only.

With all out in the open. Those of you whe liked our product, Thank you and | hope you will enjoy more PURE COCAINE soon.
Happy shopping!

Links in Dream Market:

Fuente: Avengers Duty. http://avengersdutyk3xf.onion

Foro Deep Dot Web. No es solamente un foro o plataforma de discusién sobre los mercados
negros. Se trata de un periédico digital que publica noticias y articulos relacionados con varios
temas de gran interés para el usuario de internet profundo, como la implementacién de medidas
legislativas por parte de algunos paises de cara a la limitacién del uso de criptomonedas por los
delincuentes, detenciones de traficantes de drogas de internet profundo, las mejoras de seguri-
dad en el navegador Tor, andlisis peridédico del precio actualizado de Bitcoin, etc.

En este sitio web hallamos una seccién dedicada a la evaluacion de mercados. Asi pues, por
medio de la encuesta, los usuarios pueden opinar y valorar los mercados indexados en el sitio
web. De este modo, la pagina web puede ofrecer informacién estadistica indicando una lista de
mercados de mayor a menor confianza. A modo de ejemplo, WSM es considerado uno de los
“mercados Top” en internet profundo, cuenta con 193 opiniones y en cada una se opina y se eva-
lda por medio de un sistema de votacién de 5 estrellas. Observamos que WSM posee una media
de 4,22/5. En las siguientes figuras podemos observar el ejemplo de dos opinionesy valoraciones
distintas al mercado WSM.

A diferencia de otros foros donde se discute principalmente sobre temas vinculados a varios
aspectos correspondientes a las drogas y la seguridad, en este sitio web se ofrece informacion de
suma importancia en forma de noticias de actualidad que ayudan a los criminales a conocer me-
jor el panorama politico y estar més conscientes de las consecuencias penales en relacion a sus
actividades.
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XII. Conclusiones

Los mercados de drogas en internet suponen
una realidad en la actualidad, luchar contra esa
realidad implica un proceso de adaptacién a
una tecnologia que de momento las autoridades
de varios paises la consideran como compleja
debido a sus limitadas capacidades y perspec-
tivas de lucha tradicional contra el crimen orga-
nizado.

El funcionamiento de los mercados negros en
internet profundo depende de la satisfacciéon
del cliente, mds concretamente del comprador
o de las personas que padecen drogadiccion.
Muchos podrian aventurarse en una hipétesis
que se basa en que los mercados negros son un
fraude, de ser asi no se podria justificar la ob-
tencion de los resultados alcanzados en esta
investigacion que reflejan la existencia de toda
una comunidad que opera en la clandestinidad
intercambiando informacién actualizada de
forma constante sobre cualquier temética que
contribuye a la mejora de su experiencia en la
navegacion en internet profundo y al aumento
de las compras “seguras” de productos ilegales y
adquisicion de servicios.

Los mercados negros como WSM no de-
jan de crecer y, por otro lado, muchos nuevos
seguirdn apareciendo ya que, como hemos
mencionados anteriormente, los mercados
electrénicos suponen un negocio en auge, y el
mercado negro no es una excepcién. No po-
demos entender este fenémeno sin tomar en
cuenta las nuevas tendencias de consumo, in-
herentes al comportamiento de la sociedad del
siglo XXI.

De acuerdo a nuestro andlisis del mercado
negro y los foros vinculados concluimos que se
trata de un conjunto de personas que colabo-
ran entre si y que se dividen entre consumido-
res administradores y proveedores. La relacion
que caracteriza estas partes es, por lo general,
competitiva sin embargo existen varios defec-
tos que demuestran que estos mercados estdn
muy lejos de considerarse fiables. Se trata de
una estructura y una organizaciéon que permite
que todos se impliquen por facilitar la comu-
nicacion entre todas las partes, en caso de me-
jorar este modelo y sistema de negocio habra

mas consumidores y, por consiguiente, mas in-
versores e incontables problemas y retos para
las autoridades.

Llama la atencién que en todos los foros que
hemos visitado se insiste en el uso del progra-
ma informético “Gpg4usb’, que garantiza el ano-
nimato y la seguridad en las comunicaciones,
debido al sélido sistema de encriptacion y des-
encriptacién de mensajes de texto que posee. El
hecho de que los delincuentes estén cerciora-
dos de poder comunicarse anénimamente de-
muestra, por una parte, su capacidad de evitar a
las autoridades y, por otra, sus excelentes com-
petencias digitales.
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I. Resumen

Este articulo analiza desde la criminologia
cualitativa la relacién individuo-ambiente so-
cial en el caso de un joven interno por Delitos
Contra la Salud en un Centro para Adolescen-
tes en conflicto con la Ley de Sonora, México.
Como parte de una investigacién realizada en
dicho centro se entrevisté a Rodrigo, a quien
por cuestiones de seguridad y éticas llamare-
mos asi, quien estuvo por mas de un afo en el
Centro Intermedio de Hermosillo. Era narcome-
nudista, en su casa montd su propio “tiradero’,
fue detenido cuando llevaba mas de tres afnos
en el “negocio’, el cual prosperaba hasta el mo-
mento de su detencién. Desde su voz y relato es
posible detectar factores individuales y sociales
que permiten entender su delincuencia. Donde
la simple “decisién” que da pauta para el em-
prendimiento de una carrera delictiva contiene
complejos trasfondos que remiten al anélisis de
eventos importantes en su historia de vida.

II. Introduccion

El narcotrédfico y narcomenudeo conforman
fenémenos sociales de interés publico y acadé-
mico, los cuales han tomado notoriedad en los
dltimos anos debido a la realidad que se ha ve-

(*) Mtro. Antonio de Jesds Barragdn Bérquez. xnto-
nio@hotmail.es. El Colegio de Sonora. México.

nido presentando en nuestro pais. Ambas pro-
blematicas se distinguen por concentrar un
capital humano mayoritariamente juvenil e in-
cluso infantil para su ejecucién. Por lo cual es
necesario prestar atencién a la poblacién de j6-
venes, adolescentes y nifios que viven en zonas
de alto riesgo de involucramiento delictivo.

En este rubro, el estado de Sonora en los ul-
timos afnos se ha considerado como una de las
entidades del pais donde mds se cometen deli-
tos contra la salud en sus diferentes modalida-
des (1). Debido a su ubicaciény a sus fronteras,
Sonora siempre se ha caracterizado por ser una
region estratégica para el tréfico de personas, ar-
mas y drogas ilicitas hacia los Estados Unidos o
viceversa, lo que representa un drea muy impor-
tante para los carteles del narcotrafico que ahi
operan. Que por tradicién han sido sinaloenses
u operadores locales de estos los que histérica-
mente han controlado la zona (2).

(1) Segtin datos del SESNSP (Secretariado Ejecutivo
del Sistema Nacional de Seguridad Publica) las entidades
con mayor incidencia en delitos contra la salud en su mo-
dalidad de narcomenudeo durante los ultimos tres afos,
2014-2015-2016 en ese orden, fue Baja California con 2,
875, 741 y 362 personas procesadas por dicho delito co-
rrespondiente a cada ano, seguido de Sonora con 424,
312y 146 incidencias delictivas respectivamente.

(2) Desde 2008, y a consecuencia de una ruptura in-
terna en el Cértel de Sinaloa por parte de los hermanos
Beltrdn Leyva contra la faccién del Chapo Guzman y El

Afo XII | Numero 4 | Mayo 2022 * DPyC « 205



La carrera delictiva de un adolescente traficante de drogas de Sonora, México...

A pesar de ese contexto, la presente investi-
gacion se enfoca en el mercado interno (nar-
comenudeo) (3) y en especifico aborda a los
individuos que lo operan. De los cuales se pue-
den observar basicamente dos tipos: donde una
parte de ese mercado lo abastecen los puntos de
venta de droga, comtinmente llamados “tirade-
ros’, y por otra, estan los traficantes sin un punto
de venta fijo (servicio a domicilio). Los primeros
se caracterizan por encontrarse generalmente
en contextos de marginacién, mientras que los
segundos se insertan en un mercado de consu-
midores de estratos medios y altos, mayormente
en zonas urbanas. En ambos casos se le cono-
ce coloquialmente como “tirador” al sujeto que
opera los intercambios de drogas al menudeo,
sin embargo, los contextos de su trabajo suelen
ser diferentes para cada caso.

Durante sus carreras delictivas en algtin pun-
to del intercambio del micro trafico las interac-
ciones que establecen los vendedores se llegan
a intercalar con las actividades de pequenos
operadores locales de las grandes organizacio-
nes criminales (4), es decir, existe un punto de
encuentro. Puesto que el menudeo local depen-
de del cértel que controla la zona.

Las drogas de mayor rentabilidad como la
marihuana, cocaina, opioides y metanfetamina
(cristal) son producidas y/o controladas a gran
escala por estas organizaciones. Y en un proce-
so de suministro va “cambiando de manos” has-

Mayo Zambada se iniciaron las pugnas por el control de
territorios y plazas que significan una importante renta-
bilidad para el negocio, provocando asi un aumento en la
violencia en la region.

(3) El Narcomenudeo es un conjunto de actividades
cuya finalidad es la de proveer drogas ilicitas a quienes
las consumen (ZAMUDIO, 2012, p. 55). Comprende un
intercambio mercantil dentro de un mercado ilegal que
implica un conjunto de relaciones sociales no solo redu-
cidas a la mera transaccion, sino que se insertan en un
mercado global de drogas con algunas diferencias pro-
pias del contexto donde dicha actividad se reproduce.

(4) En México se considera a los jévenes, adolescen-
tes y ninos que se enrolan en organizaciones criminales
como los casos mds graves y preocupantes de la delin-
cuencia juvenil actual (AZAOLA, 2014). En 2013, un in-
forme elaborado por Libera Internacional indicaba que
eran aproximadamente 75,000 nifios y adolescentes los
que trabajaban para los cérteles mexicanos en las dife-
rentes areas de la division del trabajo de dicha actividad.
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ta llegar al consumidor del vecindario local. Lo
cual trae consigo implicaciones relevantes para
el menudista cuando este cobra relevancia en el
mercadeo local de drogas, conformandose asi
un fenémeno de interés criminolégico y social.

Sobre ello, las Leyes Penales en México con-
sideran al trafico de drogas como un delito gra-
ve. En 2014, segun cifras del Sistema de Justicia
para Adolescentes, se encontraban 66 jovenes
internos por delitos contra la salud en Sonora.
Y aunque dicha cifra representa menos del 10%
del total de la incidencia delictiva grave en la
regién (N=741), este comportamiento es con-
siderado como uno de los delitos que presenta
mayor incidencia en esta poblacién (5). Siendo
el robo en sus diferentes modalidades el delito
por excelencia en la incidencia delictiva tanto
de jévenes como de adultos.

I1I. Revision tedrica

La criminologia, como ciencia encargada de
estudiar los fenémenos delictivos afirma que
su objeto de estudio es provocado por multiples
factores. Y en el caso de los traficantes de drogas
también deben de considerarse una serie de di-
versos elementos para explicar su delincuencia.

Distintas corrientes de pensamiento crimino-
légico han aparecido en el devenir histérico de
esta ciencia sintética, algunas ya han sido supe-
radas, otras atin mantienen su fuerza explicati-
va. En ese abanico de postulados encontramos
cuerpos tedricos que comprenden elementos
macro o sociales, asi también estan los de cor-
te individualista, sin embargo, las nuevas teorias
criminolégicas han optado por la llamada inte-
gracion tedrica, puesto que consideran tanto
elementos individuales y sociales para una ex-
plicacién integral de la delincuencia.

Establecido lo anterior, se dice que existen di-
versos factores que inciden en la voluntad que
una persona puede tener para cometer un deli-
to, como lo son: el espacio donde se desarrolla
dicho delito, elementos que pretenden disua-

(5) Para una mayor revision del perfil general de los
menores de edad internos en el Estado de Sonora se re-
comienda revisar a BARRAGAN BORQUEZ (2015). Por el
recorrido de la vida y al muerde: identidad y aprendizaje
social de jévenes sicarios en Sonora. Tesis de Maestria en
Ciencias Sociales. El Colegio de Sonora.
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dir el crimen, asi como también la determina-
cién del victimario (ARCION, 2013, p. 9). En este
nivel de andlisis se encuentran las teorias de la
Eleccion Racional del Crimen, corriente de pen-
samiento que se basa en el principio de costo-
beneficio del delito y cuya tradicién es bastante
antigua en la criminologia, por lo que las nue-
vas corrientes de este pensamiento consideran
también una gran cantidad de contingencias
que pueden influir en ello (TITTLE, 2006).

El auge de este enfoque se dio en Estados Uni-
dos a mediados del siglo XX emergiendo como
una critica a los postulados positivistas italianos
del crimen (MEDINA, 2015, p. 83). En sus orige-
nes la Teoria de la Eleccién Racional del Crimen
se enfocaba en estudiar las acciones humanasy
los mecanismos que se localizan detras de la ac-
cion criminal, centrandose en elementos como
la intencionalidad y la racionalidad, donde la
intencién responde a las razones existentes para
cometer el delito, que incluyen deseos y creen-
cias, mientras que la racionalidad es la forma en
que opera la toma de decisiones con el objeto
de maximizar la utilidad esperada (ABITBOL y
BOTERO, 2005, pp. 134-135). Desde sus orige-
nes este enfoque prioriza el anélisis del compor-
tamiento individual y pone énfasis en el hecho
delictivo y los mecanismos que lo operan.

Se debe prestar mas atencién al acto delicti-
voy alos factores situacionales, indican Cornish
y Clarke, principales exponentes de la eleccién
racional criminolégica més actual. Para estos
autores, los procesos de decisién que llevan a
cabo los criminales, en términos generales, son
similares a los que lleva a cabo cualquier per-
sona. En ese proceso, la oportunidad se vuel-
ve primordial para entender el surgimiento del
delito, asi como también lo es la relaciéon entre
oportunidad e intencionalidad delictiva. En esta
versién mds moderna de la eleccién racional se
incluye que las elecciones que pueden llevar a
cabo los delincuentes no siempre son del todo
racionales, puesto que los vacios en la informa-
cién disponible imposibilitan realizar célculos
racionales completos (PATINO, 2015). Es decir,
se establece que el criminal no siempre calcu-
la racionalmente con la intencién de maximizar
su beneficio cuando delinque, y dicho compor-
tamiento debe ser considerado dentro de un
marco contextual el cual contiene una serie de

elementos que influyen en el proceso de toma
de decisiones.

Asi pues, una de las dindmicas a la que la cri-
minologia de la eleccién racional ha prestado
mayor atencion es a la relacién individuo-situa-
cién, ya que alli también se localizan los con-
flictos que inciden en las conductas delictivas.
De ese modo, los tedricos sefialan que los de-
lincuentes varfan en cuanto a su disposicién y
en su experiencia previa al crimen (CORNISH y
CLARKE, 2003, p. 80).

A partir del anélisis de los factores situacio-
nales del delito se ha creado toda una corriente
de pensamiento criminolégico enfocado prin-
cipalmente en la prevencién criminal. En esa
vena de andlisis se inscribe la perspectiva de
las oportunidades criminales, 1a cual se avoca a
entender en un espacio-tiempo la convergen-
cia de delincuentes, objetivos criminales y au-
sencia de guardianes (AGUSTINA y REALES,
2013; 6), donde la interrelacién de esos elemen-
tos influyen en la futura comisién de delitos en
espacios de interaccién delimitados, como por
ejemplo, la forma en que la permisibilidad y/o
proteccion policial dada a través de relaciones
de corrupcién explican en parte el desarrollo y
reproduccién de las actividades del narcome-
nudeo a nivel de barrio, no solo existe ausencia
de autoridad, sino que estas se encuentran co-
laborando al omitir el papel para el que fueron
designados.

En concreto, la perspectiva tedrica de la
eleccién racional tiene como empresa enten-
der como el delincuente toma decisiones cier-
tamente motivadas en un ambiente definido
(BERNAOLA, 2015), y de alguna forma también
resulta util para analizar cémo la delincuencia
va redefiniendo ese ambiente durante el trans-
curso de las carreras delictivas de los propios ac-
tores.

La eleccién racional criminolégica conside-
ra elementos situacionales, individuales y con-
textuales para explicar la delincuencia. En este
caso en particular, aspectos como los objetivos
que justifican el inicio y mantenimiento de la
delincuencia son importantes para el andlisis,
asi también la descripcién del espacio donde se
ejecuta el tréfico de drogas, y la influencia que
puede ejercer en el mantenimiento (repeticion)
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de la conducta delictiva del individuo. También
deben considerarse la disposicién al crimen, asf
como la percepcién que tiene el propio indivi-
duo sobre la conducta delictiva (experiencia) y
los procesos adaptativos que experimenta du-
rante el transcurso de la carrera delictiva.

Desde la visién de una eleccion racional més
acabada, el delito no es un fenémeno unico,
sino que los delincuentes llevan a cabo una se-
rie de otros comportamientos que configuran al
delito, este es pues la “culminacién” de una se-
rie de factores que inciden en el comportamien-
to delictivo, y al mismo tiempo el delito trae
consigo otra serie de comportamientos espe-
cificos y generales (CORNISH y CLARKE, 2008,
en CAMPOY y SUMMERS, 2015, p. 44). Al res-
pecto, el crimen y el tréfico de drogas respon-
den a fenémenos complejos que no pueden ser
reducidos a una visién simplista-explicativa del
mismo, sino que se deben comprender factores
adyacentes para el estudio de las carreras delic-
tivas, puesto que estas no son estaticas, ni per-
manecen inmutables.

Desde esa dptica, la experiencia relaciona-
da con el crimen influye en el desarrollo de la
propia carrera delictiva. Y dada la naturaleza
del trafico de drogas, la implicacién en el cri-
men puede ser abordada con facilidad desde el
analisis costo-beneficio, sin embargo, como ya
se ha sefnalado se debe enfatizar en los factores
que influyen en la repeticién y evolucién crimi-
nal, como lo son el contexto y las cuestiones si-
tuacionales del crimen.

En resumen, el crimen es un fenémeno o acto
individual que no puede ser explicado en su to-
talidad sin considerarse el ambiente donde se
desarrolla, como lo ha venido descubriendo la
propia evolucién tedrica de la eleccién racional,
asi como también lo han hecho otras corrientes
del pensamiento criminoldgico.

IV. Método

El trabajo de campo se realiz6 en el Centro
Intermedio del Instituto de Tratamiento y Apli-
cacion de Medidas para Adolescentes, por sus
siglas ITAMA, el organismo encargado de aten-
der la delincuencia juvenil en el Estado de So-
nora.
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Como parte de una investigacién llevada a
cabo en 2015, se aplicaron entrevistas a pro-
fundidad semiestructuradas a una muestra de
quince adolescentes internos por diversos de-
litos: homicidio doloso, y en grado de tentativa,
secuestro, trdfico de personas, portacion de arma
de uso exclusivo de las fuerzas armadas, delin-
cuencia organizada, y delitos contra la salud.

Rodrigo fue uno de esos jévenes entrevista-
dos. Desde su relato y su memoria se recons-
truye parte de su vida como vendedor de drogas
ilicitas, lo cual debe considerarse de un alto va-
lor empirico.

El encuentro con el joven traficante: Rodrigo
se encuentra en su celda por la manana. Es el
periodo vacacional dentro del Centro de Inter-
namiento, y hace mucho calor. Previamente se
solicita “la bajada” del joven a los guardias en
turno. Desde las oficinas de trabajo social ha-
cen llegar el mensaje al morro para que se pre-
pare. En el escritorio donde se llevard a cabo la
conversacion se instala el agua, galletas, fritu-
ras, jugo y servilletas para amenizar el encuen-
tro. Baja el joven. Lo espero frente a la reja de
metal. Abren el candado, nos presentamos con
un apretén de manos y lo invito a introducir-
nos a la habitacién. Nos sentamos y le explico
de qué se trata todo. Pero antes ponemos las re-
glas; tiene lalibertad de responder lo que quiera
y del modo en que lo desee expresar resguarda-
do desde el anonimato. Acepta participar en el
estudio y comienza nuestra conversacién. Re-
sulta ser un joven muy inteligente y carismaético.
Mantiene una fluida conversacién y responde
todo con detalle.

V. Perfil general de Rodrigo

Segun indica su expediente, Rodrigo es oriun-
do de alguna ciudad Sonorense. Al momento de
su detencién vivia con su madre. Es hijo tnico.
Su padre fallecié en un accidente automovilisti-
co cuando el muchacho tenia doce afios. Suma-
dre tiene una escolaridad de primaria completa
y es empleada. Su padre era militar.

El joven afirma tener una pareja adolescente,
la cual pasa la mayor parte del tiempo en su casa
debido a que hasta el momento de su detencion,
la joven se encontraba esperando un hijo, el
cual nacié durante el internamiento de Rodrigo.
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Dicho documento también senala que perte-
nece a un nivel socioeconémico bajo. Asi mis-
mo, los trabajadores sociales categorizaron a su
familia como desintegrada y disfuncional. Su vi-
vienda es de ladrillo, cuenta con dos recamaras,
bario, salay cocina, es propiedad de su familia.

Fue detenido a la edad de diecisiete anos
por delitos contra la salud en su modalidad de
narcomenudeo en su variante de posesién con
fines de comercio de metanfetaminas, comun-
mente conocido como Crystal, y también de
Cannabis Sativa.

Segun el parte policiaco, la detencion fue
efectuada por elementos de la Policia cuando
patrullaban las calles del vecindario del joven,
no fue sino hasta que pasaron frente a la casa
de Rodrigo, quien se encontraba en la banqueta
de su vivienda en compania de algunos jévenes,
momento que fue registrado por los agentes y
en sus bolsillos encontraron algunos “globitos”
de cristal, dando un peso de dos gramos de di-
cha sustancia, y trece de marihuana. Por dichos
delitos recibié una sentencia de un ano y dos
meses en internamiento. Al momento de la en-
trevista ya habia logrado la mayoria de edad y
estaba a punto de cumplir un afo adentro del
centro de internamiento.

Su expediente asevera la existencia de antece-
dentes de detenciones por vagancia. Y el joven
argumenta haber tenido algunos tios en prisién.

Para ese momento la madre mantenia una re-
lacion de pareja. Ella es quien pone las reglas en
su casa, sin embargo, no son obedecidas por Ro-
drigo.

Su grupo social de amigos lo integran jéve-
nes de su mismo barrio, cuyas edades fluctian
entre los 11 y 30 afios. Algunos trabajan, otros
estudian, otros no hacen nada. Varios de ellos
consumen “mota’, cristal, heroina, cocaina, pas-
tillas, alcohol y tabaco.

En este rubro, Rodrigo se inici6 a la edad de
trece anos en el tabaco y el alcohol, cuando te-
nia quince empezé con el Resistol, y a los die-
ciséis llegaron las pastillas y la marihuana. Esta
dltima es la que consumia diariamente, mien-
tras que con el resto de sustancias era solo
ocasionalmente. Producto de dichos hébitos,

cuando tenia quince anos fue internado por un
par de meses en un centro de rehabilitacién en
contra de su voluntad, dice el joven.

En cuanto a su instruccién formal, cursé el
preescolar yrealizé la primaria sin reprobar nin-
gun grado, de igual forma concluyé la secunda-
ria en el sistema de educacion abierta, e inicio la
preparatoria pero fue expulsado por problemas
de conducta. Del motivo de su expulsién cuen-
ta: “nos vieron alli fumando mota y valid, era
muy comun, es muy comun que hagan eso [que
los alumnos consuman marihuana a escondi-
das dentro de las instalaciones escolares]”.

En cuanto a su contexto, siempre vivio en el
mismo lugar. Una colonia que en sus inicios ha-
bia sido un asentamiento irregular, coloquial-
mente conocido como “invasién’, espacios
donde se van estableciendo las familias con el
objetivo de construir sus viviendas de una for-
ma “ilegal’; regularmente su aparicién se da a
las orillas de las ciudades. Estos lugares son ca-
racterizados por sus indices de marginacidn so-
cial y la carencia de servicios ptublicos como:
agua, drenaje, electricidad, transporte colec-
tivo y servicios de recoleccién de basura. Ro-
drigo estuvo presente durante el largo proceso
que conlleva el transitar de invasién a una co-
lonia formalmente reconocida: Empez6é como
una invasién, y desde que yo tengo memoria
[mi casa] fue casa de cartén, pero mi apa la fue
construyendo, a como fue creciendo la colonia,
fui creciendo yo junto con ella. Fue invasiény de
repente la dejaron como colonia, entonces alli
fue donde me crie, alli empecé yo.

VI. Inicio y antecedentes de la carrera delic-
tiva

La etapa adolescente de Rodrigo comenzé
con la muerte de su padre, ese evento significa
un punto de inflexién sumamente relevante en
su vida, como se expondra mds adelante.

Después de la muerte de su papé el joven ini-
ci6 un proceso de desobediencia para con las
reglas del hogar, al tiempo que se distanciaba de
su madre.

Al respecto, las teorias del Control Social de
la Delincuencia argumentan que una persona
con vinculos débiles o nulos para con la socie-
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dad convencional tiene més probabilidades de
llegar a cometer actos delictivos en compara-
cién con aquellos que mantienen lazos fuertes
hacia la vida convencional (HIRSCHI, 2003).
Desde un enfoque integrador, este pensamiento
criminolégico es fundamental para entender la
delincuencia del caso puesto que primero hubo
un rompimiento del lazo que lo mantenia ligado
con la vida convencional.

Por asi decirlo, en términos generales la con-
vergencia de las habilidades sociales que carac-
terizaban al muchacho desde la adolescencia
aunadas al contexto del barrio hizo posible su
inicio en la venta de drogas.

De sus habilidades para socializar comparte:
Yo soy de esas personas que no me cae mal na-
die, yo no sé a quién le caiga mal yo. Hasta las
personas que yo me daba cuenta que yo les caia
mal a esas personas, hasta con ellos me la lleva-
ba bien, aunque estuvieran con una cara aca, yo
me la llevaba, no hay pedo.

Aunque considera inicamente tener dos ami-
gos, un par de ex companeros de la secundaria.
El resto de su circulo de pares lo integran cono-
cidos, “compas” y “compaiieros de la vida) se-
gun refiere.

Considera a las personas con las que solia in-
teractuar en la adolescencia como un circulo
muy diverso. “[me juntaba] con gente mayor,
con gente menor, no era discriminativo, podia
ser negro o giliero, moreno, todo bien” Algunos
de ellos consumian drogas y otros no.

En esas interacciones con los consumidores
Rodrigo detectdé una oportunidad para iniciarse
en la venta de drogas al por menor, como se re-
gistra en el siguiente relato que explica su impli-
cacion delictiva.

En lo mismo que yo era menor, yo veia que,
“les gusta la droga, quieren droga, pues voy a
vender droga para que no vayan tan lejos” y asi,
me la llevaba con la gente y vefa que se droga-
ban, y en ocasiones, no que “tengo que ir hasta
alla por un gallo’, o que por unas pastillas, o que
“lo mas dificil es el perico, ;no tienes un ntime-
ro alli?’} y ya pues dije “pues pa' que no vayan
tan lejos, ya me conocen, soy conocido, y aqui
mismo en el cantén, o sino aqui me esperan,
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véngase la lana y ahorita lo traigo’, y asi empecé,
asi me la fui aventando, pero como quien dice
las amistades no me obligaron, ni tampoco que
“hey!, ponte a vender’, no me metieron cizana,
fue una decision propia, mal hecha, pero fue de
mi parte, yo les miré una supuesta necesidad,
falsa necesidad, pero como quien dice me quise
aprovechar de eso, y pues de alli me agarré.

El conocimiento previo (amigos consumido-
res y el consumo propio) sobre el mercado de
drogas posibilit6 su carrera como “dealer”. Esa
experiencia es relevante para entender las ope-
raciones del mercado ilegal. Puntos de venta,
vendedores y consumidores son la base del mi-
cro trafico. Y en un fenémeno donde la activi-
dad se mantiene pero los personajes que operan
la delincuencia van cambiando Rodrigo se hizo
vendedor.

Ademas, en la narracién antes expuesta se
detecta un contexto propicio para el micro tra-
fico y una decisién aparentemente consciente
por parte del sujeto para llevar a cabo el delito,
lo cual refuerza la idea de que el crimen puede
ser entendido como el producto de un proceso
de interaccién individuo-ambiente social, y a su
vez ubicarse dentro de una dindmica de costo-
beneficio.

Sin embargo, su delincuencia no puede ser
reducida al acto que dio la pauta para su inicio
en el tréfico, sino que, situaciones adyacentes al
comportamiento criminal sucedieron con ante-
rioridad y estas abonaron elementos para que se
produjera el escenario idéneo para el empren-
dimiento de la carrera delictiva de Rodrigo. La
frase “estoy chavo, se me hizo facil” contiene un
trasfondo sumamente complejo.

La muerte del padre acarre6 principalmente
una privaciéon econémica que afecté a la fami-
lia, puesto que la reduccién del bienestar a nivel
individual-comunidad se considera un factor
socio-criminolégico importante (RAMIREZ DE
GARAY, 2014, p. 278). La pérdida del tutor no
solo mermo las condiciones econdmicas de Ro-
drigo y su familia, sino que también le aisl6 del
contacto que tenfa con los miembros de la fami-
lia paterna, a quienes consideraba un gran apo-
yo para él.
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Sin duda, la muerte del padre es un evento
importante para entender su vida. Dentro de los
analisis que propone la criminologia del desa-
rrollo, los puntos de inflexién como concepto
tedrico-metodolégico se consideran efectivos
para obtener una mayor claridad en el complejo
y dindmico curso vital de un individuo (CARLS-
SON, 2012), dicho precepto coadyuva a detectar
los procesos mds importantes de las vidas de las
personas, se trate de delincuentes o no.

Sigo pensado que si estuviera mi apé [no me
hubiera involucrado en el trafico], de hecho an-
tes de que el muriera, en el mismo mes dejo6 de
pagar un seguro de vida, era de un mill6n, me-
dio y medio, pa' mi amd y pa' mi, y supongo que
si eso hubiera estado de nuestra parte, pues hu-
biera cambiado todo, tanto el hogar, porque la
casa no quedé completamente terminada, esta
para hacerla de dos pisos pero arriba no tiene
lo del segundo piso, nada hecho. Hubiera cam-
biado la casa, supongo que hasta nuestra vesti-
menta, inclusive hasta hubiera logrado crear un
empleo, entonces todo hubiera sido mas facil,
pero él hubiera ya no existe, ahora si que no nos
tenfamos que atener tampoco a eso.

Aunada a la precarizacion de la vida de Rodri-
go después de la muerte de su padre se presentd
el consumo de drogas, vagancia, desobediencia,
desercién escolar, desapego afectivo-familiar y
elinicio de suvidalaboral en trabajos mal remu-
nerados, como por ejemplo el “carwash” donde
laboré por ultima vez. Llegdndose a considerar
a dichas situaciones como el abono para el em-
prendimiento de su carrera delictiva.

Desde los doce anos experimenté una paula-
tina degradacion de su calidad de vida en gene-
ral. Casualmente esa edad configura el inicio de
la adolescencia, que a suvez es una de las etapas
mads importantes del individuo.

Ubicdndonos en una linea temporal, cuando
tenia catorce arios Rodrigo comenzd en el mi-
cro tréfico de drogas para abastecer la deman-
da que existia en su contexto cercano, el cual se
caracteriza por la presencia de consumidores
y de puntos de venta de drogas (tiraderos). Un
barrio donde la desorganizacién social es ras-
go comun. Donde también hay robos y diversas
manifestaciones de violencias.

Para entender mejor su vida también es ne-
cesario considerar el modelo de referencia que
significé un tio materno, quien habia tenido an-
tecedentes en el narcomenudeo y quien a su vez
residia en una colonia colindante al barrio del
muchacho, también era tirador. Ya que a partir
de dicha relacion Rodrigo conocié el mundo del
micro trafico antes de iniciarse en dicha activi-
dad (experiencia). No es casualidad que el joven
durante la entrevista haya identificado a dicho
tio y a su padre como fuentes importantes de
identificacién social en el &mbito familiar.

Una vez iniciado en el narcomenudeo, du-
rante seis meses alterné su vida laboral con-
vencional con el negocio de las drogas ilicitas,
actividad que facilmente le remuneraba diez ve-
ces mas que lo obtenido por su empleo ordina-
rio. Més adelante describiremos el proceso de
agudizacion criminal.

Un afio después, a los quince afos, y ya dedi-
cado de lleno al negocio ilicito fue internado en
un centro de rehabilitacidn del cual sali6 pasa-
do un par de meses. Una vez afuera confes6 a su
madre su verdadera ocupacién.

Yo igual, aferrado, pero de repente le saqué la
noticia bien, porque se le hizo muy raro de que
de repente estuvo muy exagerado todo, y en el
cuarto pues alli a quemarropa tenia la droga, la
tenfa muy al “ahf se va” porque era mi cuarto,
hasta que ella entré y le dije la verdad, “tengo
varios anos haciendo esto, pero no tan grande”
le dije, se lo confesé todo, y pues si se agiiito, “si
llega a pasar algo, igual ti no sabes nada, no te
preocupes, a mi me van a pasar las cosas, si lle-
gan a pasar y te ven a ti de todos modos yo voy
a echarme la culpa porque yo soy el responsa-
ble”. Esa vez me acuerdo que le grité, “que no te
importe, yo estoy haciéndolo como yo quiera,
ya llevo mucho como pa' que tu llegues y me lo
quieras quitar asf’ se salié y se qued6 muy pen-
sativa, y ya no me dijo nada, me acuerdo que la
miré y si me dio lastima, y ni pedo, tenia que ser
asi, estaba muy enciclado (sic).

Establecido lo anterior, se presenté una co-
yuntura que debilitaria mds los lazos con su ma-
dre, provocando asi el abandono del hogar por
parte de esta por cerca de un afo.
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En cuanto senti ese vacio de mi ap4, nos fui-
mos distanciando, pero todo fue por mi cul-
pa, porque yo no queria pues, ella insistia, y yo,
“quitate!’” y me iba, de hecho ahora que estoy
aqui es donde empezamos a hablar més. La co-
rri de la casa, estuve viviendo solo, le he grita-
do fuertemente, “ojald que también estuvieras
muerta” le he dicho, y a pesar de todo, gritos,
maltratos, nunca la he golpeado, pero dicen que
las palabras duelen més, entonces, de todos mo-
dos esté aqui, viene y sigue viniendo.

Sin la presencia de su madre en su casa se agi-
lizaron las actividades de su negocio. Y con ello
se produjo un involucramiento cada vez mads
agudo en la venta de drogas, donde las ganan-
cias y los beneficios econémicos retribuidos por
dicha actividad hacian percibirlo como un “tra-
bajo facil” por el que se obtiene “dinero rapido”
Sin embargo la agudizacién criminal trae con-
sigo aumentos en los posibles costos, como por
ejemplo el de una situacion carcelaria.

VII. “Era mini narco”: carrera delictiva

Para explicar su involucramiento, el joven
hace de la botana que yace al centro del escrito-
rio una analogia.

Supongamos con el ejemplo de las Sabritas.
Conseguia unas Sabritas y empezaba a vender
nomas lo que me saliera de ese paquete de Sa-
britas, no sé, una bolsita, y nomds, con esa bol-
sita nomads vendia, y luego dije no pues “me voy
a comprar una caja de Sabritas y voy a vender
alli todo eso, y asi me voy a ir yendo” y asi fui
creciendo mi supuesto negocio, y ya también
le meti otras cosas alli, vendia cocaina, anfe-
taminas, metanfetaminas que es el crystal, la
marihuana y también puse un aguaje (rie), era
alcohdlico y con aguaje (un punto de venta ile-
gal de bebidas alcohdlicas), de hecho si le sa-
caba al aguaje, pero también estd mal. Hacia
fiestas y terminaba vendiendo alcohol en mis
propias fiestas, era como mds bateaba, era muy
festivo, dice uno, “;qué festejaban?’; no pues,
“un dia mas de vida”

Rodrigo comenzé vendiendo marihuana. Al
observar lo lucrativo y las facilidades implici-
tas para traficar comenzé a mercadear con otras
sustancias, situacién que agravd su delincuen-
cia. La siguiente narracién describe el trasfon-
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do del cambio en la carrera criminal de Rodrigo
mientras se introducia més a fondo en la red del
trafico de drogas.

Nunca lo tomé en serio, de hecho era momen-
tdneo, era nomds para estar sacando un poco de
dinero, pero asi como me fui metiendo fui con-
siguiendo mas dinero y fui consiguiendo mas
clientes, y fui consiguiendo mas droga, exacta-
mente yo no estaba en una banda, de “yo traba-
jo pal Chapo” o que “pa’ los Zetas’, yo trabajaba
pa’ mi mismo. Pero si me tocé nomds una de
las personas con las que estuve asi involucrado
era de un grupo mentado, pero nomas de esos,
y otros pues no queria investigar mucho a fon-
do, porque también el que mas sabe al ratito le
averiguan, entonces yo nomads “véngase lo que
quiero” y ya, nomas al bisnes que ibamos, “aqui
esta el dinero’; me daban mi droga y me retiraba,
al rato volvia por més. De hecho yo iba con dife-
rentes por las diferentes cosas, por la marihuana
iba con uno, por el cristal iba con otro y asi pues,
porque no todos traen lo mismo, todos manejan
diferentes cosas.

El relato anterior describe un escenario de
agudizacién crimindgena en la carrera del jo-
ven. El contacto con los operadores locales de
los cérteles del narcotrafico implica una serie de
interacciones de mayor peligro. Ya que la gue-
rra entre carteles por las diferentes “plazas” tan-
to para el trasiego como para el narcomenudeo,
aunado a las cualidades que ha adquirido la
violencia criminal organizada configura un in-
minente riesgo de encontrarse inmerso en las
pugnas entre organizaciones rivales.

Por otra parte, también es importante consi-
derar el desarrollo de la identidad delictiva ad-
quirida a través de la experiencia mercadeando
narcéticos. Después de la repeticion y la grati-
ficacion delictiva lleg6 la adaptacion del delito
como un estilo de vida.

Desde la éptica de las carreras delictivas, el
involucramiento del joven se traduce en efec-
tos creados en su entorno por su propia delin-
cuencia, donde el sujeto no solo es influido por
factores determinados sino que su delincuen-
cia también tiene impacto en aquellos factores
causales (DE LA PENA, 2010), ya bien se pueda
tratar de elementos contextuales o individuales,
seglin senala la teorfa interaccional de la delin-
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cuencia de Terence Thornberry. La delincuen-
cia adquiere una elevada importancia en la vida
del sujeto al funcionar como un bucle amplifi-
cador del comportamiento delictivo.

En ese nivel de involucramiento el muchacho
ya habia dejado la escuela y se dedic6 al trafico
de drogas en su casay sus interacciones sociales
eran en su mayoria criminégenas.

En ese sentido los trasfondos que explican
su delincuencia son: las condiciones socioeco-
némicas y las facilidades que existen para
involucrarse en dicha conducta tanto a nivel in-
dividual (personalidad) como contextual (pares
y barrio).

Desde esa base se agudiza el involucramiento,
cuando una actividad criminal se convierte en
la profesién del sujeto mediante los procesos de
experiencia-aprendizaje y refuerzos positivos a
través de la repeticién de la conducta delictiva.
En consecuencia el involucramiento traerd con-
sigo la especializacién del sujeto como criminal
y se expone (incrementa su vulnerabilidad) a los
cérteles del narcotréfico y a sus dindmicas, debi-
do al tipo de delincuencia que reproduce.

Quise crecer mi supuesto negocio, y no me
ponia de “voy a vender un 10, voy a vender un
20’ no, alli ya queria vender medio kilo, si podia
hasta el kilo, y pues si conseguia clientes que asi
me lo compraban, sino era mas, sino era menos
[...] En cierto modo le agarré el gusto, pero no
siempre, me sacaba de onda, estaba en la ma-
drugada y decia “ya me voy a acostar a dormir’,
yya iba bajando del techo, y chiflido, “ey!; o una
llamada al teléfono, y no que “ahi voy pa' alld en
media hora o una hora” y tardaban dos, hasta
tres horas en llegar, pero llegaban por algo chilo
(una buena venta), al rato terminaba semi con-
tento y me metia a dormir.

Desde la toma de decisiones el sujeto estaba
operando racionalmente, ya que maximizaba
los beneficios (econémicos) y los incrementa-
ba al introducirse en dindmicas criminales cada
vez mads graves.

Para este punto de su carrera delictiva, ade-
mas de comenzar a hacer tratos con operado-
res locales de los cérteles, comenzd a tejer redes
de corrupcién con policias de diversos nive-

les, como efecto de prosperidad en el negocio y
también para la preservaciéon del mismo. Su fi-
gura comenz0 a tomar “fama” dentro de la zona
y asi nacieron los peligros que asechan al gre-
mio. Las armas llegaron y desde entonces Rodri-
go siempre portaba una pistola escuadra para
espantarse el miedo.

Me daban risa las mismas tonterias, no solo
lo que pensaba, sino lo que estaba logrando,
porque también me toc6 conseguir armas, para
defensa, porque habia momentos en los que
querian llegar, no los policias, pero los mismos
alli, y también me defendia, me tocé que estaba
solo en la casa y llegaban dos tres y alli se em-
pezaban a hacer bola y no que “vengase y que
lo otro’, y jpum!, cerraba la puerta, aventaba la
llave por abajo y vimonos con puros fierros, y
de pura suerte siempre llegaba gente de los mios
alli, ya fuera para comprar o reportar dinero, o
nomas para pasar el rato, y pues alli mismo nos
defendiamos, y se iban los que ac4, y si al rato
volvian pues nomds los espantdbamos, no les
hacia nada grave, si me tocd [recrea el sonido de
recorte de arma] y “jvete!” nomds para espantar.

La narracién anterior describe los peligros del
negocio. Y como el uso de las armas se vuelve
necesario en algiin punto del involucramiento,
asi como la administracién de la violencia para
mantener el orden. Asi mismo, el joven relata
otros tipos de gajes del oficio; el de hacer ene-
migos en el rubro.

También ya me estaban buscando otros, pero
no para hacer bisnes, basicamente estaba lo-
grando mi pequeno cértel, pero piratita, no de
esos de que todos enriflados, en carros, tampo-
co tan asi, era mds piratita, era mini narco como
quien dice.

Rodrigo habia adquirido el estatus de “narco”.
Su oficio principal era ser vendedor de droga.
Las Teorias del Etiquetamiento sugieren que el
individuo una vez que ha interiorizado los va-
lores antisociales adquiere la etiqueta de delin-
cuente o criminal, estatus que funciona como
refuerzo y retroalimenta su propia delincuencia.
Eljoven pasé de vender droga ocasionalmente a
convertirse en “tirador”.

Tiempo después conocié a una joven residen-
te de los barrios contiguos al suyo. Iniciaron una
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relaciéon de noviazgo. Para ese momento, y con
una experiencia de casi tres afnos en el negocio,
Rodrigo y su novia planearon tener un hijo. Ante
la noticia del embarazo, su madre volvié al ho-
gar, pero el joven no abandon el trafico de dro-
gas, para ese momento ya tenia dieciséis anos.

Para ese momento de su carrera debia decidir
entre el mantenimiento del estilo de vida crimi-
nal o realizar un giro hacia la vida convencional,
como lo muestra el siguiente relato:

Bésicamente si, lo pienso y si he creido que si
[hubiera seguido en el trafico de drogas de no
haber sido detenido], pero también he creido
que no, porque lo que mds estaba esperando era
que ya naciera el nifio, para ver qué hacer pues,
a dios bendito y a ver qué pasa, pero en cierto
modo también me quedo, “ya iba estar mds me-
tido y habia conseguido nuevos clientes todavia
para incrementar mas mi venta’

Rodrigo de vez en cuando pensaba en poner
algiin negocio relacionado con las computado-
ras, ya que posee cierto gusto por esa area. Du-
rante su etapa final como traficante pensaba
en los cambios que integraria a su vida el na-
cimiento de su hijo. Debido a que su actividad
econdmica le ocasionaba problemas con la fa-
milia de su pareja, especialmente con el padre
de la joven. Puesto que en repetidas ocasiones
amenazé con quedarse con el hijo de ambos
cuando naciera.

En este sentido, la criminologia del curso vital,
encargada de estudiar los cambios que presen-
tan los delincuentes a lo largo de sus vidas; ini-
cio, continuidad y/o cambio en la delincuencia
(MUSyEKER, 2011), ha detectado que la forma-
cién del hogar, el matrimonioy el nacimiento de
los hijos muchas veces impacta en la carrera de-
lictiva a tal grado de lograr un cambio o punto
de inflexién en la vida del delincuente pudiendo
asi influir en el desistimiento del crimen.

Para ese momento Rodrigo era el proveedor
de su casa. El dinero producto del trafico lo uti-
lizaba:

...enlamisma necesidad de la casa, luz, de he-
cho casi no me compré nada, le meti un poco a
la casa, pagaba la luz, el agua no me la cobran,
la mujer, pa' la gasolina del carro de mi madre,
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o también de los mismos chalanes que traia yo,
porque la ocurrencia, tenia chalanes que en sus
propios carros anddbamos, me traian pa' alld y
pa' acd, una tonteria pero es muy cierto, y alli
pues, tenia que mantener a mi gente y pues de
todos modos si me rendia el dinero, de hecho,
yo caf pero antes de que yo cayera, en un ma-
letin estaba echando un buche de dinero, y fui
y se lo llevé a un tio, también era tirador, fuiy le
entregué eso y yo cai, y al mes, menos del mes
cayo0 él y los policias se llevaron hasta el male-
tin, le catearon su casa y se lo llevaron, todo se
llevaron, se cuajaron, ese dinero yo lo estaba
guardando més que nada para el nifio, cuando
ya viniera, baby shower, nacimiento, porque ya
naciendo el nifio es una gastadera, ropita, comi-
da, inyecciones, medicamentos, esto, aquello, la
mujer porque se tiene que ir a checar, y nada,
gracias a los suenos estupefactos que tuve se me
arruinaron los verdaderos que queria, los que si
queria.

Esa era la vida del joven, pero en el volatil
circulo del trafico de drogas al igual que los tira-
deros que Rodrigo durante su infancia observé
“caer’, el joven también cay6. Dice que su deten-
cién fue producto de algtn delator de la com-
petencia.

De hecho yo cai como quien dice por un poco
lucido o encharolado, porque realmente ha-
bia bisnes con los policias, pero con esos poli-
cfas que me tomaron no habfa arreglo, y alli si
me tron6, de hecho me enteré de que fueron los
contrarios, los mandaron, nomds buscaron un
pretexto pa' llegar, y si, me atoraron.

Su reconocimiento en el negocio lo expuso a
la competencia de los otros vendedores, y las
autoridades simplemente sirvieron para hacer
el trabajo sucio entre los competidores. En este
negocio todos caen, tarde o temprano, desde el
inicio de la entrevista expresd su opinién al res-
pecto:

Sabia que estaba cometiendo un delito, yo
vengo por delitos contra la salud, estar distri-
buyendo drogas, mas bien, vender droga, casi
lo mismo, pues sabia que estaba mal y que al-
gun dia me podian agarrar, asi como me habia
tocado ver dos tres tiraderos que los sacaban, y
allf estan enseguida, ahorita estamos de vecinos
como quien dice, estan en la grande [la prisién
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para adultos contigua al Centro para Adolescen-
tes]. De hecho a mi me agarraron con algo mi-
serable, de perdida me hubieran agarrado con
algo bien, me tumbaron con cinco globos de
crystal y dos veintes de marihuana, pero me ha-
bian tirado dos afos, apelé y gracias a dios me
bajaron diez meses, pero de todos modos, de-
pende de cémo te vea el juez es como te va tirar
[sentencia].

Toda carrera delictiva tiene un fin. Forma par-
te de la naturaleza del curso vital delictivo. Para
Rodrigo el internamiento significa un cambio de
rumbo. Otro punto de inflexién importante en
su vida, sin duda fue su detencion. Durante el
encierro termind la prepa. Ha pensado en seguir
estudiando algo relacionado con la informaética.
Desde su celda siempre piensa en su hijo. Quie-
re ser un buen padre. Ademds comenta que no
volverd a su vida delictiva.

Finalizamos la entrevista. Nos despedimos
con un apretén de manos, y le digo que se lleve
la botana, a lo que responde con un “simén, pa'
los compas de la celda” Le agradezco su dispo-
sicién y el haber compartido su experiencia, le
deseo suerte aqui'y allé afuera.

VIII. Reflexidn final

Al igual que las condiciones sociales no ter-
minan de explicar la delincuencia, tampoco lo
hacen los factores a nivel individual. Para un
entendimiento integral siempre serd necesario
considerar un poco de ambos.

Las carreras delictivas desde un enfoque cua-
litativo son profundas y complejas. Permiten
aproximarse y entender pautas individuales co-
nectadas con la percepcion de la realidad social
de los sujetos.

En este articulo se observé que detras del in-
volucramiento delictivo se presentan una se-
rie de escenarios con complejos trasfondos
que permiten explicar la decisién de delinquir.
Donde las carreras delictivas deben entender-
se como procesos acumulativos de factores que
estructuran dicha decisién. Como lo son; una
actitud pro-delito, experiencia antisocial y de-
lictiva previa, asi como un contexto idéneo para
la reproduccion del delito, como la demanda
del mercado y las debilidades del Estado en de-

terminados espacios, lo que viene a abonar a la
probabilidad delictiva.

En el transcurso de la carrera delictiva las
decisiones sobre el mantenimiento - desisti-
miento criminal van en funcién de los marcos
contextuales donde se presentan. Por lo que la
agudizacién delictiva en este tipo de carreras
delictivas (vendedores de droga) suele ser ra-
pida y resulta en el incremento paulatino de los
riesgos, debido a las cualidades que ha adquiri-
do el fenémeno del narcomenudeo en la actua-
lidad, puesto que el narcomenudeo no es una
actividad aislada de las operaciones y dindmi-
cas de las grandes organizaciones criminales, lo
cual afecta en la decisién para desistir una vez
se agudiza la implicacién en el crimen. Es decir,
que entre mas prolongada sea la carrera delicti-
va del “tirador” y més profunda la implicacién
en el delito (estilo de vida), menor serd la pro-
babilidad de que retome su vida convencional.
De ese modo, la detencién e internamiento sig-
nifica una ventana de oportunidad para el de-
sistimiento.

Metodoldgicamente el andlisis de la decisién
delictiva tiende a complejizarse cuando se con-
sidera una linea temporal de eventos previos
que circundan al primer delito de una carrera
delictiva, pero resulta util para comprender mas
afondo la cadena de intencionalidades y justifi-
caciones que las personas tienen para cometer
delitos.

En conclusién la criminologia cualitativa se
vislumbra como un terreno aun fértil y necesa-
rio para las investigaciones cientificas del delito
y de los delincuentes.
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I. Resumen

El abuso de ninos y jévenes hacia colectivos
vulnerables merece toda nuestra atencién, por
ello incidimos en que los animales son un co-
lectivo vulnerable de primer orden. La violencia
interpersonal estd relacionada con el maltra-
to animal. Cuando el maltrato animal solia ser
trivializado por la gente diciendo: “Es solo un
perro” o “los chicos son chicos’, los investiga-
dores y expertos reconocen ahora que la cruel-
dad, maltrato o negligencia en cualquier forma
deben tomarse en serio. El maltrato animal es a
menudo “la punta del iceberg” y la primera se-
nal de advertencia de un individuo o familia en
problemas. Reconociendo el vinculo entre el
maltrato animal y otras formas de violencia en
la familia, se proporciona a los profesionales
en todos los campos una herramienta mas para
prevenir la violencia en nuestra sociedad. Al tra-
bajar juntos y compartir esta informacién con
los demds, la conciencia publica se elevard y a
su vez, aumentard la intervencion y la eficacia
en la prevencion de la violencia y el maltrato fa-
miliar en todas sus formas.

II. Introducciéon

La violencia juvenil afecta a todas las comuni-
dades, a todos los miembros de la sociedad. Por

(*) Dra. Marillanos Reolid Rodenas. Sociedad Espaiiola
contra la Violencia. secvi.org@gmail.com. Espana.

supuesto entre los miembros de esa comunidad
incluimos a los animales como colectivo vulne-
rable y necesitado de proteccién especial.

La violencia juvenil es una causa principal de
muerte en los adolescentes y adultos jévenes.
Mientras que la violencia juvenil es un proble-
ma importante en nuestra sociedad, hay espe-
ranza. Podemos mejorar la salud y seguridad de
nuestros jévenes y nuestras comunidades me-
diante la prevencion.

La violencia juvenil incluye varios comporta-
mientos, tales como peleas, la intimidacién, la
violencia relacionada con las pandillas, y el ho-
micidio. Estos comportamientos incluyen el uso
intencional de la fuerza fisica o el poder por una
persona joven para amenazar o dafar a otros.
Estos comportamientos nocivos pueden co-
menzar temprano y continuar en la edad adulta.
El joven puede ser una victima, un delincuente
o un testigo de la violencia.

La violencia se define como “el uso deliberado
de la fuerza fisica o el poder, amenaza o de hecho,
contra otra persona, animales o un grupo, que
cause o tenga muchas probabilidades de causar
lesiones, muerte, dafnos psicoldgicos, trastornos
del desarrollo o privaciones” (DAHLBERG, 2002).
La investigacién y los programas que abordan la
violencia juvenil incluyen tipicamente las per-
sonas entre las edades de 10 y 24 afios, aunque
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los patrones de la violencia juvenil pueden co-
menzar en la primera infancia.

Dado que el abuso de nifios y jévenes ha-
cia colectivos vulnerables merece toda nuestra
atencion, incidimos de nuevo en que los anima-
les son un colectivo vulnerable de primer orden.
La violencia interpersonal esta relacionada con
el maltrato animal. Cuando el maltrato animal
solfa ser trivializado por la gente diciendo: “Es
solo un perro” o “los chicos son chicos’, los in-
vestigadores y expertos reconocen ahora que la
crueldad, maltrato o negligencia en cualquier
forma deben tomarse en serio. El maltrato ani-
mal es a menudo “la punta del iceberg” y la pri-
mera seflal de advertencia de un individuo o
familia en problemas.

III. Patologia psiquidtrica (trastorno anti-
social y de conducta) y psicopatia en nifios y
adolescentes

En la cuarta edicidn del Diagnostic and Statis-
tical Manual of Mental Disorders (DSM-1V) de-
fine el trastorno de conducta como “un patrén
repetitivo y persistente de comportamiento en
el que los derechos basicos de los demés o prin-
cipales normas oreglas sociales apropiadas para
su edad son violados” y requiere que al menos
3 de los 15 sintomas diferentes estén presentes
en el ultimo afno para el diagnéstico (American
Psychiatric Association, 1994: 90). Entre los sin-
tomas de la lista estdn las clasificadas bajo “en-
gafo o robo’, “destruccion de la propiedad” (que
engloba piromania y vandalismo), y “la agresién
a personasy animales” (que incluye la crueldad
hacia las personas o los animales, el robo con la
confrontacién de la victima, y la actividad se-
xual forzada). Existe una vinculacién entre los
sintomas del trastorno de conducta y compor-
tamientos utilizados para caracterizar a graves
delincuentes juveniles violentos (ver Loeber, Fa-
rrington y Waschbusch, 1998: 14-15).

En la quinta y actual ediciéon del Manual,
(DSM-5), anade caracteristicas descriptivas al
especificador para el diagnéstico de trastorno
de conducta para personas que cumplan con to-
dos los criterios para el trastorno y que también
se presentan con limitadas emociones prosocia-
les, tales como la empatia y la culpa limitada.
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El trastorno de conducta se caracteriza por un
comportamiento que viola cualquiera de los de-
rechos de los demds o principales normas de la
sociedad. Al menos 3 sintomas deben estar pre-
sentes en los dltimos 12 meses con uno de los
sintomas después de haber estado presente en
los ultimos 6 meses. El trastorno se diagnosti-
ca generalmente antes de la edad adulta. En el
DSM-5, los criterios para el trastorno de con-
ducta son similares al del DSM-1V, pero el espe-
cificador de limitadas emociones prosociales,
falta de empatia, culpa limitada y poca preocu-
pacién por los sentimientos, deseos, y el bien-
estar de los demads es nuevo en el DSM-5, lo que
serfa también la crueldad con los animales.

Estos jévenes, con rasgos antisociales suelen
puntuar alto en Psicopatia, medida en cuestio-
narios como el PCL-R de Hare. La definicién de
Trastorno de Personalidad Antisocial o Disocial
viene a definir los pardmetros de la psicopatia
en términos conductuales. Podemos resumir
este matiz importante de esta precisa diferen-
cia diagnéstica concluyendo que “la mayoria de
los individuos con trastornos antisocial no son
psicépatas, sino que tienen rasgos psicopéticos”
(HARE y HART, 1995).

Hay evidencia sustancial para valorar la eva-
luacién de la crueldad con los animales como
un sintoma especifico de desorden de conduc-
tay como correlato de otras formas de conducta
antisocial en la nifiez, juventud y la edad adulta.
(ARLUKE et al. 1999).

IV. Factores de riesgo en crueldad animal
vinculados a violencia interpersonal

El abuso animal puede variar en la frecuencia,
la gravedad y la cronicidad; obviamente cuanta
mads prevalencia exista en el maltrato hacia los
animales peor prondstico tendremos a la hora
de evaluar al nifio o al joven y mas dificil sera
intervenir con él.

La violencia por parte de menores hacia los
seres humanos o animales puede tomar la for-
ma de abuso o negligencia fisica, sexual o emo-
cional. Aunque la mayoria de las investigaciones
de crueldad animal implican negligencia, mu-
chas veces se descubre negligencia y el abuso
intencional.
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Los abusadores juveniles a menudo se jac-
tan de la crueldad hacia los animales que han
perpetrado, en numerosas ocasiones a través de
las redes sociales, ya que no perciben el maltra-
to animal como un delito grave. A menudo ad-
miten el maltrato animal, pero no otras formas
de violencia, que puede ser un punto de partida
que hay que tener muy en cuenta para investi-
gaciones y procesos penales.

El Dr. Randall Lockwood, vicepresidente se-
nior de Ciencias Forenses y Proyectos Anti-
Crueldad de la ASPCA y un experto reconocido
internacionalmente en la conexién entre cruel-
dad animal y la violencia humana, ha identifica-
do una serie de factores de riesgo para evaluar
un nivel de peligrosidad en un abusador de ani-
males que puede estar en riesgo de cometer
violencia contra personas en el futuro. Estos fac-
tores se pueden aplicar en las evaluaciones de
riesgos y de letalidad en la revisién de historias
clinicas.

Los factores determinantes incluyen:

- El ndmero de victimas, la gravedad de la le-
sidn, y las lesiones repetidas en las victimas. Va-
rios animales muertos o heridos en la misma
instancia o infligir heridas multiples sugieren
un mayor potencial de violencia incontrolada.

- Vulnerabilidad de la victima: la violencia
contra los animales en particular los pequenos
0 no amenazantes, indica que los autores obtie-
nen una sensacion de podery control a través de
la violencia contra los mas vulnerables.

- Premeditacién del acto: superacién de los
obstaculos para iniciar o completar el abuso; la
victima fue obligada o no incapacitada fisica-
mente.

- La planificacién a largo plazo de los actos
violentos sugieren la posibilidad de procesos de
pensamiento psicopdticos. El abuso que incluye
la representacion de un animal incapaz de esca-
par es sugestivo de un mayor grado de violencia
premeditada intencional.

- El abuso que implica el contacto directo o
restriccién fisica y la oportunidad obvia para
presenciar la respuesta de la victima (por ejem-
plo, golpear, estrangular, aplastar) puede ser un

indicador més grave que las acciones que son
mads remotas (por ejemplo, el tiro, el envenena-
miento, el atropellamiento intencionado), etc.

- La ausencia de un motivo econémico sugie-
re que el acto en si era lo suficientemente gratifi-
cante para el autor.

- La victima animal fue agredida sexualmente
o mutilada, o el autor indica la excitacion sexual
como consecuencia de los abusos.

- Muchos violadores en serie y los autores de
homicidios sexuales reportan la excitacién se-
xual a través de la dominacién violenta de los
animales. La violencia erética hacia los anima-
les debe ser considerada como una senal de ad-
vertencia para la violencia més generalizada.

- El autor documento el incidente a través de
fotos, videos, o un diario de notas; el autor vol-
vi6 a la escena del abuso de revivir la experien-
cia.

- La documentacién de la crueldad indica que
los actos de violencia son una fuente continua
de placer para el autor y pueden indicar la pro-
babilidad de la repeticion o la escalada de la vio-
lencia para alcanzar el mismo estado emocional
gratificante.

El abuso es a menudo ciclico e intergenera-
cional. Cuantos mds casos de abuso humano y
animal se informen y denuncien y cuanto antes
los profesionales puedan intervenir para rom-
per los ciclos de violencia, mayor serd la tasa de
éxito.

V. ;Por qué los nifios y adolescentes son
crueles con los animales?

Las respuestas son complejas y multifactoria-
les, tanto como saber por qué se produce la vio-
lencia.

KELLERT y FELTHOUS (1985: 1122-1124) en-
trevistaron a los abusadores y descubrieron una
serie de motivaciones que pueden caracterizar a
los adultos en cuanto a la crueldad con los ani-
males, algunos de los cuales también pueden
ser aplicables a maltrato animal perpetrado por
menores:
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- Para controlar a un animal (es decir, el mal-
trato animal como disciplina o “entrenamien-
to”).

- Para tomar represalias contra un animal.

- Para satisfacer un prejuicio contra una espe-
cie o raza (por ejemplo, el odio hacia los gatos).

- Para expresar la agresién a través de un ani-
mal de manera instrumental.

- Para mejorar la propia agresividad (por
ejemplo, el uso de una victima animal para
practicas de tiro).

- Para impresionar a la gente por diversidn.

- Para tomar represalias contra otras personas
(por herir a sus mascotas o abusar de los anima-
les en su presencia).

- Para desplazar la hostilidad de una persona
hacia un animal (es decir, atacando a un animal
vulnerable cuando atacar al objetivo humano es
demasiado arriesgado).

- Para experimentar el sadismo no especifi-
co (es decir, disfrutando del sufrimiento expe-
rimentado por la victima animal, en si mismo).

- Informes de casos y un estudio realizado por
ASCIONE, THOMPSON y BLACK (1997) sugie-
ren una serie de motivaciones de desarrollo re-
lacionadas:

- Curiosidad o exploracidn.

- La presién de grupo (por ejemplo, los com-
paneros pueden alentar el maltrato animal o
exigir como parte de un rito de iniciacién).

- Mejora del estado de animo (por ejemplo,
el maltrato de animales se utiliza para aliviar el
aburrimiento o la depresion).

- Gratificacién sexual (es decir, el bestialis-
mo).

- Abuso forzado (es decir, el nino esté obliga-
do a maltratar un animal por un individuo mas
potente).
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- El apego a un animal (por ejemplo, el nifio
mata a un animal para evitar su tortura a manos
de otra persona).

- Fobias animales (que causan un ataque pre-
ventivo contra un animal temido).

- La identificacién del nino con el abusador
(por ejemplo, un nifio victima puede tratar de
recuperar un sentido de poder al victimizar a un
animal més vulnerable).

- Juego postraumatico (es decir, recreando
episodios violentos con una victima animal).

- Imitacion.

- La autolesion (es decir, el uso de un animal
al infligir lesiones en el propio cuerpo del nifio).

- Ensayo para la violencia interpersonal (es
decir, la “practica” de la violencia con los anima-
les callejeros o mascotas antes de participar en
actos violentos contra otras personas).

- Vehiculo para el abuso emocional (por ejem-
plo, hiriendo a la mascota de un hermano para
asustar a los hermanos).

Ascione, FR y Arkow, P, eds. 1999. Maltrato
Infantil, Violencia Doméstica y Abuso Animal:
Vinculacion de los Circulos de Compasion para
la Prevencion e Intervencion. West Lafayette, IN:
Purdue University Press.

VI. Criminalidad juvenil y maltrato animal

A menudo se piensa que cuando los nifos son
crueles con los animales es una fase explorato-
ria del desarrollo. Esto puede ser cierto en parte,
pero la intensidad, la frecuencia y la motivacién
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de sus actos deben ser considerados y tenidos
en cuenta. Cuando un nifo crece en un ambien-
te lleno de violencia —como testigo, victima o
perpetrador— puede haber muchos factores de-
trds de su motivacién para danar a los animales.

Los expertos e investigadores del abuso ani-
mal y la violencia interpersonal, han conectado
los actos de maltrato animal con la intimidacidn,
el castigo corporal, tiroteos en las escuelas, los
abusos sexuales y las conductas psicopaticas en
el desarrollo de los nifios. Los nifios a menudo
se sienten impotentes cuando son abusados por
adultos y pueden encontrar sus propias victimas
para ejercer el control y obtener una sensacién
de poder. Ellos pueden abusar de la mascota de
un hermano o companero como venganza o
maltrato emocional. El abuso animal también
puede ser parte de un ritual de iniciaciéon para
convertirse en un miembro de una pandilla. Los
adolescentes han grabado en video la tortura de
animales para reproducirlo mas tarde, cuando
se sienten aburridos.

Todas las situaciones de abuso de los anima-
les deben ser tomadas en serio. Entender por
qué los ninos pueden abusar de los animales es
la clave para poner en marcha las estrategias de
intervencién adecuadas.

El abuso animal puede ser un indicador y un
predictor de otros actos violentos. Esto ha sido
bien documentado en numerosos estudios de
investigacion y ha llevado al maltrato animal a
estar catalogado como uno de los criterios para
el diagndstico de los trastornos de conducta en
la infancia, como sabemos. Los nifios impresio-
nables que son testigos de abuso, se vuelven in-
sensibles a la violencia y la capacidad de sentir
empatia con la victima. Es bien conocido que el
abuso es a menudo ciclico y que la tinica ma-
nera de detener el ciclo de violencia es la inter-
vencién temprana; cuanto antes se intervenga
mayor sera la tasa de éxito.

Muchos nifios, especialmente los varones, co-
meten algun tipo de acto cruel contra un animal,
en algiin momento de su infancia y algunos de
estos se convierten en un peligro para la socie-
dad. En el caso de los jévenes, existe un ejemplo
muy bien documentado, el caso de Luke Wood-
ham, que asesin6 a su madre y a sus dos compa-

fieros de escuela y torturé y asesiné a su propio
perro con anterioridad (ASCIONE, 1999).

Las investigaciones muestran que los tirado-
res de colegio (school shooters) a menudo te-
nian algunos casos de crueldad animal previos.
Pero nadie pensé mucho en ello, sino que pen-
saban que eran cosas de nifios. Sin embargo, es-
tos nifos crecieron hasta ser hombres violentos.
(ARKOW, 2001).

Las entrevistas con mas de 100 asesinos
en serie y de masas mostraron que la mayo-
ria tenia un historial de algtin tipo de mal-
trato animal en sus infancias. (WRIGHT, J.,
& HENSLEY, C., 2003). De entre los asesinos
en serie y en masa son estudiados los antece-
dentes de crueldad hacia animales en los ca-
sos de Eric Harris y Dylan Klebold, Kip Kinkel,
Mitchell Johnson y Andrew Golden, Michael
Carneal, Luke Woodham, Brenda Spencer, Lee
Boyd Malvo, Jeffrey Lionel Damher, Arthur
Shawcross, Ted Bundy, Edmund Emil Kem-
per III, Carroll Edward Cole, Albert de Salvo,
Peter Kurten, Richard Trenton Chase, David
Berkowitz, Patrick Sherrill, etcétera.

VII. Conclusiones

La atencién de la familia y los contextos so-
ciales de la comunidad en la vida de los nifios
es fundamental para la comprensién de la con-
ducta violenta. Esto es valido para el caso espe-
cial del maltrato animal. Como WIDOM (1989) y
tantisimos investigadores han demostrado, una
historia de abuso y negligencia infantil coloca a
los individuos en riesgo de ser infractores pena-
les al llegar a la edad adulta, y de ser potenciales
criminales violentos.

La crueldad hacia los animales es muy a me-
nudo una parte del paisaje de la violencia en la
que los jovenes participan y para los que estan
expuestos. El nimero de animales que son vic-
timas de esos abusos es, en la actualidad, dificil
de estimar.

Los padres, maestros, educadores y los pro-
pios jévenes deben ser informados de que el
maltrato animal puede ser una sefial significa-
tiva de una tendencia a la violencia y perturba-
cién psicolégica y que no debe ser ignorado.
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También, ser testigo de maltrato de animales
es una forma de exposicién a la violencia que
debe ser evaluado de forma rutinaria, ya que
puede tener efectos significativos en los jévenes
(BOAT, 1999). A menudo los nifios estan profun-
damente apegados a sus mascotas y observan-
do el abuso violento o muerte de una mascota
a manos de otros pueden ser emocionalmente
devastador.

Como parte de la busqueda de programas
efectivos de prevencion e intervencion de la
violencia juvenil, las organizaciones de protec-
cién animal y profesionales de la criminologia y
otras disciplinas educativas como la educacién
social y humanitaria, han estado desarrollando
esfuerzos educativos y terapéuticos que incor-
poran el contacto con animales a través de te-
rapias asistidas por animales (DUEL, 2000). El
tema de fondo de muchos de estos programas
es que ensenan a los jévenes a entrenar, cuidar,
e interactuar con animales, de modo que redu-
cira cualquier tendencia que puedan tener para
la agresién y la violencia.

Estos programas suponen que los ninos son
mds propensos a cometer maltrato animal
cuando su capacidad de empatia se ha visto so-
cavada o comprometida (BAVOLEK, 2000). De-
sarrollar un sentido de empatia por los animales
es un puente hacia una mayor empatia por los
demds seres humanos, por lo que la violencia
hacia ellos serd menos probable.

Los programas educativos, tanto a nivel pre-
profesionales y profesionales, deben dar mayor
énfasis a la capacitacion sobre el maltrato ani-
mal y su superposicién con otras formas de vio-
lencia en la familia y la comunidad. Estos deben
ir dirigidos jueces, fiscales, Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, veterinarios, maestros y profeso-
res, educadores sociales y profesionales del Tra-
bajo Social, médicos, abogados... ademds de a
las escuelas y la sociedad en general. Por ello,
ademas de los profesionales expertos en vio-
lencia interpersonal y maltrato animal que lo
llevan haciendo afos atrds y algunas organiza-
ciones de proteccién animal, la Sociedad Espa-
fiola contra la Violencia —SECVI— ha puesto en
marcha el proyecto Prevent Link Project, que va
destinado a profesionales de todas las discipli-
nas, a colegios y a la sociedad en general para
prevenir la violencia hacia humanos y animales.
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A través de la programacion educativa en las
escuelas y la conciencia publica sobre el bienes-
tar animal y la forma en que estd vinculada a la
violencia humana, podemos tratar de intervenir
antes de que la violencia se inicie o se intensifi-
que. Un componente clave de la educacién so-
cial y humanitaria es el desarrollo de la empatia,
lo que ayuda a los nifos a transferir la empatia
hacia los seres humanos.

Reconociendo el vinculo entre el maltrato
animal y otras formas de violencia en la familia,
se proporciona a los profesionales en todos los
campos una herramienta mds para prevenir la
violencia en nuestra sociedad. Al trabajar jun-
tos y compartir esta informacién con los demads,
la conciencia publica se elevard y a su vez, au-
mentard la intervencion y la eficacia en la pre-
vencion de la violencia y el maltrato familiar en
todas sus formas.
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I. Resumen

En este articulo realizaremos una incursion
al carnaval contemporaneo. Intentaremos com-
probar si tras la mascarada simbélica de even-
tos lidicos actuales, como los raves, o propios
del folclore nacional, como la propia Semana
Santa sevillana, se esconden las mismas estruc-
turas socioculturales y, por ende, las desviacio-
nes afines a las mismas. Para ello, se realiza un
acercamiento etnografico desde la Criminologia
Cultural (HAYWARD y YOUNG, 2008), que nos
lleva a observar como la teoria del carnaval del
delito (PRESDEE, 2000) asume consistencia en
ambos escenarios.

(*) Lic. Antonio Silva Esquinas. Universidad Europea de
Madrid. antonio.silva@universidadeuropea.es. Espaia.

(**) Dr. Jorge Ramiro Pérez Sudrez. Universidad Euro-
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II. Introduccion

Laiconoclastia y los rituales de los eventos re-
ligiosos y del folclore popular se funden con los
valores socioculturales de la comunidad. Sera
aqui donde aparezca un catdlogo de conduc-
tas que se tendrdn como aceptadas o desviadas
(BECKER, 1997). Es decir, el emplazamiento, la
direccion del rito o si este es tradicional o no
carece de importancia; leges, mores y folkways
(SUMMER, 1906) se adaptan generando esferas
de conformidad y desviacidn.

Por mds que se quiera mantener la tradicién
de una u otra festividad, el organismo social ha
ido mutando desde la modernidad hasta la pos-
modernidad (BAUMAN, 2016). A tenor de lo an-
terior, si sabemos que la comunidad espanola
se encuentra inmersa en los valores propios del
capitalismo, consumismo, hipernarcisismo e
individualismo (LIPOVETSKY, 2015) o la propia
concepcion del todo como espacio heterot6pi-
co (Foucault, 2010), hemos de reflexionar sobre
si todos estos valores se encuentran dentro de
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las festividades independientemente del origen
de estas.

Para abordar el fenémeno nos adheriremos
a los postulados de la Criminologfa Cultural
(HAYWARD y YOUNG, 2008; Ferrell et al., 2015).
De forma especifica vamos a investigar desde la
concepcion del carnaval del delito (PRESDEE,
2000) las posibles vicisitudes que encontremos
en cada escenario. Ferrell ef al. (2015: 3-10) al
explicar la Criminologia Cultural sefialan una
serie de visiones clave relacionadas con la na-
turaleza liquida del mundo contemporaneo y la
modernidad tardia:

- La creatividad de la accién humana: en la
que los grupos sociales crean sus propios sig-
nificados en mundos que les vienen impuestos.

- El proceso de otrificacién: entendiendo el
“Otros” y el “Nosotros” como narrativas morales
precodificadas (incluyendo lo desviado).

- La cultura entendida como proceso.

- La cultura como una negociacion y perfor-
matividad, que permite su transgresion y recha-
Z0.

- La deconstruccioén teérica de la Criminolo-
gia, incluyendo perspectivas de estudios filosé-
ficos, antropolégicos, mediéticos, etc.

- Critica al poder y el estudio del delito como
espectéculo publico.

Para llevar a cabo todo lo anterior, se ha rea-
lizado un estudio basado en los Mixed Methods
(NAGY y BURKE, 2015) en las ciudades de Se-
villa, Madrid y Mallorca, donde se establecieron
como fenémenos a estudiar la Semana Santa y
los raves respectivamente.

III. Mascaradas intemporales. Ontologia de
las festividades liquidas y sélidas

Antes de profundizar en el estudio de ambos
fenémenos, es de obligada atencién examinar la
estructura de cada uno de ellos. En el caso pre-

sente, desde la dptica de la Criminologia Cultu-
ral habremos de analizar la cultura hegemonica
inserta en la sociedad donde se estan dando es-
tos eventos.

Hemos de ser conscientes de que la Semana
Santa es un evento modernista; esto es: colec-
tivo, simbélico, generador de sinergias popula-
res, que versa sobre postulados sempiternos y
sdlidos como la vida, la muerte, el sacrificio o
la constancia. Sin embargo, encontramos tam-
bién visiones dicotémicas insertas en ella: vi-
da-muerte, error-castigo, sufrimiento-perdén,
sacrificio-éxito, etc. Por ende, es facil vislumbrar
las conductas que dicha festividad aprueba o
condena. En cambio, cuando hablamos de raves
estamos ante eventos puramente posmodernos,
al menos a priori. Hablamos de la homogenei-
dad de clases, de la difuminacién de estilos y
credos, del trance inter-género e inter-genera-
cional, de vivir el rito de manera individual den-
tro de la masa. Por ende, aqui los valores de lo
desviado debieren discriminar con los del even-
to moderno. Verbigracia, pensemos quien viva
el evento como un trance espiritual, como una
conexién con su subconsciente y la naturaleza,
con el sonido y la luz, una fusién entre el hom-
brey el medio. Bajo esta perspectiva el desviado
sera aquel que asista por mero postureo o el que
conciba el evento como algo comercial.

Si seguimos la pauta marcada con anterio-
ridad, no nos seré dificil pensar que en ambos
eventos se verdn adscritas conductas propias
del capitalismo, de la mercantilizacién de la ex-
periencia y del simbolismo lacaniano (LACAN,
2013) pervirtiendo el sustrato originario de cada
uno de los eventos. La liquidez se hard manifies-
tay dominara primero a los sujetos y estos a las
representaciones carnavalescas o dramaturgi-
cas en busca de la liberacién de su alma o del
hastio propio del joven millennial.

Vemos en la Tabla 1, una comparativa aprio-
ristica de ambas festividades, donde quedan pa-
tentes sus posibles diferencias y similitudes, a la
hora de justificar su comparativa.
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Tabla 1. Comparativa aprioristica de los fendmenos objeto de estudio.

Elementos del fenémeno Semana Santa Sevilla Raves
Axiologia Modernidad Posmodernidad
Ontologia Religiosa Carnavalesca

Aspiracién Trascendencia/Unicidad Trascendencia/Unicidad
Ritual Colectivo Colectivo
Actitud Recogimiento Exceso
Actores En Igualdad En Igualdad

Fuente: Elaboracién propia.
IV. jAl cielo! ;A esta é! Semana Santa como sedimento sélido de la cartografia sociocultural

Desde el siglo XVI vienen procesionando por Sevilla en estacién de penitencia las denominadas
“hermandades” Si bien es cierto que ya en el siglo XV habia estaciones de penitencia, no lo es me-
nos que no conformaban la escenografia o el concepto actual (RODRIGUEZ, 2008). La hermandad
pionera seria la Vera Cruz (1448) y paulatinamente fueron creciendo hasta el total de mas 60 her-
mandades que realizan estacion de penitencia. Es importante hablar de esta transicion, de la hu-
mildad del hecho y de lo ostentoso de la escena, del sentimiento o la percepcién que de ello tiene
aquel que no es penitente, pero que va a observar el acto en si mismo.

Aunque la festividad tenga una simbologia y una filosofia originaria muy clara, el espectador, el
penitente o el creyente tendrdn sus propios y diferenciados principios para con ella. Mientras unos
observan ensimismados el arte rococo, otros tantos se encuentran inmersos en mitad de su oracién
al rosario y, algunos més, se encuentran alli como esperanza dltima para salir de su dificil situacién
personal o por mero “postureo” (MORENO, 1997).

La Semana Santa es un ritual de cohesidn, nos dice Briones (1983, 1993) tras su profundo estu-
dio del fenémeno, ante la magnificencia de Dios encarnado en la talla todos somos iguales. No ha-
bria, por ende, clases socioeconémicas que nos distinguieran, todo el mundo acude a ver al Sefior.
El fenémeno de cohesidn se veria respaldado con la iconografia y el simbolismo de la dramaturgia
situacional (BRIONES, 1983, 1993; MORENO, 1997). Pensemos en la sugestion, en el sentimiento
colectivo; en el silencio, muestra de respeto virtuoso, ante el pasar pausado de la imagen. Oro, pa-
sajes biblicos andantes que versan sobre la vida y la muerte, la necesidad del perdon, el sacrificio y
el amor. Imégenes que dificilmente no podremos asociar a algtin evento tipo de nuestro iter vitae.
Es facil pensar, que ante un reality comunitario de tal calibre los sentimientos no se sobredimen-
sionen.

Como todo evento, el capitalismo se ha encargado de transformarlo en un producto (RODRI-
GUEZ, 2008; MUNOZ, 2017). Vemos asf los foures en Semana Santa para turistas, la expansion de la
oferta gastrondémica (DIARIO DE SEVILLA, 2017) o el ofertar la festividad como cultural a los ateos
y como religiosa a los creyentes. Es aqui cuando empiezan a surgir dudas sobre qué realidad se en-
cuentra en mds abundancia en la poblacién, si la meramente festivo-comercial o la basada en los
principios robustos de la modernidad.

V. “Td como yo, drogas nada mas”. Raves, la emblematica liturgia posmoderna

El fenémeno rave tiene diversas raices dependiendo del género musical que en el mismo domine
(FREIXA y PALLARES, 1998). No obstante, la estructura desde la cual este estudio ha accedido enfa-
tizarfa con los origenes anglosajones, donde ya fuera al aire libre o mediante el clubbinglos jévenes,
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y no tan jévenes, acudian a un entorno determinado a encontrarse consigo mismo (REYNOLDS,
2006). Podia darse de forma clandestina o no, aunque originalmente se perseguia ese halo de des-
viacién o de repulsa a lo comercial, en tanto que se buscaba una experiencia mistica y un retorno a
lo primigenio (TAVARES, 2009; SEIJAS, 2013). De hecho, sera este un elemento clave, ya que se tom6
como lugar de referencia para aquellos individuos que en su cotidianeidad tenfan que rehuir de
su identidad sexual, censurar su forma de vestir o sus gustos, e incluso tenfan prohibido por razo-
nes étnicas establecer contacto con la otredad o la admision a ciertos establecimientos (AGUILAR,
2003; MONTENEGRO, 2003).

Estamos de nuevo ante un fendmeno aprioristicamente cohesionador. Si la mezcla de mirra, cas-
cara de naranja, vainilla o clavo son utilizadas por las diferentes hermandades en Semana Santa en
su incienso ceremonial, en este caso los alquimistas del neén utilizaran el MDMA, los bits o la luz
(Imagen 1) para inducir el trance (GAMELLA et al, 1997; MATUS, 2004; MIGUEZ, 2007).

Imagen 1. Contexto de rave clubbing con iconografia mitoldgica.

Fuente: Jorge Ramiro Pérez Sudrez (2017), Rave [fotografia]

Tenemos, pues, un grupo de sujetos insertos en una nueva dramaturgia posmoderna en busca
de romper los estigmas cotidianos en pos de libertad. Un carnaval efimero, donde lo que realmente
cuenta es la esencia del ser. Luego, ;estamos ante algo posmoderno e hiperindividual (LIPOVETS-
KY, 2015) o estamos ante un eterno retorno (NIETZSCHE, 2011) que finalmente apunta a los valores
colectivos de la modernidad?

Diferentes autores apuntan a que ambas realidades son posibles (AGUILAR, 2003; MONTENEGRO,
2003; MATUS, 2004). Verbigracia, buscando en un rave la libertad de pertenencia a una tribu urba-
na sin ser juzgados, mds una vez dentro de la misma no buscamos el placer colectivo, sino el propio.

Aun asi, el capitalismo también se ha hecho con este nicho de mercado vendiendo experien-
cias personalizadas desde un prisma de clase, imponiendo los criterios simbdlicos de la ropa o los
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peinados trending, resquebrajando los princi-
pios de igualdad intrinsecos a este tipo de litur-
gia nocturna. Serd asi como surjan los festivales
comerciales y se diferencien de aquellos que si
siguen la filosofia de la cultura rave (HELEN,
1992).

VI. Clasismo, drogas, alcohol, mesianismo
y otros excipientes. Los valores subterraneos
de la sociedad posmoderna

Este apartado pretende ser el nexo de unién
entre las festividades anteriormente descritas y
la influencia cultural que han ido minando su
estructura ontolégica (RODRIGUEZ, 2008). Por
ende, pasaremos a hablar de los dogmas hiper-
modernos y de la posible localizacién en cada
uno de estos espectaculos socioculturales. Ello
nos llevara a hacer una breve reflexién sobre
qué valores serian los imperantes en cada esce-
nario, los subterraneos (MATZA y SYKES, 1971)
e intrinsecos a las précticas analizadas.

Cuando analizamos la realidad social actual
dentro de la corriente capitalista, es facil en-
contrar los vértices de clasismo, del hiperhedo-
nismo desmedido y de la necesidad de creer en
algo superior que nos libere de nosotros mis-
mos (Lipovetsky, 2015). De hecho, siguiendo la
légica del carnaval del delito (PRESDEE, 2000)
esto deberfa aumentar, en tanto que si todos
somos iguales en estos contextos serd banal la
clase, sexo o edad de un sujeto para delinquir o
llevar a cabo conductas desviadas.

No es dificil encontrar el clasismo dentro de
este tipo de eventos. Pensemos en los palcos en
Semana Santa o las zonas VIP en los clubs de
musica electrénica. Mientras estos ultimos en
las zonas observadas empezaban desde los 150,
las sillas o los balcones en la Semana Santa se-
villana comienzan sus precios desde 70.27/dia y
100 por persona y dia respectivamente (RODRI-
GUEZ, 2017).

Podemos concluir, aprioristicamente, que el
clasismo imperante que supuestamente estas
actividades festivas pretendian eludir se en-
cuentra inserto y normalizado en las mismas.
De facto, son factores de riesgo para generar
delitos de estafa, lesiones, etc. Pensemos, por
ejemplo, en aquellos usuarios que por no portar
una ropa de determinada estética y/o marca no
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pueda acceder a un local o a aquel sujeto que
quiera realizar estacién de penitencia y no pue-
da pagar los més de 700 que supone procesionar
en algunas hermandades.

Otro trazo comun es el enaltecimiento de la
consecucién de placer individual. Converti-
dos en seres que solo piensan en si mismos, en
lo que nos gusta y nos hace sentir bien por en-
cima de cualquier otro dogma (LIPOVETSKY,
2015; BAUMAN, 2016). Dentro de este hiperhe-
donismo podrian encontrarse conductas como
el consumo de sustancias téxicas. La busque-
da del eterno placer no se da solo con caracter
puntual, y esta neutralizacién (SYKES y MAT-
ZA, 1957) constante del sacrificio, del esfuerzo
a cambio del placer, se aplica también en estos
prismas festivos.

Por tanto, no habria de ser algo sacrilego
pensar en adolescentes consumiendo canna-
bis publicamente ante una procesiéon de Sema-
na Santa o consumiendo alcohol para entrar en
sintonia con los compases de las cornetas y los
tambores. De igual forma, el uso de este tipo de
préacticas parece ser fundamental en la esceno-
grafia del rave.

Por ultimo, hemos de hablar de algo sobre
lo cual los diferentes autores de una u otra fes-
tividad han llamado la atencién (HELEN, 1992;
BRIONES, 1993; MONTENEGRO, 2003; RODRI-
GUEZ, 2008). La necesidad de la cohesién, el
simbolismo, la liberacion del anima en busca de
un descanso espiritual, de la busqueda de paz
durante el trance. Esto también es una subsun-
cién directa de los valores macro. Hoy dia, con un
panorama tan nefasto del mercado laboral, con
unos mass media que solidifican el miedo colec-
tivo (SALAZAR, 2009; ESTEFANIA, 2011; FOCAS,
2015), dibujan los demonios populares (COHEN,
2002) y apuntalan los cimientos de la sociedad
del riesgo (Beck, 2006), la poblacién necesita
creer en algo. Establecer una figura referente que
nos haga olvidar los problemas, a la que enco-
mendarnos cuando estemos en apuros.

VII. Metodologia

El presente estudio se realiz6 bajo el paradig-
ma de los Mixed Methods, definidos por JHON-
SON, ONWUEGBUZIE y TURNER (2007: 123)
“el tipo de investigacién en la que un investi-
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gador o equipo de investigadores combina ele-
mentos de enfoques de investigacidn cualitativa
y cuantitativa a efectos de amplitud y profundi-
dad de comprension y corroboraciéon’.

El uso de esta metodologia viene a tenor de
la gran flexibilidad que nos dotaba para acer-
carnos a ambos fenémenos estudiados. Para
aumentar la validez de los datos, a la par que
profundizdbamos en ambas esferas festivas.
Seguimos un disefio de justicia social o trans-
formativa dentro de un contexto mayor que au-
tores como CRESWELL (2015) denominaron
diseno convergente.

El disefio convergente recopila conjuntos de
datos cuantitativos y cualitativos para analizar
posteriormente el meta-conjunto resultante e
integrar los resultados con un fin comparativo.
El disefio de justicia social o transformativa lo
que nos permitirfa es, utilizando el convergente
de base, realizar hincapié en determinadas fa-
ses del estudio con el fin de mejorar la vida de
la comunidad.

Debido al cardcter inductivo de esta investiga-
cién no estableceremos unas hipétesis cerradas,
sino dos preguntas de investigacion:

PI1: ;Ha afectado el capitalismo a la esfera
cultural generando estructuras festivas o de cul-
to similares bajo valores radicalmente opues-
tos?

PI2: ;Ha llevado el capitalismo a replicar sus
propios valores en las estructuras festivas y de
culto generando conductas desviadas y delicti-
vas?

Y sus correspondientes objetivos generales:

OG1) Identificar si tras la “mascarada” de las
festividades populares se encuentra oculta una
estructura sociocultural idéntica y que modifica
los postulados ontolégicos de las mismas.

0G2) Discriminar si dentro de dichas festivi-
dades existen una serie de “mores” y “folkways”
que a la par ainan y marginan a los sujetos; asf
como si se produce una pertenencia grupal sim-
bdlica al operar de acuerdo a las mismas.

0G3) Indicar las conductas desviadas y de-
lictivas que tienen lugar en cada uno de estos

eventos relacionando el catilogo de cada una
de ellas entre si.

Y especificos:

OE1) Describir la estructura sociocultural de
ravesy Semana Santa.

OE2) Senalar las “mores” y “folkways” que sir-
ven de criterio de aceptacién o expulsion de los
sujetos en estas festividades.

OE3) Analizar las conductas que son conside-
radas como desviadas en cada contexto.

Recurrimos a técnicas cualitativas y cuanti-
tativas, resumiéndose las primeras en el uso de
etnografia instantdanea (FERRELL et al., 2015),
entrevistas formales e informales y observacion,
tanto documental como de campo. En el eje
cuantitativo se utilizé la encuesta como método
epidemiolégico.

En cuanto a las razones que justifican la elec-
cién de la Semana Santa en Sevilla:

Su carécter paradigmatico en cuanto a fervor,
aparato, dispositivo, tratamiento medidtico e
impacto social. Siendo la festividad de Semana
Santa mads histdrica y con mayor afluencia, y asi
la mas representativa.

La facilidad de acceder de uno de los investi-
gadores.

Mientras que las razones que justifican el tra-
tamiento de las raves como fendmeno nacional
son:

Son fendémenos atomizados, clandestinos e
itinerantes, por lo que, unido al caracter induc-
tivo del estudio, era necesario tratar de manera
nacional sin discriminar.

El acceso alas experiencias de una muestra de
conveniencia.

En el caso de Semana Santa se llevaron a cabo
3 sesiones etnogréaficas. Los dias en los cuales se
realiz6 la observacion fueron el Domingo de Ra-
mos (manana), el Sdbado Santo (tarde) y la Ma-
drugé (noche).
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Las dos observaciones se llevaron a cabo en Madrid:
Escenario 1: Fiesta de Musica Electrénica
Escenario 2: Fiesta Psytrance en Sala

Siendo conscientes de que nuestro abordaje etnogréfico podria ser limitado y/o estar sesgado por
circunstancias contractuales, se determind como imperativo realizar un anélisis de documentos
audiovisuales de dichas festividades en afios anteriores o escenarios distintos. Asi como se crey6
necesario el estudio del tratamiento mediético de estos rituales, con especial énfasis en el caso de la
Madrugd por los disturbios ocurridos durante el propio trabajo de campo.

También se realizaron entrevistas en profundidad a un N= 6 compuesto por sujetos inmersos tan-
to en la cultura rave (en diferentes partes de Espana) como asiduos al ocio nocturno mas generalista
o ambos. Las entrevistas nos permitieron conocer de primera mano las realidades y la construcciéon
cosmogdnica del fendmeno de las fiestas electrénicas de primera mano. El hecho de tratarse de en-
trevistas semiestructuradas (casi abiertas) permitié la obtencién de informacién profunda y deta-
llada sobre las mores y folkways.

Los mismos se distribuyen de la siguiente manera, segtin la Tabla 2:

Tabla 2. Distribucion de la N de entrevistas en profundidad seguin rol sexo y edad.

Pseudonimo Rol Sexo Edad
Radical Redemption Usuario Hombre 27
Manu Usuario Hombre 24
Ragnar Usuario Hombre 23
Kanela Usuario Hombre 23
DubMad DJ Hombre 22
Marte Portero Hombre 37

Fuente: Elaboracién propia.

Se decidi6 estudiar la respuesta de la poblacién en Semana Santa con un caracter més epidemio-
légico. Ello se justifica en la distribucién heterotdpica de la ciudad. Es decir, al existir zonas méds
marginadas, zonas mds castizas y otras mas alternativas; unas con mas seguridad y otras con me-
nos, etc. se entendi6 que las respuestas de la poblacién diana deberian ser genéricas para que el
estudio fuera mas fiable. Por ende, se realizaron un total de N=267 encuestas en las zonas de: la Ala-
meda de Hércules [50], el Arenal [51], el Salvador [50], Plaza del Altozano [51] y Plaza del Duque de
la Victoria [65]; acotando asi los principales hot spots. Las mismas se distribuyeron en tres fases, ex
ante, durante y ex post a Semana Santa. La intencién era evaluar la percepciéon de las desviaciones
en los diferentes estadios de la festividad para asi también poder testar el posible efecto del simbo-
lismo imperante durante la misma. La distribucién por sexo de la misma fue de un 50,2% [134] de
varones y 49.8% [133] de mujeres. En cuanto a media de edad intersexos se sittia en M= 38,55 con
una DT= 17,18 y una moda situada en 20 afios.

VIII. Consideraciones éticas

En cuanto a la etnografia, se tom¢ un rol de tipo observador intentando generar las minimas in-
teracciones posibles por cuestiones de seguridad y voluntariedad de los sujetos participantes. A pe-
sar de ello, la propia dinamica del entono de ocio nocturno, generaba situaciones espontdneas que
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requerian de un minimo de participacién. Tam-
bién pudimos realizar observacién participan-
te encubierta dentro de una de las procesiones
que realizaban su estacién de penitencia duran-
te la Madruga y que no revelaremos en este es-
crito por motivos éticos.

En cuanto a las encuestas, estas se realizaron
de manera voluntaria y libre, informando a los
respondientes de la finalidad del estudio y de
manera presencial. La informacién obtenida se
traté de manera agregada garantizando el ano-
nimato y confidencialidad de esta.

En cuanto a las entrevistas, los entrevistados
fueron informados de la finalidad del estudio
obteniendo su consentimiento de manera ex-
presa. Para garantizar el anonimato y la confi-
dencialidad, se utilizé un pseudénimo. A su vez,
se transcribieron los datos borrando posterior-
mente los audios.

Unicamente los autores del estudio tuvieron
acceso al contenido de las entrevistas. Sin em-
bargo, solamente el entrevistador conocia los
datos personales de los entrevistados.

IX. Limitaciones

En cuanto a las limitaciones metodolégicas se
deben destacar las siguientes:

El tamano muestral de la entrevista es redu-
cido, y se requeria tiempo para acceder a un
mayor nimero de entrevistados a través de la
técnica de bola de nieve. Junto a esto, no apare-
ce representacion alguna de publico femenino.

Por otra parte, la encuesta no ha permitido
conocer en profundidad la intra(e inter)-histo-
ria de los asistentes a la Semana Santa, espe-
cialmente en lo referente al visionado o no de
conductas desviadas o delictivas.

Finalmente, La etnografia llevada a cabo en
raves se estructuré en un principio en tres sesio-
nes. No obstante, solo se pudieron realizar dos
sesiones de observacién. El motivo fue que sur-
gié una limitacién no esperada, fuimos recha-
zados en un evento clubbing por no reunir unos
criterios estéticos acordes con la sala. Dado que
éramos conscientes de las limitaciones de es-
tudiar los raves, por la clandestinidad de estos,
decidimos centrarnos en aquellos comerciales y

no comerciales que se llevaban a cabo en clubes
y, aun asi, nos encontramos con este ébice.

X. Resultados y analisis de los datos

X.1. Antifaces multicolor. Dramaturgia goff-
maniana en la madrugd sevillana

Nos sumergimos en las nubes de incienso in-
tentando discernir qué habfia tras aquellos an-
tifaces amoratados y qué efecto producia en el
publico:

Es Domingo de Ramos y la gente va de gala,
es el “primer” dia y hay que recibir a Jests en-
galanado. Algo contrario a los valores biblicos,
pero no a los eclesidsticos y tampoco a los ca-
pitalistas. El Sevillano tipo va vestido con traje
de chaqueta, pero como hace calor va buscando
cualquier sombra para guarecerse. Ante todo,
hay que guardar la identidad, la estética, la més-
cara y la representacion ante la otredad. [Nota
de Campo Antonio]

Recordemos cémo este criterio de adscrip-
cién estético cobra especial relevancia en lu-
gares de ocio nocturno y discotecas, donde el
c6digo de vestimenta puede suponer la entra-
da o no en el local. Estamos, por ende, ante una
uniformidad autoimpuesta y heteroimpuesta.

La escena iba mutando siempre en diferen-
tes tempos y microesferas. Unos minutos antes
de que la imagen saliera del templo el ambien-
te era distendido y se hablaba con normalidad
de cualquier tema mientras se consumia alco-
hol en la via ptblica frente a agentes del CNP.
Sin embargo, una vez el panéptico cristo pro-
cesionaba al frente, el sujeto debia expiar sus
pecados hasta que la imagen pasara y la “nor-
malidad” volviera a su ser; este proceso se daba
de igual forma en los palcos privados que fuera
de los mismos:

La gente manda a callar, ya no caben los co-
mentarios subidos de tono ni las risas previas;
sale el Serior del templo. El silencio solo es roto
por el himno de Espafa y una estruendosa ma-
rea de aplausos que posteriormente vuelve a ser
acallada. El publico quiere oir la corneta lagu-
bre y las érdenes que el capataz da a los costa-
leros, pero de uno de los balcones VIP una saeta
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brota con fuerzay tras esa otra y otra desde dife-
rentes balcones. [Nota de Campo Antonio]

Esto ultimo sugiere una reflexién, si bien
es cierto que el clasismo se hacia presente a
cada paso que didbamos dibujado en zonas
con restricciones, parecia que dentro de cada
microesfera (la VIP y la ad hoc) el compor-
tamiento no era tan diferente, generando un
escenario ambivalente de integracién y gen-
trificacién:

El olor a cannabis se hace mds pesado y co-
mienzo a ver a jévenes con los ojos bastante ro-
jos. A la par, observo como el cyborg se apodera
de la masa y una multitud de luciérnagas digi-
tales (smartphones) pululan entre el variopinto
gentio. A mi lado un padre y su hija visualizan
una pelicula en una tablet tirando la basura de
sus pipas al suelo mientras esperan. En los bal-
cones VIP engalanados con sus mejores pren-
das esperan cubata en mano. [Nota de Campo
Antonio].

En estas microesferas el discurrir de la desvia-
cion o la resiliencia no era equitativo:

La cruz de guia pasa ante mi y observo como
los 7 individuos que estaban en el subsuelo fu-
mando se acercan a la valla que los separa del
resto para presenciarla mientras siguen lidndo-
se canutos a menos de un metro de nifios de 3-5
anos [...] Parecen menores y comienzan a sur-
gir risas bobas a la par que vuelve a oler fuerte a
cannabis. Suena el silencio, suena porque ante
la quietud de todo el mundo solo parece oirse
al grupo de menores del subsuelo [...] La gen-
te empieza a incomodarse con la conducta del
grupo y les incordian con la mirada, ellos rien
sintiéndose importantes, provocadores. [Nota
de Campo Antonio].

Por ende, podemos dictaminar que hay un
constructo de “mores” y “folkways” que sirven
como criterios de aceptacién y tanto los unos
como los otros se quiebran en determinadas cir-
cunstancias o debido a diferentes variables. Asi
lo ejemplifica la encuesta: el visionado o no de
conductas incivicas [X2 (1, N =267) = 6,36, p <
0,05] y el visionado o no de consumo de alcohol
[X2 (1, N =267) = 5, 79, p <0,05] se distribuyen
de manera significativa entre creyentes y no cre-
yentes. Por ejemplo, el porcentaje de creyentes
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que si han visto conductas incivicas (63,3%) es
mucho mayor que el porcentaje de no creyen-
tes que si las han visto (24,7%). Junto a esto, el
porcentaje de creyentes que si han visto consu-
mo de alcohol (56,6%) es mucho mayor que el
porcentaje de no creyentes que han visionado la
practica etilica (21%). Atendiendo a lo indicado
en la Tabla 6 en paginas posteriores, podemos
observar como el hecho de ser creyente impacta
en la percepcién de la Semana Santa como un
evento igualitario, no restringido y evocador de
sentimientos profundos.

De la ruptura del cédex social anterior surgen
las conductas desviadas y/o delictivas que van
algo més alld del mero consumo de cannabis,
beber u orinar en la via ptiblica, etc. dando lugar
también a delitos como la alteracién del orden
publico (art. 557 bis CP):

Avalancha de gente en Puente de Triana. Se
escucharon voces, el puente tembld ante el mo-
vimiento de la gente y surgi6 el panico colectivo.
En la zona del paseo fluvial, donde antes hacian
botellén, se ve a grupos de gente huir masifica-
dos. En el puente todos corren direccién Pla-
za del Altozano. Decido ir en sentido contrario
para ver qué ocurre. Observo como la proce-
sién se ha quedado paralizada y algunos naza-
renos han empezado a huir draméticamente.
Un miembro de la banda de musica muestra
un instrumento roto debido a la furtividad de la
huida. En el trasiego una sefiora se desploma al
lado de la barandilla del puente y un padre mete
un carrito con un bebé entre dos coches para no
ser aplastado por la masa mientras otro varén le
ayuda. No obstante, casi son aplastados. Suce-
sos similares estdn ocurriendo en la zona de la
Catedral (Carrera oficial-Arenal) y las imédgenes
quedan abandonadas en la calle ante la estupe-
faccion de los penitentes. [Nota de Campo An-
tonio]

Es menester observar como la percepcion de
las conductas desviadas en la N de la encues-
ta varié tras estos acontecimientos que hemos
querido operativizar como “avalanchas” Ante-
riormente a estas, la percepcion de conductas
incivicas era menor que ex post. Para analizar
lo anterior se crean conjuntos de denominados
“Pre avalanchas” (nl= 227) y “Post avalanchas”
(n2=40).
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Segun la Tabla 3:

Tabla 3. Porcentajes de visionado de conductas incivicas anterior y posterior al evento “avalancha’

Pre Avalanchas (nl=227) Post Avalanchas (n2=40)
¢Ha visionado? St No Si No
Incivismo 87,7 % 12,3 % 90 % 10 %
Consumo Alcohol 79,3% 20,7 % 67,5 % 32,5%
Consumo Drogas 45,8 % 54,2 % 52,5% 47,5%
Sexo 8,8 % 91,2 % 15% 85 %
Pelear 64,8 % 35,2% 65 % 35%
Robar 31,7% 68, 3 % 27,5% 72,5 %
Otras 24,7 % 74,9 % 55 % 45 %

Fuente: Elaboracién propia.
El aumento en “otras” observado en Tabla 3 se debe esencialmente al fenémeno “avalanchas’.

Volviendo a la generalidad de la muestra. Con una asistencia media de 4,7 dias, teniendo en
cuenta que 49 sujetos no asisten a Semana Santa, la percepcién en cuanto a conductas incivicas es
acentuada. Un total del 88% [235] de la muestra percibe que durante dicha festividad se dan con-
ductas incivicas. Las mas representativas (Tabla 4) son aquellas relacionadas con: a) alcohol (77%);
b) peleas (65%); c) y drogas (47%).

Si analizamos las percepciones de las conductas incivicas més representativas por zonas obtene-
mos lo siguiente:

Tabla 4. Porcentajes de percepciones de conductas incivicas segtin zonas.

Zonas
Conductas
Alameda Arenal Salvador Altozano Duque
Alcohol 78 84 76 70 78
Peleas 66 65 56 67 69
Drogas 58 43 44 35 52

Fuente: Elaboracién propia.
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Sin embargo, si analizamos qué ocurre con el fenémeno “avalanchas” (Tabla 5) extraemos lo si-
guiente:

Tabla 5. Porcentaje de percepcion de avalanchas seguin zonas.

Zonas
Conductas
Alameda Arenal Salvador Altozano Duque
Avalanchas 16 12 14 14 44

Fuente: Elaboracién propia.

Podemos establecer varias lecturas a través de estos datos. En primer lugar, la conducta alcohol
se encuentra representada de forma cercana en todas las zonas. Sin embargo, el Arenal se despun-
ta. Este dato podria tener varias explicaciones. Por una parte, el Arenal colinda con zona de palcos
y sillas para abonados a la par que posee un tejido hostelero importante. El Duque presenta una
situacién similar, mientras que la Alameda dispone de una oferta amplia en hosteleria y ocio noc-
turno. Tanto Duque como Alameda comparten porcentaje, lo cual nos lleva a racionalizar la tabla a
contrario sensu. Es decir, si unimos la tranquilidad y privacidad de los abonos a la mayor oferta de
servicios relacionados con el alcohol la tasa de consumo aumentarfa. De ahi que en el Arenal pueda
darse una mayor percepcién de conductas incivicas relacionadas con esta sustancia.

En cuanto a las drogas, sera la Alameda quién marque el referente con un 58%. Estimamos que
puede deberse a dos razones fundamentales: a) La Alameda per se es una zona alternativa de la ciu-
dad, con antecedentes de prostitucion callejera, gentrificacion, hot spot de botelldn, etc.; b) no pre-
sencia de abonos VIP, menor concentracién de procesiones y seguridad. Lo anterior generaria un
lugar crimipeto en cuanto al consumo de drogas.

En el caso de las peleas, encontramos que es en el Duque donde mads representatividad existe
(69%). Resulta paradigmatico que ahi mismo se encuentre una concentraciéon importante de abo-
nos VIP y uno de los retenes mas importantes del CNP. Sin embargo, si observamos los resultados
obtenidos para el fendmeno “avalanchas” vemos que se vuelve a destacar la misma zona. Por ende,
parece presentarse una intima relacién entre peleas-avalanchas.

Un dato a tener en cuenta es que donde encontramos una mayor concentracién de individuos re-
ligiosos y con una mayor constancia, parecen apreciarse menos conductas incivicas (el Altozano).
Sin embargo, hemos de decir que no se encontrd significacién estadistica entre la percepcion de
actitudes incivicas y el hecho de ser creyente.

Al no obtener en nuestro andlisis que el sexo fuera un correlato significativo para con las percep-
ciones de incivismo o las conductas desviadas, vamos a centrarnos en los correlatos creenciay edad
en la Tabla 6.

Tabla 6. Diferencias entre las medias de las percepciones de Semana Santa entre creyentes y no cre-
yentes.

Percepciones Semana Santa Valor t
Igualdad t(265) = 5,76, p< 0,001
Restricciones t(265) =2, 26, p< 0,05
Evento Tipo t(265) =4,41, p < 0,001
Sentimientos t(265) =13, 59, p< 0,001

Fuente: Elaboracién propia.
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De esta forma, obtendremos que la diferencia de medias con significacién estadistica mas notoria
se darfa entre creencia y sentimientos profundos al presenciar una procesion (M creyentes= 4,38,
n=185; M no creyentes = 2,29, n = 82). De ello podremos extraer que si bien entre los creyentes se
ha puntuado mads alto el hecho de sumergirse en un trance al ver sus procesiones, ello no impide
que aquel que no se declara religioso lo haga de igual forma. Por ende, podriamos abogar que es-
tamos ante un evento mistico que logra penetrar en la cartografia mental de los sujetos y aunarlos
mediante su simbolismo. Otro dato a tener en cuenta relacionado con la creencia es que aquellos
individuos que se declaran creyentes perciben el evento de Semana Santa como maés igualitario

Centrandonos ahora en el factor edad, podemos observar cémo la misma no resulta significativa
en cuanto al visionado de conductas incivicas desde una perspectiva cuantitativa [X2 (4, N =260) =
1,73, p >0,05] e incluso tampoco resultard un factor importante en cuanto a la percepcidn de la fre-
cuencia de las mismas tras llevar a cabo un ANOVA [F(4,223)=1,31; p > 0,05]. Con respecto a la fre-
cuencia de percepcién de conductas incivicas M= 3,36; DT=1,1; mientras que las medias segregadas
por grupos de edades son bastante similares (entre M=3,28 y M= 3,60).

En cuanto al visionado de diferentes conductas incivicas entre grupos de edad, ninguna de las
distribuciones result6 significativa, a pesar de que, por regla general, jévenes y adultos parecen ha-
ber visto mas estas conductas que los otros grupos de edad. Existe una excepcion: el visionado de
robos. En este caso [X2 (4, N =260) = 12,02, p < 0,05] siendo el mas alto de entre los grupos de edad
el porcentaje de adultos que si han visto robos (13, 5 %) mientras que el porcentaje de jévenes que
no han visto robos (24, 6%) es el mas alto de entre todos los grupos de edad.

Al comparar el grado de creencias entre estos los grupos de edad (Gréfico 1) encontramos lo si-
guiente:

Gréfico 1. Porcentaje de creyentes catélicos segin grupo de edad.

Senectud 80%

.

Menor 75%

"

Maduros 74%

Adultos 68%

Jovenes 40%

Fuente: Elaboracién propia.

Por tdltimo, es necesario hablar de las correlaciones entre diferentes percepciones evaluadas en
el cuestionario. Como se puede observar en la Tabla 7 todas las percepciones sobre Semana San-
ta son correlativas, ofreciendo una matriz fiable. Siendo la correlaciéon més alta (r=0, 45, p< 0,001)
la que se produce entre las afirmaciones “En Semana Santa todos somos iguales, no hay diferen-
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cias entre ricos y pobres” y “Puedo ver las procesiones sin restricciones por toda la ciudad, desde
la parroquia a la carrera oficial” La segunda més alta (r= 0, 39, p <0,001) entre “Semana Santa es un
evento cultural y festivo, pero sobre todo religioso” y “En Semana Santa todos somos iguales, no hay
diferencias entre ricos y pobres” Lo que parece enfatizar la percepcién de que Semana Santa es un
evento religioso que erosiona las barreras de clase. Sin embargo, esta percepcién podria ser mera-
mente cosmética:

Los homeless se encuentran presentes en la zona fluvial, pero parece efecto de una “doble gen-
trificacién” en tanto que no estdn en la zona del parque de los Perdigones ni en los aledanos de la
basilica de la Macarena. Parece confirmarse que hay un desplazamiento del colectivo, victima de la
festividad y la “limpieza” urbanistica. [Nota de Campo Antonio].

Tabla 7. Correlaciones entre percepciones de Semana Santa.

Igualdad | Restricciones | Evento Tipo | Sentimientos
Correlacién de Pearson 1 ,449™ ,385” ,259™
Igualdad Sig. (bilateral) ,000 ,000 ,000
N 267 267 267 267
Correlacién de Pearson ,449” 1 ,226™ ,152°
Restricciones Sig. (bilateral) ,000 ,000 ,013
N 267 267 267 267
Correlacién de Pearson ,385™ ,226™ 1 ,332"
Evento Tipo Sig. (bilateral) ,000 ,000 ,000
N 267 267 267 267
Correlacién de Pearson ,259™ ,152° ,3327 1
Sentimientos Sig. (bilateral) ,000 ,013 ,000
N 267 267 267 267
**_La correlacidn es significativa al nivel 0,01 (bilateral).
*, La correlacion es significante al nivel 0,05 (bilateral).

Fuente: Elaboracién propia mediante SPSS.

XI. Catedrales del techno desenfrenado. Desviacion, pertenencias simbélicas y modus viven-
dien los raves

Pudimos observar el ritual littirgico del rave desde diferentes planos. Se hizo notoria la presencia
del clasismo, solo que la misma se desdibujaba segun el escenario; a medida que este era mds co-
mercial o més alternativo el efecto gentrificador divergfa.

Nadie baila en los privados [...] Parece que bailar es algo para la chusma, ellos solo beben y con-
trolan, desde su privilegiada situacion, el cotarro [...] Elimpacto del hipernarcisismo cyborg parece
exacerbarse en la zona VIP. De hecho, parecia que cuando la pantalla se encendia el grupo alrede-
dor sobreactuaba y comenzaba a bailar ensenando sus pulseras para dejar de hacerlo una vez la
grabacién cesaba. Disfrutaban mas por el hecho de grabarlo y la motivacién, por ende, no era in-
mortalizar lo bien que se lo pasaban, sino grabar para pasarselo bien; algo ir6nico. [Nota de Campo
Antonio].
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No hay reservados, la sensacién de comuni-
dad es mayor aqui, més amplia y tolerante con
la otredad [...] Una pareja ha traido un juguete
fulgurante e hipnético que lo tiran al aire y lo
vuelven a coger jugando con la gente. La explo-
si6n sensorial se da a todos los niveles y parece
que el background realiza un efecto catalizador
mads potente. Realmente se respira un ambiente
de tribu. [Nota de Campo Antonio].

La distribucion en el espacio también obede-
cia a microesferas y podiamos observar cémo
habia zonas de consumo, zonas de trance y zo-
nas de descanso a la par que la muestra se agru-
paba segun sexo y afiliacién tribal en las salas
mds comerciales y de forma aleatoria e intros-
pectiva en las menos. El culto al DJ era absoluto
en todos los campos de estudio, asi como en las
propias entrevistas.

Las conductas incivicas y/o delictivas prove-
nian en su mayor parte del consumo de sustan-
cias, un ritual previo al trance. Ya fuera MDMA,
cocaina, cannabis, alcohol o la mezcla de todas
ellas imbuyen al sujeto en un trance “muy magi-
co muy ritual muy religioso” (Radical Redemp-
tion), “inefable” (Manu), en la que el individuo
se funde consigo mismo, el entorno y el resto de
la tribu:

Es amor, quieres a los demas, sientes esa ter-
nura, estds compasivo, estds amoroso. (Radical
Redemption).

El speed es como el Jesucristo de las Rave,
cuando estds hecho polvo es el que te salva un
poco. (Kanela)

4.3. El Santo Entierro entre flashes certleos.
La uniformidad estructural de las festividades.

Encontramos una serie de narrativas sobre las
raves que parece dotarlas de un poder litirgico
y acercarlas a una Teologia:

Amor incondicional: especialmente drogas
como el MDMA producen que los ravers expe-
rimenten sentimientos de amor puro “Sientes
mucho amor, muchisimo” (DubMad), pues “el
M [MDMA] te lleva al cielo, practicamente, que
te pone mds amable, més abierto” (Marte).

Yo he llegado a llorar, estar llorando sin nin-
gin motivo por el... stiper existencialista ;sa-

bes?... Y cuando estoy muy bien es una de “;Qué
tal?” con todo el mundo, “te quiero’, “muchas
gracias por estar aqui, por existir, tener esta for-

ma”. (DubMad).

También “es maxima felicidad” (Radical Re-
demption), incluso “emocién, lagrimas, satis-
faccién, como el mejor momento de tu vida,
como si estuvieras iluminado, un silencio men-
tal indescriptible” (Radical Redemption). Aun-
que después puede producir una sensacién
contraria, el “Tuesday Blues” (Manu): es como si
tu cuerpo se estropease en dos o tres dias y en-
tonces en esos momentos te sientes muy triste,
inexplicablemente triste, te puede dar pena una
palabra. (Manu).

Trascendencia (Trance): el rave, en su mezcla
de musica electrénica, drogas, alcohol y colec-
tividad supone un ritual posthumano en el que
experimentar una trascendencia inusitada y un
escape de la cotidianeidad. Al respecto, Kanela
habla de las cualidades de la musica:

Silo que suele tener como en la musica, suele
estar en unos hercios de cuatro, tres, dos, cua-
trocientos treinta-y-dos, que suele ser como las
ondas de la naturaleza y cosas asi, que antes la
musica fue cambiada hace mucho a uno de cua-
trocientos cuarenta o algo asi, asi que algunos
comparten ese pensamiento de que la musica
te libera més todavia. Te permite entrar en ese
trance de conciencia aunque estés puesto ;no?
(Kanela).

Comunién (Tribu): El sentimiento colectivo
queda muy presente “no solo es musica elec-
trénica. Si todo tiene sus origenes en las tribus”
(Kanela). Kanela verbaliza la narrativa de co-
munidn a través de la idea de “sufrimiento com-
partido” (Kanela), un escape de la vida diaria,
problemas econémicos y familiares, a lo que se
suma que los organizadores de los raves reciben
el nombre de “colectivos” (Kanela). Segiin Radi-
cal Redemption “esa magia religiosa de la uni-
dad, todos unidos a una sola cosa no es Dios,
pero es la musica, es un nexo vinculante’; en esa
experiencia “te fundes con la musica y la luz, no
hay parloteo mental ni problemas, todo es luz y
color, fantasia, y tu estds fundido, eres parte de
todo los demds” (Radical Redemption).
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Como elementos discordantes entre la filoso-
fia de raves y festividades religiosas podriamos
indicar:

Antidramaturgia: ese carnaval sin méscaras es
una anti-apoteosis (acercamiento a la divinidad
como acto de feroz humanismo) en la que los
seres humanos se contemplan desde las emo-
ciones. Kanela se refiere a “escudos” en las dina-
micas sociales que los raves permiten dejar de
lado, pudiendo ser “un poco mas humano, mas
real” (Kanela). Marte pone de manifiesto la ca-
pacidad del éxtasis de permitirle descubrir esa
mascarada ya que “cuando sales de noche no
eres una persona real, es lo que intentas proyec-
tar tq, es lo que te gustaria ser” (Marte). A pesar
de todo lo anterior, la dramaturgia sigue presen-
te en raves.

Rebelién libertaria y contracultura: en opo-
sicién a la industria del consumo y del entrete-
nimiento y su esclavitud; libertad a la hora de
bailar o de actuar. No se ha constatado la exis-
tencia de un manifiesto rave como tal (Kanela,
DubMad), pero si una serie de normas tacitas
orientadas a la paz, la limpieza y la menciona-
da libertad (Kanela), cuya maxima expresién en
muchos casos, puede encontrarse en el baile:

DubMad: Muchisimo. La gente baila un mon-
tén. Bailan, ademas es musica muy bailable, son
ritmos de tum pa, tum pa, tum pa, tum pa. Eso te
mueve el cuerpo, también por ejemplo te pue-
den poner Psytrance takatd, takata, takatd, taka-
t4; es muy bailable. Puedes bailarlo de muchas
maneras posibles, no hay reglas como... ;sabes?

Jorge: Que conste que el entrevistado esta bai-
lando

A pesar de ello, los c6digos del hiperindividuo
contindan presentes a modo de postureo, “la
gente se viste como si el final del mundo, como
si Mad Max” (Kanela). Reconociendo Kanela
que sigue existiendo en raves postureo en re-
des sociales, aunque con cierta predileccién por
Facebook (Kanela, DubMad). Desde un acer-
camiento mds contracultural, en los raves “se
suele ver gente mas por fuera de la sociedad”
(Kanela). Entre Kanela, Marte y DubMad podria
realizarse la siguiente taxonomia de usuarios de
raves:
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Punkis
Perroflautas
Hippies
Canis

En cuanto a las moresy costumbres. Si bien es
cierto que la convivencia se plantea como idili-
ca, en algunos casos se producen disfunciones
en los cddigos que pueden resultar en violencia.
Segin DubMad y Kanela, se genera una cierta
tensién entre los que han adquirido la drama-
turgia de los raves, los usuarios mas eventuales
y las diferentes subculturas.

Por lo general, existe un alto sentimiento de
seguridad y una baja percepcién del riesgo y
del delito. Algunos de los entrevistados reco-
nocen haber observado o haberse visto invo-
lucrados en violencia en contextos de ocio
nocturno generalista o incluso haber observado
tocamientos o sexo en publico (Manu, Radical
Redemption, Marte, Ragnar) pues “ese sitio estd
lleno de tios con la testosterona hasta arriba, bo-
rrachos o puestos y tal” (Ragnar) por lo que “te
entran si o si, y vienen y alguna le tocan el culo”
(Ragnar). Por otra parte, DubMad y Kanela ha-
cen especial hincapié en la ausencia de actitu-
des machistas en raves, “las chicas que vienen
allf suelen estar més hasta la polla del machis-
mo que hay en las discotecas” (Kanela). Aun-
que el propio Kanela reconoce que cuanto mas
secreto sea el rave, més alejado de peleas y de
machismo. En los raves “si, claro que se folla”
(DubMad), aunque es complicado encontrar “a
nadie que haya dicho “yo me voy de rave porque
quiero follar”“ (Kanela). Sin embargo, en fiestas
generalistas, en una zona de ocio estival, Ragnar
hallegado a contemplar “mamadas, follar deba-
jo de la espuma o lo que sea” Marte expresa que
existen “sexualidades alternativas” en los raves,
mencionando “mucha homosexualidad y mu-
cho poliamor”.

Finalmente, en relacién con la prevencion y la
intervenciéon parece que la policia no juega un
papel fundamental, sino més bien un antago-
nista en guerra fria. Radical Redemption habla
de rezar “para que no venga la policfa municipal
atrafdos por nuestra musica” DubMad, entron-
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cado con la filosoffa del respeto comunitario
rave advierte que:

Son lugares que, que estén un poco escondi-
dos de lo que es la mano de la policia ;no? Son
lugares donde no molestes a la gente, porque
también es importante, yo creo que también se
enfoca desde un respeto también a las personas.
(DubMad).

Esta paz armada con la policia lleva a agudizar
la creatividad de los “genios del mal” (Marte).

lo hicieron boca a boca para que la policia no
pudiera pillarlos. Cogieron una estacién de aqui
de [CONFIDENCIAL] que esta en desuso, si, se
ve en los periddicos y todo y montaron una rave
[sic] improvisada. Ademds, que pusieron los al-
tavoces, pusieron un mp3 con la musica todo
conectado a la luz de forma ilegal sin que hu-
biera nadie al cargo para que no pudieran en-
juiciarlos y de boca a boca “oye que hay fiesta’,
abrieron la entrada del metro y se monté una
rave [sic] ahi en el metro, claro, hasta que lleg6
la policia. (Marte).

Parece ser, desde el posicionamiento de Ka-
nela, que todo esto se debe a la juventud y des-
conocimiento de la cultura rave en Espafa. A
pesar de ello, Kanela reconoce respeto a la labor
policial, especialmente porque “ponen contro-
les fuera que esta bien”.

XII. Conclusiones

A lo largo de este escrito hemos podido pre-
senciar como el capitalismo ha homogeneizado
las estructuras culturales, originando festivida-
des cuasiidénticas, siendo sus origenes y valores
muy dispares. De lo planteado en la Tabla 1, en-
contramos que estas no son tales ya que fuerzas
y valores mercadotécnicos han permeado am-
bos eventos orientandoles hacia una construc-
cién mas hedonista y clasista de lo que cabria
esperar. Tanto es asi que, aunque en diferente
prevalencia, podemos presenciar una gama de
categorias desviadas y/o delictivas muy simila-
res en los escenarios estudiados; algo que pare-
ce obedecer al hiperhedonismo. Hemos logrado
satisfacer las preguntas de investigacion y ob-
jetivos del estudio, ya que pudimos ver el refle-
jo del clasismo tanto en raves como en Semana
Santa (OG1, OE1); los c4digos de conducta, ves-

timenta, filosofia, etc. en cada uno de estos es-
cenarios que servian como criterio unificador/
tribalistico u otrificador/gentrificador generan-
do diferentes esferas de realidad en un mismo
contexto (0OG2, OE2); y las conductas delictivas
y desviadas que en cada escenario se producian,
y la neutralizacién de las mismas (OG3, OE3).

Las amplitudes que muestra este estudio son:
Por una parte, tras estudiar el impacto capitalis-
ta en la estructura de la festividad, en su ideo-
logia y précticas, se abre la veda para el estudio
pormenorizado de impacto de dicho sistema
en otras instancias socioculturales. La homo-
geneidad demostrada nos permitiré generar es-
trategias preventivas de similar aplicacién en
escenarios tan, a priori, dispares como los que
hemos estudiado. A nivel metodoldgico, los mi-
xed methods se muestran como una herramien-
ta util para el estudio de fendmenos sociales y
criminolégicos, algo que deberemos seguir apli-
cando para obtener unos mejores resultados en
nuestras investigaciones. A nivel teérico, hemos
de mencionar que la Criminologia Cultural re-
sulta eficaz para escapar a la beligerancia de la
mera numerologia tan fagocitada por la légica
consumista del capitalismo y su flujo mercado-
técnico. Esta corriente se ha demostrado no solo
atil en este caso, sino proyectable a un abanico
de fenémenos urbanos; como ya viene propo-
niendo el Ultra Realismo criminoldgico.

El ser humano ha trascendido liquido, hiper-
hedonista y narciso. Es por ello que, manejados
cual autématas por las estructuras de mercado
capitalistas, han generado una nueva ideologia
y perspectiva vital impregnada de todos esos va-
lores neoliberales que se centran en el consumo,
la obsolescencia, lo trendingy el placer. Surgen
la desviacion y los delitos brocados en un car-
naval en el que las diferencias de clases desapa-
recen en muchas de las actividades criminales,
mientras que en otras parecen mantenerse vi-
gentes; alejandose de las posibles explicaciones
de las teorfas criminolégicas estdticas y de los
meros estadisticos, y abriéndose la veda a una
nueva generaciéon metodoldgica y tedrica den-
tro de la Criminologia en Espana.
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I. Resumen

El estudio de los factores de riesgo en las dis-
tintas 4areas del desarrollo de los adolescentes
permite identificar, valorar y atender las causas
de la violencia para su consecuente interven-
cién. Con intencién de abundar en la prediccion
de la conducta mediante el reconocimiento del
riesgo de violencia se elaboré la Escala de Valo-
raciéon del Riesgo de Violencia en Adolescentes
(EVRVA). El objetivo consistié en determinar
las caracteristicas psicométricas de la EVRVA
para establecer un instrumento de medicién
del comportamiento violento que sea de utili-
dad en diferentes contextos donde existan im-
plicaciones criminoldgicas. Participaron 565
adolescentes de tres ciudades distintas del es-
tado de Guanajuato. A través de los andlisis de
discriminacion de items, consistencia interna
y andlisis factorial, como resultado se obtuvo la
escala compuesta por 25 items, con un Alpha
de Cronbach de a=.836, la cual se agrupa en
seis factores los cuales hacen alusién a un au-
toconcepto negativo, violencia proactiva o ins-
trumental, carencia de autocontrol, violencia
reactiva, violencia verbal y rasgos de autolesion.

II. Introduccion

La Organizacién Mundial de la Salud (OMS,
2016) establece que anualmente se cometen en

(*) Lic. Rolando Granados Munoz. Universidad de
Guanajuato. r.granadosmunoz@ugto.mx. México.
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todo el mundo 200.000 homicidios entre jéve-
nes de 10 a 29 afos, esto constituye el 43% del
total mundial por ano del delito de homicidio.
La misma organizacién describe que cuando
las lesiones no son mortales, las repercusiones
afectan la vida de los jévenes porque perduran
en el funcionamiento fisico, psicolégico y so-
cial de una persona. Esto cobra costos en ma-
teria sanitaria, social y judicial, a su vez, reduce
la productividad y abona a la devaluacién de los
bienes. Por otra parte, datos del INEGI (Instituto
Nacional de Estadistica y Geografia, 2016) indi-
can que la cifra en México de ingresos y egre-
sos por conductas antisociales cometidas por
adolescentes y asociadas a delitos del fuero co-
mun en centros de tratamiento o internamiento
estatales rondan cerca de los 8 000 por afno. En
Guanajuato se reportan 131 adolescentes en tra-
tamiento en un rango de edad de los 14 alos 18
anos. Para poder dar tratamiento y atencién a la
conducta antisocial juvenil, en el Estado se es-
tablecen recursos humanos en un total de 165y
eso solamente contando 10 directivos, adminis-
trativo y/u operacional; 29 para equipo técnico
o de operacidn; 93 de custodios y/o vigilantes,
ademas de 33 como personal de apoyo.

Las respuestas a problemadticas de interés
criminolégico como las anteriores pueden ser
atendidas desde la prevencién; entonces se re-
quiere conocer anticipadamente la probable
ocurrencia del comportamiento antisocial y
disponer de los medios para evitar que suceda
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(RODRIGUEZ, 1989); pero prevenir induce a una reestructuracién del conocimiento acerca del de-
lito, sus causas y su conjugacién donde la demanda y el reclamo llegan a los profesionales para
exigir acciones efectivas que eviten la violencia y la reincidencia en agresores ya identificados (AN-
DRES-PUEYO, 2017; AYOS, 2014). Bajo esta perspectiva se propone el estudio de la violencia dando
énfasis en el enfoque de la criminologfa clinica, HIKAL (2009) y RODRIGUEZ (2012) la describen
como el estudio individual de los distintos aspectos del ser humano en relacién con su estructura
bio-psico-social, basandose en los factores vinculados a la conducta antisocial a través de un diag-
ndstico y tratamiento. Su estudio versa en el indice de peligrosidad permitiendo inferir en la proba-
ble reincidencia del criminal, por tanto, es exclusiva del &mbito penitenciario.

Sin embargo, se habla del desarrollo de nuevas técnicas para predecir la conducta violenta y su
valoracién a través de la conceptualizacién de riesgo de violencia y no de peligrosidad (ANDRES-
PUEYO y ECHEBURUA, 2010; BENAVIDES-GELVEZ, ESCOBAR-CORDOBA y MOLINA-OJEDA,
2014; ANDRES-PUEYO y REDONDO, 2007). El riesgo de violencia es considerado por Arbach-Lu-
cioni et al. (2015) como “un procedimiento técnico para estimar la probabilidad de aparicién fu-
tura de conducta violenta asumiendo unas condiciones determinadas” (p. 358). Para el estudio
del riesgo de violencia en la conducta criminal se encuentran involucrados los factores de riesgo
(ANDRES-PUEYO y ECHEBURUA, 2010; CONDE, 2018; ESBEC y FERNANDEZ, 2003; MUNOZ y
LOPEZ-OSSORIO, 2016; NEGREDO, MELIS y HERRERO, 2015; REDONDO, PEREZ y MARTINEZ,
2007). Esto tiene sustento en que, durante las etapas vitales del crecimiento del ser humano, algu-
nos jévenes realizan conductas violentas de manera estacional por la presencia de estos factores,
muchos de ellos las abandonan naturalmente, otros contintian y persisten (FARRINGTON, 1992;
REDONDO y ANDRES-PUEYO, 2007; VASQUEZ, 2003). Para el estudio de los factores de riesgo,
REDONDO y ANDRES-PUEYO (2007) infieren en la relevancia de la criminologifa del desarrollo o
teoria de las carreras delictivas, ya que se analiza la relacién que guardan con el inicio y el mante-
nimiento de la actividad criminal factores o predictores del riesgo. Ello aunado a la interaccién de
variables bioldgicas influenciada por aspectos psicosociales y del aprendizaje (ALCAZAR-CORCO-
LES, VERDEJO-GARCIA y BOUSO-SAIZ, 2016).

En la medicién del riesgo se han utilizado algunas herramientas en investigacion las cuales se
muestran en la tabla 1 retomando datos de SEISDEDOS (2001) y de la validacién que presenta Cen-
tros de Integracion Juvenil (2008).

Tabla 1. Instrumentos para medir la conducta de riesgo

Instrumento

Objetivo

Contenido

Respuesta

Cuestionario de Con-
ductas Antisociales-
Delictivas (A-D).

Medir la existen-
cia de conductas
antisociales y de-
lictivas.

Dos divisiones de 20 reactivos,
una de conductas antisociales
y otra de conductas delictivas;
su duracién aproximada es de
10 a 15 minutos, pudiendo em-
plearse en nifios y jévenes.

Las puntuaciones son de
0 (No) y 1 (SD).

Cuestionario de Ta-
mizaje de Problemas
en Adolescentes (PO-
SIT por sus siglas en
inglés).

La  evaluacién
diagnoéstica  del
riesgo a sustan-
cias adictivas.

Adaptacién de 81 reactivos
agrupados en siete areas de la
vida cotidiana como es el uso/
abuso de sustancias, salud
mental, relaciones familiares,
relaciones con amigos, nivel
educativo, interés laboral, con-
ducta agresiva/ delictiva.

Respuesta dicotomi-
cade 0 (No) y 1 (S). En
el puntaje global, entre
mayor sea la calificacién
obtenida por el indivi-
duo, mayor es el riesgo,
maés de 21 puntos es un
riesgo considerable.

Fuente: Elaboracién propia.
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Desde las matices clinicas, existe un instru-
mento muy relevante desde la psicometria a la
conducta delictiva, la Escala de Respuesta Indi-
vidual Criminolégica (ERIC) evalda y diagnosti-
ca objetivamente la peligrosidad, estd basada en
la teoria de la personalidad criminal, al iniciar
con un estudio de carécter exploratorio, en el
que se llevaron a cabo andlisis ex post facto, de
corte transversal con la modalidad test-retest;
para determinar las propiedades psicométricas
se llevé a cabo anadlisis de reactivos, correlacién,
consistencia interna, factorial y regresion; los
componentes de la escala fueron agresividad,
egocentrismo, indiferencia afectiva, tenden-
cias antisociales, adaptabilidad social, labilidad
afectiva e identificacion criminal; con reactivos
positivos y negativos, tipo Likert de 1 (nunca) a 4
(siempre), el andlisis de consistencia interna re-
fleja un Alfa de Cronbach de a=.93 (CHARGOY,
1999).

En el contexto forense y de las cuales no se en-
contré validacién para poblacién mexicana, hay
instrumentos de valoracién del riesgo de vio-
lencia como el HCR-20 (Assessing Risk for Vio-
lence), una escala de chequeo, compuesta de 20
items de naturaleza histérica, clinica y a futu-
ro, el rango de puntuacién va de 0 a 40, obtener
mds de 25 puntos anticipa alto riesgo de vio-
lencia (ANDRES-PUEYO y ECHEBURUA, 2010;
ANDRES-PUEYO y REDONDO, 2007; ARBACH
y ANDRES-PUEYO, 2007; BENAVIDES-GEL-
VEZ, ESCOBAR-CORDOBA y MOLINA-OJEDA,
2014; ESBEC y FERNANDEZ, 2003; FOLINO
y ESCOBAR, 2004; WEBSTER, HILTERMAN y
ANDRES-PUEYO, 1997; VITACCO, TABERNIK,
ZAVODNI, BAILEY y WAGGONER, 2016). Un
instrumento que evalia la violencia juvenil es
el SAVRY (Structured Assessment of Violence Risk
in Youth) el cual valora el riesgo de violencia fisi-
ca, sexual y amenazas graves en pacientes men-
tales y delincuentes jévenes de 14 a 18 anos en
un contexto forense o judicial, contiene 30 items
agrupados en cuatro categorias: histéricos, so-
ciales, individuales y de proteccién (ANDRES-
PUEYO y ECHEBURUA, 2010; ANDRES-PUEYO
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y REDONDO, 2007; BENAVIDES-GELVEZ, ES-
COBAR-CORDOBA y MOLINA-OJEDA, 2014).

Desde la perspectiva psicolégica el Minneso-
ta Multiphasic Personality Inventory-2 (MMPI-
2) también suele ser usado como una técnica de
contribucién a la prediccion del riesgo de vio-
lencia (AMPUDIA, SANCHEZ y JIMENEZ, 2018;
ESBEC y FERNANDEZ, 2003). La aplicacién
para estos ultimos sugiere que las personas es-
tén especializadas en la materia y ademas con-
lleva tiempo en explorar a fondo los factores.

Retomando las ideas de los cambios en la eva-
luacién de la peligrosidad y la frecuente mani-
festacién del riesgo en los eventos antisociales,
en esa direccién se ha estructurado en el pre-
sente trabajo una escala que evaluia la probable
manifestacion de conductas violentas desarro-
llada en dos fases: una de redes semdnticas y
otra de validacién psicométrica con el objeti-
vo de determinar sus caracteristicas de validez
y confiabilidad las cuales se describen a conti-
nuacién.

II1. Metodologia
III.1. Fase Redes semdnticas naturales

La muestra estuvo conformada por 55 estu-
diantes de nivel medio superior (preparatoria)
de escuela privada, de sexo masculino y feme-
nino, la mayoria de tercer grado. En un primer
momento se emplearon redes semdnticas natu-
rales modificadas (REYES, 1993) a través de tres
estimulos: Una persona violenta realiza..., los jo-
venes pueden llegar a ser violentos por... 'y si no
quiero ser violento debo... De estos se obtuvieron
los resultados presentados en la tabla 2, es decir
15 definidoras, el nticleo de red y peso semanti-
co. Esta técnica permitio conocer el leguaje que
utilizan los adolescentes al designar la violen-
cia, lo cual fue utilizado en la generacién de los
reactivos para estructurar la escala y pasar a la
fase de validacién psicométrica.
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Tabla 2. Caracteristicas de los estimulos empleados en redes semdnticas naturales modificadas

Estimulo Definidoras Porcentaje | Peso Semantico
Golpes 100 250
Maltrato 70 176
. . Peleas 64 160
Una persona violenta realiza...

Bullying 56 140
Insultos 52 130
Familia 100 242
Drogas 53 128
Bullying 48 116
Falta de atencién 43 104

Los jévenes pueden llegar a ser violentos por...
Amistades 42 102
Problemas 35 86
Maltrato 31 76
Respetar 100 252
Controlarme 63 158
Si no quiero ser violento debo... Tolerante 47 118
Tranquilizarme 33 84
Amable 33 84

Fuente: Elaboracién propia
IV. Fase Validacion psicométrica

Para establecer el plan de prueba se retomaron las definiciones de factor de riesgo y violencia de
la OMS (2011, 2016) describiendo los primeros como un rasgo, caracteristica o exposicidon que au-
mentan la probabilidad de dafio en un individuo; en cuanto a la violencia es “el uso intencional de
la fuerza fisica, amenazas contra uno mismo, otra persona, un grupo o una comunidad que tiene
como consecuencia o es muy probable que tenga como consecuencia un traumatismo, dainos psi-
colégicos, problemas de desarrollo o la muerte” (parr. 1).

Como resultado se disenn6 la EVRVA (Escala de Valoracién del Riesgo de Violencia en Adolescen-
tes) compuesta en su primer version de 30 reactivos tipo Likert con cuatro opciones de respuesta
para evaluar la frecuencia con que los participantes realizaban determinadas conductas, donde 1
equivale a ninguna vez (Nunca), el 2 a son mas las veces que no se hace que las que si (Raramente),
el 3 ason més las veces que se hace que las que no (Frecuentemente) y el 4 arealizarse repetidamen-
te (Siempre). Las caracteristicas de los reactivos referfan violencia fisica y emocional contra si mis-
mo o contra otras personas.

El instrumento fue piloteado dos veces antes de la aplicacidn, en el primer piloteo se atendieron
detalles de la estructura, mejora de las instrucciones y la redaccién de las preguntas; para el segun-
do piloteo se atendid a cuestiones de diseno.
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V. Participantes

La muestra estuvo representada por 565 estu-
diantes elegidos a través de un muestreo no pro-
babilistico convencional, donde participaron
adolescentes de tres escuelas publicas de nivel
secundaria y una privada media superior, las
edades van de los 12 a los 18 afios con una me-
dia de 13.60 y desviacién estandar de 1.303. Con
relacién a la distribucién de los participantes
por sexo el 54% fueron mujeres y 46% refirieron
ser hombres. Los estudiantes pertenecian a tres
ciudades diferentes, entre estos el 31% fueron de
Leon, 59% de Irapuato y 10% de Silao. En lo con-
ducente al turno, el 60% pertenecian al matuti-
no y 40% al vespertino.

De los mismos, habia 12% que manifestaron
haber cometido algtn delito, la gran mayoria, es
decir 87% indicaron no haber cometido delitos y
el 1% no respondi6.

VI. Procedimiento

Se establecié contacto con las secundarias
de turnos matutino y vespertino para la aplica-
cién del instrumento en los salones de clase de
manera grupal, la duracién aproximada de res-
puesta fue de 25 a 30 minutos.

Con los respectivos permisos directivos de las
instituciones, se acudié a las escuelas secun-
darias y a la preparatoria para aplicar la esca-
la. El aplicador les indicé a los estudiantes que
contestaran de la manera mas honesta posible,
otorgando el anonimato y la confidencialidad a
sus respuestas, estableciendo datos de identifi-
cacién como la edad, ciudad, manifestacion de
algun delito cometido, grado escolary el sexo. A
la escuela se le entreg6 un reporte sobre los as-
pectos relevantes de la violencia que viven sin
sefialar a ningtin participante.
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El procedimiento llevado a cabo en la pre-
sente validacién psicométrica se hace tomando
como referencia el estudio de REYES y GARCIA
(2014), a continuacién, se detallan los andlisis
realizados:

- Frecuencias, medidas de tendencia central y
de dispersion por cada reactivo.

- Poder discriminativo y de direccionalidad de
los reactivos a través de la prueba ¢ de Student y
crosstabs.

- Anélisis factorial exploratorio por el método
de componentes principales con rotacién vari-
max.

- Andlisis de consistencia interna por medio
del Alpha de Cronbach por factor y escala total.

VII. Resultados
VII.1. Estructura interna

Se comprobd el poder de discriminacién y la
direccionalidad en los patrones de respuesta de
los 30 ftems.

Se realizé un andlisis factorial exploratorio
con la muestra total, por el método de compo-
nentes principales con rotacién varimax. Los
factores convergieron en 17 iteraciones, obte-
niendo seis factores que explican el 45.03% de
la varianza. El nimero de factores se seleccio-
naron a través del valor propio (Eigen value)
donde se buscé que todos fueran mayores a 1,
por claridad conceptual (ver tabla 2). La medida
de adecuacién muestral de Kaiser-Meyer-Olkin
(KMO) obtuvo un puntaje de.856 que indica una
alta adecuacion muestral para el andlisis facto-
rial.
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Tabla 2. Estructura factorial de la Escala de Valoracion del Riesgo de Violencia en Adolescentes

ftems

Autoconcepto
Negativo
Violencia
Proactiva
Carencia de
Autocontrol
Violencia
Reactiva
Violencia
Verbal
Rasgos de
Autolesion

Me he reprochado porque no soy como los

P 723
demds jovenes.

Me avergilienzo porque siento que mis her-

. 677
manos son mejores.

Seria facil humillarme por mi baja autoes-

. .669
tima.

Dudo de mis capacidades por la desconfian-

za de mi familia. .668

Me he reprimido por mi mal manejo de la

frustracidn. 495

He despreciado los cuidados de mis padres

- - .407
por ser tan estrictos conmigo.

Quisiera irme de casa de mis padres porque

. . - 410
no me permiten tomar mis decisiones.

Realizaria bromas pesadas a los demas para

pasar el rato porque la escuela me fastidia. 678

Uso de la tecnologia para molestar a mis

. .582
amigos.

Grafitearia paredes de mi colonia para ex-

. . . .54
presar mi pertenencia hacia ella. 549

Podria lesionar mi cuerpo para no ir a clase. .496

Amenazo a los demas cuando estoy molesto. .646

Destrui pertenencias ajenas por no contro-

. . .640
lar mis emociones.

Intimido a los otros porque cambio de hu-

.620
mor bruscamente.

Cometi actos violentos a los que me rodean
por la influencia de los medios de comuni- .541
cacion.

Seria capaz de robar a alguien por el bienes-

tar familiar. 756

Venderia droga ilegal a otros para solucionar

los problemas econémicos de mi familia. 651

Me gustaria tener un arma para poder de-

fenderme de los demas. 587

Callo a los demas porque creo tener la razén
todo el tiempo.
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Hice comentarios hirientes a otros por caer- 579
me mal. i
Uso malas palabras contra los que me ro-
. o 479
dean porque me viene de familia.
Serfa menos agresivo con mis palabras ha- 618
cialos demas si mi familia me cuidara mejor. )
He sufrido accidentes a propdsito para lla- 494
mar la atencién de mis padres. )
Podria difamarme con tal de conseguir lo 482
que quiero. ’
Me castigo fisicamente cuando las cosas no 495
suceden como quiero. ’
Valor propio (Eigen value) 5.742 2.474 1.489 | 1.441 | 1.201 | 1.162
Varianza explicada 19.14% | 27.39% | 32.35% | 37.15% | 41.16% | 45.03%

Fuente: Elaboracién propia.

Para evaluar la consistencia interna del instrumento se llevé a cabo un andlisis con una confiabi-
lidad de la prueba total mediante el Alpha de Cronbach de a=.836 de los 25 items. La confiabilidad
por factor se muestra en la tabla 3, asi como la media de los factores la cual se encuentra por deba-
jo de la media tedrica en todos los casos, las mas elevadas pertenecen al autoconcepto negativo y
violencia verbal segtin reportan los participantes. En la violencia proactiva y reactiva la media es la
misma, es decir que los adolescentes tienden a ser violentos al mismo nivel tanto para conseguir
algo que puede ser una ofensa o al emplearla como mecanismo de defensa.

Tabla 3. Estadisticos descriptivos y consistencia interna por dimension de la EVRVA

Factor Media Desviacion Estan- Rango Consistencia
dar Interna
Autoconcepto 1.66 572 1-4 735
negativo

Violencia proactiva 1.38 .506 1-4 .644

Carencia de 1.49 479 1-4 590
autocontrol

Violencia reactiva 1.38 .535 1-4 .566

Violencia verbal 1.61 .567 1-4 483

Rasgos de autolesion 1.41 .468 1-4 .528

Fuente: Elaboracién propia.
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La Tabla 4 muestra las correlaciones bivariadas de Pearson obtenidas entre los factores de la EVR-
VA, donde podemos observar que los factores correlacionan positivamente, el factor autoconcepto
negativo concuerda con los rasgos de autolesidn pues tiene que ver mucho con el individuo; la vio-
lencia proactiva y reactiva se relacionan con la carencia de autocontrol porque existe dificultad para
modular asertivamente la conducta violenta. En el caso de la correlacién baja entre los factores de
autoconcepto negativo y violencia reactiva es comprensible asimilando que el primero se enfoca a
cuestiones internas y la segunda a lo contextual o exterior.

Tabla 4. Correlacion entre los factores de la EVRVA

Factor AN VP CA VR \'A"
Autoconcepto Negativo (AN) --
Violencia Proactiva (VP) .216™ --
Carencia de Autocontrol (CA) 3157 | .404" --
Violencia Reactiva (VR) 1847 | 4927 | 3127 --
Violencia Verbal (VV) 2817 | .389" | .357" | .285” --
Rasgos de Autolesion (RA) 4377 | 330" | 327" | .239™ | .330™
** p< 001

Fuente: Elaboracién propia.

Teniendo como limitante el ignorar la denominacién de delito formada por los participantes y no
tener conocimiento de esa variedad de delitos, se realiz6 una comparacién de grupos, obteniendo
en la escala general diferencias estadisticamente significativas entre los que refieren haber cometi-
do delitos (M=1.70) y los que no (M=1.48, t=3.92, p=.000), respecto a los factores (ver tabla 5) a pesar
de que la media es mayor en todos los casos puntuando arriba los que han cometido delitos, es evi-
dente que las violencias denotan interesantes diferencias estadisticamente significativas.

Tabla 5. Comparacion de medias entre los adolescentes que han cometido delitos y los que no

F Han cometido delitos No han cometido delitos
actor

Media | Desviacion Estandar | Media | Desviacion Estdndar t
Autoconcepto Negativo 1.71 .653 1.65 .561 757
Violencia Proactiva 1.70 729 1.34 452 3.95%*
Carencia de Autocontrol 1.67 .548 1.46 451 2.99*
Violencia Reactiva 1.77 .760 1.33 475 4.61**
Violencia Verbal 1.84 .652 1.58 547 3.57**
Rasgos de Autolesion
1.56
672
1.39
432
1.97
** p<.001
*p<.05

Fuente: Elaboracién propia.
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VIII. Discusion

Siendo el propésito principal de este estu-
dio determinar las caracteristicas psicomé-
tricas de la EVRVA, de los seis factores, tres de
ellos se enfocan a cuestiones de violencia, los
otros convergen en la conducta individual; por
ejemplo, considerando las relaciones entre au-
toconcepto y conducta agresiva, se encuentra
que los agresivos tienen caracteristicas como
baja autoestima e inestabilidad emocional (TE-
RREGOSA, INGLES y GARCIA-FERNANDEZ,
2011), en funcién de la valorizacién de los com-
ponentes relativos a la autoimagen y la autoes-
tima del autoconcepto (GONZALEZ-PIENDA,
NUNEZ, GLEZ.-PUMARIEGA y GARCIA, 1997)
al primer factor se le denomind autoconcepto
negativo. Por otra parte, a través del analisis re-
lacional hecho por VELASCO (2012) entre vio-
lencia y autocontrol, se asume que este presenta
déficits en su desarrollo y es caracteristico en
adolescentes agresores especialmente proac-
tivos o instrumentales, esto tiene congruencia
de acuerdo con las correlaciones mostradas
con anterioridad (ver Tabla 4). En términos de
autolesion, la persona atenta contra s{ mismo y
puede generar dafio corporal sin que la finali-
dad sea el suicidio, donde los riesgos se dan por
la edad, impulsividad, baja autoestima, depre-
si6n, conflictos interpersonales, etc. (FLETA,
2017; FRIAS, VAZQUEZ, DEL REAL, SANCHEZ y
GINE, 2012; SANCHEZ, 2017), en concordancia
con esta descripcion se adapté el término a ras-
gos y no precisamente que se esté desarrollando
la autolesion.

Enlo que se refiere a los términos de violencia
reactiva y proactiva o también denominada ins-
trumental, en una investigacién sobre el tema se
entiende que VELASCO (2013) las asocia como
una respuesta ante circunstancias amenazantes
en el caso de la violencia reactiva; contrario a la
violencia proactiva que se desarrolla con inten-
ci6én y estrategia para alcanzar un objetivo. La
violencia verbal estd relacionada con el lengua-
je, utiliza insultos, amenazas, desprecio hacia
las opiniones de los demds y es comun la ironia
y el sarcasmo (CUERVO y MARTINEZ, 2013).

Finalmente, para clarificar sobre la prediccién
del riesgo, como se mostr6 en la tabla 5, los re-
sultados indican que la EVRVA permite estable-
cer la discriminacién de aquellos adolescentes
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que han manifestado la comisién de delitos de
los que no lo han hecho, esto apoya a funda-
mentar la idea de que el instrumento realizado
puede ser util en investigaciones criminolégi-
cas posteriores con propositos similares, pero
ademas cumple con la finalidad con la que fue
estructurada, identificar a los sujetos que se en-
cuentran en riesgo de ejercer violencia, lo que
implica que su uso ha de darse en varios con-
textos, como en escuelas, zonas con altos indi-
ces de violencia, en instituciones penitenciarias,
pero sobre todo, al realizar valoracién de diag-
nosis y prognosis permitiendo gestionar objeti-
vamente el riesgo en futuras intervenciones.
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I. Resumen

El aprendizaje es un proceso complejo estu-
diado desde los griegos hasta nuestros dias y
que actualmente se ha aprovechado del desa-
rrollo de las diferentes ciencias bioldgicas y ge-
néticas, asi como de la tecnologia para llevar la
discusién a otro nivel. Dentro de la Criminolo-
gia y como parte inherente de su reflexién, se
hace la comparativa entre el aprendizaje y la
conducta antisocial para asi desarrollar adecua-
das formas de prevencion.

II. Introduccion

Tal como es posible advertir a través de la lec-
tura de la investigacién histérica que hemos
efectuado en la obra: Criminalidad, Ciencia,
filosofia y prevencion (TIEGHI, 2004), ya desde
la antigiiedad, y anticipandose a las mas ela-
boradas hipétesis cientificas contemporaneas,
principalmente a partir de las obras del acadé-
mico, del estagirita y de los estoicos, se consi-
der6 que, més alld de sus “necesidades bésicas”
o primarias, y en funcién de su “disposicién” o
“potencialidad filogenética’; el hombre adquiria
—aungque solo en virtud del aprendizaje socio-
cultural (inicialmente de observacién e imita-
cién)— el desenvolvimiento ontogenético del
lenguaje, el del pensamiento abstracto y el de-
sarrollo de la razén y, con ella, el de la recta ra-

(*) Dr. Osvaldo N. Tieghi. Asociacién Civil Argentina de
Criminologia Experimental. estudiotieghi@yahoo.com.
ar. Argentina.

z6n o razén moral; asimismo, cémo por via de
la educacién y la disciplina generacionales se
activaba e incrementaba, en la especie, el cono-
cimiento y —eventualmente— la ciencia y la sa-
biduria.

Asi, y como qued6 dicho, desde las primige-
nias observaciones de la filosofia se ensenaba
que, en su recorrido filo-ontogenético, a su vez,
la ciencia y la tecnologia daban lugar, a causa de
su transmision verbal y escrita —desde las agru-
paciones coexistentes a su prole o progenie—
y de la evolucién secuencial del pensamiento
abstracto (ontogenético), a una progresiéon o
perfeccionamiento cognitivo tedricamente ili-
mitado, més moral y teol6gicamente imperfecto
y susceptible de desarrollo y acrecimiento solo
dentro de las estrictas fronteras naturales de la
humanidad (TIEGHI, 2004).

A este ultimo proceso se le nominé —desde la
Antigiiedad— como el de las “virtudes intelec-
tuales” del hombre; y esto también habia sido
observado y ensefiado tanto por los filésofos
griegos, como por los romanos y los teélogos de
la edad media.

II1. Comportamiento biopsiquico y ontome-
soldgico

Ahora bien, a més de tal comportamiento
biopsiquico y ontomesolégico, de condicién,
indole e interaccion meramente intelectual
(virtudes del entendimiento, de la ciencia y de
la sabiduria), y como complemento y ajuste de
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aquel, tanto Aristételes como Platén, Cicerdn,
Séneca, Zendn de Cito, Epitecto, Marco Aurelio,
San Agustin, Santo Tomdés, Maimdnides, Ave-
rroes y los otros fil6sofos de la Academia y del
Liceo, de la Stoay del Jardin, asi como los demads
religiosos cristianos, judios y musulmanes de la
Edad Media, comprobaron que existian otros
hébitos 0 —genéticamente— aptitudes; poten-
ciados asimismo por la especie —segun cierta
incoacién de virtud— y que tenfan por funcién
someter a la recta razén los deseos desquicia-
dos —progresivamente inagotables— de carac-
ter apetitivo; aquellos, no son sino los relativos a
las virtudes morales o cardinales (la prudencia,
la justicia, la templanza y la fortaleza).

Y tales aptitudes, las que asi consideraron y
significaron estos sabios, constituian —en voces
de Santo Tomas— “la razén perfecta de virtud’,
ya que ordenaban y moderaban las “pasiones
del alma” —Ilas “apetencias” propias a las ne-
cesidades o impulsos (basicos y adquiridos) y
los “estados afectivos” inherentes a su “reduc-
cién” o “privacion”— previniendo, a su vez, la
adquisiciéon desenfrenada o la incontinente de
los impulsos viciosos, crimindgenos, antisocia-
les o desviados y, méds ampliamente dicho, a los
apetitos sensitivos desordenados del hombre (la
sensualidad del poder, o la exacerbacién de los
impulsos de fama, o de gloria o de dinero o la
ira y el odio racial, religioso o politico (TTEGHI,
2004).

Por su parte, a aquellas propiedades o atribu-
tos basicos (passiones entis) que, en sus extremos
pulsional y neurohumoral més elementales, les
es comun a todos los animales superiores, pero
que constituyen —diferenciada y caracteristica-
mente— el fundamento de toda conducta hu-
mana sociocultural o intelectual y moralmente
significativa y, consecuentemente, de los hébi-
tos incorporados bajo conexién biosocial con
sus privativas, correspondientes y genéricas po-
tencias apetitivo-afectivas —del “deseo’; (“hui-
da” y “aversién”) del “amor” (o del “odio”), del
“placer’, “delectacién” o “gozo” (“alegria’; “te-
mor” y “tristeza”); cfr., Criminalidad..., ob. cit.,
Primera Parte, Capitulo V, N° 10—, originaria-
mente inespecificos, con obvia excepcidén de los
propios requerimientos o exigencias organis-
micas de reduccién de las demandas biogené-
ticas primarias o necesidades basicos (hambre,
abrigo, etcétera), cuyas “metas” y “medios” ul-
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teriormente adquiridos, de delectacién y de re-
duccidn o satisfaccién impulsivo-motivacional,
siempre ofenden —en su extremo concupis-
cente o irascible— al “bien comun’, le llamaron
aquellos “pasiones del alma’; subrayando, asi, la
“carga afectiva” y “apetitiva” de las mismas, mas
integrando lo “animico” —formal— con lo “or-
ganico” o material.

En relacién con lo supra consignado, oportu-
no es recordar el fragmento ciceroniano conser-
vado por LACTANCIO (260-325): “Tres son los
afectos que lanzan alos hombres hacia todos los
crimenes: la ira, la ambicidn y la lujuria: la ira
busca la venganza; la ambicién las riquezas; la
lujuria los placeres” (TIEGHI, 2004).

Antes de internarnos en la descripcidn, en el
esclarecimiento y en la aplicacién criminolégi-
ca de las leyes cientificas que explican cémo tie-
ne lugar el aprendizaje cognitivo y conductual
y qué mecanismos intervienen en la incorpora-
cién de los impulsos secundarios de meta (vi-
ciosos o virtuosos), asi como también en el de
las conductas instrumentales reductoras de los
primeros (sociales o crimindgenas), era nece-
sario y oportuno advertir de qué manera el ac-
tual estadio de la humanidad y de su universo
pensante, alcanzado a causa de la impredecible
progresién cognitivo-cientifica y tecnoldgica, ha
puesto solo en manos de la razén y de las “virtu-
des morales’, de la prudencia, de la justicia, de la
fortaleza y de la moderacién —en el grado maés
critico hasta hoy conocido— la direccién, con-
trol y freno de las siempre posibles, presentes e
insaciables pasiones desordenadas de la “codi-
cia concupiscente” de los racionales y de la “ira”
que les es potencialmente propia; ello, frente a
la eventual utilizacién de medios idéneos para
la destruccion misma de su especie.

Este hecho, en su aterradora magnitud actual,
fue sin duda insospechado en tiempos en que
el ateniense y el macedonio, los de la Stoa y el
Jardin, y los te6logos medievales, ya anticipaban
al hombre la necesidad de educar a las nuevas
generaciones desde la nifiez para prepararles y
disponerles a fin que supiesen y pudiesen or-
denar y moderar prudentemente la conducta
y orientar tanto sus “necesidades innatas” de
“deseo’; como asi también aquellas que iban
adquiriendo en virtud de lo experimentado
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positivamente y reforzado comunitariamente
como “placentero”

Recordemos a Platén y a Aristételes cuando
advirtiendo las restricciones de la razén huma-
nay el desorden de las pasiones —en el estado
de naturaleza caida, que luego elucidaron to-
mistas y agustinianos— insistian en habituar
al “placer en la virtud” o a la decepcion pirré-
nica —no menor que la sabiamente expresada
por Cicerén en el inicio del Libro Tercero de las
Cuestiones Tusculanas— o a la huida y temor
estoicos (TIEGHI, 2004).

Debe ponderarse, a su vez, que la aplicaciéon
de tales conocimientos cientificos a los pro-
cesos industriales de produccién masiva de
bienes placenteros, aptos para generar proli-
ferantes conexiones pulsionales secundarias
(o impulsivo-motivacionales, adquiridas onto-
genéticamente), ha dado lugar, también y por su
parte, a una increible y sorprendente multipli-
cidad de objetos susceptibles de ser apetecidos,
acaparados, acopiados o acumulados inmode-
rada, imprudente, destemplada e injustamente,
con &vidos, usurarios e inescrupulosos fines an-
tagonicos de excesivo y vicioso lucro antisocial
—dando espaldas al bien comtin y sin reparo de
medios— en la ardorosa llama inagotable de la
voluptuosidad (en vocablos del estagirita y del
Santo de Aquino: incontinente o licenciosa; en
las clasificaciones positivistas, precedidas por
académicos, peripatéticos y tomistas: ocasio-
nal o pasional, habitual y antisocial); particular-
mente, en virtud de la anomia y de la corrupcién
propias a los condicionamientos respondientes
y operantes de indebida “aprobacién social” o
de insuficiente repudio y “desaprobacién social’,
operados a través de las comunicaciones audio-
visuales, hoy en manos de no pocos siniestros
impostores, sedientos de asegurar —pese a la
marginacién que conscientemente provocan—
grandes concentraciones de dinero y de poder.
Mas tal codicia suele sembrar expectancias le-
galmente inalcanzables y, con ellas, y al tiempo
que frustracion, que finalmente aventa o expul-
sa la violencia colectiva, intolerables injusticias
distributivas —en la antitética lucha entre la so-
lidaridad y el antagonismo— para la mayoria de
los integrantes de las sociedades y de sus grupos
uni y multivinculados.

Es entonces, frente a lo precedentemente di-
cho, cuando debemos preguntarnos si la cien-
cia, y el poder militar y econdmico, sin ponerse
al servicio de las virtudes morales, que deben
ejemplificarse desde la infancia, y de la ejecu-
cién operativa de sus principios, tal como lo
patentizan la ciudad malsana de Platén o la co-
rrupta de la que nos hablara Cicerén o la tempo-
ral de Agustin o la del mercantilismo helénico,
de cuyas costumbres huyen por igual estoicos,
epicureos y pirrénicos, pueden, todavia, conti-
nuar escindiendo al hombre y desconociendo la
plenitud ético-cognitiva y conductual de su ser.

Sin una ciencia y una educacién politicamen-
te orientadas y al servicio de la virtud, esto es,
éticamente comprometidas, el destino del hom-
brey el de su “razén” y “conciencia” morales, so-
cialmente solidarias, parece estragarse; ello, en
escala muy diversa a la hasta hoy expuesta —en
sus variables independientes y dependientes—
por la historia universal..

Y a esta altura de nuestra revision histérica y
filosdfico-cientifica de la conducta y de la cri-
minalidad, oportuno es reiterar la necesidad
de tener en cuenta, y siempre presente, que el
libre albedrio de los sabios griegos, romanos y
escolésticos, en primordial o preferente empla-
zamiento, no es otro que el de la especie —en
su constante e invariable flujo y devenir filo-on-
togenético—; es decir, el de aquella que suele
acogernos y educarnos, ni bien llegados a este
mundo, sea con sus elevadas virtudes mora-
les, sea con su infaltable depravacién y extra-
vio. De otro modo, esta, lejos de alumbrarnos
para poder gozar necesariamente de aquel, nos
inclinard —no pocas veces—, por el hébito y
maliciosamente, hacia la corrupcién y estraga-
miento de las costumbres; ello, antes que poda-
mos llegar a la edad de la razén.

Nos parece también ajustado, volver nuestros
pasos, entonces, sobre la prodigiosa prosa del
Arpino:

Si la naturaleza nos hubiera engendrado de
tal modo que pudiéramos mirarla frente a frente
y seguirla como regla infalible en todas las cir-
cunstancias de la vida, no hubiera habido ne-
cesidad de que buscdsemos razén ni doctrina.
Pero ahora, por el contrario, a nuestros hijos
desde pequenos les apagamos de tal manera el
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ardor con el contagio de nuestras costumbres y
opiniones, que nunca llega a brillar en ellos la
luz de la naturaleza. Hay en nuestro ingenio se-
milla innata de virtudes que, si nos fuera licito
cultivar, podria llevarnos naturalmente a una
vida feliz. Pero ahora, asi que hemos nacido a
la luz, nos ejercitamos continuamente en toda
iniquidad y en suma perversién de opiniones,
de tal modo, que parece que mamamos el error
de los mismos pechos de la nodriza. Y cuando
pasamos de manos de nuestros padres a las de
nuestros maestros, nos imbuimos en tales erro-
res que cede la verdad a la vanidad, y la natura-
leza misma a la opinién autorizada...

Cualquiera fuese el tiempo al que pudiese lle-
varnos nuestra imaginacion siempre hallaremos
a iguales ninos, cual tablilla vacia aristotélica y
tomista, pacientes y listos para ser conducidos
—bajo el libre albedrio educativo de sus mayo-
res— hacia la senda de la virtud o con destino al
laberinto tortuoso del vicio. Nada cambiard en
ello el estadio sociocultural meramente intelec-
tual o cognitivo en que se encontrare, o hubiese
sido alcanzado por, el entendimiento, esto es, el
de la ciencia o el de la tecnologia que el lengua-
jey el pensamiento abstracto permiten trasmitir
generacional o filo-ontogenéticamente.

Solo por via de las virtudes morales —gra-
tuitamente potenciadas— habréd de hallarse el
orden y el bien comtn; mads, ello tinicamente
ocurrird en virtud del trdnsito onto-filogenéti-
co —o, si se prefiere filo-ontogenético— que va
desde la educacién y las costumbres de la gene-
racién precedente de los adultos —racionales y
en ejercicio del libre albedrio— hasta los nifos,
irracionales y carentes de aquel.

Sobre aquellos ultimos, tendrd lugar la ense-
fanzay, consecuentemente, la incorporacion o
el condicionamiento orgénico o biopsicosocial
—modelamiento y moldeamiento— de los nue-
vos “impulsos secundarios” (habitos o tenden-
cias: el trabajo —intelectual, artistico, literario,
etc.- o, v. gr., el robo o la estafa o el juego ilegal o
el terrorismo), de las “apetencias de meta” o es-
tructuras motivacionales (el dinero, el prestigio,
el poder, etc.) y de sus respectivos “estados afec-
tivos” de alegria, dolor, tristeza, etc. (las pasiones
del alma —o, como define Tom4s, “movimien-
tos” del “apetito sensitivo”—), a todos los cuales
se les imprimird —por via del aprendizaje— el
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rumbo, orientacién o curso ontogenéticos del
“deseo” o de la “aversién’, primigeniamente —
en cambio— incondicionados o basicos; asi-
mismo, el de lo “placentero” o “displacentero”
consecuentes con estos y, con ello: los vicios y
las virtudes; la conducta social o la delictiva.

Lo supra dicho, ajustado a la sabia explora-
ci6on de los fil6sofos académicos, peripatéticos,
estoicos y escolésticos, hallase, hoy, empirica
y experimentalmente ratificado por la ciencia
contemporanea, todo lo cual puede aqui adver-
tirse con la sola confrontacion de lo expuesto en
la primera y en la segunda parte de esta obra.

Con estas advertencias, suscintamente verti-
das, recién nos serd posible demostrar, en proxi-
mos articulos, cudles son las leyes que explican
—solo a la vista de, y dentro de los limites natu-
rales propios a, las experiencias fisicas— cémo
se activa la virtud, mas también el vicio (sobre
las infranqueables fronteras del conocimiento
humano natural, cfr., Criminalidad..., Segunda
Parte, Cap. IV, N° 1).

IV. La educacién como variable de la tasa
real de criminalidad. Conocimientos bioso-
ciales basicos

Hace ya mas de tres décadas que venimos
reiterando que la articulacién o estructura-
cién progresiva de las facultades humanas
biosocioculturales (analiticamente: bio-neuro-
fisio-psico-socio-culturales) no se desenvuelve
autonémica o independientemente de la inte-
ractividad antropocdsmica y comunitaria, ni
arbitrariamente, sino conforme a leyes o a un
orden regular; el conocimiento de estos, com-
pete alas ciencias de la conducta.

Asi, héllase hoy empirica y experimentalmen-
te probado que el progresivo y gradual desarrollo
bioaxiolégico del hombre, de sus grupos, socie-
dades y civilizaciones —bio-valorativo-norma-
tivo (o cultural)—, tiene como presupuesto a las
potencialidades filogenéticamente pautadas en
nuestra especie y es, necesariamente, una va-
riable dependiente de un proceso secuencial y
evolutivo de su maduracién embrio y ontogené-
tica y de la experiencia y el aprendizaje socio-
culturales (TIEGHI, 2004).
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De modo inverso, puede afirmarse que no
existe maduracién, activacién, experiencia, ni
aprendizaje alguno posibles, capaces de desen-
volver actividades o conductas que no hubiesen
sido potencializadas filogenéticamente; ello, en
virtud de los dispositivos o mecanismos anato-
mofuncionales que les presupuestan fijando las
fronteras o margenes de expansién y perfeccio-
namiento posibles del decurso ontogenético
(sobre los limites de la razén y del conocimiento
humanos, salvo infusién divina.

Respecto a la comprobacidn cientifica relati-
va a la existencia de un patrén bioldgico o ba-
sico que habilita y condiciona la paulatina,
secuencial, progresiva y escalonada formacidn,
organizacién e integracién o estructuraciéon
apetitivo-afectiva y cognitivo-conductual en-
tre las percepciones, el lenguaje, las motivacio-
nes, el pensamiento abstracto, el razonamiento,
la recta razén o razén moral, la personalidad y
la conducta interactiva propiamente humanas
(en el campo social y desviado), segtin marcos
de referencia grupales y, consecuentemente, su
modelamiento y moldeamiento comunitarios,
durante el proceso cultural o educativo que tie-
ne lugar en la ontogénesis, pueden consultarse
—concordantemente y por el momento— las
recientes obras interdisciplinarias sobre la con-
ducta del hombre que incluimos en la biblio-
grafia general de la obra Criminalidad (TIEGHI,
2004).

Resulta suficiente, por ahora, recordar que ya
con posterioridad alas primigenias experiencias
pavlovianas sobre el aprendizaje cldsico —de
modelamiento, de observacién o respondien-
te—, fueron multiples las pruebas cientifico-ex-
perimentales obtenidas acerca de la existencia
de dicho proceso o condicionamiento bioneu-
rofisiolégico y psicoaxiosocial integrativo, es
decir, del de la estructuracién de cogniciones y
respuestas valoradas conforme a normas grupa-
les y juridicas, esto es, de “percepciones’, “acti-
tudes’; “estructuras impulsivo-motivacionales”
y conductas, aprendidas selectiva, secuencial
e interactivamente, dentro de un determinado
marco de referencia sociocultural. Ello, ya habia
tenido su originaria comprobacién por parte de
Razran en 1930; asi, v. gr., al verificar —con in-
vestigaciones de secrecion salivar— que las pa-
labras condicionadas en el aprendizaje no se
irradian, ni discriminan, en funcién de la “can-

tidad” de “vibraciones” de ondas sonoras, sino
de la necesaria “significacién” de los términos,
voces, conceptos o vocablos, dentro de cada
marco sociocultural de referencia (condiciona-
miento semantico).

Podemos aun anadir, a esta ajustada sintesis,
que mientras las investigaciones bioquimico-
genéticas del siglo XX continuaban y profun-
dizaban los descubrimientos de la anterior
centuria, estableciendo rigurosamente las inte-
rrelaciones disposicionales, organismicas y me-
solégicas, la neuropsicologia demostraba cuéles
eran las unidades funcionales del cerebro que
hacian posibles, en su interaccién, no solo la
recepcidn, el andlisis y el almacenamiento gra-
dualmente selectivos de los estimulos del medio
(regiones laterales del neocortex, en la superfi-
cie convexa de los hemisferios), sino, también,
la creacién de intenciones, planes y programas
asi como la verificacion, control y correccién de
las conductas emitidas (regiones anteriores de
los hemisferios antepuestos al giro precentral).

Finalmente, los innumerables experimentos
realizados sobre animales y personas, bajo pre-
ciso control y verificacién de variables, por parte
de la psico-sociologia experimental del apren-
dizaje y la neurofisiologia conductual, han des-
pejado lo que a fines del siglo XIX continuaba
siendo solo el campo polémico de la criminolo-
gia pre-empirica y pre-experimental.

Mas podemos asegurar que mientras los fil6-
sofos de la ciencia contempordnea no articulen
complementariamente sus datos y experiencias
fisico-antropolégicas con aquellos otros que
aun no les es dado desvelar solo bajo el método
y los instrumentos de observacién, manipula-
cion, control de variables y verificacion fenomé-
nicos, estos quedaran en pie de igualdad con la
fragmentacién o desintegracion positivista, esto
es, con su unilateral enfoque (TIEGHI, 2004).

Es fundamental, entonces, advertir la impor-
tancia decisiva que tienen estas cuantiosas in-
vestigaciones, tanto en el plano teorético propio
a la explicacién holistica de la dinamogénesis
de la conducta desviada, (normal o patoldgica),
como en el drea politico-criminal; ello, al tiem-
po de ponerles a prueba en la regulacion ético-
normativa de la prevencidn y el tratamiento de
la criminalidad.
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V. Ciencias de la conducta humana, crimi-
nologia experimental y politica criminal

V.1. Objeto y métodos de la Criminologia

Dentro de los limites ya senalados, compete
entonces, hoy, no solo a la “criminologia’; como
disciplina auténoma, sino también al desen-
volvimiento y articulacién de todos los cono-
cimientos particulares, especificos y propios a
los campos que confluyen en el desvelamien-
to legal de la naturaleza humana conductual,
como son, v. gr., los de la genética, de la embrio-
logia, de la psicologia, de la etologia compara-
da, de la medicina psicolégica y psiquidtrica,
de la neurofisiologia del comportamiento, de la
psicologia social, de la filosofia antropolégico-
teolégica y de la sociologfa, entre otras multi-
ples éreas, con sus singulares y diversos niveles
de observaciéon y de manipulacién y control fe-
noménicos posibles, el descubrimiento y la ex-
plicacién constantes y perfectibles de aquellas
leyes a las cuales refiriéramos en este articulo,
tanto respecto al proceso de socializacién como
al de su desviacidn (sea atipico, contravencional
o delictivo).

Pero lo precedentemente indicado no impli-
ca, como ya hemos demostrado, que la crimino-
logia carezca de legalidad, de objeto y de fines
propios ni de “técnicas” de conocimiento parti-
culares. Sobre los conceptos de “ciencia’, de “de-
terminacién” (causal y no causal, fisica o social),
de “causalidad simple y multiple’; de “método’,
de “exploracion’, de “legalidad estadistica” o
“estocéstica” (fisica o social), de “verificacion’,
de “prediccion’) etcétera. (TIEGHI, 2004).

Como la biologfa, la microbiologia, la as-
tronomia, la propia fisica, la quimica y, mas
ampliamente la medicina, la ingenieria o la ar-
quitectura, p. ej., aquella avanza desde, y con-
juntamente con, el nivel de estudios alcanzado
por las otras disciplinas que le auxilian; ello,
para darles su especifica aplicacion, sin abando-
nar la ponderacién debida de las singularidades
propias a cada una de sus indagaciones e inves-
tigaciones respectivas, aun experimentales.

Las matemadticas, la fisica y la quimica nutren
alas primeras (v. gr., ciencias biolégicas); los es-
tudios conductuales (p. €j., neurofisiologia de la
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conducta humana), a su vez, a las ciencias so-
ciales y criminolégicas.

Al seguir las reglas basicas de toda ciencia es
necesario advertir que, dada la real e inescindi-
ble unidad dinamogenética de la fenoménica
fisico-natural y biolégico-social, las disciplinas
por las cuales se le desarticula, en virtud de los
diversos niveles de observacion en que aquella
se presenta a estas, son también tedrica y solo
racional y analiticamente reductibles a aquellas
otras que le fundamentan: la sociologia crimi-
nal, a la psicologia; esta, a la biologia; la tltima,
ala quimicay a la fisica (TIEGHI, 2004).

La precisa comprension, la rigurosa seleccién
y la debida clasificacién y aplicacién de tales co-
nocimientos al servicio de la investigacién en su
campo especifico, constituye, en consecuencia,
el presupuesto necesario e ineluctable de la Cri-
minologfa Experimental (de base no solo em-
pirica sino también bajo control y verificacién
fenoménicas); asimismo, de la Politica criminal
preventiva, como disciplina dirigida a la formu-
lacién de teorias, hipdtesis y programas de ca-
racter técnico, practico y temporal, esto es, con
subordinacién a los diversos y mutables fines de
los regimenes ideolégico-gubernamentales y al
cambiante comportamiento humano en el de-
curso de las sociedades.

VI. Ciencia, ética y politica criminal

La programacién de esta dltima (la politica
criminal), para la prevencion, el diagndstico
y el tratamiento —eventual y posible— de las
desviaciones conductuales de tales procesos
comunitarios, puede, entonces, sujetarse rigu-
rosamente a dichas investigaciones o liberarse
de ellas. Mas en este ultimo caso quedara aque-
lla sumergida, fuera del campo estrictamen-
te cientifico, dentro de lo que es solo opinable;
ello, naturalmente, al interior de un ambito que
seguirfa siendo, Ginicamente, polémico, meta-
fisico, discursivo e insusceptible de contrastar
con las investigaciones empiricas y experimen-
tales de nuestros tiempos.

En el primer supuesto, en cambio, es razona-
ble admitir que se construird, a nuestro juicio,
una politica criminal cientifica mds rigurosa y
efectiva; ello, en tanto su planificacién —ética
y humanista— tendré lugar a la luz de la razén
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y bajo tales presupuestos empiricos y experi-
mentales, los que no pueden oponerse —bajo
idénticos principios metodolégicos de cono-
cimiento— a las verdades reveladas, sino a las
simples opiniones infundadas, no pocas veces
perversas y contrarias a la naturaleza. Lo di-
cho ocurrirda —obviamente— dentro del esta-
dio alcanzado por los mismos al tiempo de su
aplicacién y de conformidad con los condicio-
namientos morales e ideoldgicos de su época.

Por lo tanto, las previsiones y proyectos cienti-
ficamente orientados hacia la educacién social,
grupal e individual —sean de caricter preven-
cional (primarios), de situaciones de riesgo
(secundarios) o de trato y tratamiento postcon-
denatorios (terciarios)— deben seguir, nece-
sariamente, aquellas reglas conductuales que
explican cémo tienen lugar los procesos de evo-
lucién o desenvolvimiento dinamogenético que
conducen —finalmente— a la socializacién o a
la desviacién criminégena; ello, para dar lugar a
una severa o rigurosa Politica criminal, acorde
con tales conocimientos.

Es necesario aclarar, aqui, que las consecuen-
cias generadas a causa de la desatencién a una
politica criminal preventiva acorde con el actual
estadio cientifico, que da razén de las leyes que
explican por qué, y bajo qué condiciones, tiene
lugar el incremento (o la disminucién) de la tasa
real de criminalidad, puede conducir, bajo cier-
tas condiciones, hasta el desborde delictual. Es
en tales circunstancias cuando se supera, tanto
el grado de tolerancia de las barreras de seguri-
dad policial como el de la justicia penal y el de la
capacidad penitenciaria; ello ya estd acaecien-
do no menos en nuestra republica que en la ma-
yor parte de los paises tanto en desarrollo como
desarrollados, rompiendo —consecuentemen-
te— toda homeostasis o reequilibrio posible de
las estructuras sociales de contencion.).

Constituye, entonces, un hipdcrita fingimien-
to el intentar gubernamentalmente excusarse,
en todo tiempo o comunidad, de tales incum-
bencias educacionales y ejemplificativas; ello,
responsabilizando extempordneamente del
auge de la criminalidad, ya expandida mds alld
de toda posibilidad de control, al cambio degra-
dante de las propias costumbres generacionales
consentidas, las que, a la edad de precepto y ra-
z6n, suelen ser desatendidas —impunemente—

por quienes, ya bajo libre albedrio, siembran
la iniquidad y contribuyen a su estragamiento
(TIEGHI, 2004).

No puede pretenderse de la labor judicial,
policial o penitenciaria, Unica y tardiamente,
imposibles, impropias e irrealizables tareas de
reequilibrio social homeostético. Estas, como ya
se sefial6 supra, competen a otras areas de go-
bierno.

Ya ensenaba el aquinate —en el Tratado de la
ley en general (cuestion 92 a. 1)— que “..los le-
gisladores hacen buenos hombres suscitando
costumbres (...) Si, en cambio, lo que el legisla-
dor se propone no es el bien verdadero, sino un
bien util o deleitable para él mismo, o no acor-
de con la justicia divina, entonces la ley no hace
buenos a los hombres en sentido absoluto, sino
solo en sentido relativo, es decir, buenos para
determinado régimen”.

Por ello, debe tenerse siempre presente cua-
les son las leyes biopsicosociales conforme a
las que, una vez que ha sido transitada indebi-
damente la biosociogénesis propia al tiempo en
que solo es posible y eficaz la prevencion prima-
ria delos ninosy jévenes de una u otra sociedad,
los hébitos y las estructuras impulsivo-motiva-
cionales crimindgenas instaladas en aquellos
—cual segunda naturaleza, en voces aristotéli-
cas y tomistas— ya no cesardn —por regla— de
sus condicionadas conductas de meta y de sus
medios instrumentales reductores delictivos;
por el contrario, tales personas se valdran cog-
nitivamente de cualquier secuencia operan-
te, ficticamente posible y socialmente temible,
para evitar la deteccién o el estimulo aversivo
(aprendizaje alternativo de evitacion del casti-
go o de escape). Lo expuesto, en ciertos casos,
tendrd lugar ain a costa de las vidas policiales
o del caos e inseguridad comunitaria o interco-
munitaria.

Cuanto acabamos de explicitar halla base en
los conocimientos y experiencias acumuladas
acerca de la adquisicion y fuerza de los impul-
sos secundarios, las leyes de su extincién y las
del aprendizaje de evitacién, propios a todos
los animales superiores, tal como anticiparan
Platén y San Agustin, Arist6teles y Santo Tomés
(TIEGHI, 2004) tanto mds, cuando se trata de
seres humanos, ya que en ellos se afiade la co-
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municacién oral y escrita (segundo sistema de
senales), el lenguaje interior o proceso de inte-
gracidn abstracta, la capacidad de programa-
ci6én y las insaciables apetencias secundarias de
meta (motivaciones e impulsos adquiridos), a
los cuales todos aquellos sirven.

Cuando perversamente las generaciones tran-
sitan y trasmiten el vicio, el crimen y la corrup-
cioén, como resulta obvio, héllanse ya aquellas y
su descendencia fuera de toda situacién de con-
trol, al menos para dar aplicacién alguna a los
conocimientos y ensenanzas de indole filoséfi-
ca, filosofico-teoldgica y experimental; resulta
entonces dificultoso, cuando no imposible, por
lo demas, aplicarles las contingencias de refor-
zamiento apropiadas a la conducta delictiva que
se pretende evitar o eliminar (TIEGHI, 2004).

De lo expuesto resulta que ni el mayor indi-
ce de la “deteccion’; ni el del “castigo’, ni atin el
tratamiento penitenciario —por su naturaleza
parcial e individual diverso de la “prevencién
terciaria-institucional’— pueden, por si solos,
constituir una variable susceptible de modifi-
car sustancialmente el indice de la criminalidad
comunitaria; ello, si no se cumplimentan, tam-
bién, las medidas de prevencién primaria y se-
cundaria indicadas en nuestras diversas obras;
v.gr.: La Reflexologia criminal, La conducta cri-
minal, Tratado de criminologia y Criminalidad
(TIEGHI).

Asi, instalado el ambiente aversivo, la agre-
si6n o aquello que el delincuente entiende cog-
nitivamente como tal, en la frustracién de sus
necesidades adquiridas o aprendidas, solo se
multiplicard —con las multiples y posibles mo-
dalidades, derroteros, orientaciéon, rumbo o tra-
yectoria— hasta los limites més insospechados.

Explicase, entonces, la exigencia de reducir
—principalmente por la via educativa y pre-
ventiva— los indices de criminalidad a aquellos
margenes de tolerancia institucional que ase-
guren, en el mayor grado de efectividad posi-
ble, la lamentable y ulterior deteccién penal, la
eventual condenay el més eficaz tratamiento de
readaptacion —en la comunidad carcelaria— de
los delincuentes ocasionales; a su vez, entiénde-
se también cudl es la razén de la imposicién de
las mas adecuadas y rigurosas medidas de segu-
ridad, junto al ya inevitable y ciertamente tardio
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tratamiento cientifico preventivo carcelarioy de
rumbo moral, respecto de los criminales habi-
tuales o de mayor peligrosidad (TIEGHI, 2004).
Pero ello, como ya hemos explicitado reiterada-
mente en esta obra, constituye solo una utopia
cuando el mencionado grado de tolerancia ha
quedado superado a causa de una deficiente
politica criminal preventiva.

Debe advertirse al lector, al educador y al po-
litico, ademds de lo afirmado precedentemen-
te, acerca de la necesidad de ponderar debida 'y
suficientemente cudles son las dificultades que
se les van a presentar, inevitablemente, cuan-
do quieran obtener extempordneamente un
razonable porcentual de éxito en la reduccién
de las tasas de criminalidad; esto es, cuando ya
—inevitable y desafortunadamente— solo les
quedardn como Unicas opciones la reclusién
carcelariay/ola de poner en practica —y a prue-
ba— los métodos y las técnicas de modificacién
de conducta respecto de aquellos nifos, jévenes
y adultos antisociales —alojados o no en esta-
blecimientos institucionales—, sin contar con
el riesgo cierto de quienes ni siquiera hubiesen
sido detectados. Ello es asi, ya que todos estos
han incorporado a si, cual segunda naturaleza
aristotélica y tomista o de pulsién organismica
o disposicional adquirida, o como tendencias o
estructuras impulsivo-motivacionales criminé-
genas, a las nuevas necesidades ontogenética-
mente adquiridas. Esto, que ha sido ignorado en
algunas catedras e instituciones e incluso en la
politica criminal de muchos Estados, fue ense-
niado por nosotros desde la década de los anos
ochenta en innumerables publicaciones efec-
tuadas en la revista La Ley.

VII. Conclusiones

Todo cuanto llevamos expuesto es aplicable
tanto a los delitos comunes como a los politi-
cos; asimismo, a la delincuencia intracomunita-
ria y a la transnacional. Sin duda, atin cuando
la prevencion de las conductas desviadas de los
patrones o modelos sociales (contravencional y
criminalmente regulados) hubiesen fracasado,
aquellos conocimientos cientificos y ético-po-
liticos —igualmente y bajo las condiciones ex-
plicadas— deberan constituir, necesariamente,
el basamento de las reglas de los procedimien-
tos (Codigos y leyes de forma) destinados tanto
ala comprobacién de la materialidad y autoria;
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como a la eleccién de las medidas que debe-
rén adoptarse, con cardcter preventivo postde-
lictual, sobre los sospechosos; ello, hasta su
imputacion final en la sentencia. Lo dicho, na-
turalmente, se extiende —tanto mas— a los
cuerpos sustanciales (Cédigos de fondo). Esta
dltima temadtica, que influye, y repercute sobre
la regulacién propia a las instituciones pena-
les como la tentativa, el concurso de delitos, la
reincidencia, la libertad condicional, las moda-
lidades sancionables, etc., con todas las criticas
y propuestas que exige la naturaleza de tal inda-
gacioén, excede a los fines y al espacio posibles
de este tratamiento criminoldgico.

VIII. Referencias bibliograficas

TIEGHI, O. N. (2004). “Criminalidad. Ciencia,
filosofia y prevencién” Universidad, Argentina.

— (2004). “Tratado de Criminologia” Univer-
sidad, Argentina.

— (1978). “La conducta criminal. Aprendiza-
je, prevencioén y tratamiento” Abaco de Rodolfo
Depalma, Argentina.

— (1974). “Reflexologia Criminal. Psicologia
y responsabilidad penal” Astrea de Rodolfo De-
palmay Hnos., Argentina.

Afo XII | Numero 4 | Mayo 2022 « DPyC * 263



Criminologia de la personalidad

antisocial

Asociacion entre la conducta pandilleril y la
conducta disocial en adolescentes

Rolando Granados Mufioz

Sumario: I. Resumen.— II. Introduccién.— III. Método.— IV. Lista de

referencias.
I. Resumen

El pandillerismo se vincula a problemas de sa-
lud ptblica y se encuentra asociado a distintos
tipos de conducta. Segun la teoria sobre pandi-
llerismo existen multiples factores que influyen
en su desarrollo. En esta investigacién con el
proposito de identificar la asociacién entre la
conducta pandilleril y la conducta disocial, se
aplic6 una encuesta a 152 adolescentes, el 9%
indicando ser pandilleros en un rango de edad
de los 13 a los 18 anos, la operacionalizacion se
hizo a través de la Escala de Conducta Pandille-
ril y la Escala de Conducta Disocial (ECODI27).
Se hicieron anélisis estadisticos de comparacion
por medio de la prueba t de student, coeficiente
de correlacién producto-momento de Pearsony
la regresion lineal multiple. Dentro de los resul-
tados refieren mayor tendencia en los dos tipos
de conducta los hombres, los que manifiestan
formar parte de una pandilla, los que tienen ta-
tuajes y los que practican grafiti; se obtuvo una
correlacién de r=.754 entre la conducta pandi-
lleril y la conducta disocial, los predictores de la
conducta pandilleril son el grafiti, los pleitos y
las armasy el abandono escolar. Estos represen-
tan hallazgos importantes para crear conciencia
de las necesidades de estudio del pandillerismo
y su eficaz intervencion.

(*) Mtro. Rolando Granados Muifioz. Universidad de
Guanajuato. r.granadosmunoz@ugto.mx. México.
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I1. Introduccién

Las pandillas son consideradas como factor
de riesgo a nivel comunitario y social que se
encuentran relacionadas a conductas violentas
en jovenes (Organizacién Mundial de la Salud
[OMS], 2016). El pandillerismo se vincula a pro-
blemas de la salud publica y es estudiado como
un comportamiento que estd asociado con otros
tipos de conducta.

Se admite que mantener un vinculo con una
pandilla se asocia a comportamientos antiso-
ciales (BENDIXEN, ENDRESEN y OLWEUS,
2006); también es relacionado a conductas des-
viadas, estas comparten conexiéon con la vio-
lencia por cuestiones de identidad, la dindmica
intragrupo y la similitud de estilos y ambientes
en los que se producen (SCANDROGLIO, LO-
PEZ y SAN JOSE, 2008). Se ha encontrado que
el ingreso o pertenencia a una pandilla contri-
buyen al desarrollo de una trayectoria antisocial
o las relaciones con la delincuencia (LAHEY,
GORDON, LOEBER, STOUTHAMER-LOEBER
y FARRINGTON, 1999; OFFICE OF JUVENILE
JUSTICE AND DELINQUENCY PREVENTION,
1998). Incluso los miembros de pandillas tienen
mads probabilidades de sufrir victimizacion vio-
lenta que los que no pertenecen a pandillas (TA-
YLOR, PETERSON, ESBENSEN y FRENG, 2007).
Esta asociacion es distinta desde la teorfa en que
sean estudiadas, en este caso se hace suponer
una alta relacion de la conducta pandilleril y la
conducta disocial.
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De acuerdo con la investigacion de RAMIREZ,
FONSECA, FUERTE, GARCIA y MUNOZ (2019)
la conducta pandilleril es un constructo que im-
plica actividades de grafiti, tatuaje, el respaldo,
idolatria e integracién. Dimensiones que se rela-
cionan con la identidad (grupal e individual), asi
como la conducta desviada. Por otra parte, MO-
RAL y PACHECO (2011) indican que la conduc-
ta disocial se presenta en ninos y adolescentes y
la describen como un patrén de conductas dis-
ruptivas como las agresiones, la destrucciéon de
la propiedad, la fraudulencia, robo y violaciones
graves a las normas donde se transgreden los de-
rechos basicos de otros de manera reiterada.

La conducta disocial es comun y es un ras-
go adaptativo en un ambiente violento y con-
flictivo. Se encuentra en relaciéon positiva con
la deseabilidad social, manejo de la impresién
y autoengano, la pandilla funciona como ins-
trumento de socializacién que canaliza y acen-
tda los rasgos disociales, volviéndolos aspectos
adaptativos. La busqueda de sensaciones, la
toma de perspectiva (empatia), la desinhibi-
cién, el bajo nivel de escolaridad, la comuni-
cacion con el padre y la socializacién de riesgo
actiian sobre la conducta disocial, aunque las
correlaciones entre mujeres y hombres tienden
a ser diferentes (MORAL y ORTIZ, 2011a; ORTIZ
y MORAL, 2011; MORAL y ORTIZ, 2011b).

Los autores antes referidos definen la conduc-
ta disocial a través de la base tedrica de los cri-
terios del trastorno disocial especificados en el
Manual diagnéstico y estadistico de los trastor-
nos mentales (DSM-5). Seguin la organizacién
a cargo del desarrollo del manual, la American
Psychiatric Association (APA, 2014), en esta ver-
sién lo nombra trastorno de conducta y sigue di-
ferencidndolo con otros trastornos, por ejemplo,
el de personalidad antisocial respecto a la edad,
siendo que en este tltimo la edad minima de diag-
nostico debe ser de 18 afios. Por ello MORALy PA-
CHECO (2011) aclaran que se da especialmente
en ninos y adolescentes, aunque las investigacio-
nes hacen referencia a términos de conducta y no
precisamente de los trastornos, pues estos tienen
criterios diagnosticos especificos.

Entre los hallazgos que se han encontrado so-
bre la relacién de dichas conductas, se ha ob-
tenido que la participacién en pandillas por
parte de los jévenes se debe a la influencia del

ambiente escolar (cuestiones de rechazo de los
pares, aceptacion, fracaso académico) y a los
problemas de comportamiento antisocial (DIS-
HION, NELSON y YASUI, 2010). Ademas, tam-
bién influye la frecuencia de uso de alcohol y
marihuana durante toda la vida y un mayor ni-
vel en cuanto a la participacién en conductas
violentas (HARPER, DAVIDSON y HOSEK, 2008).
Se admite que el pandillerismo esta influencia-
do por tener amistades con conductas agresivas
aumentando ese riesgo de ingreso en la adoles-
cencia temprana (LAHEY, GORDON, LOEBER,
STOUTHAMER-LOEBER y FARRINGTON, 1999).
Los pandilleros manifiestan conductas de agre-
sién en su infancia, asi como la pertenencia
activa de familiares cercanos a pandillas y la con-
vivencia continua con emisores de conductas de-
lictivas (HERRERA, VEGA y SERVIN, 2015).

El pandillerismo obedece a la exposicién mul-
tifactorial de los jévenes aumentando la proba-
bilidad de unirse a una pandilla, entre ellos se
encuentra la vecindad, la familia, escuela, pares
y el factor individual (HILL, HOWELL, HAW-
KINS y BATTIN-PEARSON, 1999). Estos facto-
res con calidad de riesgo en las &reas individual,
la familia, la escuela, el grupo de pares o en la
comunidad, influyen en la integracién a la pan-
dilla, ejemplo de los factores de riesgo indivi-
duales puede ser la conducta antisocial, el uso
de drogas y alcohol, problemas de salud men-
tal, victimas de abuso o abandono o situaciones
negativas en la vida (PUBLIC SAFETY CANADA,
2007; OFFICE OF JUVENILE JUSTICE AND DE-
LINQUENCY PREVENTION, 2010).

En dicho orden de ideas, teniendo presente
que la conducta pandilleril no estd delimitada
por un rango de edad y los multiples factores
que influyen en su desarrollo, en esta investiga-
cion el proposito es identificar la asociacion en-
tre la conducta pandilleril y la conducta disocial
pretendiendo los siguientes objetivos:

1. Comparar grupos de adolescentes para en-
contrar diferencias en la conducta pandilleril y
la disocial.

2. Conocer la relacién estadistica que existe
entre la conducta pandilleril y la conducta di-
social.

3. Predecir la conducta pandilleril a través de
los componentes de la conducta disocial.

Ao XII | Numero 4 | Mayo 2022 « DPyC * 265



Criminologia de la personalidad antisocial

II1. Método
II1.1. Participantes

Fue una muestra no probabilistica por conveniencia de 152 adolescentes encuestados, tanto mu-
jeres y hombres menores de 18 afos de la zona rural y urbana; con la intencién de obtener datos re-
ferentes a la conducta pandilleril se les preguntaba si pertenecian a una pandilla, si portaban algin
tatuaje o que si hacian practica de grafiti.

111.2. Instrumentos

La operacionalizacién de las conductas se hizo a través de dos escalas tipo Likert con caracteris-
ticas aceptables de validez y confiabilidad, haciendo uso de la técnica de encuesta para el levanta-
miento de los datos.

La Escala de Conducta Pandilleril fue desarrollada a través de un método mixto por RAMIREZ et
al. (2019), el Alpha de Cronbach reportado es de a=.90, se conforma de 25 reactivos tipo Likert que
van del 1 (fotalmente desacuerdo), 2 (bastante en desacuerdo), 3 (bastante de acuerdo) y 4 (totalmen-
te de acuerdo), a mayor puntuacién es mayor la presencia de conducta pandilleril. En la tabla 1 se
presentan los estadisticos de consistencia interna obtenidos en esta muestra de 152 adolescentes.

Tabla 1. Valores de consistencia interna de la Escala de Conducta Pandilleril

Escala y subescalas Alpha de Cronbach
General .920
Pandillerismo .875
Grafiti 739
Tatuaje 733
Respaldo 710
Idolatria .650
Integracion .840

La Escala de Conducta Disocial (ECODI27) fue desarrollada por MORAL y PACHECO (2010), con
un Alpha de Cronbach reportado superior a.70, consta de 27 reactivos tipo Likert (totalmente en des-
acuerdo, bastante en desacuerdo, ni de acuerdo ni en desacuerdo, bastante de acuerdo, totalmente de
acuerdo), cuanto mayor sea la puntuacién, mayor es la presencia de conducta disocial, las caracteris-
ticas de consistencia interna obtenidas con la muestra de 152 adolescentes se presentan en la tabla 2.

Tabla 2. Valores de consistencia interna de la Escala de Conducta Disocial

Escala y subescalas Alpha de Cronbach
General 919
Robo y vandalismo .842
Travesuras 778
Abandono escolar 723
Pleitos y armas 794
Grafiti .549
Conducta oposicionista desafiante .706
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II1.3. Procedimiento

Para la fase de campo se acudid a las escuelas y a determinadas colonias de la ciudad de Ira-
puato, Guanajuato. No se les entreg6 un consentimiento informado, pero se les leyeron las ins-
trucciones y se les hizo la aclaracién de que la informacién que contestarian seria trabajada con
fines de investigacién por lo que se les otorgaria el anonimato y la confidencialidad. La aplica-
cioén en la escuela fue en los salones de clase y la supervision de las respuestas estuvo a cargo del
encuestador. En las colonias fueron menores los casos, con previa instruccién y atencién a las
dudas que pudieran surgir, se les proporcionaron los instrumentos supervisando las repuestas el
aplicador, aunque la aplicacidén fue en el lugar inmediato donde se encontraban los jévenes no
hubo variaciones importantes o situaciones fuera de lo comtn registrando un tiempo promedio
en responder de 20 minutos.

El vaciado de la informacién se hizo en Excel asignando a los instrumentos un folio y posterior-
mente se exportd la informacidn al SPSS 24 en el que se le dio limpieza a la base de datos. Se aplica-
ron andlisis estadisticos de frecuencias, t de student, coeficiente de correlacién producto-momento
de Pearson y la regresién lineal multiple.

II1.4. Andlisis de datos

Para la comparacién entre grupos y encontrar diferencias se utilizo la prueba estadistica ¢ de stu-
dent, los grupos estuvieron definidos por mujeres y hombres, jévenes que pertenecian a una pandi-
lla 0 no, los que tenfan o no tatuajes y finalmente los que practicaban o no el grafiti. Con la finalidad
de establecer la relacion estadistica entre la conducta pandilleril y la conducta disocial se usé la
prueba del coeficiente de correlacién producto-momento de Pearson. La prediccién de la conduc-
ta pandilleril a través de los componentes de la conducta disocial fue determinada a través de la
regresion lineal multiple.

II1.5. Resultados

De los 152 participantes hubo 73 que indicaron ser mujeres y 78 hombres encontrandose en un
rango de edad de los 13 a los 18 afios (M=14.25, SD=.76); nivel de escolaridad secundaria y prepa-
ratoria. E1 9% asumiendo pertenecer a una pandilla, el 7% reportando tener tatuajes y el 17% mani-
festando practicar el grafiti.

Se encontraron diferencias estadisticamente significativas en la conducta pandilleril y disocial
entre mujeres y hombres, los que pertenecen a una pandilla, los que tienen tatuajes y los que prac-
tican el grafiti. Como se puede observar en la tabla 3, segiin los valores de la prueba t de student y los
intervalos de confianza que permiten tener certeza de los resultados, el nivel de conducta pandille-
ril en hombres, los que indican ser pandilleros, los que tienen tatuajes y practican grafiti es mayor,
incluso por arriba de la media tedrica que es de dos.

Tabla 3. Diferencias por grupo de la conducta pandilleril en los adolescentes

CI
Grupos M SD t
Inferior Superior
Mujer 1.82 .53
-3.70** -.57 -17
Hombre 2.19 .69
Pandillero 2.86 71
- 5.98** .64 1.27
No pandillero 1.90 .55
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CI
Grupos M SD t
Inferior Superior
Con tatuaje 2.54 .70
2.82* 17 .98
Sin tatuaje 1.96 .62
Practica grafiti 2.53 .60
- — 5.05** .39 .90
No practica grafiti 1.89 .59

a dos decimales.
**p <0.001

*p<0.05

Nota: M=muestra media, SD=desviacién estandar, t=distribucién t de student, Cl=intervalo
de confianza. Los valores estadisticos de los intervalos de confianza fueron redondeados

En las comparaciones de la conducta disocial se encontraron resultados similares a los de con-
ducta pandilleril, segin se muestra en la tabla 4, considerando una media teérica de 2.5, siguen te-
niendo una mayor tendencia a la conducta disocial los hombres, los que reportan ser pandilleros,
con tatuajes y los que se encuentran practicando el grafiti.

Tabla 4. Diferencias por grupo de la conducta disocial en los adolescentes

IC
Grupos M SD t
Inferior Superior
Mujer 1.96 .57
-5.97** -.88 -.44
Hombre 2.62 .78
Pandillero 3.11 .85
4.44** .50 1.29
No pandillero 2.22 .70
Con tatuaje 291 .92
2.67* 17 1.13
Sin tatuaje 2.26 .73
Practica grafiti 2.75 .57
4.26** .29 .82
No practica grafiti 2.20 .75
Nota: M=muestra media, SD=desviacion estandar, t=distribucion t de student, Cl=intervalo de con-
fianza. Los valores estadisticos de los intervalos de confianza fueron redondeados a dos decimales.
**p <0.001
*p<0.05

En el segundo andlisis de correlacidn, segin los datos existe una alta relacién estadistica entre la

conducta pandilleril y la conducta disocial en la medicidn, se obtuvo un coeficiente de correlacién
producto-momento de Pearson de r=.754 (p=.000). Los valores de correlacién de las subescalas de
la conducta pandilleril y disocial se muestran en la tabla 5, es destacable que todas las subescalas
de la conducta disocial, en especial la de robo y vandalismo, asi como los pleitos y armas tienen una
alta correlacién en comparacién con las demds, por el ejemplo la de abandono escolar que man-
tiene correlaciones bajas, las subescalas de la conducta pandilleril de pandillerismo y en menor
medida la de integracidn tienen correlaciones elevadas con las subescalas de la conducta disocial.

268 * DPyC * CRIMINOLOGIA MEXICANA - DocTRINA



Rolando Granados Mufioz

En el caso de las subescalas de grafiti se encuentra la mayor correlacion, lo que da validez a estos
elementos de ambos instrumentos.

Tabla 5. Correlaciones entre las subescalas de la conducta pandilleril con las de conducta disocial

PAN GR1 TAT RES IDO INT
RYV .638" 3137 .305" .328" 405" .562"
TRA 476" 3717 405" 329" .363" 471"
ABE 525" 215 .289”7 .284" 2737 404"
PYA .631" 427" .381" 438" .509” .644"
GR2 .661" 708" 447" 512" 462" .639”
COD .500" .293" 4217 .3997 3417 4737

Nota: PAN=pandillerismo, GR1=grafiti, TAT=tatuaje, RES=respaldo, IDO=idolatria, INT=integracidn,
RYV=robo y vandalismo, TRA=travesuras, ABE=abandono escolar, PYA=pleitos y armas, GR2=grafiti,
COD=conducta oposicionista desafiante

** 1 <0.001

*p <0.01

Finalmente, mediante la regresién lineal multiple, usando el método por pasos, se realizé el ana-
lisis de prediccién ingresando como variable dependiente la conducta pandilleril y como variables
independientes las subescalas que conforman la conducta disocial (robo y vandalismo, travesuras,
abandono escolar, pleitos y armas, grafiti y conducta oposicionista desafiante).

Se obtuvo un modelo en el tercer ajuste, la probabilidad registrada indica una adecuacién que no
se esperaria por situaciones del azar segin los datos de la tabla 6.

Tabla 6. Nivel de significancia del modelo predictivo de la conducta pandilleril

Modelo SS df Media cuadrética F p
Regresion 44.694 3 14.898 117.004 .000
Residuo 18.845 148 127

Total 63.538 151

Nota: SS=Suma de cuadrados, df=Grados de libertad, F=Distribucién F, p=Probabilidad.

Toda vez que el modelo resultd significativo, conforme al ajuste que se presenta en la tabla 7 se
afirma que las variables que ingresaron explican el 69% de la varianza, siendo un porcentaje alto de
prediccion.

Tabla 7. Varianza explicada del modelo predictivo de la conducta pandilleril

R R? R? ajustado Error estandar de la estimacion
.839 .703 .697 .35683

Nota: R=Correlacién multiple, R*=Correlacién multiple cuadrada.

Afo XII | Numero 4 | Mayo 2022 « DPyC « 269



Criminologia de la personalidad antisocial

Con relacidn a los predictores que componen el modelo se encuentran dispuestos en la tabla 8,
siendo el de mayor peso estadistico el grafiti, seguido por los pleitos y las armas y por tltimo el de
abandono escolar.

Tabla 8. Coeficientes de regresion del modelo predictivo de la conducta pandilleril

Subescalas del modelo b SE b* t p
Constante .538 .085 6.312 .000
Grafiti 331 .033 .545 9.982 .000
Pleitos y armas .170 .034 .281 4.954 .000
Abandono escolar 135 .030 219 4.556 .000
Nota: b=Coeficientes de regresion no estandarizados, SE= Error estandar,

b*=coeficientes de regresion estandarizados, t=Distribucidn t de student, p=probabilidad.

Con los andlisis estadisticos realizados se obtuvieron las diferencias estadisticamente significativas
a través de las comparaciones en los grupos tanto de la conducta pandilleril como la disocial; también
se pudo conocer la correlacién entre ambas y los predictores de dicha conducta pandilleril.

111.6. Discusion

A pesar de que las conductas pandilleril y disocial son frecuentes en los adolescentes y compar-
ten caracteristicas similares (MORAL y PACHECO, 2011; RAMIREZ, et al., 2019), hay carencia de
estudios sobre las mismas. La investigacién sobre pandillerismo es compleja de entender por ese
caracter intergrupal que se da entre los miembros de la pandilla, es complicado tener apertura para
el conocimiento de sus relaciones, lo que implica que los investigadores sobre el tema deben tener
mucha cercania con el fenémeno.

Suele suceder que los adolescentes que llegan a participar en el estudio como en este caso, la can-
tidad que indica ser pandillero es minima, eso limita al obtener mejores resultados y al ampliar la
comprension de la problemética desde otros métodos, técnicas e instrumentos. Afecta también los
criterios de validez y confiabilidad de los instrumentos, ya que se tiene que buscar a los participan-
tes, incluso citando nuevamente el procedimiento llevado a cabo en esta investigacion, las aplica-
ciones se hacen donde se encuentren los adolescentes.

Otra de las cuestiones es el rol que juegan los factores y la eleccién de cudl conducta es la que
predice a la otra, el pandillerismo es relacionado con varias problemdticas que lo mantienen en
una postura anterior o posterior. La conducta disocial es considerada como adaptativa y se relacio-
na con muchas variables, en donde la pandilla acenttia esa disocialidad (MORAL y ORTIZ, 2011a;
ORTIZ y MORAL, 2011; MORAL y ORTIZ, 2011b). Desde este punto de vista es que se decidié
considerar la conducta pandilleril producto de una multiplicidad de factores (HILL, HOWELL,
HAWKINS y BATTIN-PEARSON, 1999), varios expuestos en forma de conductas disociales.

De ahi se estrecha el simil entre la teoria y los resultados, un ejemplo de ello es la influencia
del ambiente escolar en la participacién en pandillas (DISHION, NELSON y YASUI, 2010; HILL,
HOWELL, HAWKINS y BATTIN-PEARSON, 1999; PUBLIC SAFETY CANADA, 2007; OFFICE OF JU-
VENILE JUSTICE AND DELINQUENCY PREVENTION, 2010) pues en los anélisis de regresion li-
neal multiple uno de los predictores es el abandono escolar. En el andlisis se encuentra también el
grafiti como uno de los predictores de la conducta pandilleril, lo que es admisible pues ambas com-
parten esa variable, esto puede suceder por la relacién entre los instrumentos y se puede constatar
en la prueba de coeficiente producto-momento de Pearson, pues las conductas como ya se indi-
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¢4, comparten muchas caracteristicas, aunque
no necesariamente siempre sucede lo mismo,
ya que el abandono escolar correlacioné poco
y entré también como predictor en el modelo;
el tercer predictor es el de pleitos y armas, en la
teoria no se encontrd algo relacionado, sin em-
bargo, es una de las consideraciones que pudie-
ran tener investigaciones a futuro.

Habiendo cumplido con los objetivos pro-
puestos en funcién a esta comparacioén de gru-
pos, la correlacién estadistica y la prediccién
entre las conductas, tanto la pandilleril como la
disocial, asumiendo la falta de una mayor base
tedrica para el contraste de resultados, se debe
seguir indagando en la razén por la cual se es-
tdn dando en un mayor nivel en hombres am-
bas conductas, asi mismo, comprender por qué
el pertenecer a una pandilla, el tener tatuajes
y la practica de grafiti hacen la diferencia con-
ductual entre los adolescentes. Para terminar, se
pone a reflexion el retomar en intervencion es-
tas tres grandes areas que estan prediciendo la
conducta pandilleril: el grafiti, pleitos y armas,
abandono escolar.
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