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Resumen

El articulo aborda el problema de la politica criminal en el ambito de
lajusticia penal, destacando la debilidad en el disefio y ejecucion de
dicha politica. Se propone abandonar la visién de la politica criminal
como una mera valoracion del derecho penal y adoptar una
perspectiva que laconsidere una politica plblica orientadaa gestionar
conflictos graves en la sociedad. Se identifican varios problemas
conceptuales y practicos en la implementacion de la politica
criminal. Se analiza larelacién entre la politica criminal y el proceso
penal. Finalmente, se subraya la importancia de las formas
procesales en la politica criminal, argumentando que estas no solo
cumplen funciones de garantia, sino que también son un recurso
para lacompensaciona las victimas y la pacificacion social.
Palabras clave: formas, proceso penal, analisis politico criminal,
tutela judicial.

Procedural forms and crime policy

Abstract

This article discusses crime policy related to criminal justice,
emphasizing the weakness in the design and execution of that
policy. It argues for abandoning the vision of crime policy asa
simple assessment of criminal law and in favor of a perspective
which orients it in terms of managing serious societal conflicts.
Several conceptual and practical problems are identified in the
implementation of crime policy. The relationship between crime
policy and criminal procedure is analyzed. Finally, the article
underlines the importance of procedural forms for crime policy,
arguing that the latter do not only function as guarantees, but also
as aresource for compensation to victims and social pacification.
Key words: forms, criminal procedure, crime policy analysis,
judicial oversight.
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Formes procédurales et politique criminelle

Résumé

L'article examine la problématique de la politique criminelle dans le
champ de la justice pénale, en mettant en lumiére les faiblesses
persistantes de sa conception et de sa mise en ceuvre. Il propose
d'abandonner une approche qui réduit la politique criminelle a une
simple évaluation du droit pénal, pour lui substituer une conception
qui l'envisage comme une véritable politique publique orientée vers
la gestion des conflits sociaux graves. Plusieurs difficultés, tant
conceptuelles que pratiques, affectant son opérationnalisation sont
identifiées. L'étude analyse en outre les relations structurelles
entre politique criminelle et procédure pénale. Enfin, elle souligne
le réle central des formes procédurales au sein de la politique
criminelle, en soutenant qu'elles ne remplissent pas uniquement
une fonction de garantie, mais constituent également un instrument
de réparation des victimes et de pacification sociale.

Mots clés: formes procédurales, procédure pénale, analyse de
la politique criminelle, protection juridictionnelle.

Formas processuais e politica criminal

Resumo

Este artigo aborda o problema da politica criminal no @mbito do
sistema de justica criminal, destacando as fragilidades em sua
concepcao e implementagéo. Propde-se 0 abandono da visdo
da politica criminal como mera avaliacdo do direito penal e a
adocdo de uma perspectiva que a considere uma politica piblica
voltada para a gestdo de conflitos graves na sociedade. Diversos
problemas conceituais e praticos na implementacéo da politica
criminal sdo identificados. Arelacdo entre politica criminal e 0
processo penal € analisada. Por fim, enfatiza-se aimportancia
das formas processuais na politica criminal, argumentando que
estas servem nao apenas como salvaguardas, mas também como
meio de indenizar as vitimas e promover a pacificagdo social.
Palavras chave: formas, processo penal, analise politico-criminal,
protecdo judicial.
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1.- Introduccién*

El principal problema al que nos enfrentamos en el ambito de la justicia
penal es el problema politico criminal. En términos generales nos hallamos
ante un muy deficiente disefio de esa politica, graves dificultades de
planeamiento de los organismos encargados de ejecutar los malos disefios,
y muy poca capacidad de evaluar, en el sentido preciso de poder ajustar,
aprender y retroalimentar el proceso de disefio y ejecucion. Ha corrido
muchas aguas bajo muchos puentes, pero todavia seguimos con una
debilidad congénita en nuestro planeamiento politico-criminal, que impacta
fuertemente en toda la configuracion del sistema penal.

A esadebilidad contribuyen muchos factores, que trataré de analizar sin
dotar de una especial importancia a cada uno de ellos, ya que es la
interaccion viciosa lo que potenciay agrava el problema. En primer lugar,
tenemos un problema conceptual. El aparato conceptual tradicionalmente
usado para hablar de politica criminal nos impide desarrollar ideas sobre
ella. Es una especie de caparazén que nos empuja a la repeticion de la
matriz histérica (el Codigo Penal historico del que nos hablaba Baratta),
cada vez alejada de las necesidades reales de la sociedad compleja que
vivimos. El ndcleo central del aparato conceptual que debemos abandonar
es el que analiza a la politica criminal como el momento valorativo del
derecho penal. Algo asi como la "politica del derecho”, que nos permite
tener buena o malas leyes penales, en base a nuestras preferencias
valorativas. Sin duda que existe una dimensién valorativa, pero esa
perspectiva nos lleva a confundir los problemas politico criminales en
sentido estricto -como logros y efectos sociales con el uso de los
instrumentos de esa politica criminal- y los problemas de garantias, que
nos llevan a ponerle limites a toda politica criminal, sea buena o mala,
responda a nuestras preferencias o a otras. Ya he expuesto en muchos

* Este tema ha sido tratado de una forma mucho més extensa en la obra Derecho Procesal Penal,
tomo Il -Eficacia del poder penal- y tomo Ill -Teoria de las Formas-. Ed. Ad Hoc. Buenos Aires.
2016 y en el libro Analisis Politico Criminal. Ed. Astrea. Buenos Aires-Bogota. 2011, a los que se
remite para ampliaciones y consulta de la bibliografia. Una versién anterior de este ensayo ha
sido publicada en el Libro Homenaje al Profesor Jorge Mera Figueroa de la Universidad Diego
Portales de Chile.
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lugares mi preferencia por una vision antindmica, en la que se distinguen
analiticamente los problemas de eficacia, de aquéllos propios del sistema
de garantias y del modo como se equilibran permanentemente en el mundo
del funcionamiento concreto de la justicia penal (Antinomia Fundamen-
tal). No se puede pensar valorativamente desde un Gnico lugar, salvo que
se piense que el jurista (un presupuesto historico que se encuentra, por
ejemplo, en lamayoria de ladogmaética alemana) es un intérprete privilegiado
de las estructuras histdricas o racionales, que le permiten construir un
modelo ideal de derecho criminal, al viejo estilo de iusnaturalismo racional.

Por otra parte, ese viejo aparato conceptual, que arrastramos desde principios
del siglo XX, nos lleva a dos problemas adicionales. Uno, pretender que la
politica criminal se piensa de un modo juridiforme. Por lo tanto, se tratara
casi siempre de modificar alguna ley, en un sentido u otro, sin analizar
como esa ley sera puesta en funcionamiento o sin destacar la estructura
institucional que les dara vida a las prescripciones normativas. También
agui se confunden los términos, porque luego se pretende que el Parlamento
sea quien tome decisiones politico criminales de disefio, cuando carece de
los datos, la competencia o las posibilidades reales para hacerlo. Distinto
es lafijacion de garantias, ya que ellas son, en definitiva, una concrecién
permanente del principio de legalidad, como autorizacion reglada de lo
que pueden hacer los agentes politico criminales. Pensar bajo un parametro
legaliforme es indispensable para el sistema de garantias, pero inGtil para
lo estrictamente politico-criminal.

El segundo problema es pensar a la politica criminal bajo un parametro
cientificista. Esta idea nos llega desde V. Liszt para quien la politica criminal
(cierto es analiticamente separada de las garantias - el derecho penal como
carta magna del delincuente-) es la ciencia del combate al delito, tomando
esta idea del positivismo criminol6gico, que pretendia una lucha cientifica
contra la criminalidad. Esta idea todavia circula expresamente o de un modo
larvado y lleva a pretender que una Criminologia -por otra parte, alejada de
lo que realmente se produce en nuestra region- produciria esas ideas
cientificas que nos permitiran ser eficaces. La idea de politica criminoldgica,
que ya no se usa, pero era bastante usual hace apenas un par de décadas,
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mantiene todavia viva esta antigua idea. La politica criminal, como veremos,
sera politica pero nunca ciencia en accion, por mas que utilicemos todos los
conocimientos cientificos que podamos en su formulacion o en ejecucion.

Todas estas visiones destruyen el caracter politico de la politica criminal.
Algo que es evidente en el funcionamiento real del Estado, pero le ha
costado asumir a los sectores académicos o a la produccion tedrica. Por
lo tanto, para superar el lastre de un aparato conceptual inidéneo, debemos
resaltar el caracter de politica publica de la politica criminal, y como tal,
orientada a organizar el uso de los instrumentos que tiene el Estado para
intervenir en ciertos conflictos graves de la sociedad. El aparato conceptual
que debemos usar y normalizar debe partir de esta clara identidad de la
politica criminal, y asi servir para el disefio, el debate democratico, la
implementacidn, la evaluacion y el ajuste de esa politica. No se trata de
inventar nada sino dialogar con el conjunto de disciplinas que se han
ocupado de la politica publica, y que tiene en el Analisis de Politicas
publicas una trama bastante compleja de experiencias, ideas y conceptos
que debemos usar, sin perjuicio de adaptarlos o de participar en el esfuerzo
colectivo de pensar con mayor precision en ese analisis, en sus dos
dimensiones clasicas: el conocimiento de como se desarrolla la politica
criminal (como politica, como proceso gubernamental), y el uso de
conocimientos y técnicas dentro de la politica criminal. Al igual que en
otras politicas, debemos conocer mas sobre la politica criminal y usar mas
conocimientos consolidados a la hora de disefiarla, implementarla y
ejecutarla. Le he dedicado otra obra a este estudio (Binder, 2011) y
remito al lector a los problemas y discusiones que se reflejan en ella.

Ahora bien, si tenemos problemas conceptuales en la politica criminal,
mucho mas acentuados son los problemas practicos de implementacion.
Suponiendo que ya tenemos algun plan politico criminal especifico, que
trabaja claramente en la multiple articulacion de medidas preventivas
(normalmente en manos de instituciones del Poder Ejecutivo), orientadas
aremover las causas de la conflictividad (por ejemplo, adicciones, etc.),
junto con las medidas disuasivas (o llamadas preventivo-policiales),
orientadas a evitar o contener, en particular situaciones de violencia, junto



18 ALBERTO BINDER. 11-30. RevistA Cenipec. 37. 2025. ENERO - DICIEMBRE.

con aquéllas que Ilamamos reactivas, porque implican una respuesta
completa al conflicto (que por decisiones politico-criminales hemos
criminalizado), tal como ocurre, por ejemplo, con la persecucion penal,
aparece de inmediato la complejidad de su puesta en marcha. El primer
punto de dificultad proviene de la necesaria integracion de estas tres
dimensiones en el desarrollo de un plan especifico.

Uno de los problemas que debemaos afrontar es que se trata de coordinar
entre instituciones muy diferentes, con practicas y culturas propias, pero
también con niveles altos de autonomia institucional, de hecho, o de derecho.
En el caso del Ministerio Publico Penal, quien concentra buena parte de la
persecucion penal, hemos optado por una institucion con fuerte autonomia
institucional. En el caso de la policia, si bien no tiene ese caracter
institucional, arrastra una larga historia de autonomia funcional, que se ha
convertido en parte importante de su cultura organizacional, para bien o
para mal. Por lo tanto, tenemos problemas en la politica criminal que no
son de simple coordinacion sino de una forma especifica de cooperacion
interinstitucional. Si a ello le sumamos la participacion creciente de
municipios u otras agencias especializadas (lavado de dinero, impuestos,
trata de personas, corrupcion, etc.), veremos que nos encontramos ante
un problema que reclama un fuerte y sostenido trabajo de establecimiento
de nuevas reglas. Nada de esto se puede afrontar si seguimos pensando a
la politica criminal como el simple mejoramiento de las leyes penales o
como una ciencia de combate a la criminalidad.

2.- Politica criminal y proceso penal

El proceso penal moderno de América Latina se resiente enormemente
por la existencia de estos problemas. Muchas veces pensamos que las
principales dificultades provienen del &mbito del desarrollo de las garantias
-gue sin duda tienen sus propios problemas, pero no tan diferentes de los
que existen en casi todos los paises, incluso los mas desarrollados- cuando,
en realidad, las mayores dificultades provienen de la incapacidad del
proceso penal de cumplir con objetivos politico criminales razonables, 0
dar cuenta de una eficacia que supere minimos estandares de legitimidad
social. La idea de ponerle objetivos politico criminales al proceso penal es
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relativamente reciente, y todavia carece de una adecuada reflexion y menos
aun implementacion. Aqui también existen problemas conceptuales que se
deben superar para construir una nueva mirada politico criminal sobre el
proceso penal. En primer lugar, es necesario superar lo que llamamos el
derecho penal infraccional, es decir, la tradicional mirada inquisitorial que
piensa que todo es una cuestion de desobediencia (el delito como acto
desobediencia), y por lo tanto de volver al ciudadano a un orden de
obediencia, por mas que ya no hablemos de lealtad al Papa o al Rey, sino
alanorma o al legislador democratico. Sélo si vemos al proceso penal
desde el derecho penal del conflicto, nos enfrentamos al problema méas
urgente que se encuentra en su base: la tutela judicial efectiva.

Todavia solemos pensar a esa tutela como un problema de la victima indi-
vidual; pero ello no es, en mi opinion, la perspectiva correcta. Desde la
I6gica del derecho penal del conflicto, siempre nos encontramos ante un
problema de dafio social, que victimiza a diferentes personas, grupos,
comunidades, sociedades generales; pero, en todo caso, el dafio es un
proceso social de afectacion de intereses sociales, nunca del Estado como
tal. De alli nacen diferentes categorias de victimas, segun el interés dafiado,
segun el tipo de dafio, etc. Las relaciones entre los distintos sectores
sociales dafiados seran variable y debe ser parte de un nuevo analisis del
dafio social, tal como se viene haciendo desde el derecho de dafios o los
sistemas de responsabilidad civil, con nulo o escasa atencion por parte de
la teoria del derecho penal. En todo caso, normalmente nos encontramos
con situaciones de concurrencia de intereses dafiados, que forman
comunidades que podran o no convertirse en una situacién de
litisconsorcio. Tampoco se puede simplificar las relaciones entre los distintos
tipos de intereses ya que, en unos u otros casos, se deberéa determinar el
interés preponderante. Ahora bien, cuando miramos el problema desde
esta perspectiva -y no desde la mera infraccién- aparece el de la tutela
judicial como un problema general que se encuentra en labase de la justicia
penal, aunque la reflexion sobre ello la encontramos mas claramente
expresada en los problemas de las acciones de clase, que, en el proceso
penal, aunque, en realidad, el proceso penal es, generalmente, una
determinada accion de clase.
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Pero esta problematica se presenta en la justicia penal de un modo méas
dramatico por unarazon de gran envergadura politica. En los casos que
hemos decidido criminalizar, salvo muy extremas situaciones, hemos
prohibido intensamente toda forma de autotutela. Solemos utilizar la idea
de "monopolio de la violencia en manos del Estado”, que marca una
consecuencia, pero no llega al nlcleo de la decision: ese monopolio existe
porgue hemos decidido prohibir la autotutela, como una medida propicia
para construir la paz comunitaria, mediante la intermediacion del Estado.
El' monopolio de la violencia estatal es la consecuencia, no el centro de la
decision; esa decision de prohibir la autotutela, no sélo de los individuos
sino de los grupos sociales, es indispensable para construir una sociedad
en laque valga la penay se pueda vivir, pero no es una decision sencilla.
No lo es, en primer lugar, porque afecta una idea de sentido coman, tal
como es el "derecho™ que tengo de defender mi vida y mi salud, a mi
familia, mis bienes. No lo es, en segundo lugar, porque para poder justificar
esa decision debemos generar la suficiente seguridad (politicas de
seguridad, prevencion de dafios, etc.) y la suficiente eficacia en que el
Estado protegera los derechos o intereses dafiados, que me ha prohibido
hacer por mis propios medios. En la base de las sociedades modernas,
sensibles y complejas, se encuentra la tension entre prohibicion de la
autotutela y eficacia de la tutela judicial, como una de las que mas influye
en las condiciones de legitimidad y confianza en el Estado y que plantea
enormes desafios a la persecucion penal.

Todo esto impacta fuertemente en el sustento institucional y en el modo de
funcionamiento de las instituciones que deben procurar esa tutela. No
olvidemos que los jueces, como tales, no son, por definicion de la propia
imparcialidad, gestores de esos intereses dafiados; pero lo son los fiscales
y los policias que los auxilian en la investigacion. Todavia no hemos logrado
que las instituciones de persecucion penal entiendan esta simple ecuacion
de equilibrio entre la prohibicion -casi absoluta- y la necesidad de niveles
de eficacia que se miden por la intensién de esa misma prohibicion. Se
dird que ello genera una situacion diabdlica, de imposible cumplimiento.
Pero no es asi: genera una situacion dificil, que reclama una nueva
inteligencia, una nueva forma de trabajo y una nueva planeaciéon del trabajo
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de los encargados de la persecucion penal. Desafios que se pueden encarar
solo si entendemaos la tensidn politica que se encuentra en la base del
problema de la eficacia de la justicia penal.

Una nueva inteligencia, en el sentido, tanto de adoptar las nuevas bases
conceptuales del analisis politico criminal, como una comprension méas
amplia de los fenémenos criminales. Los sistemas de informacién criminal
que producimos son todavia endebles y su uso esporadico y superficial.
Urge, pues, disefiar politicas criminales y, en particular, politicas de
persecucion penal, fundadas en evidencia empiricay sustentadas en un
nuevo analisis de los fendbmenos criminales, pensados como interacciones
sociales conflictivas que responden a regularidades sociales y que, por lo
tanto, permiten disefiar acciones que influyan en ellos. Esta perspectiva
choca con la légica del caso a caso, que impide la consecucion de
finalidades politico criminales. Entiendase bien, nadie sustenta que el caso
no siga tendiendo sentido, dado que es la unidad operativa a la que se
enfrentan todos los fiscales y funcionarios; lo que sostenemos es que se
debe integrar la funciones politico criminales propias del caso
(compensacion a los distintos niveles de victimas), con las finalidades
trascendentes al caso, que son las que producen efectos sobre la regularidad
social en particular, proyectadas sobre fenémenos criminales concretos.
Por el contrario, la dogmatica penal nos sigue hablando de la prevencion
general de un modo tal que no se pueden extraer practicas concretas para
el funcionamiento de la persecucion penal.

Esto implica, por supuesto, una nueva forma de trabajo, por lo menos en
dos niveles. En el nivel operativo (el del caso) los fiscales deben siempre
trabajar como gestores de los intereses victimizados, de los distintos niveles
de victimas, y procurar las distintas formas de compensacion que justifican
la prohibicion de la autotutela. Mientras exista un abismo entre la gestion
de esos intereses y las précticas concretas de los fiscales, podremos hablar
hasta el cansancio de los derechos de las victimas, crear instituciones que
duplican el trabajo de los fiscales o establecer listados normativos de
derecho, pero dudo que se modifique la situacién de orfandad, que todavia
hoy caracteriza su situacion. En un segundo nivel, se necesita que los 6rganos
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de conduccion del Ministerio Publico Fiscal tengan la capacidad de construir
el horizonte politico criminal dentro del cual cada caso adquiera sentido y
orientacion. Esto no se hace desde el caso, sino desde mirada sobre los
fendmenos hacia el caso. Si nuestro horizonte politico criminal es el de la
rutinay el arrastre historico del funcionamiento de la justicia penal, entonces
serd dificil que desde el caso se puedan modificar las tasas reales de
efectividad de la persecucion penal.

Todo esto implica nuevas formas de planeacion. Ha costado mucho
introducir la idea de la oportunidad en el proceso penal, pero ello se
comprende todavia de un modo impropio. Sostenemos la idea de que
debemos perseguir todos los delitos y, en casos menores, podemos retraer
la persecucion penal. Cualquiera sabe que ese no es el funcionamiento del
sistema penal. Al contrario, se seleccionan algunos casos y se orienta la
mayoria de los recursos hacia esos casos, postergando los otros, sin
importar su gravedad o impacto social. La planeacion politico criminal
parte del principio inverso. Lo general es la seleccién de casos, como
ocurre en toda politica, que es siempre la asignacion de prioridades.
Ademés, el derecho penal es, constitutivamente, un sistema de seleccion
de ilicitudes (ilicitud fragmentaria) y jamas ha funcionado bajo una légica
de persecucién obligatoria de todos los delitos, porque ello destruye a la
politica criminal. Todavia estamos en pafiales en términos de planificacion
de la persecucion penal y, por supuesto, no se trata de una seleccion
infantil, al estilo de ocuparse de algunos casos y mandar el resto al archivo.
La conjuncion de todos los recursos disponibles, en base a maltiples
alternativas de actuacion, permite una planificacion mucho mas rica, que
nos permite construir niveles méas alto de eficacia y nuevas y variadas
formas de tutela judicial de los distintos niveles de victimas.

Estas son las bases de una mirada politico criminal del proceso penal.
Quiero referirme, no obstante, a un tema particular, que dice relacion con
el uso de las formas procesales. Tradicionalmente creemos que esas formas
cumplen funciones de garantia -lo que es cierto- pero olvidamos que ellas
también son un recurso politico criminal que permite darle un sentido mas
profundo a la idea de compensacion a las victimas, que se encuentraen la



FORMAS PROCESALES Y POLITICA CRIMINAL 23

base de la eficacia de la tutela judicial. Queremos terminar esta vision de
las tareas politico criminal del proceso penal, llamando la atencién sobre
el uso en ese sentido de las formas procesales.

3.- Funciones politico criminales de las formas

Toda la actividad que se realiza en la justicia penal esta sometida a formas,
es decir, amodos especificos de actuacion de los distintos intervinientes, a
maneras particulares de ingreso de los intereses y de su gestion, a rituales
que cumplen funciones diversas, a reglas de cumplimiento obligatorio, cuyo
incumplimiento acarrea graves consecuencias para quien las incumple; en
fin, la justicia penal es formal y puede ser vista como un conjunto de
formas cuyo cumplimiento asegura la consecucion de muchas de sus
finalidades y cuya distorsion produce graves males. La clara comprension
del caracter formal de la administracion de justicia nos debe llevar a
reflexionar tanto sobre las funciones positivas de las formas, como frente
al modo de reaccionar ante los incumplimientos formales. La segunda
reflexiéon es mucho mas usual que la primera y ello ha llevado a una
consideracion tendencialmente negativa del problema de las formas
judiciales. Una reflexion positiva sobre las formas se debe hacer desde el
sistema de garantias (otra vez, lo que es mucho mas usual), pero también
desde las finalidades politico criminales de esas formas, tema que necesita,
en mi opinidn, una renovada consideracion.

Ya hemos desarrollado en otros escritos (Binder, 2011) lo concerniente a
la finalidad general de la politica criminal y al sentido de la idea de
"monopolio de la violencia por parte del Estado™ como consecuencia de
la prohibicion de la autotutela de la que hemos hablado precedentemente.
En tanto parte de la politica de gestion de la conflictividad (cuyo cometido
es, en sentido amplio, evitar el abuso de poder y la violencia, es decir,
pacificar), a la politica criminal le corresponde lo que Ilamamos absorcion
y reconversion de la violencia social (Binder, 2011:279). Esta tareano la
puede realizar sin ritualizacién, dado que necesitamos que la violencia del
Estado sea objetivamente diferente de la que podrian aplicar los grupos
sociales o la propia victima. Ademas del problema de la intensidad de esa
violencia, es necesario que ella se encuentre revestida de simbolos y rituales
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que generen efectos sociales diferentes al nudo ejercicio de esa violencia
o alaforma que ella es ejercida por los particulares o los grupos sociales.
El monopolio de la violencia estatal no es s6lo concentracion sino los
intentos de trasmutacion de esa violencia social. No alcanza con el simple
cambio de sujeto (esto es, que en lugar del afectado o los grupos sociales
sean funcionarios estatales); es necesario que la respuesta estatal violenta
tenga una dimension ritual y simbolica que le permita cumplir con sus
finalidades politico-criminales. Otro seré el problema de los limites externos
aesa violencia (garantias) y la funcion de las formas respecto de ellos.
Llamamos, entonces, funciones politico-criminales de las formas procesales
al conjunto de modos de actuacion, rituales y simbolos, que le permiten
cumplir con las finalidades de esa politica.

Conforme lo dicho, las formas procesales, en su funcion politico criminal,
deben estar al servicio de la pacificacion. Esto significa formas que faciliten
la absorcion de la violencia social y formas que permitan la reconversion
de esa violencia en algo distinto de la mera violencia social o de los grupos
sociales o de alguno de sus miembros. La capacidad de absorcion, como
hemos dicho, define el sentido de lo que llamamos monopolio de la violencia
por parte del Estado y se debe tratar de algtin medio de formalizacion del
conflicto base, con capacidad de contencidn de la violencia que contenga
ese propio conflicto. La primera cuestion por considerar es ;cOmo son
los actos en los que ese conflicto base se institucionaliza por primeravez y
qué influencia tiene la forma en que se lo hace? La politica criminal busca
absorber conflictos graves y ello siempre tiene un primer momento, donde
se jugara esa capacidad o se generan préacticas de rechazo, que constituyen
verdaderas barreras que impiden que conflictos graves se institucionalicen
0 que esa institucionalizacion, en base aun mal disefio de las formas o una
distorsion de esas formas en la practica, haga que esa institucionalizacion
sea ineficaz para el logro de las finalidades primarias o secundarias de la
politica criminal. Nuestros sistemas de justicia penal son ciegos a estos
problemasy creen que el hecho de "ingresar" un caso es simplemente un
problema administrativo. Como también han sido despreocupados a la
hora de seleccionar los casos que pueden ingresar al mundo de la justicia
penal. Todo ello es una forma de autodestruccidn de su propia legitimidad,
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invisible para los propios operadores, pero estridente para la sociedad. A
lo largo de la vida del caso se repetiran estas tensiones politico-criminales
y formular cargos o acusar tendran los mismos problemas y las mismas
expectativas politico-criminales.

Finalmente, el juicio es la gran escenificacion, el espectaculo final. Una
idea que nos parece extrafia, pero, como dice Cordero (2000: 6/7): "Todo
asunto penal auténtico da origen a otro, mas o menos rico: las antiguas
acciones decisorias (duelos, ordalias, juramentos) son escenas de alta
tension dramatica, y asi lo son los modernos juicios de estilo acusatorio™
(...) "Lainquisicion es una labor oculta; el posible espectaculo llega una
vez concluido el asunto; y asi se presentan solemnes escenas patibularias
ounauto de fe, en las cuales algunos leen las sentencias y los arrepentidos
abjuran” (...) "En el ritual acusatorio es un espectaculo todo el
acontecimiento judicial” (86/87). Esto no debe ser visto de un modo
frivolo y, menos aun, significa que el juicio deba hacer concesiones
mediaticas o responder a los gustos del momento, de la sociedad o la
moda. Al contrario, es un llamado de atencion sobre laenorme importancia
de las formalidades del juicio en relacion con las funciones politico-
criminales, no sélo de garantia.

No queremos con esto subestimar, de ninguna manera, la funcién que
cumple como centro del sistema de garantias y de produccion de la prueba
acargo del acusador, pero tampoco podemos olvidar las funciones politico-
criminales del juicio penal, como el momento privilegiado para absorber
el conflicto y enviar mensajes a la sociedad. El uso de la palabra
"espectaculo” en el texto puede dar una impresion equivoca de banalizacion
de un proceso institucional en el que se juega el ejercicio de la violencia;
nada mas contrario a lo que pretendemos. Antiguamente la idea de
espectaculo se relacionaba antes que nada con el teatro y es sabido las
profundas funciones sociales y politicas que el teatro producia en la
antigtiedad clasica. Por tal motivo debemos diferenciar la funcion teatral,
en sentido sustantivo, del mero show. "Alateatralidad -transformacion
de lo real en convencion representativa- pendiente de la arbitrariedad del
signo, sucede la l6gica del show: explosion de realidad en estado puro,
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discurso inarticulado de lo cotidiano, grado cero de narratividad, vivencia
purade los realities: estadio del espejo, previo a lasignificacion, pre-semidtico
de alguna manera, posguionizado por el medio, eso es la telerealidad..."
(Imbert, 2004:69).

Si el espectéculo judicial es "show", inmediatamente nos alejariamos de ese
concepto, no sélo por dafiino sino por inmanejable. La pregunta que nos
queda es si queda espacio en la sociedad moderna para un espectaculo que
no sea "show" 0 ya debemos resignarnos a que no hay espacio para otras
formas de representacion simbdlica que no queden atrapadas en lamasividad,
en el tiempo, en la semidtica de lo televisivo. Si nos atenemos a autores
como Debray o Baudrillard la disolucion del espectaculo en las nuevas formas
de iméagenes de lo social nos lleva yaa un camino sin retorno; sin embargo,
la pervivencia de otros tipo de puesta en escena, incluso la tenacidad con la
que el teatro se mantiene en la vida social, la reaparicion de tantas otras
manifestaciones publicas ajenas a lo televisivo, nos muestran que las redes
de comunicacion social no se encuentran totalmente atrapadas por los duefios
de esos medios. La diversificacion que producen las redes digitales y la
importancia que, vuelta tras vuelta, reasume el simple espacio pablico, dan
una oportunidad para escapar de lo televisivo, que debe ser aprovechada
por laadministracion de justicia. En esa opinion seguimos a Anitta (2003:
5) quiendice: "El término espectaculo es usado, en efecto, en forma despectiva
por diversos "actores™ del sistema judicial y de las academias de derecho™.
Resalta luego la reaccion prejuiciosa de los jueces ante toda forma de
irrupcion de la publicidad (en realidad prejuicio frente a toda forma de
publicidad) y sefiala luego, en su profunda investigacion que aqui seguimos,
que "intentaremos demostrar que la légica del espectaculo no esté, ni puede
estar, separada de la l6gica punitiva o judicial, y ello aun cuando puede
haber diversos tipos de “espectaculos” o de representacion dramatirgica de
la"escena judicial”, de acuerdo al modelo procesal que se adopte.

La idea de "comprension escénica” es desarrollada por Hassemer (1984:
203 y ss.) aunque con cierto escepticismo y sin extraer todas las
consecuencias. Nos dice: "los principios de oralidad e inmediacion cuidan
de que el publico presente en el proceso penal - mas que en otros procesos,
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como en el civil- se entere de lo que alli acontece. Lo que resulta susceptible
de observacién no son las actas de la instruccidn sino la escena. La publicidad
del juicio oral representa, en consecuencia, la posibilidad de control por
parte de lacomunidad del cumplimiento de los especiales presupuestos
de lacomprension escénicay, asimismo, la posibilidad de autolegitimacion
de las decisiones de los miembros de la Administracion de Justicia.
Produccion de publicidad es el intento de hacer de lacomprension escénica
algo susceptible de ser observado e informar sobre ello en la medida de
que sea posible. (...).

Sin embargo, el principio de publicidad ademas de ser un elemento
necesario para el discurso institucional constituye un factor peligroso (...)
Dichos peligros apuntan en diferentes direcciones, pero tienen que ver
con el mismo factor: el diferente grado de interés que los procesos penales
despiertan en la opinion publicay el tipo de expectativa de ésta que en
cada caso requiere ser satisfecha. Y todos esos peligros se agudizan en
una sociedad como la actual, en la que la gente apenas tiene tiempo libre
para estas cuestiones y en la que los medios de comunicacion adquieren
una importancia creciente en la vida cotidiana. A partir de esta advertencia,
Hassemer tiene una vision mas bien negativa de la participacion de los
medios de comunicacion, ya sea por la creacion de arquetipos, de las
distorsiones que produce toda comunicacion de masas, por las exigencias
del mercado y la visién comercial, etc. De tal modo que no es posible
superar por ahora, ni por los medios procesales y menos aun por las
reglas de lacomunicacion masiva, una comprension distorsionada y parcial
del caso. No obstante, no deja de asignarle a la prevencion general un
margen de actuacion positiva (1984: 393) lo que no se compadece bien
con su vision escéptica sobre el valor de la comunicacion. Nadie puede
negar la fuerza que tiene la television y los medios graficos masivos para
generar arquetipos sociales. Pero la pregunta es si ello significa un estadio
insuperable de nuestra cultura. En realidad, la construccion de arquetipos
de criminales constituye una dimension cultural de larga data, sobre la que
se han construido historias, leyendas y novelas y hasta ha tenido una
influencia enorme en la naciente Criminologia. En laactualidad Zaffaroni
denomina Criminologia mediatica al modo como los medios de comunicacion
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masiva, tanto nos adiestran sobre las causas de la criminalidad como sobre las
propuestas para prevenirla o reaccionar contra ella, sin que el discurso de
esos medios tenga asidero en la realidad o algun tipo de control. Lo cierto
es que ha tenido capacidad para desplazar al discurso académico. Unavez
mas nos encontramos ante hechos que parecen innegables, pero que deben
ser completados con otras reflexiones. La potenciay la capacidad de esos
medios para infundir miedos, para generar politicas, para construir arquetipos
y esquemas mentales es innegable. ;Qué hacer entonces?

En primer lugar, la sociedad modernay sus redes de comunicacion son
cada vez méas amplias que la propia Television, con lo que se abren espacios
nuevos de debate y confrontacion politicay cultural; pero, por otra parte,
nadie puede escapar a las condiciones sociales en la que se juegan, debaten
y confrontar las ideas. En ese sentido, existe un discurso académico que
pretende hablarle aun mundo que ya no existe y ello no significa aceptar
todo lo que larealidad pueda tener de negativo sino aprender acomprender
lacomplejidad del mundo modernoy hablarle a él, no a un mundo que usa
otras palabras, aunque se trate de viejos problemas. Por otra parte, la
administracion de justicia, como ya hemos dicho, debe ingresar al flujo de
la comunicacion social, porque también tiene medios poderosos de
comunicacion y difusion. Para utilizarlos debe abandonar su preferencia
por las tinieblas y exponerse a la transparencia, a veces vertiginosa, de la
circulacion de ideas y mensajes en el mundo moderno. Las formas
procesales no pueden ser pensadas para una sociedad bucélicay rural
inexistente, como si un grupo de burgueses ilustrados del siglo XIX se
sentaran a departir sobre como se ejerce el poder penal (imagen, por
cierto, falsa, porque ese grupo de burgueses del siglo XIX empujaron a
formas brutales del poder penal y de toda forma de violencia del Estado).
Las nuevas redes de comunicacion social nos dan también un conjunto de
instrumentos para escaparnos del elitismo que siempre le ha hecho mal a
la justicia penal. Claro esté en la dimension politico criminal, noen el de
las garantias que no estan sometidas a las reglas democraticas.

Lo cierto es que el juicio oral y publico es el momento en que las
expectativas de los individuos y de las comunidades deben tener cabida
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en lacomprension del caso. No en el sentido de que ello sea un elemento
que los jueces deban tener en cuenta para fallar, ya que la garantia de
imparcialidad les impide decidir en base a consideraciones de impacto
social o formas de demagogia punitiva, pero si es el momento en el que los
individuos y las comunidades afectadas deben participar en la escenificacion
del conflicto que los tuvo como protagonistas. Las formas del juicio deben
permitir la participacion de la ciudadania: no es una mera posibilidad, no
es solo una garantia a favor del imputado, sino que esa participacion es
también uno de los mecanismos de eficacia de la politica criminal. Aquies
donde se juega no sélo la méxima capacidad de absorcién del caso, sino
que la respuesta penal debe estar basada en una adecuada resignificacion
simbdlica, que le brinda institucionalidad, racionalidad, disminucién de la
violencia; es claro que nada de ello es facil de conseguir, pero el esfuerzo
del juicio oral no puede significar ajenidad de la comunidad.

4.- Conclusion

Solo asumiendo estas funciones politico-criminales de las formas podemos
darle un sentido claro y concreto, no meramente abstracto y conceptual, a
muchas de las funciones que le asignamos al uso por parte del Estado de
respuestas violentas, es decir, de penas violentas. Una vez mas, el tipo de
reflexion que constituye las doctrinas sobre la pena en el &mbito juridico
(no, claro esta, en un Garland, por ejemplo) aislan el fendbmeno de la pena
del conjunto de formas que larodeany no le dan mayor importancia a esa
dimensién en el anlisis tedrico. Por ello, pese a su pretendido rigor, suelen
ser pobres aproximaciones al fenébmeno punitivo, tanto desde el punto de
vista de las funciones que cumple la pena, como desde el disefio de las
funciones que deberia cumplir en una sociedad democratica.
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Resumen

Sinergia entre esfuerzos interuniversitarios, blsqueda de conexion
con entidades publicas o privadas, facilitando su proyeccion hacia
lagestion social, y laconformacion de grupos de trabajo paraampliar
las perspectivas y propender a la continuidad son tres coordenadas
propuestas para consolidar lineas de investigacion productivas. Se
resumen estudios sobre jovenes y armas de fuego, violencia policial,
fraude electronico, homicidios y abuso sexual para revisar y
contrastar el desempefio del control social. También se proponen
analisis con criterios y fuentes novedosos para revisar la
adjudicacion que representa la justicia estatal. Concluye proponiendo
unaruta paraavanzar en la investigacion social con el propdésito de
incrementar la gobernanzay el desarrollo de la democracia.
Palabras clave: investigacion social, control social, justicia penal,
democracia, polarizacion

Lines of research and inter-institutional collaboration

Abstract

Synergy between university initiatives, connection with external
public and private entities and establishment of working groups
for broadening perspectives and stimulate continuity are suggested
for approaching productive research initiatives on social relevant
issues. Through review of research on firearms and youth, police
use of force, electronic fraud, homicide and sexual abuse are
illustrated recent patterns of social control, while newer sources
and criteria are proposed to approach state justice, either formal
or informal, despite the conflicting and polarized Venezuelan
situation. Aroute is suggested for advancing social inquiry for
increasing governance and democratic development.

Keywords: social research, social control, criminal justice, democracy,

polarity.
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Axes de recherche et collaboration interinstitutionnelle

Résumé

Lasynergie desefforts interuniversitaires, larecherche de partenariats
avec des entités publiques et privées afin de renforcer leur projection
vers lagestion sociale, ainsi que la constitution d'équipes de travail
destinées a élargir les perspectives et a assurer la continuité des
projets, constituent trois axes stratégiques proposés pour consolider
des lignes de recherche productives. L article synthétise des travaux
consacrés aux jeunes et aux armes a feu, aux violences policieres, a
la fraude €électronique, aux homicides et aux abus sexuels, dans le
but d'évaluer et de confronter les performances des mécanismes de
contrdle social. Il propose également des analyses fondées sur des
critéres et des sources innovants afin de réexaminer la fonction
d'adjudication assumée par lajustice étatique. La conclusion esquisse
une trajectoire de développement de la recherche sociale visant a
renforcer la gouvernance et I'approfondissement démocratique.
Mots clés: recherche sociale, controle social, justice penale,
démocratie, polarisation.

A Linhas de pesquisa e colaboracéo interinstitucional

Resumo

Asinergiaentre os esforcos interuniversitarios, a busca por conexdes
com entidades publicas e privadas para facilitar sua projecdo em
direcdo a gestdo social e a formacao de grupos de trabalho para
ampliar perspectivas e promover a continuidade, séo trés
coordenadas propostas para consolidar linhas produtivas de
pesquisa. Estudos sobre juventude e armas de fogo, violéncia policial,
fraude eletrdnica, homicidios e abuso sexual sdo resumidos para
revisar e comparar o desempenho do controle social. Analises
utilizando critérios e fontes inovadoras também sdo propostas para
examinar o processo de julgamento representado pela justica estatal.
O relat6rio conclui propondo um roteiro para 0 avango da pesquisa
social com o objetivo de aprimorar a governanca e o
desenvolvimento da democracia.

Palavras chave: pesquisa social, controle social, justica criminal,
democracia, polarizagéo.
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1.- Introduccion

Se ha sostenido que las lineas de investigacion soportan y articulan los
propositos, logros y perspectivas de las unidades académicas dedicadas
a la produccidén de nuevos conocimientos, contribuyendo con un perfil
identidad que justifican su reconocimiento y la dotacion de recursos dentro
de las universidades. Los programas de posgrado mas acreditados, los
institutos y nucleos de investigacion que los sustentan y el proceso de
validacién por instancias externas requieren la identificacion y la continuidad
de estas lineas, bajo la presuncidén de que solo el trabajo acumulado permite
avanzar con paso firme, contribuyendo con originalidad y valor agregado,
mas alla de su transformacion en tecnologia para el desarrollo social. En
este contexto la colaboracion interinstitucional, dentro y fuera de la
universidad, es un factor relevante para la sostenibilidad, enriquecimiento
y proyeccion del conocimiento.

En lo que sigue procuro generar una reflexion a la luz de mi experiencia
como investigador en la Universidad Catdlica Andrés Bello por mas de
25 afios. Se trata de una institucion privada que, por su propia naturaleza,
presenta algunas limitaciones para estos propdsitos, dependiendo de
contribuciones fundamentalmente condicionadas por la demanda de
empresas Yy la docencia de caracter estrictamente profesionalizante y
utilitario; sin embargo, también posee una vocacion social por su perfil
jesuitano confesional y sus dependencias acttian dentro de la pluralidad y
el respeto a las propuestas intelectuales de sus miembros. Existe alguna
calculada indiferenciay un ambiente de relativo aislamiento respecto a las
Facultades de adscripcion de los centros de investigacion, lo cual tampoco
es del todo extrafio a otras universidades. El aislamiento relativo genera
una suerte de endogamia intelectual e incide en la reduccion del potencial
interdisciplinario en universidades caracterizadas por division en facultades
disciplinarias, rasgo latinoamericano, antes que en departamentos
multidisciplinarios, como sucede, por ejemplo, en Estados Unidos; esto
repercute en la escasa comunicacion sobre los avances de los proyectos y
las perspectivas de articulacion méas amplias entre diversas unidades
académicas y entre éstas y organizaciones externas. En este contexto resulta
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pertinente discutir sobre el alcance, limites, fortalezas y potencialidad de
la investigacion para contribuir a la sedimentacion del conocimiento,
promover politicas publicas orientadas y contribuir al desarrollo social y
politico del pais dentro de un marco de institucionalidad.

Mi reflexion procura presentar y discutir iniciativas de investigacion en
torno a tres ideas fundamentales: la sinergia entre esfuerzos
interuniversitarios, la basqueda de conexion con entidades, publicas
o0 privadas, facilitando su proyeccion hacia la gestién social, y la
conformacion de grupos multidisciplinarios para ampliar las
perspectivas y propender a la continuidad. Para ello describo
brevemente cinco lineas de investigacion desarrolladas durante mi
permanencia dentro del Instituto de Investigaciones Juridicas de esta
universidad, considerando motivaciones, antecedentes, evolucion,
productos y perspectivas, dejando para la Gltima seccion una propuesta
en cuanto a la administracion de la justicia entre la formalidad y la
informalidad, algo de actualidad dentro de la evolucion socio politica
venezolana reciente y sobre lo cual escasea un marco conceptual de
referencia para su abordaje mas alla de la denuncia moral partisana.

Antes de comenzar querria destacar las relaciones de la academia con
la politica, enfatizando que son actividades distintas en propdésito, método
y resultados, aunque pueden converger en torno a la oportunidad que
sea favorable para que una idea o planteamiento fundado por la
investigacion encuentre via de realizacion mediante una iniciativa politica
(Gabaldén, 2022). De hecho, en materia de investigacion social los
resultados aspiran a convertirse en opciones de politica pablica para el
mejoramiento social, como ilustran las lineas que se discuten abajo, y
casi todas ellas en el &ambito de la accion estatal, aunque alguna pueda
ser promovida desde el &mbito privado pero orientado en beneficio
publico extendido; y para que ello sea factible se requiere acceso libre a
fuentes de informacion oficial, discusion y debate abierto y difusion
irrestricta del conocimiento como bien pablico. Las condiciones actuales
en Venezuela comprometen estos procesos y por ello reservaré una
observacion al respecto en la conclusion del articulo.
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2.- Lineas de investigacion
2.1.- Jovenes y armas de fuego en Venezuela

Este proyecto procuro datos para integrar en perspectiva comparada los
casos de Estados Unidos, Chile y Venezuela. El estudio norteamericano
fue publicado (LaFree y otros, 1999) mientras en Chile no logré avanzar.
En Venezuela se logré recoger, mediante entrevistas a adolescentes
enjuiciados por infracciones penales o bajo medidas de internamiento en
los Centros Ciudad de Caracas, en Los Rosales, y Carolina Uslar, en
Carapita, del Distrito Capital, informacidn sobre sus experiencias con armas
de fuego. Hubo que convencer a la entonces Presidenta del Instituto
Nacional del Menor para autorizar las entrevistas, frente a una inicial
desconfianzay duda. También se queria identificar patrones de deteccion
y procesamiento de casos en las instancias policial y judicial. Gracias a la
colaboracion del Cuerpo de Investigaciones Penales, Cientificas y
Criminalisticas, a través de su Comisaria de Coche, y de 5 juezas de
menores a cargo de tribunales correccionales y de familia, se pudo acceder
aesta informacion. El proyecto recolect6 datos cuantitativos y cualitativos,
realizando analisis bivariados y multivariados sobre las entrevistas a los
adolescentes, que sumaron 203 casos, y 79 expedientes procesados como
consecuencia de instruccion policial de eventos involucrando armas de
fuego. La experiencia directa con los adolescentes procesados,
especialmente los de perfil de mayor gravedad, recluidos en el Centro
Ciudad de Caracas, fue demandante y enriquecedora. Dada la frecuencia
de bajos niveles de comprension del cuestionario escrito, hubo de aplicarse
unaentrevista en el 36% de los casos, lo que implicd mayor dedicaciony
tiempo, aunque redundd en mayor riqueza de los relatos de los
adolescentes. Este informe formé la primera parte de un libro que publicd
laUCAB (Gabalddny Serrano, con colaboracion de Monsalve y Sangineés,
2001). Como anécdota, Sanginés, para la época estudiante de derecho y
asistente de investigacion, manifestd que nunca imagind que su nombre
apareceria en la caratula del libro. Entre Carla, Yoanay Cristian, con diversa
formacion profesional, se conformé un equipo de trabajo que compartié
experiencias y novedades, relativas a lamovilizacion en zonas ajenasa la
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clase media, accesibilidad a centros percibidos como tables, comida
preparada alli para los jovenes, aproximacion en forma semi estructurada
y escuchade relatos insolitos, desafiantes de la legalidad, brutales en
casos, vinculados a la precariedad de sus entornos familiares y de
internamiento y segregacion. Los datos fueron también difundidos mediante
articulos en revistas especializadas como Fermentum (1999) y Lextra
(2003a), en Venezuela, y El Otro Derecho (2003b), en Colombia.

En trabajos y reflexiones ulteriores sobre los jovenes y la delincuencia, los
datos provenientes de este estudio han permitido articular interpretaciones
sobre los procesos de criminalizacion secundaria, violencia juvenil, abuso
policial, vulnerabilidad y empoderamiento juveniles, incidencia de las armas
de fuego en la criminalidad y selectividad del sistema de justicia penal
(Gabaldon, 2008, 2011, 2015). Desde el punto de vista metodoldgico fue
un antecedente valioso para preparar guias de entrevistas a personas con
privacion o restriccion de la libertad que se aplicaron con posterioridad.
Aunque el sistema tutelar de menores, vigente para el momento de la
recoleccion de los datos, fue sustituido por el sistema adversarial de la Ley
Organica para la Proteccion de Nifios y Adolescentes en 1998, sus resultados
muestran cuén persistente es el marco operacional y la cultura corporativa
de las agencias publicas de control social, mas alla de las modificaciones
legales. En cuanto a la dindmica del Instituto dentro del cual se gestd y
desarrollo, este proyecto marcd una pauta para los trabajos de campo que
requieren, mas alla de las consultas de las fuentes estaticas y de las opiniones
de los representantes del Estado con el poder de administrar la coaccion, el
acceso a las vivencias y percepciones de sujetos vulnerables y pasivos del
control social formal a través del contacto directo con los justiciables, y que
ha abierto una senda recorrida en sucesivos proyectos.

2.2.- Uso de la fuerza por parte de la policia

El estudio sistematico sobre el uso de la fuerza policial en \enezuela se
inicié en 1995 en el Centro de Investigaciones Penales y Criminoldgicas
de la Universidad de Los Andes. Diversas publicaciones (Gabaldon y
Birkbeck, 1995, 1996, 1998) venian difundiendo resultados obtenidos a
nivel nacional mediante estudios cualitativos y cuantitativos destinados a
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evaluar la predisposicion y las variables intervinientes respecto al uso
situacional de la fuerza fisica policial. En 1999 se present6 la oportunidad de
aplicar un cuestionario previamente validado para tres paises representativos
de diversas culturas policiales: Estados Unidos, Méxicoy Venezuela. Habia
que recabar datos para la region capital y asi se hizo. Utilizando un
cuestionario autoadministrado de 22 preguntas cerradas y una de comentarios
libres, aplicado a una muestra de 343 funcionarios de la entonces Policia
Metropolitana de Caracas y 270 de la Policia Municipal de Sucre, se trat6
de estimar, através de situaciones hipotéticas sustancialmente idénticas
pero con variacion del sujeto activo, y representativas de actos de agresion,
resistencia u ofensas a la policia por parte del ciudadano, el peso de vari-
ables situacionales y del poder de reclamo social, asi como de caracteristicas
demogréaficas de los policias, en la decision de utilizar la fuerza fisicaen una
escala discreta entre drdenes verbales y disparar, tanto mediante analisis
bivariados como multivariados. Los resultados integran la segunda parte del
libro que publicd laUCAB (Gabaldén y Serrano, con colaboracion de
Monsalve y Sanginés, 2001) y el estudio comparado entre las tres ciudades
fue objeto de un articulo ulterior (Birkbeck, Gabaldon y Norris, 2003). En
esta investigacion se pudo corroborar que la variable que mayormente explica
la respuesta policial violenta es la agresion del ciudadano, seguida de la
resistencia y en menor grado de la conducta ofensiva, lo cual si bien es
intuitivo no es lo que ordinariamente supone y discute la gente; por otro
lado, que el poder de reclamo diferencial del ciudadano, si bien reconocido
por la policia como diverso entre ocupaciones de distinto estatus social, no
influiria de manera determinante en la decision sobre el uso de la fuerza,
aunque puede reforzarla. Las evaluaciones cuantitativas aplicadas
subsiguientemente a distintos cuerpos policiales dentro y fuera del pais,
permitieron disefar y adelantar una linea complementaria de trabajo, con
participacion de Australia, Brasil, Canada, Inglaterray Venezuela, a la que
se sumaron estudios en Estados Unidos y Alemania, con participacion de
variadas disciplinas, sobre las justificaciones empleadas por los policias para
el uso de la fuerza en perspectiva comparada, expandiendo notablemente el
marco de referencia de los estudios sobre el uso de la fuerza policial con una
metodologia uniforme originaria de \enezuela (Stenning et. al., 2009).



40 Luis GERARDO GABALDON. 31-55. RevisTA CENIPEC. 37. 2025. ENERO - DICIEMBRE.

Los avances de esta linea de investigacion fueron decisivos para la reforma
policial de 2006. Andrés Antillano, de la Universidad Central de Venezuela
(2007), reconoci6 que cerca del 80% del trabajo empirico sobre la policia
en \Venezuela era producto del esfuerzo seminal de la Universidad de Los
Andes, desde 1982. El capitulo sobre el uso de la fuerza de la nueva Ley
Organica sobre el Servicio de Policia y Cuerpo de Policia Nacional
Bolivariana se inspird en los hallazgos de los estudios antes mencionados.
El Consejo Nacional de Policia, a partir de 2012, encargd a varios
miembros de la universidad informes e instructivos relativos al Diagnéstico
del Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticasy a
las guias de actuacion frente a nifios, nifias y adolescentes. El impacto del
conocimiento académico orientado hacia el disefio normativo nunca tuvo
en Venezuela mayor efecto que con la reforma policial, y se ha discutido
ampliamente (Gabaldon, 2022, 2013), independientemente de lo que han
devenido las policias nacional y estadales, invadidas y colonizadas por los
militares desde 2014. La linea de investigacidn sobre uso de la fuerza
policial ha tenido impacto significativo en América latina (Rodriguez Games,
2011) y ha conducido a reflexiones mas amplias sobre la coaccion formal
e informal, que se tradujeron en un seminario adelantado en 2015,
culminando en un nimero tematico de Espacio Abierto sobre la coaccion
entre lo publicoy lo privado (Gabaldon, 2016).

En 2014 se logro publicar Control social y seguridad: investigacion
para la politica piblica. Esta coleccion de ensayos, proyecto colaborativo
inter universitario, recogio varios informes de investigacion, adelantada en
conjunto con organismos oficiales, sobre desempefio y protocolos
policiales, armas de fuego, victimizacion y respuestas publicas y privadas
para enfrentar la seguridad. Es un buen ejemplo de cooperacion inter
institucional para difundir productos con datos Utiles para la politica pablica,
como se discute en uno de los ensayos introductorios (Monsalve y
Gabalddn, 2014). El periodo entre 2006 y 2014 fue de oportunidades
para la colaboracion entre universidad y gobierno en la implementacion
de normas, protocolos, criterios y estandares policiales en un marco de
profesionalizacion, moderacion y respeto al ciudadano. Luego de ese afio
se acentuo la conflictividad politica y se comenzé a violar los estandares
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sobre el uso de la fuerza, basicamente bajo una dptica de guerra interna.
El rescate de la policia civil del vasallaje militar a que ha sido sometida por
el chavismo tardio es una tarea pendiente, aunque mas alla de la
competencia académica universitaria.

2.3.- Fraude electrénico y cultura corporativa

Con ladifusion de las tecnologias de la informacion y comunicacion, aunada
alapromulgacion de la Ley Especial sobre Delitos Informéticos de 2001,
se generd un vivo interés por estos temas que la UCAB supo aprovechar.
Se procurd atraer la atencién del principal banco que apoyaba a la
Universidad para promover un Nucleo de Estudios de Delincuencia
Econdmica (NEDE), logrando una nueva y comoda sede para el entonces
Centro de Investigaciones Juridicas y promoviendo una plataforma de
relevancia conceptual, académicay de utilidad para el sistema bancario
nacional. Se presento el programa de investigacion durante la inauguracion
de lanueva sede ante las autoridades universitarias y bancarias, centrado
en las teorias del control, asociacion diferencial y oportunidades delictivas.
Como primer paso se acordo celebrar un Seminario Internacional (luego
replicado en Mérida) sobre fraudes bancarios y tecnologias de la
informacion, con participacién de tres conocidos especialistas: un
norteamericano, un inglésy un noruego. La sesion plenaria de este evento
estuvo colmada por representantes de la judicatura, el Ministerio Pablico,
la policia de investigacion, la academia, los abogados en ejercicio,
periodistas y una gran cuota de personal administrativo de varios bancos
nacionales, quienes escucharon con atencion las disertaciones sobre la
lealtad corporativa, los fraudes con tarjetas de crédito y las tendencias y
perspectivas del fraude electronico. Fueron programadas sesiones
vespertinas simultaneas con gerentes y operadores del banco promotor
del evento. El impacto se habia logrado: el NEDE ya funcionabay su
mejor augurio era la asistencia multitudinaria a un evento con especialistas
para sensibilizar a los agentes bancarios y abonar el camino de la
investigacion empirica sobre el fraude electronico. El mismo banco financio
la publicacion de los trabajos de esta jornada, junto con un interesante
articulo sobre legitimacion de capitales, bajo el titulo de Delincuencia
econdmicay tecnologias de la informacion (Gabaldén, 2004). Su logo
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corporativo probablemente nunca estuvo en la portada de un informe
académico mas consistente.

Entre los asistentes provenientes de dos bancos, del Ministerio Publicoy de
la policia se selecciond un grupo de 25 operadores bancarios, 5 fiscales y 3
funcionarios policiales de rango medio/superior, para realizar cuatro grupos
focales, el 6 y 20 de noviembre de 2002 y el 5y 23 de marzo de 2003, con
el fin de explorar sus vivencias y percepciones sobre caracteristicas,
modalidades, motivaciones, vulnerabilidad sistémicay organizacion del fraude
electrdnico, con una duracion aproximada de 135 minutos por sesion. Los
resultados forman parte de un informe publicado en el libro que recoge los
trabajos de la jornaday en dos revistas latinoamericanas, en Brasil (Caderno
CRH, 2006) y El Salvador (De Legibus, 2007), bajo el titulo de Fraude
Electronico y Cultura Corporativa, que también designa la linea de
investigacion sucesiva, articulada en dos fases. Enunade ellas se intent6
cruzar informacion de los operadores bancarios con otra proveniente de los
infractores mismos, a cuyo efecto se contact6 a un informante del banco
patrocinante que llevo, luego de su entrevista, a identificar a otros tres
infractores; pronto se aprecié que esta informacidn eramas bien estereotipada
e interesada y que no aportaria elementos novedosos y relevantes para
proseguir con la investigacion. Por ello se decidié emprender un estudio
cuantitativo sobre la tendencia de los fraudes mediante transferencias
electronicas y variables asociadas a su consumacion y agotamiento. Este
trabajo (Gabaldon y Becerra, 2008) constituye una verificacion empirica
pionera de la teoria de las oportunidades delictivas, en cuanto al valory la
magnitud de la oportunidad en el medio virtual, para América latina. Por
otro lado, en asociacion con el laboratorio de robotica de la Facultad de
Ingenieria, se tratd de evaluar las tendencias, factibilidad, fortalezas y
debilidades de los mecanismos de alerta y suspension de pagos para evitar
la consumacion de los fraudes, si bien méas que todo desde una perspectiva
conceptual (Gabaldon y Pereira, 2008).

En una oportunidad pregunté al Presidente del Banco por qué no destinaba
una parte significativa de las contribuciones que debia aportar la entidad
por concepto de las leyes sobre fomento a la ciencia y la tecnologia 'y
legitimacion de capitales, con el proposito de consolidar este Ndcleo de
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Estudios de Delincuencia Econdmica, como institucion punteraa nivel
nacional. Ya se encontraba dentro de una Universidad y existia un fideicomiso
de soporte, lo cual facilitaria la expansion de la linea de trabajo y la gestion
de los recursos. Evadié mi pregunta. Era mas importante destinar esas
contribuciones ainiciativas caritativas con mayor relieve publicitario. Insisti
luego con dos altos ejecutivos sobre las posibilidades de replicar y ampliar
el estudio sobre casuistica de los fraudes electronicos, pero no hubo algo
mas alla de la felicitacion por los trabajos publicados. Finalmente, el
fideicomiso se agotd o se redujo aalgo insignificante con la crisis econdmica,
y del NEDE solo queda una placa a la entrada del Instituto que adelant6 el
proyecto, recordando mejores tiempos y la dificultad de articular planes a
mediano y largo plazo en materia de investigacion y desarrollo.

2.4.- Victimizacion delictiva y homicidio en perspectiva situacional

Durante 2006, 2009 y 2012, con ocasion de los procesos de reforma
policial, creacion del Consejo de Seguridad Ciudadanay de la Comision
Nacional para el Desarme, se logré aplicar 3 encuestas de victimizacion
con cobertura nacional y muestras representativas, bajo la direccion técnica
del Instituto Nacional de Estadistica, algo novedoso y frente a lo cual el
propio INE mantenia alguna reserva. La delincuencia es una cuestion
incomoda y presentar datos sobre su incidencia y modalidades se considera
una tarea policial subordinada. Se procuraba validar y estandarizar un
cuestionario especifico para la realidad venezolana (y latinoamericana),
dado que los estudios de victimizacién orientados desde Europa, y seguidos
en varios paises, registraban delitos en sumayor parte banales y enfatizaban
percepciones y actitudes sobre la seguridad publica con utilizacion de
muestras pequefas y poco representativas. La Universidad de Los Andes
habia sido pioneraen la propuesta y realizacion, en pequefia escala, de las
encuestas para estimar la delincuencia real y no solamente la denunciaday
procesada por la policiay los tribunales. Aproximandose 2015, y por
ende el periodo trienal que de hecho habia sido adoptado para los estudios
de victimizacion a nivel nacional, sin que hubiese probabilidad o siquiera
esperanza de que el gobierno arbitrase los medios para realizar una
cuarta encuesta nacional de victimizaciéon, el Grupo de Investigaciones
Criminoldgicas de la Universidad de Los Andes formul una propuesta a
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la Fundacion Internacional Open Society para realizar una encuesta centrada
en el homicidio, las lesiones personales y el robo, mediante un registro
situacional detallado que contemplase variables demogréficas y situacionales
hasta el momento no abordadas. Y se obtuvo el apoyo necesario para realizar
este costoso estudio en el Centro Norte Costero del pais (Aragua, Carabobo,
Distrito Capital, Miranda y La Guaira) con una cobertura estimada de 520
areas, 23.400 viviendas y 91.260 personas. Mediante la expansion de la
informacion sobre los homicidios a cinco afios y aplicando un criterio de
registro detallado de los delitos reportados, priorizando el homicidio, seguido
por las lesiones personales y por el robo, se pudo construir una base de
datos de 423 homicidios, 2.709 lesiones personales y 3.132 robos, lo cual
permitid realizar analisis multivariados para determinar rasgos demograficos
y situacionales en perspectiva singular y comparada para estos tres delitos.
Este constituye un precedente sustantivo y metodoldgico a nivel internacional.
Pese a las reservas de algunos sobre la oportunidad y confiabilidad de
registros victimales de homicidio, lacomparacion entre la evolucion de las
tasas oficiales y las obtenidas en las encuestas de 2006, 2009, 2012 y
2015, asi como larelevancia de los datos y comparaciones, incluyendo el
control de los coeficientes de variacion, permite afirmar que la decision,
aunque heterodoxa, fue acertada y pertinente para un pais como Venezuela
que registraba en dicho periodo tasas oficiales de homicidio variables entre
45y 90/100.000 habitantes.

El' homicidio se convirtio, entonces, en nuestro tema de trabajo entre 2015
y 2020, ampliando luego el enfoque a una perspectiva cualitativa centrada
en victimarios homicidas, adultos y adolescentes, de laregion andinay del
centro del pais. Elavance de lainvestigacion y la riqueza de los datos permitié
larealizacion, en noviembre de 2019, de un Seminario Internacional, cuyas
contribuciones fueron recogidas en el volumen Homicidio, riesgo
significado y castigo (Gabaldén, 2020), publicado por la UCAB con
financiamiento del Grupo de Investigaciones Criminoldgicas de la Universidad
de Los Andes. De los doce trabajos alli incluidos, ocho son producto de
este proyecto, dos de ellos sobre la fase cuantitativa, y seis sobre la fase
cualitativa, habiéndose logrado conformar un corpus textual de entrevistas a
profundidad con homicidas adultos y adolescentes que facilito el analisis de
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relatos, vivencias, situaciones, justificaciones, excusas y percepciones del
proceso penal, atraves de las voces de los propios victimarios. Nada comun,
por cierto, en los anales de la investigacion sobre la violencia interpersonal.
En este caso hubo que desarrollar un plan de aproximacion a las entidades
publicas involucradas en la custodia de los homicidas. Dada la resistencia
del Ministerio de Asuntos Penitenciarios, en el caso de Mérida se accedid al
Circuito Judicial Penal para inventariar 63 casos de homicidios ocurridos en
un periodo de 10 afios antes de las entrevistas, y de cuyo arqueo dependio,
mediante la disposicion de los homicidas, con asistencia de dos funcionarios
del régimen de semilibertad de aquel Ministerio, afines y sensibles a sus
profesores de la Escuela de Criminologia de la Universidad de Los Andes,
la seleccion de una muestra intencional de 11 candidatos en cumplimiento
de la pena en régimen de semi libertad; para el caso del Estado Miranda, la
independencia funcional del Servicio de Proteccion Integral de Nifios, Nifias
y Adolescentes del Estado Miranda (Sepinami) respecto al Ministerio de
Asuntos Penitenciarios, asi como la colaboracion de la Direccion Nacional
de Proteccion de la Familia del Ministerio Pablico, que facilito el acceso a
los actos conclusivos de acusacion, permitieron la seleccién de 15
adolescentes internos en Sepinami y de tres retenidos en la Comisaria de la
Policia Nacional Bolivarianaen Caraballeda, Estado La Guaira, quienes
accedieron libremente a ser entrevistados en condiciones de privacidad y
confidencialidad.

Si bien los homicidios entre particulares se han reducido significativamente
en los Gltimos afos, en buena parte debido a la migracion de sectores
jovenes de la poblacion y de bandas delictivas, también se observa un
incremento de las muertes a manos de la policia, que solo entre 2016 'y
2018 representaron cerca del 70% del total atribuible en una década,
mientras su investigacion y procesamiento penal ha disminuido
significativamente (Avila, 2021). Todo ello indica que el homicidio no ha
dejado de ser un problema, sino que sus sujetos activos han mutado
mientras la reaccion institucional legal ha disminuido, creAndose una especie
de tolerancia social hacia la violencia estatal que se ve exacerbada para
neutralizar, como de forma eufemista se designan las ejecuciones
extrajudiciales. Todo lo cual sugiere que esta linea de investigacion, tan
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favorecida por un financiamiento internacional relevante, ahora ausente,
deberia continuar en forma sélida y prometedora.

2.5.- Infracciones sexuales de adolescentes

Elacuerdo logrado con el Sepinami, que permitio el acceso para la entrevista
de adolescentes homicidas en la segunda parte del proyecto descritoen el
acapite anterior, facilitd la realizacion, a instancia de las propias autoridades
del establecimiento, de entrevistas centradas en infractores sancionados
por abuso sexual. Se comenté que se observaba un ingreso
desproporcionado de estos casos, con sentencias privativas de libertad
severas y con resistencia judicial a la revision de las medidas, como
consecuencia de un aparente panico moral desatado por estas conductas,
ampliado notablemente por las intervenciones del Fiscal General de la
Republica. Accedimos a ocuparnos de esta cuestion, procediendo a realizar
entrevistas a diez adolescentes entre 14 y 17 afios de edad para el momento
del hecho, quienes estaban cumpliendo medida de privacion de libertad
condenados por abuso sexual en el rea centro nortefia de \enezuela. Su
proposito fue analizar la dinamica situacional, la dimension moral, el
contexto de relaciones familiares y las consecuencias legales del abuso
sexual a través de una entrevista semi estructurada que abarcaba tanto el
episodio que condujo a la incriminacién, descrito en forma libre por el
entrevistado, como las condiciones que contribuyeron o mediaron enel
procesamiento penal y la condena. Las entrevistas tuvieron lugar entre el
17 de junio y el 12 de diciembre de 2022, mediante grabacion y
transcripcion literal, respetando el lenguaje y giros de los adolescentes. Se
protegio su identidad mediante la asignacion de un seudénimo. La guia
incluyo antecedentes y especificidades situacionales del evento, condiciones
del entorno familiar, percepcion de la educacion sexual recibida, asi como
circunstancias y consecuencias, para concluir con comentarios sobre las
experiencias desde la captura policial hasta la sentencia condenatoria.
Mediante contacto posterior con el Circuito Judicial de Responsabilidad
Penal del Adolescente del Estado Mérida se pudo adelantar ocho
entrevistas mas, entre el 30 de marzoy el 7 de junio de 2023, en la propia
sede judicial y con garantia de privacidad y confidencialidad, a ocho
adolescentes sentenciados a medida privativa de libertad por delitos de
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abuso sexual. La edad de los adolescentes vario entre 14y 17 afios para
el momento de la comisidn del hecho, con una media de 16 afios. Tres de
ellos recibieron internamiento entre 8 y 10 afios, habiendo ido a juicio, y
cinco entre 6 afios y 8 meses, habiendo admitido los hechos. A diferencia
del otro estudio sobre abuso sexual de adolescentes en la region centro
norte costera del pais, los hechos resultaron considerablemente mas graves
e intrusivos, aunque existe cierta similitud en las condiciones de proximidad
relacional entre victimarios y victimas.

Este trabajo, que define por su especialidad una nueva linea de investigacion,
ha generado hasta ahora una publicacion donde fue discutido el proceso
de identificacion, sefialamiento y criminalizacion secundaria de los
adolescentes del Eje Centro Norte Costero del pais y la participacion de
terceros, quienes se apropiarian de los conflictos, negociando con las
autoridades policiales y judiciales la incriminacion efectiva de los
adolescentes (Gabaldon, 2024). También ha sido analizada la participacion
de mujeres cercanas a los adolescentes, madres, abuelas o tias, como
figuras de control, y sus dificultades, limitaciones y potencialidades dentro
de la estructura matrisocial de la familia venezolana, a través de siete
entrevistas entre la region norte costeray la region andina (Gabaldony
Serrano, 2022). Se preparan en la actualidad dos publicaciones méas sobre
el rol de cuidado de las mujeres y su vinculacién con la delincuencia juvenil,
y sobre las narrativas y auto representaciones de los adolescentes
infractores en el &rea andina.

La consideracion de esta cuestion sensible, que por las implicaciones
estigmatizantes y los prejuicios requiere un protocolo riguroso para su
abordaje, no ha sido un trabajo sencillo. La confianza que infundié a las
autoridades la primera aproximacion a los casos de homicidio y su propio
requerimiento, en el &rea centro costera, alland el acceso a los entrevistados,
pero no garantizaba su participacion y comodidad con la entrevista, aunque
ambos objetivos fueron finalmente alcanzados. Para el caso de la region
andina no fue posible la colaboracion de las autoridades administrativas
de la Entidad de Atencion de Adolescentes en conflicto con la ley penal,
aungue si la de 3 juezas de ejecucion sensibilizadas por el potencial del
estudio para orientar las decisiones sobre revision progresiva de las
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medidas, frente a la que imperan criterios restrictivos debido al panico
moral en estos casos y a la alegada ininteligibilidad de los informes técnicos
provenientes de la sede administrativa de custodia. Hemos logrado superar
dichas dificultades y actualmente se mantiene una relacion abierta y
productiva, tanto con el Sepinami, en el Estado Miranda, como con el
Circuito de Responsabilidad Penal del Adolescente del Estado Mérida,
de donde obtenemos acercamiento y datos pertinentes para interpretar el
contexto sociocultural de ambas regiones y su eventual repercusionen la
manifestacion, percepciones y tratamiento judicial de los casos.

3.- Lajusticiaentre la formalidad y la informalidad

A continuacion, destaco dos areas de trabajo complementarias y vinculadas
a la politica publica que, a mi juicio, merecen atencion, reflexion e
investigacion en materia de seguridad y convivencia en el caso venezolano.

La primera de ellas guarda relacion con la justicia formal, especificamente
con larama penal de la judicatura y sus agencias vinculadas. A través de
varias de las lineas de investigacion arriba mencionadas hemos logrado
acceder a dinamicas y pautas de decision en materia de justicia penal que
permiten contrastar la efectividad, consistencia y adecuacion de la justicia
penal con su marco normativo de desempefio. Sin embargo, falta un estudio
conceptual y cualitativo sobre lo que los operadores y agentes del sistema
de justicia penal, tanto para adultos como para adolescentes, perciben como
los desafios méas importantes, las dificultades y particularidades del desarrollo
del proceso y las relaciones entre sus diversas fases, asi como sobre las
posibilidades y promesas de la selectividad, diversificacion y minimizacion
del estigma social asociado a la condena. Esta dimension implicaria llenar un
vacio y apuntar hacia una politica publica orientada por el conocimiento
informadoy la reduccién de laviolencia institucional y social. La observacion
y entrevistas con operadores del sistema penal representan un desafio
importante. Recientemente se observa gran reticencia, debido
fundamentalmente a que bien dichos operadores no perciben la utilidad y la
potencialidad de la acumulacion de los datos provenientes de sus
percepciones individuales, o bien se sienten amenazados, vigilados o cuanto
menos expuestos a sefialamiento y eventual persecucion por parte de los
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jerarcas de sus despachos por conversar con investigadores o permitir
observaciones sobre sus patrones de actuacion y rutinas, pese a las garantias
de confidencialidad ofrecidas. El clima politico de la polarizacion ha
repercutido, indudablemente, en estas percepciones, mas alla de la tradicional
reserva que los miembros de organizaciones mantienen frente a los
observadores externos.

Lasegunda guarda relacion con la informalizacion de la justicia. La discusion
sobre politicas publicas en los ultimos cincuenta afios ha planteado la
conveniencia de aplicar mecanismos, mas flexibles y expeditos que los
representados por los tribunales ordinarios, en materia de resoluciény
adjudicacion para casos de conflictos interpersonales. Esto conforma una
tendencia hacia la informalizacion benigna del control social, caracterizada
por el recurso a lamediacion, la conciliacion y la justicia restaurativa, cuyo
reconocimiento deberia redundar en el acatamiento y aceptacion de las
funciones de conciliadores, mediadores y arbitros. En este sentido, se ha
sugerido adoptar criterios de intervencion frente a conflictos, especialmente
localizados en éreas de vecindad y proximidad espacial, con un enfoque
que reduzca la unilateralidad y la coaccion, potenciando la multilateralidad
y lainduccion. Se trata de deslindar entre lo que corresponde a la disuasion
directa, a través de la pena, y lo que podria ser abordado mediante la
persuasion respaldada por la autoridad y la ejecucion efectiva de los
acuerdos, pues sin este componente no se fortalece la presencia del Estado
como érbitro final en el conflicto.

Como justicia informal se designa una tendencia a flexibilizar el proceso
de adjudicacion de los tribunales conforme a algunos criterios que, en
materia sustantiva, incluyen laincorporacién de principios no estrictamente
juridicos para laadopcion de las decisiones, el “acercamiento” de posiciones
en lugar de “juego suma cero” y la resolucion de disputas con medios
conciliatorios antes que impositivos, mientras en materia procesal
comprenden procedimientos abreviados y celeridad, reduccion de la
solemnidad y los rituales e incorporacion de personas legas a la fase de
decision de los casos. Segun Abel (1991-1992), la justicia informal (que
se basa en la mediacion, el conocimiento del contexto de la disputa, la
seleccion de la parte que decide segun su prestigio y la posibilidad Gltima
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del uso de la coaccion privada en caso de desacuerdo) es propia de las
sociedades donde los lazos comunitarios son fuertes, hay menos division
del trabajo y falta una autoridad que monopolice la fuerza. Por el contrario,
la justicia formal (que se basa en la adjudicacion, laresolucion del caso sin
referencia al contexto, el principio del juez preestablecido y la coaccion
estatal como respaldo inmediato de la decision) es propia de las sociedades
con lazos comunitarios débiles, mayor division del trabajo y monopolio
estatal en el uso de la fuerza.

¢Qué tan cerca o tan lejos estamos, entonces, de un modelo de justicia
informal? Las leyes Organicas de Tribunales y Procedimientos de Paz
(1993) y de Justicia de Paz (1994) abrieron en Venezuela la senda de la
informalizacion “benigna”, apuntando hacia la flexibilizacion de los
procedimientos con bajo nivel de coaccidn fisica. En 2012 se promulgd
una Ley Organica de la Jurisdiccion Especial de la Justicia de Paz Comunal
que planted unaampliacién de la informalizacidn en términos de funcionarios
y procedimientos decisorios. La reforma de esta ley en 2024, bajo el
titulo de Ley Organica de Justicia de Paz Comunal, implica cambios
menores en términos de contenido y alcance, pero importantes en cuanto
a los procesos de seleccion, seguimiento y evaluacion de los jueces y
juezas de paz. El proceso activado a nivel nacional para la eleccion y
proclamacion de estos jueces y juezas, su constitucion, posibilidades de
acciony perspectivas plantean un desafio en términos de seguimiento de
los procesos de concurso a los cargos, demandas sociales y recursos
para operar, logros institucionales y satisfaccion de expectativas por parte
de diversos grupos sociales.

4.- Conclusion

El escenario para la investigacion socio juridica en Venezuela para 2025
es complejo y desafiante. Hemos ingresado en un periodo donde se
desconoci6 una eleccion popular bajo consignas denigrantes del adversario
por parte del poder politico. Lo novedoso e inusual es que esto ocurriese
cuando las redes sociales son omnipresentes, que fuera anunciado e incluso
prometido por el usurpador y que se hubiese producido con tanta calmay
resignacion, en un contexto global donde se supone que el estado de
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derecho es una bandera imbatible. Tampoco en el continente americano
faltan ejemplos recientes, con distintos niveles de atrevimiento, duracion o
consolidacion. Esta situacion plantea el dilema entre aceptacion y rechazo,
con los matices activo y pasivo, asi como la perspectiva de su duracion,
hasta ahora incognita, frente a la cual se especula bajo diversos escenarios.
Laturbulenciay desanimo generados han producido una especie de paralisis
entre laestupefacciony larabia. ; Ddnde radica entonces el desafio? Aunque
no se percibe aun algun ataque directo a la investigacion, la gestion pablica,
el acceso a los datos, la observacion directay la colaboracion interinstitucional
se hacen cada vez mas dificiles. ¢, Qué repercusiones tiene esta situacion
para la politica publicay para la investigacion orientada? Hay algo en las
naciones, los estados, las comunidades politicas y las sociedades en general
que rebasa a los gobiernos: un sentido de identidad, de propdsito, de avance,
de respuestaa la incertidumbre y a las contingencias, en fin, una vision de
futuro comun que se ha asociado histéricamente al gobierno, aunque es
diferente a él, si bien no totalmente independiente. Confucio (1989) sostuvo,
enelsiglo VIA.C., que un pueblo que hubiese perdido la confianza en sus
gobernantes estaria perdido; pero, ¢ qué tipo de confianza? ;en qué extension?
¢qué fortalezas tenemos en la era digital que no conocia Confucio? ;es tan
importante el gobierno en la actualidad como lo era en dicha época? Todas
estas interrogantes sugieren que hay cosas mas alla de los gobiernos, que
los trascienden, que marcan a las sociedades a pesar del mal gobierno, y
que pueden contribuir a una vida mejor mas alla del desproposito de los
déspotas de cualquier época, aunque la investigacion social y sus perspectivas
atraviesen un momento critico.

Este articulo ha descrito y destacado, a través de una experiencia de cinco
lustros, las potencialidades, logros, dificultades y perspectivas, incluyendo
laevoluciony transformacion, de cinco lineas de investigacion desarrolladas
dentro de un Instituto de Investigaciones Juridicas en el entorno de una
Facultad de Derecho de una conociday prestigiosa universidad del pais.
Los proyectos que fueron desarrollados podrian ser afiliados a la
investigacion socio juridica, a la criminologia e incluso a la perspectiva
critica del derecho, seglin sus matices y preferencias de los lectores. No
fueron estudios estrictamente normativos, a los cuales se circunscribe
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ordinariamente la investigacion dentro de las escuelas de derecho, aunque
no ignoran el marco juridico para el desempefio de muchos de los agentes
y procesos estudiados, sin convertirlo en un modelo dogmatico;
precisamente porgue no cuentan con marcos conceptuales estrictamente
normativos han facilitado la incorporacion de profesionales de variadas
disciplinas que rebasan la tendencia auto referencial de los juristas, entre
quienes se han contado, sin embargo, eminentes cultivadores de la
sociologia como Durkheim, Weber y Luhmann. Las propuestas de la Gltima
seccidn abarcan cuestiones que no obvian el necesario marco normativo
para el desempeiio de los adjudicadores, auxiliares, adjuntos,
colaboradores e incluso contra partes, dentro del modelo del estado de
derecho que aun impera como desideratum a nivel planetario, aunque con
variantes y matices. Esas dos dimensiones de la justicia, la formal y la
informal, representan una oportunidad para abordar un programa de
investigacion/accién de caracter universitario, en perspectiva
interdisciplinaria, en areas usualmente no aproximadas a traves de estudios
empiricos. Probablemente la coyuntura actual sea un momento oportuno
para hacerlo, aprovechando fisuras en directrices autoritarias, dinamismo
social y escasa resistencia corporativa en algunos casos, contribuyendo a
una exploracion méas amplia de cuestiones estructurales, culturales,
organizacionales, politicas e institucionales de gran envergadura para el
desarrollo del pais. Las universidades cuentan con diversos departamentos
y grupos de trabajo e investigacion que podrian intervenir en programas
con esta orientacién, asumiendo un liderazgo en el diagndstico y
perspectivas de instancias estatales y no estatales con miras al fomentoy
consolidacién de una cultura mas democratica para el desempefio del
control social formal e informal. Es una promesa, el momento es crucial y
la polarizacion politica acaso lo obstaculice, aunque no lo suprima.
Deberiamos debatir, por consiguiente, sobre lo que resulta dtil y plausible
en estas circunstancias. Dejarlo para mafiana o esperar a que cambie la
situacion del gobierno es una vacilacion.
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Resumen

Ante la afectacion de la libertad y seguridad personal, el
remedio procesal es la accion de amparo constitucional
regulada por la Ley Organica de Amparo a la Libertad y
Seguridad Personal. El caracter de orden puablico del
procedimiento, el poder cautelar del juez constitucional y el
principio indubio pro laesa persona, permitiran al juzgador
adoptar las medidas preventivas conforme a la Constitucion y
mantener activo el procedimiento de amparo, ante un supuesto
de desaparicion forzada de personas.

Palabras clave: detenido, custodia, cautelares, principios,
interpretacion.

Procedure for a Protection Order in the Organic Law
for the Protection of Personal Freedom and Security

Abstract

The procedural remedy for threats to freedom and personal
security is the protection order stipulated in the Organic Law
for the Protection of Personal Freedom and Security (LOALSP
in Spanish). The public order characteristic of the procedure,
the precautionary power of the constitutional judge and the
principle of indubio pro laesa persona allow the judge to adopt
preventive measures in conformity with the Constitution and
maintain the protection order active when there is an allegedly
forced disappearance of a person.

Keywords: arrestee, custody, cautionary, principles, interpretation.
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La procédure de I'action d'amparo dans la Loi
organique relative a la protection de la liberté
et de la sGreté personnelles

Résumé

En cas datteinte a la liberté et a la sOreté personnelles, le recours
procédural approprié est I'action constitutionnelle d'amparo, régie
par la Loi organique relative a la protection de la liberté et de la
shreté personnelles (LOALSP). Le caractere d'ordre public de
la procédure, le pouvoir de prononcer des mesures conservatoires
reconnu au juge constitutionnel, ainsi que le principe in dubio pro
laesa persona, permettent au juge d'adopter des mesures
préventives conformement a la Constitution et de maintenir ouverte
la procédure d'amparo dans I'hypothese d'une disparition forcée
de personnes.

Mots clés: personne détenue, garde, mesures conservatoires,
principes, interprétation.

Procedimento para aAc¢do de Amparo na Lei Organica
de Protecdo da Liberdade e da Seguranca Pessoal

Resumo

Em casos de violacédo da liberdade e seguranca pessoal, 0
recurso processual é a acdo de protecdo constitucional
regulamentada pela Lei Organica de Amparo a Liberdade e
Seguranca Pessoal (LOALSP). O caréter de ordem publica
do procedimento, o poder cautelar do juiz constitucional e 0
principio do in dubio pro laesa persona, permitem ao juiz
adotar medidas preventivas de acordo com a Constituicéo e
manter ativo o procedimento de protecdo em casos de
desaparecimento forcado.

Palavras chave: detento, custddia, medidas cautelares,
principios, interpretacdo.
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1.- Introduccion

El 22 de septiembre de 2021 se publica en Gaceta Oficial la Ley Organica
de Amparo a la Libertad y Seguridad Personal (LOALSP), derogando
de manera expresa el Titulo V de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales que regulaba el Amparo a la
Libertad y Seguridad Personal.

El objeto de la LOALSP es proteger a través de la accion de amparo
constitucional el respeto, goce y ejercicio de los derechos a la libertad y
seguridad personal, imperando los principios de los derechos humanos de
su irrenunciabilidad, indivisibilidad, interdependenciay progresividad. La
ley se circunscribe a la proteccion de dos derechos: la libertad y la seguridad
personal que estan estrechamente relacionados, pero pueden
individualizarse. En efecto, la seguridad personal esta estrechamente
vinculada con otros derechos, como el derecho a lavida, a la libertad en
multiples dimensiones, a la integridad personal y requiere la proteccion
activa por parte del Estado.

La defensa y el desarrollo de las personas y el respeto a su dignidad
constituye uno de los fines esenciales del Estado quien tiene la
responsabilidad de proteger los derechos humanos, entre ellos la libertad
como valor superior del ordenamiento juridico y la seguridad personal. Al
ser inherentes a la persona humana todos los derechos, el Estado
necesariamente debe reconocerlos y generar los elementos fundamentales
minimos que permitan hacer efectivos los mismos.

Esos elementos fundamentales minimos, serian: consagracion en unanorma
juridica; mecanismos procesales que permitan su efectivo goce y ejercicio,
en el que imperen en el proceso los principios de gratuidad, accesibilidad,
justicia expedita sin dilaciones indebidas sin formalidades ni reposiciones
indebidas; con la determinacion de los 6rganos de laadministracion de justicia
competentes en materia de derechos constitucionales: que la persona del
juzgador tenga la idoneidad para administrar justicia, sea imparcial,
independiente y responsable por retardos, omisiones, error judicial y
prevaricacion, y garantizar que la autoridad judicial ejecute sus decisiones
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sin interferencias de otros poderes publicos. Para Trejo, los elementos
fundamentales que permiten hacer efectivos los derechos son:

1- Su consagracion en la norma juridica. 2- La determinacion
de los érganos de la administracion de justicia que tengan
competencia en materia de derechos. 3- Los recursos breves y
sumarios que permitan su vigencia en forma gratuita, regular y
oportuna. 4- El poder coactivo de la autoridad judicial que
garantice el cumplimiento de la norma y la ejecucién de sus
decisiones" (2007. p. 382).

Examinaremos desde la CRBV la forma como el Estado Venezolano
reconoce los derechos a la libertad y seguridad personal y las garantias
que permitan hacer efectivos tales derechos con especial referenciaa la
LOALSP. En la primera parte, de manera descriptiva referiremos la forma
como el ordenamiento juridico venezolano consagra estos derechos, ya
que escapa del objeto de este articulo el desarrollo detallado de su
contenido. En atencion a esta delimitacion se precisa que la libertad y
seguridad personal como derechos estan estrechamente relacionados, pero
es posible individualizarlos a los efectos de interponer una accion de amparo
para poder sefialar cual es el derecho o garantia constitucional que se
denuncia como violado o es objeto de amenaza grave o inminente de
violacion. Atal fin identificamos las normas de la CRBV que consagran el
derecho a la libertad personal y las normas que consagran la seguridad
personal. En la segunda parte nos referimos a los mecanismos procesales
que permitan el efectivo goce y ejercicio de los derechos a la libertad y
seguridad personal, principios rectores y tribunales competentes. Una muy
breve referencia a la regulacion de laaccion de amparo en la Constitucion
de 1999 y analisis de la LOALSP en cuanto a su objeto, principios,
procedencia; criterios para determinar lacompetencia del Tribunal que ha
de conocer y decidir en primera instancia; procedimiento, con especial
referencia a los problemas de interpretacion de la fase del tramite inicial
de la accion de amparo a la libertad o seguridad personal y el poder
cautelar del juez constitucional, planteando algunos supuestos hipotéticos
para identificar las medidas preventivas que deberian y podrian dictarse.
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2.- Regulacion juridica del derecho a la libertad y a la seguridad
personal

No pretendemos con este articulo hacer un estudio de los derechos a la
libertad y seguridad personal, sino su identificacion en la CRBV, a los
solos fines de que el accionante de una eventual accién de amparo pueda
tener una referencia de la sistematizacion del derecho en el texto
constitucional, lo cual en modo alguno significa que esa identificacion es
taxativa o limitativa.

2.1.- Derecho - garantia a la libertad personal

Elarticulo 44 de la CRBV declara que la libertad personal es inviolable y
en 5 numerales consagra multiples derechos garantias relativos a la libertad
personal, que constituyen verdaderos limites para el ejercicio de la potestad
punitiva del Estado, cuya violacion o amenaza de violacion puede dar
lugar a la accion de amparo a la libertad, pudiendo ser agraviantes todos
los funcionarios relacionados con esa situacion que vulnera el derecho
garantia. Para Jesus Maria Casal, el derecho a la libertad personal ampara
el estado de libertad corporal de la persona, protegiéndose la facultad de
la persona de auto determinar su situacion en el espacio sin que se le
pueda obligar a permanecer en un lugar en concreto (2000, p. 264). En
algunos casos, la violacion puede ser constitutiva de delito.

Elarticulo 44 de la CRBV consagra:

44.1.- Unico presupuesto factico para detener la comision de un hecho
previsto en laley como delito. La CRBV al referirse a la flagrancia, resulta
evidente que es en la comision de un hecho delictivo y del contexto del
articulo se observa que la orden judicial ha de ser con ocasion de un
proceso penal. (Pérez Dupuy, 2003. p. 61) . Dos Unicas formas toleradas

! La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia nimero 2427 del 29 agosto
2003, admite como presupuesto factico de una detencion los arrestos disciplinarios impuestos
por los Jueces en virtud de las facultades establecidas en los articulos 91, 92 y 93 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, consecuencia de una interpretacion extensiva que hace de la
expresion orden judicial, considerando que el arresto disciplinario por emanar de un Juez en
ejercicio de potestades disciplinarias, esta contenido en una orden judicial y por ello no es contrario
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constitucionalmente para detener: la flagranciay la orden judicial. El lapso
de 48 horas para ser llevado el aprehendido ante un Juez para ser oido. El
juzgamiento en libertad salvo las excepciones legales. Estos derechos
garantias estan desarrollados en el Cddigo Organico Procesal Penal y en
algunas leyes que regulan procedimientos especiales. La violacion del
contenido de estos derechos garantias, hace procedente la accion de
amparo a la libertad, pero ademas es constitutiva del delito de privacion
ilegitima de libertad tipificado en el Codigo Penal y en la Ley Organica
para la Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente.

44.2 .- El derecho de toda persona detenida a comunicarse de inmediato con
sus familiares, abogado o persona de su confianza. Estos a su vez, tienen el
derecho aser informados sobre el lugar donde se encuentra la persona detenida
y notificados inmediatamente de los motivos de la detencidn. Debe dejarse
constancia escrita en el expediente sobre el estado fisico y psiquico de la
personadetenida. Laautoridad competente llevara un registro publico de toda
detencion realizada, que comprenda la identidad de la persona detenida, lugar,
hora, condiciones y funcionarios que practicaron la detencion. Para los
extranjeros, ademas se observara, la notificacion consular prevista en los
tratados internacionales sobre la materia. La violacion de la falta de
comunicaciony de informacion a los familiares o persona indicada por un
adolescente, es constitutiva del delito previsto en el articulo 269 de la Ley
Organica para la Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente.

44 3.- El principio de personalidad o intrascendencia de la pena.
Prohibicion de penas perpetuas o infamantes (humanidad de las penas).
Limite de 30 afios para las penas privativas de la Libertad.

44.4.- Laobligacion de identificacion de toda autoridad que ejecute medidas
privativas de la libertad.

al 44.1, pero no examina que la orden judicial debe estar relacionada con la comision de un hecho
delictivo y no de una falta disciplinaria. Establecié la Sala Constitucional con caracter vinculante
"Si el decreto es expedido legalmente no hay violacion a la libertad por ello no procede el habeas
corpus.” En igual sentido en sentencia 1184 del 22 de septiembre de 2009.

2 El contenido de cada derecho se encuentra desarrollado en el Trabajo EI Amparo a la Libertad,
Maria Inmaculada Pérez Dupuy, 2003.
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44.5. La obligacion de ejecucion inmediata de orden de excarcelacion
expedida por la autoridad competente, o una vez cumplida la pena
impuesta. La violacion del contenido de estos derechos garantias, hace
procedente laaccion de amparo a la libertad, pero ademas es constitutiva
del delito de privacion ilegitima de libertad tipificado en el articulo 179 del
Cadigo Penal y en el articulo 269 de la Ley Orgénica para la Proteccion
del Nifio, Nifia y Adolescente.

Enelarticulo 45 de la CRBYV, se consagra el derecho garantia de no ser
sometido a desapariciones forzadas, que constituye uno de los ataques
mas graves a la libertad personal y que implica ademas la lesion a otros
bienes juridicos que acarrea responsabilidad penal para el funcionario que
la ordene, permita o la ejecute.

El derecho a la libertad personal puede ser violado cuando se infrinja
cualquiera de estos derechos garantias consagrados en los articulos 44 y
45 de la CRBV y en algunos casos la actuacion contraria a las formalidades
legales puede ser constitutiva de delito.

2.2.- Derecho a la seguridad personal

Elarticulo 27 de laCRBV distingue entre la accion de amparo a la libertad
y la accién de amparo a la seguridad personal y la ley regula el nuevo
procedimiento para el ejercicio de esta accion. La seguridad personal no
se regula en la Constitucion de 1999 como lo hacia la de 1961 que
establecia en el Articulo 60.- "La libertad y seguridad personales son
inviolables, y, en consecuencia:" y en 10 numerales describia el contenido
del derechoalalibertad y a la seguridad personal.

Enla CRBV de 1999, no se identifica norma alguna que relacione de
manera expresa el elenco de derechos garantias relacionados con la
seguridad personal, pero si pueden derivarse de los articulos 46 y 49 de la
CRBYV, que estén relacionados con el derecho a la libertad personal, bien
porgue la persona se encuentra privada de libertad; se encuentra sometida
auna medida de coercion personal cautelar sustitutiva o es objeto de una
investigacion penal. Lo expuesto no significa que ese elenco es taxativo,
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sino referencial, porque puede reconocerse otro derecho garantia atinente
a la seguridad personal que no esté en la Constitucion, pero reconocido
en algun instrumento internacional sobre derechos humanos.

Enlo que respecta al articulo 46 de la CRBV que consagra el derecho de
toda persona a que se respete su integridad fisica, psiquicay moral, pueden
ser constitutivos del derecho a la seguridad personal:

46.1.- El derecho de toda persona a no ser sometida a penas, torturas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes. En caso que se infieran se exigira
responsabilidad penal al funcionario o particular en los términos establecidos
en la Ley Especial para Prevenir y Sancionar la Tortura y otros Tratos
Crueles, Inhumanos o Degradantes. De manera expresa el articulo 46.1
consagra el derecho da la victima de estos delitos a ser rehabilitada.

46.2.- El derecho de toda persona privada de libertad de ser tratada con
el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

46.3.- El derecho de toda persona a no ser sometida sin su libre
consentimiento a experimentos cientificos, 0 a examenes médicos o de
laboratorio, excepto cuando se encontrare en peligro su vida o por otras
circunstancias que determine la ley.

En cuanto al derecho a la seguridad personal, derecho -garantia, también
objeto de proteccion por la LOALSP, pueden quedar comprendidas
dentro de ella, algunas de las garantias relativas al debido proceso del
articulo 49 de la CRBV a saber:

49.1.- Derecho a ladefensay la asistencia juridica, a ser notificada de los
cargos por los cuales se le investiga; de acceder a las pruebas y de disponer
del tiempo y de los medios adecuados para ejercer su defensa.

49.2. - Presuncién de inocencia.

49.3.- Derecho a ser oido, con las debidas garantias y dentro del plazo
razonable determinado legalmente por un tribunal competente, preexistente,
independiente e imparcial. Derecho a intérprete.
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49.4.- Derecho a ser juzgada por juez natural, con las garantias establecidas
en la Constituciény en la ley. Prohibicion de juzgamiento por jueces sin
rostro o tribunales de excepcion o por comisiones creadas para tal efecto.

49.5.- Principio nemo tenetur se ipsum accusare (Precepto Constitucional).
49.6.- Principio de legalidad del delito y de la pena.
49.7.- Non bis in idem.

En ladoctrina patria hemos identificado un autor que considera constitutivas
de la seguridad personal los derechos de los articulos 46 y 49 de laCRBYV,
expresando:

La Constitucion venezolana va a abundar entonces sobre las
garantias susceptibles de ser amparadas por el Recurso de
Habeas Corpus, contenidas en el Articulo 44° las referidas a la
garantia del Derecho a la Libertad, en el Articulo 46° las referidas
al Derecho a la seguridad e integridad de la persona, y las
garantias referidas al Derecho al debido proceso, contenidas
en el Articulo 49° (Trejo, 2007. p. 406).

De lo precedentemente expuesto se observa que la CRBV reconoce de
manera expresa el derecho a la libertad ambulatoria en los articulos 44 y 45,
y en lo que respecta a la seguridad personal pueden derivarse de los articulos
46y 49 de laCRBV derechos que se interrelacionan, tomando como vinculo
la existencia de cualquiera de estas circunstancias: una investigacion penal
en curso, una detencidn, unarestriccion a la libertad ambulatoria o la sujecion
aun proceso penal.

Algunos de esos derechos estan desarrollados en el Codigo Organico
Procesal Penal o leyes con procedimientos especiales y en algunos casos la
violacion del derecho puede dar lugar a la comision de un hecho delictivo,
como los diversos supuestos del delito de privacion ilegitima de libertad,
desaparicion forzada de personas y los delitos de tortura, trato cruel y tratos
inhumanos o degradantes.
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3.- Mecanismos procesales que permiten el efectivo goce y ejercicio
de los derechos a la libertad y seguridad personal, principios
rectoresy tribunales competentes

3.1.- Regulacidn en la Constitucion de 1999

El articulo 27 de la CRBV consagra a toda persona el derecho a ser
amparada por los tribunales en el goce y ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales, a través de la accion de amparo constitucional
estableciendo como principios del procedimiento la oralidad, publicidad,
sumariedad y gratuidad, no sujeto a formalidad y como asunto preferente
del 6rgano jurisdiccional en cuanto a su resolucion frente a otro asunto.

Puede distinguirse en lanorma dos clases de accidén de amparo. El general
que brinda tutela constitucional frente a cualquier violacién o amenaza de
violacion contra derechos o garantias constitucionales distintas a la libertad
0 seguridad personal, y el amparo a la libertad. En el primero el juez
constitucional tiene potestad para restablecer inmediatamente la situacion
juridica infringida o la situacion que mas se asemeje aellay laaccion de
amparo se tramita conforme a la Ley Organica de Amparo sobre Derechos
y Garantias Constitucionales, observandose las sentencias dictadas por la
Sala Constitucional con caracter vinculante en cuanto al procedimiento, la
competenciay otros aspectos. Chavero, al diferenciar la accion de amparo
del habeas corpus, expresa:

“es un derecho que se concreta en un remedio judicial expedito
destinado a proteger sélo la libertad y seguridad personal, por lo
que se trata de una relacion de género (amparo) y contenido
(habeas corpus), es decir, la diferencia radica en la naturaleza
del derecho tutelado" (2001. p.35).

Laaccion de amparo a la libertad o a la seguridad personal se interpone
en caso de violacién 0 amenaza grave o inminente de los derechos garantias
de los articulos 44, 45, 46 y 49 numerales 1, 2, 3,4,5,6 y 7 de laCRBY,
con las vinculaciones a las que nos hemos referido en parrafos precedentes
y unavez interpuesta, conforme al texto del articulo 27, ejusdem, el detenido
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debe ser puesto de manera inmediata, sin ningun tipo de dilacion bajo la
custodia del juez constitucional.

Obsérvese que en cuanto al amparo en general que procede por violaciones
de derechos constitucionales distintos a la libertad o seguridad personal,
el juez constitucional tiene potestad para restablecer inmediatamente la
situacion juridica infringida o la situacion que mas se asemeje a ella. Mientras
queenelamparoallalibertad lainterposicion de laaccion produce como
efecto inmediato que el detenido sea puesto de manera inmediata bajo la
custodia del Tribunal, pero no se indica qué procede en caso que no se
encuentre detenida la persona del agraviado o sea un supuesto de amparo
a la seguridad personal. Tampoco emplea la expresion habeas corpus.

Conrelacion aesta regulacion la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, conceptua el habeas corpus como méaxima garantia de la
libertad personal obligando a la inmediata exhibicidn de la persona detenida
ante el juez, cuando es reclamada por cualquier persona que pretende
poner fin a una posible detencion irregular. Ajuicio de laSC del TSJ, enel
orden constitucional el habeas corpus sufrié una mutacion convirtiéndolo
en una accion de amparo protectora de derechos constitucionales en la
que se juzga sobre la legitimidad de la privacion de libertad, a la que
puede poner fin pero "con un procedimiento de caracter especial, de
cognicion limitada, pues a través de €l se busca solo la inmediata puesta a
disposicion judicial de toda persona detenida ilegalmente", diferenciandolo
de laaccién de amparo en la que se dicta un fallo declarativo, reconociendo
un derecho fundamental®.

Estatuye el articulo 27 ejusdem, que la accion de amparo a la libertad o
seguridad puede ser interpuesta por cualquier personay el ejercicio de
este derecho no puede ser afectado por la declaracién del estado de
excepcion o de larestriccion de garantias.

Actualmente la accién de amparo a la libertad o seguridad personal se
regulaen la LOALSP, que pasamos a examinar brevemente.

% Sentencia numero 2427 del 29 agosto 2003.
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3.2.- Regulacion en la Ley Orgéanica de Amparo a la Libertad y
Seguridad Personal

3.2.1.- Objeto de la Ley

La LOALSP tiene por objeto garantizar la proteccion, respeto, gocey
ejercicio de los derechos humanos y garantias constitucionales a la libertad
y seguridad, para toda persona, sin ningun tipo de discriminacion y con
sujecion a los principios de irrenunciabilidad, indivisibilidad,
interdependenciay progresividad de los derechos humanos (Articulo 1).

Lasituacion juridica infringida puede consistir en violacion o amenaza grave
o inminente de violacion de los derechos a la libertad ambulatoriao a la
seguridad personal generada por hechos o actos 0 también por actuaciones
omisivas provenientes de un agraviante que pueden ser los érganos 'y entes
del Poder Publico Nacional, Estadal, Municipal o de personas naturales y
juridicas. Se reitera lo dispuesto en el articulo 27 de la CRBV, que el
ejercicio de la accién de amparo a la libertad y seguridad personal no
puede ser afectado, en modo alguno, por la declaracion del estado de
excepcion o de larestriccion de garantias constitucionales (Articulo 2).

3.2.2.- Principios

Enlosarticulos 3, 4, 6y 7 se reiteran los principios establecidos en el
articulo 27 de laCRBYV, pero con la siguiente regulacion:

i) Se fija un lapso de 96 horas para el tramite contados a partir de la
presentacion de laaccion (Articulo 4); i) Se limita la publicidad al establecer
"salvo las excepciones previstas en la Ley o que la jueza o juez asi lo
establezca por decisién motivada por razones de garantia de los derechos
humanos de la persona agraviada o circunstancias de orden pablico”. La
CRBV no refiere excepciones al principio de publicidad. La LOALSP no
establece excepciones a la publicidad, a menos que pretendan aplicarse
las excepciones al principio juridico técnico de la publicidad del juicio oral
y publico, lo que no procederia por cuanto no se trata de un proceso
penal sino de una accion de amparo constitucional. Queda entonces la
decision motivada del juez de amparo que debe ser ejercida con
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responsabilidad para evitar que pueda ser arbitraria. iii) El principio de
gratuidad resulta ampliado por la LOALSP al establecerse que el
otorgamiento del instrumento poder para ejercer la accién de amparo a la
libertad y seguridad personal es gratuito (Articulo 7).

iv) La LOALSP enelarticulo 5 atribuye al proceso de amparo a la libertad
y seguridad personal el caracter de orden publico, desde su inicio hasta la
ejecucion de la decision que se profiera. Se atribuye al juez de amparo la
obligacion de impulsar de oficio el procedimiento y se reconoce un principio
que podemos denominar indubio pro laesa persona, cuando surja duda
en lainterpretacion de la ley, el juez debe adoptar la que mas favorezca la
garantia de los derechos a la libertad y seguridad personal.

3.2.3.- Procedencia

Partiendo que podemos individualizar el derecho a la libertad de la
seguridad personal, como dos derechos constitucionales distintos, aunque
estén estrechamente relacionados, la accion de amparo a la libertad y
seguridad personal procede en caso de violacion al derecho a la libertad
ambulatoria, bien por privacion o restriccion en forma arbitraria o en
contravencion al ordenamiento juridico o por amenaza de violacién que
ha de ser grave e inminente. También procede por violacién a un derecho
- garantia relativo a la seguridad personal, por su restriccidn o por amenaza
de violacion.

La LOALSP para la procedencia de la accion de amparo a la libertad por
violacion del derecho a la libertad personal exige que la privacion o restriccion
sea en forma arbitraria o en contravencion al ordenamiento juridico.

Las normas de referencia son los articulos 44 y 45 de la CRBV y las
normas procesales que las desarrollan, por ello toda detencién que sea
violatoria a cualquiera de los derechos consagrados en los articulos referidos
seré una detencion arbitraria, aunque no todos conducen a la puesta en
libertad de la persona detenida. Si ocurrié una detencion con violacién al
articulo 44.1 de la CRBV en cuanto a las formas toleradas
constitucionalmente para detener, si procedera la inmediata libertad, pero
si se trata de un problema de incomunicacion por parte de los funcionarios
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responsables del centro de reclusion, no procede la libertad del detenido,
sino que cese la incomunicacion?,

La LOALSP sdlo califica que laamenaza sea grave e inminente, por lo
que se requiere que debe existir un acto, hecho u omision proveniente de
cualquier 6rgano del Poder Publico o persona, y laamenaza es inminente,
cuando ha de ser posible y realizable por parte del presunto agraviante de
violacién de derecho o garantia constitucional a la libertad o a la seguridad
personal. Brewer - Carias, al examinar el articulo 2 de la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales al referirse a la
amenaza de lesion, sefiala que significa hacer temer a otros un dafio, 0
avecinarse un peligro (2011, p.15).

La SC del TSJ en sentencia nimero 394 del 14 de mayo de 2014 precisa
que hay amenaza de lesion, directa e inmediata de algin derecho o garantia
constitucional, cuando la violacion o amenaza tiene evidencias objetivas
de existiry, en consecuencia, de causar la posible lesion constitucional,
por lo que descarta la tutela constitucional a las situaciones futuras
hipotéticas, inciertas o eventuales. Aeste respecto, la via de laaccion de
amparo en caso de amenaza sélo es posible cuando la inminencia del

4 El Grupo de Trabajo sobre las detenciones arbitrarias, de las Naciones Unidas considera que no
se debe equiparar el concepto de “arbitrariedad” con el de “contrario a la ley", sino que debe
interpretarse de manera mas amplia a fin de incluir elementos de incorreccion, injusticia e
imprevisibilidad, asi como la inobservancia de las debidas garantias procesales. Identifica 5 categorias
de detenciones arbitrarias: "Categoria I: cuando es evidentemente imposible invocar base legal
alguna que justifique la privacion de la libertad (como el mantenimiento de una persona en
detencion tras haber cumplido la pena o a pesar de una ley de amnistia que le sea aplicable);
Categoria Il: cuando la privacion de libertad resulta del ejercicio de derechos o libertades
proclamados en los articulos 7, 13, 14, 18, 19, 20 y 21 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y ademas, respecto de los Estados Partes, en los articulos 12,18, 19, 21, 22, 25, 26 y
27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Categoria I11: cuando la inobservancia,
total o parcial, de las normas internacionales relativas al derecho a un juicio imparcial, establecidas
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en los instrumentos internacionales
pertinentes aceptados por los Estados afectados, es de una gravedad tal que confiere a la privacion
de libertad caracter arbitrario. Categoria 1V: Cuando los solicitantes de asilo, inmigrantes o
refugiados son objeto de detencién administrativa prolongada sin posibilidad de recurso
administrativo y judicial, y Categoria V: Cuando la privacion de libertad constituye una
violacion del derecho internacional por razones de discriminacion basada en el nacimiento,
origen nacional, étnico o social, idioma, religidn, situaciéon econémica, opiniones politicas o de
cualquier indole, género, orientacion sexual, discapacidad u otra circunstancia, y que persigue o
puede derivar en la vulneracion de la igualdad de los derechos humanos."



PROCEDIMIENTO DE LA ACCION DE AMPARO EN LA LEY ORGANICA DE
AMPARO A LA LIBERTAD Y SEGURIDAD PERSONAL 73

dafio torna ilusoria su reparacién, por ello procedera cuando se logre
acreditar un dafio cierto, concreto, actual, 0 inminente, es decir, situado
en un futuro no inmediato, a un derecho del cual es titular el accionante en
amparo Yy no procedera cuando el agravio sea conjetural o hipotético, no
inminente (Candia, 2015, p. 280-282).

3.2.4.- Tribunales competentes

La LOALSP cre6 un procedimiento con doble instancia e incorpord la
consulta como grado de control jurisdiccional sélo en caso de declaratoria
sin lugar de la accién de amparo a la libertad o seguridad personal, la cual
debe hacerse en un lapso de 24 horas con la Corte de Apelaciones.
Contiene ademés una novedosa forma de consulta, con el Tribunal
Especializado, que procedera en los casos en que un Juez que no tiene
competencia en materia de amparo a la libertad o seguridad personal,
deba tramitar y decidir la solicitud de amparo, en determinadas situaciones
excepcionales, supuesto en el cual la decision que dicte este Tribunal se
consultael Tribunal Especializado. Los 6rganos jurisdiccionales venezolanos
que tienen competencia en materia de acciones de amparo a la libertad y
seguridad personal son:

La SC del TSJ que puede conocer como tribunal de primera instancia'y
como alzada jurisdiccional de las decisiones dictadas por las Cortes de
Apelaciones de los Circuitos Judiciales Penales cuando actian como tri-
bunal de primera instancia. Las Cortes de Apelaciones de los Circuitos
Judiciales Penales que pueden conocer como tribunal de primera instancia
y como alzada jurisdiccional de los Tribunales Especializados en amparo
alalibertad y seguridad personal para conocer sobre las consultas y las
apelaciones de las decisiones de esos 6rganos jurisdiccionales. Los
Tribunales Especializados en amparo a la libertad y seguridad personal
que conocen en primera instancia de las acciones de amparo a la libertad
y seguridad personal y de las consultas de las decisiones proferidas por
otros jueces en caso de las situaciones excepcionales previstas en el articulo
10 de la LOALSP. En caso de no existir Tribunal Especializado con
competencia en amparo sobre la libertad y seguridad personal o aun
existiendo, surjan situaciones excepcionales que impidan su funcionamiento,
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laaccion de amparo se podré interponer ante cualquier juez de la localidad
donde ocurrio el hecho que se denuncia como violatorio del derecho o
garantia constitucional.

Los criterios para regular lacompetencia de los Tribunales en materia de
amparo a la libertad o seguridad personal son:

Competencia territorial

Se determina por el lugar donde ocurra el hecho, acto u omisién que
motiva la accion de amparo a la libertad y seguridad personal, siendo los
competentes para su conocimiento los Tribunales Especializados de
primera instancia con competencia en amparo sobre la libertad y seguridad
personal, existentes en cada circunscripcion judicial y creados por la
Resolucion N° 2022-0010 del 14 diciembre de 2022 de la Sala Plena
del Tribunal Supremo de Justicia la cual amplio la competencia a
determinados Tribunales® para desempefiarse como Especializados de
primera instancia con competencia en amparo sobre la libertad y seguridad
personal (Articulo 9).

En caso de no existir Tribunal Especializado con competencia enamparo
sobre la libertad y seguridad personal o aun existiendo, surjan situaciones
excepcionales que impidan su funcionamiento, la accion de amparo se podra
interponer ante cualquier juez de la localidad, quien estara obligado a recibirlo,
tramitarlo y decidirlo conforme a lo establecido en la LOALSP (Articulo 10).

En este supuesto, dentro de las veinticuatro horas siguientes a la decision, el
juez laremitiraen consultaal Tribunal Especializado de amparo a la libertad
y seguridad personal de la jurisdiccion mas cercana, cuya decision podra

5 La referida Resolucion en el articulo 2 establece: "Articulo 2.- La competencia sefialada en el
articulo anterior se asigna al Tribunal de Primera Instancia Estadal y al Tribunal de Primera
Instancia Municipal en funciones de control de cada Circuito Judicial Penal, y, en caso de existir
varios tribunales con esas mismas funciones, correspondera, respectivamente, al Tribunal Primero
de Primera Instancia Estadal y al Tribunal Segundo de Primera Instancia Estadal en funciones de
control de cada Circuito Judicial Penal; asi como al Tribunal Primero de Primera Instancia
Municipal y al Tribunal Segundo de Primera Instancia Municipal en funciones de control de cada
Circuito Judicial Penal, los cuales, por ende, también seran Tribunales Especializados de primera
instancia con competencia en amparo sobre la libertad y seguridad personal; para que siempre
esté de guardia al menos un tribunal de esa competencia en cada Circuito Judicial Penal."
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ser apelada conforme a lo previsto en esta Ley (Articulo 10). Es asi que la
decision de amparo a la libertad o seguridad personal que sea proferida por
un tribunal en situaciones excepcionales, debe consultarse con el Tribunal
Especializado y éste emite una decision, bien sea, modificando, confirmando
o revocando la decision objeto de consulta. La decision del Tribunal
Especializado que resuelve la consulta es la que puede ser apelada.

La Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal de la Circunscripcion
Judicial al que pertenezca el Tribunal Especializado, sera lacompetente
para conocer y decidir la consulta legal y las apelaciones interpuestas contra
las decisiones del Tribunal de Primera Instancia Especializado. La consulta
o0 apelacion no impediré la ejecucion inmediata de la decision y la Corte
de Apelaciones decidiré dentro de las setenta y dos horas después de
haber recibido las actuaciones.

Competencia en razon de la persona del agraviante

Agraviante un juez de primera instancia en cualquiera de sus competencias
funcionales (control, juzgamiento o ejecucion penal). Se trata de amparo
alalibertad o seguridad personal de una persona que se encuentra sometida
a un proceso penal o esta cumpliendo pena. Es el supuesto de amparo
contra actuacion u omision judicial previsto en el articulo 4 de la Ley
Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, cuyo
procedimiento no esta desarrollado de manera expresa por la LOALSP,
pero gue se deriva claramente del articulo 17.2 de la ley cuando se establece
que la SC del TSJ es el 6rgano jurisdiccional competente para conocer
las apelaciones contra las sentencias que recaigan en los procesos de
amparo constitucional a la libertad y seguridad personal que sean dictadas
por las Cortes de Apelaciones en primera instancia.

Puede constituir un supuesto de lo anterior, la violacion del derecho garantia
del articulo 44.5 de la CRBV, de un penado que ha cumplido la totalidad
de lapenaimpuestay el juez en funciones de ejecucion de maneraarbitraria
omite librar la correspondiente boleta de excarcelacion. En este caso el
agraviante es el juez en funciones de ejecucion de sentencia, y el tribunal
competente para conocer en primera instancia de la accion de amparo a
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la libertad sera la Corte de Apelaciones y no el Tribunal Especializado de
primera instancia. La alzada para conocer de la apelacion de la decision
de la Corte de Apelaciones serd la SC del TSJ. Ahora bien, si el agraviante
es el Director del establecimiento penitenciario quien se niega a dar
cumplimiento a la boleta de excarcelacion, en primera instancia conocera
el Tribunal Especializado y la Corte de Apelaciones sera la alzada. Si el
agraviante es el Ministro de Asuntos Penitenciarios u otro alto funcionario,
la competencia corresponderd a la SC del TSJ.

Obseérvese que el derecho garantia violado es el mismo - articulo 44.5 de
la CRBV-, sin embargo, pueden ser tres agraviantes distintos y seguin
quien resulte denunciado como agente de la injuria constitucional, se
determinara cudl es el tribunal competente, y si sefialaa un juez de primera
instancia como agraviante, el competente para conocer en Primera Instancia
es la Corte de Apelaciones, y por ello podemos calificarlo como un amparo
contraactuacion judicial.

Lo anterior plantea la interrogante si la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales mantiene su vigencia para las
acciones de amparo a la libertad o seguridad personal contra actuacion
judicial, o si perdi6 vigenciay deba aplicarse la LOALSP. Si se examinael
objeto de la ley especial y todo su articulado, los derechos garantias objeto
de proteccion son la libertad y la seguridad personal, nos orientamos por
sostener con base en la Disposicion Derogatoria Unica, que cuando la
Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal conozca como Tribunal
de Primera Instancia de una accion de amparo a la libertad o seguridad
personal, debe seguir el trdmite previsto en la LOALSP en los articulos 13
y siguientes y no el trdémite del amparo contra actuacion judicial establecido
por la SC del TSJ en sentencias dictadas con caracter vinculante.

Esasi que las Cortes de Apelaciones de los Circuitos Judiciales Penales, pueden
actuar como tribunal de primera instancia en materia de acciones de amparoa
lalibertad y seguridad personal y como tribunal de alzada ya que la ley establece
que las Cortes de Apelaciones con competencia en materia penal conoceran
en segunda instancia de la consulta obligatoriay las impugnaciones contra las
decisiones de los Tribunales Especializados de Primera Instancia.
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Cuando sean altos funcionarios nacionales de rango constitucional los
agraviantes, asi como contra quienes acttien por delegacion de atribuciones
de ellos, el Tribunal competente es la SC del TSJ para conocer en Unica
instancia las acciones de amparo a la libertad y seguridad personal que
sean interpuestas contra esos altos funcionarios.

La SC del TSJ también es competente para conocer las apelaciones con-
tra las sentencias que recaigan en los procesos de amparo constitucional a
la libertad y seguridad personal que sean dictadas por las Cortes de
Apelaciones en primera instancia y las demas establecidas en la
Constituciony laley (Articulo 17).

3.2.5.- El procedimiento de amparo a la libertad y seguridad personal
Legitimacion

La accion de amparo a la libertad y seguridad personal podra ser
presentada directamente por el agraviado o por cualquier persona, sin
que sea necesaria la asistencia de abogado. Se encuentran también
legitimados la Defensoria del Pueblo, el Ministerio Publico y organizaciones
de defensa de los derechos humanos (Articulo 11).

Interposicién de laaccion

La accién de amparo a la libertad y seguridad personal podra ser
presentada en forma escrita, mediante diligencia o escrito formal ante el
tribunal 0 en forma oral, y en ese caso, debe el tribunal dejar constancia
en un acta que debe ser suscrita por el solicitante. También puede ponerse
en conocimiento al tribunal del ejercicio de laaccion através de cualquier
medio de tecnologia de la informacion y comunicacion como correos
electronicos, redes sociales, entre otros.

Fases del procedimiento

En 5 disposiciones la LOALSP regula el tramite procedimental de laaccién,
distinguiendo tres fases: i) Tramite inicial; ii) Procedimiento a seguir segun
la persona del agraviado sea o no localizada y iii) Decision a adoptar. De
las referidas disposiciones advertimos varias situaciones:
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1.- El tramite inicial reglado en el articulo 13 no se corresponde con lo
dispuesto en el articulo 27 de la CRBV que ordena que el detenido sea
puesto de inmediato a la orden del Tribunal. El procedimiento es muy breve,
no pudiendo extenderse mas de 96 horas, pero su trdmite debe seguirse
desde la letra del articulo 27 de la CRBV, que ordena que el detenido sea
puesto a la orden del Tribunal. Sin embargo, laLOALSP, enel tramite inicial
da prioridad a que se solicite informe al presunto agraviante, lo cual es
obligatorio, pero en cuanto a las medidas cautelares, se desprende de la
letrade la ley que es discrecional del Tribunal Especializado el decretarlas.

Lo anterior hace surgir las interrogantes: ¢ El Tribunal Especializado en el
tramite inicial siempre debe pedir el informe? ¢ Priva esto sobre el articulo
27 de laCRBV? ¢Es indiferente el derecho-garantia objeto de violacion
enel tramite inicial?

2.- No esta claro qué debe decidir el juez en caso que no sea localizada la
persona del agraviado.

3.- Laley no distingue como proceder en caso que se trate de una violacion
alalibertad o a la seguridad personal, 0 que sea una violacién o amenaza
de violacion.

Seguidamente proponemos la forma de interpretar las diversas fases del
procedimiento de primera instancia de la accion de amparo a la libertad o
alaseguridad personal.

Tramite inicial
Determinacion de la competencia

Recibida la solicitud de accion de amparo debe en primer lugar el Tribunal
Especializado examinar su competencia, la que determinaré en cuanto: a)
A lamateria: que la accién de amparo trate sobre los derechos a la libertad
o0 seguridad personal; b) Al lugar donde se denuncia ocurre el hecho
generador de la injuria constitucional y ¢) Quién es la persona sefialada
como presunto agraviante. Si de este examen concluye que tiene
competencia tanto material como territorial y que el presunto agraviante
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no es un alto funcionario con rango constitucional u otro que actue por
delegacion, ni tampoco lo es un juez de primera instancia, entonces, debe
proceder a declararse competente para conocer y decidir. En caso
contrario, se declarara incompetente y remitira de manera inmediata las
actuaciones al tribunal constitucional que considere competente.

Determinacioén de la situacion violatoria o amenaza de violacion
del derecho a la libertad o seguridad personal

En lafase de tramite inicial resulta fundamental que el Tribunal Especializado
distinga si se trata de una accion de amparo a la libertad (articulos 44 y 45
de laCRBV) o alaseguridad personal (articulos 46 y 49 numerales 1, 2,
3,45,6y7delaCRBV),yademas debe determinar si se trata de una
violacién o amenaza de violacion. En caso que se denuncie la violacion del
derecho a la libertad ambulatoria es necesario que se determine si se conoce
el lugar donde se encuentra recluida la persona privada de libertad y cual
es el funcionario o autoridad que se sefiala como presunto agraviante.

Esta distincion le permitira al Tribunal Especializado definir cuales son las
medidas preventivas que puede adoptar en la fase del Tramite Inicial y
cuales en forma obligatoria y el contenido del mandamiento de amparo
constitucional bajo la hipétesis que se declare con lugar.

El proceso de amparo a la libertad y seguridad personal es de orden
publico, desde su inicio hasta la ejecucion de la decision que se adopte,
por ello el juez de amparo tiene la obligacion de impulsar de oficio el
procedimiento y en lo que respecta a la interpretacion de la LOALSP
imperael principio indubio pro laesa persona, cuando surjadudaen la
interpretacion de la ley, caso en el cual el tribunal competente debe adoptar
lainterpretacion que més favorezca la garantia de los derechos a la libertad
y seguridad personal.

De la letra del articulo 13 de la LOALSP, surge en apariencia que el
tribunal competente en el tramite inicial solo estaria obligado a solicitar de
manera inmediata al presunto agraviante que rinda un informe dentro del
plazo de doce horas, sobre los motivos de la privacion o restriccion de la
libertad; asi como notificar a la Defensoria del Pueblo de la jurisdiccion,
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pero en cuanto al poder cautelar pareciera que en el trdmite inicial esa
potestad es discrecional, y en virtud de ello es que podra constituirse
directamente en el lugar donde se presuma se encuentra la persona
agraviada; decretar las medidas preventivas que permitan proteger la
libertad ambulatoria, la seguridad personal y la integridad fisica, psiquicay
moral de esa persona; y ordenar el traslado inmediato de la persona
agraviada a la sede del tribunal.

En ejercicio de la potestad interpretativa de la ley e imperando el principio
indubio pro laesa persona, el poder cautelar no puede ser entendido
como una mera facultad discrecional del juez, sino que hay situaciones en
las que el Tribunal Especializado esta obligado a adoptar medidas
preventivas, es mas debe dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 27
de laCRBYV conforme al cual en los procedimientos de amparo a la libertad
o0 seguridad personal el detenido sea puesto de manera inmediata bajo la
custodia del tribunal sin dilacion alguna.

El ejercicio de la potestad interpretativa de la ley con sujecién al principio
indubio pro laesa persona, adquiere importancia por cuanto la LOALSP
no precisa cdmo proceder en caso que se trate de una restriccion de la
libertad, una violacién a la seguridad personal o se trate de unaamenazaa
la seguridad personal, sino que sélo refiere con deficiencias el trdmite por
violacion a la garantia a la libertad personal.

Un enfoque casuistico resulta util para comprender el verdadero poder
cautelar del Tribunal Especializado durante la fase del Tramite Inicial y el
contenido del posible mandamiento de amparo constitucional, pero imposible
abordarlo en unarticulo, sin embargo, podemos referirnos a algunos tipos
de violaciones a los derechos a la libertad y seguridad personal y en especial
al que la ley trata de desarrollar cuando se trata de la violacion del derecho
alalibertad ambulatoria.

Accion de amparo a por violacion del derecho a la libertad

Expuesto lo anterior, examinemos un supuesto de una accion de amparo a
lalibertad. Unavez que el Tribunal Especializado se declara competente
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para conocer de la accién de amparo tiene que distinguir si en los casos de
amparo a la libertad es una violacién 0 amenaza de violacion, si el agraviado
se encuentra o no privado de libertad. En caso positivo lo primero que debe
ordenar el Tribunal Especializado es que el detenido sea puesto bajo su
custodia, de manera inmediata y sin dilacién algunay esa orden la ejecuta
constituyéndose personal y directamente en el lugar donde se presume se
encuentra la persona agraviada y deberd ademas dictar cualquier medida
preventiva que permita proteger el derecho a la libertad. Si el agraviado no
esta detenido no procede lo expuesto.

En esta primera decision que se profiere en el tramite inicial el Tribunal
Especializado se pronuncia sobre su propia competencia, si el agraviado
esta detenido ordena lo dispuesto en el articulo 27 de la CRBV y se
constituye en el centro de reclusion a ejecutar su propia decision. En esta
misma decision se ordena al presunto agraviante que rinda Informe dentro
del lapso de 12 horas y se notifica al Defensor del Pueblo.

Lo anterior en caso que en la solicitud se indique un sitio de reclusion, pero
es posible que los accionantes del amparo a la libertad desconozcan el sitio
donde se puede encontrar recluida la persona. En estos casos, la situacion
es mas compleja porque representa un supuesto de desaparicion forzada
de personas, aunque sea por pocos dias. En estos casos el Tribunal
Especializado debe hacer uso de todo su poder cautelar y ordenar que el
detenido sea puesto a su disposicién y debera constituirse en todos los
posibles sitios de reclusion indicados por los accionantes y solicitar a todas
las autoridades que rindan el Informe correspondiente.

En ejercicio de estas atribuciones por el Tribunal Especializado los
funcionarios publicos y los particulares, estan en la obligacion de cumplir
con todos sus requerimientos y en especial con aquellos que permitan el
restablecimiento de la situacion juridica infringida o para hacer cesar las
amenazas graves e inminentes (Articulo 14).

Si el agraviado no se encuentra detenido, porque es una amenaza de
violacion, obviamente no opera lo dispuesto en el articulo 27 de la CRBV
y el Tramite Inicial consistira en la solicitud del Informe al presunto
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agraviante, a la notificacion del Defensor del Pueblo de la Jurisdicciony a
laadopcidn de alguna medida preventiva.

De las resultas del Tramite Inicial en caso de agraviado detenido pueden
suceder situaciones, tales como:

a) Se localiza a la persona detenida y se constata si la privacion de libertad
fue arbitraria o contraria al ordenamiento juridico y no se encuentraa la
orden de ningun tribunal. En este caso, bajo la hipotesis que la privacion
de libertad no fue en flagrancia ni mediante orden judicial, lo que procede
es ordenar de manera inmediata la libertad sin restricciones de la persona
agraviada en un lapso no mayor de 24 horas conforme al articulo 15 de la
LOALSP, que constituye un verdadero mandamiento de amparo, con la
particularidad que es ejecutado por el propio Tribunal Especializado porque
el detenido se encuentra bajo su custodia. Deberd ademas remitirse copia
de lo conducente al Ministerio Publico a los fines de la investigacion por el
delito de privacién ilegitima de libertad.

En el caso que el detenido haya sido puesto a la orden de un tribunal en
funciones de control, éste esta facultado constitucional y legalmente para
declarar la nulidad de la detencion y ordenar la libertad sin restricciones,
remitiendo lo conducente al Ministerio Publico, todo conforme al articulo
175 del Cédigo Organico Procesal Penal.

b) El presunto agraviante niega la detencion en el Informe, o no es posible
ubicar a la persona agraviada en los sitios de reclusion donde se constituyé
el Tribunal Especializado. En estos casos conforme al articulo 16 de la
LOALSP, el juez ordenara abrir una articulacion probatoria de cuarenta y
ocho horas y se pronunciara dentro de las veinticuatro horas siguientes
sobre la procedencia del mandamiento de amparo a la libertad. El juez
tendra las mas amplias facultades probatorias. Asimismo, remitira las
actuaciones al Ministerio Pablico a fin de iniciar la investigacion penal
correspondiente.

Obsérvese que la ley ordena al juez, pronunciarse sobre la procedencia
del mandamiento de amparo a la libertad, pero ¢en qué puede consistir el
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mandamiento de amparo a dictar si se trata de un posible supuesto de
desaparicion forzada de personas? ¢ Qué otro tipo de pronunciamiento
puede proferir? ;Podra dar por concluido el procedimiento por cuanto
esta vencido el lapso de 96 horas a que se refiere el articulo 4 de la
LOALSP?; ¢Podra declararlo inadmisible por causal sobrevenida porque
el hecho lesivo no puede atribuirse a quien se sefial6 como agraviante?;
¢Podré declarar que no tiene materia sobre la cual decidir?

Consideramos que dada la gravedad del hecho lesivo que es constitutivo
del delito de desaparicion forzada de personas, tipificado en el articulo
180-A del Codigo Penal Venezolano; el caracter de orden publico del
procedimiento de amparo a la libertad y seguridad personal, ninguno de
estos pronunciamientos es factible.

Existen varios precedentes relacionados con las desapariciones forzadas de
personas que ocurrieron en el estado Vargas en diciembre de 1999,
consecuencia de privaciones de libertad en flagrancia de la comision de delitos
contra la propiedad en medio de una situacion calamitosa. Varias personas
fueron detenidas y al no poder ser localizadas por sus familiares y negar la
detencidn los funcionarios aprehensores, se interpusieron habeas corpus por
ante Tribunales en funciones de Control del estado Vargas, quienes declararon
no tener materia sobre la cual decidir. La Corte de Apelaciones del Circuito
Judicial del estado Vargas, confirmd las decisiones. Con posterioridad la SC
del TSJrevisé esas decisiones, las anuld y ordend la reposicién del procesoal
estado de reiniciar su curso, sin que pudiera darse por terminado el proceso
de amparo, hasta laaparicidn, con o sin vida de la persona agraviada®.

Conforme alo anterior ante un supuesto de desaparicion forzada de personas
el procedimiento de amparo a la libertad debe continuar su curso hasta que

& Uno de estos casos estd en sentencia de la SC del TSJ nimero 1154 del 29 de junio de 2001, en
la que se declar6 con lugar el recurso de revision interpuesto por el Fiscal General de la Republica
contra las sentencias dictadas por el Juzgado Segundo de Control y la Corte de Apelaciones del
Circuito Judicial Penal del Estado Vargas las cuales declararon "no tener materia sobre la cual
decidir" respecto a la solicitud de habeas corpus, las cuales anulé ordenando la reposicion de
dicho proceso al estado de reiniciar su curso sin que pueda dar por terminado el proceso seguido,
hasta la aparicion, con o sin vida, del ciudadano....e inst6 al Ministerio Publico a realizar las
investigaciones pertinentes.
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aparezcael agraviado con o sin vida, independientemente que haya vencidoel
lapso de 96 horas a que se refiere la ley.

Accion de amparo a la seguridad personal de una persona detenida
gue esta siendo sometida a tratos crueles

Ante una accién de amparo de esta naturaleza se evidencia que la accion
busca hacer cesar la violacion del derecho a la seguridad personal consagrado
enel articulo 46 de laCRBV que prohibe latortura, los tratos crueles, inhumanos
0 degradantes. En estos casos las medidas preventivas aadoptar en el Tramite
Inicial pueden ser las mismas que en un supuesto de violacion a la libertad
ambulatoria porque se trata de una persona detenida y debe procederse a
cumplir con el mandato del articulo 27 de la CRBV. EI mandamiento de
amparo sera de diferente contenido al del primer caso examinado y puede
consistir en ordenar el cese de los actos constitutivos del trato cruel, ordenarse
el traslado del agraviado a otro sitio de reclusion y por cuanto se trata de una
conducta delictiva sancionada en el articulo 18 de la Ley Especial para Prevenir
y Sancionar la Torturay otros Tratos Crueles, Inhumanos y Degradantes,
debe comunicarse lo conducente al Ministerio Publico.

Accion de amparo a la seguridad personal por violacion del principio
nemo tenetur se ipsum accusare

Se viola este derecho consagrado en el articulo 49.5 de la CRBYV, cuando
se citaa un imputado a rendir declaracion en condicidn de investigado por
ante el Cuerpo de Investigaciones Penales, Cientificas y Criminalisticas o
ante el Fiscal del Ministerio Publico. Ante este supuesto, lamedida cautelar
que puede dictar el Tribunal Especializado, es suspender los efectos de la
Boleta de Citacién librada al agraviado para que comparezca a declarar
como investigado. Se debe solicitar el Informe al presunto agraviante y
decidir decretando un mandamiento de amparo a la seguridad personal
ordenando al agraviante que se abstenga de librar boletas de citacién al
agraviado para que rinda declaracién como investigado y anulando el acto
que ordend la Boleta de Citacion, asi como ésta.

Como se observa, cada caso concreto sera el que determine cuales son
las medidas preventivas que debe dictar el juez constitucional, pero
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insistimos que, si se trata de una persona detenida, ésta debe ser puesta
de inmediato bajo la custodia del Tribunal Especializado, advirtiendo que
no siempre el mandamiento de amparo comportara la libertad del agraviado,
ya que no todos surten los efectos de una accion de habeas corpus,
expresion no empleada en el articulo 27 de la CRBV ni en la LOALSP’.

Cuando la accién de amparo a la libertad o seguridad personal se declara
con lugar el juez de amparo dicta un mandamiento de amparo cuyo
contenido dependera de la situacion juridica infringida y la forma como se
ordena restablecer, el incumplimiento del mandamiento de amparo
constitucional a la libertad y seguridad personal, sera castigado con la
pena de prision de uno a tres afios. (Articulo 18).

Comparando la pena del delito de desacato al mandamiento de amparo
en la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, articulo 31 con el de la LOALSP, en esta la pena es
mucho mayor, por lo que la ley brinda mayor proteccion penal en cuanto
alareaccion punitiva, frente a la lesion del bien juridico constituido por la
administracion de justicia cuando se trata de amparo a la libertad o
seguridad personal, en comparacion a otros derechos constitucionales.

4.- Conclusiones

El derechoa la libertad personal puede ser violado cuando se infrinja cualquiera
de los derechos garantias consagrados en los articulos 44 y 45 de la CRBV.
Los derechos garantias relacionados con la seguridad personal, pueden
derivarse de los articulos 46 y 49 de la CRBV, vinculados con el derecho a la
libertad personal, bien porque la persona se encuentra privada de libertad,;
sometida a una medida de coercion personal cautelar sustitutiva o es objeto
de una investigacion penal.

"Mendoza Gémez, considera que el habeas corpus puede ejercerse en caso de amenazas de
violacion del derecho a la libertad e igualmente contra las perturbaciones o amenazas que cualquier
autoridad o particular pudiera preferir, e incluso en todas aquellas situaciones relacionadas con la
detencion del ciudadano. Siguiendo a Sagues identifica varios tipos de habeas corpus: intrinseco,
previsivo, limitado, de la dignidad, de excepcion e internacional (2002. p. 364).
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El articulo 27 de la CRBV consagra dos clases de accién de amparo: el
general que brinda tutela constitucional frente a cualquier violacion o
amenaza de violacion contra derechos o garantias constitucionales distintos
ala libertad o seguridad personal, y se tramita por la Ley Orgéanica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales; y, la accion de
amparo a la libertad o seguridad personal que se tramita por la LOALSP.

La LOALSP desarrolla los mismos principios establecidos en el articulo
27 de la CRBYV, pero modifica alguno de ellos e introduce el principio
indubio pro laesa persona, que opera cuando surja duda en la
interpretacion de la ley, el juez debe adoptar la que més favorezca la garantia
de los derechos a la libertad y seguridad personal.

Los 6rganos jurisdiccionales venezolanos que tienen competencia en materia
de acciones de amparo a la libertad y seguridad personal son: i) La SC del
TSJ que puede conocer como tribunal de primera instanciay como alzada
jurisdiccional de las decisiones dictadas por las Cortes de Apelaciones de los
Circuitos Judiciales Penales, cuando actlian como tribunal de primera instancia.
ii) Las Cortes de Apelaciones de los Circuitos Judiciales Penales que pueden
conocer como tribunal de primera instanciay como alzada jurisdiccional de
los Tribunales Especializados en amparo a la libertad y seguridad personal
para conocer sobre las consultas y las apelaciones de las decisiones de esos
organos jurisdiccionales. iii) Los Tribunales Especializados enamparo a la
libertad y seguridad personal que conocen en primera instancia de las acciones
deamparoalla libertad y seguridad personal y de las consultas de las decisiones
proferidas por otros jueces en caso de las situaciones excepcionales previstas
enel articulo 10 de laLOALSP.

Los criterios para establecer la competencia de los Tribunales en materia
de amparo a la libertad o seguridad personal, son: la materia: s6lo amparo
alalibertad o seguridad personal, ii) el territorio: lugar donde ocurrio el
hecho que se denuncia como constitutivo de violacion o amenazas del
derecho a la libertad o seguridad personal; iii) la persona del agraviante, y
si se trata de un Juez de Primera Instancia penal, la Corte de Apelaciones
sera la competente para conocer en primera instancia y constituye un
amparo contra actuacion judicial a tramitar por la LOALSP.
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De las disposiciones de la LOALSP que regulan el tramite procedimental de
laaccion, surgen varios problemas de interpretacion en las diversas fases
del procedimiento. Se propone que en el tramite inicial el Tribunal
Especializado: i) examine su competenciay la declare de manera expresasi
esel caso; ii) proceda a la determinacion de la situacion violatoria 0 amenaza
de violacion del derecho a la libertad o seguridad personal, lo que le permitira
definir cuales son las medidas preventivas que puede adoptar en la fase del
Tramite Inicial en formaobligatoria y el contenido del mandamiento de amparo
constitucional bajo la hipétesis que se declare con lugar, imperando el principio
indubio pro laesa persona.

El ejercicio de la potestad interpretativa de la ley conforme a este principio
es relevante, por cuanto la LOALSP, sdlo refiere con deficiencias el tramite
por violacién a la garantiaa la libertad personal. Rigiendo este principioel
poder cautelar no puede ser entendido como una mera facultad discrecional
del juez, sino que hay situaciones en las que el Tribunal Especializado esta
obligado a adoptar medidas preventivas, y dar cumplimiento al articulo 27
de la CRBV el cual dispone que el detenido sea puesto de manera
inmediata bajo la custodia del Tribunal sin dilacion alguna.

Si del Tramite Inicial no es posible localizar a la persona del agraviado, el
Tribunal Especializado no puede dictar un mandamiento de amparo, a pesar
que asi lo sefiale la LOALSP, porque se trata de un supuesto de desaparicion
forzada de personas, tampoco puede dar por concluido el procedimiento
por vencimiento del lapso de 96 horas a que se refiere el articulo 4 de la
LOALSP; ni podra declararlo inadmisible por causal sobrevenida porque
el hecho lesivo no puede atribuirse a quien se sefialé como agraviante y
tampoco declarar que no tiene materia sobre la cual decidir. Ninguno de
estos pronunciamientos es factible por el caracter de orden publico del
procedimiento de amparo a la libertad y seguridad personal, en consecuencia,
ante un supuesto de persona no localizada, en atencion a los precedentes y
doctrina de la SC del TSJ, el procedimiento de amparo debe continuar
hasta la aparicién, con o sin vida de la persona agraviada.

Elincumplimiento del mandamiento de amparo constitucional a la libertad
y seguridad personal, es punible y se castiga con mayor pena que el delito
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del articulo 31 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, por lo que la LOALSP, brinda mayor proteccion penal
en cuanto a la reaccion punitiva, frente a la lesion del bien juridico
administracion de justicia cuando se trata de amparo a la libertad o
seguridad personal, en comparacion a otros derechos constitucionales.
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Hacking en adolescentes de América Latina:
Aplicacion empirica de la Teoria de la Accion Situacional

Resumen

Este estudio analiza la Teoria de la Accion Situacional como marco
explicativo del hacking juvenil con datos del ISRD-4 (n =9.645)
de cinco paises latinoamericanos. Los analisis de regresion muestran
que lapropension individual al hacking y la exposicionaentornos
digitales crimindgenos aumentan de forma independiente este tipo
de préacticas. Los analisis de interaccion revelan que el efecto de la
exposicion crimindgena sobre este ciberdelito se potencia con
mayores niveles de propension individual. Los resultados respaldan
esta teoria, aunque sefialan desafios empiricos, tedricos y
metodoldgicos en su aplicacion al espacio virtual.

Palabras clave: hacking, teoria de la accion situacional, ISRD-
4, adolescencia.

Hacking among Latin American adolescents:
An empirical application of Situational Action Theory

Abstract

This study analyzes Situational Action Theory as an explanatory
framework for young people’s hacking with data from five Latin
American countries (n = 9,645). Regression analyses show that
individual propensity to hacking and the exposure to digital criminogenic
environments independently increase this type of activity. Analyses of
interactions show that the effect on this cybercrime of exposure to
criminogenic environments is strengthened by higher levels of
individual propensity. The results support the theory, at the same time
highlighting empirical, theoretical and methodological challenges to
applying itto virtual space.

Keywords: hacking, Situational Action Theory, ISRD-4, adolescence.



HACKING EN ADOLESCENTES DE AMERICA LATINA: APLICACION EMPIRICA
DE LA TEORIA DE LA ACCION SITUACIONAL

Le hacking chez les adolescents d’Amérique latine:
Application empirique de la théorie de I’action situationnelle

Résumé

Cette étude examine la théorie de I’action situationnelle comme
cadre explicatif du hacking juvénile a partir des données de I’ISRD-
4 (n =9 645) recueillies dans cing pays d’Amérique latine. Les
analyses de régression indiquent que la propension individuelle au
hacking et I’exposition a des environnements numériques
criminogenes accroissent indépendamment la probabilité de
s’engager dans ce type de pratiques. Les analyses d’interaction
montrent en outre que I’effet de I’exposition criminogene sur cette
forme de cyberdélinquance se renforce a mesure que le niveau de
propension individuelle augmente. Les résultats apportent un soutien
empirique a la théorie, tout en mettant en évidence des défis
empiriques, théoriques et méthodologiques liés a son application
aux espaces virtuels.

Mots clés: hacking, théorie de I’action situationnelle, ISRD-4,
adolescence.

Hacking em adolescentes latino-americanos:
Uma aplicacdo empirica da Teoria da Acdo Situacional

Resumo

Este estudo analisa a Teoria da Acao Situacional como um
arcabougo explicativo para o hacking juvenil, utilizando dados
do ISRD-4 (n = 9.645) de cinco paises da América Latina.
Analises de regressdo mostram que a propensao individual ao
hacking e a exposi¢do a ambientes digitais criminogénicos
aumentam, de forma independente, esse tipo de atividade.
Analises de interacdo revelam que o efeito da exposicédo
criminogénica sobre esse cibercrime é amplificado por niveis
mais elevados de propenséo individual. Os resultados corroboram
essa teoria, embora destaquem desafios empiricos, tedricos e
metodoldgicos em sua aplicacédo ao espaco virtual.

Palavras chave: hacking, Teoria da Acéo Situacional, ISRD-
4, adolescéncia.
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1.- Introduccién?

El rapido crecimiento que han experimentado las Tecnologias de la
Informaciény la Comunicacion (TIC) en las tltimas décadas ha incidido en
multiples dominios de la vida social. Esto ha cambiado de forma notable no
solo las dindmicas interpersonales y laborales, sino también la manera en
que se originay manifiesta un nimero importante de conductas delictivas y
antinormativas tanto en el mundo fisico como en el virtual (Aiken etal.,
2024; Alves y Mir6, 2024). Un buen ejemplo de estos cambios es el
fendmeno del hacking que, en casos especificos, como se precisara a
continuacion, puede constituir un delito de intrusion informaética, el cual ha
generado gran interés en el campo de las ciencias sociales y de algunas
disciplinas tecnoldgicas (Back et al., 2018; Bossler y Burruss, 2011; Chng
etal., 2022; Grabosky, 2016; Holt, 2023; Wall, 2001).

En términos generales, el hacking puede entenderse como una accion
intencional orientada a acceder, utilizar o alterar sistemas, redes, programas
o dispositivos informaticos ajenos (Aiken et al., 2024; Bossler y Burruss,
2011; Chng et al., 2022; Fox y Holt, 2021; Kim et al., 2024). En
determinadas circunstancias, como ocurre con el hacking de ‘sombrero
blanco’ o ético y en ciertas formas exploratorias, esta practica puede ser
una herramienta de uso autorizado, legal y muy atil para mejorar la
ciberseguridad (Gopalsamy y Dastageer, 2025; Noordegraaf y Weulen,
2023). Sin embargo, muchas veces se usa indebidamente con propositos
maliciosos o dafiinos y sin ningun tipo de consentimiento o autorizacion
previa (p. ej., hacking de ‘sombrero negro’, cracking, etc.), convirtiéndola
en una forma de conducta infractora que, segun el pais, puede tener
caracter ilicito, constituyendo un hecho punible? (Bossler y Burruss, 2011;
Grabosky, 2016; Lee y Holt, 2020; Maras et al., 2024; Yar, 2005). En

1 Este articulo forma parte del Proyecto de Investigacion «El estudio de la delincuencia juvenil
autoinformada: aplicacion de la encuesta ISRD-4 a adolescentes venezolanos», bajo el cédigo D-
495-23-09-B, financiado por el Consejo de Desarrollo Cientifico, Humanistico, Tecnol6gico y
de las Artes (CDCHTA) de la Universidad de Los Andes. Mérida-Venezuela.

2 Esta préactica forma parte de lo que McGuire y Dowling (2013) llaman delitos ‘ciberdependientes’
(cyber-dependent crimes), es decir, aquellos que solo pueden cometerse a través de sistemas
informaticos, los cuales funcionan como herramientas e igualmente como objetivo del delito.
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este sentido, los ‘hackers’ o “piratas informaticos’ forman una poblacién o
grupo muy heterogéneo con éticas, motivaciones, métodos y capacidades
técnicas muy diversas que incluyen, entre otros, a aficionados sin formacion
tecnoldgica formal, asesores en ciberseguridad, ‘hacktivistas’, individuos
con una alta competencia digital vinculados a redes delictivas organizadas
0, incluso, adolescentes animados por la curiosidad o la busqueda de
reconocimiento® (Back et al., 2018; Bossler y Burruss, 2011; Chng et
al., 2022; Lee y Holt, 2020; Romagna y Leukfeldt, 2023; Yar, 2005).

Precisamente un fendmeno que ha generado interés dentro de la denominada
‘cibercriminologia’ (Jaishankar, 2010) es el del hacking juvenil (Aiken et
al., 2024; Fox y Holt, 2021; Holt et al., 2021; Kim et al., 2024; Lee y
Holt, 2020). Aunque la evidencia empirica relacionada sigue siendo parcial
y, de alguin modo, limitada (Savka, 2025), los estudios realizados hasta el
momento presentan un panorama preocupante sobre la continua participacion
de los adolescentes en el delito de intrusion informética o de acceso indebido
asistemas (Fox y Holt, 2021). En la realidad norteamericana, por ejemplo,
los resultados obtenidos por Marcum et al. (2014) en ciertas zonas de
Estados Unidos demuestran que un 13% de los adolescentes reveld haber
accedido sin autorizacion a cuentas de Facebook y un 12% a sitios web
restringidos. En el contexto europeo, se estima que cerca del 17% de los
adolescentes entre 16 y 19 afios ha participado en alguna forma de hacking
con fines maliciosos (Aiken etal., 2024), una cifra que es coherente con los
hallazgos obtenidos por la National Crime Agency (2024) en relacién con
menores britanicos de 10 a 16 afios. Estos datos nos permiten pensar que
este fendmeno no responde a especificidades temporales, culturales y
geogréficas concretas, y que, en cambio, se trata de una forma persistente
de comportamiento juvenil anivel global.

En el ambito latinoamericano, el panorama presenta una mayor
complejidad. La region ha sido sefialada no solo como receptor constante

3 Véase Chng et al. (2022) para una descripcion mas precisa de las principales tipologias y categorias
de ‘hackers’ (p. e€j., principiantes, profesionales, ‘hacktivistas’, ladrones de bajo perfil, facilitadores
del delito, etc.), tanto en funcion de sus intenciones y motivaciones (p. ej., curiosidad, notoriedad,
venganza, ideologia, etc.) como de sus habilidades técnicas (p. €j., habilidades bajas, medias y altas).
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de ataques cibernéticos* (Flor-Unda et al., 2023; \ergara, 2024), sino
también como un lugar donde se originan amenazas digitales, en el que
coinciden dindmicas de ciberespionaje, activismo digital y delincuencia
organizada (Kshetri, 2013; Solar, 2023). Esta realidad se presenta dentro
de un proceso de digitalizacion progresivo en América Latina; aunque,
cabe agregar, que asimétrico y desigual, caracterizado por brechas respecto
aregiones con mejores infraestructuras digitales (p. ej., América del Norte
0 Europa) y entre los propios paises de América Latinay al interior de
cada uno de ellos (PNUD, 2024). En este escenario, el estudio concreto
del hacking juvenil, ya sea de naturaleza ilicita o no, sigue siendo muy
limitado (véase, por ejemplo, Lee y Holt, 2020; Udris, 2016; Vepsalédinen
etal., 2025). Aln son insuficientes las investigaciones empiricas que
profundicen en su ocurrencia, aspectos etioldgicos y consecuencias sociales
o legales. En tal sentido, resulta necesario desarrollar investigaciones
criminoldgicas que estudien sistematicamente los factores y mecanismos
causales subyacentes al acceso indebido a dispositivos o0 programas
informaticos practicado por adolescentes dentro de América Latina. Esta
necesidad no se debe solo a una deficiente base teérico-empirica, sino
también a la urgencia de entender con mayor precision y rigurosidad la
complejidad del fendbmeno para aportar evidencia que contribuya al disefio
de estrategias de prevencion y control mas eficaces (Fox y Holt, 2021;
Leey Holt, 2020; Onwuadiamu, 2025; Savka, 2025; Schiks et al., 2024).

El interés del presente estudio es analizar la conducta de hacking en una
muestra de jovenes provenientes de cinco paises latinoamericanos (Argentina,
Brasil, Colombia, Méxicoy Venezuela) participantes en la Gltima edicion del
‘Estudio Internacional de la Delincuencia Autoinformada’ (ISRD-4, por sus
siglas eninglés). Para este andlisis se adopta la Teoria de la Accion Situacional

4 En el afio 2020, por ejemplo, se llegd a registrar cerca de 750.000 incidentes diarios de malware
en paises como Brasil, México y Colombia (Flor-Unda et al., 2023). Como dato adicional, segtn
Vergara (2024) América Latina y el Caribe constituye la region con el mayor crecimiento de
incidencias o eventos cibernéticos dados a conocer publicamente (ciberdelito visible) a través de
fuentes abiertas (p ej., medos de comunicacion, plataformas digitales, prensa especializada, etc.) a
nivel mundial. Entre 2014 y 2023, la tasa promedio de crecimiento anual alcanzé el 25%, superior
a la media mundial que registré 21%. Este patrén se asocia a una alta exposicion digital, déficits de
proteccion en ciberseguridad y una réapida digitalizacion -ain no completamente desarrollada (PNUD,
2024)-, que en conjunto aumentan los niveles de vulnerabilidad y riesgo cibernético en la region.
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(enadelante, TAS) propuesta por Wikstrom y su equipo (Wikstrém, 2004,
Wikstrém, 2010; Wikstrom et al., 2012; Wikstrom et al., 2024), porque
ofrece una perspectiva analitica integral para la interpretacion del
comportamiento transgresor, entendido como el resultado de la
combinacion de factores personales y ambientales que interactian en
situaciones concretas de accion. En si, esta investigacion propone una
prueba empirica de esta teoria al estudio de practicas de hacking en
poblacién juvenil, pretendiendo con los siguientes objetivos: (i) contrastar
su capacidad explicativa frente a ciberdelitos® y a realidades culturales
diferentes a las habitualmente exploradas, y (ii) aportar al desarrollo de
una criminologia cibernéticay situacional en el contexto latinoamericano.

1.1.- La TAS: principios béasicos y explicacion del hacking en
entornos digitales

La TAS es un modelo que describe, explicay predice el comportamiento
delictivo o transgresor desde un enfoque multidimensional (Wikstrom et
al., 2012). Una de sus ventajas esta en la capacidad de articular, en una
misma estructura tedrica, factores de tipo individual y ambiental. Esto
permite una comprension mas integral y sistémica de los procesos que
pueden llevar a una persona a transgredir normas sociales o legales
interpretadas, en el marco de esta teoria, como manifestaciones de
moralidad (Wikstrém, 2004; Wikstrom, 2010). En términos generales,
esta teoria afirma que la conducta delictiva, o cualquier otra forma de
transgresion de normas morales, se origina por el efecto conjunto de: (i) la
propension individual al delito (entendida como la disposicion a very
escoger la conducta infractora como una opcidn posible segun los niveles
de moralidad personal y la capacidad de ejercer el autocontrol)® y (ii) la

5 Fox y Holt (2021) definen el ‘ciberdelito’ como ‘el uso indebido de la tecnologia con fines
delictivos’ (p. 944).

6 La moralidad individual hace referencia al conjunto de creencias, normas y emociones (como la culpa
o la vergiienza) que funcionan como un factor mediante el cual la persona evalta moralmente las posibles
opciones de conducta disponibles en una situacion concreta. Y, por su parte, la nocion de autocontrol se
centra en la capacidad de la persona para resistirse a ciertos estimulos situacionales (tentaciones y
provocaciones), manteniendo la coherencia entre sus acciones y su moralidad interna. En la TAS, el
autocontrol se concibe tanto como un rasgo relativamente estable como la capacidad situacional de
gestion moral frente a determinadas condiciones del entorno (Wikstrom, 2010; Wikstrém et al., 2012).
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exposicion a entornos crimindgenos (definidos como aquellos ambientes
donde la motivacion situacional, es decir, tentaciones o provocaciones,
sus normas morales y los mecanismos de disuasion acttan sobre la
percepciony eleccion de las posibles conductas)’ (Wikstrom et al., 2012;
Wikstrom et al., 2024).

El postulado central de la TAS sostiene que la accion delictiva resulta -
aungue no necesariamente se determina- cuando coinciden, en unasituacion
especifica, la propension individual al delito y una exposicion significativa
a un entorno crimindgeno (lo que la teoria denomina hip6tesis PEA
[Propensidn x Exposicion = Accidn]) (Wikstrom et al., 2012; Wikstrom
et al., 2018). Es esta interaccién la que desencadena el proceso de
percepcion-eleccidn o proceso situacional (=), definido como una
secuenciaen la que la persona, a raiz de una determinada motivacion,
reconoce y contempla las posibles opciones de actuacion disponibles, las
evalta através del filtro moral y, a continuacion, toma una decision (delictiva
0 no) que puede estar determinada por controles internos y externos
(Wikstrom, 2010; Wikstrom et al., 2012; Wikstrom et al., 2018). Este
proceso bietapico, considerado el nucleo explicativo de la TAS, se basa
entonces en la idea de que ni los factores personales ni los contextuales
operan de forma aislada. La conducta infractora (segun la hipotesis PEA
inherente al modelo situacional) no ocurre solo porque existan
oportunidades crimindgenas en el ambiente, ni porque el individuo presente
cierta predisposicion, sino porque, en la concurrencia de ambos elementos,
se configura la percepcion de que delinquir o transgredir las normas
constituye una opcidn posible, elegible y, en determinados casos, ejecutable.

Si bien la formulacién original de la TAS se ha centrado por lo general en
formas tradicionales de delincuencia offline (véase Hardie y Rose, 2025;

" La motivacion en forma de tentaciones surge cuando una oportunidad es compatible con los
deseos, propositos o intereses personales y en forma de provocacion cuando interferencias
externas generan conflicto, frustracion o malestar individual. EI componente normativo del
contexto (contexto moral) representa el grado en que los valores y normas morales junto a ciertas
expectativas de comportamiento son visibles y compartidas en dicho entorno. En el caso de la
disuasion, esta se entiende como la percepcion subjetiva del riesgo asociado a las consecuencias
negativas, ya sean formales o informales, derivadas del quebrantamiento de las normas relativas
al contexto (Wikstrom, 2010; Wikstrom et al., 2012).
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Pauwels et al., 2018), algunos desarrollos posteriores han sugerido la
posibilidad de extender su aplicabilidad a dinamicas propias del ciberespacio
(p. €j., Choiy Yun, 2019; Hu et al., 2024; Hwang et al., 2021; Kabiri et
al., 2020; Kabiri y Hosseinzadeh, 2025; Lee y Jung, 2025; Shadmanfaat et
al., 2020; Vepsalainen et al., 2025). En dinamicas concretas como las del
hacking juvenil, la version clasica de esta teoria diria que la decision de
actuar delictivamente surge de la interaccion entre la propension individual
(es decir, una estructura moral que no identifica este delito cibernético como
incorrecto, junto con un limitado autocontrol) y la exposicién a un escenario
crimindgeno, que en este caso puede involucrar dimensiones tanto fisicas
como virtuales, en la que las reglas morales del entorno son permisibles
hacia este tipo de préacticas y no existe un control formal ni informal efectivo.
Esta interaccion influye en como algunos adolescentes perciben la situacion,
haciendo que definan moralmente la accién del hacking ilegitimo como
aceptable, lo que condiciona su seleccion como una opcidn factible.

Ahora bien, pese al evidente interés que ha producido en algunos paises
el fendmeno del hacking ilegal perpetrado por adolescentes, resultan
aun escasos los estudios que, desde la criminologia, lo aborden mediante
laaplicacidn rigurosa y sistematica de sus marcos teoricos tradicionales
(p. ej., Bekkers et al., 2025a; Bossler y Burruss, 2011; Kim et al.,
2024; Fox y Holt, 2021; Marcum et al., 2014; Vickova y Burianek,
2025). En este sentido, la TAS ha sido utilizada de forma limitada para
el andlisis de la delincuencia online (Hardie y Rose, 2025) y, con mucha
menos frecuencia, para explicar fendmenos especificos como el intrusismo
informatico o hacking ilegal juvenil (Vepséldinen et al., 2025). No obstante,
merece una atencion especial la propuesta de Pérez (2017), quien plantea
una reformulacion de la TAS orientada al estudio de los entornos digitales,
conocida como Situational Action Theory Revised for the Internet
(SAT-RI, por sus siglas en inglés). Sin pretender, hasta cierto punto,
reemplazar el marco original, esta adaptacién busca ajustarlo a las
singularidades del ciberespacio, incorporando factores, conceptos y
procesos causales que no habian sido considerados en su disefio inicial,
permitiendo de este modo, segln su autor, una interpretacion mas
adecuada de las actividades delictivas en espacios virtuales.
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La SAT-RI plantea tres aspectos que podrian resultar relevantes para el
analisis de la TAS clasica en el mundo cibernético. En primer lugar, propone
una reconceptualizacion del entorno de accion, al entender Internet no
como una simple extension del espacio fisico, sino como un escenario
“autdnomao’, regido por sus propios codigos, normas y valores que influyen
en las oportunidades y condiciones del hacking y de otros delitos digitales.
En segundo lugar, incorpora al modelo revisado la presencia de guiones
de neutralizacion especificos del ciberespacio, asi como diversas
distorsiones cognitivas y narrativas de caracter estructural o cultural que
se articulan con la propension individual al ciberdelito (moralidad e
intencién delictiva) y con formas de exposicion al contexto ambiental de
Internet. De este modo, la SAT-RI permite explicar como personas que,
en entornos fisicos, acttan conforme a la ley, pueden justificar e implicarse
en practicas ilicitas online como el hacking. Finalmente, este modelo
subraya el papel de ciertas caracteristicas estructurales inherentes a la
‘arquitectura de Internet’ (como, por ejemplo, la accesibilidad, el
anonimato, la asincronia, la ubicuidad, la existencia de redes y comunidades
virtuales o la ausencia de controles formales eficaces), las cuales operan
como condiciones situacionales que alteran de manera significativa tanto
el autocontrol como la percepcidn de oportunidades (en términos de costos
y beneficios) para cometer hacking ilegal.

Por otra parte, en estudios sobre el hacking juvenil que no adoptan
directamente el marco tedrico de la TAS (como es el caso de la SAT-RI),
se observa también una atencion recurrente a variables clave del modelo
original. Por ejemplo, diversas investigaciones han coincidido en que un
bajo nivel de autocontrol (manifestado, entre otras formas, mediante la
impulsividad o la busqueda de riesgos), combinado con otros factores
individuales como la disposiciony actitud favorable hacia el delito, normas
propias que favorecen el hacking malicioso o experiencias previas de
delincuencia fuera de linea, asi como con factores contextuales como los
vinculos familiares débiles, la supervision parental deficiente o la fuerte
influencia de amigos o comparieros infractores, ya sean virtuales o
presenciales, aumenta significativamente la probabilidad de que los jovenes
se vean involucrados en actividades de acceso informatico ilegal (Back et
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al., 2018; Bekkers et al., 2025a; Fox y Holt, 2021; Holt y Steinmetz,
2021; Holtetal., 2020; Kim et al., 2024; Lee y Holt, 2020; Marcum et
al., 2014; Udris, 2016)8. Cabe destacar, ademas, que varios de los factores
ya abordados por la TAS clasica adquieren nuevas orientaciones
interpretativas en algunas de estas investigaciones.

Sumado a esto, la SAT-RI y otras propuestas centradas en el hacking han
adoptado variables que son, o podrian llegar a ser, de interés para un analisis
del planteamiento original de Wikstrom en circunstancias especificas del
ciberespacio. Por ejemplo, mientras que Aiken et al. (2024) y Martineau et
al. (2024) insisten en el papel central de las normas morales internalizadas y
los contextos situacionales (un enfoque afin con el marco clasico de la TAS),
Palmieri etal. (2021) afiaden una perspectiva biotemperamental al vincular
predisposiciones neuropsicoldgicas, como la sensibilidad individual ante la
recompensay el castigo, con el funcionamiento del autocontrol y la respuesta
frente a la disuasion. En entornos digitales, donde las sefiales de castigo son
menos visibles debido al anonimato y a laausencia de consecuencias inmediatas,
dichas disposiciones pueden condicionar los procesos que incentivan y
controlan la conductua, por ejemplo, reduciendo la inhibicién ante riesgos
percibidos de sancidn y potenciando la blisqueda de recompensas inmediatas.
Asimismo, el trabajo de Gordon y Ma (2003) afiade una dimension relevante
al introducir lanocion de mecanismos de justificacion moral, posteriormente
integrada (como formas de neutralizacion) en la SAT-RI y en otras
investigaciones empiricas sobre el hacking (p, ej., Bossler, 2021; Connolly et
al., 2025), e incluso extendida al anélisis de fendmenos como el ciberacoso
(Huetal., 2024). En determinados entornos digitales, ciertas justificaciones o
racionalizaciones morales funcionan como mecanismos cognitivos que modulan
la influencia de emociones morales como la culpa, facilitando que el individuo
tome la decision de transgredir las normas en estos espacios.

En correspondencia con Pérez (2017) y Palmieri et al. (2021), Smith (2024)
propone ademas ampliar los modelos tedricos tradicionales incorporando

8 Aunque también se debe sefialar que Gordon y Ma (2003) no encontraron evidencia de una
asociacion entre autocontrol e intencion de hacking, y Guo y Wang (2024) lo consideran un
predictor de baja relevancia para este tipo de ciberdelito.
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‘variables tecnoldgicas’, lo que ayudaa explicar por qué, entre otras razones,
personas con una motivacion delictiva orientada a la gratificacion pueden
incurrir en ciberdelitos como el hacking cuando el entorno ambiental de
Internet lo facilita. De hecho, uno de los aportes mas relevantes de todos
estos autores radica, en buena medida, en mostrar como ‘condiciones
estructurales’ del ciberespacio afectan la relacion clésica entre percepcion,
decision y accion. Enrelacion con esto, la literatura también muestra que la
expectativa de sancion o castigo actua de forma ambivalente en ambitos
digitales: mientras que la disuasion legal parece tener un efecto limitado, la
censura o desaprobacion social proveniente de padres 0 amigos cercanos
al adolescente ejerce un impacto mas importante en el acceso informatico
ilegal (un hallazgo que también fue identificado por Patchin e Hinduja [2018]
en el caso del ciberacoso). Esto apunta a que, al menos en jévenes, como
sugieren estos resultados, las formas informales de control parecen ser mas
efectivas que el castigo institucionalizado o formal, incluido cuando existe
riesgo de su aplicacion (Aiken etal., 2024).

Por ultimo, desde un ‘enfoque de interdependencia’, algunos estudios
revisados sobre el hacking asociado a adolescentes, tienden a abandonar
las explicaciones lineales para proponer modelos mas complejos que
expliquen la accion reciproca entre persona y ambiente. Este patron,
ademas, ha sido observado en otros delitos digitales, como el ciberacoso
(LeeyJung, 2025; Lee etal., 2021; Liuetal., 2020; Shadmanfaat et al.,
2020) o la pirateria digital (Choi y Yun, 2019). En el ambito del hacking,
Palmieri et al. (2021) sostienen que, por ejemplo, el sistema BIS (Behav-
ioral Inhibition System, o Sistema de Inhibicion Conductual), responsable
de contener las conductas infractoras ante sefiales de castigo, puede ver
afectada su eficacia cuando el entorno altera la percepcion de peligro o
riesgo. Este seria el caso del ciberespacio, donde el anonimato, como ya
se indic0, actla en ciertos niveles de Internet como un elemento que
distorsiona la evaluacion del riesgo y, por lo tanto, debilita el funcionamiento
de dicho sistema. Los autores describen este proceso como un modelo
de moderacidn situacional, en el cual determinadas caracteristicas del
espacio digital no solo influyen, sino que transforman la accion de este
factor individual inhibitorio. En esta direccion, Smith (2024) propone un
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marco integrador segun el cual factores de diversa naturaleza (individuales,
como rasgos personales o motivaciones; sociales, incluyendo la presion
de grupo o lainfluencia de la ‘subcultura hacker’; y tecnoldgicos, comoel
acceso o el anonimato) convergen e interactian de manera dinamica,
ofreciendo asi una explicacion mas completa y precisa de este ciberdelito.
Este enfoque se ve reforzado por los hallazgos de Martineau et al. (2024),
quienes, a partir del analisis de narrativas cualitativas, identifican una
trayectoria evolutiva del hacking ilicito (comprendida en tres fases: inicio,
continuacién y abandono) vinculada, en cada etapa, a la compleja
interaccion entre variables contextuales (p. €j., violencia doméstica, baja
supervision familiar, participacion en “foros de hackers’, etc.) e individuales
(p. €]., dificultades académicas, deficiente autocontrol, uso de técnicas de
neutralizacion, etc.) que acta como un amplificador del riesgo.

En sintesis, aunque el entorno digital introduce dinamicas singulares y la
aplicacion de la TAS al acceso indebido a sistemas informaticos ha sido
limitada, la evidencia empirica disponible sugiere que varios de sus
predictores y mecanismos de interrelacion podrian tener un potencial
explicativo muy valioso para esta conducta. Esta afirmacion encuentra
fundamento en algunos de los estudios sefialados que, aun sin adoptar
explicitamente la TAS, coinciden en destacar laimportancia, por ejemplo,
del autocontrol, las normas morales (individuales 0 ambientales) o el castigo
informal, en consonancia con los supuestos centrales del modelo.

2.- El presente estudio

Si bien la TAS presenta una aceptable capacidad explicativa frente a la
delincuenciatradicional u offline, su aplicacion empirica a comportamientos
ilicitos o indebidos en entornos digitales sigue siendo muy reducida (Hardie
y Rose, 2025; Pauwels et al., 2018; \epséldinen et al., 2025). Este déficit
es mas marcado en el contexto de América Latina, donde los estudios
criminoldgicos que analizan practicas delictivas juveniles en el ciberespacio
son casi inexistentes. No obstante, la TAS se plantea como una teoria
general capaz de explicar la conducta delictiva y problematica en
poblaciones adolescentes, también en diferentes continentes y en escenarios
digitales (Kabiri, 2025; Kabiri y Hosseinzadeh, 2025; Vepsaléinen et al.,
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2025), aun cuando su formulacién original se orient6 al analisis de acciones
especificas del mundo fisico. En tal sentido, la presente investigacion parte
de un problema concreto: la insuficiente comprobacion empirica de la
capacidad explicativa de la TAS respecto a practicas delictivas en el
espacio virtual (Hardie y Rose, 2025), particularmente en adolescentes
pertenecientes a nuestra region.

Considerando todo lo expuesto, este articulo analiza en qué medida los
factores y procesos planteados por la TAS explican la implicacion de
adolescentes latinoamericanos en préacticas de hacking ilegal. De ello se
derivan dos cuestiones operativas: si la propension individual al delito y la
exposicion crimindgena a contextos digitales de riesgo predicen
efectivamente esta conducta, y si dicha implicacion depende de la interaccion
entre estos dos conceptos. Asi, el propdsito general de este estudio es
evaluar la capacidad explicativa de la TAS en el espacio virtual, a partir de
datos de cinco paises latinoamericanos incluidos en la cuarta edicion del
ISRD-4 (Marshall et al., 2022).

Con este propdsito, decidimos examinar empiricamente uno de los
postulados centrales de la TAS, segun el cual la conducta delictiva se
explica por la interaccion entre individuo y ambiente. Aunque esta
formulacidn, base de la hipotesis PEA (PXE->A), ha sido desarrollada
principalmente para interpretar delitos del mundo fisico, su aplicacion al
hacking permite explorar hasta qué punto los patrones de heterogeneidad
interindividual propuestos por esta teoria (Hirtenlehner y Mesko, 2025)
también operan en ambientes virtuales. Para comenzar a profundizar en
esto, el primer objetivo se centra en analizar los efectos directos e
independientes sobre esta conducta de dos de los constructos principales
de laTAS: la propensién individual y la exposicion a entornos crimindgenos.
En este estudio, la primera hipotesis plantea que:

H1: La frecuencia de las practicas de hacking entre los
adolescentes de la muestra se incrementa a medida que aumenta
tanto la propension individual al hacking como la exposicion
a entornos digitales crimindgenos, considerando el efecto
especifico de cada uno de estos predictores sobre la conducta.
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El segundo objetivo aborda un nivel complejo de interaccion (moderacion
simple) de orden individual (Hirtenlehner y Mesko, 2025; Kennedy, 2024),
paraevaluar si la fuerza del efecto del entorno digital crimindgeno en la variable
explicada depende del nivel de propension al ciberdelito del adolescente, tal
como lo plantea la TAS para los delitos del mundo offline. Desde esta
perspectiva, se examina si quienes presentan una mayor predisposicion al
hacking (esto es, una moralidad individual mas débil y un menor autocontrol)
muestran una mayor vulnerabilidad a los contextos en linea crimindgenos. Este
enfoque conduce, en consecuencia, a plantear lasiguiente hipotesis:

H2: El efecto de la exposicidn al entorno digital criminégeno en
los niveles de hacking incrementa a medida que aumenta la
propension individual hacia esta conducta. De tal manera que el
efecto de la exposicién a este entorno sobre la frecuencia de
hacking serd mas acentuado entre los adolescentes con alta
propension individual, mientras que entre aquellos con baja
propension dicho efecto serd minimo o, incluso, nulo.

En suma, este estudio evaltia empiricamente una de las principales hipGtesis
interactivas de la TAS en una muestra multinacional de adolescentes
latinoamericanos, un contexto poco explorado en la literatura. Adiferencia de
los estudios previos sobre esta teoria centrados en poblaciones juveniles europeas
(p, €j., Kennedy, 2024; Kroneberg y Négel, 2024), asiaticas (p. €j., Alruwaili,
2019; Kokkaleraetal., 2020; Liu etal., 2020) y norteamericanas (p. €]., Ishoy
y Blackwell, 2018), esta investigacion aborda un vacio critico tanto en la validez
intercultural y generalizacion de la TAS, como en la comprension de la
ciberdelincuencia juvenil en América Latina. Asi, se busca aportar evidencia
sobre laaplicabilidad y eficacia del modelo clésico de Wikstrém en fendmenos
cibernéticos como, por ejemplo, el hacking ilegal, ampliando la perspectiva
sobre las dindmicas digitales en jovenes de nuestra region.

3.- Método
3.1.- Participantes

La muestra estuvo conformada por 10.538 adolescentes escolarizados
entre octavo y undécimo afio de bachillerato, provenientes de instituciones
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publicas y privadas ubicadas en dos ciudades (una medianay otra grande)
de Argentina, Brasil, Colombia, México y Venezuela. Todos los
participantes formaron parte de la cuarta edicion del estudio internacional
ISRD (Marshall et al., 2022). Tras aplicar criterios de filtrado por edad,
limitando la muestra a estudiantes entre 13y 18 afios, asi como de otros
parametros destinados a mejorar la calidad de los datos (p. ej.,
inconsistencias en la informacion suministrada y valores atipicos), se
configuro una muestra final de 9.645 casos (X, ,= 15,10; DT = 1,35)
compuesta en un 52,3% por adolescentes del género femeninoy en un
47,7% del género masculino®. La participacion fue completamente
voluntariay se cont6 en cada pais con el consentimiento informado de los
adolescentes, previa autorizacion de los responsables institucionales
correspondientes para la aplicacion del instrumento.

3.2.- Medidas
3.2.1.- Variable dependiente

Hacking. La conducta de hacking'® se empleé como variable dependiente
y se evalu6 mediante un Gnico item que preguntaba si, en los Gltimos 12
meses, el encuestado habia ‘hackeado’ o ingresado en una cuenta privada
0 en algun computador para adquirir datos, obtener el control de una
cuenta o borrar informacion. Coherente con la estructura de medicion del
ISRD-4 para los ciberdelitos (abuso basado en imagenes, incitacion al

° Los participantes identificados como ‘no binario’ no se incluyeron en los andlisis por su baja
representacion en la muestra (1,6%), lo que impide estimaciones estadisticas fiables para
comparaciones entre categorias de sexo/género. Esta decision se tomé especialmente para asegurar
la validez y estabilidad de los modelos de regresiones.

1 Aunque medido en este estudio mediante autoinforme, se destaca que el hacking esta tipificado
penalmente en los cinco paises estudiados siempre que el acceso a sistemas informaticos se realice
“sin autorizacion’, con sanciones o medidas previstas segun los marcos normativos aplicables en
cada uno de ellos. Esta tipificado en el Articulo 153-bis del Cédigo Penal argentino, el Articulo
154-A del Cddigo Penal brasilefio, los Articulos 269 A al 269 J del Cddigo Penal colombiano, el
Articulo 211 (bis 1, bis 2 y bis 4) del Cadigo Penal Federal mexicano y el Articulo 6 de la Ley
Especial contra los Delitos Informéticos de Venezuela. Esta referencia confirma que la medida de
hacking usada refleja una infraccién juridicamente definida y comparativamente equivalente,
cuya deteccién por los organismos de control formal traeria, si el acceso no es autorizado,
consecuencias legales. Desde la perspectiva de la TAS, tal delimitacién es importante, ya que
ubica esta conducta dentro del dominio de las acciones delictivas moral y juridicamente establecidas,
condicion necesaria para analizar las causas y procesos postulados por esta teoria.
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odio online, ciberfraude y hacking) y con el resto de conductas
antinormativas autoinformadas, se solicité ademas reportar la frecuencia
con la que se habia incurrido en esta conducta, indicador que se empled
en los andlisis estadisticos de este estudio por su mayor potencial de
variacion. Valores mas altos en esta medida significan una participacion
mas frecuente en esta forma de delito cibernético.

3.2.2.- Variables independientes y de control

Moralidad individual. En este estudio, la moralidad individual se
operacionalizd a través de creencias morales especificamente referidas al
hacking. Estas creencias se midieron mediante un tnico item que evaluaba,
en unaescala de cuatro puntos, qué tan malo consideraban los adolescentes
que una persona de su edad ‘hackeara’ una computadora o descubriera
la contrasefia de una cuenta ajena para obtener o borrar datos (Marshall
etal., 2022). Las opciones de respuesta iban desde ‘Muy mal’ [1] hasta
‘Nada mal’ [4], es decir, esta Gltima opcion se asocia con un sentido de
moralidad individual més débil. Para los analisis, las puntuaciones originales
fueron transformadas en puntuaciones z, lo que permitio6 estandarizar la
medida y facilitar su interpretacion comparativa en los modelos estadisticos.

Autocontrol. Este concepto de capturd mediante seis items adaptados
de la Escala de Grasmick et al. (Marshall et al., 2022), incluyendo tres
items sobre impulsividad (p. ej., ‘Acttio en el momento sin detenerme a
pensar’) y tres sobre tendencia al riesgo (p. €j., ‘Algunas veces hago
cosas arriesgadas para divertirme”). Las respuestas se recogieron con
unaescala Likert de cinco puntos (1 = “Totalmente en desacuerdo’; 5=
“Totalmente de acuerdo’). Tras sumar los seis items, donde puntuaciones
mas altas significan un menor nivel de autocontrol, el indice total fue
estandarizado mediante puntuaciones z. La escala mostré una consistencia
interna adecuada (o de Cronbach =.77) segun los criterios orientativos
propuestos por Nunnally y Barnstein (1994).

Propension individual al hacking. Debido a que la propension al delito
es el resultado del efecto conjunto de lamoralidad individual y el autocontrol
segun la TAS, se sumaron las puntuaciones z de ambas variables para
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crear una medida con la cual estimar la disposicion personal al hacking.
Puntajes mas altos representan una mayor propension, reflejando una
combinacion de débil moralidad y bajo autocontrol.

Exposicion a entornos digitales crimindgenos. Este constructo se midié
mediante un indice orientado a captar los estilos de vida y rutinas online
de los estudiantes, asumiendo que, al igual que ocurre en el mundo fisico
(Engstrém, 2018), los distintos usos de Internet generan niveles
diferenciados de exposicion crimindgena (Dolliver y Love, 2015; Kaakinen
etal., 2021). Con esta variable se cuantifica la frecuencia con la que se
visitan espacios virtuales de riesgo o peligrosos asociados en la literatura
con mayores medios y oportunidades crimindgenas (Alves y Mird, 2024;
Bekkersetal., 2025c; Brewer et al., 2018; Carcelén et al., 2025; Ferrara
etal., 2021; Hawdon et al., 2020; Livingstone y Stoilova, 2021; Meldrum
et al., 2026; Savoia et al., 2021; Sirola et al., 2024; Temara, 2024;
Tomazicy Bessa, 2017). En concreto, se preguntd con qué frecuencia los
participantes: (i) navegan en la Deep Web o Darknet!t, (ii) ingresan a
sitios prohibidos para menores de edad y (iii) realizan apuestas en linea.
Cada item se respondié en una escala de seis categorias, desde ‘Nunca’
(1) hasta “Varias veces por hora’ (6).

Atendiendo a los estudios relativos a la TAS sobre exposicion crimindgena
offline basados en el concepto de estilo de vida arriesgado (Risky lifestyle)
(p. €J., ver Hirtenlehner y Mesko, 2025; Pauwels et al., 2018), se mantuvo
una estructura aditiva en esta medida, ya que los tres items representan
facetas complementarias de actividades y rutinas de riesgo asociadas al uso
de Internet'?. Para obtener un indice general, estos items también fueron

1 a deep web o ‘red profunda’ se refiere a una parte de Internet con contenidos no indexados por
motores de blUsqueda, mientras que la darknet constituye un subconjunto de ella, integrada por redes
estratégicamente ocultas (Gallo, 2025; Meldrum et al., 2026). El acceso a la darknet requiere de
herramientas de anonimato como TOR (The Onion Router) o I2P (Invisible Internet Project), que cifran
y encaminan el trafico para preservar la identidad del cibernauta (Botchkovar et al., 2025; Meldrum et
al., 2026; Sirola et al., 2024; Temara, 2024). En algunos de los paises incluidos en este estudio, ambos
términos son utilizados de forma indistinta por los adolescentes, pese a sus diferencias técnicas.

12 Conviene sefialar que esta medida no captura la relacion del encuestado con amigos o compafieros
involucrados en actividades de hacking aun cuando la encuesta del ISRD-4 dispone de este
indicador. Dado que la literatura especializada demuestra que las medidas de iguales estan afectadas
por importantes problemas de identificacion (incluida, por ejemplo, la imposibilidad de distinguir
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estandarizados mediante puntuaciones z y posteriormente sumados. Un analisis
preliminar de fiabilidad revela una consistencia interna moderada (o.de Cronbach
=.53), coherente con valores reportados en medidas agregadas que capturan
comportamientos de baja prevalenciay heterogéneos (p. €j., Svenssony Pauwvels,
2010). Los valores mas altos de esta variable corresponden a un mayor nivel de
exposicionaentornos crimindgenosen Internet.

Término de Interaccién Propension*Exposicion. Este representa la
probabilidad de que se produzca el hacking, calculada como el producto
de lamultiplicacion de las puntaciones de Propension individual al hacking
y Exposicion a entornos digitales crimindgenos. Esta medida
(Propension*Exposicion) refleja el riesgo de involucrarse en conductas como
el hacking como resultado de la combinacion de caracteristicas personales
y contextuales (hipdtesis PEA), especificamente dentro del contexto digital.

Variables sociodemograficas. Se incorporo a los analisis la variable
género (codificada como 0 = mujer y 1 = hombre) y la variable edad
medida por los afios de encuestado. La Tabla 1 resume los descriptivos
de todas las variables de estudio.

Tabla 1. Descriptivos de las principales variables de estudio

Variables N Media DE Minimo Maximo

Hacking (Frecuencia, log.) 9333 .04 .23 0 3
Moralidad individual (puntuacion z) 9521 .00 1.00 -.64 3.55
Autocontrol (puntuacién z) 9294 .00 1.00 -2.26 2.24
Propension individual al hacking (puntuacion z) 9232 .00 1.51 -3.00 6.00
Exposicion a entornos digitales criminégenos (puntuacion z) 9291 -.01 2.15 -1.00 12.00
Interaccién Propension*Exposicion (PxE) 8982 .88 4.10 -29.00 71.00
Sexo (1= hombre) 9444 48

Edad 9182 15.10 1.35 13 18

rigurosamente la seleccion y el contagio [Shalizi y Thomas, 2011], los efectos del reflection
problem [Manski, 1993] y los sesgos asociados al uso de percepciones autorreportadas sobre la
conducta de los amigos [Helms et al., 2014]), se decidié descartar este tipo de indicador de riesgo y
privilegiar otras aproximaciones contextuales, centradas en dominios y oportunidades de Internet
favorables para la accion digital. No obstante, al igual que las medidas basadas en estilos de vida
empleadas en las investigaciones TAS previas (Pauwels et al., 2018), el indice confeccionado en
este estudio ofrece una aproximacion valida y conceptualmente coherente al grado de exposicion
recurrente a oportunidades criminégenas en el ambiente digital.
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3.3.- Procedimiento analitico

Laestrategia de analisis se disefi0 para responder de manera coherente a la
hipotesis PxE derivada de la TAS y a las caracteristicas de los datos. Dada
la evidente asimetria de la variable dependiente frecuencia de hacking se
aplico unatransformacion logaritmica (asimetria original = 11,49; asimetria
variable transformada = 6,49) con el fin de atenuar la heterocedasticidad y
aproximar lanormalidad de los errores (aungue se llevaron a cabo analisis
adicionales en la escala original para verificar la consistencia de los hallazgos),
una préctica usada en otros estudios criminoldgicos con variables de conteo
altamente sesgadas (p. €j., Hardie, 2019; Hirtenlehner y Hardie, 2016;
Hirtenlehnery Treiber, 2017). Después de esta transformacion, se realizaron
analisis descriptivos iniciales y correlaciones (Pearson) para examinar la
estructura asociativa entre los conceptos centrales de la TAS (propension
individual al hacking [y sus factores constitutivos] y exposicion a entornos
digitales crimindgenos) y la conducta de hacking.

A continuacion, se procedi6 a explorar la interaccion PXE mediante un anélisis
comparativo de medias orientado a examinar las diferencias en la frecuencia
de hacking entre cuatro grupos formados por la combinacién de niveles
altos y bajos (dicotomizados por la mediana) de propension individual al
hacking y exposicion contextual. Esta estrategia, coherente con estudios
anteriores (p. ej., Hirtenlehner y Mesko, 2025), permite un examen
exploratorio del posible patron de interaccion subyacente (p. ej., mayor
ocurrencia de hacking cuando coinciden altos niveles de propensiény altos
niveles de exposicion). Dado que las distribuciones continuaban mostrando
asimetrias y violaciones parciales de homocedasticidad, el contraste entre
los cuatro grupos se realiz6 mediante la prueba H de Kruskal-Wallis.
Asimismo, se construyd también un primer grafico de interaccion exploratorio
(Y =media log. transformada de hacking; X = niveles de exposicion; lineas
= niveles de propension), que permite visualizar si la pendiente de la relacion
entre exposicion y hacking varia sistematicamente segun los niveles de
propension, lo cual constituye la esencia de la hipdtesis interactiva PXE.

Sobre la base de lo anterior, se desarrollaron los analisis multivariantes
posteriores. Asi, para estimar los efectos directos e independientes y los
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interactivos se optd por un enfoque de regresiones MCO con dos modelos
comparativos. El primero incluy6 los dos predictores tedricos clave, controles
basicos (edad y sexo) y errores estandar robustos por clister (una decision
metodoldgica motivada por la naturaleza del disefio muestral del ISRD-4)
estimados mediante PROCESS v.5.0. El segundo modelo afiadié, ademas de
los predictores y controles previos, el término de interaccion. Este modelo
permite evaluar si el efecto de los factores contextuales sobre la conducta de
hacking varia segun el nivel de propension individual, asumida en todos los
andlisis como el moderador. Ademés de verificar lasignificacion estadistica de
lainteraccion PXE, se profundiz en su forma o naturaleza (fuerza y direccion).
Paraello se aplico con el apoyo de PROCESS v.5.0, un Analisis de Pendientes
Simples (Simple Slopes Analysis) con 10.000 réplicas bootstrap, siguiendo
el procedimiento de Hayes (2018). Esto permitié estimar como varian los
efectos condicionales de laexposicidn crimindgena sobre la variable respuesta
segun los niveles (bajos, medios y altos) de propension individual al hacking®.
Finalmente, para contrastar si las pendientes asociadas a los efectos
condicionales se diferencian estadisticamente entre si, se aplico la prueba Z
propuesta por Paternoster et al. (1998), creada originalmente para evaluar la
igualdad de coeficientes de regresion estimados en (sub)muestras comparables.
Todos los analisis se realizaron en SPSS v.26.

4.- Andlisis de datos
4.1.- Correlaciones bivariadas

Las correlaciones producto-momento presentadas en la Tabla 2 evidencian
asociaciones conformes a las expectativas tedricas, mostrando patrones
coherentes entre los predictores individuales y contextuales y la frecuencia
de hacking en el marco de la TAS. Consistente con este enfoque, el
hacking se relaciona positivamente (aunque la fuerza de esta primera
asociacion no es tan intensa) con el autocontrol (r[9005] =.10, p <.001),
lamoralidad individual (r[9225] =.22, p <.001), y, de manera también

13 L os adolescentes se clasificaron en tres grupos segin su propension individual: niveles bajos (= 1
DE por debajo de la media), niveles medios (entre — 1 DE y + 1 DE) y niveles altos (= 1 DE por
encima de la media).
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relevante, con la propension individual al hacking (r[8951] =.22, p<.001)*,
demostrando que una moralidad débil y un bajo autocontrol se asocian con
una mayor implicacion en esta conducta. Por su parte, el contacto con entornos
digitales crimindgenos muestra (con menor intensidad) una asociacion estadistica
con lafrecuencia de hacking en ladireccion esperada. El producto del término
PxE, también muestra una relacion significativa con la variable respuesta
(r[8713] =.11,p<.001), lo que indica que lainteraccion entre predisposiciones
individuales y exposicion a ambientes digitales de riesgo incrementa la
implicacién en esta conducta. Este importante hallazgo apoya la idea central
delenfoque PxE y define, a partir de aqui, el eje analitico que guiara laevaluacion
detallada de los efectos interactivos en los siguientes pasos.

Tabla 2. Correlaciones bivariadas entre las variables centrales da la TAS

Variables 1 2 3 4 5 6 7
1. Hacking (Frecuencia, log.)
2. Moralidad individual (puntuacién z) 22%%*
3. Autocontrol (puntuacion z) .10%** L15%**
4. Propension individual al hacking (puntuacion z) 22 76 T76F**
5. Exposicion a entornos digitales crimindgenos (puntuacion z) J10%x* .20%x* 22%%* 27
6. Interaccion Propension*Exposicion (PE) e 2166 |08F*X, gHxx 42xx
7. Sexo (1= hombre) 03+ 0% 06+ Rt 2 | 0pe
8. Edad .00ns. | -02ns. [ .02ns. .00ns. .03** -0lns. | .0lns.

n.s.: no significativo
*p <.05; **p <.01; ***p <.001

4.2.- Analisis de interaccion preliminares

Como segundo paso, tras identificar una correlacion estadisticamente
significativa entre el término de interaccion PXE y el logaritmo de la
frecuencia de hacking, se examind con mayor detalle el patron subyacente
mediante un analisis de diferencias de medias. La Tabla 3 muestra que las

4 Las correlaciones de casi todos los predictores se mantienen en rangos aceptables, con valores
elevados Unicamente entre moralidad y propension (r[9232] = .76, p <.001) y entre autocontrol
y propension (r[9232] = .76, p <.001), resultado que es l6gicamente consistente con la composicion
o configuracion de esta ultima variable. No obstante, debido a que los VIF no superan 1.07
(O’Brien, 2007), la multicolinealidad no representa un problema relevante en este estudio.
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combinaciones entre la propension individual y la exposicion crimindgena
configuran perfiles claramente diferenciados de implicacion en hacking.
El nivel mas bajo se observa en el grupo baja propension/baja exposicion
(M = .01), mientras que el mas elevado corresponde al grupo alta
propensidn/alta exposicion (M =.09). Los grupos de nivel medio presentan
una tendencia coherente con una variacion progresiva, y la prueba de
Kruskal-Wallis confirma la existencia de diferencias estadisticamente
significativas entre las cuatro condiciones (H 5= 203.98,p <.000)%.En
conjunto, este patrén respalda en un principio el supuesto central de la
TAS, seguin el cual la conducta infractora tiende a intensificarse cuando se
combinan disposiciones personales favorables a la transgresion y entornos
caracterizados por presentar determinadas caracteristicas criminégenas.

Tabla 3. Medias de hacking por categorias de propension individual
al hacking y exposicion a entornos digitales criminégenos

Propension individual al hacking Exposicion a entornos digitales criminégenos Media (DE) de frecuencia de
hacking
Baja Baja .01(.09)
Baja Alta .02 (.14)
Alta Baja .05 (.24)
Alta Alta .09 (.36)
n=8.713

LaFigura 1 confirma visualmente esta logica interactiva. La pendiente vinculada
al incremento en la exposicion al entorno crimindgeno se intensifica de manera
considerable en el grupo de adolescentes méas propensos al hacking; en
cambio, entre los adolescentes menos propensos, dicho aumento no produce
una variacion relevante. La diferencia entre ambas lineas apunta hacia este
posible efecto de moderacion: el ambiente digital favorable a la transgresion
ejerce unainfluencia mas marcada sobre el hacking en aquellos adolescentes
que manifiestan unaalta predisposicion hacia este tipo de précticas. Este patron
empirico apoya nuevamente el postulado PEA.

5 Las diferencias entre grupos se evaluaron mediante la prueba de Kruskal-Wallis y se corroboraron

adicionalmente con un anélisis de varianza que arroj6 resultados consistentes (F(3)=67,96, p <.000).
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Figura 1. Exploracion gréfica de la interaccion entre propension
individual al hacking y exposicion a entornos digitales crimindgenos
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Nota: Propensién individual al hacking y exposicion a entornos digitales crimindgenos se
dicotomizaron en la mediana.

4.3.- Regresion MCO con términos de interaccion y analisis de
pendientes simples

En este tercer paso, y con base en las diferencias de medias y el primer
gréfico de interaccion presentados en el paso exploratorio, se analiza la
significacion estadistica de los efectos interactivos encontrados
anteriormente mediante dos modelos de regresion MCO presentados en
la Tabla 4. En el Modelo 1, tanto la propension individual al hacking (B =
.03, t = 9.02, p <.001) como el contacto con entornos digitales
criminégenos (B =.01, t = 3.26, p <.001) presentan efectos positivos y
estadisticamente significativos en la variable respuesta, mientras que el
géneroy laedad no alcanzan significacion estadistica. Interpretados en
términos del logaritmo de la frecuencia anual de hacking, estos coeficientes
representan incrementos aproximados de 3% (propension) y de 1%
(exposicion) en la frecuencia esperada por cada aumento de una unidad
en los respectivos predictores. Aunque la varianza explicada es modesta
(R? =.05), los patrones observados son coherentes con la propuesta
tedrica de la TAS y robustos dado el tamafio muestral (n = 8.159). En
definitiva, los resultados del Modelo 1 respaldan la primera hipétesis (H1),
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al mostrar que tanto la propension individual como la exposicion
crimindgenaa entornos digitales incrementan significativamente la frecuencia
de hacking, es decir, ambos constructos actian como predictores
independientes de la variable respuesta.

Tabla 4. Predictores TAS de la frecuencia de hacking juvenil
(MCO con errores estandar robustos por cluster)

Modelo 1 Modelo 2

B (CR) [t)° B(CR) [t]
Propension individual al hacking .03(.00) [9.02]*** .03(.00) [9.17]***
Exposicion a entornos digitales crimindgenos .01(.00) [3.26]*** .00(.00) [2.00]*
Propension*Exposicion (Hipdtesis PEA) - .00(.00) [3.19]***
Género n.s. ns.
Edad n.s. ns.
R? ajustado .05 .06
N 8.159 8.159

3B = coeficientes de regresion, errores estandar robustos por cllster (entre paréntesis) y t-ratio
[entre corchetes]. Variable dependiente: nimero de veces al afio en que se incurrié en hacking
(transformacion logaritmica). Los predictores, propension individual al hacking y exposicion a
entornos digitales crimindgenos, estan estandarizados en funcién de la escala z y el término de
interaccion es el producto de ambos predictores estandarizados.

*p <.05; **p <.01; ***p <.001; n.s.= no significativo

Por su parte, el Modelo 2 pone a prueba la H2 mediante la inclusion del
término de interaccion Propension*Exposicidn en la ecuacion, cuyo
coeficiente resulta positivo y altamente significativo (B =0.00,t=3.19, p
<.001). En esta fase del analisis, el objetivo no es alin caracterizar los
efectos condicionales que seran tratados mas adelante, sino determinar si
la interaccion identificada en los analisis previos mantiene significacion
estadistica cuando se controla por los efectos principales de los dos
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predictores tedricos y por el género y edad. El incremento de la varianza
explicada (R2=.06) es un indicio de que el término multiplicativo afiade
cierta capacidad explicativa a la ecuacion, aunque lamagnitud de los efectos
principales sea baja dada la escala logaritmica de la variable respuesta. En
consecuencia, estos resultados constituyen inicialmente evidencia que apoya
la Hipdtesis 2, en tanto la interaccion entre propension individual y
exposicion a entornos digitales crimindgenos constituye un componente
estadisticamente significativo del proceso PXE postulado por la TAS.

Esto justifica metodoldgicamente la necesidad de desarrollar un analisis
mas concreto de los efectos moderadores observados. O, dicho de otro
modo, proporciona la base empirica para examinar, en el paso siguiente,
como la exposicion a escenarios crimindgenos en Internet se relaciona
con el hacking segun los distintos niveles de propension.

En tal sentido, los resultados presentados en la Tabla 5 demuestran que el
efecto condicionado de la exposicion a entornos digitales crimindgenos
sobre la ocurrencia de hacking aumenta de manera progresiva a medida
que incrementa la propensién individual. En concreto, entre los adolescentes
de baja propension, el efecto del contexto digital sobre el hacking fue
practicamente nulo y no significativo (B =.001, SE =.001, n.s.), es decir,
no existe una relacion estadisticamente significativa entre la exposicion
contextual y el hacking en este grupo. En el nivel medio, el efecto adquiere
significacion y una magnitud moderada (B =.003, SE =.001, p <.01).
Finalmente, en el nivel de mayor propension, el efecto alcanza una magnitud
superior (B =.012, SE =.004, p <.001), mostrando un cambio claro y
significativo en la pendiente. El remuestreo bootstrap (10.000 iteraciones)
respalda la estabilidad y robustez de estas estimaciones.

En conjunto, estos resultados indican que, mientras los entornos online
crimindgenos apenas ejercen influencia entre los adolescentes que presentan
baja propension, su capacidad explicativa aumenta considerablemente
conforme la propension individual crece, resultando consistente con una
relacion de moderacion. Estos resultados proporcionan evidencia de
acuerdo con la segunda hipotesis planteada y con los postulados centrales
dela TAS.
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Tabla 5. Efectos condicionales de la exposicion a entornos digitales
crimindgenos segun niveles de propension individual al hacking
(MCO con errores estandar robustos por cluster)

B (CR)*

Efectos condicionales de la exposicion a entornos digitales crimindgenos en:

Niveles bajos de propension individual al hacking (- 1 DT) .001(.001) n.s.

Niveles medios de propension individual al hacking (- 1 DTy + 1 DT) .003 (.001)*

Niveles altos de propensién individual al hacking (+ 1 DT) .012 (.004)***
Test de igualdad 2

Niveles bajos/Niveles medios -141%nss.

Niveles medios/Niveles altos -2.18**

Niveles bajos/Niveles altos -2.67***

3B = coeficientes de regresion y errores estandar robustos por clister entre paréntesis. Variable
dependiente: nimero de veces al afio en que se incurrié en hacking (transformacion logaritmica).
Bootstrap N remureos =10.000.

b7 = valores Z; *p <.05; **p <.01; ***p <.001; n.s.= no significativo.

La Figura 2 aporta evidencia complementaria al mostrar pendientes de
regresion claramente diferenciadas entre los niveles de propension individual
al hacking. La linea correspondiente al grupo de niveles altos presenta una
inclinacién considerablemente mayor que las de los grupos de niveles medios
y bajos, reflejando diferencias claras en respuesta al tipo de contexto.

Las pruebas Z de diferencias de coeficientes (Paternoster et al.,1998)
corroboran este patron (ver Tabla 5), revelando contrastes significativos entre
niveles bajos vs. altos (Z=-2.67, p <.001) y medios vs. altos (Z=-2.18, p
<.01), mientras que lacomparacion bajos vs. medios no alcanza significacion.

En conjunto, estos hallazgos confirman que el impacto del contexto digital
crimindgeno se intensifica precisamente entre los adolescentes con mayor
propension al hacking, reforzando la naturaleza interactiva propuesta en
H2 y subrayando que el riesgo asociado a la exposicion crimindgenaen el
ciberespacio es especialmente critico entre los adolescentes con niveles mas
altos de propensién individual.
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Figura 2. Pendientes de regresién (MCO) del efecto de la
exposicion a entornos digitales crimindgenos en el hacking
diferenciadas por niveles de propension individual
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5.- Discusion y conclusiones

A partir de los datos comparativos de cinco paises latinoamericanos
integrantes del ISRD-4, este estudio examind en qué medida la TAS explica
las préacticas de hacking juvenil en ambientes digitales. Las diferentes pruebas
y anélisis estadisticos revelan un perfil consistente de resultados: la propension
individual al hacking y exposicion a entornos digitales criminégenos operan
como predictores significativos de la frecuencia de esta conducta,
confirmando la primera hipotesis (H1).

Asimismo, los resultados indican que la exposicion crimindgena adquiere
mayor peso a medida que aumenta la propension individual, lo que valida la
hipotesis de efectos interactivos (H2) y refuerza la idea central de la TAS
segun la cual las influencias ambientales se acentlan entre personas con
mayor debilidad moral y menor autocontrol, es decir, mas propensas al
delito. No obstante, estos hallazgos requieren ser matizados a la luz de
diversas consideraciones tedricas, empiricas y metodoldgicas.
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En conjunto, los resultados confirman que el indicador de “propension
individual al hacking” (concebida como la combinacidn entre creencias
morales favorables a este tipo de précticas y bajo autocontrol) actlia como
un predictor significativo de la variable dependiente, en concordancia con
la evidencia acumulada tanto en delitos offline como en ciberdelitos (véase
Hardie y Rose, 2025; Pauwels, et al., 2018; Vepséldinen et al., 2025).
No obstante, este hallazgo precisa algunas consideraciones. Por un lado,
el concepto de ‘moralidad individual® suele capturarse en la mayoria de
los estudios mediante indicadores de creencias morales sobre la conducta
evaluada, junto con otros factores como las emociones morales (vergiienza
y culpa), la internalizacion de la identidad moral o laempatia emocional
(Hardie y Rose, 2025; Pauwels et al., 2018). Esta es una aproximacion
empirica Util, pero que deja por fuera componentes cognitivo-morales
fundamentales, como las técnicas de neutralizacion, las cuales han sido
identificadas en la literatura previa sobre delitos online como mecanismos
que reinterpretan o atentian las normas morales e influyen en la culpa moral
(Bossler, 2021; Connolly et al., 2025; Gordon y Ma, 2003; Hu et al.,
2024; Pérez, 2017). En funcion de estos hallazgos, se sugiere que las
técnicas de neutralizacion podrian conceptualizarse como una dimensién
adicional de la propension individual en entornos digitales, dada su aparente
capacidad explicativa en el ciberespacio (Schmitt et al., 2025).

Por otro lado, aunque la escala de ‘bajo autocontrol’ de Grasmick et al.
(1993) mantiene correlaciones coherentes con la moralidad y con la
frecuencia de hacking, lo que apoya observaciones anteriores (p. €j.,
Aiken et al., 2024; Back et al., 2018; Holt et al., 2020; Lee y Holt,
2020; Pérez, 2017; Udris, 2016), su capacidad predictiva parece ser
mas sélida en ‘hackers’ novatos o principiantes segun los hallazgos de
Bossler y Burruss (2011) y de Holt et al. (2021). Es decir, personas
inexpertas, con habilidades técnicas basicas y amplios vinculos sociales,
cuyas acciones suelen caracterizarse por métodos y formas simples de
‘hackeo’ y una busqueda rapida de gratificacion. Un patron que, se podria
especular, predomina probablemente en lamuestra analizada en el presente
estudio, dada la juventud de los participantes. En este sentido, se plantea
la interrogante de si esta medida, derivada de la escala de Grasmick y su
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equipo, resulta igualmente valida para poner a prueba la TAS en otros
perfiles o subgrupos de ‘hackers’ como, por ejemplo, los identificados
por Chng et al. (2022) en su investigacion. O, por el contrario, si seria
mas apropiado recurrir a medidas de autocontrol que, por un lado, se
basen en criterios diferentes a los utilizados en la clasica operacionalizacion
de la Teoria General del Delito de Gottfredson y Hirschi (esto es, un
rasgo fijo, estable y general asociado a la preferencia por conductas
delictivas ‘impulsivas, arriesgadas, de bajo esfuerzo e inmediata
satisfaccion’), o, por otro, se ajusten mejor a la concepcion de la naturaleza
situacional del autocontrol ante conflictos morales propuesta por la TAS
(Hardie y Rose, 2025; Hasselhorn et al., 2025). Atender a estas cuestiones,
es decir, qué dimensiones de lamoralidad se incorporany queé tipo de ‘hacker’
se captura con la medida de autocontrol, resulta esencial para precisar el
verdadero alcance de la propension individual en ambientes digitales®®.

La confirmacion de la primera hipétesis también respalda la capacidad
predictiva del constructo ‘exposicion aentornos digitales crimindgenos’, aunque
sualcance explicativo requiere igualmente de algunas reflexiones. Por ejemplo,
la exposicion de los adolescentes a la Darknet implica acercarse a entornos
donde operan grupos, comunidades o redes con normas morales que aceptan
y promueven el acceso ilegitimo a sistemas informaticos y otro tipo de
ciberdelitos (Botchkovar et al., 2025; Chrzanowska-Gancarz, 2022; Ferrara
etal., 2021; Meldrum et al., 2026; Sirola et al., 2024; Smith, 2024). Estas
comunidades, pese a su heterogeneidad estructural y organizativa (Romagna
y Leukfeldt, 2023, 2025), mantienen codigos internos, creencias subculturales
y estilos de interaccidn que orientan la conducta de sus miembros (Bekkers et
al., 2025b; Bossler y Burruss, 2011). El control informal “intragrupal’ se ejerce,
por ejemplo, mediante mecanismos simbolicos y relacionales tales como el

6 Es muy importante considerar que la propension individual no solo funciona como predictor de
la conducta de hacking, sino que también podria orientar la seleccién de determinados entornos
digitales, llevando a los adolescentes hacia espacios congruentes con sus propios valores y
predisposiciones, donde los incentivos y oportunidades para este tipo de conductas se encuentran
concentrados. De esta manera, incluso ante fuertes incentivos tecnoldgicos, las normas morales
internas actian como un filtro que modula tanto la accién delictiva como la exposicién a
situaciones de riesgo, reforzando la importancia de considerar la propension individual como un
factor que opera sobre la conducta de hacking concreta y la seleccion de contextos especificos.
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prestigio o la reputacion online, lasancion social y/o la exclusion de quienes
no cumplen las normas pro-hacking, reforzando la internalizacion de
definiciones, valores y conductas asociadas al intrusismo informatico (Bossler
y Burruss, 2011; Holtetal., 2012; Lee, 2018; Romagnay Leukfeldt, 2023,
2025; Sela, 2012). En paralelo, puede existir control y disuasion ‘intergrupal’
(p. €j., grupos de ‘hackers éticos’ vs. ‘hacktivistas’) que sancionan o
desaprueban informalmente a quienes violan cddigos generales de la
comunidad, diferenciando las normas segUn orientacion y objetivos del grupo
(Romagnay Leukfeldt, 2023, 2025). Sumado a esto, la evidencia indica que,
tanto la percepcion subjetiva como las estrategias reales de deteccion y castigo
formal por parte de las autoridades competentes en estos espacios o
plataformas, suelen ser minimas para un nimero significativo de delitos
cibernéticos (Botchkovar et al., 2025; Meldrum et al., 2026; Ngo y
Jaishankar, 2017; Pérez, 2017; Temara, 2024). En consecuencia, la percepcion
de criminogeneidad podria depender mas de la estructura normativay de los
riesgos percibidos asociados a sanciones internas e informales (gestionadas
comunmente por moderadores o administradores de plataformas virtuales,
lideres subculturales, amigos, iguales y/o adversarios [Romagnay Leukfeldt,

2025; Smith, 2024]), que de elementos externos de disuasion institucional.

Se reconoce que reducir lamedicion de la exposicion crimindgena a unas
pocas Vvariables basadas en conductas de riesgo digital simplificaen gran
medida esta complejidad, dado que distintos microespacios (algunos
completamente determinados por el anonimato) presentan variaciones en
normas y eficacia de los mecanismos de control y disuasion tanto formales
como informales. Precisamente, esta variabilidad normativay de control es
central en la TAS para definir la criminogeneidad de un entorno fisico (Hardie
y Rose, 2025), y todo parece indicar que esta l6gica podria igualmente
extenderse al mundo virtual. Por ello, aunque la medida compuesta de
exposicion constituye una aproximacion util, los resultados subrayan la
necesidad de operacionalizaciones mas sensibles y afinadas, que consideren,
por ejemplo, distintos niveles de Internet (superficial vs. oculto), esquemas
normativos internos y formas alternativas de control y sancién grupal
(Romagnay Leukfeldt, 2025), asi como otras formas de disuasién como la
supervision familiar (Bekkersetal., 2025b).
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Asimismo, los andlisis también muestran que el comportamiento ‘hacker’ de
estos adolescentes se ajusta de manera consistente al principio de interaccion
central del mecanismo PEA (Wikstrom, 2009), segun el cual la influencia de la
exposicion crimindgena solo se activa cuando coincide con una propension
individual que permita definir laconducta como moralmente aceptable y factible.
Asi, los adolescentes con unainclinacion moral contrariaal ciberdelito analizado
y con elevados niveles de autocontrol tienden a permanecer relativamente
poco vulnerables a las circunstancias contextuales exploradas, mientras que
quienes se hallan en rangos medios o altos de propension individual parecen
ser afectados con mayor facilidad por las condiciones criminégenas online en
su proceso de percepcidn-eleccion. Este patron reafirma laidea de la TAS (y
de otras perspectivas paralelas sobre interdependencia enfocadas al ambito
digital [Palmieri etal., 2021; Smith, 2024]) de que las condiciones del entorno
no operan como factores autdnomos, sino como factores cuya eficacia depende
de laagencia o caracteristicas individuales del actor (y viceversa). No obstante,
lamagnitud moderada del efecto interactivo y las caracteristicas de las medidas
utilizadas (especialmente en la captacion del contexto crimindgeno'y del bajo
autocontrol) sugieren la necesidad de avanzar hacia operacionalizaciones mas
precisas, coherentes con los desafios discutidos anteriormente.

Ahorabien, un hallazgo secundario, pero empiricamente relevante es que,
a diferencia de lo reportado para el denominado “norte global’ (p. €j.,
Aikenetal., 2024; Marcum et al., 2014; National Crime Agency, 2024),
el hacking juvenil en Latinoamérica presenta en este estudio una
prevalencia mucho mas baja (3,5%), siendo congruente con la evidencia
previa del ISRD (Udris, 2016). Esta variacion no resulta explicable
solamente por artefactos metodoldgicos, sino que sugiere que, aunque el
hacking adolescente constituye un fendmeno transnacional, su ocurrencia
parece estar condicionada por las caracteristicas operativas de Internety
por los niveles de digitalizacion asociados a la cultura y al desarrollo
tecnoldgico de cada region (Chen et al., 2023; Vergara, 2024). Es decir,
por ejemplo, el acceso diferencial a infraestructuras digitales segun la
ubicacidn geografica, las formas culturalmente establecidas de socializacion
online y las normas que regulan la aceptabilidad (o no) de determinadas
préacticas digitales guardan relacion con la configuracion de los factores y
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procesos clave que hacen méas 0 menos probables las conductas cibernéticas
ilegales, incluido el hacking juvenil. Desde la perspectiva de la TAS, los
resultados presentados en este trabajo son consistentes con la evidencia
que indica que los mecanismos explicativos del delito mantienen su validez
en distintas realidades sociales y culturales (Alruwaili, 2019; Kabiri, 2025;
Kabiri y Hosseinzadeh, 2025; Kokkalera et al., 2020; Liu et al., 2020),
dependiendo de la naturaleza de los contextos morales y las oportunidades
de accion, tanto en espacios fisicos como virtuales. Asi, las variaciones
culturales, socioecondémicas y tecnoldgicas entre regiones no solo parecen
incidir en la prevalencia del hacking (Chen et al., 2023; Vergara, 2024),
sino también en los factores individuales y situacionales que determinan si
un delito cibernético es percibido y seleccionado como una alternativa
viable de accion (Kokkalera et al., 2020; Vepsaldinen et al., 2025). En
consecuencia, lacomprension de la variabilidad geograficay cultural del
ciberdelito desde la perspectiva de la TAS requiere de un mayor desarrollo
de investigaciones comparadas que integren de manera explicita estos
distintos niveles de analisis.

Pese a los aportes tedricos y empiricos alcanzados por este estudio, resulta
pertinente reconocer una serie de limitaciones que condicionan el alcance
de sus conclusiones. En primer lugar, la baja prevalencia del
comportamiento de hacking en la muestra introduce un posible sesgo
hacia estimaciones conservadoras, lo que aconseja cautela en la
generalizacion de los hallazgos. En segundo lugar, la operacionalizaciony
medicion de los factores contextuales presento restricciones relevantes, al
haberse circunscrito, por ejemplo, a una medida indirecta del nivel de
exposicidn crimindgena asociada en este caso a rutinas y estilos de vida
arriesgados en Internet. Ademas, este estudio no incluyd variables relativas
a laasociacion con amigos 0 compafieros que practican hacking porque
su andlisis excedia las estrategias y el alcance centrado en interacciones
que caracteriza este trabajo. Sin embargo, esta dimension, como se ha
comprobado en otros estudios, tiende a influir en la exposicion (véase
Hardie y Rose, 2025; Pauwels et al., 2018). En tercer lugar, aunque el
proceso situacional de percepcion-eleccion que conecta la propension'y
la exposicion crimindgena con laaccion fue mencionado a nivel tedrico, el
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presente estudio no logro someter a prueba empirica los mecanismos
concretos a través de los cuales dicho proceso conduce al hacking ilegal,
lo que constituye tal vez una posible limitacion. En cuarto lugar, no se
realizaron andlisis de sensibilidad complementarios, aunque su utilidad ha
sido sefialada en la literatura para evaluar la robustez de los resultados
cuando la variable dependiente (medida como frecuencia) presenta
asimetrias que vulneran supuestos clave de las regresiones MCO (Serrano,
2018). Finalmente, aungue se dispuso de una muestra multinacional, no
fue posible realizar comparaciones entre paises debido a la escasa
frecuencia de casos de hacking en cada uno de ellos, impidiendo examinar
la variabilidad de los mecanismos explicativos en funcion de contextos
culturales, normativos o tecnoldgicos especificos.

En funcion de estas limitaciones, se sugiere que futuras investigaciones avancen
hacia el disefio de medidas més sdlidas y validas para captar los principales
conceptos de la TAS, asi como hacia una integracién mas profunda entre
esta teoria y las particularidades sociales y técnicas del entorno digital. Esto
requiere incorporar indicadores especificos asociados al ciberespacioy a
los usuarios del mismo, como, por ejemplo, la percepcion de anonimato y
desinhibicidén en linea, las habilidades y conocimientos técnicos de los
cibernautas, la exposicion a entornos con baja vigilancia y escasa regulacion
formal y la participacion en comunidades o foros online con normas y
controles propios (Palmieri et al., 2021; Pérez, 2017; Smith, 2024; Suler,
2004). Asu vez, incluir el efecto del comportamiento problemético en Internet
de las amistades en futuros anlisis puede contribuir a unacomprension mas
amplia de los factores que explican por qué ciertos entornos digitales
favorecen el hacking u otras formas de ciberdelito. Asimismo, seria relevante
emplear métodos mixtos que combinen técnicas cuantitativas con
aproximaciones cualitativas como las entrevistas o la etnografia digital, que
permitan captar motivaciones, trayectorias y narrativas de los jovenes
involucrados. También se sugiere el uso de escenarios hipotéticos o vifietas
como los empleados en estudios previos (p. €j., Pauwels, 2018; Rodriguez
y Birkbeck, 2017; Rodriguez et al., 2022), que representen situaciones
moralmente complejas o controvertidas, pero en este caso en entornos
digitales. Este tipo de metodologia permitiria analizar con mayor precisionel
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proceso de percepcidn-eleccion mediante el cual la propension individual
y la exposicion situacional se convierten en accion. Por Gltimo, tal como lo
recomiendan Hardie y Rose (2025) y Vepsélainen et al. (2025), se invita
arealizar analisis comparativos entre paises o regiones continentales con
el fin de evaluar como factores estructurales, normativos y tecnoldgicos
modulan los efectos y procesos teorizados por la TAS.

En consonancia con la evidencia que establece el inicio del hacking en
edades tempranas (en torno a los 12 afios) y su evolucion hacia formas
maés graves al final de la adolescencia (Lee y Holt, 2020), este
comportamiento ha sido explicado en ocasiones por los investigadores
desde marcos como la Teoria General del Delito, la Teoria de las
Actividades Rutinarias o la Teoria del Aprendizaje Social (Back et al.,
2018; Bekkers et al., 2025a; Bossler y Burruss, 2011; Fox y Holt, 2021,
Holt et al., 2021; Kim et al., 2024; Nodeland y Morris, 2020; Savka,
2025). En comparacién con estas perspectivas, concluimos que los
resultados del presente estudio indican que la TAS ofrece también un cuerpo
tedrico solido, més integrado y empiricamente operativo para comprender
el hacking juvenil en entornos digitales. Al parecer, no requiere de profundas
modificaciones de sus procesos causales (tal como lo propone, por
ejemplo, la SAT-RI), aunque si de ciertas adaptaciones como se acaba de
discutir. En particular, la contrastacién empirica (parcial) de la hipotesis
PEA, a partir de una muestra transnacional latinoamericana, demuestra
que lainteraccion entre la propension individual y laexposicion criminégena
a contextos digitales aumenta la probabilidad de este tipo de ciberdelitos.
Esta evidencia contribuye a llenar un vacio relevante en una literatura
dominada por estudios europeos y norteamericanos, reforzando la validez
transcultural de la TAS desde la perspectiva del ciberespacio. Ademas de
su aportacion teorica, los hallazgos subrayan la relevancia de disefar
programas de prevencion que integren simultaneamente las caracteristicas
del cibernauta y el entorno digital, orientando intervenciones especificas
hacia los perfiles individuales de riesgo y los contextos en los que dichas
propensiones se activan.
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Resumen

El dolo, en cuanto forma més grave de responsabilidad penal
subjetiva, requiere el conocimiento de la segura o
practicamente segura realizacion de los elementos objetivos
del tipo, ademas de su produccién deliberada. Sin embargo, en
ladiscusién actual la indiferencia o aceptacion por parte del
autor de la tipicidad de su conducta, asi como la falta de
conocimiento de los elementos objetivos del tipo (sea deliberada
o por lo que algunos llaman “ceguera”), vienen considerandose
dentro del concepto del dolo, a pesar de tratarse de supuestos
que no habilitan para la pena del actuar doloso.

Palabras clave: dolo, conocimiento, voluntad, ignorancia,
ceguera.

Criminal intent as a specific conscious and desired
phenomenon. (Only of those who see it and not of the
blind — including those who deliberate — nor of those
who see mere eventualities)

Abstract

Criminal intent, as the most serious form of subjective criminal
responsibility, requires knowledge of the certain or practically
certain achievement of the objective elements of a type of crime,
in addition to their deliberate production. However, in current
discussions the actor’s indifference to or acceptance of the criminal
elements of his behavior (whether deliberate or because of what
some call “blindness”) is starting to be seen as a form of criminal
intent, despite involving assumptions that do not support the
punishment of criminal intent.

Keywords: criminal intent, knowledge, volition, ignorance, blindness.
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Le dol comme réalisation typique consciente et voulue
(uniguement pour ceux qui voient effectivement -non
pour les aveugles, méme délibérés, ni pour ceux qui

n’apercoivent que de simples éventualités)

Résumé

Le dol, en tant que forme la plus grave de responsabilité pénale
subjective, suppose la connaissance de la réalisation certaine
ou pratiqguement certaine des éléments objectifs de I’infraction,
ainsi que la volonté délibérée de les produire. Toutefois, le débat
contemporain tend a inclure dans la notion de dol I’indifférence
ou I’acceptation par I’auteur de la typicité de son comportement,
de méme que I’absence de connaissance des éléments objectifs
-qu’elle soit délibérée ou releve de ce que certains qualifient de
«cécité volontaire». Or, ces situations ne justifient pas
I’application du régime répressif réservé aux comportements
véritablement intentionnels.

Mots clés: dol, connaissance, volonté, ignorance, cécité volontaire.

Dolo como um ato tipico, consciente e deliberado.

(Apenas para aqueles que a enxergam, nao para 0s

cegos -mesmo os deliberadamente cegos- nem para
aqueles que veem meras eventualidades)

Resumo

O dolo, como a forma mais grave de responsabilidade penal
subjetiva, exige o conhecimento do cometimento certo, ou
praticamente certo dos elementos objetivos do crime, além de
sua pratica deliberada. Contudo, nos debates atuais, a indiferenca
ou a aceitagdo do autor em relacdo a natureza criminosa de sua
conduta, bem como a falta de conhecimento dos elementos
objetivos do crime (seja deliberada ou decorrente do que alguns
chamam de “cegueira”), estdo sendo consideradas no ambito
do conceito de intencdo, apesar de serem situacdes que nédo
justificam punicdo por atos intencionais.

Palavras chave: dolo, conhecimento, vontade, ignorancia, cegueira.
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1.- Introduccién

Elalcance del concepto de doloy culpa tiene gran actualidad y consecuencias
tremendas en la aplicacion diaria del poder punitivo. No se trata de una
problematica abstracta de poca significacion préactica, sino, por el contrario,
de ella depende no solo laimposicion de penas demasiado diferentes sino,
incluso, la propia punibilidad o no de una conducta humana’. En lo que sigue
se abordara la forma como se viene entendiendo el concepto del dolo, previa
consideracion de algunos casos, seguido de una breve exposicion sobre las
nociones que representan su probleméticay en concreto la del denominado
dolo eventual, cuya aplicacion a supuestos que se hallan en terrenos de la
culpa grave conduce a una desproporcionada ampliacion del poder punitivo.

2.- Casos
\eamos algunos casos:
Caso 1 (Homicidio deliberado)

Alguien conduce un vehiculo automotor y, al ver a una persona cruzando
la calle, en lugar de evitar arrollarla, acelera y le dirige el automovil
directamente a su persona con el fin de atropellarlay matarla.

Caso 2 (Homicidio culposo)

Alguien conduce un vehiculo automotor un dia de lluviay, al ver a una
persona cruzando la calle, hace todo lo posible para evitar arrollarlay
matarla, pero no puede evitarlo porque circula a mayor velocidad de la
permitida en ese lugar y sin limpiaparabrisas, sabiendo que es posible la
produccion de ese resultado.

Caso 3 (Homicidio gravemente culposo o cometido con culpa temeraria)

Alguien conduce un vehiculo automotor un dia de lluvia, arrollando y
matando a una persona que cruzaba la calle, debido a que, ademas de

* Tuve la oportunidad de referirme a estas cuestiones en Dolo como actuar deliberado. Su distincién
con la culpa, Hammurabi, Buenos Aires, 2° edicion actualizada, 2018 y en Limites constitucionales
al poder penal. Acerca del proceso, del delito y de la pena, Hammurabi, Buenos Aires, 2024.
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circular amayor velocidad de la permitida y sin limpiaparabrisas, lo hacia de
noche y sin luces, sabiendo que es posible la produccion de ese resultado.

Caso 4 (Atipica tentativa de transporte de estupefacientes
gravemente culposo o con culpa temeraria)

Alguien acepta trasladar una bolsa desde la frontera con Bolivia hasta la
ciudad de Rosario, provincia de Santa Fe, recibiendo a cambio 500 ddlares,
sabiendo que es posible que contenga algo prohibido (como, por ejemplo,
drogas, armas o material pornografico que implica a menores de edad),
pero sin saberlo a ciencia cierta y sin cerciorarse de ello abriendo el paquete
o0 pidiendo al comitente que se lo abra. Amitad de camino es legalmente
requisado y se le secuestra 1 kilogramo de cocaina.

Los casos descriptos muestran conductas humanas distintas y, ademas,
distinguibles entre si con alguna razonable previsibilidad.

No hay duda que el caso 1 (homicidio doloso -deliberado-) es mas grave
que el 2 (homicidio culposo) y tampoco hay duda que el 3 (homicidio con
culpa grave o temeraria) es mas grave que el 2 (con culpa simple) pero
menos grave que el 1 (que el doloso).

Una cosa es realizar una conducta tipica sabiendo el autor que la producira
seguro o practicamente seguro y con el fin de realizarla (caso 1) y otra
cosa distinta (y de diferente gravedad) es realizarla conociendo solo la
posibilidad de su produccion (casos 2, 3y 4).

Al mismo tiempo, realizar la lesividad tipica que se conoce como posible
y tratar de evitarla (caso 2) es diferente que realizarla sin importarle su
posible produccién (caso 3). Cabe aclarar que la distinta gravedad de
estos casos, entre si, es mas sutil y menos clara que la existente entre ellos
y el caso 1 (que es un caso de produccion tipica dolosa o deliberada).

Por otro lado, la realizacion tipica conocida solo como posible, cuando el
autor hubiera podido conocer la certeza o casi certeza de su produccion -
que no conocid- (caso 4 -el autor no sabia con certeza que llevaba drogas,
armas, material pornogréafico o alguna otra cosa que suponia que podia
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ser de transporte ilegal-) es menos grave que la ocasionada por parte de
quien conocid, sin dudar, la efectiva entrega de una droga (situacion
semejante ala del caso 1). Es mas, en el caso 4, los delitos de transporte
ilegal de drogas, armas o material pornogréafico estan previstos en la ley
como dolosos Y la ley no contempla el mismo hecho culposo como delito,
por lo cual la falta de dolo importa la atipicidad de la conducta (no la
“impunidad”, sino la no punibilidad por falta de tipicidad).

Por supuesto que la actuacion dolosa requiere siempre saber que la
realizacion tipica se produciré irremediablemente (o con la casi certeza),
no siendo suficiente el conocimiento de la mera posibilidad de
realizacion, ademas de querer producir esa lesividad (caso 1). Por eso
no es dolosa la actuacion con lo que muchos mal llaman “dolo eventual”
(que no es dolo sino culpa grave o temeraria -caso 3-), ni con lo que
algunos presentan como “ceguera en los hechos” o como “ignorancia
deliberada” (aunque en muchos de los casos que suelen ser incluidos en
estos dos Ultimos supuestos el autor sabe que es posible la realizacion
tipica -lo cual funda la actuacion con culpa o imprudencia-).

Resulta entendible y razonable brindar el mismo tratamiento punitivo (lapena
del dolo) al obrar con conocimiento efectivo de la certeza de produccion
de los elementos tipicos y al obrar con conocimiento de la muy alta
probabilidad de concurrencia de dichos elementos (de la casi certeza). Ello
es asi porque hay una linea demasiado fina entre saber que mato seguroy
saber que es casi seguro que mato (que hay casi certeza, muy alta
probabilidad o una probabilidad rayana a la certeza). Pero, en cambio,
no puede legitimamente imponerse lamisma pena que corresponde al que
obré con certeza homicida a quien solo sabe que puede matar (que es
posible que mate). Alli la diferencia es notoria. La mayor gravedad o mas
grave actitud de quien realiza la tipicidad sabiendo que la produciré seguro
0 casi seguro es patente respecto de quien solo piensa que es posible (es
decir, que acepta la posibilidad de producirla o de no producirla). En otros
términos, conocer la certeza no es lo mismo que conocer la posibilidad.

Del mismo modo, la actuacion culposa demanda, en todos los casos, el
conocimiento por parte del autor de la realizacion posible de la tipicidad
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(produccion que, normalmente, no es querida por el autor). De acuerdo
con esto, solo se justifica la punicion de conductas culposas conscientes
(casos 2y 3) y nunca la punicion de ladenominada “culpa inconsciente”
(que constituye, en rigor, una forma de responsabilidad penal objetiva -
contraria a la normativa fundamental-).

3.- Dos aspectos relevantes de la probleméatica del dolo

\oy a referirme a continuacion a dos problemas relativos a la presente
tematica (aunque en verdad ambos son parte del mismo problema): a) el
dolo como elemento subjetivo del tipo no comprende el mal llamado “dolo
eventual”; b) no es dolosa la actuacién con lo que suele denominarse
“cegueraen los hechos” o “ignorancia deliberada”.

3.1.- Concepto restrictivo de dolo

El dolo como realizacion tipica efectivamente conocida y querida.
Inexistencia del mal Ilamado “dolo eventual” y su naturaleza de “culpa
grave o temeraria”

En legislaciones penales como la argentina, el dolo -como elemento
subjetivo del tipo y concepto restrictivo de la punibilidad- debe comprender
necesariamente el conocimiento y lavoluntad de realizacion tipica, como
sus elementos basicos. Para obrar con dolo, entonces, el autor debe realizar
la lesividad tipica sabiendo que la produciray queriendo producirla.

Ello surge tanto de normas supremas como de la valoracién conjunta de
unaserie de normas juridicas nacionales.

Para entender la base normativa del aludido concepto de dolo, conviene
tomar en cuenta los efectos que produce la afirmacion del dolo o de la
culpa como formas de responsabilidad subjetiva. Es decir, ante todo es
importante saber qué consecuencias trae aparejada la caracterizacion de
una conducta como dolosa o culposa. Si se ignorara este punto de partida,
la construccion tedrica estaria asentada en una nube de polvo o soloen lo
que a cada uno le gustaria que fuera.
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En primer lugar, de la afirmacion del dolo o de la culpa depende nada més
ni nada menos que el caracter punible o no de la mayoria de las conductas
descriptas como delito en el Codigo Penal y en las leyes penales especiales
vigentes en la Republica Argentina.

Ello es asi porque la mayoria de los delitos legalmente previstos solo puede
cometerse con dolo (ya que, en su texto, no existen delitos culposos
correlativos). Es el caso de los abortos (salvo el preterintencional), abusos
de armas, abandonos de personas, abusos sexuales, matrimonios ilegales,
supresion y suposicion de estado civil e identidad, reduccion a esclavitud
o servidumbre, privaciones ilegales de la libertad, desaparicion forzada de
personas, trata de personas, amenazas y coacciones, violacion de domicilio,
allanamientos ilegales, violacion de secretos, hurtos, robos, extorsiones,
estafas y otras defraudaciones, usura, usurpaciones, dafios, instigacion
publicaacometer delitos, incitacion publicaa la violencia colectiva, traicion,
delitos contra la paz de la Nacion, delitos contra los poderes pablicos y el
orden constitucional, la casi totalidad de los delitos contra laadministracion
publica, falsificacion de moneda y documentos y casi todos los delitos
contra la fe publica, los fraudes al comercio e industria, los delitos vinculados
con estupefacientes, la mayoria de los previstos en el Codigo Aduaneroy,
en general, la gran mayoria de los delitos previstos tanto en el Codigo
Penal como en las distintas leyes penales especiales. Cualquiera de estos
delitos solo puede ser cometido dolosamente, de modo que su comision
culposa no es punible?.

De alli que el concepto de dolo (del que, en todos estos casos, depende la
punibilidad) debe abarcar casos mucho mas graves que los comprendidos
en el concepto de culpa, pues de otro modo no se explicaria que,
directamente, uno sea delito (punible) y el otro no.

Entonces, una primera base legal para apoyar en ella un concepto restrictivo
de dolo, que abarque solo los casos de mayor gravedad, es el texto de

2 Que una conducta no sea punible no significa que existe impunidad, pues la punibilidad debe ser
la excepcion y la no punibilidad la regla (lo no prohibido esta permitido; y lo permitido no
configura impunidad).
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todos los tipos penales que describen delitos dolosos sin delitos culposos
correlativos.

Al mismo tiempo, algunos delitos dolosos tienen, en la ley, delitos culposos
correlativos. Ello sucede en casos como el homicidio, lesiones, secuestro
coactivo o extorsivo -doloso- seguidos de muerte intencional (dolosa) o
no querida por el autor (muerte culposa), violacion de los deberes de
vigilancia o no adopcidn de los recaudos necesarios que hubieran evitado
una tortura, incendios y otros estragos, descarrilamiento, naufragio,
varamiento, desastre aéreo, envenenamiento de aguas, alimentos o
medicinas o propagacion de enfermedades peligrosas y contagiosas,
suministro ilegal de sustancias medicinales, dar culposamente la ocasion
para lacomision de un peculado, encubrimiento, provocacion culposa de
una evasion. Se trata de un nimero reducido de casos (en relacion al total
de los delitos previstos) que admiten su realizacion tipica con dolo (con
mas pena) y con culpa (con menos pena). Es importante recordar que la
diferencia de pena entre el mismo hecho doloso y culposo es enorme (por
ejemplo: un homicidio culposo se encuentra reprimido con prisiénde 1 a
5 afios y, en caso de culpa grave o temeraria, con prision de 3 a 6 afios,
mientras que un homicidio doloso tiene prevista la pena de prision de 8 a
25 afios o, incluso, prision perpetua.

Este es otro dato legal trascendente, que debe tenerse en cuenta al
momento de definir el doloy la culpa, y que reclama un concepto restringido
de dolo (que comprenda los casos de mucha mayor gravedad) y un
concepto de culpa que abarque también la culpa grave o temeraria (que
muchos tratan como una clase de dolo, a través de lailegal e ilegitima
categoria mal denominada *“dolo eventual” -que no es dolo sino culpa-).

Porende, unasegunda base legal de un concepto restrictivo de dolo, comprensivo
de los delitos mas graves, la constituye, entonces, el texto de todos los tipos
penales dolosos y el de los culposos correlativos, cuando existen.

Una tercera base legal se encuentra contenida en el art. 34 inc. 1, del
Cadigo Penal argentino, que declara no punible a quien no puede
comprender la criminalidad de su acto o dirigir sus acciones por error o
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ignorancia de hecho no imputable. De alli que la punibilidad dolosa requiere
el conocimiento de los elementos objetivos del tipo penal (no siendo punible
laactuacion con ignorancia o error no imputable o insalvable). La ignorancia
o error salvable o evitable sobre un elemento objetivo del tipo penal, en
cambio, deja abierta la posibilidad de tipicidad culposa, siempre que exista
un tipo penal que penalice la actuacion con esa forma de responsabilidad
penal subjetiva. Esta exigencia de conocimiento de los elementos tipicos
no se compadece con la actuacion con ignorancia acerca de ellos.

Un cuarto apoyo legal para asentar en él un concepto de dolo lo mas
restrictivo posible lo encontramos en el texto del art. 42 del Codigo Penal
argentino, que exige para la punicion de la tentativa de un delito la actuacion
con el “fin” de cometer un delito determinado. Y ese fin es, precisamente, el
elemento volitivo del dolo: el querer, el obrar con intencion, con el propdsito
o con el objetivo de realizar la lesividad tipica. Este elemento subjetivo es
incompatible con lamera aceptacion de la posibilidad de realizacion tipica
(propia de los que obran con culpa grave o temeraria -y que muchos sostienen
con lo que mal llaman “dolo eventual”, que no es dolo sino culpa-).

Una quinta referencia legal que puede tomarse en cuenta para defender un
concepto restringido de dolo, con conocimiento y voluntad de realizar la
tipicidad, es la contenida en los arts. 47 y 48 del Codigo Penal argentino,
que hace expresa mencién a la necesidad de obrar con querer y con
conocimiento de lo que se hace (la ley hace mencion a lo que el complice
“guiso” o “prometid” -art. 47-y a las circunstancias “que fueren conocidas
por el participe” -art. 48-).

Una sexta base legal de un concepto de dolo limitativo de la punibilidad
esta prevista en el texto expreso de los arts. 84 bis'y 94 bis del Codigo
Penal argentino, que contemplan la categoria de la “culpa temeraria”, con
mayor pena gue la culpa simple y menor pena que el actuar doloso (con lo
que se deja en claro que la culpa grave o temeraria -que muchos autores
mal llaman “dolo eventual”- para la ley, es una forma de culpay no de
dolo, por comprender el conocimiento solo de la posibilidad de produccién
de latipicidad y por faltar la actuacién “con el fin de cometer un delito
determinado™). Ademas, en el debate parlamentario, se habla de culpa
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temeraria como aquella en la que el autor obrd ““con manifiesto desprecio
por la vida de los demas”.

A esas fuentes puede, todavia, agregarse una octava: la prevision legal de
una mayor agravacion de la pena para un delito cuando se producen
resultados “intencionales” que para cuando se producen resultados “no
queridos”. Tal es el caso de los delitos de secuestro coactivo y de secuestro
extorsivo, que contemplan la pena de prision perpetua “si se causare
intencionalmente la muerte de la persona ofendida” (arts. 142 bis, parr. 4
y 170, parr. 4, del CP) y una pena mucho menor si se produjera lamuerte
como circunstancia “no querida”. Esta terminologia (causacion intencional
0 no querida de la muerte de otra persona) alude a la produccion dolosa
0 culposa de ese resultado mas grave.

Todas las normas mencionadas son bases legales que puedeny deben ser
valoradas a la hora de construir y distinguir los conceptos de dolo y culpa
y, por tanto, de habilitar o no al poder punitivo, o de habilitarlo en una
magnitud demasiado diferente.

Si, por las razones indicadas, el dolo debe consistir en la actuacion tipica
conociday querida (sabiendo que se producira la lesividad tipica y queriendo
ocasionarla), solo hay dos clases de dolo: el de primer grado (cominmente
Ilamado dolo directo de primer grado) y el de segundo grado (conocido
como dolo directo de segundo grado o de consecuencias necesarias).

Aquellos que afirman la existencia de una tercera clase de dolo (el mal
llamado “dolo eventual™), habilitan la pena del delito doloso para conductas
solo culposas, por lo cual su caracterizacién como dolo vulnera una serie
de garantias constitucionales basicas (el principio de racionalidad de los
actos de gobierno, de igualdad ante la ley, de legalidad y de proporcionalidad
de la pena).

Ademas, la pretension de aplicar la pena del dolo a la mera prevision de
resultados tipicos posibles (bajo pretexto de “dolo eventual’”) desconoce
la expresa necesidad de intencion y conocimiento de los elementos
materiales del crimen, como condicién de la pena, exigida por el Estatuto
de Roma (art. 30, 1).
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El Estatuto de Roma, entonces, constituye también una base legal a
considerar para asentar en ella un concepto de dolo que abarque la
realizacion tipica con conocimiento e intencién de realizarla.

Obviamente, en el mal llamado “dolo eventual” el autor no acttia queriendo
realizar la tipicidad y menos con intencion de producirla. Por ello no
puede nunca sostenerse que el “eventual”” es dolo, sino que, por el contrario,
se trata de una actuacion con culpa grave o temeraria.

Sobre este punto, es cada vez mayor el nimero de autores que desconocen
la categoria del mal denominado “dolo eventual”, por no tratarse de un
obrar doloso, sino culposo (con culpa grave o temeraria). Es el caso,
entre los que pudimos corroborar de Rodriguez Mufioz?, Bustos Ramirez
(1984), Duloup (1995), Binder (2004), Nifio (2006), Silvestroni (2007),
Gutiérrez (2011), Tenca (2012), Manrique Pérez (2012), Pennizi (2014),
Zaffaroni (2023) y Zaffaroniy Espina (2025).

3.2.- El desconocimiento de la realizacion tipica excluye el dolo (sea
“deliberado” o por “ceguera”)

El conocimiento de la mera posibilidad de realizacién tipica solo puede
fundar la culpa. Si el dolo requiere una actuacion tipica consciente y
deliberada, todo error o ignorancia sobre cualquier elemento objetivo del
tipo (“error de tipo”) elimina el dolo. Si bien todo error de tipo excluye la
actuacion dolosa, cuando ese error es vencible o imputable a laimprudencia
del autor deja subsistente la actuacion culposa (cuya punibilidad dependera
de laexistencia de un tipo penal culposo correlativo al doloso).

Los efectos recién sefialados (exclusion del dolo por error o ignorancia de
tipo) se producen en todo caso de error o ignorancia sobre un elemento
constitutivo del tipo penal.

Ejemplo: si alguien no sabe que hay cocaina en el paquete que traslada de
un lugar a otro por encargo y a cambio de dinero, nunca podra ser

3 Nota del autor al libro de Mezger, E. (1955). Tratado de derecho penal. Tomo Il. Revista de
Derecho Privado. Madrid, pp. 178 y ss.
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condenado por transporte de estupefacientes. Ello es asi, aunque el autor
tenga dudas acerca de si lleva cocaina o no. Si tiene dudas sobre ese
punto y, en base a ello, no sabe si lleva 0 no cocaina (la que solo se le
presenta como posible), no actta con el conocimiento exigido para la
actuacion dolosa. Sera ese un ejemplo de transporte de drogas culposo,
que, como tal, no esta previsto como delito en nuestra legislacion.

A los efectos de la tipicidad (y luego punibilidad) o no de la conducta, no
resulta relevante que el autor desconozca el tipo deliberadamente o no,
pues si lo desconoce falta un elemento esencial del dolo, por lo cual nunca
podra actuar dolosamente. Claro que el desconocimiento tiene que ser tal al
no poder probarse el conocimiento (extremo que debe acreditarse como
todo presupuesto de la punibilidad). Pero ese necesario conocimiento (para
obrar con dolo) debe probarse y nunca puede presumirse. La caracterizacion
como dolosa de la falta deliberada de conocimiento de la tipicidad importa
una ilegitima presuncion de dolo (y, por ende, de responsabilidad penal). Si
el autor, por larazdn que sea, no conocio latipicidad, no puede afirmarse su
actuacion dolosa. Es més, si no habiendo conocido la segura tipicidad, no
conocio siquiera la posibilidad de produccidn tipica de su conducta tampoco
podra sostenerse que obro6 con culpa.

La equiparacion del desconocimiento deliberado o provocado de los
elementos tipicos con su conocimiento efectivo, propio del dolo, importa
unailegitimaaplicacion de la ley penal a casos analogos (que aqui incluso
ni siquiera lo son). Cuando la ley exige dolo, el conocimiento de la
realizacion tipica, como elemento subjetivo, no puede afirmarse si concurren
en el caso solo circunstancias facticas que pretenden ser “equiparadas” a
ese conocimiento (pero que no son tal).

Esto no debiera generar ninguna preocupacion, como la que plantean
aquellos que piensan que la ignorancia deliberada acerca de los elementos
objetivos de un tipo penal podria producir “impunidad” si no se aplicara,
en esos supuestos, la pena de la actuacion dolosa.

Este supuesto riesgo de “impunidad” lo sefialo, por ejemplo, Ragués i
Vallés, al decir que “el amplio alcance del dolo como modalidad de
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imputacion subjetiva, que abarca desde los casos de auténtica intencion
hasta aquellos supuestos en los que el sujeto simplemente se representa el
riesgo de realizacion tipica, permite evitar que la gran mayoria de tales
supuestos permanezca impune” (2013: 17).

En verdad, tal supuesto de “impunidad” no existe mas que en laimaginacion
de algunas personas. Es que, desde el vamos, laafirmacion de lano punibilidad
de una conducta (por ejemplo, por falta de dolo) no constituye un caso de
impunidad (sino de atipicidad). Con ese criterio podria llegarse al absurdo de
sostener gque todos los casos de exclusion de laconducta, de latipicidad, de la
antijuridicidad, de la culpabilidad o de la punibilidad serian supuestos de
“impunidad”. Laexclusién del dolo en un caso particular no solo no constituye
impunidad alguna, sino que incluso ello no impide la realizacion de latipicidad
culposa de laconducta (siempre que existaen la ley un tipo culposo correlativo;
por ejemplo, si no hay dolo de homicidio podréa haber homicidio culposoy
tratarse de un caso de punibilidad). Si, por el contrario, no existe un tipo
culposo correlativo, seraese un caso de no punibilidad (y nunca de “impunidad”,
pues esta Ultima importa la voluntad de no juzgar o de no condenar al autor de
un delito -y eso no tiene nada que ver con laexclusion del dolo o de cualquier
otro elemento del concepto de delito-).

En el caso 4 brindado al comienzo (conocimiento de la mera posibilidad -o
riesgo- de transporte ilegal), si no hay dolo de transporte de drogas, de armas
o0 de material pornogréafico, entonces, el hecho no es tipico de esos delitos (ni
de undelito culposo, por no existir en la ley el delito de transporte culposo de
esos objetos). Pero eso, reitero, no es “impunidad” (no importa voluntad alguna
de encubrir al autor de un delito o de no juzgarlo o condenarlo), sino que
constituye uno de los tantos casos de no punibilidad (que incluso no descarta
otra forma de responsabilidad, distinta de la penal).

Lo cierto es que no debe ampliarse el concepto de dolo para penalizar el
caso que a cada intérprete de la ley le parezca que deba ser punible (o
para imponer mayor pena porque a alguien le resulta esa una mejor
solucidn). En tal sentido, no es legitima la construccion de ninguna teoria
penal desde supuestas exigencias de “merecimiento de pena” defendidas
por cada intérprete de la ley, que nada tienen que ver con los limites
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constitucionales y convencionales impuestos atodo ejercicio de poder punitivo.
Un ejemplo de esta elaboracion tedrica carente de legitimidad suprema lo
constituye la defensa de una actuacion dolosa sin real y efectivo conocimiento
de los elementos objetivos de latipicidad y sin voluntad de realizacion.

El problema del citado caso 4 seré basicamente probatorio, debiéndose
determinar si el autor supo o no, a ciencia cierta, que transportaba alguno
de esos objetos. Si, en el proceso penal, se concluyera que solo conocia
la posibilidad de transportar alguno de tales objetos (pero no la seguridad
0 la casi certeza), no solo no hay dolo de transportarlos, sino que resulta
justo que no sea penalizado por ese delito doloso (por falta de intencion u
obrar deliberado). Esto Gltimo se explica porque el autor del transporte
ilegal que solo conoce la posibilidad de Ilevar drogas, armas o material
pornografico no esta seguro de llevar alguno de tales objetos, por lo que
incluso sabe que podria no llevar ninguno de ellos. Aunque el autor supiera
que es posible que lleve alguno de esos objetos, como no lo sabe seguro
(o casi seguro) no puede descartar que lleve otros objetos distintos, tanto
de transporte legal como, incluso, ilegal, como seria por ejemplo cierta
cantidad de dinero o productos medicinales de venta prohibida.

Los elementos objetivos del tipo penal (como son, en el caso 4, las drogas,
las armas o el material pornografico) deben probarse en el proceso y nunca
presumirse, del mismo modo que debe acreditarse la concurrencia, en el
caso, de los elementos subjetivos del tipo, como es en este caso el dolo de
transporte de drogas, de armas o del objeto que corresponda (segun cual
sea el tipo penal analizado). Y si no pudiera probarse el dolo de transporte
de drogas, de transporte de armas o del delito que corresponda, entonces
la conducta sera atipica, de ese tipo penal, por falta de dolo.

Distinto seria el caso en el cual, por las circunstancias particulares de su
comision, se tuviera por probado el conocimiento propio del dolo de uno
de esos delitos. Por ejemplo, podria sostenerse que la persona que
transportd cocaina fue ya detenida, en varias ocasiones, llevando esa misma
sustancia a cambio de dinero, por lo cual -sea 0 no correcto- podria
tenerse por probado que, en este caso, sabia qué era lo que llevaba consigo
(sabia que portaba cocaina). Reitero, la actuacion dolosa exige que se
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tenga por probado en el proceso penal que el autor conocia efectivamente
la realizacion de los elementos objetivos del tipo penal en cuestion.

Si fuera cierto lo que suele decirse (que “si se tiene intencidn de ignorar es
porque, en realidad, se sabe lo que se ignora”*) entonces directamente
debiera decirse que la llamada *“ignorancia deliberada” no es un caso de
ignorancia, sino de conocimiento de lo que quiere ignorarse. Y ello no es
asi. Si el autor conociera efectivamente que transporta cocaina, por
ejemplo, no habria dificultad alguna en calificar el hecho como transporte
doloso de cocaina. Pero lo cierto es que, en la llamada ignorancia
deliberada, el autor no conoce (de alli que sea un caso de ignorancia) un
elemento del tipo penal (en nuestro ejemplo, no conoce que transporta
cocaina), por lo cual ese caso nunca puede configurar un supuesto de
tipicidad dolosa de transporte de esa droga.

Lo que no puede hacerse legitimamente es presumir el conocimiento tipico
y lapresencia del dolo, sin acreditar su concurrencia con la certeza requerida
por el principio supremo de presuncion de inocencia.

Es decir, aunque el imputado alegara desconocer que transportaba cocaina,
es posible que, en alguin supuesto particular, ello no sea creible, porque las
circunstancias del caso demuestran lo contrario. Pero, a todo evento, tal
conocimiento de la tipicidad de su conducta debe ser probado y nunca
presumido o dado por probado (porque se sostenga que, en tales
circunstancias, debi6 conocer -y no conocio porque no quiso-). Si alguien
obra desconociendo algo porque no quiere conocerlo, lo importante es
que no lo conocid; y si no conocio, no puede ser tratado como si lo hubiera
conocido. El conocimiento efectivo de la tipicidad no puede faltar en ningin
actuar doloso, ni puede ser sustituido por el “debi6 conocer”.

La pretension de imputar subjetivamente una conducta por lo que se dice que
debid haber conocido el autor (que no conocid) constituye una flagrante
violacion al principio constitucional de responsabilidad penal subjetiva. Sien

4 Sobre esta manifestacion contenida en una decision del Tribunal Supremo Espafiol, véase en
Ragués (2013a: 24).
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determinada circunstancia se dice que una persona debié haber conocido
lo que no conocid y se le pretende imputar una conducta dolosa realizada
en ese contexto (sobre la base de que otra persona “prudente” o “racional”,
en su lugar, hubiera tenido tal conocimiento), se le estaria imputando esa
conductay sus consecuencias solo por los efectos que produce (es decir, se
le estaria imputando esa conducta solo por el resultado que produce,
constituyendo una forma de responsabilidad penal objetiva). Esa seria una
imputacién no por lo que el autor supo y pudo evitar, sino por lo que hizo sin
saber porque otra personaen su lugar hubiera podido conocer y evitar. Se
trata, en suma, de una imputacion por las caracteristicas del autor (por su
ceguera, es decir por no haber visto lo que se dice que otro, en su lugar,
hubiera reconocido). No es legitimo imputar a alguien lo que otro hubiera
visto, en su lugar, pues laimputacion penal requiere probar la conducta del
autor (Y sus propios conocimientos) y no la conducta de otra persona (con
los conocimientos de esta otra). Si otra persona hubiera visto lo que el autor
no vio, entonces solo podria afirmarse el dolo de la conducta de ese otro (si
ese otro fuera juzgado, claro), pero no de la conducta del autor juzgado,
que no vio lo mismo. Cabe recordar, en tal sentido, que la responsabilidad
penal es personal, por la conducta propiay nunca por la ajena.

Aplicar la penamés grave del dolo a lo que se ha llamado “cegueraen los
hechos” o a lo que suele denominarse “ignorancia deliberada”, es semejante
alainvocada “cegueraen el derecho” o “ceguera juridica” que, para Edmund
Mezger, era propia de la actuacion de los enemigos del derecho, que eran
aquellos que no podian reconocer la antijuridicidad de su obrar, por lo
cual consideraba que esas personas debian sufrir la pena del obrar doloso,
a pesar de no haber conocido la antijuridicidad de su conducta, debido a
su “actitud hostil al derecho”.

De acuerdo con esto, decia el citado penalista® que “nadie puede invocar
una “actitud hostil al derecho’, esto es, una actitud que sea incompatible con
una sana concepcion de lo que es el derechoy lainjusticia” (1958: 248). En

® Cuyo compromiso con el nacionalsocialismo aleman ha sido hoy ampliamente divulgado, por
todos Mufioz (2003).
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otras palabras, sostenia que ciertas personas no podian conocer laantijuridicidad
de su obrar por tener una actitud de hostilidad o enemistad al derechoy que,
por esa razon (por ese déficit cognoscitivo) debian ser tratadas con la pena
del delito doloso, de la misma manera que si hubieran actuado con dicha
conciencia. En tal sentido, dicho autor afirmaba que “alin en el caso en que le
falta al autor la “‘conciencia de laantijuridicidad’, subsiste su dolo, si, en su
origen, la falta depende de una concepcidn equivocada acercade lo que esel
derecho y el injusto, esto es, de una actitud que es incompatible con una
concepcion sana de lo que ambos son” (1958: 250).

Para Mezger, “el autor no debe invocar que no ha entendido nada acerca
de lo que esel derechoy laley y que, por consiguiente, no ha reconocido
lailicitud del hecho ... Solo al autor que observa ... unaactitud juridica,
le sera disculpable, en el caso particular, un desconocimiento intercurrente
sobre los limites entre el derechoy lo injusto. Por lo tanto, la exigencia de
la ‘conciencia de la antijuridicidad’, como elemento del dolo, debe hallar
su contrapeso en la exigencia de una orientacion conforme a derecho en
toda la conducta ... la hostilidad al derecho es equiparable al dolo en sus
consecuencias juridicas, pero no en el concepto. Si falta la conciencia de
la antijuridicidad, el dolo no puede existir ... Pero, los casos descriptos
de la “hostilidad al derecho’ se equiparan, en cuanto a los efectos
juridicos, a la accion dolosa y estan sometidos a la misma pena ...
Subsiste aqui, por regla general, una “culpabilidad por la conducta de
vida’ del autor ... y también el principio general ... de que nadie puede
invocar, para su beneficio, haber actuado de acuerdo con un criterio in-
compatible con una concepcion sana de lo que es el derecho y lo injusto
... Llamamos a esa actitud una actitud hostil al derecho ... y le asignamos
el efecto de sustituir la falta de la conciencia del injusto” (1958: 250). Por
ello el mismo autor aclara que “el error del autor acerca de laantijuridicidad
de hecho es irrelevante si depende de su actitud incompatible con una
sana concepcion de lo que es el derecho y el injusto. Esta defensa
contra la ‘hostilidad al derecho’ obedece a un principio general del
derecho” .... Diremos, resumiendo, lo siguiente: ... la forma basica
juridico-penal de la culpabilidad exige, con respecto a las circunstancias
de hecho, sin excepciones, el dolo; y, con respecto a la antijuridicidad
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del hecho, exige el dolo o una actitud del autor incompatible con una
sana concepcién de lo que es el derechoy el injusto” ... a lo que agrega
que “ninguna actitud abyecta en perjuicio de la colectividad podra eludir
unapena justa” (1958: 255).

No hay duda alguna que la referida pretension de aplicar la penamas grave,
del delito doloso, a quienes no pueden reconocer la antijuridicidad de su
conducta (por lo que Mezger denominaba enemistad u hostilidad al derecho)
es una forma proscripta de derecho penal de autor. Se postulaba la mas
grave penalizacion, por el delito doloso, a las personas que, por tener un
determinado déficit cognitivo, no se daban cuenta de la antijuridicidad de su
conducta (que, para ese autor, era un elemento del concepto de dolo).

Algo similar ocurre con la represiva propuesta de aplicar la pena mas
severa, del obrar doloso, a los que no pueden reconocer todos los
elementos objetivos de la tipicidad de su conducta, ya sea por su
comportamiento “irracional’’, objetivamente desafiante de ““realidades
empiricas obvias™ o por su actitud de indiferencia, desaprension o
blsqueda de la ignorancia sobre su realizacion.

Esa pretension es propia de quienes postulan la aplicacion de la pena mas
grave del delito doloso no solo para los casos de culpa grave o temeraria
(alaque mal llaman “dolo eventual’), sino ademas para los supuestos que
denominan “ceguera en los hechos” o “ignorancia deliberada”, que son,
también, formas de derecho penal de autor.

En otras palabras, estas ilegitimas pretensiones, con la misma injusticia e
ilegitimidad propia de la pretensa culpabilidad por la conduccion de vida
del autor (de Mezger), postulan la aplicacion de la mayor o Unica pena de
la actuacién dolosa para aquellas personas que, por su “irracionalidad”
cognitiva o por su “ignorancia intencional” (¢,?), no conozcan alguno de
los elementos objetivos del tipo penal.

Es mas, lailegitimidad constitucional de tal construccién salta a la vista
desde el mismo momento en que, como se acaba de decir, se pretende
fundar la pena del dolo no en el conocimiento de la tipicidad sino, en
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cambio, en la supuesta irracionalidad o intencionalidad de tal falta de
conocimiento. En otros términos, también aqui se procura sustituir el
conocimiento del tipo por el ““debia conocer’y, asi, se propone condenar
al ciego (como si fuera vidente) porque no puede ver. Se dice: “usted no
vio lo que debia ver”, por lo cual “lo condeno por lo que no vio”, porque
“debid verlo”, como lo hubiera hecho otra persona “racional”” en su lugar.
“A usted lo condeno por irracional”.

Por esa razdn, estas posturas sostienen que el que no conoce la tipicidad
de su conducta, debido a su irracional oposicion al derecho, es un “enemigo
del derecho”® (o, para decirlo con palabras de Mezger, demuestra su
“hostilidad al derecho”, dando lugar a un supuesto de “culpabilidad por la
conduccion de vida del autor”). Enrigor, la supuesta e invocada “enemistad”
al derecho (del pretendido autor doloso sin conocimiento intencionado o
irracional de la tipicidad) seria, para tales propuestas expansionistas del
poder punitivo, una forma de tipicidad dolosa “por la conduccion de vida
del autor” (es decir, por su “irracionalidad” desafiante de supuestas
realidades empiricas “obvias” o por su intencionado obrar sin conocer).

Incluso autores que defienden estas categorias alertan sobre el peligro de
expansion indebida del concepto de dolo a que dan lugar. Es el caso de
Ramon Ragués i Valles, para quien “En muchos supuestos el recurso a esta
doctrina es tan innecesario como poco recomendable por el evidente peligro
de ampliacion injustificada del &mbito de lo doloso, por la pérdida de criterios
claros de diferenciacion entre lo doloso y lo imprudente y porque, en la
practica, su uso ha ido acompariado de una evidente merma en la necesaria
motivacion de las razones por las que el juez considera que concurren los
presupuestos facticos que permite aplicar la figura del dolo” (2013b: 144).

En suma, las graves e irracionales consecuencias a las que da lugar la
pretension de tratar las realizaciones tipicas no conocidas como dolosas
(enlos casos que se presentan como de “ceguera en los hechos” o como

& Asi lo denomina, por ejemplo, Michael Pawlik (puede verse, sobre su concepcion del dolo y de
la culpa, en Pérez, G. (2022). “;Dolo como indiferencia? Una discusién con Michael Pawlik
sobre la ceguera ante los hechos y la ignorancia deliberada”., en Revista CENIPEC, N° 34, afio
2022, Mérida: Venezuela).
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“ignorancia deliberada”) llevan a la necesidad de rechazar enérgicamente
cualquiera de estas propuestas constitutivas de verdaderas formas de derecho
penal de autor y de responsabilidad penal objetiva (contrarias al sistema de
garantias contenido en lanormativa constitucional y convencional).

4.- Conclusion

Teniendo presente lo referido, lo menos que puede decirse es, en primer
término, que la realizacion tipica dolosa, al habilitar mayor pena que la
culposay en la mayoria de los casos directamente la punibilidad, es mas
grave que la culposa y exige la produccién consciente y deliberada de
la efectiva lesividad. Segundo, que latipicidad culposa solo demanda la
realizacion tipica consciente de la posibilidad de produccién de la lesividad
que le es propia. Y tercero, que la exigencia, para el dolo, de un
obrar intencional o deliberado excluye al mal llamado “dolo eventual”
de la categoria del dolo, por ser una forma grave de culpa. Ademas, que
el obrar doloso también requiera de la consciencia de la segura -o casi
segura- realizacion tipica, no permite fundar el dolo en ningln caso de
ignorancia (ni buscada ni propia de los que acttan por lo que algunos
denominan “ceguera en los hechos”, bajo pena de constituir formas de
responsabilidad penal objetivay derecho penal de autor).
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Resumen

El dolo, en cuanto forma més grave de responsabilidad penal
subjetiva, requiere el conocimiento de la segura o
practicamente segura realizacion de los elementos objetivos
del tipo, ademas de su produccién deliberada. Sin embargo, en
ladiscusién actual la indiferencia o aceptacion por parte del
autor de la tipicidad de su conducta, asi como la falta de
conocimiento de los elementos objetivos del tipo (sea deliberada
o por lo que algunos llaman “ceguera”), vienen considerandose
dentro del concepto del dolo, a pesar de tratarse de supuestos
que no habilitan para la pena del actuar doloso.

Palabras clave: dolo, conocimiento, voluntad, ignorancia,
ceguera.

Criminal intent as a specific conscious and desired
phenomenon. (Only of those who see it and not of the
blind — including those who deliberate — nor of those
who see mere eventualities)

Abstract

Criminal intent, as the most serious form of subjective criminal
responsibility, requires knowledge of the certain or practically
certain achievement of the objective elements of a type of crime,
in addition to their deliberate production. However, in current
discussions the actor’s indifference to or acceptance of the criminal
elements of his behavior (whether deliberate or because of what
some call “blindness”) is starting to be seen as a form of criminal
intent, despite involving assumptions that do not support the
punishment of criminal intent.

Keywords: criminal intent, knowledge, volition, ignorance, blindness.
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Le dol comme réalisation typique consciente et voulue
(uniguement pour ceux qui voient effectivement -non
pour les aveugles, méme délibérés, ni pour ceux qui

n’apercoivent que de simples éventualités)

Résumé

Le dol, en tant que forme la plus grave de responsabilité pénale
subjective, suppose la connaissance de la réalisation certaine
ou pratiqguement certaine des éléments objectifs de I’infraction,
ainsi que la volonté délibérée de les produire. Toutefois, le débat
contemporain tend a inclure dans la notion de dol I’indifférence
ou I’acceptation par I’auteur de la typicité de son comportement,
de méme que I’absence de connaissance des éléments objectifs
-qu’elle soit délibérée ou releve de ce que certains qualifient de
«cécité volontaire». Or, ces situations ne justifient pas
I’application du régime répressif réservé aux comportements
véritablement intentionnels.

Mots clés: dol, connaissance, volonté, ignorance, cécité volontaire.

Dolo como um ato tipico, consciente e deliberado.

(Apenas para aqueles que a enxergam, nao para 0s

cegos -mesmo os deliberadamente cegos- nem para
aqueles que veem meras eventualidades)

Resumo

O dolo, como a forma mais grave de responsabilidade penal
subjetiva, exige o conhecimento do cometimento certo, ou
praticamente certo dos elementos objetivos do crime, além de
sua pratica deliberada. Contudo, nos debates atuais, a indiferenca
ou a aceitagdo do autor em relacdo a natureza criminosa de sua
conduta, bem como a falta de conhecimento dos elementos
objetivos do crime (seja deliberada ou decorrente do que alguns
chamam de “cegueira”), estdo sendo consideradas no ambito
do conceito de intencdo, apesar de serem situacdes que nédo
justificam punicdo por atos intencionais.

Palavras chave: dolo, conhecimento, vontade, ignorancia, cegueira.
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1.- Introduccién

Elalcance del concepto de doloy culpa tiene gran actualidad y consecuencias
tremendas en la aplicacion diaria del poder punitivo. No se trata de una
problematica abstracta de poca significacion préactica, sino, por el contrario,
de ella depende no solo laimposicion de penas demasiado diferentes sino,
incluso, la propia punibilidad o no de una conducta humana’. En lo que sigue
se abordara la forma como se viene entendiendo el concepto del dolo, previa
consideracion de algunos casos, seguido de una breve exposicion sobre las
nociones que representan su probleméticay en concreto la del denominado
dolo eventual, cuya aplicacion a supuestos que se hallan en terrenos de la
culpa grave conduce a una desproporcionada ampliacion del poder punitivo.

2.- Casos
\eamos algunos casos:
Caso 1 (Homicidio deliberado)

Alguien conduce un vehiculo automotor y, al ver a una persona cruzando
la calle, en lugar de evitar arrollarla, acelera y le dirige el automovil
directamente a su persona con el fin de atropellarlay matarla.

Caso 2 (Homicidio culposo)

Alguien conduce un vehiculo automotor un dia de lluviay, al ver a una
persona cruzando la calle, hace todo lo posible para evitar arrollarlay
matarla, pero no puede evitarlo porque circula a mayor velocidad de la
permitida en ese lugar y sin limpiaparabrisas, sabiendo que es posible la
produccion de ese resultado.

Caso 3 (Homicidio gravemente culposo o cometido con culpa temeraria)

Alguien conduce un vehiculo automotor un dia de lluvia, arrollando y
matando a una persona que cruzaba la calle, debido a que, ademas de

* Tuve la oportunidad de referirme a estas cuestiones en Dolo como actuar deliberado. Su distincién
con la culpa, Hammurabi, Buenos Aires, 2° edicion actualizada, 2018 y en Limites constitucionales
al poder penal. Acerca del proceso, del delito y de la pena, Hammurabi, Buenos Aires, 2024.
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circular amayor velocidad de la permitida y sin limpiaparabrisas, lo hacia de
noche y sin luces, sabiendo que es posible la produccion de ese resultado.

Caso 4 (Atipica tentativa de transporte de estupefacientes
gravemente culposo o con culpa temeraria)

Alguien acepta trasladar una bolsa desde la frontera con Bolivia hasta la
ciudad de Rosario, provincia de Santa Fe, recibiendo a cambio 500 ddlares,
sabiendo que es posible que contenga algo prohibido (como, por ejemplo,
drogas, armas o material pornografico que implica a menores de edad),
pero sin saberlo a ciencia cierta y sin cerciorarse de ello abriendo el paquete
o0 pidiendo al comitente que se lo abra. Amitad de camino es legalmente
requisado y se le secuestra 1 kilogramo de cocaina.

Los casos descriptos muestran conductas humanas distintas y, ademas,
distinguibles entre si con alguna razonable previsibilidad.

No hay duda que el caso 1 (homicidio doloso -deliberado-) es mas grave
que el 2 (homicidio culposo) y tampoco hay duda que el 3 (homicidio con
culpa grave o temeraria) es mas grave que el 2 (con culpa simple) pero
menos grave que el 1 (que el doloso).

Una cosa es realizar una conducta tipica sabiendo el autor que la producira
seguro o practicamente seguro y con el fin de realizarla (caso 1) y otra
cosa distinta (y de diferente gravedad) es realizarla conociendo solo la
posibilidad de su produccion (casos 2, 3y 4).

Al mismo tiempo, realizar la lesividad tipica que se conoce como posible
y tratar de evitarla (caso 2) es diferente que realizarla sin importarle su
posible produccién (caso 3). Cabe aclarar que la distinta gravedad de
estos casos, entre si, es mas sutil y menos clara que la existente entre ellos
y el caso 1 (que es un caso de produccion tipica dolosa o deliberada).

Por otro lado, la realizacion tipica conocida solo como posible, cuando el
autor hubiera podido conocer la certeza o casi certeza de su produccion -
que no conocid- (caso 4 -el autor no sabia con certeza que llevaba drogas,
armas, material pornogréafico o alguna otra cosa que suponia que podia
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ser de transporte ilegal-) es menos grave que la ocasionada por parte de
quien conocid, sin dudar, la efectiva entrega de una droga (situacion
semejante ala del caso 1). Es mas, en el caso 4, los delitos de transporte
ilegal de drogas, armas o material pornogréafico estan previstos en la ley
como dolosos Y la ley no contempla el mismo hecho culposo como delito,
por lo cual la falta de dolo importa la atipicidad de la conducta (no la
“impunidad”, sino la no punibilidad por falta de tipicidad).

Por supuesto que la actuacion dolosa requiere siempre saber que la
realizacion tipica se produciré irremediablemente (o con la casi certeza),
no siendo suficiente el conocimiento de la mera posibilidad de
realizacion, ademas de querer producir esa lesividad (caso 1). Por eso
no es dolosa la actuacion con lo que muchos mal llaman “dolo eventual”
(que no es dolo sino culpa grave o temeraria -caso 3-), ni con lo que
algunos presentan como “ceguera en los hechos” o como “ignorancia
deliberada” (aunque en muchos de los casos que suelen ser incluidos en
estos dos Ultimos supuestos el autor sabe que es posible la realizacion
tipica -lo cual funda la actuacion con culpa o imprudencia-).

Resulta entendible y razonable brindar el mismo tratamiento punitivo (lapena
del dolo) al obrar con conocimiento efectivo de la certeza de produccion
de los elementos tipicos y al obrar con conocimiento de la muy alta
probabilidad de concurrencia de dichos elementos (de la casi certeza). Ello
es asi porque hay una linea demasiado fina entre saber que mato seguroy
saber que es casi seguro que mato (que hay casi certeza, muy alta
probabilidad o una probabilidad rayana a la certeza). Pero, en cambio,
no puede legitimamente imponerse lamisma pena que corresponde al que
obré con certeza homicida a quien solo sabe que puede matar (que es
posible que mate). Alli la diferencia es notoria. La mayor gravedad o mas
grave actitud de quien realiza la tipicidad sabiendo que la produciré seguro
0 casi seguro es patente respecto de quien solo piensa que es posible (es
decir, que acepta la posibilidad de producirla o de no producirla). En otros
términos, conocer la certeza no es lo mismo que conocer la posibilidad.

Del mismo modo, la actuacion culposa demanda, en todos los casos, el
conocimiento por parte del autor de la realizacion posible de la tipicidad
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(produccion que, normalmente, no es querida por el autor). De acuerdo
con esto, solo se justifica la punicion de conductas culposas conscientes
(casos 2y 3) y nunca la punicion de ladenominada “culpa inconsciente”
(que constituye, en rigor, una forma de responsabilidad penal objetiva -
contraria a la normativa fundamental-).

3.- Dos aspectos relevantes de la probleméatica del dolo

\oy a referirme a continuacion a dos problemas relativos a la presente
tematica (aunque en verdad ambos son parte del mismo problema): a) el
dolo como elemento subjetivo del tipo no comprende el mal llamado “dolo
eventual”; b) no es dolosa la actuacién con lo que suele denominarse
“cegueraen los hechos” o “ignorancia deliberada”.

3.1.- Concepto restrictivo de dolo

El dolo como realizacion tipica efectivamente conocida y querida.
Inexistencia del mal Ilamado “dolo eventual” y su naturaleza de “culpa
grave o temeraria”

En legislaciones penales como la argentina, el dolo -como elemento
subjetivo del tipo y concepto restrictivo de la punibilidad- debe comprender
necesariamente el conocimiento y lavoluntad de realizacion tipica, como
sus elementos basicos. Para obrar con dolo, entonces, el autor debe realizar
la lesividad tipica sabiendo que la produciray queriendo producirla.

Ello surge tanto de normas supremas como de la valoracién conjunta de
unaserie de normas juridicas nacionales.

Para entender la base normativa del aludido concepto de dolo, conviene
tomar en cuenta los efectos que produce la afirmacion del dolo o de la
culpa como formas de responsabilidad subjetiva. Es decir, ante todo es
importante saber qué consecuencias trae aparejada la caracterizacion de
una conducta como dolosa o culposa. Si se ignorara este punto de partida,
la construccion tedrica estaria asentada en una nube de polvo o soloen lo
que a cada uno le gustaria que fuera.
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En primer lugar, de la afirmacion del dolo o de la culpa depende nada més
ni nada menos que el caracter punible o no de la mayoria de las conductas
descriptas como delito en el Codigo Penal y en las leyes penales especiales
vigentes en la Republica Argentina.

Ello es asi porque la mayoria de los delitos legalmente previstos solo puede
cometerse con dolo (ya que, en su texto, no existen delitos culposos
correlativos). Es el caso de los abortos (salvo el preterintencional), abusos
de armas, abandonos de personas, abusos sexuales, matrimonios ilegales,
supresion y suposicion de estado civil e identidad, reduccion a esclavitud
o servidumbre, privaciones ilegales de la libertad, desaparicion forzada de
personas, trata de personas, amenazas y coacciones, violacion de domicilio,
allanamientos ilegales, violacion de secretos, hurtos, robos, extorsiones,
estafas y otras defraudaciones, usura, usurpaciones, dafios, instigacion
publicaacometer delitos, incitacion publicaa la violencia colectiva, traicion,
delitos contra la paz de la Nacion, delitos contra los poderes pablicos y el
orden constitucional, la casi totalidad de los delitos contra laadministracion
publica, falsificacion de moneda y documentos y casi todos los delitos
contra la fe publica, los fraudes al comercio e industria, los delitos vinculados
con estupefacientes, la mayoria de los previstos en el Codigo Aduaneroy,
en general, la gran mayoria de los delitos previstos tanto en el Codigo
Penal como en las distintas leyes penales especiales. Cualquiera de estos
delitos solo puede ser cometido dolosamente, de modo que su comision
culposa no es punible?.

De alli que el concepto de dolo (del que, en todos estos casos, depende la
punibilidad) debe abarcar casos mucho mas graves que los comprendidos
en el concepto de culpa, pues de otro modo no se explicaria que,
directamente, uno sea delito (punible) y el otro no.

Entonces, una primera base legal para apoyar en ella un concepto restrictivo
de dolo, que abarque solo los casos de mayor gravedad, es el texto de

2 Que una conducta no sea punible no significa que existe impunidad, pues la punibilidad debe ser
la excepcion y la no punibilidad la regla (lo no prohibido esta permitido; y lo permitido no
configura impunidad).
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todos los tipos penales que describen delitos dolosos sin delitos culposos
correlativos.

Al mismo tiempo, algunos delitos dolosos tienen, en la ley, delitos culposos
correlativos. Ello sucede en casos como el homicidio, lesiones, secuestro
coactivo o extorsivo -doloso- seguidos de muerte intencional (dolosa) o
no querida por el autor (muerte culposa), violacion de los deberes de
vigilancia o no adopcidn de los recaudos necesarios que hubieran evitado
una tortura, incendios y otros estragos, descarrilamiento, naufragio,
varamiento, desastre aéreo, envenenamiento de aguas, alimentos o
medicinas o propagacion de enfermedades peligrosas y contagiosas,
suministro ilegal de sustancias medicinales, dar culposamente la ocasion
para lacomision de un peculado, encubrimiento, provocacion culposa de
una evasion. Se trata de un nimero reducido de casos (en relacion al total
de los delitos previstos) que admiten su realizacion tipica con dolo (con
mas pena) y con culpa (con menos pena). Es importante recordar que la
diferencia de pena entre el mismo hecho doloso y culposo es enorme (por
ejemplo: un homicidio culposo se encuentra reprimido con prisiénde 1 a
5 afios y, en caso de culpa grave o temeraria, con prision de 3 a 6 afios,
mientras que un homicidio doloso tiene prevista la pena de prision de 8 a
25 afios o, incluso, prision perpetua.

Este es otro dato legal trascendente, que debe tenerse en cuenta al
momento de definir el doloy la culpa, y que reclama un concepto restringido
de dolo (que comprenda los casos de mucha mayor gravedad) y un
concepto de culpa que abarque también la culpa grave o temeraria (que
muchos tratan como una clase de dolo, a través de lailegal e ilegitima
categoria mal denominada *“dolo eventual” -que no es dolo sino culpa-).

Porende, unasegunda base legal de un concepto restrictivo de dolo, comprensivo
de los delitos mas graves, la constituye, entonces, el texto de todos los tipos
penales dolosos y el de los culposos correlativos, cuando existen.

Una tercera base legal se encuentra contenida en el art. 34 inc. 1, del
Cadigo Penal argentino, que declara no punible a quien no puede
comprender la criminalidad de su acto o dirigir sus acciones por error o
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ignorancia de hecho no imputable. De alli que la punibilidad dolosa requiere
el conocimiento de los elementos objetivos del tipo penal (no siendo punible
laactuacion con ignorancia o error no imputable o insalvable). La ignorancia
o error salvable o evitable sobre un elemento objetivo del tipo penal, en
cambio, deja abierta la posibilidad de tipicidad culposa, siempre que exista
un tipo penal que penalice la actuacion con esa forma de responsabilidad
penal subjetiva. Esta exigencia de conocimiento de los elementos tipicos
no se compadece con la actuacion con ignorancia acerca de ellos.

Un cuarto apoyo legal para asentar en él un concepto de dolo lo mas
restrictivo posible lo encontramos en el texto del art. 42 del Codigo Penal
argentino, que exige para la punicion de la tentativa de un delito la actuacion
con el “fin” de cometer un delito determinado. Y ese fin es, precisamente, el
elemento volitivo del dolo: el querer, el obrar con intencion, con el propdsito
o con el objetivo de realizar la lesividad tipica. Este elemento subjetivo es
incompatible con lamera aceptacion de la posibilidad de realizacion tipica
(propia de los que obran con culpa grave o temeraria -y que muchos sostienen
con lo que mal llaman “dolo eventual”, que no es dolo sino culpa-).

Una quinta referencia legal que puede tomarse en cuenta para defender un
concepto restringido de dolo, con conocimiento y voluntad de realizar la
tipicidad, es la contenida en los arts. 47 y 48 del Codigo Penal argentino,
que hace expresa mencién a la necesidad de obrar con querer y con
conocimiento de lo que se hace (la ley hace mencion a lo que el complice
“guiso” o “prometid” -art. 47-y a las circunstancias “que fueren conocidas
por el participe” -art. 48-).

Una sexta base legal de un concepto de dolo limitativo de la punibilidad
esta prevista en el texto expreso de los arts. 84 bis'y 94 bis del Codigo
Penal argentino, que contemplan la categoria de la “culpa temeraria”, con
mayor pena gue la culpa simple y menor pena que el actuar doloso (con lo
que se deja en claro que la culpa grave o temeraria -que muchos autores
mal llaman “dolo eventual”- para la ley, es una forma de culpay no de
dolo, por comprender el conocimiento solo de la posibilidad de produccién
de latipicidad y por faltar la actuacién “con el fin de cometer un delito
determinado™). Ademas, en el debate parlamentario, se habla de culpa
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temeraria como aquella en la que el autor obrd ““con manifiesto desprecio
por la vida de los demas”.

A esas fuentes puede, todavia, agregarse una octava: la prevision legal de
una mayor agravacion de la pena para un delito cuando se producen
resultados “intencionales” que para cuando se producen resultados “no
queridos”. Tal es el caso de los delitos de secuestro coactivo y de secuestro
extorsivo, que contemplan la pena de prision perpetua “si se causare
intencionalmente la muerte de la persona ofendida” (arts. 142 bis, parr. 4
y 170, parr. 4, del CP) y una pena mucho menor si se produjera lamuerte
como circunstancia “no querida”. Esta terminologia (causacion intencional
0 no querida de la muerte de otra persona) alude a la produccion dolosa
0 culposa de ese resultado mas grave.

Todas las normas mencionadas son bases legales que puedeny deben ser
valoradas a la hora de construir y distinguir los conceptos de dolo y culpa
y, por tanto, de habilitar o no al poder punitivo, o de habilitarlo en una
magnitud demasiado diferente.

Si, por las razones indicadas, el dolo debe consistir en la actuacion tipica
conociday querida (sabiendo que se producira la lesividad tipica y queriendo
ocasionarla), solo hay dos clases de dolo: el de primer grado (cominmente
Ilamado dolo directo de primer grado) y el de segundo grado (conocido
como dolo directo de segundo grado o de consecuencias necesarias).

Aquellos que afirman la existencia de una tercera clase de dolo (el mal
llamado “dolo eventual™), habilitan la pena del delito doloso para conductas
solo culposas, por lo cual su caracterizacién como dolo vulnera una serie
de garantias constitucionales basicas (el principio de racionalidad de los
actos de gobierno, de igualdad ante la ley, de legalidad y de proporcionalidad
de la pena).

Ademas, la pretension de aplicar la pena del dolo a la mera prevision de
resultados tipicos posibles (bajo pretexto de “dolo eventual’”) desconoce
la expresa necesidad de intencion y conocimiento de los elementos
materiales del crimen, como condicién de la pena, exigida por el Estatuto
de Roma (art. 30, 1).
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El Estatuto de Roma, entonces, constituye también una base legal a
considerar para asentar en ella un concepto de dolo que abarque la
realizacion tipica con conocimiento e intencién de realizarla.

Obviamente, en el mal llamado “dolo eventual” el autor no acttia queriendo
realizar la tipicidad y menos con intencion de producirla. Por ello no
puede nunca sostenerse que el “eventual”” es dolo, sino que, por el contrario,
se trata de una actuacion con culpa grave o temeraria.

Sobre este punto, es cada vez mayor el nimero de autores que desconocen
la categoria del mal denominado “dolo eventual”, por no tratarse de un
obrar doloso, sino culposo (con culpa grave o temeraria). Es el caso,
entre los que pudimos corroborar de Rodriguez Mufioz?, Bustos Ramirez
(1984), Duloup (1995), Binder (2004), Nifio (2006), Silvestroni (2007),
Gutiérrez (2011), Tenca (2012), Manrique Pérez (2012), Pennizi (2014),
Zaffaroni (2023) y Zaffaroniy Espina (2025).

3.2.- El desconocimiento de la realizacion tipica excluye el dolo (sea
“deliberado” o por “ceguera”)

El conocimiento de la mera posibilidad de realizacién tipica solo puede
fundar la culpa. Si el dolo requiere una actuacion tipica consciente y
deliberada, todo error o ignorancia sobre cualquier elemento objetivo del
tipo (“error de tipo”) elimina el dolo. Si bien todo error de tipo excluye la
actuacion dolosa, cuando ese error es vencible o imputable a laimprudencia
del autor deja subsistente la actuacion culposa (cuya punibilidad dependera
de laexistencia de un tipo penal culposo correlativo al doloso).

Los efectos recién sefialados (exclusion del dolo por error o ignorancia de
tipo) se producen en todo caso de error o ignorancia sobre un elemento
constitutivo del tipo penal.

Ejemplo: si alguien no sabe que hay cocaina en el paquete que traslada de
un lugar a otro por encargo y a cambio de dinero, nunca podra ser

3 Nota del autor al libro de Mezger, E. (1955). Tratado de derecho penal. Tomo Il. Revista de
Derecho Privado. Madrid, pp. 178 y ss.
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condenado por transporte de estupefacientes. Ello es asi, aunque el autor
tenga dudas acerca de si lleva cocaina o no. Si tiene dudas sobre ese
punto y, en base a ello, no sabe si lleva 0 no cocaina (la que solo se le
presenta como posible), no actta con el conocimiento exigido para la
actuacion dolosa. Sera ese un ejemplo de transporte de drogas culposo,
que, como tal, no esta previsto como delito en nuestra legislacion.

A los efectos de la tipicidad (y luego punibilidad) o no de la conducta, no
resulta relevante que el autor desconozca el tipo deliberadamente o no,
pues si lo desconoce falta un elemento esencial del dolo, por lo cual nunca
podra actuar dolosamente. Claro que el desconocimiento tiene que ser tal al
no poder probarse el conocimiento (extremo que debe acreditarse como
todo presupuesto de la punibilidad). Pero ese necesario conocimiento (para
obrar con dolo) debe probarse y nunca puede presumirse. La caracterizacion
como dolosa de la falta deliberada de conocimiento de la tipicidad importa
una ilegitima presuncion de dolo (y, por ende, de responsabilidad penal). Si
el autor, por larazdn que sea, no conocio latipicidad, no puede afirmarse su
actuacion dolosa. Es més, si no habiendo conocido la segura tipicidad, no
conocio siquiera la posibilidad de produccidn tipica de su conducta tampoco
podra sostenerse que obro6 con culpa.

La equiparacion del desconocimiento deliberado o provocado de los
elementos tipicos con su conocimiento efectivo, propio del dolo, importa
unailegitimaaplicacion de la ley penal a casos analogos (que aqui incluso
ni siquiera lo son). Cuando la ley exige dolo, el conocimiento de la
realizacion tipica, como elemento subjetivo, no puede afirmarse si concurren
en el caso solo circunstancias facticas que pretenden ser “equiparadas” a
ese conocimiento (pero que no son tal).

Esto no debiera generar ninguna preocupacion, como la que plantean
aquellos que piensan que la ignorancia deliberada acerca de los elementos
objetivos de un tipo penal podria producir “impunidad” si no se aplicara,
en esos supuestos, la pena de la actuacion dolosa.

Este supuesto riesgo de “impunidad” lo sefialo, por ejemplo, Ragués i
Vallés, al decir que “el amplio alcance del dolo como modalidad de
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imputacion subjetiva, que abarca desde los casos de auténtica intencion
hasta aquellos supuestos en los que el sujeto simplemente se representa el
riesgo de realizacion tipica, permite evitar que la gran mayoria de tales
supuestos permanezca impune” (2013: 17).

En verdad, tal supuesto de “impunidad” no existe mas que en laimaginacion
de algunas personas. Es que, desde el vamos, laafirmacion de lano punibilidad
de una conducta (por ejemplo, por falta de dolo) no constituye un caso de
impunidad (sino de atipicidad). Con ese criterio podria llegarse al absurdo de
sostener gque todos los casos de exclusion de laconducta, de latipicidad, de la
antijuridicidad, de la culpabilidad o de la punibilidad serian supuestos de
“impunidad”. Laexclusién del dolo en un caso particular no solo no constituye
impunidad alguna, sino que incluso ello no impide la realizacion de latipicidad
culposa de laconducta (siempre que existaen la ley un tipo culposo correlativo;
por ejemplo, si no hay dolo de homicidio podréa haber homicidio culposoy
tratarse de un caso de punibilidad). Si, por el contrario, no existe un tipo
culposo correlativo, seraese un caso de no punibilidad (y nunca de “impunidad”,
pues esta Ultima importa la voluntad de no juzgar o de no condenar al autor de
un delito -y eso no tiene nada que ver con laexclusion del dolo o de cualquier
otro elemento del concepto de delito-).

En el caso 4 brindado al comienzo (conocimiento de la mera posibilidad -o
riesgo- de transporte ilegal), si no hay dolo de transporte de drogas, de armas
o0 de material pornogréafico, entonces, el hecho no es tipico de esos delitos (ni
de undelito culposo, por no existir en la ley el delito de transporte culposo de
esos objetos). Pero eso, reitero, no es “impunidad” (no importa voluntad alguna
de encubrir al autor de un delito o de no juzgarlo o condenarlo), sino que
constituye uno de los tantos casos de no punibilidad (que incluso no descarta
otra forma de responsabilidad, distinta de la penal).

Lo cierto es que no debe ampliarse el concepto de dolo para penalizar el
caso que a cada intérprete de la ley le parezca que deba ser punible (o
para imponer mayor pena porque a alguien le resulta esa una mejor
solucidn). En tal sentido, no es legitima la construccion de ninguna teoria
penal desde supuestas exigencias de “merecimiento de pena” defendidas
por cada intérprete de la ley, que nada tienen que ver con los limites
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constitucionales y convencionales impuestos atodo ejercicio de poder punitivo.
Un ejemplo de esta elaboracion tedrica carente de legitimidad suprema lo
constituye la defensa de una actuacion dolosa sin real y efectivo conocimiento
de los elementos objetivos de latipicidad y sin voluntad de realizacion.

El problema del citado caso 4 seré basicamente probatorio, debiéndose
determinar si el autor supo o no, a ciencia cierta, que transportaba alguno
de esos objetos. Si, en el proceso penal, se concluyera que solo conocia
la posibilidad de transportar alguno de tales objetos (pero no la seguridad
0 la casi certeza), no solo no hay dolo de transportarlos, sino que resulta
justo que no sea penalizado por ese delito doloso (por falta de intencion u
obrar deliberado). Esto Gltimo se explica porque el autor del transporte
ilegal que solo conoce la posibilidad de Ilevar drogas, armas o material
pornografico no esta seguro de llevar alguno de tales objetos, por lo que
incluso sabe que podria no llevar ninguno de ellos. Aunque el autor supiera
que es posible que lleve alguno de esos objetos, como no lo sabe seguro
(o casi seguro) no puede descartar que lleve otros objetos distintos, tanto
de transporte legal como, incluso, ilegal, como seria por ejemplo cierta
cantidad de dinero o productos medicinales de venta prohibida.

Los elementos objetivos del tipo penal (como son, en el caso 4, las drogas,
las armas o el material pornografico) deben probarse en el proceso y nunca
presumirse, del mismo modo que debe acreditarse la concurrencia, en el
caso, de los elementos subjetivos del tipo, como es en este caso el dolo de
transporte de drogas, de armas o del objeto que corresponda (segun cual
sea el tipo penal analizado). Y si no pudiera probarse el dolo de transporte
de drogas, de transporte de armas o del delito que corresponda, entonces
la conducta sera atipica, de ese tipo penal, por falta de dolo.

Distinto seria el caso en el cual, por las circunstancias particulares de su
comision, se tuviera por probado el conocimiento propio del dolo de uno
de esos delitos. Por ejemplo, podria sostenerse que la persona que
transportd cocaina fue ya detenida, en varias ocasiones, llevando esa misma
sustancia a cambio de dinero, por lo cual -sea 0 no correcto- podria
tenerse por probado que, en este caso, sabia qué era lo que llevaba consigo
(sabia que portaba cocaina). Reitero, la actuacion dolosa exige que se
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tenga por probado en el proceso penal que el autor conocia efectivamente
la realizacion de los elementos objetivos del tipo penal en cuestion.

Si fuera cierto lo que suele decirse (que “si se tiene intencidn de ignorar es
porque, en realidad, se sabe lo que se ignora”*) entonces directamente
debiera decirse que la llamada *“ignorancia deliberada” no es un caso de
ignorancia, sino de conocimiento de lo que quiere ignorarse. Y ello no es
asi. Si el autor conociera efectivamente que transporta cocaina, por
ejemplo, no habria dificultad alguna en calificar el hecho como transporte
doloso de cocaina. Pero lo cierto es que, en la llamada ignorancia
deliberada, el autor no conoce (de alli que sea un caso de ignorancia) un
elemento del tipo penal (en nuestro ejemplo, no conoce que transporta
cocaina), por lo cual ese caso nunca puede configurar un supuesto de
tipicidad dolosa de transporte de esa droga.

Lo que no puede hacerse legitimamente es presumir el conocimiento tipico
y lapresencia del dolo, sin acreditar su concurrencia con la certeza requerida
por el principio supremo de presuncion de inocencia.

Es decir, aunque el imputado alegara desconocer que transportaba cocaina,
es posible que, en alguin supuesto particular, ello no sea creible, porque las
circunstancias del caso demuestran lo contrario. Pero, a todo evento, tal
conocimiento de la tipicidad de su conducta debe ser probado y nunca
presumido o dado por probado (porque se sostenga que, en tales
circunstancias, debi6 conocer -y no conocio porque no quiso-). Si alguien
obra desconociendo algo porque no quiere conocerlo, lo importante es
que no lo conocid; y si no conocio, no puede ser tratado como si lo hubiera
conocido. El conocimiento efectivo de la tipicidad no puede faltar en ningin
actuar doloso, ni puede ser sustituido por el “debi6 conocer”.

La pretension de imputar subjetivamente una conducta por lo que se dice que
debid haber conocido el autor (que no conocid) constituye una flagrante
violacion al principio constitucional de responsabilidad penal subjetiva. Sien

4 Sobre esta manifestacion contenida en una decision del Tribunal Supremo Espafiol, véase en
Ragués (2013a: 24).
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determinada circunstancia se dice que una persona debié haber conocido
lo que no conocid y se le pretende imputar una conducta dolosa realizada
en ese contexto (sobre la base de que otra persona “prudente” o “racional”,
en su lugar, hubiera tenido tal conocimiento), se le estaria imputando esa
conductay sus consecuencias solo por los efectos que produce (es decir, se
le estaria imputando esa conducta solo por el resultado que produce,
constituyendo una forma de responsabilidad penal objetiva). Esa seria una
imputacién no por lo que el autor supo y pudo evitar, sino por lo que hizo sin
saber porque otra personaen su lugar hubiera podido conocer y evitar. Se
trata, en suma, de una imputacion por las caracteristicas del autor (por su
ceguera, es decir por no haber visto lo que se dice que otro, en su lugar,
hubiera reconocido). No es legitimo imputar a alguien lo que otro hubiera
visto, en su lugar, pues laimputacion penal requiere probar la conducta del
autor (Y sus propios conocimientos) y no la conducta de otra persona (con
los conocimientos de esta otra). Si otra persona hubiera visto lo que el autor
no vio, entonces solo podria afirmarse el dolo de la conducta de ese otro (si
ese otro fuera juzgado, claro), pero no de la conducta del autor juzgado,
que no vio lo mismo. Cabe recordar, en tal sentido, que la responsabilidad
penal es personal, por la conducta propiay nunca por la ajena.

Aplicar la penamés grave del dolo a lo que se ha llamado “cegueraen los
hechos” o a lo que suele denominarse “ignorancia deliberada”, es semejante
alainvocada “cegueraen el derecho” o “ceguera juridica” que, para Edmund
Mezger, era propia de la actuacion de los enemigos del derecho, que eran
aquellos que no podian reconocer la antijuridicidad de su obrar, por lo
cual consideraba que esas personas debian sufrir la pena del obrar doloso,
a pesar de no haber conocido la antijuridicidad de su conducta, debido a
su “actitud hostil al derecho”.

De acuerdo con esto, decia el citado penalista® que “nadie puede invocar
una “actitud hostil al derecho’, esto es, una actitud que sea incompatible con
una sana concepcion de lo que es el derechoy lainjusticia” (1958: 248). En

® Cuyo compromiso con el nacionalsocialismo aleman ha sido hoy ampliamente divulgado, por
todos Mufioz (2003).
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otras palabras, sostenia que ciertas personas no podian conocer laantijuridicidad
de su obrar por tener una actitud de hostilidad o enemistad al derechoy que,
por esa razon (por ese déficit cognoscitivo) debian ser tratadas con la pena
del delito doloso, de la misma manera que si hubieran actuado con dicha
conciencia. En tal sentido, dicho autor afirmaba que “alin en el caso en que le
falta al autor la “‘conciencia de laantijuridicidad’, subsiste su dolo, si, en su
origen, la falta depende de una concepcidn equivocada acercade lo que esel
derecho y el injusto, esto es, de una actitud que es incompatible con una
concepcion sana de lo que ambos son” (1958: 250).

Para Mezger, “el autor no debe invocar que no ha entendido nada acerca
de lo que esel derechoy laley y que, por consiguiente, no ha reconocido
lailicitud del hecho ... Solo al autor que observa ... unaactitud juridica,
le sera disculpable, en el caso particular, un desconocimiento intercurrente
sobre los limites entre el derechoy lo injusto. Por lo tanto, la exigencia de
la ‘conciencia de la antijuridicidad’, como elemento del dolo, debe hallar
su contrapeso en la exigencia de una orientacion conforme a derecho en
toda la conducta ... la hostilidad al derecho es equiparable al dolo en sus
consecuencias juridicas, pero no en el concepto. Si falta la conciencia de
la antijuridicidad, el dolo no puede existir ... Pero, los casos descriptos
de la “hostilidad al derecho’ se equiparan, en cuanto a los efectos
juridicos, a la accion dolosa y estan sometidos a la misma pena ...
Subsiste aqui, por regla general, una “culpabilidad por la conducta de
vida’ del autor ... y también el principio general ... de que nadie puede
invocar, para su beneficio, haber actuado de acuerdo con un criterio in-
compatible con una concepcion sana de lo que es el derecho y lo injusto
... Llamamos a esa actitud una actitud hostil al derecho ... y le asignamos
el efecto de sustituir la falta de la conciencia del injusto” (1958: 250). Por
ello el mismo autor aclara que “el error del autor acerca de laantijuridicidad
de hecho es irrelevante si depende de su actitud incompatible con una
sana concepcion de lo que es el derecho y el injusto. Esta defensa
contra la ‘hostilidad al derecho’ obedece a un principio general del
derecho” .... Diremos, resumiendo, lo siguiente: ... la forma basica
juridico-penal de la culpabilidad exige, con respecto a las circunstancias
de hecho, sin excepciones, el dolo; y, con respecto a la antijuridicidad
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del hecho, exige el dolo o una actitud del autor incompatible con una
sana concepcién de lo que es el derechoy el injusto” ... a lo que agrega
que “ninguna actitud abyecta en perjuicio de la colectividad podra eludir
unapena justa” (1958: 255).

No hay duda alguna que la referida pretension de aplicar la penamas grave,
del delito doloso, a quienes no pueden reconocer la antijuridicidad de su
conducta (por lo que Mezger denominaba enemistad u hostilidad al derecho)
es una forma proscripta de derecho penal de autor. Se postulaba la mas
grave penalizacion, por el delito doloso, a las personas que, por tener un
determinado déficit cognitivo, no se daban cuenta de la antijuridicidad de su
conducta (que, para ese autor, era un elemento del concepto de dolo).

Algo similar ocurre con la represiva propuesta de aplicar la pena mas
severa, del obrar doloso, a los que no pueden reconocer todos los
elementos objetivos de la tipicidad de su conducta, ya sea por su
comportamiento “irracional’’, objetivamente desafiante de ““realidades
empiricas obvias™ o por su actitud de indiferencia, desaprension o
blsqueda de la ignorancia sobre su realizacion.

Esa pretension es propia de quienes postulan la aplicacion de la pena mas
grave del delito doloso no solo para los casos de culpa grave o temeraria
(alaque mal llaman “dolo eventual’), sino ademas para los supuestos que
denominan “ceguera en los hechos” o “ignorancia deliberada”, que son,
también, formas de derecho penal de autor.

En otras palabras, estas ilegitimas pretensiones, con la misma injusticia e
ilegitimidad propia de la pretensa culpabilidad por la conduccion de vida
del autor (de Mezger), postulan la aplicacion de la mayor o Unica pena de
la actuacién dolosa para aquellas personas que, por su “irracionalidad”
cognitiva o por su “ignorancia intencional” (¢,?), no conozcan alguno de
los elementos objetivos del tipo penal.

Es mas, lailegitimidad constitucional de tal construccién salta a la vista
desde el mismo momento en que, como se acaba de decir, se pretende
fundar la pena del dolo no en el conocimiento de la tipicidad sino, en
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cambio, en la supuesta irracionalidad o intencionalidad de tal falta de
conocimiento. En otros términos, también aqui se procura sustituir el
conocimiento del tipo por el ““debia conocer’y, asi, se propone condenar
al ciego (como si fuera vidente) porque no puede ver. Se dice: “usted no
vio lo que debia ver”, por lo cual “lo condeno por lo que no vio”, porque
“debid verlo”, como lo hubiera hecho otra persona “racional”” en su lugar.
“A usted lo condeno por irracional”.

Por esa razdn, estas posturas sostienen que el que no conoce la tipicidad
de su conducta, debido a su irracional oposicion al derecho, es un “enemigo
del derecho”® (o, para decirlo con palabras de Mezger, demuestra su
“hostilidad al derecho”, dando lugar a un supuesto de “culpabilidad por la
conduccion de vida del autor”). Enrigor, la supuesta e invocada “enemistad”
al derecho (del pretendido autor doloso sin conocimiento intencionado o
irracional de la tipicidad) seria, para tales propuestas expansionistas del
poder punitivo, una forma de tipicidad dolosa “por la conduccion de vida
del autor” (es decir, por su “irracionalidad” desafiante de supuestas
realidades empiricas “obvias” o por su intencionado obrar sin conocer).

Incluso autores que defienden estas categorias alertan sobre el peligro de
expansion indebida del concepto de dolo a que dan lugar. Es el caso de
Ramon Ragués i Valles, para quien “En muchos supuestos el recurso a esta
doctrina es tan innecesario como poco recomendable por el evidente peligro
de ampliacion injustificada del &mbito de lo doloso, por la pérdida de criterios
claros de diferenciacion entre lo doloso y lo imprudente y porque, en la
practica, su uso ha ido acompariado de una evidente merma en la necesaria
motivacion de las razones por las que el juez considera que concurren los
presupuestos facticos que permite aplicar la figura del dolo” (2013b: 144).

En suma, las graves e irracionales consecuencias a las que da lugar la
pretension de tratar las realizaciones tipicas no conocidas como dolosas
(enlos casos que se presentan como de “ceguera en los hechos” o como

& Asi lo denomina, por ejemplo, Michael Pawlik (puede verse, sobre su concepcion del dolo y de
la culpa, en Pérez, G. (2022). “;Dolo como indiferencia? Una discusién con Michael Pawlik
sobre la ceguera ante los hechos y la ignorancia deliberada”., en Revista CENIPEC, N° 34, afio
2022, Mérida: Venezuela).
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“ignorancia deliberada”) llevan a la necesidad de rechazar enérgicamente
cualquiera de estas propuestas constitutivas de verdaderas formas de derecho
penal de autor y de responsabilidad penal objetiva (contrarias al sistema de
garantias contenido en lanormativa constitucional y convencional).

4.- Conclusion

Teniendo presente lo referido, lo menos que puede decirse es, en primer
término, que la realizacion tipica dolosa, al habilitar mayor pena que la
culposay en la mayoria de los casos directamente la punibilidad, es mas
grave que la culposa y exige la produccién consciente y deliberada de
la efectiva lesividad. Segundo, que latipicidad culposa solo demanda la
realizacion tipica consciente de la posibilidad de produccién de la lesividad
que le es propia. Y tercero, que la exigencia, para el dolo, de un
obrar intencional o deliberado excluye al mal llamado “dolo eventual”
de la categoria del dolo, por ser una forma grave de culpa. Ademas, que
el obrar doloso también requiera de la consciencia de la segura -o casi
segura- realizacion tipica, no permite fundar el dolo en ningln caso de
ignorancia (ni buscada ni propia de los que acttan por lo que algunos
denominan “ceguera en los hechos”, bajo pena de constituir formas de
responsabilidad penal objetivay derecho penal de autor).
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NORMAS EDITORIALES PARA LA PUBLICACION DE MATERIAL
CIENTIFICO EN LA REVISTA CENIPEC

Las normas que han de seguir los autores, bien para la presentacién de articulos,
consecuencia de investigaciones realizadas en las areas de conocimiento arriba
mencionadas, asi como para la de andlisis de sentencias o recensiones, son las
que se refieren a continuacion:

a) Estructura del texto: Se sugiere que el texto (especialmente los articulos)
contenga los siguientes aspectos dispuestos en el orden que sigue: Titulo y subtitulo
(si es el caso); nombres, apellidos, filiacion institucional y correo electronico del
autor; resumen (no debe exceder de 70 palabras); palabras clave (no deben
exceder de cinco [5] y no deben hacer parte del titulo o subtitulo); introduccion
(obligatoria); cuerpo o desarrollo; analisis de datos (si es el caso); discusién y/o
conclusiones; y referencias bibliograficas (el o los autores se responsabilizan por
la fidelidad de los datos de las citas bibliograficas). La numeracién de la estructura
del articulo o documento Gnicamente en nimeros arabigos.

b) Formato del texto: Los articulos y andlisis de jurisprudencia no deben
exceder de 25 paginas (8.500 palabras) tamafio carta a una sola cara, las
recensiones de 5 paginas (2.000 palabras) y los documentos de 30 paginas
(10.500 palabras), contando la bibliografia. El texto ha de escribirse en fuente
Times New Roman n®12, con un interlineado de 1,5 puntos (excepto el resumen,
palabras clave, tablas y referencias, cuyo interlineado sera de 1 punto). Ademas,
el espaciado anterior y posterior de los parrafos debera ser de 0 puntos. En caso
de presentacion de ilustraciones, tablas o figuras se deben identificar
adecuadamente e ir acompafiadas de la leyenda explicativa que aclare simbolos
y abreviaturas, asi como el origen de datos o imagenes.

c) Citacién y referencias bibliogréaficas: El estilo de citas y referencias puede
adaptarse al formato APA (https://normas-apa.org/wp-content/uploads/Guia-
Normas-APA-7ma-edicion.pdf) o al formato de nota a pie de péagina (https:/
www.icrc.org/es/document/normas-de-redaccion-notas-al-pie-citas-y-
cuestiones-de-tipografia-en-la-international). Las citas y referencias deben
ser presentadas de manera homogénea en todo el texto segun el formato que se
haya escogido (bien sea APA o pie de pagina). Se debe asegurar que todas las
citas utilizadas en el texto tienen su correspondiente referencia documental en la
seccion de referencias bibliogréficas, las cuales deben estar ordenadas
alfabéticamente a partir del apellido del autor/es.
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d) Envios: Los articulos, documentos o resefias de obras deberan ser presentados
mediante comunicacion formal dirigida al editor (Francisco Ferreira de Abreu),
solicitando su publicacién en la préxima ediciéon de la Revista CENIPEC,
aceptando las normas editoriales establecidas en esta publicacion periddica y
autorizando su publicacién y reproduccion. Las contribuciones deben enviarse
en archivo .doc (Word) a través de un mail a la direccion de la Revista
(revista.cenipec@gmail.com). Las contribuciones enviadas deben ser originales
e inéditas y no deben estar sometidas de manera simultanea a ningun arbitraje
en otra revista 0 a cualquier otro proceso editorial. De manera excepcional se
recibiran trabajos 0 documentos ya publicados, cuando se trate de contribuciones
de indiscutible valor para las ciencias penales y criminoldgicas. En el caso de
contribuciones que tengan mas de un autor, es necesario indicarse los aportes
realizados por cada uno de los autores al final del texto. Los textos deben ser
escritos en idioma espafiol, pero excepcionalmente se pueden aceptar textos en
inglés y portugués. Para cualquier consulta los autores pueden ponerse en contacto
con revista.cenipec@ula.ve o abreuferreir@gmail.com

PROCEDIMIENTO PARA EL ARBITRAJE

Los documentos presentados para ser publicados en la Revista Cenipec se someten
auna evaluacion de rigor por parte de un arbitro especialista en la materia sobre la
cual versa el documento presentado. La evaluacion del material se hara conforme
a criterios de: originalidad, pertinencia y actualidad del tema segun la tematica
de la Revista, rigurosidad cientificay cumplimiento de las normas editoriales de
esta publicacion. EI material es enviado bajo estricta confindencialidad al arbitro
seleccionado. Una vez recibido el veredicto, el material es devuelto al autor (es)
para las modificaciones o ajustes a que hubiere lugar. A cada autor le corresponde
un ejemplar de la edicion sin costo alguno. El material publicado en esta Revista
puede ser reproducido sin autorizacién siempre que se haga correcta y expresa
mencion de la fuente.
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