DOUTRINA — DIREITO PENAL

ACERCA DE LA CIFRA NEGRA DE LA
CRIMINALIDAD OCULTA *

RAUL CERVINI

1. Introduccion — 2. Cifra negra como pauta decriminalizadora — 3.
Investigaciones en el campo de la cifra negra — 4. Evaluacion y
conclusiones.

1. Introduccion

Es considerable la confusién que tradicionalmente ha existido sobre
algunos conceptos basicos empleados en el campo de la investigacién de
la criminalidad oculta. Ello puede atribuirse — entre otras causas — a que
histéricamente, gran parte de los que estudiaban el tema analizaban las cifras
sin desentrafar su real significaci6n, sin valorar la dafiosidad social implicada
en cada caso de impunidad latente o manifiesta.

A partir de los afios 60 la politica criminal, redescubierta en Europa,
debido a la crisis de la dogmadtica y por la urgente necesidad de encontrar
soluciones nuevas a problemas viejos y, sobre todo, a problemas nuevos de
la sociedad contempordnea, se convirtié en la fuerza impulsora de un gran
movimiento internacional de reforma del derecho penal.

Gracias al impulso de ese “espiritu de la reforma” se va delineando
el sentido y alcance de las diferentes manifestaciones de la criminalidad
oculta. En ese contexto renovador la existencia de las llamadas cifras “negra”
y “dorada” de la criminalidad denuncian disfunciones del sistema de distinto
tipo y reclaman, también, soluciones diferentes.

A través de esta exposicién procuraremos poner de manifiesto la natural
relaci6n existente entre ciertas formas de delincuencia oculta, de poca
danosidad social, incluidas dentro de la “cifra negra” de la criminalidad y
un conveniente criterio decriminalizador.

Por cierto que eso no es nuestra posicién, como lo hemos expresado
en un trabajo anterior, respecto a esas otras categorfas de andlisis de la
criminalidad oculta (estas si de gran nocividad social), vinculadas al ejercicio
abusivo de! poder polftico, la fortaleza econémica e incluso a la especializacién

™ Originalmente publicado en el n. 3 de la Revista de Direito da Defensorfa Publica
del Estado de Rio de Janeiro, 1989. Forma parte del trabajo de tesis que prepara
el autor sobre Descriminalizacién y depenalizacién.
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profesional (cuya manifestacién més relevante es el dominio funcional u
operativo de los medios tecnolégicos), conocidas como “cifra dorada” de la
criminalidad.'

Sucede que bien entendidas las tendencias de decriminalizacién y
criminalizacién, como ensefiaba Barbero Santos? deben hacerse operar
simultdneamente como instrumentos de un mismo e imprescindible proceso
renovador del derecho penal. En tal sentido, se debe proceder a descrimi-
nalizar en forma paulatina los “delitos de relleno” y, al mismo tiempo
criminalizar cuando no existe ninglin otro recurso para la comunidad (ultima
ratio), aquellas conductas de grupos privilegiados de auténtica nocividad
social, que han quedado fuera del primer filtro, es decir, del primer nivel
de seleccién abstracta normativa y, en todo caso, previa evaluacién de los
costos individuales y sociales de estas nuevas normas incriminadoras.

2. Cifra negra como pauta decriminalizadora

Como corolario natural del principio decriminalizador del respeto a
las autonomfas culturales, se ha sefialado que una prohibicién no debe
incluirse en una ley penal si no es posible ponerla en vigor, o mais
precisamente, si s6lo un pequefio porcentaje de infractores es captado por
el sistema penal.’

¢ Rail Cervini, “Andlisis criminolégico del fenémeno del delito organizado”, Revista
Doctrina Penal, n. 40, octubre-diciembre. Afio 10. Editorial Depalma. Buenos Aires,
Argentina, 1987, p. 689 y ss.
A través del juego muchas veces combinado de estos actores de poder, se filtran
del sistema penal hechos gravemente perjudiciales para la comunidad nacional e
internacional, que no son incriminados por las normas penales y otros comportamientos
teéricamente susceptibles de penalizacién que no son generalmente perseguidos
jurfdicamente, o por lo menos no lo son con la eficacia que la comunidad aspira.
Nos limitaremos a sefialar que los casos m4ds notorios de delincuencia dorada
pueden categorizarse de manera esquemética de acuerdo a la variable prevalente
en cada hipétesis, y sin desconocer que muchas veces la realidad exhibe un
resultado final de inmunidad que es producto de la interaccién de varios factores.
De acuerdo a ello, entre las expresiones de criminalidad dorada vinculadas al
ejercicio abusivo del poder politico y al terrorismo, encontramos las formas de
corrupcién y colusién polftico-econémica: la utilizacién abusiva de privilegios e
inmunidades, las précticas que afectan el derecho a la privacidad, los actos
atentatorios contra la cultura, los de terrorismo de Estado, etc.
Dentro del elenco de las expresiones més notorias de criminalidad dorada
vinculadas al ejercicio abusivo del poder econémico, pueden seiialarse: la
criminalidad ecolégica, na criminalidad social, y las variadas formas de delincuencia
econémica nacional e internacional que no pasan por el sistema penal.
Son de destacar entre aquellas vinculadas al ejercicio abusivo de la especializacién
profesional y al dominio funcional-operativo de los medios tecnolégicos: la
criminalidad por abuso a Jas formas jurfdicas, la criminalidad realizada por medio
de instrumentos de alta tecnologfa diferentes a los ordenadores convencionales
y la delincuencia a través de sistemas computarizados.

@  Marino Barbero Santos, “La defensa social, treinta afios después”, Revista Doctrina
Penal, n. 8, Editorial Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1985, p. 212.

@ Nigel Walker, “La técnica de sentenciar en una sociedad racional”. Editorial Monte
Avila, Caracas, Venezuela, 1969, p. 48.
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Surge inmediatamente la cuestién: jhasta qué punto debe ser pequeiio
el porcentaje?, lo cual es pricticamente imposible de responder con precisién
y muy diffcil de responder siquiera vagamente mientras no se haya
respondido la cuestion més fundamental: ;por qué es la inaplicabilidad
relativa un argumento decriminalizador?

Desde la perspectiva de la mfnima intervencién se sefiala que la
existencia de esa ‘“cifra negra”, a la que Aniyar de Castro define como la
diferencia que existe entre la criminalidad real (cantidad de delitos cometidos
en un tiempo y lugar dados) y la criminalidad aparente (criminalidad conocida
por los 6rganos de control),* denuncia respecto de algunos delitos un
porcentaje de inaplicabilidad probadamente sustancial y en algunos casos
pricticamente absoluto, que debilita la credibilidad de todo el sistema penal.

A esto contestan algunos autores, fundamentalmente vinculados al
llamado “nuevo realismo americano” que en la historia de todo Cédigo Penal
se observan innumerables ejemplos de prohibiciones, que se ha permitido
se tornaran obsoletas, sin que haya evidencia de que esto haya debilitado
el respeto por las partes operativas del Codigo. Ademds, agregan otro
argumento en favor de retener, o incluso de insertar, prohibiciones no
aplicables al sefialar que la ley influye sobre la conducta, no meramente
porque la gente se siente disuadida por las posibles consecuencias de
infringirla, sino, también porque se toma como una declaracién de lo que
la sociedad en cuestién mayoritariamente condena.®

La primera de esas aseveraciones, parte del dogma positivista de que
todo lo que tiene forma de ley y estd incorporado a un texto penal es ley
penal. Entendemos, siguiendo a Zaffaroni ¢ que la imprescindible efectividad
de un texto penal s6lo surgird cuando todas sus normas sirvan al hombre
para algo (valor significativo), de lo contrario, no estaremos ante un derecho
penal antropolégicamentre fundado y esos textos serdn fuente de permanentes
tensiones sociales y conflictos.

Por otra parte, la respuesta al segundo argumento es de principio y surge
de una compleja evaluacién critica, que arranca en el mismo proceso de
criminalizacién de conductas culturalmente aceptadas y se contintia a otro
nivel, con el andlisis de la ejecucién de las normas, especialmente del estudio
de la formacién del estereotipo del delincuente y de la llamada distribucién
diferencial de la inmunidad, que mds adelante examinaremos. Pero desde
ya adelantamos, que nos sentimos inclinados a pensar que si aquellos que
son juzgados por un delito dado son considerados por sus conciudadanos
como una pequefa y desafortunada seleccion de los que han cometido el
mismo delito, el piiblico considerard su enjuiciamiento como injusto y ese
sentimiento colectivo ciertamente har4 perder reputacién a todo el sistema.
Que tal sentimiento bien podria ser irracional — especialmente si los
infractores comprendieron que estaban corriendo el riesgo de ser juzgados
— no impedird que sea un sentimiento muy diseminado y disgragente.

“  Lolita Aniyar de Castro. “Criminologfa de la reaccién social”, Instituto de
Criminologia, Universidad de Zulia, Maracaibo, 1977, p. 81.

®  Nigel Walker, ob. cit., p. 50 y ss.

¢ Eugenio Raiil Zaffaroni, “Manual de Derecho Penal”, Parte General, Editorial Ediar,
Buenos Aires, Argentina, 4. edicién, 1985, p. 302.
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Dilucidados — al menos provisoriamente — estos puntos, nos abocaremos
al andlisis de esas formas de criminalidad oculta conocidas como ‘cifra
negra”, cuya existencia se conecta, inequivocamente, a nuestro modo de ver,
con una tesitura decriminalizadora.

3. Investigaciones en el campo de la cifra negra

A) Desde hace varios decenios, la atencién de muchos criminélogos
y observadores sociales se ha visto atraida por ese fenémeno llamado “la
cifra negra” o “campo oscuro de la delincuencia”, aunque desde un enfoque
que, como sefiala agudamente Hulsman,” no era especificamente critico del
sistema en si,

La criminologfa empirica remarcaba como una anomalia, en efecto, que
un buen mimero de infracciones penales, variable segin su naturaleza, no
fuera conocido “oficialmente” ni detectado por el sistema y, por lo tanto
tampoco perseguido.

Nos recuerda Hassemer® que el primer intento de la criminologia
clasica de diluir las implicancias derivadas de la existencia de las cifras
oscuras, fue a través de la tesis sobre la “diferencia constante” entre la
delincuencia real y la que llega a ser conocida: la criminalidad real y la
conocida, las cuales se encuentran siempre en la misma proporcién una
respecto a la otra. Con esta tesis la existencia de las cifras oscuras no podrfa
inquietar lo mas minimo a la criminologfa tradicional, pues sus relaciones
y estimaciones bdsicas resultarfan correctas, incluso aunque la delincuencia
conocida fuera cuantitativamente menor que la realmente existente. Sin
embargo, se trataba de una concepcidn estdtica que partfa de premisas falsas
pues, o bien desconocfa el fenémeno del cambio social, o bien que dicho
cambio social influfa sobre la criminalidad, reciclando, dinimicamente, sus
diferentes instancias.

En los ultimos afios, desde otra perspectiva y con otro rigor cientifico,
su existéncia provoca diversas interrogantes que van mucho mds alla de las
insuficiencias de los dispositivos policiales de deteccién y control o de la
ineficiencia de ciertas técnicas criminalisticas, involucrando al funcionamiento
de todos los segmentos del sistema penal.

Se puede afirmar que uno de los ataques mis certeros a la criminologfa
tradicional, de corte positivista, se ha centrado justamente en el hecho de
que sus estudios estaban dirigidos al examen de poblaciones de reclusos como
fndice significativamente representativo de la delincuencia real de la
sociedad, y basados fundamentalmente en las- estadisticas oficiales.

M Louk Hulsman, “La perspectiva abolicionista en Derecho Penal y criminalogfa”,
Revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminol6gicas de la Universidad del
Externado de Colombia, Volumen VIII, n. 25, Bogotd, D.E. Colombia, enero-abril
1985, p. 89 y ss.; y Louk Hulsman y J. Bernart de Celis, “Sistema penal y seguridad
ciudadana: hacia una alternativa”, Editorial Ariel, Barcelona, Espafia, 1984, p. 53
y ss.

®  Winfried Hassemer, “Fundamentos de derecho penal”, Editorial Bosch, Barcelona,
1984, p. 75.



Histéricamente, la criminologia positivista se concentré en la ilusoria
tarea de encontrar caracteres diferenciales que pudieran explicar el delito
a través del delincuente “fichado™, descuidando lo que hoy en dfa vemos
como evidente, o sea, el hecho de que las poblaciones carcelarias no son
un indice significativo en relacién a la proporcién real de delincuentes de
una sociedad, puesto que si bien muchos individuos cometen actos penados
por la ley, en muchos casos no son detectados, o si lo son, en ocasiones
se les da un tratamiento diferente.

Remarca Baratta que el sistema sélo puede reclutar una parte infinitesimal
de su clientela potencial, y que precisamente los estudios sobre la “cifra
oscura” de la criminalidad y sobre la propia organizaci6n de la justicia penal
demuestran claramente que “el sistema s6lo puede aplicar las sanciones
penales previstas por la ley a un porcentaje de los reales infractores que,
en un promedio relativo a todas las figuras delictivas, en las sociedades
centrales, no es superior al uno por ciento”.’

Y todo ello, segin el mismo autor, a causa de la inadecuaci6n, del enorme
desencuentro que existe en este sistema entre los programas de accidn (proceso
legislativo: criminalizacién primaria) y los recursos administrativos de los cuales
el sistema dispone para implementar dichos programas (criminalizacién secundaria).

B) Evidentemente, si los estudios sobre delincuentes versan en su
mayoria sobre las estadfsticas oficiales realizadas en poblaciones de reclusos,
tendremos una visién distorsionada e incompleta de Jas dimensiones reales
del problema de la criminalidad en nuetras sociedades, porque ya no podemos
cerrar los ojos al hecho de que la justicia es aplicada en forma diferencial,
al punto de que, segiin Hassemer, los presos se encuentran en las instituciones
penitenciarias no porque se conozca su condicién real de delincuentes, sino
en base a una imputacién de tal condicién fundada en una definicién." Y
conforme a esto podemos preguntarmos, como lo hace la crimindloga
venezolana Miriam Gicovate Postaloff,!"' ;es que realmente los individuos
que integran una probtacién carcelaria son diferentes a los de la masa que
no ha sido detectada, o que habiéndose detectado no ha sido procesada?
Y llegados a ese punto, preguntamos también ;cudles son los caracteres que
poseen aquellos individuos que son efectivamente detectados y procesados?

Se hace necesario entonces, recurrir a las nociones de estigma y estereotipo
del delincuente, las cuales hacen hincapié en la existencia de una idea o ideas
preconcebidas sobre cudl o cudles son las caracteristicas del delincuente, sobre
cuya base se proyectan y dirigen inclusive las medidas y operaciones policiales.

¥  Alessandro Baratta, “Requisitos mfnimos de respeto de los Derechos Humanos
en la ley penal”, Revista Criminologfa y Derecho I, Editorial Fundacién de Cultura
Universitaria, Montevideo, Uruguay, 1987, p. 7 y ss. En el mismo sentido ver:
Alessandro Baratta, “Principio del derecho penal mfnimo (para una teoria de los
derechos humanos como objeto y lfmite de la ley penal)”, en Revista Doctrina
Penal, n. 40, octubre-diciembre, Afio 10, Editorial Depalma, Buenos Aires,
Argentina, 1987, p. 623 y ss.

U9 Winfried Hassemer, ob. cit., p. 75.

(b Miriam Gicovate Postaloff, “Los procesos de decriminalizacién”, Imprenta de la
Universidad Nacional de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurfdicas y Politicas,
Caracas, Venezuela, 1982, p. 55 y ss.
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Precisamente, la tesis de Denis Chapman '? se dirige a la desmistificacién
de las categorias de delincuentes. Su idea central es la de que el crimen es
un fenémeno generalizado dentro de la sociedad, que no solamente los
etiquetados como desviados o delincuentes quebrantan las leyes aunque las
condenas se descargan sistemdtica e inexorablemente sobre ellos, mientras que
otros miembros de la sociedad y ciertos grupos.gozan de virtual impunidad.

Para este autor, no existe mds diferencia entre los caratulados como
delincuentes y no delincuentes que la condena o sea que, dos individuos
pueden haber cometido delitos pero sélo el que es condenado va a ser
considerado como tal. Esa “incidencia diferencial de la condena” se debe
fundamentalmente a los procesos sociales que dividen la sociedad en clases
criminales y clases no ciminales, e incluso, al ambiente institucional protector
en el cual pasan la mayor parte de sus vidas o en el cual pasan parte del
tiempo o participan en algunas de sus actividades.'

Contempordneamente, analizando las causas de la disfuncionalidad
operativa del sistema, Amo Pilgram '* manifiesta que el fenémeno de
seleccién se produce a través de un proceso de filtracién escalonado, ya que
m4s all4d del propio legislador, tanto los autores como las victimas, los
testigos, la Policfa, los Fiscales y los Tribunales, operan en calidad de “filtros”
determinantes en la eleccién de cudles acontecimientos deben ser definidos
como delitos y de cudles personas deben ser calificadas como delincuentes,
con todas las consecuencias que ello implica.'s

42 Denis Chapman, “El estereotipo del delincuente y sus consecuencias sociales.
Estigmatizacién y conducta desviada”, Recopilacién de Rosa del Olmo, Maracaibo,
Venezuela, Centro de Investigaciones Criminoldgicas, 1974, p. 169 y ss.
Sobre el mismo punto ver: Sonia Navarro Solano, “Estigmatizacién, conducta
desviada y victimizacién en una zona marginada”, editado por Ilanud, San José,
Costa Rica, 1983; y José Enrique Castillo Barrantes, “Becker y Chapman,
criminélogos internacionalistas”. El Interaccionismo simbélico en criminologfa visto
en dos de sus representantes, editado por Ilanud, San José, Costa Rica, 1980.

(3 Denis Chapman, “El estereotipo del delincuente...”, ob. cit, ut supra, p. 170.

U9 Arno Pilgram, “Kriminalitat in Osterreich Studien Zur Soziologie der
Kriminalitatentwicklung”, Viena, 1980, cit. por Eugenio Zafaroni en “Sistemas
penales y derechos humanos en América Latina”. (Primer Informe), Documentos
y cuestionarios elaborados para el Seminario de San José, Costa Rica, 11 al 15
de julio de 1984, Buenos Aires, p. 140.

U9 Desde un enfoque dogmético diferente M. Pavarini en: “Ricerca in tema de
criminalita economica”, “La questione criminale”, 1975, pp. 537-545, ensaya una
clasificacién de las causas de impunidad en dos grandes categorfas. En primer
lugar se encuentran las causas de tipo legislativo que se refieren tanto a la estructura
general del derecho punitivo burgués, como a la configuracién de los tipos penales
y a la propia naturaleza ideolégica del derecho penal como instrumento de matriz
clasista. En segundo lugar, seffala la existencia de las causas relacionadas con
la aplicacién de la ley penal, que aluden tanto a las dificultades de criminalizacién
primaria (cuando la norma incriminadora existe pero no es efectivamente aplicada),
como a las de criminalizacién secundaria (cuando la norma incriminadora existe
pero no es efectivamente aplicada), como a las de criminalizacién secundaria
(cuando la norma penal es aplicada pero el condenado no es estigmatizado, es
decir que no sufre la seflalizacién social o jurfdica como consecuencia de la pena).
Winfried Hassemer, “Fundamentos del Derecho Penal”, Editorial Bosch, Barcelona,
1984, p. 76 y ss., refiere a una serie de factores que operan sisteméticamente:
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Agrega con acierto el Profesor Zaffaroni, que si bien el Estado de
Derecho requiere entre otras condiciones bdsicas el absoluto sometimiento
de todos los habitantes a la ley, cualquiera sea la posicién social que ocupen
y la funcién que desempefien; en la realidad se constata una desfiguracién
de ese Estado de Derecho que se obtiene fundamentalmente en el plano
social mediante la creacién, a través de los medios masivos de comunicacién,
de un estercotipo criminal integrado sobre la imagen de los sectores
marginados y de la criminalidad convencional, ya que por diferentes vias
se ocultan o disimulan los crimenes llamados ‘“de cuello blanco”.

Diversas investigaciones especialmente en los Estados Unidos de
América y Escandinavia, han puesto de manifiesto que el riesgo de ser
aprehendido aumenta significativamente en razén inversa al estado socio-
econémico.'¢

Esto coincide con la forma en que se estructura la represién penal de
ciertas manifestaciones delictivas privilegiadas; por ejemplo: la econémica,
que siempre excluye la criminalizacién, es decir, que no condiciona carreras
criminales y que, por sobre todas las cosas, no tiene un efecto estigmatizante.

Se puede decir entonces, que el estigma actia como un componente
funcional al sistema social ya que al crearse los estereotipos se crean
elementos simbéblicos ficilmente manipulables. Asf, el estereotipo del
delincuente es que proviene del proletariado o del subproletariado, crece en
condiciones econémicas y afectivas reputadas como precarias que lo van
determinando a ser un individuo adulto inestable, agresivo a la sociedad e
incapaz de incorporarse a su proceso productivo. En definitiva, ese estereotipo
del delincuente se concretiza en aquellos integrantes de los grupos marginados.'

C) Sobre la base de lo expuesto, numerosas investigaciones sobre esa
cifra negra de la criminalidad, han intentado poner de manifiesto la exacta
cantidad de esos hechos legalmente punibles que el sistema ignora o descuida.

a) no resultan perceptibles todos los delitos que se cometen, b) no todo delito
conocido por las autoridades resulta esclarecido por la policfa, d) al esclarecimiento
policial de un delito no sigue siempre una querella criminal, e) no todo delito
por el que el Ministerio Fiscal haya formulado querella pasa a juicio y termina
en sentencia, f) atin cuando se llegue a juicio y se constate el delito, no siempre
el acusado resulta condenado.

8 Servin Carlos Versale, “Las cifras doradas - de la delincuencia”, Revista
Latinoamerciana de Criminologfa para la Prevencién del Delito y Tratamiento del
Delincuente”, de la ONU, Afio I, n. 1, San José, Costa Rica, abril 1976, p. 22.

@M El concepto de marginalidad tiene alcance y connotaciones diferentes vinculados
al estadio de desarrollo alcanzado, pero especfficamente en América Latina, como
seflala Zaffaroni, la marginalidad es estructural y comprende al 50% de la poblacién
no incorporada al sistema de produccién industrial. Para este autor, marginales —
en Amércia Latina — son aquellos que no obstante ser miembros de la sociedad
de un pafs, no logran penetrar la intimidad de sus estructuras. Como tales podrian
calificarse: los probladores perisféricos de las grandes urbes, los campesinos, los
indfgenas, todos aquellos que se encuentran en fnfima situacién ocupacional o
de salarios; y precisamente hacia ese segmento social estd dirigida la funcién de
contencién que cumple el sistema penal en el 4rea.
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Los procedimientos empleados a ese fin son muy variados. En ese
sentido, el autor alemin Hassemer '® remarca la utilidad de tres variables
metodolégicas fundamentales, a saber: 1) encuestas a los autores o técnica
de la autodenuncia; 2) encuestas a las victimas; y 3) encuestas a los
informadores.

A esas técnicas de base podemos agregar: 4) el sistema de las variables
heterogéneas propugnado por Vehmer,' e incluso 5) la técnica del seguimiento
operativo a los agentes del control formal (policia y tribunales), que se
encuentra insinuada en la obra de Hood y Sparks2® y luego desarrolla
metodolégicamente Aniyar de Castro.?!

1. Por medio de la técnica de la autodenuncia se somete a interrogatorio
a un grupo de personas de la poblacion general sobre los hechos delictivos
que han cometido, hayan sido procesados o no. Se trata de establecer el nimero
real de personas que cometen o han cometido delitos, lo cual amplia nuestro
panorama de la delincuencia real, al realizar comparaciones entre el porcentaje
de delincuentes oficiales y el de los desconocidos. Esto requiere, por supuesto,
la escogencia de una muestra representativa de la poblacion.

Ciertamente, surge la interrogante de cudntos individuos, que atn
habiendo cometido delitos no han sido detectados lo admitirian, cuando se
estd realizando una encuesta de esta naturaleza, por mis profunda y reservada
que esta sea. En consecuencia, como afirma Hulsman 22 en este dmbito es
dificil dar cifras precisas y aquellas que se proponen son, frecuentemente
poco fiables y varian de un pais a otro.

No obstante la reserva expuesta, el mismo autor, cita para dar una pauta
de la magnitud del problema, una encuesta en profundidad que realiz6 en
una empresa de Friburgo, Alemania. De esa investigacién resulté que, de
800 hechos acaecidos en el marco de esa firma y que hubieran podido ser
criminalizables, uno sélo lo habia sido.

2) La encuesta a las victimas se caracteriza precisamente porque la
informacién es obtenida mediante el interrogatorio a individuos de la
poblacién general sobre los delitos de que han sido objeto, es decir que nos
proporciona una orientacién diferente ya que permite investigar las razones
para la ausencia de denuncia, y por otra parte, entre los que han sido
denunciados, cuéles no han sido registrados o procesados y por qué.

Resulta claro que a través de este método se puede alcanzar un indice
bastante real en el caso de algunos tipos delictivos como pueden ser a via
de ejemplo: hurto, rapifia, dafio. Pero en otros delitos como los de violacién,
los resultados pueden verse alterados por consideraciones de tipo social
(problemas de imagen). Ciertamente que tampoco las encuestas reflejardn
las cifras reales en aquellos delitos en los cuales el autor es su propia victima,
como es el caso de los juegos de azar, que requieren una especie de

U8 Winfried Hassemer, ob. cit., p. 76.

U» B. Vehner, citado por Lopez Rey, M. “Criminologfa”, T. 1. Editorial Aguilar,
Madrid, 1975, p. 478. .

@ Roger Hoods y Richard Sparks, “Problemas claves es criminologfa”, Biblioteca
para el Hambre Actual, Ediciones Guadarrama, Madrid, Espafia, 1970, p. 74.

@b Lolita Aniyar de Castro, ob. cit.,, p. 8.

@ Louk Hulsman, “La perspectiva abolicionista...’

, ob. cia.,, p. 93.
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complicidad entre indiciado y agraviado. Por ultimo debemos tener en cuenta
aquellos acontecimientos que no son considerados delictivos por la propia
victima, ya sea por valoraciones subculturales o por tratarse de esos hechos
especialmente préximos que la gente no sitia en el registro de la
“criminalidad” a que refiere Hulsman.?

En América Latina, podemos recordar la investigacién de campo
dirigida por el Profesor mejicano Luis Rodriguez Manzera > en la ciudad
de Jalapa, Estado de Veracruz, donde con la ayuda de alumnos de la
Universidad encuesté a 3.000 personas con el fin de establecer los margenes
de victimizacién oculta, y por ende, la tasa de hechos que no llegan a
conocimiento de la justicia.

Las conclusiones fueron sorprendentes: | de cada 2 personas acepté
haver sido victima de un delito durante el afio anterior a la encuesta (1975),
pero solamente el 22% denuncié el delito, lo que indicarfa que 4 de cada
5 delitos quedaron en la “cifra negra” y no fueron conocidos por las
autoridades (al menos por denuncia del damnificado).

Al expresar las razones que inhibieron la denuncia de estos hechos,
el 45% dijo que poniendo el hecho en conocimiento de las autoridades “sélo
se pierde tiempo y las autoridades no hacen nada”, el 26% no hizo la denuncia
por considerar que ¢l hecho no valfa la pena”, el miedo a la venganza alcanz6
el 11% y el temor a vergiienza a la investigacién llegé al 2,2%.

O sea que la desconfianza en las autoridades fue sefialada por la
mayoria como la primer causa de impunidad de los victimarios, seguida en
segundo término por la consideracién de que la conducta lesiva no era
realmente grave.

Por su parte, en los Estados Unidos, la Comisién Presidencial que se
encarga del cumplimiento de la ley y de la administracién de la justicia,
realiz6 en 1980 una encuesta cuyas conclusiones — pese a la diversidad
del marco sociocultural investigado — resultaron relativamente similares a
las que obtuviera Rodriguez Manzanera en Jalapa, vaois afios antes.?

@ Louk Hulsman, “La perspectiva abolicionista...”, ob. cit. en nota n. 4, de p. 93,
expresa: “Se pide a las personas que participan en estas encuestas que digan — es
un contexto anénimo, evidentemente — si en el curso de un perfodo determinado,
han sido victimas de infracciones, de cudles, por parte de quién, si han presentado
una denuncia, etc. Los resultados de estas encuestas me han impresionado
particularmente. El cuestionario preguntaba: “;Ha sido usted victima al alguna
agresién” (lo que en el sistema penal se suele llamar delito de “lesiones personales).
“(Fue el autor un extrafio?’. “;Fue alguien que usted conosciera?”’. “;Fue alguien
de la familia?”. Pues bien, nadie respondié afirmativamente a esta ltima pregunta,
en circunstancias en que esta clase de situaciones es muy frecuente (en los Pafses
Bajos se puede decir que un 50% de las mujeres han sido golpeadas por sus maridos).
He visto en la negacién de la evidencia una especie de signo: cuando se trata de
acontecimientos proximos, la gente no los sitda en el registro de la criminalidad”.

9 Luis Rodriguez Manzanera, “Victimizacién en una ciudad mejicana”, Revista Iland

al Dfa, Ao 4, n. 10, San José, Costa Rica, abril 1981, p. 77 y ss.

Luis Salas, “La justificacion de los estudios de victimizacién en América Latina”,

Revista Ilanud al Dia, Afio 4, n. 10, abril 1981, San José, Costa Rica, p. 37.
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Respecto a las motivaciones que inhiben la denuncia de las victimas,
existe un trabajo especifico e inédito de Hilda Marchiori cuyas conclusiones
conocemos a través de Elias Neuman.?® Ellas son, por su orden:

e El temor del victimizado a serlo nuevamente, (Miedo al autor del
delito.)

e Por considerar que no es grave la conducta lesiva.

e No confiar en la justicia.

e Temor a perjudicar al autor porque es miembro de la familia.
°

La pérdida de tiempo que implican Ja denuncia y los trmites
judiciales.

e La victima agredi6 al autor y se sabe tan responsable del delito como
éste.

e La denuncia la perjudica: violacién, estafa, etc.
e La victima no tiene pruebas o desconoce al autor.

e Para evitar ser victimizados nuevamente por la policfa, peritos
forenses, jueces.

e Por la presién familiar y social al ser identificada como victima de
ciertos delitos que la marginan y humillan.

3. Las encuestas a los informadores, tienen la ventaja de que, por tratarse
de una muestra sobre hechos relativos a terceras personas, proporcionan en
una primera instancia datos bastante desinhibidos y fiables, siempre que se
realicen dentro de un reducido marco subcultural y geogrifico, respecto a
conocimientos propios e inmediatos en el tiempo,?’ sobre tales bases y a
los efectos de preservar un minimo rigor metodolégico los informantes deben
ser interrogados sobre si han tenido conocimiento directo de la comisién
de algiin delito en un determinado periodo de tiempo y en un lugar especifico.

4. El sistema de variables heterogéneas, en la teorfa, debido princi-
palmente a su flexibilidad operativa y disefio escalonado parece que resume
todas las ventajas de los métodos ya analizados, no obstante en su aplicacién
practica se ha mostrado como un procedimiento por demis complejo y
costoso. Los criminélogos norteamericanos Riley y Nelson 2* recuerdan que
una encuesta de este tipo, realizada por el Bowdoin College, requiri6 tres
niveles de control informético para arribar a resultados de un rigor medio,
entre los que mencionan:

— es sustancialmente mayor la cifra negra de delitos leves que la de
los graves.

— las victimas tienen una creciente tendencia a la auto-composicién
en el campo de las infracciones menores y de mediana gravedad.

@5  Elfas Neuman, “Victimilogfa. El rol de la victima en los delitos convencionales
y no convencionales”, Editorial Universal, Buenos Aires, Argentina, 1984, p. 48.

@ H. M. Blalck Jr. “Introdugdo a pesquisa social”, 2.* edic., Ediciones Zahar, Rio
de Janeiro, 1976, p. 70.

@  Metilda White Riley y Edward E. Nelson. “A observagdo sociologica”, Ediciones
Zahar, Rfo de Janeiro, 1976, p. 199 y ss.
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El mismo procedimiento fue utilizado por Lépez Rey ? en Turquia a
fin de detectar la cifra negra de abortos en esa regién lo que atribuye
principalmente al trasplante inapropiado de un método complejo pensado para
un pafs en otro estadio de desarrollo.

5. Por iltimo, la técnica del seguimiento operativo de los agentes del
control social, (policfa y tribunales) revierte el enfoque y dirige sus esfuerzos
a estudiar las causas reales de vulnerabilidad y disfunciones de todos los
segmentos del sistema penal.

Como ya hemos sefalado, todos los segmentos del sistema penal
intervienen en un proceso de filtracién escalonado y si bien es cierto que
una gran cantidad de victimas se abstiene de denunciar los hechos delictivos
a la policfa, ésta tampoco transmite todos los acontecimientos que se le
comunican a la justicia, la cual, a su vez, archiva ]la mayor parte de los
hechos que se le someten.

Precisamente, los criminélogos Hood y Sparks?® tratando el poder
discrecional de la policia con relacion a ciertos delitos se preguntan: ;no
dependerdn en ciertas oportunidades sus actuaciones, de lo que ellos
consideran personalmente acerca de si una actividad es o no delictiva?, por
ejemplo: en tormo a los delitos de juegos de azar, aborto, drogas, etc., para
luego agregar que algunos observadores creen que el nimero de crimenes
registrados refleja simplesmente el despliegue de los recursos que la policfa
tiene a sua disposicion, y otros, incluso, sugieren que la policia tiene interés
en mantener una creciente razén criminoldgica.

En {ntima relacién con esto, Biderman y Reiss,’ hacen referencia a otro
aspecto sumamente importante, como lo es le hecho de que una organizacién
operacional como la policfa, prefiere no enterarse més que de lo que puede
abarcar con sus recursos y selecciona sus observaciones para que encajen con
los fines propios de la organizacién, su estrategia y sus tdcticas.

Complementariamente, Hulsman,*? recogiendo los resultados de una
investigaci6n realizada por P. Robert y C. Faugeron, nos dicen que en Francia,
el Ministerio Piblico, que decide sobre la oportunidad de perseguir los hechos
punibles, archiva dos tercios de los asuntos que le son sometidos, y que
investigaciones serias realizadas sobre el poder discrecional de los agentes
encargados de introducir los hechos en el sistema, demuestran que ‘“en los
diferentes niveles de seleccién, operan toda clase de criterios que no tienen
nada que ver con los principios legales: por ejemplo, un asunto es admitido
o no segin el grado de acumulacién de expedientes de! tribunal respectivo".

4. Evaluacion y conclusiones

La valoracién del real significado e implicancias de la “cifra negra” de la
criminalidad se presta, com es obvio, atin contempordneamente, a varias lecturas.
Estas se exhiben en un amplio espectro que va desde esa particular teoria de la

@ M. Lopez Rey, ob. cit, p. 483.

6% Roger Hoods y Richard Sparks, ob. cit,, p. 74 y ss.

Gb - Biderman y Reiss: tomado de Hoods y Sparks, “Los problemas...”, ob. cit., ut. supra.

b Louk Hulsman y J. Bemat De Celis, “Sistema penal y seguridad ciudadana...,
ob. cit,, p. 53 (nota n. 6).
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pena, que se ha desarrollado en los tltimos afios en Europa, llamada de la
“integracién-prevencién” que pretende legitimar integralmente el funcionamiento
del sistema penal aiin aceptando su selectividad, al mis radical abolicionismo.

A) Nos ocuparemos en primer término, de la teorfa de la “prevencidn-
integracién”, también conocida como “teorfa de la prevencién positiva” que
ha encontrado su exposicién mds perfeccionada en el reciente tratado de
Gunther Jakobs.>® De acuerdo a Baratta > esta perspectiva sistemdtica parte
de la concepcién luhmanniana del derecho como instrumento de integracién
y estabilizacién social en los sistemas complejos y, en ese marco conceptual
se explica el sentido y funcién del delito, la pena e incluso de la propia
“cifra oscura” en la obra de Jakobs.

1. El delito es visto como una amenaza a la integridad y la estabilidad
del conglomerado social, en la medida que es la expresién simbélica de
una falta de fidelidad al derecho que hace estremecer la confianza
institucional. La pena a su vez, constituye para este autor, una expresion
simbdlica simétricamente opuesta a la representada por el delito que, como
instrumento de prevencién positiva, tiende a restablecer la confianza y a
afirmar la fidelidad al derecho, ante todo y principalmente con relacién a
los terceros. O sea, que para este nuevo enfoque sistémico, la reprochabilidad
del comportamiento no se funda en la lesién de bienes jurfdicos y en el
principio de culpabilidad, sino, principalmente, en prevencién positiva del
significado simbo6lico de la actitud del individuo contraria a la norma.

2. Sobre esas bases, en ese contexto, la existencia de una abultada
“cifra negra” de delincuencia no provoca ningiin resquemor respecto del
funcionamiento real del sistema, mas atn, esta teoria ciertamente legitima
el principio de selectividad y los mismos procesos de inmunizacién de la
respuesta penal, ya que, como bien expressa Baratta?* el delincuente
condenado es visto como “un individuo portador de la funcién punitiva,
la cual estd centrada en el restablecimiento de la confianza institucional
del resto de la comunidad, confianza quebrada por la infraccién, en la
afirmacién de los valores acogidos en el sistema legal y en la integracién
social”. El Profesor de Saarbrucken subraya las implicancias antihumanistas
y autoritarias de esta doctrina que reduce al condenado a ser un chivo
expiatorio, seguramente escogido entre innumerables infractores por
encontrarse ubicado en una franja de mayor riesgo y, “sacrificado en lugar
de estos para salvaguardar un dudoso interés general, sin respetar los
principios de justicia e igualdad”.

3. Es remarcable y seguramente no casual, la coincidencia en los
argumentos de la teorfa analizada y los que han desarrollado, al otro lado
del océano, algunos autores integrantes del “nuevo realismo americano”,
referidos en el punto II A, de este trabajo.

0% Gunther Jakobs, “Strafrecht Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechungslehre”,
DeGruyter, Belin, New York, cit. por Alessandro Baratta, “Integracién-prevencién: una
“nueva” fundamentacion de la pena dentro de la Teorfa Sistémica”, en Revista de
Derecho Penal n. 29, enero-marzo de 1965, Edit. Depalma, Buenos Aires, p. 4.

Y Alessandro Baratta, “Integracién-prevencién...”, ob. cit., p. 3 y ss.

69 Alessandro Baratta, “Requisitos mfnimos...”, ob. cit, p. 11.
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B) En el otro extremo, en la vertiente abolicionista, expresa Hulsman ¢
que la cifra negra ha dejado de aparecer como una simple anomalfa para
constituir una constante y se pregunta: ;c6mo encontrar normal un sistema
que no interviene sino marginalmente, que es tan excepcional desde el punto
de vista estadfstico, en la vida social?

Es evidente, agrega el mismo autor, que si aquellos principios o
postulados tedricos sobre los cuales afirmamos en el discurso, que reposa
el sistema penal, como lo son: ja igualdad, la seguridad, el debido proceso,
etc., s6lo se aplican a un nimero limitado de situaciones y personas, su
efectiva vigencia se encuentra sustancialmente falseada, y el sistema en su
conjunto se vera como “una construccién espontdneamente extrafia a la vida
de la gente”. Desde su perspectiva abolicionista, Hulsman, concluye que es
la propia nocién ontolégica de crimen y delito, lo que ha caido en crisis,
pues la “cifra negra” denota claramente que los hechos llamados por la ley
delitos “no son vividos como hechos de naturaleza aparte, separables de otros
acontecimientos”.

C) Por nuestra parte, en el entendido de que el derecho penal es el
uitimo recurso de la comunidad y en el contexto de ese principio garantizador
de la intervencién mfnima creemos que la alta cifra negra de cierto tipo
de delitos de poca danosidad social, puede ser en muchos casos el resultado
de un cambio en la sensibilidad de la sociedad, ya que cierto tipo de
conductas, tipificadas como delictivas, de hecho han dejado de sentirse como
peligrosas y lesivas (perdieron valor significativo) respecto a un bien jurfdico
que pudo ser importante en un momento dado.

Y en consecuencia, parece aconsejable proceder a su paulatina
decriminalizacién. Ciertamente, un detenido anélisis de las disfunsiones del
sistema en el campo de numerosas conductas normalmente comprendidas
dentro de la “cifra negra”, nos conduce inequivocamente en esa direccién
decriminalizadora.

1. Las diferentes encuestas resefiadas y lo que es mis importante, el
propio funcionamiento real de todos los segmentos del sistema penal, ponen
de manifiesto que existe, fuera de toda duda, una enorme cantidad de
acontecimientos formalmente considerados como delictivos y tedricamente
merecedores de que se aplique a su respecto la ley penal, que al decir de
Hulsman “no son experimentados o evaluados como tales por las presuntas
victimas o por los agentes del sistema, personalmente interpelados mediante
denuncias concretas”.’’

2. Ciertamente que entre estos casos se encuentran aquellas actividades
delictivas que no son facilmente percibibles, es decir, aquellas conductas que
no se dirigen (directamente) contra una victima concreta, como es el caso
de los delitos contra el medio ambiente u otros intereses mas o menos difusos.
Tales delitos tienen grandes posibilidades de permanecer en el campo oscuro
de la criminalidad, pues no se producen frente a una victima que pudiera
ser capaz o estar dispuesta a poner en marcha los mecanismos de control

(9  Jouk Hulsman y J. Bemat de Celis, ob. cit., p. 54.
6D Ibid. p. 54.
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del sistema (delitos sin victima) y es también cierto, que en determinadas
situaciones muy extraordinarias ciertos delitos — con victima — puedan
resultar diffcilmente controlables por ésta, asf por ejemplo, los hurtos que
permanecen sin descubrirse en los grandes almacenes que suelen contabilizarse
como “diferencias inventariales”.

3. No obstante, hechas las salvedades de rigor, reiteramos que existe
un buen nimero de conductas tipificadas como delictivas que no son asf
sentidas por las propias victimas o los agentes del control formal, por tratarse
— usando la terminologia de la moderna teorfa normativa de la cultura 2
y del Profesor Zaffaroni * de tipos contenidos en normas que no pueden
ser incorporadas culturalmente, en cuanto no suscitan respuestas simbdlicas,
al carecer del mds minimo fundamento antropolégico, es decir por que no
tienen para los involucrados un valor significativo.

4. También se percibe objetivamente, que en muchas otras situaciones,
como sefiala Langén Cuiiarro * las victimas consideran, tratdndose de
asuntos de poca monta, mids adecuado y mejor para sus intereses un
tratamiento informal de la situacién (arreglos privados) antes que enfrentarse
a las incomodidades operativas del sistema; como ocurre frecuentemente en
los casos de penetracién ilegftima en fundo ejeno, ilicito previsto en el art.
356 del Cédigo Penal.

En otros casos, agrega el mismo autor, es la propia ley la que fomenta
y estimula los arreglos particulares y cita a tal efecto el art, 59 de la ley
de cheques n. 14.412 que impone la clausura de los procedimientos judiciales,
si el deudor paga su deuda, intereses y gastos.

D) En cualquiera de las hip6tesis dltimamente enumeradas, la 1égica
de la mfnima intervencién penal nos conduce a una tesitura de prudente
decriminalizacion de esas conductas. Consecuentemente, consideramos
necesario rever el catilogo de ilicitos procurando eliminar de los textos
aquellos tipos penales de poca dafiosidad social, respecto de los cuales la
prohibicién no es posible hacer efectiva, casos en los que la regulacién de
la conducta — a nuestro modo de ver — debe buscarse fuera del dmbito
penal.

G®  Gertrude Jaeger y Philip Selznick, “A normative theory of culture”, en American
Sociological Review, 1964, pp. 29, 653, 669.

09 Eugenio Radl Zaffaroni, “Manual..” ob. cit.,, p. 302.

“9  Miguel Langon Cuiiarro, “Curso de Introduccién a la Criminologfa”, Tomo 1, Edit.
Universitaria, Montevideo, 1986, p. 75.
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