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desvalor de accién gue le da sustrato material a la tipicidad

Por Maria Emilia Ferraro.

Introduccion.

El presente trabajo intentara examinar algunas dificultades y discusiones juridicas que
surgen a partir de los conflictos o revueltas sociales que evidenciamos en la actualidad, a
través de los denominados “cortes de ruta” o “piquetes”. Como es sabido estos ultimos
conforman la practica de bloqueo de una via publica con la finalidad de reclamar soluciones a
los gorbernantes, sean estos nacionales o locales. Entendido esto como la protesta social que
se ha incrementado debido al proceso de ajuste estructural y consecuente profundizacién de

la exclusion social.

Me referiré principalmente a ciertos fallos condenatorios que han surgido en los
ultimos tiempos y en particular a ciertas cuestiones que han sido dejadas de lado al resolver
los mismos, y que - en mi opinidn- requieren de un mayor analisis por parte de los jueces al

momento de dictar sus sentencias.

Frente a estos supuestos, la jurisprudencia minoritaria, - y también cierto sector de la
doctrina- han planteado la solucion en el ambito de la antijuridicidad, haciendo alusién asi al
ejercicio legitimo de un derecho' o a un estado de necesidad justificante. También hay
quienes han encuadrado la solucién en el ambito de la culpabilidad, por darse en el caso un

estado de necesidad exculpante, o bien, un error de prohibicién invencible.?

Sin embargo considero que la cuestion debe estudiarse y buscarse su solucién a
nivel de la tipicidad objetiva.

A ese fin, como primer punto, siguiendo a Gargarella haré referencia sobre los
problemas que presenta una “concepcion dependiente de los derechos individuales™, como el
autor la denomina, haciendo en este punto referencia al escape al que recurren cominmente
los jueces en sus razonamientos al decir que “no existen derechos absolutos” o “que no

existen derechos ilimitados”.

! En este nivel seriadificil llegar a una solucién desde que esimposible conciliar los derechos que entran
en conflicto, “como sefialé Slokar, en su conferencia en la Facultad de Derecho UNMDP, 21/10/2002.

2 Conforme €l voto del Dr. Juan Rodriguez Basavilbaso, CNCP, sala |, en causa n® 3905 —-Marina
Schifrin-

® Roberto Gargarella, “El derecho ante los Cortes de Ruta’, NDP 2001-A ,Ed Del puerto pp 48y 49.



Con todo, el eje del presente es hacer hincapié en la necesidad de que los jueces, en
un sistema democratico de derecho, precisen el ambito situacional descripto por la norma,

como contenedora del desvalor de accién que da sustrato material a la tipicidad.”

Problemas que presenta un “concepcién dependiente de los derechos individuales”

Como hiciera mencién considero, siguiendo a Gargarella, que el escape habitual al
gue recurren los jueces en los casos en que tienen que determinar un alcance a los derechos
individuales, esto es, diciendo que “no hay derechos absolutos” o “no existen derechos
ilimitados, como sefiala el autor citado “muestra tener muy poco sentido informativo, y menos
aun prescriptivo”...."esta postura sigue sin decirnos nada acerca del modo en que debemos

obrar frente a cada caso concreto™.

Esta forma de proceder, que como se dijera es muy comun, consiste en apelar a
valores o intereses generales que constituirian la base desde la cual interpretar todo el
“entramado constitucional”. Ahora bien, a poco de entrar a analizar detenidamente esto, se
advierte que la operacion resulta irracional e incomprensible, ya que nos encontramos con un
problema al querer conocer el contenido de ese “bien comin” o “Interés general”.

Corrientemente no sera el mismo para todos los sectores de la sociedad en un mismo caso.

Asi, coincido nuevamente con Gargarella quien acertadamente sefiala que
“podriamos preguntarnos si honramos el “bien comun” cuando interrumpimos una
manifestacion de protesta, o cuando dejamos de hacerlo. O también, si custodiamos
apropiadamente el “bien comin” cuando silenciamos al opositor, o cuando le permitimos que

lance sus criticas mas severas”. ©

El problema es que se suele dar como fundamento que la proteccién judicial del “bien
comun” resulta necesaria, so riesgo de que se desmoronen todos los valores, lo que
degeneraria en la erosiéon de la cohesion de la sociedad. Esto no puede sostenerse desde
que se dejaria de tener en cuenta que las sociedades pueden cambiar sus valores,
compromisos o0 convicciones morales sin que con ello se produzcan consecuencias sociales

dramaticas.

“ Del voto de Dr. Falcone en Fallo del T.Oral Crim. Fed. Mar del Plata. 200/09/11- C.E.A, Publicado en
Laley, T 2001-C, pp. 80.
® Roberto Gargarella, “El derecho ante los Cortes de Ruta’, NDP 2001-A, Ed. Del Puerto pp 48y 49.

® Roberto Gargarella, “El derecho ante los Cortes de Ruta’, NDP 2001-A, Ed. Del Puerto, pp 49.



Y aun partiendo del reconocimiento de valores predominantes en nuestro pais,
tampoco podriamos postular semejante razonamiento, maxime si tenemos una constitucion
gue predica la “tolerancia de las ideas diferentes”. Asi “limitar o minusvalorar los derechos de
algunos por contradecir las convicciones mayoritarias resultaria (como minimo) muy

cuestionable™.

No caben dudas que resulta peligroso recurrir a términos como los citados, esto es asi
desde que los mismos son ambiguos y por lo tanto pueden llevar a la imposicion de
decisiones autoritarias y arbitrarias, y justificar con ellas medidas restrictivas de la libertad.

Ejemplos de ello son frecuentes en nuestra historia.

Frente a esta, encontramos la concepcién de los derechos como “cartas de triunfo”,
intrinsecamente valiosos, inviolables. De este modo sirven para proteger la autonomia
individual, de manera que se respete la igual dignidad de cada uno. Asi es que “deben tratar
de escogerse, en suma, todas aquellas teorias que se fundamentan en la consideracién del
hombre como persona a la que debe respetarse y protegerse por encima de cualquier clase

de intereses colectivos.”™

Dentro de este orden de ideas cabe afirmar que la mejor forma de proteccion o defensa
de esa autonomia individual, se logra en un sistema democratico tal cual se encuentra,
afortunadamente, consagrado en la parte dogmatica de nuestra constitucién y que ha venido

a ser reafirmado por los tratados internacionales de derechos humanos incorporados a ella.

Se debe fomentar un compromiso con un sistema democratico que permita contar con

un - al decir de Gargarella — “debate publico robusto™

. Y que asegure que todas las
demandas, reclamos, que haya dentro de la sociedad, puedan ser escuchados. Que haya una

real oportunidad de que los ciudadanos se puedan expresar ante las autoridades.

No debe perderse de vista que la protesta social surge a partir de incumplimientos por
parte del Estado, y que por ende, si bien debe regular el ejercicio del derecho de libre
expresion de ideas teniendo en cuenta circunstancias de tiempo, lugar y modo, no pueden las

mismas convertirse en excusas que terminen desvirtuando el mismo.

" Roberto Gargarella, “El derecho ante los Cortes de Ruta’, NDP 2001-A, Ed. Del Puerto, pp 50
8 Del voto de Dr. Portelaen Fallo del T.Oral Crim. Fed. Mar del Plata. 200/09/11- C.E.A, Publicado en
Laley, T 2001-C, pp. 73.

° Roberto Gargarella, “El derecho ante los Cortes de Ruta’, NDP 2001-A, Ed, Del Puerto, pp 53



Por su parte los jueces deben tratar de lograr que esas demandas sean realmente
escuchadas. En este sentido el juez Brennan, de la corte de EEUU, ha expresado “un buen
juez debe tomar especialmente en cuenta que “los métodos convencionales de peticion

pueden ser, como suelen serlo, inaccesibles para grupos amplios de ciudadanos™°

Necesidad de precisar el ambito situacional descripto _por la norma, como contenedora

del desvalor de accién que le da sustrato material a la tipicidad.

Como se viene haciendo mencioén, las conductas que se criminaliza en virtud del art 194

CP surgen dentro de un contexto marcado por un alto grado de conflictividad social.

Si se observa, desde 1997 y febrero del corriente afio se registraron 2828 bloqueos de
rutas y avenidas en todo el pais.*’. Esto demuestra que la situacién socio-econémica del pais
incrementod la protesta social en atencién al proceso de ajuste estructural y a la consecuente

profundizacion de la exclusion social.

Atribuir semejante calificacion a tales hechos, responde a un criterio estrictamente formal,
y significa una aplicacién no analitica de la ley penal, que en un estado constitucional de
derecho no tiene asidero desde que es menester que se indague materialmente el contenido
de los tipos penales. Asi “la funcién jurisdiccional en un estado democrético tiene como
principal funcién resguardar el sistema normativo considerado como un todo, incluyendo
dentro del mismo una serie de principios que tienden a resguardar como “triunfos” segun la
certera expresién de Ronald Dworkin, los &mbito de libertad personal de los ciudadanos...”*?

Tampoco se puede olvidar que “la tipicidad no sélo describe acciones, sino que refiere un
ambito situacional determinado, que configura la realidad de esa descripcion, lo que conlleva
un proceso de subsuncion del complejo real, en la prescripcion abstracta y general del tipo

Iegalnl3

19 Roberto Gargarella, “El derecho ante los Cortes de Ruta’, NDP 2001-A, Ed Del Puerto, pp 56

11 Seglin informe que puede consultarse www.nuevamayoria.com.
'2 Del voto del Dr Portelaen Fallo del T.Oral Crim. Fed. Mar del Plata. 200/09/11- C.E.A, Publicado en
LaLey, T 2001-C, pp. 73. Dworkin fue citado por primera vez por Petracchi en “Basterrica’.

3 Del voto del Dr Falcone en Fallo del T.Ora Crim. Fed. Mar del Plata. 200/09/11- C.E.A, Publicado en
LalLey, T 2001-C, pp. 79.



Otro gran problema que se plantea es que, en general, se omite verificar en el caso
concreto la existencia de una puesta en peligro en concreto del bien juridico, de los bienes de

las personas.

Esta verificacién ciertamente no puede dejar de hacerse, es preciso que en el caso
concreto se constate si “el hecho a subsumir lesiona o, a menos, pone en riesgo el bien

juridico protegido."™*

Con referencia al art 194 CP se puede afirmar que el bien juridico es el servicio publico en
general, asi con Soler podemos decir que “el objeto contra el cual la incriminacion va dirigida
es el servicio en general, de manera que no existe tal delito mientras no se ha producido una
interrupcion o entorpecimiento del servicio mismo. La infraccion tiene el sentido de castigar la

"5 En el mismo sentido se encuentra Creus,

interrupcion de comunicaciones o de los servicios.
quien expresa: “...deben afectar al servicio de modo general, no es suficiente que la accién
impida o turbe el funcionamiento de un determinado medio de transporte, o la recepcion del
servicio por determinadas personas, Sino que es necesario que abarque al trafico o la

prestacion del servicio..."*®

En ese orden de ideas, el hecho de que se produzca un simple entorpecimiento
transitorio, con una via alternativa que permita circular a solo unos metros (como en general
ocurre en estos supuestos), y el hecho de faltar un perjuicio concreto penalmente relevante,
impiden dar por cumplido el tipo objetivo del art 194 del CP. Esto es asi desde que éste, como
sefialara la defensa de Marina Shiffrin, “requiere la produccion de un evento dafioso, un
resultado real que haya afectado de manera indubitable los intereses de las supuestas

victimas del hecho que se acusa”.

Con todo, como sefialé Slokar'’, serfa importante hacer una reconstrucciéon genealdgica
del bien juridico para la determinacién del mismo, en el caso del art. 194 CP. Dicha
importancia radica en que, de ser efectuada, se advertiria que las conductas que intento
prever la ley de facto 17.567/67, distan de ser las que son hoy las conductas de los cortes de
ruta que se pretende abarcar dentro del tipo.

Por otra parte, no se puede dejar de advertir que son miles de personas las que asumen

esta actitud dia a dia. Y menos que las distintas marchas, cortes de ruta, asambleas o

14 Del voto del Dr Portelaen Fallo del T.Oral Crim. Fed. Mar del Plata. 200/09/11- C.E.A, Publicado en
Laley, T 2001-C, pp. 72.

1> Sebastian Soler, “Derecho Penal Argentino”, 1978, pp 540y ss.
1° Carlos Creus “ Derecho Penal — parte Especial” T. 11, Astrea, Bs. As. 1992, pp 47.
7 Slokar, en su conferencia en la Facultad de Derecho UNMDP, 21/10/2002



reuniones, se llevan a cabo mediante convocatorias, siempre con conocimiento y paciencia de

la autoridad.

Llegado este punto, considero que seria de aplicacion la denominada “teoria de la
tipicidad conglobante” que “consiste en la comprobacion analitica de si una conducta
legalmente tipica es también antinormativa a la luz de la consideracion de la norma
“conglobada” con las otras normas que integran el orden normativo, permite establecer si las
conducta en juzgamiento se encuentra por debajo o por encima del nivel de ilicitud que la ley
establece, en cuanto la misma sea potencialmente peligrosa para el bien juridico que se

intenta preservar.™®

Teniendo en cuenta el marco en el que se dan estas protestas sociales - al que se
hiciera mencién ut supra- siguiendo a Bustos Ramirez, considero que debe hacerse un
andlisis de las relaciones sociales y de los individuos que “nos permite una constante revision
critica del sistema y no caer en exageraciones...” ...."Se absolutiza lo que no se puede
absolutizar, las relaciones sociales en constante cambio, transformacion y perfeccionamiento

a través de la historia.”®

En este sentido es menester destacar la importancia de que los juristas vayan mas alla
de la consideracion de que el acto es tipico y contrario al ordenamiento juridico, de que el
injusto es la expresién de desvalores de acto y de resultado, de que el bien juridico es el

concepto fundamental para determinar lo injusto.

Asi se observara que una conducta que es formalmente tipica, materialmente no lo es.
De no proceder de esta manera “al juzgar al hombre por su conducta no lo esta considerando
en su real totalidad social individual, en su realidad histérica social. Un injusto personal que no
descienda hasta esas consideraciones se quedara de todas maneras en lo formal, no podra

aprehender realmente lo injusto ni podra explicarnos un sistema penal humano”.?

Conclusiones:

Teniendo en cuenta lo precedentemente expuesto, en mi opinién, la solucién a la que se

arriba en estos casos, esto es, a la criminalizacion de la protesta social, dista de ser acertada.

18 Del voto del Dr Portelaen Fallo del T.Oral Crim. Fed. Mar del Plata. 200/09/11- C.E.A, Publicado en
LaLey, T 2001-C, pp. 74.

19 Juan Bustos Ramirez, “Bases criticas del derecho Penal”, Editoria juridica; Capitulo: “Consideraciones
entorno a injusto”, Pp. 39.
2 Juan Bustos Ramirez, ob., y pp cit.



Nos encontramos ante situaciones eminentemente complejas, conflictos sociales que
obligan a ser mas cuidadosos, y no perder de vista que, frente a una pluralidad de respuestas
posibles, la herramienta penal —que es la mas severa y la mas drastica- es la menos idénea

para dar respuesta a los mismos.

No deben olvidarse los principios que rigen actualmente en el derecho penal, esto es la
minima intervencion, la ultima ratio, en suma, restringir al maximo el ejercicio del poder
punitivo por parte del Estado. Todo ello a la luz del evidente fracaso del sistema penal para

resolver conflictos, y de la escasa capacidad de respuesta a la que se hiciera referencia.

Sin duda debe tratar de hallarse la solucion recurriendo a diversas alternativas, distintas
de la penal, desde que la misma no puede contribuir a una solucién, y a su vez tiene un efecto
negativo sobre la propia sociedad pues impide que se tomen otro tipo de medidas que si

podrian ser eficaces.

Por otra parte, cabe preguntarse, recurriendo a un analisis de las relaciones sociales,
si no podriamos hablar de la existencia, por parte de todos, de tolerancia, consentimiento,

aguiescencia, aceptacion, colaboracién, frente a este tipo de reclamos sociales.

Por ultimo, y con referencia a la falta de tipicidad objetiva en el caso del articulo 194
CP, pueden mencionarse —a modo ejemplificativo - ciertos supuestos en que no habria un
resultado real, una afectacién concreta, indubitable, del bien juridico que la norma intenta
tutelar; esto es, cuando falta un perjuicio concreto penalmente relevante.
Asi, la conducta devendrd atipica cuando se haya producido simplemente un entorpecimiento
pacifico por un periodo corto de tiempo; cuando se haya contado con la posibilidad de
desviarse y circular a pocos metros por una via alternativa; si no se produce la interrupcion
total del servicio, es decir sélo se ha impedido —por ejemplo- la circulacién de un colectivo,

etc.



