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EL HOMBRE COMUNICACIONAL COMO LA BASE DEL SISTEMA Y
MEDIOS DE PRUEBA QUE LO DEMUESTRAN

ABSTRACT.

Ver al hombre susceptible de ser sistematizado es un error conceptual: no hay ser mas
equivoco, mas imperfecto, mas condicionante e influenciado que él mismo. Es por eso que seria
importante rever su rol ante la delincuencia, su predisposicion a ésta, y sobre todo el intento de
poder prevenirla dentro de la sociedad, insertando nuevos medios probatorios que logren abrir el

panorama de analisis del delito.
DESARROLLO

En la teoria del funcionalismo, se estudia la realidad social tal y como la encuentra,
concentrandose en el “cumplimiento de una funcidén social”; intenta comprender como cada
elemento de la sociedad se articula con los demas, formando un todo y ejerciendo una funcion

dentro de esa sociedad.

En la misma linea se comprende que un sistema social estd compuesto por subsistemas tales
como el bioldgico, el cultural, el social y la personalidad. Cada subsistema es independiente, pero
interactlan constantemente entre si en equilibrio para conformar el sistema que lo abarca. Segin
Parsons, la accion social surge del actor interactuando en el escenario de otros actores,
cumpliendo un rol dependiendo de donde se encuentre; lo cual depende de la edad, el sexo, el rol
y los caminos que optemos en la vida. Sin perjuicio de que el actor como titular de la accién pueda

ser individual como una sola persona o colectivo, que depende de los otros actores del escenario.

En este pensamiento, el actor es considerado un subsistema, el cual actla dentro de
determinados margenes impuestos por la sociedad; condicionado por los objetos que la
component (sociologicos, fisicos, culturales y sociales) y y el funcionamiento que posee (catético,

cognitive y evaluativo).

Fue Luhmann posteriormente quién pudo determinar un componente definitivo de la

sociedad: las comunicaciones, y no los seres humanos en si. Todo se transmite mediante la



comunicacion, y a través de ella es que la sociedad es posible y funciona por intermedio de los
individuos, quienes son participes y ejecutores de una comunicacion que los trasciende, sus actos

son expresiones de un sentido social.

Para comprender la idea, se llega al termino de “acoplamiento estructural”, cuando se habla
que la sociedad se compone por un sistema psiquico, que serian los individuos, y social, que es

la comunicacidn por la cual se relacionan.

En definitiva y lo que nos compete es en donde se encasilla el Derecho. Segun este autor seria

un subsistema en el que “es comunicacién y nada mas que comunicacion’?

, ya que es quien
procesa auténomamente informacion, crea sus mundos de sentido, se fija objetivos y fines,
construye su realidad define expectativas. Es autopoiético (es decir que se reproduce en si mismo)
y que no depende de la ética, de la moral de la politica, no produce obras de arte, ni cura
enfermedades ni distribuye noticias, pero no podria existir si todas estas cosas no se dieran;

depende en gran medida de su entorno.

Es una forma de reducir el “caos” en la comunicacion entre seres humanos, estabilizando unos
minimos y excluyendo ciertas posibilidades de comportamiento. De alguna manera, el derecho es
el conjunto de expectativas — que se retinen mediante la comunicacion- que la sociedad tiene sobre
el comportamiento de los individuos. La confianza es el mecanismo de reduccion de la
complejidad social, que mediante la comunicacion posibilita alcanzar un nivel de seguridad
creando expectativas, es decir, qué es lo que cada sujeto con su comportamiento quiere transmitir.
No solo se espera algo del otro, sino que también se valora lo que la propia conducta significa
para el esperar ajeno; con lo cual el derecho trae seguridad a lo que se espera del comportamiento

propio y el ajeno, bajo pautas comunes.

Las expectativas normativas serian aquellas que no se modifican en caso de no coincidir con
la realidad, como si pasa con las expectativas cognitivas. Entonces solo podemos hablar de
sociedades cuando el derecho garantiza al sujeto un cierto horizonte conforme al que orientarse,
como la garantia juridica de este tipo de expectativa; si bien ésta no garantiza el éxito de los
contactos sociales, disminuyen las posibilidades del fracaso, lo que hace que la defraudacién no

provoque que la sociedad abandone la expectativa.
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La norma, que seria la expectativa segun Luhmann, no promete una conducta conforme a
derecho, pero protege a quien la espera. En conclusion, entonces puede pensarse que la pena es

un mecanismo que, si no se impone, se destruye la confianza de los ciudadanos en las normas.

Para concretar con la idea de que la comunicacion es el subsistema principal de la sociedad,
cabe mencionar a Jakobs, ‘el cual define el delito como comunicacion defectuosa y/o
defraudacion de expectativas, y no como lesion de bienes, sino la lesion de la vigencia de la

norma; la pena entonces como la manera de mantener dichas expectativas.

En otras palabras, la pena es la forma en la que el sistema social trata a las defraudaciones a
costa del infractor, cumpliendo una funcion de estabilizacion normativa. Esta expresa que los
sujetos puedan confiar en un registro establecido y comin y que cuando una de las expectativas
de comportamiento ajeno se frustra, no es porque estén en un error o porque las reglas comunes

no sean tales, sino porque alguien se sitla al margen de ellas de manera deliberada.

El acto de comunicacion que la pena supone no tiene como destinatario prevalerte al
delincuente, sino al conjunto de ciudadanos que poseen ciertas expectativas, que la norma expresa

mostrandoles que estan en lo cierto y que el defecto esta en el actuar del otro.

En esta linea de inteligencia entonces el derecho penal vela fundamentalmente por la parte
esencial y basica de las normas y solventa asi la subsistencia de las normas que estructuran la base

de lo social, como una tarjeta de presentacion de una sociedad altamente expresiva.

El desafio de la presente ponencia es abrir un abanico de posibles formas de prevenir el
comportamiento delincuencial dentro de la sociedad, que no sea la “seguridad” secuencial de la

pena, sino mas bien un sentido méas profundo.

Si la comunicacion es el subsistema principal, ¢Cudl es el error comunicativo que desvia el
comportamiento? ¢Qué informacidén comunicacional puede ser relevante a la hora de determinar

la autoria y la explicacion de la misma?

Con la evolucion social, humana y digital, las actividades ilicitas se fueron modificando y
expandiendo, abarcando asi casi cualquier &mbito del mundo moderno. Es aqui donde surge la
necesidad de nuevos medios de prueba. Si bien dan paso a distintas discusiones sobre su

valoracién, permiten que otros factores incidan a la hora de determinar estas cuestiones.

Taruffo cuando habla de la relevancia, refiere en que son relevantes todas aquellas evidencias
que ofrecen una base cognitiva para establecer la verdad de un hecho en litigio, es decir una

informacion sobre un hecho que sea superior a cero. Los jueces, entonces, tendran que evaluar si
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los medios ofrecidos logran el resultado que se espera de ellos, definiendo asi si cumple con el
objetivo de demostrar el hecho.

En los tiempos que corren, el enfoque socioldgico se ha esparcido a mansalva. Ya la realidad
no es Unicamente lo que a simple vista se ve o se interpreta, sino que comienza a estudiar al
humano desde su vinculos sociales- actuales y ancestrales- hasta su individualizacion. Esta
perspectiva, fenomenoldgica, ayuda a llegar al trasfondo del sujeto, y por ende a la actividad
delictiva que haya cometido. Comprenderd asi no solo los elementos facticos del hecho, sino
aquello que lo impuls6 al hacerlo, de donde proviene su predisposicion; basicamente como se
formé en su materia gris la voluntad y el pensamiento desarrollado que dio como resultado el

delito en si.

Diversos medios de prueba encuentran su razén de ser en la psicologia social, y en su

interaccion con el factor comunicacional que segiin Luhmann integran al sistema:

La Grafologia penal: Tendencias delictivas y patoldgicas:
su incumbencia en la criminalistica permite conocer, junto con otras ciencias, distintos factores
determinantes del individuo, como acceder a su subconsciente y descubrir el origen de sus
manifestaciones, determinacion del temperamento, carécter, personalidad, reconocer la
presencia de hechos traumaticos y en que lo afectd, inferir sobre su estado de salud, fisica,
psiquica y social. A su vez, permite conocer su iniciativa, constancia y voluntad, y hasta
reconocer el estilo de pensamiento e inteligencia que dispone®.
Tanto a través de la realizacion de la prueba como de su omision podemos observar la actitud
que el sujeto tenga sobre si mismo y su entorno. Se considera que la reticencia de practicar la
prueba por el sujeto en cuestion, muestra una falta de confianza aguda en si mismo o hacia el
examinador; en cambio la predisposicion positiva a realizarla, que responder normalmente y
comienzan la tarea sin ningun tipo de blogqueo, la prueba no pone en manifiesto ningin complejo

en forma demasiado evidente.

La pericia en cuestion evalla, a través del trazo al escribir, la tendencia delictiva que tiene
quien la realiza, tanto en su continuidad, su direccién, la forma, la presion ejercida, la velocidad,

la dimension, entre otros.

A modo de ejemplo, la ciencia explicaria que el factor de direccién del trazo, reflejaria los
estados de 4nimos del escribiente, su humor y tolerancia a la frustracion. La dimension se referiria
a la magnitud de las tendencias del ser que escribe, mostrando hacia donde se expande,
primeramente, si hacia lo ideal, afectivo o instintivo; también podra demostrar el grado de

solidaridad y autoconfianza que posee.

4  Grafologia penal, tendencias delictivas y patoldgicas — Elena B. Gewer; pags. 32,33.



La préactica de este medio de prueba puede comprender desde la escritura de palabras, asi
como de simbolos y dibujos, que segln sus caracteristicas se expondra las cualidades incluso méas
ocultas. Cualquier trazo seria plausible de evaluacion, ya que encontrariamos respuestas hasta en
lineas — que podran ser seguidas sin interrupcion o vacilantes en caso de que el sujeto pase del
pensamiento a la accion sin vacilar o que sea vulnerable a acontecimientos de la vida y busque
apoyo aun perdiendo su independencia-. Las lineas entrecortadas indicarian problemas
respiratorios, fatiga, estrés, necesidad de analizar y revisar lo hecho; o lineas circulares que

considerarian tendencias narcisistas.

Desde el punto de vista factico, la grafologia forense por ejemplo puede analizar la
personalidad de quien comete un delito abarcando el tiempo comprendido desde antes de llevar a
cabo su accion delictiva, hasta el momento posterior al hecho, y luego ayudarlo a insertarse

nuevamente en la sociedad.

La grafopatologia seria complementaria con el resto de las ramas, ya que permite observar
tendencias patoldgicas que pueden dejar sus improntas en los trazos de la misma escritura; aunque

no llegando a diagnosticarlas.

No debemos mantener la postura esceptica ante la eficacia de este medio probatorio, ya que
encontramos dentro de él ventajas tales como prescindir de la presencia fisica del sujeto en analisis
a la hora de evaluar. Tampoco hay que perder de vista en que en su esencia es un método cientifico

sistematizado, pudiendo aportar conocimiento objetivo.

Por Gltimo, permitiria a la Justicia otorgar penas mas justas y organizar un sistema
penitenciario mas adecuado de acuerdo al estudio de los comportamientos, y por sobre todas las
cosas, podria ser empleada para ayudar al habitante carcelario a adecuar su conducta, potenciando

sus aspectos positivos para retornar a la sociedad®
La pericia antropoldgica:

Volviendo a ver al hombre como parte de una sociedad e influenciado por ésta, es que se
desarrolla cientificamente éste medio de prueba; con intenciones de informar al juez — que
naturalmente desconoce sobre la mayoria de los ambitos especiales en que se pericia-
conocimientos sobre la cultura de un grupo, su manera de pensar y comunicar, describiendo asi

la relacion intergrupal y el respeto y consideracion que tiene por las normas y reglas de vida.

Particularmente, se preocupa por decodificar ciertos significados de una conducta o
comportamiento que se encuentra encriptado en una cultura diferente a la que “cominmente” se

conoce.

5 Grafologia Forense aplicada a la Criminalistica. Roberto Jesus Garcia.



Su importancia radicaria a la hora de determinar la culpabilidad o la individualizacion judicial
de la pena, ya que, la demostracion de pertenecer a un grupo étnico o culturalmente “diferente”
podrian actuar como causas de justificacion que permitan explicar el comportamiento delictivo
del sujeto. ; sumado a la necesidad de acreditar la pertenencia a éste grupo y poderla utilizar como
tal. Es decir que, probada la pertenencia se evaluara, en su caso, si una diferencia cultural pudo
propiciar o condicionar una conducta tipificada como delito en la sociedad codificadora, aunque
desde la perspectiva cultural del autor del injusto, no lo haya sido.®

No esta demas aclarar que, para considerar que se actta bajo las premisas de una determinada
cultura, se debe estar condicionada de poder demostrar que la motivaciéon cultural tenga una
dimension objetiva; es decir que la razon cultural no provenga de la ética individual del autor,

sino que sea expresion del sustrato cultural consolidado del grupo de pertenencia.

La pericia antropoldgica permitird también determinar el nivel de comprension del autor a la
hora de cometer el ilicito; determinar cual es su estado cognitivo con respecto a esa actividad y
de qué depende. No podria acusarse de la misma manera a quien acaba de emigrar a una sociedad
completamente diferente a la suya, con alguien que, a pesar de haber pertenecido al mismo grupo
étnico o cultural, se haya escolarizado o convivido en sociedad por un tiempo prolongado y

razonable para adecuarse a las normas de convivencia.
¢Como es el medio probatorio de esta prueba?

Las herramientas con las que se lleva a cabo son tres: la observacion participante
(recolectando datos mediante la participacion del sujeto en el mundo social de las personas a que
se estudia, visualizando sus acciones e interacciones con los demas integrantes; con el objetivo
de poder adaptar los conceptos tedricos gque se tienen a una realidad en concreto); La entrevista
antropoldgica, que intenta hablar con la gente sobre lo que sabe , piensa y cree, anclado en
informacion biografica, al sentido de los hechos, opiniones, emociones, como también normas y
estandares o valores que sostienen como ideales. Por Gltimo, la historia de vida, donde se analizara
las experiencias de una persona a lo largo del tiempo, incursionando en sus recuerdos conscientes
e inconscientes de sucesos o situaciones en las que pudo haber participado, la interpretacion que
sostiene por esas experiencias, pudiendo evaluar genérica y particularmente, la singularidad del

individuo y su comunidad.

Un ejemplo trascendental de cémo fue utilizado este medio fue en el ambito del common law,
precedente “People v. Chen”, por la Suprema Corte de Nueva York. El hombre, Chen, de origen

chino, matd a su esposa después de que esta le comentara que habia cometido adulterio. Una de

6 El valor de la Pericia Antropologica en el Proceso Penal en los casos de delitos culturalmente
motivados- Cesano, José D. Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cddoba.
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las evidencias que presentaron fue un experto llamado Burton Pasternak, profesor de
antropologia, quien testifico que, en la cultura china, el adulterio era una mancha imborrable para
el marido, sus antepasados y su progenie, aunque no conocia algin otro caso similar cuyo castigo
de la mujer haya traspasado la muerte. Segin esta cultura, seria inaceptable que una mujer

traicione a su marido, el cual, si no reacciona es considerado un débil y un fracasado.

El contexto del homicidio rondaba en que se habian mudado a EE.UU hacia un afio, y residian
en un barrio chino, con lo cual pareciera que fuese la unica “solucion” posible para evitar el
estigma de la comunidad de origen. En particular, a solicitud del tribunal para que comparase la
reaccion de Chen frente al adulterio de la mujer con la del ‘marido medio americano’, Pasternak
no dudé en afirmar que ‘en términos generales [ ...] se puede esperar que un chino reaccione en
estas circunstancias de un modo mas voluble y violento que un sujeto perteneciente a nuestra
sociedad’. “Si este delito hubiese sido cometido por un sujeto nacido y criado en América o
incluso nacido en otro sitio, pero criado principalmente en América, incluso en la comunidad
china, el Tribunal no habria tenido dificultad en reconocer al imputado como culpable de
homicidio en primer grado. Pero este Tribunal no puede ignorar [...] la gran influencia y la fuerte
presion del testimonio del Dr. Pasternak, que es quiza el mayor experto en América en relaciones
intrafamiliares de la cultura china’. Como afirma el juez Pinkus, ‘Dong Lu Chen es el producto
de su cultura [...]. La cultura no excluye la responsabilidad, pero es algo que lo ha hecho sucumbir
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mas facilmente. Ha sido el factor desencadenante’”. Por esta razén el imputado fue declarado
culpable de homicidio de segundo grado; lo que permitié su sentencia a una pena de libertad

condicional durante cinco afios.
CONCLUSION

A modo de concluir la ponencia, considero que la comunicacion es la base social por
excelencia, que permitird transmitir infinidad de aspectos relevantes en el asunto. Asi mismo, el
escepticismo ante los nuevos medios probatorios solo haria que nos quedemos detrds de la
evolucién, como se menciond, social y digital. Esto importa ir un paso detras, no solo de la
investigacion de los delitos, sino también de las medidas que se pueden tomar a modo de prevenir

su comision, es preferible prevenir que curar, y el mundo moderno lo estad demostrando.

Cada uno de los medios probatorios injiere de distintas herramientas sorprendentemente (tiles
para la determinacién de la culpabilidad, pero también para poder pensar mas alla de ella,
establecer nuevos factores que amplien la mirada hacia el sujeto — delincuente o potencialmente
delincuente- y cémo en el influyen muchos condimentos a la hora de comportarse como tal. No
quedarnos tan solo como un acto de rebeldia 0 no sujecion a las normas ni a la sociedad; examinar

por qué la marginalidad se convierte dia a dia en un sesgo completamente cotidiano, y qué



podemos hacer para achicar el espacio que, a veces mentalmente y otras veces facticamente, nos

“separa” o “distingue”.
PROPUESTA

Como diversos medios de prueba tales como allanamiento, requisas, o declaraciones y
testimonios, considero oportuno que en la siguiente modificacion del Codigo Procesal Penal se
incluya el articulado que regule estos medios propuestos, con sus respectivas disposiciones y
limitaciones préacticas, para que puedan ser utilizados de forma consciente y en pos de respetar

las garantias constitucionales ya reconocidas; y porqué no, ampliar su perspectiva.

Propongo que la legislacion se agiorne a ésta vision preventiva del delito, y no solo remediar
su resultado. Asi mismo que jurisprudencialmente se tenga mas en cuenta, con el objetivo de
impartir penas mas justas y poder adoptar un sistema penitenciario acorde realmente a la

resocializacion del sujeto en sociedad, como uno de los fines del derecho penal.



