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He revisado el trabajo de tesis denominado “LA CULPABILIDAD DOLOSA COMO
INSTITUCION JURIDICA E INNOVADORA QUE DEBERIA APLICARSE DENTRO
DEL PROCESO PENAL GUATEMALTECO COMO RESULTANTE DE LAS
CONDICIONES SOCIOCULTURALES DE LOS SINDICADOS”, presentado por el
estudiante MIGUEL ANGEL OSORIO DEL CID y al respecto me permito informar:

Que por su relieve juridico e interpretacion, constituye un aporte a la actividad
procesal, que en el contexto de su comprensién, deviene comentar, que los distintos
momentos de desarrollo permiten conocer la importancia de su incorporaciéon como
institucion, que seguido del efecto de consideracion, presenta asi mismo un andlisis
de consistencia para su aplicacién; de esa cuenta, en atencién al Articulo 32,
correspondiente al Normativo de elaboraciéon de tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales, es un trabajo que satisface los requisitos para ser sometido al
examen general publico.
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INTRODUCCION

En la actual sociedad, generadora de desigualdades, no parece adecuado medir
la capacidad de motivacién por la norma juridica para ser aplicada, en todos los sujetos
y al margen de su ubicacién social en base a la capacidad al respecto del irreal hombre
medio que toma de base la legislacion guatemalteca. En tanto esas desigualdades
persistan, como minimo debieran considerarse las condicionantes socioculturales y
econdmicas en el momento de juzgar al individuo concreto, pues se juzga a un sujeto
real, no hombre medio de la norma, modelado en virtud de esas condicionantes, que en
poco 0 nada puede parecerse al inexistente hombre ideal o medio. Pero esa
consideracion no existe, salvo para la individualizacion de la pena. El objeto de esta
investigacion es evidenciar esa omision y criticarla, tema que es abordado en el primer

capitulo de la misma.

Por contrario, de lo que acontece, debe producirse fidelidad al principio de
igualdad, tratando de desigual forma a los desiguales, en su beneficio y que ademas
esos condicionantes pueden incorporarse a la dogmatica penal, en la medida en que, si
bien de etiologia distinta, producen los mismos efectos desmotivadores que otras
figuras si aceptadas, como el error. La existencia de evidentes contradicciones en el
contexto, y la propuesta de posibles alternativas transitorias de solucion, seran objeto

secundario de estudio dentro del primer capitulo.

La linea a seguir dentro del capitulo segundo, pasa por establecer la
responsabilidad penal de quien no comprende la ilicitud del hecho, o quien no es capaz
de actuar conforme a esa comprension, o quien incurre en error. Enfocando, no
Unicamente el tema desde las causas meramente bioldgicas, toxicoldgicas y
psicolégicas basadas en el error sino a otras de tipo sociol6gico dejando a un lado la

verdad histérica del hecho.

Existe una tension entre la nueva criminologia y la ciencia del derecho penal, ya

que aquella parece desentenderse de esa dogmatica juridico penal y de su

(i)



construccion de la teoria del delito, pues considera que previo a establecer los
elementos que deben concurrir para que una conducta humana, en apariencia tipificada

penalmente, sea punible, debemos establecer el por qué tal conducta esta tipificada.

Es necesario conciliar las posturas de la nueva criminologia y la ciencia del
derecho penal. Para ello dentro del tercer capitulo se encuentra como medida
transitoria, la aceptacion de los factores socioculturales del sujeto concreto, como
condicionantes de su posible capacidad de motivaciéon ya que, es sabido que el dolo o
intencion exige una representacion mental de aquello que se desea y un acto volitivo
encaminado al logro de lo mentalmente representado o deseado. En definitiva
conocimiento y volicidbn en base al mismo, pero la linea mantenida en este aspecto es
que, para la nueva criminologia el derecho penal importa como causa del delito, como
factor de criminalizacion, y abandona el estudio de los factores de la criminalidad,
avanzando desde la teoria de la criminalidad hacia la teoria de la criminalizacion
encaminandose cada vez mas a las nuevas corrientes como lo es la culpabilidad

enfocada desde el punto de vista doloso o culpabilidad dolosa.

Basicamente la no conciencia de actuar injustamente, el denominado error, o la
incomprension del sistema de valores imperante con la carencia sensible de
mecanismos de autocontrol para adecuar la conducta podria eliminar la culpabilidad y
es esto a lo que le llamamos culpabilidad dolosa, el cambio de viejas teorias por
corrientes practicas aun no aplicadas pero que merecen la pena ser estudiadas a fin de
determinar su posible incursion en el ambito penal guatemalteco beneficiando no sélo al
sindicado sino a la sociedad en la aplicacion de justicia y aplicando la celeridad en el
proceso y principalmente aplicando justicia en razon de la averiguacion de verdad del

hecho demostrado en la investigacion.

El problema que se plantea en la presente investigacion consiste en que el
sujeto activo del hecho actia en desconocimiento pleno de la magnitud de su accion,
hecho ocasionado atendiendo a la culpabilidad dolosa, sujetos a los cuales debe

darseles un tratamiento procesal especial que infiera determinantemente en su

(ii)



juzgamiento y que tome como base las condicionantes socioculturales de su entorno, y
gue deberian aplicarse en el proceso penal, es sabido que el dolo o intencién, exige
una representacion mental, de aquello que se desea, y un acto volitivo encaminado al
logro de lo mentalmente representado o deseado. En definitiva conocimiento y volicion

en base al mismo, lo cual se encuentra desarrollado en el cuarto capitulo de la tesis.

Béasicamente la no conciencia de actuar injustamente, error, o la incomprension
del sistema de valores imperante o la carencia o déficit sensible de mecanismos de
autocontrol o frenado para adecuar la conducta, podria eliminar la culpabilidad; y en
este punto al respecto, la responsabilidad de quienes por su escaso o diferente proceso
de socializacion, por sus vivencias y esquemas consecuentemente asumidos, todo ello
de etiologia social, no efecttan el juicio de desvalor ante una representacion mental,
que de tenerla otra persona, con otro grado de socializacion, etc., si generaria en ella
ese juicio de desvalor, al margen de que a continuacion existiese volicion o no.
Planteandonos la afectacion de la carencia de desvalor a su sistema de autocontrol,
aun entendiéndolo en perfectas condiciones y la afectacion de determinada
socializacion al propio sistema de autocontrol, en aspectos tales como la capacidad
para la frustracion, el pensamiento aplicado a algo mas que lo inmediato, etc., o a la
incomprension del esquema de valores imperante. Algunas de estas respuestas

interesan al aspecto de representacion en el dolo.

(iii)



CAPITULO |

1. Los condicionamientos socio culturales, como factores de motivabilidad anormal por

parte de la normativa penal

1.1. La culpabilidad socio cultural

Si no es culpable quien no comprende la ilicitud del hecho, o quien no es capaz de
actuar conforme a esa comprension, 0 quién incurre en error con la ausencia de
desvalor respecto de la accion y de motivacion por la norma penal, ¢por qué no tratar el
tema desde las causas bioldgicas, toxicas o psicolégicas basadas en el error, a otras
de tipo socioldgico, que también pueden generar una motivacion anormal por parte de
la norma? ¢Por qué no aprovechar para incluir el aspecto sociolégico en la teoria del

delito en ambitos propios de la culpabilidad?

Al tratar ese tema, se pone en evidencia un cierto enfrentamiento entre el derecho
penal y la criminologia, su bipolarizacion, en el sentido de que la actual posicion
criminolégica no considera al delito como una entidad pre-existente al derecho penal,
sino definida por los propios sistemas de control, entre los que ese propio derecho se
encuentra. Por tal razon, en cuanto no se consideren, por parte del derecho penal, los
distintos factores socioculturales y econdmicos que conviven en nuestra desigual
sociedad guatemalteca, el mismo en manos de los que tienen el poder de definicion

sera utilizado como instrumento de salvaguarda de determinados intereses.

Por ello, la consideracion de esos diversos factores socioculturales y econémicos
junto con sus condicionamientos sobre los sujetos, a fin de matizar la imputacion
personal o culpabilidad, substituyendo a tal efecto la figura del hombre medio por el
real, constituiria, ademas del objeto de la investigacion, una propuesta conciliadora, al

huir de patrones afines a determinado sector, pero alejados de otros.



1.2. Bipolarizacion entre derecho penal y criminologia

Como primera etapa a recorrer sobre tema central de la tesis es el trasfondo de la

bipolarizacion del derecho penal y la criminologia.

Asi el derecho penal, entendido en su sentido objetivo, tal como lo determina el
tratadista Von Liszt es: "El conjunto de las reglas juridicas establecidas por el Estado,
que asocian el crimen, como hecho, a la pena, como legitima consecuencia™, vy
ampliando hoy esa definicién centenaria, nos lleva a concluir, segun Mir Puig el cual es
citado por Bergalli, que por derecho penal en sentido objetivo deberemos entender: “El
conjunto de prescripciones, normas, valoraciones y principios, juridicas que desvaloran
y prohiben la comision de delitos y asocian a éstos, como presupuesto, penas y/o o

medidas de seguridad, como consecuencia juridica” >.

Asi, el derecho penal constituye el protector Gltimo de aquellos bienes e intereses
innegociables para una determinada sociedad, en base a su cultura y consecuente
escala de valores. El derecho penal se alza asi en la ultima ratio frente a los ataques a
esos bienes, 0 a su simple puesta en peligro o riesgo, y siempre desde el principio de

minima intervencién, habida cuenta que no todos los bienes merecen tal tutela.

En definitiva, nos hallamos ante un derecho protector de establecidos ataques,
considerados especialmente peligrosos hacia determinados bienes juridicos, los
juridicopenales. Lo que pone en evidencia el caracter subsidiario y fragmentario del

derecho penal.

Desarrollando esa tarea protectora intentando la disuasion, por la amenaza de la
pena, etc., de aquellos comportamientos peligrosos, entendidos tales como aquellos
que objetivamente puedan afectar negativamente al bien protegido.

Asi la criminologia, no entendida en el sentido clasico de busqueda causal de la

criminalidad del delito, como fendmeno individual primero, dentro de la antropologia y

! Taylor, Walton y Youngl.a nueva criminologia, pag. 78.



psicologia criminal, y en plano social después, Sociologia Criminal, sin perseguir una
explicacion sociologica de las normas e instituciones penales, centrada en el delito y el
delincuente como realidades independientes de aquéllas, sino entendida en el sentido
de criminologia critica centrada en el estudio sociolégico de las instancias de control
penal, normas penales, policia, administracion de justicia, prisiones, etc. En definitiva:

la criminologia entendida como Sociologia del derecho penal.

La criminologia critica mantiene: “Que el delito no constituye una realidad natural
previa a la norma que lo establece, sino que su existencia depende de una norma
surgida en un sistema social determinado, como fruto de unas condiciones sociales

especificas”>.

Ello significa que existen los delitos porque las normas los establecen como tales,
y esas normas son propuestas por quién tiene poder para definirlas y capacidad para
escapar a esa definicion. En la medida en que no todos los individuos tienen el mismo
poder, el camino a que los mejor ubicados propongan normas con la exclusiva finalidad
de proteger sus intereses, sin tener que vulnerarlas para ello justo al contrario de lo que

les sucede a los demas, queda abierto.

Se supera, por tanto, la etapa de la sociologia de la desviacion, que intenta
responder a la pregunta ¢ por qué determinadas personas se desvian de la conducta
normal, incurriendo en casos extremos incluso en delitos?, para entrar en la sociologia
de la censura, que responde al ¢por qué determinadas conductas son desaprobadas?,
y por ende en la sociologia del control social, estudio de las instancias de control y su

factor criminalizador.

La criminologia ha de convertirse en sociologia del control social y para ella el
derecho penal no es sino uno de esos medios de control. Para la nueva criminologia el

derecho penal importa como causa del delito, como factor de criminalizacion, y

2 R. Bergalli y otrosEl Pensamiento criminolégico, un andlisis criticopag. 123.
% Taylor, Ob; Cit., pag. 45.



abandona el estudio de los factores de la criminalidad. Es decir, se progresa de la

teoria de la criminalidad a la teoria de la criminalizacion.

Existe, por tanto, una tension entre la nueva criminologia y la ciencia del derecho
penal, ya que aquella parece desentenderse de esa dogmatica juridica penal y de su
construccion en la teoria del delito. Ello por considerar que, previo a establecer una
estructura penal centrando los elementos que deben concurrir para que una conducta
humana en apariencia tipificada penalmente sea punible, debemos establecer el por
qué la tal conducta esta tipificada. Si lo segundo no tiene mas sentido que una defensa
partidista de intereses en una sociedad de desiguales tal como la sociedad
guatemalteca, ¢para qué afinar tanto en lo primero? Ello sdélo tendria un justo sentido
en una sociedad que como minimo tendiese eficazmente a la igualdad; actividad que
deberia mantenerse permanentemente, pues la realizacion absoluta, probablemente

inalcanzable, requeriria un continuo avance por estadios infinitos.

1.3. Hacia una propuesta de conciliacion: admitir los condicionantes

socioculturales del hombre medio al hombre real en Guatemala

Es posible la conciliacion de las posturas de la nueva criminologia y la ciencia del
derecho penal. Para empezar siguiendo en parte la tesis de Hassemer: “Cuando
hablamos de sistema del hecho punible o de la teoria general del delito, o si se prefiere
de la estructura del delito nos estamos refiriendo a una institucion juridico penal no
formulada propiamente por el legislador que pretende, a un nivel medio de abstraccion

entre ley y caso concreto, servir de comunicacion entre aquélla y éste” .

La teoria del delito es mas bien producto del trabajo tedrico juridico penal que de
la practica; es una recopilacion de reglas metodicas, que vinculan al juez en el
seguimiento de un orden a la hora de comprobar la punibilidad de una conducta
humana. Asi, antes de juzgar la totalidad, el penalista esta obligado a analizar separada

y gradualmente:

* Ibid , pag. 65.



* Si ha existido una accidon u omision humana pues de lo contrario faltaria el

destinatario de la norma penal,

« Si esa accion u omision es encuadrable en un tipo penal en cuyo caso y sélo en

él adquiere relevancia a nivel penal;

* Si la accion u omisién penalmente relevante esta excepcionalmente justificada

en cuyo caso dejaria de ser injusta,

* Si esa accion u omision injusta, esto es antijuridica, puede ser atribuida
subjetivamente, y no tan sélo de forma objetiva, a una persona determinada
pues de no ser asi resultaria, a su vez, injusto gravar a la tal persona con una

consecuencia juridica penal;

» Si excepcionalmente puede o debe dejarse de aplicar la tal pena por absurda,

perjudicial, etc.

La teoria del delito ofrece un procedimiento para investigar la punibilidad de un
comportamiento humano. La definicion segun la cual el hecho punible es la accion u
omision, tipica, antijuridica, culpable y punible pretende validez para todas las formas
delictivas, expresando que es comun a todas ellas. En este sentido y como mantiene

Hassemer la teoria del delito estéa antes que la ley.

Asi, nuestro Codigo Penal en su Articulo 10, y coherentemente con lo anterior,
define las infracciones penales como acciones y omisiones dolosas o imprudentes,
aspecto de causalidad, penadas por la ley, esconde los elementos de tipicidad,
antijuricidad y punibilidad. Estas reflexiones exigen profundizar con algunas ideas
acerca de la imputabilidad como capacidad de culpabilidad, de la culpabilidad, dolo e
imprudencia, como grados de participacion interna, y del conocimiento de la prohibicion

y exigibilidad del comportamiento como presupuestos de la imputacidén subjetiva.



Dolo e imprudencia no son suficientes para fundamentar la imputacion subjetiva,

pues igualmente fundamentales son otros tres presupuestos:

» El agente tiene que ser capaz de comprender la ilicitud del hecho y de dirigir su
actuar conforme a esa comprension; quién por su poca edad o por deficiencias
en su capacidad de conocer y dirigir incurre en un hecho punible, no debe

recibir reproche.

« El agente debe tener conocimiento de la prohibicion; tampoco debe recibir ese

reproche quién no podia sospechar que hacia algo prohibido.

» El agente tendra exigibilidad de una conducta; quién en estado de arrebato o
de necesidad, ha reaccionado de un modo comprensible sin que cupiese
exigirle conducta distinta que podria bordear la heroicidad o el autocontrol

excesivo, e incurriendo en un hecho punible, tampoco debe recibir reproche.

En consecuencia la capacidad de culpabilidad, imputabilidad,, el conocimiento de
la prohibicion y la exigibilidad de un comportamiento conforme a la norma, son también
presupuestos positivos de la imputacion subjetiva. Aunque estos tres presupuestos de
la imputacién subijetiva, igual que el dolo y la imprudencia, son de naturaleza positiva,
en la ley se formulan de forma negativa; en ella se habla de incapacidad de
culpabilidad como se dijo antes, de error de prohibicibn y de inexigibilidad del

comportamiento conforme a norma.

Efectivamente, al tratar del hombre medio, por cuya capacidad se mide al
acusado a la hora de reprocharle su culpabilidad, nos percatamos de que no es real,
sino una imagen ideal. El cambio del agente real por el del hombre medio facilita la
tarea investigadora y fundamentadora del juez penal, posibilitando el reproche de

culpabilidad.



El criterio del hombre medio, en lugar del real, es consecuencia de que con los
medios del proceso penal no se pueden comprobar las alternativas a la accién que
realmente pudo barajar el acusado. A mayor abundamiento el Dereho Penal da por
supuesta la libertad de eleccion de alternativas salvo que se demuestre lo contrario. “El
contenido del reproche no ofrecera problemas mientras se pueda creer en la existencia
de un poder individual para actuar de otro modo. Dicho reproche no es mas que la
existencia de posibilidades de actuacion individual alternativas, que deberian ser
aclaradas con los medios probatorios en el proceso. Pero cuando se habla de que las
alternativas individuales no se pueden utilizar como criterio por la dificultad de su
conocimiento y se cambia a un criterio general, un poder general y no un poder
individual, este poder general debe tener una teoria que lo concrete, pues sino ese

concepto queda vacio™.

Cuando se elaboran criterios para precisar el concepto de poder general, ello se
hace desde el campo proximo de los fines de la pena, que al indicar la misién de ésta,

son un medio adecuado para concretar el juicio de culpabilidad.

Este tipo de reproche de culpabilidad, desvia la atencion del hecho conocido de
que el delito no es nunca obra de un soélo individuo, sino el resultado de un conjunto de
factores externos e internos que van desde las relaciones familiares, la adaptacion

escolar, hasta el nivel de desempleo, por tan solo sefalar algunos.

El derecho penal no puede obviar la imputacion subjetiva del comportamiento
antijuridico, debe hacer responder al sujeto individual de un determinado hecho,
cometido por él; y ello a la luz de un reproche formulado de forma general y no
individual. Pero, cabe preguntarse ademas, ¢Si ese hecho es solo suyo? O ¢Si la

sociedad guatemalteca ha influido en la comision del mismo sobre el agente?

® Ferrajoli, Luigdi,Las reglas del método sociol6gicopag. 211.



En conexién con lo anterior, debe reconocerse que la pena es una amarga
necesidad, significando que el fundamento de la actividad juridico penal no es que una
persona sea culpable, sino mas bien que se ha producido un conflicto social que no

puede tratarse con medios menos intensivos que los del derecho penal.

Ese irreal hombre medio guatemalteco, nace de la mano de la segunda regla de la
Psicologa Emily Durkheim, relativa a: “La distincién entre lo normal y lo patolégico™.
Dicho autor entiende que el andlisis de la realidad social no cabe abordarlo sino desde
esa perspectiva normal o media, si bien acepta el distanciamiento entre el tipo medio o
abstracto y el individual o real. Asi, al distinguir lo normal de lo patolégico, expone que:
“Llamaremos normales a los hechos que presentan las formas mas generales y a los
demas los calificaremos de morbosos o patolégicos, si se conviene en denominar tipo
medio al ser esquematico que se constituiria reuniendo en un mismo todo, en una
especie de individualidad abstracta, los caracteres mas frecuentes en la especie con
sus formas también mas comunes, se podria afirmar perfectamente que el tipo normal
se confunde con el tipo medio y que toda desviacibn de este tipo constituye un
fenbmeno morboso, es verdad que el tipo medio no podria determinarse con la misma
seguridad que un tipo individual, pues sus atributos constitutivos no estan

absolutamente fijos sino que son susceptibles de variar... “7

El crimen, Durkheim lo considera logico y fruto natural de la sociedad, si bien
desviado respecto a lo normal. Explica el por qué de su existencia, y en esa explicacion
queda refrendada la posicion respecto a los condicionantes socioculturales, y por ende
la critica, en el entorno que nos ocupa, de la figura del hombre medio. Asi: “Si hay un
hecho cuyo caracter patologico parece incontestable, es el crimen. Asi se ha venido
considerando por los criminélogos. El crimen, sin embargo, es natural, porque una
sociedad sin €l es completamente imposible. Para que en una sociedad dada pudieran
cesar de cometerse los actos reputados criminales, seria preciso que los sentimientos

que ofenden se encontrasen en todas las conciencias individuales y con el grado de

® Durkheim, Emily,Tratando del crimen de Durkheim, pag. 114.
7 oy
ibid.



fuerza necesaria para contener los sentimientos contrarios. Pero una uniformidad tal
es radicalmente imposible, pues el medio fisico inmediato en el cual estd colocado
cada uno de nosotros, los antecedentes hereditarios y las influencias sociales de que
dependemos, varian de un individuo a otro, y por consiguiente diversifican las

conciencias™. En definitiva, condicionan.

Tras este apartado, la reflexion puede concluir manteniendo que nos hallamos
ante una ocasion pérdida: la del estudio individual del condicionamiento sociolégico en
los presupuestos de la imputacion subjetiva, como desarme de la misma y como causa
de replanteamiento social, desde la propia teoria del delito. Cabe aclarar inicialmente
que con la expresion condicionamiento no se defiende una postura determinista. Tan
sélo, si se quiere, un comportamiento libre pero en base a otros estandards asumidos,

posiblemente distintos de los aceptados como normales o generales en Guatemala.

Un presupuesto basico para la culpabilidad era la imputabilidad o capacidad de
culpabilidad. Es decir, el sujeto debe ser capaz de comprender la ilicitud del hecho, un
enajenado mental no lo es y asimismo debe ser capaz, en el supuesto de comprender
esa ilicitud, de dirigir su actuar, conforme a esa comprension un cleptomano, por
ejemplo, no lo es al fallarle, por la propia enfermedad, los mecanismos de freno o

adecuacioén a la norma.

Se ha comentado también y asi lo recoge nuestro Codigo Penal que quién por su
poca edad o por deficiencias en su capacidad de conocer y dirigir, sean de tipo psiquico
0 por estados de intoxicacion, etc. no buscado con animo de delinquir incurre en un
hecho punible, no debe recibir reproche. Es mas, especifica también nuestro texto
penal que quienes sufran alteraciones en la percepcion desde la nifiez, y por ello
tengan gravemente alterada la conciencia de la realidad estan en un mundo con otros
parametros, tampoco recibirdn reproche en caso de incurrir en un hecho antijuridico

segun como lo estable el cuerpo legal en el Articulo 23.

8 |bid, pag. 123.



Otro presupuesto para la imputabilidad subjetiva es el conocimiento de la
prohibicion; por tanto tampoco debe recibir reproche quién no podia sospechar que
hacia algo prohibido, al incurrir en el denominado error de prohibicion, invencible. No
cabe reproche pues, respecto a quién encamina intencionadamente su accion hacia
aguello que errébneamente se ha representado en su mente como justo, aunque en
realidad sea un injusto; y ello es asi pues ese hecho ilicito no ha sido deseado por el

agente.

Pues bien, si no es culpable quien no comprende la ilicitud del hecho, o quien no
es capaz de actuar conforme a esa comprensién, o quien incurre en error, ¢ por qué no
extrapolar el tema desde las causas meramente bioldgicas, toxicas, psicolégicas o
sencillamente basadas en el error, a otras de tipo sociologico? ¢ Por qué perder o no
aprovechar esta ocasion para incluir el aspecto sociolégico en la teoria del delito, en
ambitos propios de la culpabilidad? Y encasillarlo tnicamente dentro de la criminologia

y el derecho penal.

Por ese camino y en el ambito, por ejemplo, de la culpabilidad dolosa y también
en la imprudente, cabe plantear quizas un andlisis socioldgico del tipo siguiente: La
culpabilidad dolosa como resultante de condicionamientos socioculturales y

econdmicos en Guatemala.

Basicamente, pues, la no conciencia de actuar injustamente, la incomprension del
sistema de valores imperante o la carencia y/o déficit sensible de mecanismos de
autocontrol y/o freno para adecuar la conducta, podria eliminar la culpabilidad.
Alcanzado este punto, ¢qué decir al respecto de quienes por su escaso proceso de
socializacion, por sus vivencias y esquemas consecuentemente asumidos todo ello de
etiologia social, no efectian juicio de desvalor ante una representacion mental que de
tenerla otra persona, con otro grado de socializacién, etc., si generaria en ella ese juicio
de desvalor, al margen de que a continuacion existiese voliciébn o no?, ¢Cémo afecta
esa carencia de desvalor a su sistema de autocontrol aun entendiéndolo en perfectas

condiciones?, ¢ Como afecta determinada socializacion al propio sistema de autocontrol
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en aspectos tales como la capacidad para la frustracion, el pensamiento aplicado a
algo mas que lo inmediato, etc., o a la incomprensiéon del esquema de valores
imperante? Algunas de estas respuestas interesan al aspecto de representacion en el

dolo.

Por tanto y desde el propio corazon de la estructura del delito estadio de la
culpabilidad, se acredita que para la existencia de culpa en sentido justo y veraz, seria
necesaria la maxima aproximacion entre hombre real y hombre medio; y ello como fruto
de una sociedad mas justa e igualitaria; en caso contrario la falacia del hombre medio
es injusta por naturaleza y en consecuencia no es acreedora a erigirse en la vara de

medir para la imputacion subjetiva de un injusto.

En definitiva, lo que los normales puedan entender como conducta ilicita, en base
a las disposiciones legales, puede representarse en la mente de otros de forma distinta,
como resultado de su interaccién social, de su proceso de aprendizaje, u otros. No
existe conducta ilicita imputable a un individuo, sino mas bien sociedad causante de
que el tal individuo incurra en conductas calificadas como ilicitas por la misma sociedad

gue les empuja a ellas.

Asi debemos exigir al derecho penal que cuando aplique su ingenieria reconozca
que ésta soélo sera plenamente valida si previamente ha existido un cambio social hacia
la igualdad, y por ello, desde el seno de la propia teoria del delito, estadio de
culpabilidad debe invocarse por parte de los penalistas un cambio o replanteamiento
social encaminado al logro de una sociedad mas justa e igualitaria, para dar un
verdadero y correcto sentido a ese estadio criticando la figura del hombre ideal medio,
que en nuestra sociedad guatemalteca constituye una falacia. Sin ello la propia teoria
del delito se asienta en falso, y eso es algo que debe inquietar a la propia dogmatica

penal actual.

De esta forma pueden conciliarse las posturas de la nueva criminologia y la

ciencia del derecho penal complementandose en el esfuerzo de transformacion social
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hacia un sistema mas igualitario, exigido por la criminologia critica y consolidador de la
racionalidad de la teoria del delito, y por ende de la dogmética penal, y en todo caso,
en tanto en cuanto esa desigualdad manifiesta subsista, debera abogarse en el dia a
dia jurisdiccional por la consideracion en el limite analégico a favor del reo, de esos
condicionamientos socioculturales en los tribunales, y también porque la dogmatica
penal los considere no reduciendo la restriccion de la imputabilidad, capacidad de
imputacion subjetiva, a causas psiquicas, ni el error en el dolo al de tipo o de
prohibicion; debera existir una apertura a otros aspectos, tales como debidos al proceso
de socializacion vivido por el sujeto, que vicien también la representacién mental de lo
querido, disminuyendo la capacidad de autocontrol y/o frenado por ausencia de

desvalor, etc. en tal representacion.

1.4. La imputacion personal y la exigencia de normalidad motivacional

Los dos extremos sobre los que descansa la teoria del delito, son sin duda la
antijuricidad y la culpabilidad, en sentido estricto: imputacién personal. Se entiende
como: “Juicio de desvalor expresivo de la nocividad juridico penal de un hecho,
reproche del hecho, en cuanto el mismo supone una lesién o puesta en peligro de un
bien juridico penal no justificada por un interés juridico superior, causa de justificacion.
Desvalor intersubjetivo y ex ante de una conducta, por su peligrosidad hacia el bien
protegido y desvalor objetivo ex post del resultado. El juicio de desvalor, en que
consiste la antijuricidad, no implica todavia, esto es por si mismo, la infraccion de una
norma primaria, imperativa, por parte de su destinatario concreto. En efecto, en cuanto
imperativo dirigido a un sujeto, a todos y cada uno de los sujetos a los que quiere
motivar, la norma primaria solo puede ser infringida personalmente por dicho sujeto. El
delito ha de ser un hecho penalmente antijuridico, tipico y sin causas de justificacion,
personalmente prohibido a su autor, personalmente imputable; entendiendo por
imputacion personal que el hecho penalmente antijuridico sea imputable a una
infraccion personal de la norma primaria por parte de un sujeto penalmente

responsable”®.

° Durkheim,Ob; Cit., pag. 123.
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En definitiva, delito como hecho penalmente antijuridico y personalmente

imputable. Tan sélo en ese supuesto cabe hablar de tal concepto. El principio de

imputacion personal impide castigar con una pena al autor de un hecho antijuridico que

no alcance unas determinadas condiciones psiquicas que permitan su acceso normal a

la prohibicién infringida. Es lo que sucede en el caso de los inimputables.

Este principio puede apoyarse:

“En la necesidad de que el hecho punible pertenezca a su autor no solo material
y subjetivamente, sino también como producto de una racionalidad normal que

permita verlo como obra de un ser suficientemente responsable,

En el principio de igualdad real de todos los ciudadanos, como garantia de que si
la llamada de la norma no puede motivarles con la eficacia normalmente prevista
a causa de una inferioridad personal o situacional, no sea licito castigarles como
si no poseyeran esa inferioridad. Lo que amplia el abanico de supuestos al error

ademas de a la inimputabilidad,

Y centrandonos ya en el aspecto personalmente imputable, conlleva:

La infraccion personal de una norma primaria: En la medida en que el derecho
penal estd constituido por un conjunto de normas dirigidas a motivar al
ciudadano en contra del delito; lo intenta en primera instancia a través de las
prohibiciones o mandatos en que consisten las normas primarias, las cuales
tratan de prevenir la produccion de lesiones o0 puestas en peligro de bienes
juridico penales previstas en los tipos penales y no justificadas. Pero la norma
s6lo puede intentar legitimamente evitar tales hechos dirigiéndose a la mente de
cada uno de sus destinatarios, lo que conocemos en nuestro derecho penal
guatemalteco como prevension general, para que evite realizarlos cuando él

pueda hacerlo. Si sus condiciones personales y/o o situacionales son normales,
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el autor del injusto penal podra haberlo evitado por lo que infringira la norma
primaria, es aca donde la prevension especial o especifica tiene lugar. Pero no
serd asi en caso contrario, ello sucede cuando el sujeto no puede advertir
personalmente la peligrosidad objetiva del hecho o es incapaz de evitarlo, y

cuando no puede saber su objetiva antijuricidad error de tipo y de prohibicion.

e Su atribucién a un sujeto penalmente responsable: La responsabilidad penal del
autor exige que la capacidad de cumplimiento de la norma primaria exista en un
grado tal que pueda considerarse normal. El autor es penalmente responsable
cuando realiza el hecho en condiciones psiquicas de normalidad motivacional
suficientes para que proceda la imposicion de una pena. Falta, en cambio
cuando el infractor de la prohibicion no puede ser motivado por la norma en tales

términos” °.

Para que sea licito imputar un hecho prohibido a su autor como sujeto susceptible
de ser penado, es preciso que éste haya podido recibir la llamada de la prohibicion en
unas condiciones mentales normales, ausencia de causas de inimputabilidad, etc. No
son pues penalmente responsables los enfermos mentales, los menores de edad
penal, los que actuan con miedo insuperable, etc. y ello abre el camino a la propuesta

del trabajo investigativo.

Al considerar el tipo doloso, ubicando el dolo que supone el conocimiento de la
antijuricidad de la conducta, dolus malus entendido como complemento del dolo natural
finalista, o intencion de realizar el tipo, como un elemento subjetivo del tipo penal y al
margen del conocimiento de su antijuricidad, en el estadio de la imputacion personal,
ésta queda completada, aunque el error de prohibicién invencible puede eliminar ese

dolo.

Entre las doctrinas formuladas para explicar la naturaleza del dolo se debate si,

para que aquél exista, basta el conocimiento, teoria de la representacion, o se precisa

% Taylor, Ob; Cit., pag. 45.
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conocimiento y voluntad, teoria de la voluntad. “El dolo como la voluntad consciente

dirigida a la ejecucion de un hecho que la ley prevé como delito™*.

En definitiva en el dolo ademéas del elemento volitivo que se concreta en la
voluntad de ejecutar el hecho, concurre un elemento intelectual, anterior a aquél,
constituido por la representacion mental o el conocimiento del propio hecho; y es en
dicha representacion en donde puede jugar el error. Como mantiene Mir Puig, el dolo
es la voluntad consciente resultante de sumar el conocimiento de la conducta tipica a la
voluntariedad basica de todo comportamiento humano, y que dicho dolo implica querer
en el sentido, por lo menos, de aceptar. El dolo exige conocimiento de la concreta
capacidad de la conducta para producir el resultado tipico fuera del marco del riesgo
permitido. Esta peligrosidad concreta y tipicamente relevante es la base objetiva a que
debe referirse la representacion intelectual necesaria para el dolo y ese resultado debe
quererse o como minimo aceptarse en el dolo eventual pues, en caso contrario,

estariamos frente a la culpa consciente.

1.5. La motivabilidad de la norma penal en la apreciacion del desvalor

Al tratar anteriormente el aspecto personalmente imputable, se ha evidenciado

que ello comportaba:

» La infraccion personal de una norma primaria. Pero la norma solo puede intentar
legitimamente evitar tales hechos dirigiendose a la mente de cada uno de sus
destinatarios para que evite realizarlos cuando €l pueda hacerlo. Si sus
condiciones personales y/o situacionales son normales, el autor del injusto penal
podra haberlo evitado, por lo que infringira la norma primaria. Pero no sera asi
en caso contrario, ello sucede cuando el sujeto no puede advertir personalmente
la peligrosidad objetiva del hecho o es incapaz de evitarlo, y cuando no puede
saber su objetiva antijuricidad error de tipo y de prohibicion invencible en tipos

dolosos, que eliminaba el dolo.

11 Jakobs, GiinteSociedad, norma y persona en una teoria de un detexpenal funcional pag. 278.
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» Su atribucion a un sujeto penalmente responsable, no inculpable; y a su vez esto
altimo requeria una normalidad motivacional en el sujeto, por lo cual quedaban
descartados al efecto los enfermos mentales, los menores de edad penal, los

que actuan con miedo insuperable, etc.

La imputacién personal se basa en que el sujeto es motivable mediante normas
prohibitivas. El inculpable no es motivable con la misma intensidad. Por eso su acto
sigue siendo antijuridico, pero no se impone la pena. En el inculpable concurren
condiciones personales o situaciones que disminuyen, por debajo del limite de lo
normal, las posibilidades de que dispone el sujeto a priori para atender la llamada
normativa. Por ello y en aras a la ya mencionada exigencia de igualdad real de todos
los ciudadanos, deben tratarse de desigual forma a estos sujetos que reciben también
desigualmente la llamada de la norma, por lo que puede establecerse la ecuacion: a
distinta motivabilidad, distinto trato legal. Nadie duda en negar la condicion de
imputable a determinados sujetos, locos, nifios, etc. Pero el problema real no es
conocer quien es inimputable para el derecho, sino lo contrario, quién es imputable y

por qué.

La respuesta mas simple y en el fondo mas exacta, es la de que para el derecho
es imputable basicamente quien no sea un enfermo mental, un nifio o un sujeto sin
instruccion y esto es lo mas exacto porque los elementos positivos de la imputabilidad
como capacidad de culpabilidad en sentido estricto, o sea, aquellos que permitirian
constatar su existencia por si misma y no por exclusion de las causas de
inimputabilidad, se dan las mas de las veces por supuestos. Esos elementos son el
pleno y libre albedrio, sin condicionantes importantes y ¢por qué no socioculturales?,
tal y como son acd en cada una de las regiones de nuestro pais, para lograr la
capacidad de decidir libremente entre lo licito y el injusto penal, ademéas de poder
conocer éstos; capacidad en suma de darle desvalor al hecho y en base a ello

abstenerse de ejecutarlo, aunque la prevencion general negativa se logre, por lo
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general, en base al miedo al castigo asociado, seria inadecuado no contemplar este

aspecto mas dignificador.

Los condicionamientos socioculturales, dominantes o marginales, también tienen
gue ver en gran medida, y en primer lugar, con el desvalor o no, que el sujeto activo de
un injusto penal, aprecie en su representacion mental exigida por el dolo aun estando
en plenas condiciones de salud psiquica, pues no olvidemos que la norma primaria va
dirigida a él, de forma que él pueda cumplirla; si sus condiciones personales y/o
situacionales, de todo tipo, son normales, el autor del injusto penal podra haberlo
evitado por lo que infringird la norma primaria. Pero no sera asi en caso contrario. La
ausencia de desvalor personal puede generar los mismos efectos que la incomprension
del ilicito por error de prohibiciéon o la imposibilidad de adecuar su conducta a esa
comprension, en base a habitos adquiridos y considerados normales por el sujeto adn
en el caso de que tal comprensiéon fuese correcta. Recordemos también, al efecto, el
Articulo 23 del Codigo Penal preocupado en relacion a las primeras eximentes con los
dos aspectos citados, si bien debe recordarse que esas eximentes son actualmente tan

sé6lo de etiologia psiquico bioldgica.

Y también esos condicionamientos socioculturales tendran que ver, en segundo
lugar, con el desvalor o no que la sociedad aprecie en una conducta dada. Lo que
siendo objeto de estudio por parte la sociologia de la censura, conecta con el impulso
que la politica criminal genere para la tipificacion o no de dichas conductas. En relacion
con el desvalor personal que el sujeto activo de un injusto penal, aprecie en su
representacion mental, se entiende que cuando la ausencia de desvalor se deba a
creencias distintas, de raiz étnica, etc., o a discrepancias objetivas respecto a la norma
por causas fundadas en el ejercicio de derechos constitucionales, objetores en base a
libertad ideoldgica, etc., estas situaciones cabrian dentro del error de prohibicion, sin
necesidad de abrazar atenuantes, etc. via estado de necesidad por conflicto de
intereses, que evidentemente favorecerian mas al reo en caso de que existiendo una

muy fuerte y fundada creencia o discrepancia, se generase un peligro minimo.
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La concepcion normativa de la imputacion personal hace que en definitiva ésta
dependa de tres presupuestos: libertad consciente de eleccibn o determinacion,
imputabilidad o sujeto penalmente responsable, conocimiento de la antijuricidad, y por
altimo exigibilidad de una conducta adecuada a la norma. Si estos presupuestos se
cumplen, el sujeto es objeto de un juicio de reproche, por no haber adaptado su
comportamiento a lo que el derecho y la sociedad podian esperar de él. Ese reproche,

salvo excepciones legales, supondra la imposicion de una pena.

Ello no es obstaculo para sostener que, en la medida en que el hombre real no
coincide necesariamente con el ideal o normal, las situaciones que puedan ser
establecidas o vividas como anormales por el segundo pueden a su vez resultar
normales al primero y viceversa. Asi la falta de apego a la vida en general, incluyendo
la propia, puede generar conductas, que sin ser percibidas como heroicas por ese
sujeto, si lo sean para los restantes, y, a su vez, el espiritu pendenciero de un hombre
real, puede colocarle en situaciones anormales para él, que requeririan un gran
autocontrol ante un comentario determinado, por ejemplo, para no desplegar su fuerza,

a las que no llegaria quién no tuviese aquella nota en su caracter.

Por otro lado, para llegar a la afirmacion del conocimiento del derecho, el sistema
penal toma también como pauta el llamado conocimiento del hombre medio rasando en
ese nivel a todos, a pesar de que el reo diste mucho de ese hombre medio ideal. El
sistema como ya dije no es el correcto, pues habria que demostrar el conocimiento de
ese hombre en concreto. Pero se mantiene que ello parece o es indemostrable. ¢Por

qué?

Bien que se desciende al hombre concreto, aunque quizas en ambitos de otros
conocimientos, en supuestos de imprudencias profesionales; también se desciende al
hombre concreto a los efectos de conocer su capacidad para realizar la conducta
debida en las omisiones; etc., supuestos en que debe conocerse y analizarse al sujeto

en cuestion.
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La excusa debe, pues, rechazarse y por ello, como minimo, el progreso del
derecho penal en esta materia hay que buscarlo en la apertura del ambito de eficacia
legal del error y en la real valoracion de la personalidad del autor. Ello encajaria con el

proceso individual de socializacion.

Existe también un sector doctrinal, que en absoluto considera los tales
condicionamientos socioculturales ni aspecto subjetivista alguno. Asi, Jakobs mantiene,
entre otras, estas posiciones funcionalistas: “La pena no repara bienes, sino confirma la
identidad normativa de la sociedad. Por ello, el derecho penal no puede reaccionar
frente a un hecho en cuanto a lesion de un bién juridico, sino sélo frente a un hecho en
cuanto quebrantamiento de la norma. Son muchos los que piensan que este programa
de una teoria normativa del derecho penal se expone a tres objeciones: 1, se dice que
falta un punto de partida critico hacia el sistema social; 2, se dice que falta lo ontologico
o la estructura légico material y 3, se dice que falta el sujeto. Las tres objeciones se
formulan con razén; y ciertamente se hacen patentes. En consecuencia, lo subjetivo
solo tiene relevancia secundaria, pues se unificard con la socializacion. Una objecion
muy comun es que el funcionalismo se quita la mascara, mostrando su verdadera faz:
se dice que pretende estabilizar la sociedad, sin aludir para nada al sujeto libre; se dice
que pretende estabilizar normas, sin determinar si son normas que hacen posible la
libertad o normas que aterrorizan, y asi es. El derecho penal reacciona frente a una
perturbacion social; ésta no puede, precisamente al ser una perturbacion social,
disolverse de modo adecuado en los conceptos de un sujeto aislado con sus
facultades. Ser persona significa tener que representar un papel. Persona es la
mascara, es decir, precisamente no es la expresion de la subjetividad de su portador,
sujeto. La persona es el sujeto mediado por lo social. Pero al no ser la mediacion social
Gnica, por las desiguales ubicaciones de los sujetos en la estructura, no cabe la
exigencia de personas similares en socializacion y por tanto cercanas al patron medio,
sino que subjetivismos distintos con socializaciones diferentes dan personas con

nl2

escalas de valores varias; seres reales dispersos respecto al patron medio™, sic (error

textual).

12 Jakobs, Guinte©b; Cit., pag.78.
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Lo importante es el cumplimiento de la norma, para reafirmarla como necesidad
social, y poco importa el resto. Por lo tanto, con la medida de la culpabilidad no se mide
un sujeto, sino una persona, precisamente el individuo mas general que cabe imaginar,
hombre medio, aquélla cuyo rol consiste en respetar el derecho. Ahi se confirma esa

posicion.

1.6. Los condicionamientos socio culturales como factores de motivacién anormal

Segun Becker: “Es un hecho interesante que la mayor parte de la investigacion y
la especulacion cientifica sobre la desviacion se dedican a las personas que
quebrantan las reglas, mas que a aquellos que las crean y las imponen. Si queremos
lograr una total comprension de la conducta desviada, debemos llegar a un equilibrio
entre estos dos focos de interpretacion posibles. Debemos concebir a la desviacion, y a
los extrafios y marginales que personifican esta concepcion abstracta, como una
consecuencia de un proceso de interaccidn entre personas, algunas de las cuales, en
servicio de sus intereses, crean e imponen reglas que afectan a otros que, en servicio

de sus propios intereses, han cometido actos que se califican como desviados™.

1.6.1 Marginalidad y desviacion ¢de quién y respecto a qué?

Becker efectla unas aproximaciones que esencialmente versan sobre la propia
concepcion del marginal, entendiendo por marginal a quién se desvia de las reglas del
grupo; el grado exacto en que determinado sujeto se encuentra marginado varia en
cada caso. Ante quién viola las leyes de transito o se excede en la bebida durante una
fiesta, solemos pensar que no es tan diferente a nosotros, la mayoria, y tratamos
tolerantemente esa infraccion. En cambio consideramos al ladron como alguien méas
diferente a nosotros y le castigamos severamente y ya los crimenes como la violacion o
el asesinato, hacen que consideremos a su autor, como un verdadero extrafio. De la

misma manera, no todos los transgresores piensan que han sido injustamente

13 Becker, Howard SLos extrafios, sociologia de la desviacigpag. 231.
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castigados: asi quien menos se desvia, quebrantamiento de normas de trafico, etc.,
generalmente aprueba las reglas que ha quebrantado. En el otro extremo, el de mayor
desviacion como adiccion a las drogas, etc., los desviados desarrollan amplias
ideologias que explican por qué ellos tienen razon y por qué aquellos que los critican y

castigan estan equivocados.

Lo que todo el mundo desea saber sobre aquellos que se desvian es: ¢Por qué lo
hacen? ¢Cdmo podemos explicar sus transgresiones? ¢Qué hay en ellos que los lleva

a hacer esas cosas prohibidas?

La investigacion cientifica, al efecto, ha tratado de encontrar respuestas a estas
preguntas, pero al hacerlo ha aceptado la premisa, dada por el sentido comun, de que
hay algo intrinsecamente desviado, cualitativamente diferente, en los actos que
quebrantan, o parecen quebrantar las reglas sociales. También ha aceptado el
supuesto, dado asimismo por el sentido comun de que el acto desviado ocurre porque
la persona que lo realiza presenta ciertas caracteristicas que hacen necesaria 0
inevitable su accion. Los cientificos no ponen habitualmente en tela de juicio el rétulo,
desviado cuando se aplica a ciertas acciones o personas en particular, sino que lo
toman como algo dado. Al hacerlo, estdn aceptando los valores del grupo que actia

como juez.

Pero es evidente también que diferentes grupos consideran diferentes cosas
como desviadas. Esto nos debiera poner sobre aviso con respecto a la posibilidad de
qgue la persona que juzga a un acto como desviado, el proceso por el cual se llega al
juicio y la situacién en la cual este juicio se realiza, puedan intervenir todos intimamente

en el fendmeno de la desviacion.

Como Becker indica anteriormente que desde la concepcion sociolégica se define
la desviacién como la infraccidén de alguna regla previamente acordada y que, por tanto,
se continua preguntando, desde esa concepcion, quienes infringen las reglas e

investigando los factores en sus personalidades y en las situaciones de sus vidas que
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puedan explicar sus infracciones. Criticando esa concepcion pues manifiesta que ésta
ignora el hecho fundamental de la desviacion, es decir, que es creada por la propia
sociedad y esta creacion social no la considera el autor citado como la clasica desigual
ubicacién social del individuo y los condicionamientos socioculturales consecuentes,
sino en el sentido de que los grupos sociales crean la desviacidén al hacer las reglas
cuya infraccion constituye la desviacion, y al aplicar dichas reglas a ciertas personas en

particular y calificarlas de marginales.

Desde este punto de vista, la desviacion no es una cualidad del acto cometido por
la persona, sino una consecuencia de la aplicacién que los otros hacen de las reglas. El
desviado es una persona a la que se ha podido aplicar con éxito dicha calificacion; la
conducta desviada es la asi llamada por la gente. Se ha utilizado el término marginales
para aquellas personas juzgadas como desviadas por los demas, y por lo tanto fuera
del circulo de los miembros normales del grupo. Ello no obstante, los marginales
pueden ser, desde el punto de vista de la persona desviada, aquellas personas que
hacen las leyes de cuyo quebrantamiento se le ha encontrado culpable. ¢De quién son

las reglas?

Becker es explicito al respecto al sefialar que: "Las reglas sociales son creaciones
de grupos sociales especificos. Las sociedades modernas no son organizaciones
simples en las cuales todos estan de acuerdo sobre cuales son las reglas y como
deben ser aplicadas en situaciones especificas. Estan en cambio altamente
diferenciadas segun los limites entre clases sociales, grupos étnicos, ocupacionales y
culturales. Estos grupos no comparten necesariamente y efectivamente, a menudo no
comparten las mismas reglas. Los problemas que los mismos enfrentan al tratar con su
medio, la historia y las tradiciones que traen consigo, todas llevan al desarrollo de
diferentes conjuntos de reglas. En tanto que las reglas de los diferentes grupos entren
en conflicto y se contradigan entre si, habrd desacuerdo sobre el tipo de valores y

conducta que resulta correcta en cualquier situacion dada™*.

14 Becker, Howard S., Ob; Cit., pag. 76.
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Lo verdaderamente importante para el estudio de la conducta catalogada como
desviada es que los puntos de vista de las personas que incurren en esa conducta,
seran muy probablemente muy diferentes de los de quienes les condenan. En esta
situacion, una persona puede sentir que se le esta juzgando de acuerdo con reglas en
cuya creacion él no ha intervenido y las cuales no acepta, al tratarse de reglas que le

son impuestas por personas extrafias.

Las diferencias en la capacidad de crear reglas y aplicarlas a otros son
esencialmente diferencias de poder, ya sea legal o extralegal. Aquellos grupos cuya
mejor posicion social les da armas y poder, son los que tienen mayores posibilidades

de imponer sus reglas.

Ademas de reconocer que la desviacion es creada por las reacciones de la gente
frente a tipos particulares de comportamientos al catalogar esas conductas como
desviadas, debemos también tener presente que las reglas creadas y mantenidas por
esta calificacion no son universalmente aceptadas. Son, en cambio, motivo de conflicto

y desacuerdo, parte del proceso politico de la sociedad.

1.6.2. Desigualdad social y sus condicionamientos

Por la distinta capacidad de motivacion y su necesaria consideracion en aras del
principio de igualdad, el camino hacia la igualdad social en Guatemala no es facil. Una
de las verglenzas, quizas la mayor de nuestro pais es que haya pobres, desiguales
sociales. Conviene que existan pobres, como de igual manera que haya delincuentes, y
por eso los hay. Porque quienes mandan los necesitan, pues ello crea un dinamismo
social que obliga a la gente a obedecer a lo que sea para no caer en esa miseria, y esta
es en primer lugar y entre otras posibles la causa de que ese camino hacia la igualdad
no sea facil.

El camino hacia la igualdad social es calificado como utépico por muchos, pero

hay que recordar que esa utopia consta como mandato constitucional en nuestro pais.
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Asi la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 4°,
establece: “Libertad e igualdad. En Guatemala todos los seres humanos son libres e
iguales en dignidad y derechos. El hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil
tienen iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser
sometida a servidumbre ni a otra condicibn que menoscabe su dignidad. Los seres

humanos deben guardar conducta fraternal entre si”.

Partiendo, de la realidad, o sea de una sociedad de desiguales del todo distinta a
la esperada por los firmantes del Contrato Social expuesto por Rousseau, habra de
convenirse que dichos desiguales sociales, lo serdn en gran medida, por los

condicionamientos socio culturales, igualmente desiguales, a que han sido sometidos.

Sin embargo, como minimo, y como ya se ha indicado anteriormente en el tema
gue nos ocupa, en base a la exigencia del principio de igualdad real de todos los
ciudadanos, deben tratarse de desigual forma, a efectos de reproche, a aquellos
sujetos que reciben también desigualmente la llamada de la norma, distinta

motivabilidad o motivacién anormal.

Evidentemente que la llamada de la norma, puede motivar a adecuar la conducta
a la misma, unicamente por el miedo al castigo asociado a la vulneracién de la tal
norma. Es perfectamente posible pues que un ciudadano para el que el bien juridico
penal protegido por la norma no merezca esa proteccion y en consecuencia no
desvalore las conductas que lo puedan poner en peligro, no las desarrolle, Unicamente,
por el miedo al posible castigo.
Sin embargo, para la teoria de la sociedad consensuada, en contraposicion con la
conflictual en que unos tratan de imponerse a los restantes, en la que tiene cabida
valida la figura del hombre medio, es evidente que la primera de las motivaciones la del

desvalor que para el sujeto tienen las conductas atentatorias al bien juridico es la
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coherente. No en vano existe consenso en relacién a la necesidad de proteccion del
bien determinado.

Por todos, o por la casi totalidad, es percibido como tal bien. Parece, pues, que
es jugar con dos barajas, el alinearse con la teoria del consenso, de la no desigualdad,
a los efectos de la construccion tedrica, del hombre medio, etc., cuando la realidad
evidencia que nos hallamos ante una sociedad conflictual, para utilizar cuando

convenga, argumentos propios de la realidad que se esta negando.

Si se esta en el consenso, por el hombre medio, entonces se esta por el dolor de
contriccién, motivacion por el desvalor del ataque al bien juridico protegido, y estar por
el hombre medio, es estar por el consenso, ignorando la realidad y teorizando al
margen de ella, pues hacerlo contemplandola seria muy dificil o inconveniente ¢coémo
construir una teoria general que sirva a cada caso concreto, y por ende distinto? Y
dado que esa realidad no parece que de momento vaya a cambiar a pesar incluso de
que nuestra Constitucion obliga a ello, o seguimos conformandonos con una teoria til
para algunos pero basada en la irrealidad, o intentamos como solucion transitoria y a la
espera de mejores tiempos que parte de esa realidad penetre en la teoria dogmaética,
acercando asi ésta algo a esa realidad, aunque sea disfrazado de elemento manejado
ya por la citada teoria.

Si la llamada de la norma consiste, como hemos dicho, en que el ciudadano
estime que el bien juridico penal protegido por la misma es digno de tal proteccion,
pues se adhiere al valor de ese bien, y que, en consecuencia, desvalore aquellas
conductas que puedan ponerlo en peligro, y que, motivado por ello, se abstenga de
realizarlas cumpliendo asi con la norma primaria, entonces el esquema es este: esa
llamada, motiva al cumplimiento, por la apreciacion de desvalor en la conducta
atentatoria al bien y la apreciacion de ese desvalor activa los mecanismos de

autocontrol y/o frenado, evitandose con ello tal conducta.
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Por su parte, el error de prohibicion, desconocimiento de la antijuricidad del hecho
elimina el desvalor de la conducta y, con ello, no se activan los mecanismos de
autocontrol y/o frenado, por lo que tal conducta se desarrolla bajo el influjo de ese error,
considerandola licita. Recordemos, al respecto, lo anteriormente expuesto: “Para que el
sujeto pueda ser motivado por una norma penal que protege un bien juridico penal
determinado, es preciso que dicho sujeto pueda saber que se encuentra frente a un tal
bien protegido por el derecho. Si el sujeto no puede saber que su accion va a lesionar
un bien amparado por el derecho, antijuricidad, y asi desvalorarla ¢(Cémo podra
sentirse motivado a evitar dicha accion por la norma penal sino puede ser motivado por
ella? Y si la norma no puede motivarlo no tiene sentido que lo intente prohibiéndole el

hecho™™.

Se esta refiriendo al error de prohibicion directo y/o indirecto, aunque este ultimo
segun los finalistas y la teoria de los elementos negativos del tipo se reconduce a error
de tipo y/o natural pasando de la culpabilidad al injusto, a diferencia del primero, que
sigue en la culpabilidad, y en linea con la teoria de la culpabilidad, pues el error de
prohibicion al afectar al dolo ubicado en la culpabilidad pero no al tipico, no elimina el
total dolo y s6lo modula la culpabilidad, en contraposicion, a su vez, a la teoria del dolo
propia del causalismo, pues el error de prohibicidn, directo o no, excluye el dolo si es

invencible, que considera ambos errores de prohibicidén en el terreno de la culpabilidad.

En definitiva, si solo la apreciacion por parte del sujeto, del desvalor en su
conducta activa los mecanismos de autocontrol y/o frenado para evitar aquella, sin
desvalor ni motivacion, no cabe autocontrol ni por tanto el reproche que existe cuando
aguel se puede y debe dar. Esa falta de apreciacién del desvalor o de motivacion es
por tanto el punto central de la cuestion. Si la conducta representada mentalmente y
querida y/o aceptada en el tipo doloso directo o eventual no es desvalorada por el

sujeto, no cabe reproche si la realiza.

Becker, Howard S., Ob; Cit., pag. 77.
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Esa falta de apreciacion del desvalor motivacion anormal o no motivaciéon se
produce cuando existe error de prohibicion creencia en la licitud del hecho o incluso ni
siquiera planteamiento sobre la licitud o ilicitud del mismo, con tratamiento distinto

segun sea vencible o no.
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CAPITULO Il

2. Etiologia del error y conformacion del capital simbélico de la personalidad y sus

consecuencias desmotivadoras.

2.1. Antecedentes

Como se ha indicado, el derecho penal otorga poca relevancia a los
condicionamientos socioculturales como determinantes de una anormal motivacion por
la norma a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, con el error. Es conveniente
efectuar un estudio del error, el cual permita reivindicar el trato parejo al de los
condicionantes socioculturales y econémicos, una vez acreditada la capacidad
desmotivadora de ambos. Por tanto, el presente capitulo contempla al error, su
etiologia y sus consecuencias desmotivacion por la norma, en el sujeto que lo sufre, y
en analizar, asimismo, la etiologia de los filtros generados en la mente del individuo,
resultantes de los particulares condicionamientos socioculturales y econdémicos a que
se ha visto sometido y sus posibles consecuencias desmotivadoras, lo que comportara
estudiar la socializacion. Todo ello desde una perspectiva juridica y fundamentalmente

psicosocial.

El proceso de socializacion podria deformar la representacion mental necesaria
para el dolo y con ello, en algunos casos, podria desaparecer igualmente éste y, con él,
la imputacion personal en infracciones dolosas. Ello significa que el sujeto tiene una
representacion mental de aquello que desea vy, tras valorarlo, efectia un libre acto
volitivo para conseguirlo, desarrollando la consiguiente conducta, y si se siente
motivado normalmente por la posible norma primaria que prohibe dicha conducta,

entonces sera acreedor al reproche penal, y no lo sera en caso contrario.
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La citada representacion mental del sujeto, su representacion mental y su
valoracibn viene configurada, en gran medida, por los condicionamientos

socioculturales y econdmicos, a los que aquél se ha visto sometido.

Es de recordar, que la motivabilidad anormal debida a los condicionamientos
socioculturales huyendo de la ficcion hombre medio, era totalmente irreal, insinuando
ademas posibles soluciones transitorias, en tanto exista la actual desigualdad social. En
relacion al error, recordemos la definicion en términos acufiados por Rodriguez Ramos:
“Ignorancia o presencia de falsa informacion, o también ignorancia o falsa apreciacion

de una situacion, segun Bustos Ramirez.

Se ha distinguido con Quintero Olivares entre error e ignorancia: el primero es un
conocimiento deformado de la realidad o de su significacion social o juridica, mientras
que ignorancia es la ausencia total de conocimiento perceptivo o valorativo sobre algo.
A su vez, Mufioz Conde mantiene que el error es la falsa representacion o la suposicion
equivocada de la realidad, o simplemente la ignorancia. Ello nos lleva a diferenciar

entre dos clases de error: de tipo y de prohibicién”lG.

Por su naturaleza, el error es un estado de conciencia o situacion personal en la

gue se encuentra quién lo padece, es decir, es algo en si mismo subjetivo.

No obstante, su valoraciéon juridica, que permitira establecer su existencia o el
grado de sensibilidad del mismo, se hace sobre bases objetivas que deberan apoyarse
evidentemente en el grado de facultades intelectivas, perceptivas y valorativas del
sujeto y en las circunstancias concurrentes en el hecho. Dichas facultades estan

moldeadas por los condicionamientos socioculturales y econdmicos.

8 Becker, Howard S., Ob; Cit., pag. 87.
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2.2. Teorias sociales del consenso, hombre medio y teorias del conflicto, hombre
real

Es evidente el rechazo al irreal hombre medio y por ende a la culpabilidad
normativa, en el seno de una sociedad generadora de desigualdad como la
guatemalteca. Ese hombre medio sodlo puede parecer algo admisible en el seno de una
teoria social del consenso.

Ante la inexistencia de un hombre medio, debe plantearse la busqueda del
hombre, esto es: por qué piensa lo que piensa, por qué valora lo que valora, por qué
siente lo que siente, por qué procesa Como procesa, por qué se motiva por que se

motiva, por qué actia como actua, etc.

El funcionalismo estructural de Talcott Parsons, es la mejor expresion del
consenso, con su teoria de la accion social y la integracion del sistema social, de la
conducta desviada y el control social, de los mecanismos de control social, de los

sistemas de creencias, y del sistema social e institucionalizacion de ideologias.

En la citada concepcion psicopatolégica de la desviacion, el paradigma es que el
desviado debe ser curado, pues desde el momento en que tiene en su interior el dafio
de la anormalidad psiquica, todas sus acciones no pueden ser juzgadas, segun su
responsabilidad como justas o injustas, pues toda su actividad estara marcada por una
alteracion imprevisible e irracional. Ello nos lleva a comentar la concepcidn sociologica
de la desviacion, la cual no significa ya excepcionalidad o inadecuacion, sino todo eso y
algo més: un juicio moral. Desviacion indica la indeseabilidad social, la oposicién de

hecho al codigo moral y a las convenciones dominantes.

Por todo lo indicado, puede mantenerse que una definicibn socioldgica del
comportamiento desviado puede ser el comportamiento que no satisface las
expectativas sociales, o el modo de conducta que no corresponde a los valores y las

normas sociales vigentes. Todo ello queda referido pues a unos ambitos temporal y
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geograficos dados. Por ello la definicion de la desviacion reflejara la estructura cultural
en que se manifieste. De ahi también la territorialidad del derecho penal, como
sancionador de las desviaciones constitutivas de delito, y su aplicacion en el tiempo

irretroactividad.

Se han intentado muchas definiciones del comportamiento desviado desde la
Optica sociolégica que han ido marcando su evolucion. Pueden agruparse en cuatro

categorias:

» Las que consideran la desviacion como una anormalidad estadistica.

* Aquellas que la entienden como una violacion de las reglas normativas, las
intenciones o expectativas del sistema social.

 Las que la entienden como determinante de las normas cuya violacion se
reconoce como comportamiento desviado, se crean normas para frenar esas
conductas la norma como represora de la desviacion previa, y

* Las que ven la desviacion Unicamente como un problema de definicion, alguien
con poder para ello, define las normas y éstas crean la desviacion en la medida
en que otros no pueden o quieren cumplirlas la norma como creadora de la

desviacion.

Esas varias definiciones sus caracteristicas y efectos se acentlan en todas las
propuestas que se originan en el funcionalismo, y evidencian la vision de la sociedad
como un permanente proceso de integraciéon. Cuando se habla de la sociologia de la
integracion y del comportamiento desviado, se esta realizando un encaramiento al tema
de la desviacion desde el prisma de la sociologia, optando por una de las dos

orientaciones en torno a las cuales se han agrupado los estudios sobre la cuestion.

Ambas orientaciones se diferencian basicamente por el distinto énfasis en los

mecanismos que aseguran la estabilidad y el equilibrio del sistema considerado, y de
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los procesos que promueven el cambio social. Asi la teoria de la integracion da
relevancia a las funciones de perpetuacion y de persistencia que tienen la culturizacion,
la educacion, la conformidad a las normas, la combinacion armoniosa de las
expectativas de rol, en una sociedad cuyo elemento constitutivo se supone es el
consenso en torno a los valores y no en torno a la norma, una sociedad guatemalteca

igualitaria.

Por su parte la teoria del conflicto, demuestra mayor interés hacia los mecanismos
de la dinamica social, poniendo de manifiesto la funcion de continua renovacion que
tienen los conflictos, que asi resultan considerados como elementos basicos para el
mantenimiento de un sistema social, en la medida en que promueven una continua

adaptacion institucional de este sistema a las nuevas situaciones.

En términos positivos, no existe norma en relacién con la cual quepa medir tales
desvios de la racionalidad. Asi, su caracterizacion debe ser puramente negativa; hay
dos términos al efecto: error e ignorancia. O el actor desconocia ciertos hechos
relevantes para su accion y hubiera actuado de forma distinta de haberlos conocido, o
basaba su accion en consideraciones que un conocimiento mas amplio hubiese
demostrado err6neas. Desde el punto de vista positivista el actor no los entendié o
entendié mal, luego lo Gnico que puede hacer el investigador social es ponerse detras
de la experiencia subjetiva del actor. Existe una transicion entre la teoria positivista y la
voluntarista de la accion. La primera es la que trata al conocimiento empirico
cientificamente valido como Unico modo significativo, para el actor, de orientacion
subjetiva en su situacion. En cambio, una teoria voluntarista de la accion es la que
mantiene que ese conocimiento cientificamente valido no agota a los elementos
subjetivos significativos de la accion. Entrafia elementos de caracter normativo. El
sistema voluntarista no niega importancia a los elementos condicionales, causa efecto,

anicos del positivismo, sino que los considera interdependientes de los normativos.
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2.3. Etiologia del error y conformacion del capital simbolico de la personalidad

Cuando no existe conocimiento de la antijuricidad nos hallamos ante el error de
prohibicion. Pero, ¢Coémo se adquiere, en general, el conocimiento? ¢Cuales pueden
ser las variables que desvien el conocimiento de un sujeto del conocimiento calificado

como standard? En esa desviacion puede hallarse la etiologia del error.

La representaciéon mental, sélo es posible dentro de la realidad psiquica de cada
individuo. Dicha realidad es lo captado del mundo que lo rodea.

Para ello, es necesario establecer la evolucion de las distintas posiciones

psicoldgicas, en base al origen de los factores que configuran la conducta.

2.3.1. Distintas posiciones psicologicas sobre la configuracion de la conducta

Segun la perspectiva total, la conformacién de la psique es exclusiva de la
persona, personalista, sin que deban contemplarse otras fuentes de caracter social
reales tales como la pobreza, etc., ni cultural tales como valores. Cualquier problema
tiene una causa biolo/patologica. Es una posicidbn en extremo positivista, pero que

configura el concepto de inimputabilidad en el derecho penal.

Existe una segunda perspectiva, la exdégena total; la mas simple y significativa es
denominada conductismo, segun la cual se actia por imitacion del modelo aprendido,
sin elementos culturales y se responsabiliza de las desviaciones a los que han
conducido al sujeto. El sujeto no participa, creando, sino tan solo respondiendo a
estimulos externos. Nace en blanco y aprende por imitacion, bajo estimulos. Se centra

esta posicion en el estudio de la conducta.
Hay una tercera posicion, la mixta, mas adecuada por conciliadora. Se trata del

socioconstruccionismo, la cual mantiene que el ser es un ser subjetivo y/o

interpretativo; interpreta la realidad y a si mismo, y lo hace en base a una materia
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prima, que es la cultura que le envuelve. Es una posicion que supera el proceso de la
informacion, aspecto cognitivo, en que se estudia la mente, para centrarse en la
interpretacion que el sujeto efectia de la realidad. La llegada de la cultura con sus
valores a la persona, se denomina socializacion. Pero lo importante aqui no sera el

acto, sino el significado que para el sujeto tiene ese acto realizado por él.

Existe aqui una influencia externa y una actuacion del individuo interpretando
aquélla. La resultante individual es fruto de la interaccién de una cultura envolvente y
de la experiencia psicoldgica del sujeto. Esta posicion se aleja del positivismo en el
sentido de que a mismas causas no resultan mismos efectos, y ello es asi pues cada
individuo percibe pero no interpreta igualmente, pues su bagaje es diferente al de otros,
y por ello la resultante causa y efecto serd distinta para cada cual, en funcion

precisamente de su bagaje, y no fija como para el positivismo.

En general, todos los individuos insertos en una cultura determinada piensan
igual, pero en concreto no es asi y cada cual es peculiar en sus detalles, fruto de
diferentes interpretaciones. Asi, es evidente que la misma realidad puede ser
interpretada de formas distintas por diferentes personas, no ya por error de
procesamiento, sino por condicionantes internos, filtros, del procesamiento; Una
persona descodifica el mensaje oral, gestual y/o escrito que recibe, pero una vez
filtrado por su matriz ideoldgica, bagaje, ello puede llevarle a entenderlo de forma

distinta a como lo entenderia otra persona.

En el seno del socioconstruccionismo las cuestiones basicas son:

» Sujetos con peculiaridades subjetivas, pero caracteristicos de la cultura

general.
* No solo importa lo que una persona piensa del acto que realiza, sino las

posibilidades de pensar, fertilidad de pensamiento, para plantearse

distintas alternativas entre las que elegir la que presidira su acto. A esa
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fertilidad se le denomina capital simbdlico de la persona, y el sistema
sociocultural reparte capitales simbdlicos distintos a las personas, en
funcién del estrato social en que se hallan ubicadas; si a eso unimos que a
menor capital simbdlico, menor libertad de eleccién al no poder descubrir
tantas alternativas, la conclusion esté clara de nuevo: la ficcion del hombre

medio y la culpabilidad normativa no son viables.

Bajo estas concepciones lo que resulta relevante de la realidad social no es tanto
su dimensién objetiva sino cdmo esa realidad es entendida, interpretada, por los
individuos. Unas interpretaciones delimitadas a dos bandas: de un lado por los
margenes que permiten las propias condiciones sociales y, por otro, por el universo de
interpretaciones que sobre esas condiciones sociales posibilita el contexto cultural del

lugar y momento concretos.

De ahi que lo mas importante es el papel que juegan los parametros
socioculturales. En efecto, pues el reconocimiento de que la realidad, para los
humanos, es una realidad vivida subjetivamente, interpretada simbdlicamente a partir
de, y en las interacciones sociales, asi como que la propia vivencia psicolégica de uno
mismo, esta en funcidon de como uno esta interpretando lo que es, lo que le sucede, lo

que siente, pone al contexto sociocultural en una posicion protagonista.

Asi es, de una parte el contexto sociocultural aporta los elementos con los que los
individuos configuran su forma de interpretar, lo cual por si solo permite hablar de una
construccion sociocultural de la persona. No so6lo por aportar la materia prima de los
modos de interpretar, sino porque esos mismos parametros socioculturales estan
posibilitando y caracterizando toda interaccion social en la que los individuos se
desenvuelven. Es por ello que se hace necesario asumir que la actividad humana, en
sus distintas expresiones, es dificilmente comprensible sin atender a ese universo
cultural que esté otorgandole sentido. De ahi la apuesta por una psicologia sociocultural
dedicada al estudio de los parametros socioculturales, de los sistemas simbdélicos, de

las construcciones conceptuales, de las interpretaciones que cada sociedad se
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autoproporciona para comprenderse a si misma; dedicada al estudio del sistema de
creencias y valores vigentes en una cultura y a su dinamica en el sentido del
mantenimiento o la transformacién que de los mismos vaya produciéndose; dedicada,
en definitiva y fundamentalmente, al estudio de la incidencia de todo ello en la
experiencia psicologica de las personas que viven en un determinado contexto
sociocultural. Con lo cual cada contexto marca diferencias diluyéndose asi el concepto
de hombre medio.

Todo lo cual permite preguntarse, si en todo este universo de diversas
interpretaciones individuales de la realidad, afectadas por los distintos
condicionamientos socioculturales, ¢como no van a surgir diferencias, errores,

motivaciones distintas?, si ese es, precisamente, su caldo de cultivo.

Cabe sefalar también que el lenguaje oral, escrito y gestual, es el mecanismo por
el que se adquiere la cultura. Si la motivacién por la norma se intenta mediante el
proceso de socializacion, internalizacion de la cultura, y el lenguaje es el mecanismo
para ello, su importancia en el conjunto es vital; por ello conviene profundizar este

tema.

Las definiciones béasicas de diccionario asocian discurso con serie de palabras o
frases empleadas para manifestar lo que se piensa o siente. El lenguaje es, pues, un
codigo de manifestacion de un pensamiento que exige ser comprendido o interpretado.
Si entendemos por discurso la manifestacion del pensar, la comunicacion de una
intencidbn a otros, de una forma directa o inmediata a través de intercambios
interactivos conversaciéon o de una forma indirecta y mediada a través de textos
escritos, etc., la cuestion que se plantea es la del acceso a la matriz intencional
generadora del discurso, que es la Unica que garantiza, en ultimo término su
comprension, lo que el emisor queria decir. Tanto el proceso de produccién como el de
comprension del discurso implican la referencia a estructuras de conocimientos
gramaticales y extragramaticales que se sitan en la interfaz entre la actividad cognitiva

inteligente y la actividad linguistica propiamente dicha.
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El hombre medio, que todo lo interpreta de forma normal y/o standard, es de
nuevo pura ficcion; los errores en las interpretaciones o las matizaciones distintas se
hallan a la orden del dia y si la motivacion proviene del resultado de la interpretacion y
ésta puede ser distinta entre individos con afectaciones socioculturales distintas, ¢Por
qué, en base al principio de igualdad, no tratar a los desigualmente motivados,

considerando las distintas interpretaciones?

Con tanta fuente de distorsién, obviamente el éxito en la comunicacion resulta
muy complicado; y ello sin haber mencionado las influencias del lenguaje corporal, el
estado animico y de sensibilidad, los posibles prejuicios genéricos, etc. Y en este
contexto, hablar de un hombre medio, con nivel de interpretacion, de los mensajes,

normal, no parece adecuado, y de evidenciarlo se trata.

2.3.2. El proceso de socializacion, desde una perspectiva psicosocial

Los psicélogos sociales estudian de qué manera los pensamientos, sentimientos y
acciones de la gente, son influidos por otras personas. La respuesta de un raton
consistente en girar a la izquierda en un laberinto en forma de T puede analizarse en
funcién de la cantidad de ensayos previos reforzados que efectu6 como parte de la
psicologia del aprendizaje, por la necesidad en funcidn de la accion, psicologia de la
motivacion o de las propiedades fisicas, por la rama del laberinto en comparacion con
la rama izquierda, psicologia de la percepcion. Si todas las variaciones mencionadas
refuerzo, privacion y estimulo fisico se mantienen constantes, y nos dedicamos a
observar los giros a la izquierda en el laberinto en forma de T que efectda el ratdén
cuando hay otro en la rama derecha del laberinto, nos habremos convertido en

psicologos sociales.

Al estudiar la agresion, un conductista puede centrarse en las experiencias de
aprendizaje que refuerzan el comportamiento agresivo, mientras que un cognitivo
averiguaria como percibe, interpreta y elabora la gente conductas del tipo de la

agresion. Los psicologos sociales orientados hacia la teoria del campo tal vez se
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preocuparan por la interaccion entre las caracteristicas y rasgos de una persona y las

de la situacion que desencadena su comportamiento agresivo.

Los partidarios de la teoria del intercambio social podrian centrarse en las
retribuciones sociales que obtiene la gente mediante la agresion. Los interaccionistas
simbolicos examinarian los significados sociales que los individuos atribuyen a sus
actos al rivalizar entre si, y como proceden luego a formular sus respectivos cursos de
accion. Los etnometoddlogos, por su parte, pueden pasar revista a los métodos que
emplean para alcanzar sus interpretaciones de la agresion y aplicar determinadas
reglas o actos de agresion concretos. Todo lo cual lleva a centrarnos con mayor ahinco,

en ese proceso de socializacion.

La socializacion realiza dos aportes fundamentales para la vida humana: en
primer lugar, suministra las bases para la participacion eficaz en la sociedad; en
segundo lugar, la socializacién torna posible a la sociedad, a falta de aquella, ésta no
podria perpetuarse mas alld de una generacion y no existiria cultura. En sintesis,
individuo y sociedad son mutuamente dependientes en este singular proceso de
amalgama psiquica por lo cual los sentires e ideas de la cultura se articulan de algun

modo a las capacidades y necesidades del organismo.

No obstante la socializacion humana presupone la existencia de una adecuada
dotacion genética, que permita la captacion y aprendizaje y de un ambiente apto, sin

aislamiento, que permita la relacion.

La conformidad con estas demandas tienen por lo general consecuencias
favorables, en tanto que su transgresion ocasiona resultados molestos. Estos
requerimientos sociales son normas, vale decir, patrones de conducta compartidos por
los miembros de un grupo social, a los que se prevé que ellos han de ajustarse, y que
son puestos en vigencia mediante sanciones positivas y negativas. Las normas nos
suministran perfiles y pautas orientadoras que nos dicen qué acciones son apropiadas

en determinadas circunstancias.
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Puede decirse en base a ello, que cada vez que el grupo censura una accion
realza con ello la vigencia de la norma, de forma que algo de desviacién es necesaria,
precisamente para que la norma actue y con ello no pierda vigor, defendiéndose asi el
propio marco de interpretacion de la realidad. De hecho este entendimiento de la horma
y la sancion asociada a su vulneracion asi ha sido ya entendida por determinados
penalistas, dando juego a la funcion de la pena como simple mantenimiento de la

vigencia de los valores.

El orden social parece un fruto mas o menos espontaneo del hecho de que
obedecemos las normas, aprendidas, de nuestro grupo o sociedad. Segun este punto
de vista, la cohesion y la integracion sociales son el resultado de una socializacion
adecuada, pues si aprendemos las normas de conducta pertinentes, nuestras
actividades se combinaran sin tropiezos con las de otras personas. Ademas, esta
concepcion sostiene que el control social se logra o sea, que subordinamos nuestros
intereses a los del conjunto mas amplio a raiz de que internalizamos las normas

vigentes en nuestra sociedad.

Desde este angulo, la tarea de la ciencia consiste en revelar las regularidades del
comportamiento de las personas que, en su conjunto, producen el orden social, esto
es, los aspectos relativamente estables, recurrentes y pautados de la interaccion
humana. Asi pues, en vez de preguntarnos como puede instaurarse el orden social,
debemos preguntarnos de que manera ha sido posible alcanzar ese sentido del orden.
Los etnometoddlogos plantean un interrogante fundamental y perturbador: ¢De qué
manera las personas crean y mantienen entre si el presupuesto de que la sociedad es
real? La ethometodologia ademas se pregunta: ¢Hay algo mas en la sociedad, que la
creencia de las personas de que esta alli fuera? Desde esta perspectiva, la cuestion del
orden social se centra en averiguar como la gente llega a concordar acerca de su
impresion comun de que existen cosas tales como la sociedad o las normas. Lo real
pues segun esta tendencia no es la sociedad sino los métodos que emplea la gente

para construir entre si, mantener y alterar un sentido de orden. El orden no es
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mantenido por alguna sociedad que esté alli fuera, sino que deriva de la capacidad de
las personas para convencerse mutuamente de que alli fuera existe realmente una

sociedad.

En general, se sostiene que tanto las personas de alta posicion social como las de
baja menor escala social muestran un grado de conformismo menor que las de status
intermedio. Una Unica desviacion o apartamiento de la norma ponga en peligro la
posicion de una persona de alto status, y por su parte, los de bajo status tienen poco
que perder con su inconformismo. La situacion es distinta para las personas de status
intermedio, ya que carecen del crédito que se les otorga a las de alto status y, a su vez,
hay en su caso amplias posibilidades de movilidad descendente. Siendo el miedo a ese

posible descenso un Optimo acicate al conformismo.

2.4. La sociedad actual, generadora de desigualdades

“En realidad, esas modernas exigencias de igualdad y bienestar del mundo
moderno han comportado una merma de la propia libertad e igualdad. Asi, el autor
analiza los efectos perversos que han experimentado los anhelos de progreso y
racionalidad albergados por las Ultimas generaciones. La realizacion de la libertad
humana, objetivo primordial de la modernidad como proyecto comun, ha encontrado
dificultades insospechadas, paradéjicamente creadas por sus propias exigencias de

"1’ salvador Giner, en la obra

igualdad, bienestar universal y prosperidad para todos
citada, pone en evidencia la existencia, en el mundo actual, de determinismos no tan

soélo naturales, sino también, y muy en especial, sociales.

La igualdad esta dotada de una estructura social, que permite la creacion y
recreacion constante de diferencias. He aqui su paradoja. La igualdad estimula
asociaciones, movimientos, agrupaciones de toda clase y, naturalmente, fomenta la
creacion de individuos distintos. Es decir, es una igualdad que genera desigualdades

fluidas, congruentes con la democracia, sin facilitar el bloqueo de la sociedad por parte

" Giner, Salvador, El destino de la libertad, pag. 41.
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de jerarquias y corporaciones a las que sea facil agruparse para la reproducciéon del
privilegio y la usurpacion del poder. A la mayoria le cuesta entender que libertad e

igualdad sean procesos antagénicos.

Esa contradiccion, expresada de la manera mas simple, es la siguiente: el
ejercicio de la libertad entrafia casi siempre la apropiacion de espacios, recursos,
posiciones sociales codiciadas y bienes escasos. Ello, a su vez, no sblo genera
diferencias, sino también desigualdades, las cuales, dada la naturaleza humana,
tienden a consolidarse, es decir, sus beneficiarios tienden a consolidarlas por todos los
medios a su alcance. Por su parte, la puesta en practica de la igualdad politica y
econdmica conlleva la imposicion de limites muy rigurosos a aquella conducta que
conduzca a la creacion de bienes diferenciadores y asimetrias sociales que la lesionen,

es decir, obliga a restringir libertades.

Ello debiera limarse en el camino hacia una sociedad mas igualitaria, potenciando
mas la vocacion de servicio que la de poder. En una palabra, la abundancia generada
por la obsesion maximizadora y el crecimiento institucionalizado ha creado escasez: de

espacios, de tiempo y de trabajo.

La modernidad ha introducido un aparente relativismo en el pensamiento y en la
manera de concebir el mundo por parte de los individuos. El ser humano, diferencia de
las sociedades tradicionales o pre modernas, se caracteriza por poder elegir su propio
proyecto de vida. Si bien es cierto que las diferentes formas de vida enriquecen las
peculiaridades de la colectividad, en la practica estas diferencias se disuelven
rapidamente: el liberalismo econdmico homogeneiza las culturas. EI denominado
pensamiento Unico, divulgado a todo el mundo, gracias al poder de los medios de

comunicacion de masas.

La modernidad fomenta la autonomia del individuo para decidir cual sera su

propia hoja de vida. Pero al mismo tiempo esta libertad de construccion del
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denominado proyecto del ser, o en otras palabras, proyecto del guatemalteco medio, se

ve fuertemente influida por los efectos normalizadores del capitalismo mercantilista.
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CAPITULO 1l

3. Principio de culpabilidad y relacion con los aspectos cognitivos y motivacionales:
paralelismo entre los efectos del error de prohibicién y de las carencias en el proceso

de socializacion.

3.1. La socializaciéon del individuo

Para comprender la evolucion del tratamiento del error de prohibicion en derecho
penal, deben tenerse muy en cuenta las premisas sistematicas que determinan la
discusion. A grandes rasgos, la concepciéon dominante en la ciencia penal y en la
jurisprudencia responde a una estructura neoclasica del delito. Esta se caracteriza por
una nocién obijetiva del injusto y por el confinamiento de todos los elementos del delito
de naturaleza subjetiva en la culpabilidad, lugar sistematico donde se constata y
valoran dichos aspectos. El elemento central de la culpabilidad es el dolo, entendido
como el conjunto de relaciones psiquicas entre el autor y el hecho antijuridico que
permen reprochar al sujeto la conducta realizada. Consecuencia de esta sisteméatica es
que cualquier defecto cognitivo referido a algun elemento del injusto que pudiese
resultar relevante para la responsabilidad penal deberia eliminar el dolo. En caso de
que se considere que el sujeto ha actuado sin dolo a causa de un error no disculpable,

queda Unicamente la posibilidad de castigar por imprudencia.

En definitiva, estas premisas conducen a una homogeneizaciéon de todos los
problemas. La doctrina del error no es sino la teoria del dolo planteada negativamente,
en la que el problema fundamental se reduce a establecer qué clase de errores excluye
la culpabilidad dolosa y cuéles no surten tal efecto, siendo, por tanto, irrelevantes. Se
trata pues de determinar si el desconocimiento de la significacion antijuridica del hecho

se encuadra en una u otra clase de error.
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Asimismo, resulta de gran importancia para la discusion los pardmetros legales
vigentes en este momento en Guatemala. Basicamente, la problematica del error esta
determinada por la ignorancia de la norma juridico penal, si alguien, en la comisién de
una accion punible, no conoce la existencia de las circunstancias de hecho que
pertenecen al tipo legal o que elevan la punibilidad, no le serd imputada esta
circunstancia. En relacidon con lo expuesto, se entiende que tales circunstancias
pertenecientes al supuesto de hecho constituyen el objeto de referencia del dolo. Por
consiguiente, el desconocimiento de las mismas provoca la exclusion de la culpabilidad
dolosa. Hasta aqui el acuerdo podria ser general. Pero no es tan facil determinar en
absoluto la determinacion de cuéles son dichos elementos, si con ellos se agota todo el
contenido del dolo y si es, por tanto, irrelevante cualquier error que tuviera otros objetos
de referencia. Por otro lado, debe referirse al tratamiento de estos errores que excluyen

al dolo.

Es sabido que el dolo o intencion, exige una representacion mental, de aquello que
se desea, y un acto volitivo encaminado al logro de lo mentalmente representado o

deseado. En definitiva conocimiento y volicién en base al mismo.

Bésicamente la no conciencia de actuar injustamente, error, o la incomprension del
sistema de valores imperante o la carencia sensible de mecanismos de autocontrol y
frenado para adecuar la conducta, podria eliminar la culpabilidad; y en este punto al
respecto, la responsabilidad de quienes por su escaso Yy diferente proceso de
socializacion, por sus vivencias y esquemas consecuentemente asumidos, todo ello de
etiologia social, no efecttan el juicio de desvalor ante una representacion mental, que de
tenerla otra persona, con otro grado de socializacion, etc., si generaria en ella ese juicio
de desvalor, al margen de que a continuacion existiese volicion o no. Planteandonos la
afectacion de la carencia de desvalor a su sistema de autocontrol, aun entendiéndolo en
perfectas condiciones y la afectacion de determinada socializacion al propio sistema de
autocontrol, en aspectos tales como la capacidad para la frustracion, el pensamiento

aplicado a algo mas que lo inmediato, etc., 0 a la incomprension del esquema de valores
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imperante. Algunas de estas respuestas interesan al aspecto de representacion en el

dolo.

La corriente moderna y la linea en este aspecto es que para la nueva criminologia,
el derecho penal importa como causa del delito, como factor de criminalizacion, y
abandona el estudio de los factores de la criminalidad. Se avanza desde la teoria de la

criminalidad hacia la teoria de la criminalizacion.

Se parte de la idea, que en la actual sociedad, generadora de desigualdades, no
parece adecuado medir la capacidad de motivacion por la norma, en todos los sujetos y
al margen de su ubicacion social en base a la capacidad al respecto del irreal hombre
medio, que toma de base la legislacion guatemalteca. En tanto esas desigualdades
persistan, como minimo debieran considerarse las condicionantes socioculturales y
econdmicas en el momento de juzgar al individuo concreto, pues se juzga a un sujeto
real, no hombre medio de la norma, modelado en virtud de esas condicionantes, que en
poco 0 nada puede parecerse al inexistente hombre ideal o medio. Pero esa
consideracion no existe, salvo para la individualizacion de la pena. El objeto de esta

investigacion es evidenciar esa omision y criticarla.

Por contrario, de lo que acontece, debe producirse fidelidad al principio de
igualdad, tratando de desigual forma a los desiguales, en su beneficio y que ademas
esos condicionantes pueden incorporarse a la dogmatica penal, en la medida en que, si
bien de etiologia distinta, producen los mismos efectos desmotivadores que otras figuras
si aceptadas, como el error. La existencia de evidentes contradicciones en el contexto, y
la propuesta de posibles alternativas transitorias de solucion, seran objeto secundario de

estudio.
La linea a seguir pasa por establecer la responsabilidad penal de quien no

comprende la ilicitud del hecho, o quien no es capaz de actuar conforme a esa

comprension, o quien incurre en error. Enfocando, no Unicamente el tema desde las
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causas meramente biolo/toxico/psicologicas basadas en el error sino a otras de tipo

socioldgico.

3.2. La teoria de la infracciéon

El término teoria es utilizado por los juristas con mucha frecuencia y de manera
diversa. A pesar de que algunas veces se tiene la impresion de que es empleado
pensando que sirve para designar un proceso de explicacion de la realidad, es de
reconocer que se trata, muchas veces, de una idea o de un conjunto de ideas
sistematizadas que tienen la finalidad de mejor interpretar y aplicar el derecho. Labor
que resulta indispensable para lograr una mayor seguridad juridica. Un ejemplo por
excelencia de teoria juridica es la denominada teoria del delito. De la manera como es
presentada, frecuentemente, aparece como la descripcion de la infraccion penal.
Descripcidn que seria general y aplicable a todo derecho positivo. Dentro de esta teoria
del delito se plantean otras teorias o subteorias. Por ejemplo, la teoria de la

culpabilidad, del dolo, de la accion finalista, de la culpabilidad y la culpabilidad dolosa.

Hoy en dia, se tiende a elaborar teorias parciales referentes a las diversas clases
de delitos, dolosos, culposos, de omision o de comision. De esta manera, se abandona
la pretensién a concebir una teoria general concerniente a toda forma de infraccion.
Este hecho constituye un avance hacia el abandono de criterios demasiado abstractos
con los que se trataba de comprender regulaciones diferentes y, a veces, hasta

incompatibles.

3.3. Teoria clasica

La expresion teoria del delito encubre una problematica bastante compleja y
diversa. En tanto la sistematizacion conceptual de las nociones basicas de derecho
penal crea las condiciones legales para imponer una pena, la teoria del delito es el
resultado de una larga evolucién tedrica. Puede considerarse que sus inicios datan de

fines del siglo XIX. “Los juristas, bajo la influencia de las ideas cientificas
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predominantes entonces, se esforzaron en descubrir los elementos naturales de la
infraccion. Las nociones utilizadas procedian de la fisica o de la biologia. Los trabajos
pioneros, son sin duda, los de Franz von Liszt. Apoyandose en las ideas de lhering, von
Liszt distinguio las nociones de culpabilidad y de antijuricidad. Luego, Ernst von Beling
propuso un tercer elemento: la tipicidad. Desde entonces, la infraccion es concebida
como una accion humana, controlada por la voluntad, tipica, ilicita y culpable. Mediante
la expresion tipica, se hace referencia a la conformidad de la accion con el tipo legal,
descripcion de dicha accion en la norma penal: Tatbestand. Este ultimo aporte fue, en
su época, considerado como un descubrimiento revolucionario. A la culpabilidad,
aspecto subjetivo del comportamiento, suceso fisico exterior, se le concibié como la
relacion psicolégica existente entre el autor y su accion. La antijuricidad fue explicada
con la ayuda del positivismo juridico, para cuyos representantes el derecho era el
conjunto de normas legales promulgadas por el legislador. EI comportamiento fue

considerado ilicito, como consecuencia, por violar el derecho positivo” *°.

Conforme al sistema conceptual del positivismo juridico, la descripcion naturalista
del delito ocupo el centro de las investigaciones de los juristas. Su esquema, tipicidad,
antijuricidad y culpabilidad ha sobrevivido hasta ahora con ciertas modificaciones en
cuanto al contenido de las nociones empleadas. Se puede decir que esta concepcion
clasica del delito proviene de la idea del positivismo juridico que se caracteriza,
respecto al andlisis de los problemas juridicos, por la utilizacion exclusiva de nociones
juridicas. La concepcidén fue cuestionada a fines del siglo pasado e inicios del presente.
Poco a poco fue abandonada. Esto se debi6, en primer lugar, a las criticas formuladas
contra sus fundamentos filosoficos. Estas objeciones estaban inspiradas en la llamada
teoria neokantiana del conocimiento, cuya idea basica era la separacion radical de la

realidad y del mundo normativo.

La primera conclusion extraida a partir de este criterio fue la constatacion de que
no se podia, de un analisis empirico de la realidad, establecer una medida normativa

idonea para apreciar axiologicamente dicha realidad. La nocién de infraccion fue, de

8 Becker, Howard S., Ob; Cit., pag. 126.
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esta manera, analizada en consideracion a los fines axiolégicos del derecho penal.
Fines que no estan plenamente previstos en la ley, contrariamente a lo que pensaban

los partidarios del positivismo juridico.

3.4. Teoria neoclasica y teoria finalista

La teoria clasica fue progresivamente substituida por una corriente de
pensamiento a la que se llamo6 neoclasica o teleologica. Esta nueva concepcion se
fundd en tres descubrimientos esenciales. Primero, en el dominio de la tipicidad, la
determinacion de los elementos normativos del tipo legal. Segundo, la constatacion de
los elementos subjetivos de la antijuricidad, violacién de bienes juridicos y violacion de
normas. Tercero, el reconocimiento del caracter normativo de la culpabilidad. Esta fue

definida como un reproche formulado a quien libremente actla contra el orden juridico.

Los defectos de esta concepcion fueron criticados por los sostenedores de la
teoria finalista. A la distincion radical entre el mundo normativo y la realidad concreta
defendida por el neokantismo, Hans Welzel opone dos ideas basicas: primero, la de las
estructuras l6gico-objetivas previas a toda regulacién juridica y, segundo, la de la
naturaleza de las cosas. Segun Welzel, el comportamiento humano debe ser tomado
en cuenta por el legislador al elaborar las normas legales. La idea clave de esta
concepcion es la referente a la accion humana. Esta es caracterizada esencialmente
por su estructura finalista. Esto significa que su autor tiene la capacidad de proponerse
diferentes objetivos y de orientar su comportamiento en relacion con ellos. La
capacidad del autor esta en relacién con sus posibilidades de prever las consecuencias

de sus actos y con el conocimiento que tiene de la causalidad.

Los criterios de Welzel implican variaciones esenciales en la sistemética de los
elementos de la infraccidn. La tipicidad no puede ser mas concebida como la
descripcion objetiva del acto incriminado. Debe también comprender su finalidad para
llegar a integrar sus aspectos esenciales. Por esto, resulta indispensable prever junto al

tipo legal objetivo un tipo legal subjetivo.
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Asi, en los delitos dolosos, la finalidad de la accién, la intencidon o dolo y los otros
elementos de naturaleza subjetiva, por ejemplo, el mévil con que actda el agente,

devienen partes integrantes de la tipicidad.

Las modificaciones en el dominio de los delitos culposos han sido igualmente
importantes. La nueva estructura de la tipicidad hace necesario que se distinga
claramente entre las infracciones dolosas y las culposas. La naturaleza ilicita de estas
tltimas no puede ser reducida al hecho de causar un resultado perjudicial para un
tercero. Para completar este vacio, los finalistas colocan en primer plano la violacién

del deber general de no dafar los intereses juridicos de los demas.

Los partidarios de la concepcion finalista logran, de esta manera, eliminar de la
nocién de culpabilidad los elementos psicoldgicos que habian sido conservados segun
la concepcién neokantiana y cuyo origen se encuentra en las tesis positivistas. La
culpabilidad es, como consecuencia, concebida como un juicio de reproche formulado
contra el autor del acto tipico. Ademas, el finalismo obligd a explicar, separadamente,
las infracciones de omisién; pues, su naturaleza especial exigia un andlisis especifico.
Asi, se afirma la diferencia substancial que existe entre los delitos de comision y los de
omisién. Estas constituyen siempre la no realizacion de un comportamiento exigido por
el orden juridico. La naturaleza normativa del comportamiento omisivo impone la
revision de cada uno de los elementos del delito. Los descubrimientos del finalismo
permitieron, de alguna manera, la rectificacion global de las imprecisiones y

contradicciones propias a la concepcion neoclasica.

3.5. Corrientes actuales

En los ultimos afios del derecho penal, se percibe una renovacion de la teoria del
delito. La confrontacion radical y estéril de las concepciones mencionadas van en
camino a ser superadas. A partir de la conviccion de que ninguna de ellas tomada
unilateralmente es suficiente para fundamentar todos los aspectos de la teoria del

delito, se buscan nuevas perspectivas que tengan en cuenta los aportes positivos de
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ambas corrientes. En esta direccion, han desempefiado un papel decisivo, primero, los
partidarios de la teoria de la accion social y, segundo, los autores que, como Roxin,
tratan de renovar la nocién del delito recurriendo a criterios que presuntamente se
encuentran en la base de todo sistema penal racional y liberal. Esta nueva orientacion
se inspira en los progresos incontestables efectuados en el dominio de la politica

criminal y de la criminologia.

La recepcion de las ideas alemanas ha tenido lugar mediante los libros o articulos
traducidos al espafiol. Uno de los principales agentes de esta labor de difusion fue
Jiménez de Asua. Junto a este autor, es de mencionar a Sebastian Soler como
introductor de las ideas penales en Ameérica Latina. Entre las obras alemanas
traducidas al espafiol que fueron ampliamente difundidas, destacan las de Edmund

Mezger, Reinhart Maurach y Welzel.

En Guatemala y si nos limitamos a las obras mas frecuentemente consultadas,
podemos constatar que las explicaciones tedricas siguen, en relaciéon a la teoria del
delito, sobre todo las concepciones afiliadas al movimiento neoclasico. Asi, por
ejemplo: "En nuestro medio de cultura juridica, el criterio que mayor trascendencia ha
tenido para la definicion del delito, por considerarse el mas aceptable dentro del campo
penal, aln en nuestros dias, ha sido el aportado por el movimiento técnico-juridico, en
la primera mitad del presente siglo"lg. Sin aceptar las tesis fundamentales de la teoria

finalista, adoptamos la sistematica de analisis planteada por sus defensores.

Por otro lado, para llegar a la afirmacion del conocimiento del derecho, el sistema
penal toma también como pauta el llamado conocimiento del hombre medio rasando en
ese nivel a todos, a pesar de que el reo diste mucho de ese hombre medio ideal. El
sistema no es el correcto, pues habria que demostrar el conocimiento de ese hombre

en concreto. Pero se mantiene que ello parece o es indemostrable.

' De Mata Vela y De Ledn VelazcBurso de derecho penal guatemaltecpag 134.
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Se desciende al hombre concreto, aunque quizds en &ambitos de otros
conocimientos, en supuestos de imprudencias profesionales; también se desciende al
hombre concreto a los efectos de conocer su capacidad para realizar la conducta
debida en las omisiones; etc., supuestos en que debe conocerse y analizarse al sujeto
en cuestion. La excusa debe, pues, rechazarse y por ello, como minimo, el progreso del
Derecho Penal en esta materia hay que buscarlo en el ensanchamiento del ambito de
eficacia legal del error y en la real valoracion de la personalidad del autor. Ello encajaria

con lo establecido anteriormente, un proceso individual de socializacion.

Asi, y cambiando al terreno del dolo natural finalista dado que por ejemplo los
elementos que integran la situacion tipica, pueden hallarse representados por
elementos descriptivos y normativos, cuyo conocimiento presenta mayores dificultades
que el de los descriptivos, debera defenderse que el conocimiento de un elemento
normativo variara segun la apreciacién de cada individuo, o de cada grupo social y una
vez aqui se cuestionara el grado de conocimiento exigible para el dolo tipico, nos
preocupamos, como es logico, del hombre real analizando su nivel y tipo de

socializacion, no del ideal. Lo que puede abrir el camino al error de prohibicion.

Las facultades humanas, intelectivas y volitivas, estadn también condicionadas por
una serie de factores socioculturales, al margen de los psiquicos tradicionales. Por ello,
no puede caerse en el simplismo de considerarse la capacidad de culpabilidad
imputabilidad como un problema de facultades intelectivas y volitivas del sujeto. La
convivencia somete al hombre a un proceso de interaccion y comunicacion que
permiten conocer las normas que rigen la convivencia en el grupo a que se pertenece y
adecuar la conducta a dichas normas. Este proceso se llama motivacion. La
imputabilidad es capacidad de motivacion individual, la capacidad para motivarse por
los mandatos normativos. El problema surge en la sociedad desigual generadora de

subgrupos, en cuyo caso habré que plantearse la motivacion y el valor.

Si es el valor dominante se vulneran las denominadas normas de conducta del

subgrupo, lo que acarrea la réplica grupal;
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3.6. Aprendizaje y socializacion

Para la Sociologia, socializacion es el aprendizaje social en la capacidad de
pensar, sentir y obrar. Las Instituciones, relaciones formalizadas, familia, escuela,
trabajo, etc., en tanto que vehiculo de la cultura, socializan y también regulan,
entendiéndose aqui por regularizacion aquel proceso mediante el cual, lo aprendido se
asume y comparte y es por tanto lo que define a la normalidad. Ser normal es actuar
como todos, compartiendo las formas de pensar, sin distinguirse con excepciones o
anormalidades respecto al patron establecido. Los grupos sociales, relaciones no
formalizadas, grupo de amigos, club deportivo, etc., también ejercen, aparte de su
funcidn especifica, la socializadora y reguladora. Mas adelante, en este trabajo de
investigacion se profundizara mas en el proceso socializador, incluso desde

perspectivas psicosociales.

En segundo lugar, cuando se habla de perspectiva socioldgica para el estudio de
la delincuencia, no nos referimos al estudio del delito como acto individual, estudio de
Su autor, pues esto seria psicologia, ni tampoco nos referimos al estudio del delito
como resultado de la trama legal de la sociedad, pues eso ¢qué es delito, quién es
imputable, etc.? Seria derecho penal. La perspectiva socioldgica da a entender que la
delincuencia es un hecho que se da en la sociedad, es un hecho social, y por tanto
tiene un triple eje de andlisis: ¢Como la sociedad guatemalteca genera la
delincuencia?, ¢Como la delincuencia repercute en la vida de los guatemaltecos? y

¢, Cual y como es el mundo de la delincuencia, subcultura y organizacion?

Segun estas direcciones, el fendbmeno criminal surge de las definiciones
politicojuridicas de una sociedad dada, que se plasman en unos sistemas concretos de
control. Por tanto cada sociedad se organiza en base a los fines que pretende lograr, lo
que implica una actividad politica, y en funcion de esos fines perseguidos por el Estado,
se definen como delictivas aquellas conductas que obstaculizarian el logro de los
mismos. Por tanto los delitos aparecen como fruto de esas definiciones y en su virtud,

los delincuentes también. Entendemos pues que debe tenderse hacia un tipo de
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sociedad y la criminologia critica debe ayudar a ello en que el sistema de definiciones
no responda a intereses de un sector, sino que en base al verdadero sentir
democratico, respondan en primer lugar al bienestar de todos los individuos y entonces
a nivel criminolégico, lo importante no es ya ver por qué un sujeto se desvia, sino por
qué existe, una definicion dada de delito, y en caso de que esa definicibn no obedezca
a intereses reales y generales, variarla, y hacerla respetar de la mano del derecho
penal si obedece a tales intereses. Todas estas teorias novedosas reconocen en sus
planteamientos un origen comun marxista, aunque en sus interpretaciones se formulen

reflexiones en torno a criterios distintos con los que afrontar la cuestion criminal.

3.7. La sociedad como generadora de delincuencia

Centrandonos en cémo la sociedad genera la delincuencia, partamos de que
algunas conductas se separan del estandard social. Se trata de las desviaciones vy,
aguellas que transgreden no solo los estandards sino las normas penales, constituyen

los delitos.

¢, Como la sociedad genera esas desviaciones? Analicemos las distintas teorias al
respecto, aunque en realidad, deberia estudiarse tanto aquellos comportamientos que
se separan de la norma, como la génesis de la misma; de quién, como, por qué la
genera; al respecto existen dos grandes corrientes: la consensual, la norma nace del
acuerdo entre todos y la conflictual, la norma la impone quién tiene el poder. Las
teorias a tratar nos muestran la relatividad de los valores y consecuentemente la

generacién de la desviacion.

En relacion el error, por naturaleza, es un estado de conciencia o situacion
personal en la que se encuentra quién lo padece, es decir, es algo en si mismo
subjetivo. No obstante, la valoracion juridica que permitira establecer su existencia o el
grado de sensibilidad del mismo, se hace sobre bases objetivas que evidentemente

deberan apoyarse en el grado de facultades intelectivas, perceptivas y valorativas del
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sujeto, moldeadas por los condicionamientos socioculturales y econdmicos, y las

circunstancias concurrentes en el hecho.

Desde hace algun tiempo se convierte en un principio basico de la moderna
dogmatica juridico-penal el que el conocimiento de la ilicitud o antijuricidad del hecho es
elemento imprescindible y, al mismo tiempo, presupuesto de la imposicion de una
pena, y que, por tanto, el desconocimiento o ignorancia sobre este extremo, segun sea
vencible o invencible, evitable o inevitable, es relevante en orden a atenuar o excluir la

culpabilidad.

Estos errores se producen en la fase de ideacidn y resolucién, lo que los distingue

claramente de aquellos que aparecen en la fase de ejecucion (error en el golpe, etc.).

Decisiones que, por tanto, deberdn contemplar los condicionantes socio-

culturales.

Cabe afiadir, que la criminologia ha basculado desde el estudio de las causas de
la criminalidad (bioldgicas, sociologicas, etc.), al estudio de la prevencion y de la
intervencion. Entendiendo por prevencion a la real, etiolégica de las causas, no a la
sintomatoldgica, neutralizacion del delincuente; y entendiendo a su vez por intervencion
la apertura de cauces de conciliacion victima-delincuente, mediante programas al
efecto, sustitutivos en gran niamero de casos de la privacion de libertad, que por sus

parcos resultados para la sociedad, deviene inutil.

En relacion con el delincuente, debe entenderse asimismo, que cualquier
explicacion cientifica del comportamiento del hombre, o de cualquier hecho historico del
cual sea protagonista, tal como el delito, ha de ser sutil, compleja y diferenciadora.
Cabe sefalar que el comportamiento criminal, por otro lado, no se puede comprender
como una decision aislada, instantanea, sino como resultado final de un proceso previo
de socializacion y aprendizaje. Porque el hombre no nace con un catalogo o repertorio

innato de respuestas, sino que las aprende mediante complejos mecanismos de
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comunicacion e interaccion, en el marco que el mismo sujeto redefine y reinterpreta

mediante determinadas operaciones 0 procesos cognoscitivos.

Por ultimo, en lo relativo a la victima, cabe considerar que el actual
redescubrimiento de la victima, timido, tardio y algo desorganizado, expresa la
imperiosa necesidad de verificar, de acuerdo con los conocimientos cientificos actuales,
la funcion real que cumple la victima del delito en los diversos momentos del hecho

criminal, deliberacién, decision, etc.

El crimen elige también su victima adecuada, en base a circunstancias
personales, situacionales, objetivas, etc. El nuevo enfoque critico e interaccionista
aporta una imagen mucho mas verosimil y dindmica de la victima, de su
comportamiento y de las relaciones con los otros agentes y protagonistas del hecho

delictivo, de la correlaciéon de fuerzas que convergen en el escenario criminal.

3.7.1. La relativizacion de los valores

La conducta desviada se aprende con el contacto con otras personas, que se da
en los procesos de comunicacion que hay en los grupos primarios insertos en esos

ambientes.

Lo que se aprende es doble: las técnicas, como robar, etc., y sobre todo las
orientaciones, justificacidon o permiso, consciente o no, para delinquir es valido robar a
los ricos pues ellos son los causantes de mi situacion marginal, etc. Lo que sin duda
puede afectar a la capacidad de desvalorar y de motivacibn que hemos venido

tratando.

Esas orientaciones estan logicamente conectadas con las interpretaciones
desfavorables respecto a la ley, se pasa de la ley; y por ello cuando en una persona las
orientaciones desfavorables a la ley superan a las favorables, se llega a la

delincuencia por falta de desvalor en el sujeto respecto a las conductas desviadas. Asi
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asociacion diferencial significa asociacion para lo desfavorable a la ley. El tema puede
ligarse con el de las subculturas y contraculturas; y esto no debe extrafiar por el cimulo

de aspectos negativos que soportan esos desiguales sociales:

Marginalidad respecto a la gente normal. Estan separados y solos.

» Marginalidad laboral. Inserciones fragiles o inestables.

* Marginalidad en el habitat. Habitan zonas semiurbanizadas o barrios antiguos

pero depreciados.

* Nula insercion mas desconocimiento/desconfianza respecto del sistema politico

imperante y los recursos que puede brindar a sus aspiraciones.

* Recelo respecto a esa estructura politica, pues de ella les llega la posible

reaccion a su conducta.

* Marginalidad escolar. Fracaso al no existir sistema pedagdgico capaz de

neutralizar las anteriores marginalidades, por las dificultades familiares, etc.

* Necesidad de autoorganizacion del tiempo y del espacio (pues nadie se los

organiza).

En definitiva, lo Gnico que separa al normal del desviado es que han aprendido
comportamientos distintos, al haber sufrido procesos de socializacion diferentes; uno a
favor de las normas que le protegen y otro en contra de esas mismas normas que a él
le perjudican. La eleccion del sistema de socializacion no es libre, sino que viene
establecida por la desigual ubicacion en la estructura social, de la cual los peor situados
no son generalmente culpables, sino victimas de los mejor ubicados. Por lo cual es
evidente que debido a esas influencias socio-culturales distintas, lo desvalorado por
unos, sera distinto a lo desvalorado por otros y por ello su motivabilidad por la norma,

también.
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Ello pasa por el logro de una sociedad realmente equitativa y no solo igualitaria a
nivel de declaracion formal, lo que debera conseguirse a través de un estudio critico de
la actual situacion y en especial de los aparatos de control, que intentan superar el
derecho penal, pero no en el deseable sentido de liberarlo de su esclavismo a
determinados condicionantes histéricos, intereses de la clase dominante, sino en el de
subordinarlo ain més a las superiores exigencias de control de ese mismo sector
dominante, incluso recortando garantias legales y constitucionales de ese derecho, en

lugar de ampliarlas.

El control social no es ya una variable dependiente sino independiente dentro del
problema. Se llega a demostrar como ese control social puede de por si producir la

desviacion y ser por tanto anterior a la misma.

Asi el interaccionismo llega a explicar, tal como ya se indic6, el como la desviacion
nace por la definicion de conductas que efectla quién tiene poder para ello, y
evidentemente si se haya en situacion de poder definir, también podra escapar a la
definicion. Por su lado, el fendmeno del etiquetamiento llega a generar la desviacion
secundaria y con ello el fenbmeno de profecia que se cumple asi misma, ya también
mencionada, pero esta teoria no llega a explicar la desviacioén primaria, la inicial, tras la

gue se adjudica la etiqueta.

Por esta senda, las teorias del conflicto social, que no aceptan la tesis de
sociedad consensuada, mantienen que impone la ley quien tiene poder para ello y lo
hace de forma que les sea mas dificil cumplirla a quienes no ostentan ese poder, con lo
qgue el enunciado todos iguales ante la ley queda en entredicho, dado que la verdadera
igualdad debe referirse a un desigual trato para los desiguales; y ello es asi, pues las

normas obedecen a las necesidades de ese grupo dominante.

En este contexto queda evidenciado el abuso que, en base a lo citado, pueden

efectuar los aparatos de control en manos de la clase dominante, y es por ello que el

59



enfoque criminolégico desemboca en su postura critica 0 de cuestionamiento de la

estructura social y de sus aparatos de control.

3.7.2. El principio de subsidiariedad

Parafraseando los postulados de la Conferencia de la Linea de Accién del Plan
Pastoral Diocesano, para el curso 2003-2004, el hombre es un ser social; la sociedad
debe estar organizada, poniéndose al servicio del ser humano, y de ahi nace la
necesidad del Estado y del poder civil. Pero la socializacion encierra también un
peligro: una intervencién demasiado fuerte del Estado puede amenazar la libertad y la

iniciativa personal de los ciudadanos.

“Dios no ha querido retener para El, solo el ejercicio de todos los poderes”, dice
el Catecismo no. 1884 de Dibcesis. Si Dios actia asi, ¢cémo es posible que una
persona, un partido, el Estado, pretendan asumir todo el poder en la sociedad?, por eso
todo poder, incluso el poder del Estado, debe tener sus limites. S6lo debe intervenir

cuando sea necesario, y solo para ayudar y apoyar a los ciudadanos.

La sociedad no es el Estado, confundir Estado y sociedad ha generado tragedias
dictatoriales de todo signo a lo largo del siglo XX, la sociedad la construyen los
ciudadanos, y no el Estado. Asi surge el principio de subsidiariedad, segun el cual “una
estructura social de orden superior no debe interferir en la vida interna de un grupo
social de orden inferior, privandole de sus competencias, sino que mas bien debe
sostenerle en caso de necesidad y ayudarle a coordinar su accién con la de los demas
componentes sociales, con miras al bien comun” segun Juan Pablo I, enciclica
“Centessimus Annus” 48; Pio Xl, enciclica “Quadragessimo Anno”. Esto quiere decir
que en la escala social, cada organismo debe respetar la autonomia del organismo
inferior. Es preferible que actle la estructura inferior, que es la que conoce mejor la

situacion y es mas cercana a los ciudadanos.
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Las afirmaciones que resumen los principales fundamentos de las salidas

alternativas al proceso penal son las siguientes:

El caracter selectivo del sistema penal, la necesidad de racionalizar la
persecucion penal publica, frente a los escasos recursos disponibles y las
caracteristicas de Ultima ratio y subsidiariedad del mismo, demuestran la
conveniencia de buscar mecanismos de seleccion que permitan ofrecer
alternativas diferentes a la persecucion penal, en un conjunto de casos

definidos hoy dia como penales.

Las razones de conveniencia social, indican que debe prescindirse al maximo
la respuesta penal tradicional respecto de personas que cuentan con altas
posibilidades de reinsercion, refiriéndose a otro tipo de alternativas que eviten

al méximo su contacto con las expresiones mas violentas del sistema.
La satisfaccion real de los intereses de la victima por parte del sistema penal
supone, mas alla de un discurso legislativo, el establecimiento de ciertos

mecanismos procesales concretos que incentiven su reparacion.

3.7.3. La oportunidad a través de la selectividad

El hecho que el sistema nacional y, en general, cualquier otro, operen de una

manera selectiva pareciera no ser criticable en si mismo, ya que la justicia criminal, en

cuanto su sistema estatal, dispone de recursos escasos para la persecucion penal,

siendo imposible en la practica que pueda investigar y sancionar todos los delitos que

conoce. Lo que si resulta criticable es el hecho de que la selectividad se maneje sin

transparencia, obedeciendo a criterios establecidos o a razones publicas preexistentes,

es decir, al margen de mandatos legales y publicos que la encaucen y de presupuestos

valorativos que la fundamenten. En definitiva, es criticable que la selectividad quede

abandonada al criterio de los operadores del sistema, sin ninguna racionalidad y sin

ningan presupuesto de valor que la fundamente.
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Frente a esta situacion, se suele fundamentar la introduccion de salidas
alternativas al proceso penal, argumentando que estas serian la solucion que permitiria
regular con transparencia la necesaria selectividad del sistema y focalizar la actuacion

de este en la criminalidad més relevante o dafina.

La argumentacion parte de la constatacion de un hecho, la selectividad, para
concluir en la necesidad de regular normativamente tal situacién, lo que se hace, con la

introduccion de salidas alternativas al proceso.

Esta argumentacion se dirige en la linea correcta y constituye un buen
argumento a favor de la introduccion de salidas de alternativas al proceso penal,
aungue se cree que el fundamento puede ser complementado con una proposicion
adicional que permita darle un caracter universal a la argumentacion y consistencia
doctrinaria con los valores que inspiran al sistema. Asi, como elemento adicional, es
posible afirmar que la selectividad, lejos de ser criticable en un sistema de
enjuiciamiento criminal moderno, resulta deseable y conveniente, en cuanto ella
permite sacar casos fuera de su ambito para encontrar soluciones o alternativas en
otras areas menos represivas y violentas con que cuentan los sistemas juridicos. Por lo
mismo, es posible sefalar que la introduccién de salidas alternativas al proceso, resulta
indispensable para asegurar el caracter del sistema subsidiario del sistema penal y el
principio de ultima ratio, que regula la intervencion punitiva del Estado, asi como su

oportunidad.

3.7.4. Laintervencion minima

La participacion del Estado en la solucion de un conflicto sera de acuerdo a su
gravedad; ésto plantea que de acuerdo con la intensidad con la que se ha lesionado o
ha puesto en peligro un bien juridico, es lo que hay que tener en cuenta para dotar una
mayor o menor gravedad a la imposicion de la pena y la necesaria intervencion del

poder estatal.
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Lo anterior nos indica, que soOlo deben ser sancionados penalmente aquellas
conductas que supongan un dafio o un peligro para un determinado bien juridico, al
que el legislador hace merecedor de la especial y maxima proteccién, suponiendo su

instrumento a través del derecho penal.

Ahora bien, al hablar de lesion a los bienes juridicos, no se alude a la nocién
naturalista de la causa de un dafio a determinado objeto de la accién, si no a un
concepto de valoracion, entendido como contradiccion con los intereses que la norma
juridica penal protege, o a la posibilidad de que ello se presente como una amenaza 0

puesta en peligro de la tutelaridad de la ley.

En la actualidad, no parece ser objeto de discusion, el hecho de que una de las
caracteristicas centrales que permite definir y comprender el funcionamiento de los
sistemas penales contemporaneos, es su caracter selectivo. Asi, lo demuestran
multiples estudios criminoldgicos realizados en otros paises. Un elemento presente en
los diversos sistemas penales, es la existencia de ciertos mecanismos, formales e
informales, de seleccion de los casos, en que se desechan algunos y otros llegan

hasta sus instancias finales.

Al respecto, resulta comdn observar en la literatura comparada la manera en la
que los autores, de distintas tradiciones académicas, condicionan el funcionamiento
del sistema de justicia criminal a través de la figura de un embudo, en la que la parte
ancha corresponde al total de delitos cometidos vy la parte angosta al numero final de
casos que llegan a las instancias finales del proceso penal, con una inmensa cantidad
de escalas intermedias en donde se van descartando casos por las méas diversas

razones.

La selectividad, presente en los sistemas penales, se explica por la imposibilidad
material que tienen los mismos, derivada de la existencia de recursos humanos y
materiales limitados, de investigar y sancionar todos los delitos que se cometen, e

incluso solo de los que llegan a su conocimiento.
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Esto mismo lleva a que los distintos sistemas, ya sea a través de los
instrumentos formalizados en la ley, en algunos casos, o0 a través de otros creados
informalmente por los propios operadores del sistema, desarrollen diversos
mecanismos que tienden a dar curso a esa selectividad necesaria para el
funcionamiento del mismo, es decir a través del conocimiento cotidiano y no de la

implementacion de mecanismos reconocidos legalmente para ello.

3.7.5. La proteccion o tutela de los bienes juridicos

En Guatemala, se utiliza el derecho, como un instrumento de proteccion de los
bienes juridicos. Es asi, como se hace uso del derecho penal, que constituye todo un
sistema de proteccion garantizador de la sociedad frente al ataque a determinados

bienes juridicos.

La sociedad es titular de varios intereses y utiliza diversos sistemas para la
proteccion de los mismos; cuando usa el derecho como instrumento de proteccion,

estos intereses son los que pasan a ser bienes juridicos.

El derecho penal, es un sistema de proyeccion a las garantias frente a los
ataques de la sociedad, se considera el momento histérico de los bienes juridicos a
proteger, a través del tiempo en que se cometa un delito y también, en que modo se va
hacer valer el derecho de la persona impulsada. El Derecho Penal en cada estado

acaba siendo retrato del mismo, de sus valores e intereses temporales.

La mejor forma de plasmarlos como un sistema de valores e intereses, es
constitucionalmente, en una inmejorable referencia para encontrar el significado de los
elementos necesarios para la interpretacion de estos bienes protegidos, ya que dichas

normas tienden a ser bien redactadas y entendibles.

La introduccion de salidas alternativas en el proceso penal, esta constituida por

la idea de la necesidad que tiene el sistema penal, por razones de principios y

64



utilitarias, de dar satisfaccion concreta de los intereses de la victima. Hoy dia, resulta
casi un lugar comun en la literatura especializada, plantear la afirmacion critica de que
la victima es la gran olvidada del sistema penal. Dicha cuestion se explica por razones
histéricas derivadas del surgimiento del derecho penal moderno, que es un derecho de
caracter eminentemente publico, y del consiguiente fendmeno, descrito muy
lucidamente por autores como Maier o Christi, de la expropiacion del conflicto penal,
realizado por el mismo “Estado al asumir el monopolio en la persecucion penal y

transformar a esta en una actividad pablica™.

No obstante, esta orientacion tradicional, acerca del rol de la victima que ha
primado en la estructuracion de los sistemas penales modernos, existe un movimiento
importante desarrollado en las dltimas décadas que, desde distintas perspectivas, ha
puesto como foco principal de estudio y atencion del sistema a la victima del delito.
Uno de los principales planteamientos de este movimiento es el de considerar la
satisfaccion de la victima como uno de los fines primordiales del sistema penal vy,

ademas, reconocer a esta como actor central del mismo.

El caracter marginal que tuvo este movimiento en una primera etapa, se ha
transformado, en un sdélido consenso entre los especialistas y quienes tienen a su cargo
el disefio de las politicas en materia de justicia criminal, acerca de la necesidad que
tiene el sistema, desde la perspectiva de los principios que los orientan, de establecer
mecanismos sustantivos y procesales que ofrezcan la posibilidad de satisfacer en

forma real y concreta a los intereses de la victima en el transcurso del proceso.

Al momento de incorporarse al sistema de justicia penal, la satisfaccion de la
victima dentro de sus finalidades, es posible concluir que la introduccion de salidas
alternativas al proceso penal resulta indispensable, toda vez que estas constituyen
mecanismos que de manera efectiva permiten crear un ambito de solucion de conflictos

en el que la reparacién de la voluntad de las victimas cumplen un rol decisivo,

20 Binder Barzizza, Albertd)erecho procesal penalintroduccion al derecho procesal penalpag. 133.
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cumpliéndose ademas con las finalidades del proceso protegiendo ademas bienes
juridicos importantes para la poblacion.

Por otra parte, la regulacion de salidas alternativas al proceso penal, se puede
justificar no s6lo en atencion a razones de principios, las que por si solas serian
suficientes para fundamentar la introduccion de algunos mecanismos, sino que también
desde una perspectiva de su utilidad, ya que constituyen una manera de fomentar la
participacion activa de la victima en el proceso, participaciéon que resulta indispensable

para el éxito del mismo y mantener un estado de derecho.

En el funcionamiento concreto de un proceso penal, el rol de la victima es
trascendental y su ausencia, normalmente, derivara en el no inicio del caso o en su
archivo en una etapa temprana por falta de antecedentes probatorios. Basta sefialar
como ejemplo, que estudios empiricos realizados en nuestro pais como en diversos
sistemas comparados, dan cuenta que el inicio del procedimiento penal depende, en un
alto porcentaje, de la victima o de una persona vinculada a ella, de manera que el
sistema sin su colaboracion, muestra una escasa o casi nula capacidad para conocer
de la comision de un delito e iniciar una investigacion de manera autbnoma. Asi,
indican estudios comparados acerca de la produccién de las pruebas de cargo y la
colaboracion de la victima en ello, indicando que en un porcentaje mayoritario la prueba
es acompafada o producida gracias a la colaboracién de la victima, titular del bien
juridico tutelado.

Extraflamente, en los sistemas procesales penales de orientacion mas
tradicional, el agraviado, como se le denomina por el Cédigo Procesal Penal, no ha sido
objeto de preocupacion, siendo, por el contrario, sometidas en su desarrollo a lo que se
denomina victimizaciébn secundaria, es decir, a un proceso que se traduce en una
nueva victimizacién, ya no por el delito cometido (primera victimizacién), sino que por
los multiples perjuicios e inconvenientes que por regla general les causa su intervencion
en el proceso penal (segunda victimizacion), ante cualquiera de las autoridades de la

persecucion penal e incluso de sus abogados. En virtud de este proceso de
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victimizacién secundaria, la percepcion de las victimas acerca del sistema tiende a ser
negativa y se manifiesta en una desconfianza respecto de su funcionamiento que se
traduce en una escasa disposicion a colaborar con el mismo, por la escasa
manifestacion estatal en la proteccion de sus bienes. Este circulo vicioso culmina con
una menor eficiencia del sistema, dado que no cuenta con la colaboracién activa de su

principal fuente de informacion, el agraviado.

Las razones expuestas, han llevado a que los sistemas de enjuiciamiento
criminal moderno contemplen una serie de derechos y mecanismos a favor de las
victimas como forma de incentivar por su participacion en el proceso, que, como hemos
visto, resulta indispensable para su desarrollo. Dentro de estos derechos y
mecanismos, la introduccidon de salidas alternativas que giran en torno a la reparacion
de la victima se transforma en una herramienta de gran utilidad porque constituyen un
incentivo para que la victima se involucre en el proceso, debido a que él puede obtener

algo.
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CAPITULO IV

4. Andlisis de los déficits socioculturales y econémicos

4.1. (déficits en la asimilacién de valores normales o asimilacion correcta de

valores desviados necesarios en su ambito?

El dolo y la culpa no son formas de culpabilidad sino de conducta por lo cual
considero como premisa fundamental, que el derecho disciplinario se soporta sobre dos
pilares esenciales y necesarios en su construccion: La volicion o intencion, seguida de

la conducta, activa u omisiva.

Los hechos relevantes al derecho sélo son los acciones humanas voluntarias,

esto es, las que pueden ser denominadas conductas.

Todas las conductas definidas disciplinariamente como faltas, tienen una
exigencia normativa en punto de ser adecuadas tipicamente, referida a una de las
formas estructurales de conducta, dolo o culpa, en aras de garantizar el principio de

libertad, autonomia y autodeterminacion de la persona humana destinataria de la ley.

La forma de conducta, dolosa o culposa es presupuesto de los juicios de
tipicidad, ilicitud sustancial y culpabilidad; no existiendo conducta, carece de todo

sentido indagar por una pretendida tipicidad, ilicitud sustancial o culpabilidad.

La presencia del dolo no nos lleva necesariamente a estructurar el reproche de la
culpabilidad, lo cual demuestra que son momentos diferentes y que el dolo y la culpa
son formas de conducta, y no formas de culpabilidad, pues esta se mide en términos de
intensidad. Se debe establecer como criterio para determinar la gravedad de la falta el

grado de culpabilidad, la intensidad del reproche en sede de culpabilidad, pues en la
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tipicidad ya tuvo que ser definida la clase de conducta, y no podria hacerse un nuevo

juicio sobre ello.

4.2. El principio de culpabilidad en concreto

Queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva y solo son sancionables

las faltas a titulo de dolo o culpa.

La delincuencia y la violencia han aumentado de forma significativa en los ultimos
afios, al extremo que se reconocen como un serio problema econdémico y social,
especialmente en las areas urbanas. Con frecuencia se citan como causas
fundamentales de este incremento la rapida urbanizacion, la persistencia de la pobreza
y extrema pobreza, falta de educacion, desintegracion familiar y la desigualdad, la
naturaleza mas organizada de la delincuencia, la aparicién del trafico y uso ilegal de
drogas, y el mas reciente fendmeno de las pandillas juveniles o maras, lo que amenaza
la gobernabilidad. La Policia Nacional Civil, institucion principalmente encargada de
velar por la seguridad ciudadana, estd inmersa en una crisis de deterioro institucional.
Es de conocimiento publico que la fuerza policial esta siendo sefalada por altos indices
de corrupcion, negligencia y violacion de derechos humanos lo que permite un accionar
mas libre de la criminalidad comun y especialmente del crimen organizado. Se aprecia
también la falta de coordinacion entre los operadores del sector justicia, especialmente
entre los encargados de la investigacion, la Policia Nacional Civil y el Ministerio Publico,
lo que agrava la debilidad e ineficiencia, teniendo un efecto negativo en la percepcion
ciudadana y causando que ésta busque la aplicacion de justicia por mano propia, como
es el caso de agresiones colectivas 0 ejecuciones sumarias extrajudiciales.
Adicionalmente, el sistema penitenciario se encuentra practicamente colapsado. Los
esfuerzos que se han hecho por fortalecer las instituciones del sector de seguridad no
han dado los resultados deseados, a pesar de la magnitud de los recursos asignados.

Ademas, no se ha desarrollado un programa integral y sostenible.

70



4.2.1. Fundamentos del juicio de reproche

Si la culpabilidad constituye un juicio de reproche que se ejecuta a quien realiza
una conducta tipica dolosa o culposa, con ilicitud sustancial, estando en condicion de
actuar de manera diversa conforme a derecho, exigibilidad de otra conducta, su
sustento se encuentra soportado en la libertad del individuo, lo cual ha tratado de ser

explicado desde dos paradigmas: El libre albedrio y el determinismo.

Para el libre albedrio, las personas son absolutamente libres y deciden sin
injerencia de ninguna clase la comision de la falta disciplinaria, es decir, en este
paradigma no hay factores exdégenos al individuo que deban tenerse en cuenta al
momento de estructurar el juicio de reproche que integra la culpabilidad, pues el
acaecer disciplinario susceptible de sancion es producto exclusivamente de factores

endogenos.

Asi pues, en oposicion al libre albedrio, se formula el paradigma del determinismo,
en virtud del cual, se plantea que el sujeto no solo no es absolutamente libre en su
decidir, sino que por el contrario, se encuentra totalmente determinado por las
circunstancias sociales, politicas, econdémicas, geogréficas, etc., que lo rodean, es
decir, su decisién es producto de factores exégenos que lo determinan a comportarse
de una u otra forma; a manera de metafora, el hombre en este paradigma aparece
inmerso en un mar que lo conduce con sus olas y que le imposibilita totalmente hacer

su voluntad libre.

Entonces, compete al ente investigador verificar la presencia, no de posibilidad,
sino de certeza acerca de la libertad de opcion y escogencia en el individuo al momento
de realizar la falta, correspondiéndole evaluar tanto los factores endogenos como los
factores exdgenos que han tenido injerencia en la decision del disciplinado de adelantar
conducta tipica y antijuridica tal y como se menciono en capitulos anteriores, el juicio

de reproche; con fundamento en esto, se podra efectuar el juicio de reproche que
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constituye la culpabilidad, el cual carece de formas, y Unicamente es medible en

términos de intensidades proporcionales al grado de libertad del sujeto.

4.2.2. Principio de la responsabilidad objetiva

En desarrollo del principio de culpabilidad, tiene que proscribirse la
responsabilidad objetiva o por la simple causa del resultado sin importar la voluntad del

agente.

Dentro de esta esfera, la acusacion y la defensa se exteriorizan como una tarea
necesaria para el descubrimiento integral de la verdad, proveniente de la prueba
producida por quien cumple el deber legal de investigar una conducta presuntamente

transgresora de la ley y de quien se defiende de tales pretensiones.

La ley procesal penal establece el principio de inmediacion de la prueba, es decir,
que exige la concentracion del tribunal de sentencia, los individuos de prueba, los
sujetos procesales, atendiendo los medios de prueba existentes que pueden ser
propuesto y utilizados en el juicio oral, observandose las garantias establecidas para la

declaracion de los procesados durante el juicio.

El juicio oral, tiene como pieza esencial la acusacion y la defensa del acusado,
pues la validez de la sentencia presupone un debate confrontativo, contradictorio y
publico dentro del cual, el grado de certeza debe producirse con estricta observancia de

los principios que rigen el debido proceso.

La presencia de las partes y sus defensores en el juicio oral, constituye una
manifestacion de principio de publicidad, mientras que la prueba inmediata se
compadece con el principio de inmediacion, en términos generales, publicidad, oralidad
y contradiccion son correlativos y responden a una regulacion procesal penal de un
sistema acusatorio, donde el debate constituye una garantia para el imputado en el

ejercicio de su defensa, pues la continuacion del juicio esta condicionado a la presencia
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fisica del acusado, excepto en determinados delitos. El debate se plasma en la
audiencia y se reduce a las manifestaciones y alegaciones de las partes, precedidas de
la prueba con la intervencion directa de los jueces que emitiran el fallo, todo lo cual

produce a la deliberacion sobre la base de las pruebas y argumentaciones.

Una de las consecuencias que se derivan del sistema de enjuiciar acusatorio, es
la correlacion que debe existir entre la imputacion y la sentencia, por tal razon el 6rgano
judicial viene obligado a consignar en su resolucion todo el relato factico que haya sido
resultado de las pruebas practicadas en el plenario, debiendo asi mismo reflejar
aquellas circunstancias tanto atenuantes como agravantes que fueron debatidas y

finalmente hacer pronunciamiento expreso en cuanto a la responsabilidad civil.

Como consecuencia de lo anterior, la parte acusadora, no puede luego del
debate, modificar su acusacion en el sentido que lleve implicito una modificacion
sustancial del hecho imputado, sobre la base de la regla de no colocar al acusado en
estado de indefension, de aqui que el tribunal en su sentencia no pueda tener por
acreditados unos hechos distintos a los que fueron objeto de la acusacion. Esta
situacion que tradicionalmente rige el principio acusatorio, consideramos se vulnera
tanto en la norma procesal guatemalteca en el Articulo 373, al permitir la ampliacion de
la acusacion y la inclusion de nuevos hechos o circunstancias que no hayan sido
previamente mencionadas por la parte acusadora y si bien establece la obligacion de
recibir nueva declaracion del imputado sobre estos hechos, y el derecho a la
suspension del juicio para ofrecer nuevas pruebas, merma la posibilidad de una
correcta garantia del acusado a su defensa y facilita la no existencia de una correcta
transparencia de la fase sumarial, dando lugar a que la parte acusadora, reserve para

el acto del plenario sorpresas que redundarian en una manifiesta indefension.

De igual manera ocurre con el Articulo 365 del Codigo de Costa Rica, que faculta
al tribunal a conceder una calificacién juridica diferente a la de la acusacion o a aplicar
penas mas graves o distintas a las solicitadas, sin sujetarse a formalidad alguna, lo que

vulnera el principio de la adecuada defensa del acusado.
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En Cuba, no es posible dada la clara formulacion del Articulo 349 de la ley, que
quien acuse introduzca nuevos hechos o circunstancias en su imputacion, y al érgano
jurisdiccional le viene expresamente prohibido a tenor de lo establecido en el Articulo
357, alejarse de esta imputacién, maxime cuando lleve consigo una agravacion, salvo
los casos en que haya hecho uso de la féormula que autoriza el Articulo 350, que
aungue tiene sus defensores y detractores, parte del hecho originalmente imputado,
conocido plenamente de antemano por el acusado y del cual se viene defendiendo
desde antes del inicio del juicio oral, pudiendo sélo invocarse luego de practicadas
todas las pruebas en el plenario, lo que lleva a concluir que amén de alejarse su
aplicacion de un cabal cumplimiento del principio de enjuiciar acusatorio, no trae

consigo sorpresa ni indefension para quien esta siendo juzgado.

No obstante cuando la aplicacion de este precepto es derivada de una retirada
de la acusacion, ello si invade, a nuestro criterio, sustancialmente, las facultades de
una de las partes en el proceso, convirtiéndose quien debe velar por la equidad en el
acto, en sostenedor de la imputacion., aspecto que consideramos debe ser modificado

por la trascendencia que tiene en la imparticion de justicia.

Con respecto a las garantias procesales: “Actualmente el concepto de garantias
tiene otra significacion propiamente procesal. Las garantias son medios técnicos-
juridicos orientados a proteger las disposiciones constitucionales cuando éstas son
infringidas, reintegrando el orden juridico”1 es asi como los principios procesales que
se encuentran resguardados en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y
enunciados anteriormente se encuentran en una escala de lineas directrices
obligatorias para todos los jueces al momento de aplicar la ley penal y protegidos
adicionalmente por las garantias contempladas en el Decreto 51-92 del Congreso de la
Republica de Guatemala, Codigo Procesal Penal que velan por su cumplimiento dentro

del proceso penal.

1 Garcia Laguardia, Jorge Marica defensa de la constituciénpag. 24.
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4.2.3. Proscripcion del derecho de autor

En un Estado social de derecho, en el que se ha de garantizar la existencia de la
diversidad, del pluralismo y la disidencia, como Guatemala, dentro de la mayor amplitud
democratica, no puede ser objeto de juicio de reproche disciplinario lo que las personas
son por peligrosas, inmorales o enfermas que parezcan; debe sancionarse lo que las
personas hacen, en cuanto se trate de conductas que sean vulnerantes de bienes

juridicos importantes, derecho de acto.

Que seré lo mas adecuado a derecho, cuando el Ministerio Publico investiga y el
Juez sanciona frente a una situacion en la que hay inexigibilidad de otra conducta,
aunque no haya causal de exclusion de responsabilidad. Cuando se investiga y
sanciona por una conducta tipica, dolosa o culposa, e ilicita, formal y sustancial, que no

merece juicio de reproche por presentarse una causal de exclusidén de responsabilidad.

Una conducta determinada por insuperable coaccion ajena. O tal vez cuando se
investiga y sanciona por un resultado imputable fisicamente, pero en el cual no hubo

conducta, hecho humano voluntario, un resultado doloso producido por caso fortuito.

La criminologia critica, segun Taylor, mantiene que: “El delito no constituye una
realidad natural previa a la norma que lo establece, sino que su existencia depende de
una norma surgida en un sistema social determinado, como fruto de unas condiciones
sociales especificas. Ello significa, en definitiva, que concurren delitos porque existen
normas que como tales los establecen; y esas normas son propuestas por quién tiene
poder para definirlas y capacidad para escapar a esa definicion. En la medida en que no
todos los individuos tienen el mismo poder, la senda a que los mejor ubicados propongan
normas con la exclusiva finalidad de proteger sus intereses, sin tener que vulnerarlas

para ello, justo al contrario de lo que les sucede a los demés, queda abierta™>.

22 Taylor, y YoungOb; Cit., pag. 78.
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Recordemos al efecto una posicion extendida y definida por Chambliss citado por
Sartori: "El derecho penal es en primer lugar y basicamente un reflejo de los intereses de
las clases dominantes. Aquellos que controlan los recursos econdémicos y politicos de una
sociedad veran, mas frecuentemente que otros, representados sus intereses e ideologias
en el Derecho. Nada es inherentemente delictivo, sélo es la respuesta lo que lo hace
delictivo. Si queremos explicar el delito debemos, en primer lugar, entender las fuerzas
sociales que originan que algunos actos sean definidos como delitos mientras que otros

n0u23.

También el psicologo Trasler afirmaba que: "No es obvio que el comportamiento
delictivo constituya un campo viable al discurso cientifico. Repetidos intentos de mostrar
a los delincuentes como una clase que puede ser claramente distinguible por su
inteligencia, emotividad, extraversion, fisico y origen social, han tenido escaso éxito. Lo
que es y lo que no es delito es definido por las leyes del Estado vigentes en cada
momento; consiguientemente, el significado de categorias tales como delincuente y delito

varia sustancialmente entre una sociedad y otra"?*,

El fendmeno criminal surge de las definiciones politico-juridicas de una sociedad

dada, que se plasman en unos sistemas concretos de control.

Por tanto cada sociedad se organiza en base a los fines que pretende lograr, lo
que implica una actividad politica, y en funcion de esos fines perseguidos por el Estado,
se definen como delictivas aquellas conductas que obstaculizarian el logro de los
mismos. Por tanto los delitos aparecen como fruto de esas definiciones y en su virtud, los

delincuentes también.

Entendemos pues que debe tenderse hacia un tipo de sociedad y la criminologia
critica debe ayudar a ello en que el sistema de definiciones no responda a intereses de

un sector, sino explica Bonger que: “En base al verdadero sentir democrético, respondan

23 3artori, Giovanni, Homo videnka sociedad teledirigida, pag. 210.
24 Trasler, G.The explanation of criminality, pag. 123.
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en primer lugar al bienestar de todos los individuos y entonces a nivel criminoldgico, lo
importante no es ya ver por qué un sujeto se desvia, sino por qué existe, como ya se ha
indicado, una definicion dada de delito, y en caso de que esa definicion no obedezca a
intereses reales y generales, variarla, y hacerla respetar de la mano del derecho penal si
obedece a tales intereses. Todas estas teorias novedosas reconocen en sus
planteamientos un origen comun marxista, aunque en sus interpretaciones se formulen
reflexiones en torno a criterios distintos con los que afrontar la cuestion criminal. Por

tanto, serd conveniente presentar una rapida visién del pensamiento marxista al efecto:

Es obligado iniciar la cuestion, indicando que Marx dedicO escasas paginas al
delito, y en ocasiones de forma incluso irénica en contraposicion a la perspectiva
apocaliptica de Engels, segun la cual la desmoralizacion engendrada por el capitalismo

hace surgir el espectro del desorden.

Esas paginas escasas de Marx pueden interpretarse superficialmente como una
explicacion de su funcionalidad para sustentar las relaciones sociales capitalistas y, en
especial, del papel que desempefia en la extension y el mantenimiento de la division del
trabajo y las estructuras ocupacionales de las sociedades caracterizadas por un

capitalismo temprano™®.

La teoria sobre la plusvalia titulada "Concepcion apologistica de la productividad
de todas las profesiones”, en el cual Marx plantea el delito en los siguientes términos: "Un
filosofo produce ideas, un poeta poemas, un sacerdote sermones, un profesor
compendios, etc., el criminal no sélo produce delitos, sino también la legislacién en lo
criminal, y con ello al mismo tiempo, al profesor que diserta acerca de la legislacion v,
ademéas de ello, el inevitable compendio en el cual el mismo profesor lanza sus
disertaciones al mercado general como mercancias. Esto trae aparejado el aumento de la
riqueza nacional, muy aparte del disfrute personal que el manuscrito del compendio

otorga a quién le di6 origen"?°.

5 Bonger, W. Criminality and economic conditions, pag. 238.
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Los criminologos han interpretado errbneamente este pasaje de Marx, sosteniendo
que para este el delito desempefiaba una funcion innovadora, en especial en la
profundizacion de la division del trabajo. Contindan citando los autores: “Marx sigue
planteando el tema en tono irdnico: "lo que es mas, el criminal produce todo el conjunto
de la policia y la justicia criminal, los alguaciles, jueces, verdugos, jurados, etc.; y todos
estas distintas ramas de negocios, que constituyen, a la vez, muchas categorias de la
division social del trabajo, desarrollan distintas capacidades del espiritu humano, crean
nuevas necesidades y nuevas maneras de satisfacerlas. La tortura por si sola engendré
los mas ingeniosos inventos mecanicos y emple6 a muchos honrados artesanos en la
produccion de sus instrumentos”, y afladen: "El criminal produce una impresion, en parte
moral y en parte tragica, segun sea el caso, y de esta manera presta un "servicio" al
despertar los sentimientos morales y estéticos del publico. No sélo produce compendios
sobre la legislacion en lo criminal, no solo codigos penales, y junto con ellos legisladores
en ese terreno, sino también artes, bellas letras, novelas e inclusive tragedias... el
delincuente rompe la monotonia y la seguridad cotidiana de la vida burguesa. De esta
manera le impide estancarse y engendra esa inquieta tension y agilidad sin las cuales
hasta el acicate de la competencia se embotaria. De tal manera estimula las fuerzas

productivas"’.

En el apartado antes citado pareceria casi que la guerra contra el delito
desempefiase una funcion crucial en la generacion de contradicciones y problemas en la
estructura social: "se pueden mostrar en detalle los efectos del criminal sobre el
desarrollo de la capacidad productiva. ¢ Las cerraduras hubiesen llegado alguna vez a su
actual grado de excelencia, si no hubiesen existido ladrones? ¢ La fabricacion de billetes
de banco habria llegado a su perfeccién actual si no hubiese habido falsificadores? ¢ El
microscopio se habria abierto paso en la esfera del comercio comun, a no ser por los
fraudes comerciales? ¢Acaso la quimica practica no debe tanto a la adulteracion de las
mercancias y a los esfuerzos por descubrirla, como al honesto celo por la produccion? El

crimen, gracias a sus métodos permanentemente renovados de ataque contra la

%6 Taylor, y YoungOb; Cit. pag. 120.
%" |bid, pag.125.
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propiedad, procrea constantemente nuevos meétodos de defensa, con lo cual es tan

productivo como las huelgas para la invencién de maquinas"?.

El hecho de que un entorno socio-cultural y econémico alejado del que conocemos
como normal puede afectar notablemente a la capacidad de motivacion del sujeto por la
norma penal, alejadndola de la media, que es por la que se rige la aplicacion del derecho

punitivo.

Esa afectacion en la capacidad de motivacion se deriva de la atribucion de un
desvalor menor a la conducta infractora, lo que disminuye la capacidad de control y de

sometimiento a norma.

En consecuencia la figura del hombre medio, como barémetro de la capacidad de
motivacion, y de culpa, en el estadio de la culpabilidad de la teoria del delito, resulta,

ademas de injusta, inutil por irreal.

4.3. Cultura inquisitiva guatemalteca

El reconocimiento y respeto a esta situacion juridica en la que se encuentra el
imputado constituye la base y fundamento del sistema juridico-penal adoptado por los

Estados de Derecho que reconocen el derecho a la libertad individual.

De su esencia misma derivan también el fundamento, la finalidad y la naturaleza
de la coercion personal del imputado: si éste es inocente hasta que la sentencia firme
lo declare culpable, invirtiendo asi su estado, su libertad solo puede ser limitada a titulo
de cautela y no de pena anticipada a dicha decision jurisdiccional, cuando se tenga alto
grado de probabilidad sobre su culpabilidad y ello sea indispensable para asegurar la

efectiva actuacion de la ley penal y procesal.

28 Bergalli, Roberto; Bustos, De Sola y otrB§pensamiento criminolégico | y II, pag. 228.
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La presuncion de inocencia no se ha consolidado en el panorama doctrinal y en
la préactica juridico-politica de una forma pacifica. Ha tenido que librar una dura batalla
en nuestro pais, debido a injerencias externas al poder judicial. Ha soportado amplias

objeciones. Ha debido depurar polémicamente sus fundamentos.

Como es bien conocido, las principales objeciones doctrinales a la presuncion de
inocencia nacen en torno a la escuela positivista italiana de Derecho Penal, y
especialmente en el pensamiento de Bettiol y Manzini. En el fondo, las objeciones a la
presunciéon de inocencia eran fundamentalmente de corte ideoldgico y en menor

medida de caréacter técnico.

Desde las posiciones criticas, la presuncion, de inocencia era una verdadera
degeneracion, un fruto del individualismo introducido en el mundo juridico por la
Escuela Clasica, una incongruencia juridica alimentada por el pensamiento
revolucionario francés. Hasta un concepto demagogico e impreciso que necesitaba

importantes retoques y matizaciones.

No podia negarse, y nadie negaba, que un imputado no debia ser considerado
culpable antes de la sentencia irrevocable de condena, hasta que hubiere sido
considerada la causa como juzgada. Pero considerarlo inocente, cuando precisamente
se procedia contra €l como inculpado de un delito, era, para quienes lo criticaban, un
contrasentido juridico, una real y propia incongruencia, una inversion del sentido l6gico

y juridico.
En el terreno doctrinal, la presuncion de inocencia ha ido aclarando
progresivamente mejor sus contornos, ha perfilado mas nitidamente su funcién, ha

dado mayor consistencia a su estructura juridica.

De todas las lineas que han confluido doctrinalmente en la construccion de la

presuncion de inocencia, quizds convenga resaltar tres aclaraciones fundamentales:
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* La presuncion de inocencia no es una verdadera y propia presuncion en
sentido técnico-juridico. No es ni por su estructura ni por el modo como
opera. La presuncion se configura, mas bien, como una verdad interina o

verdad provisional.

e Se trata de un derecho fundamental, reconocido y protegido
crecientemente en el ambito de las Constituciones, con un campo de
operatividad universal y un alcance ilimitado. El derecho fundamental a la
presuncion de inocencia esta llamado, pues, a desplegar su contenido en
el orden legislativo, en la actividad administrativa, en la actuacion procesal
y jurisdiccional, y también en situaciones extraprocesales, como son, por
ejemplo, las actividades informativas. El derecho a la presuncion de
inocencia necesita su proteccion en todas las circunstancias y en todos

los momentos sociales y juridicos.

* La presuncion de inocencia se puede caracterizar, como un derecho
subjetivo publico de naturaleza extrapatrimonial, y en consecuencia,
como un derecho indisponible en su totalidad. La posibilidad de renunciar
voluntariamente a alguno de los derechos menores que integran su
contenido -por ejemplo, acusandose publicamente de un delito, es decir,
acusandose informativamente- ha de interpretarse siempre de forma

restrictiva.

La presuncion de inocencia, salvaguarda el honor de toda persona acusada en los

dos niveles diferentes a los que se manifiesta el mismo.
Se salvaguarda el honor en un sentido esencial, que tanto tiene que ver con

dignidad de la persona y que jamas puede perderse, cualesquiera que sean los actos

que el sujeto haya cometido. Y se salvaguarda el honor en sentido existencial porque,
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hasta el momento en que quede probado su comportamiento antiético, la verdad de su

vida es la inocencia.
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CONCLUSIONES

1. Tan sOlo cabe reprochar penalmente una conducta a quien siendo capaz de
comprender su ilicitud tenga conocimiento de su prohibicion y posea también la
capacidad de dirigir su actuar conforme a ese conocimiento. No cabe por tanto
reprochar penalmente las conductas infractoras de quienes sean inimputables, ni

de quienes incurran en error.

2. Los diferentes entornos socioculturales existentes, son fruto de las desigualdades
de la actual sociedad, y que tales desigualdades existen a pesar de las cuotas
elevadas de libertad individual alcanzadas. Se ha indicado, asimismo, como las
estrategias encaminadas al mantenimiento del actual estado de cosas, no
excluyen la posibilidad de cambios sociales, cuando surgen las oportunidades

para ello.

3. Los condicionamientos socioculturales y econdmicos pueden afectar seriamente a
la motivacion del sujeto por la norma, razén por la cual deben ser tenidos en
cuenta, a efectos de determinar la culpabilidad de aquél. Esos condicionamientos
generan determinados filtros en la mente de los sujetos, que ocasionan algunas
carencias de desvalor respecto a conductas contrarias a norma, y la consiguiente
falta de motivacién por la misma. Lo mismo sucede, por ejemplo con el error, que
si es tenido en cuenta en la determinacion de la imputacion personal, por lo que, a

mismos efectos, deben corresponder iguales consideraciones.

4. No es valido acudir, como patron de capacidad de motivacion a la del hombre
medio, mientras éste sea tan alejado al real, en una sociedad generadora de
desigualdades, a pesar de sus aparentes elevadas cuotas de libertad e igualdad

personales.
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RECOMENDACIONES

1. Cuando el Ministerio Publico como institucion encargada de ejercer la persecucion

2.

3.

penal, formula sus planteamientos procesales ante los jueces contralores de la
investigacion, estos deben tomar en cuenta las condiciones socioculturales de los
imputados, para que de esa forma las resoluciones o sentencias emitidas en los

casos concretos, sean mas justas.

Al momento de que el ente investigador, solicite la aplicacion de alguna de las
medidas desjudicializadoras que contempla nuestro ordenamiento juridico, se
contemple que las reglas de abstencion en el caso de los criterios de oportunidad
y las sentencias en el procedimiento abreviado, tengan pronunciamientos
apegados a la realidad del imputado, que en muchos casos realiza diversas
acciones, desconociendo que estan tipificadas como delitos, en contra del
ordenamiento juridicos y con una pena.

Si dentro de la etapa preparatoria e intermedia del proceso penal, no se logra
favorecer al imputado con alguna medida desjudicializadora, y debe determinarse
su culpabilidad o onocencia por medio de un debate oral y pablico ante un tribunal
de sentencia, los jueces al momento de realizar la deliberacidbn con base a los
elementos de prueba diligenciados, consideren y tomen en cuenta, principalmente
la condicién sociocultural del imputado, que como se ha puesto de manifiesto, no
actué con dolo.

De ser requeridos los servicios de los defensores del instituto de la defensa publica
penal, los mismos hagan énfasis durente todo el proceso, la posicion desigual
del imputado resultante de su condicion sociocultural, proponiendo como

elemento de conviccion, estudios profesionales para demostrarlo.
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