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INTRODUCCION

Entre los fines de la sociedad se encuentra la armonia en comun, basada en el
bienestar social, con equilibrio en el derecho de los hombres; sin embargo, la realidad
es lo contrario, ya que cada dia se incrementan conductas desviadas y delictuosas,
catalogadas como dafinas, porque afecta directamente a la sociedad y son motivadas
por factores que se encuentran implicitos en el ambiente donde nace y se desarrolla el

ser humano.

Lo apropiado seria que existiera un orden que establezca la adecuada convivencia
humana; lo que seria natural y que siempre se conjuga con los aspectos juridicos-
politicos por la relacién entre ciudadanos y de éstos con el Estado. Sin embargo,
predomina la inseguridad, tanto en las grandes urbes como en las provincias.
Lamentablemente, no existe un pacto real entre sociedad y el Estado para que juntos

actuen y disminuyan el “mal delictivo y sus causas”.

Existe una nueva realidad social que debe guiar al Estado para que intervenga
activamente en la prevencion del delito, analizando sus causas; es tan importante que
este analisis se lleve a cabo desde lo social, tomando en cuenta la conducta humana
como lo mencionan diversos pensadores, entre ellos Herman Seller, citado por Silvia
Patricia Lopez Gonzalez, quien indica: “Es a través de la actividad humana consiente
como se puede producir una Constitucibn que convierte al Estado en una unidad

ordenada de accién y cobre en general existencia”.

(i)



Diversos aspectos intervienen y restringen las tareas preventivas; entre otros, se
encuentran: la actualizacibn de normas penales, los principios de legalidad, de
humanidad y de efectividad; estos aspectos limitan el estudio continuo de los factores
de riesgo actuales, para una mayor eficiencia en la erradicacion de la delincuencia

porque encajonan toda conducta delictiva en la ley.

Si en la creacion de estas normas se tratara de lo general (la sociedad misma) a lo

particular (la ley), se estaria legislando conforme a la realidad social.

El fin del presente trabajo es sefalar la importancia que para la politica criminal
guatemalteca, implicaria privilegiar el aspecto socioeconémico para favorecer la

prevencion del delito.

El capitulo primero, se refiere a la politica criminal, criminologia y dogmatica penal. El
segundo capitulo, trata el derecho penal como mecanismo de control, el final de la
historia del derecho penal, caracteristicas fundamentales y funcién del control social
informal, el proceso de socializacion del ser humano, la socializacion y la transmision de
valores, los sistemas normativos del control social informal, las sanciones del control
social informal, la correlacidén entre el control social y el control personal y las razones
de la actual pérdida de eficacia del control social informal. En el capitulo tercero, se
desarrolla el factor socioeconémico en las conductas delictivas. El capitulo cuarto,
contiene la relaciéon pobreza y delincuencia en Guatemala, indicadores de desarrollo
humano para Guatemala, datos de pobreza en Guatemala de acuerdo con la encuesta

nacional de condiciones de vida del afio 2006, muertes violentas (totales) por edad y

(ii)



sexo, motivacion de la muerte y la causa, en el afio 2006, indicadores del mercado de
trabajo, total nacional de valores absolutos (personas de diez afios y mas), indicadores
del mercado de trabajo total nacional tasas (personas de diez afios y mas). En el
capitulo quinto, se trata la politica social y politica criminal. Por ultimo, el capitulo sexto
enfoca la solucionética, revision de los puntos criticos de la politica criminal
guatemalteca, diferencia entre politica criminal y politica criminal teoérica, la libertad de
informacion y politica criminal, propuesta de politica criminal para Guatemala, integrada

a una politica social, caracteristicas de una politica criminal para Guatemala.

Para el desarrollo de este estudio, de tesis se emplearon los métodos deductivo,

inductivo, sintético, analitico, histérico y juridico; y las técnicas documental y de campo.

Después de realizar la investigacion se comprobo la hipétesis planteada y que los

objetivos perseguidos, tanto el de caracter general como el especifico, también se

cumplieron.

(iii)



CAPITULO |

1. Politica criminal, criminologia y dogmética penal

1.1 Politica criminal

Una de las funciones del Estado es la de coordinar, disciplinar y organizar la vida en
comunidad. En la medida de lo posible, debe tratar de solucionar los conflictos y
tenciones sociales o individuales para que la vida social sea estable y fecunda. Esta
labor la cumple en un contexto social y politico en el que tiene su origen y se desarrolla.
No se trata de una actividad neutra o imparcial. El poder coercitivo, concretado sobre
todo en las sanciones, constituye uno de los medios de que dispone el Estado para
alcanzar tal objetivo. En base a dicho poder, se organiza un sistema formalizado y

especifico, denominado sistema de justicia penal.

Este sistema esta compuesto, de un lado, tanto por un conjunto de normas que prevén
los comportamientos delictuosos y las sanciones aplicables, como por disposicion que
regulan el procedimiento a seguir para pronunciar y aplicar dichas sanciones y, de otro
lado, por una red de érganos encargados de hacer respetar y de aplicar dichas normas
penales, por ejemplo, la Policia, el Ministerio Publico, Defensa Publica, Tribunales,

Servicios de Ejecucion de Penas.

El derecho penal, las nociones basicas del derecho penal desempefian un papel
importante en la organizacion y la determinacion de las relaciones sociales en el interior
del llamado control social. No solo limita la libertad de los individuos, también crea las
condiciones necesarias para que éstos desarrollen su personalidad y lleven a cabo sus

proyectos de vida.

“El control social es una expresion concreta de la politica general del Estado. Uno de

los aspectos de esta politica es, precisamente, la politica criminal. Esta politica plantea



los criterios basicos del sistema de justicia penal”’.! Toda reacciéon estatal dirigida a
evitar comportamientos delictuosos o a suprimir ciertas situaciones criminégenas no
forma parte, necesariamente, de la politica criminal. Si bien ésta goza de una cierta
autonomia en el marco de la politica estatal, se integra en una perspectiva mas vasta

de la politica social.

Una buena politica social constituye, sin duda, una condicion indispensable para
organizar y desarrollar una politica criminal eficaz. EI ambito social abarcado por la
politica criminal no constituye sin embargo un dato objetivo. Las nociones de
delincuencia, crimen o criminal son el resultado de discusiones sobre criterios de
politica criminal. Criterios que condicionan la determinacion de los comportamientos que
deben ser criminalizados. En efecto, no hay comportamiento que sea delictuoso en si.

Su calificacién como tal varia segun el lugar y el tiempo en que se cometido.

Para planificar la politica criminal de manera mas o menos racional, es indispensable
profundizar las investigaciones tendientes a establecer las caracteristicas y la amplitud
del fendbmeno delictivo. Si se saca provecho de estas investigaciones, la reaccion
organizada de la colectividad dejard de ser espontanea, incoherente y motivada solo

por la satisfaccién de impulsiones instintivas de la opinion publica.

“La politica criminal esta estrechamente relacionada, de una parte, con la criminologia
y, de otra, con la teoria de la pena. Antes de la aparicion de la criminologia como
disciplina que estudia el delito, el delincuente y la reaccién social ante la delincuencia, la
actividad del Estado para enfrentar este fendbmeno se inspira en la concepcion penal
fundada sobre la culpabilidad y la retribucion. La pena era asi considerada como el
anico medio para disuadir a las personas de cometer infracciones y, una vez cometidas,

para establecer el orden perturbado”.?

! Kaiser, Gunter. Introduccion a la criminologia, pag. 67.
? |bid, pag. 81.



Con el positivismo italiano, que esta en el origen de la criminologia y constituye un fruto
del desarrollo de las ciencias naturales en el siglo XIX, la negacion del principio de la
culpabilidad y de la pena retribuida provocé una renovacion del discurso de la préactica
del Estado en relacion con la delincuencia. La criminologia, nacida de este movimiento
positivista, impulsé las investigaciones dirigidas a individualizar, a nivel bioldgico,

sicoldgico o socioldgico, la causa de la criminalidad.

“La actividad del Estado debe pues, estar orientada a neutralizar los factores
crimindbgenos, mediante procesos de tratamiento, reeducacion, resocializacion del
delincuente. De manera bastante esquematica, se puede distinguir dos tendencias en
este movimiento de ideas. El primero es el movimiento desencadenado, en Alemania,
por los trabajos de Franz von Liszt y cuyas ideas principales han sido retomadas y
desarrolladas, especialmente, por Claus Roxin. La segunda tendencia, mas
influenciada por el positivismo, es la de la nueva defensa social expuesta, en Francia,

por Marc Ancel”.?

En oposicion a estas concepciones que consideran, de un lado, como objetos de
estudio de la criminologia al delito y al delincuente y, de otro, como el fin de la politica
criminal la desaparicion de las causas criminégenas, un movimiento de ideas reciente
busca estas hipotesis que estan en la base de los criterios de politica criminal
predominantes. Partiendo de la idea de que el delincuente y el crimen solo constituyen
creaciones del sistema penal, se afirma que la criminologia debe ocuparse del analisis
del proceso de criminalizacién y que la politica criminal debe tratar de limitar el poder

punitivo asi como sus efectos perversos.

La pena y las medidas de seguridad son Unicamente medios al servicio de este proceso
que debe ser desmantelado. Sin embargo, los partidarios de esta concepcion,
denominada de la criminologia critica o radical, no han logrado todavia elaborar

directivas pragmaticas de politica criminal. No obstante, sus ideas tienen una influencia

*Ibid, péag. 85.



positiva en el debate sobre la manera de organizar un sistema de control social eficaz y
los medios necesarios para alcanzar este objetivo. Desde hace algunos afos, en
materia de politica criminal y de criminologia, se ha estudiado seriamente la
problematica de las mujeres en la justicia penal. Mediante sus trabajos, los
movimientos feministas ponen en evidencia “la manera como los intereses de las
mujeres, consideradas como género, han sido descuidados y ocultados”.* Sus
investigaciones han abierto nuevas perspectivas en los analisis de la criminologia y de
la politica criminal. Seguramente, tendrdn también consecuencias importantes en

materia de justicia penal.

Las reformas penales de los ultimos decenios han sido marcadas por los estudios y las
discusiones dirigidas a circunscribir la estrategia a adoptar frente a la delincuencia. La
reforma del Codigo penal aleman constituye un buen ejemplo. El factor decisivo fue el
proyecto alternativo elaborado esencialmente sobre la base de criterios de politica
criminal y sin prestar gran atencién a cuestiones de orden dogmatico. Si nuevas formas
de criminalidad exigen una severa reaccion penal, la tendencia predominante se
caracteriza, sobre todo, por el apego mesurado al derecho penal y, en particular, a las
penas privativas de libertad como medios de control social. Ademas, para contrarrestar
los efectos negativos de derecho penal, se hacen esfuerzos para brindar a los
condenados una asistencia social eficaz y tomar en consideracién los intereses de las

victimas.

Un aspecto importante de esta tendencia radica en el hecho de considerar a la multa
como la pena principal del sistema de sanciones; el mismo que debe ser completado

por nuevas formas de sancion en substitucion de las penas privativas de libertad.

La situacion en Guatemala es bastante interesante en la actualidad en razén de la

transicién que se vive del periodo de guerra civil, que duro varias décadas, a uno de

* Grawitz, Madeleine. Métodos y técnicas de las ciencias sociales, pag. 118.



coexistencia pacifica. Este largo conflicto armado interno ha marcado a todos los

sectores sociales con su caracter violento.

De un lado, los delitos mas graves se caracterizan por la violencia con que son
cometidos. Entre estos destacan los delitos de homicidio, secuestro, robo, lesiones
graves, muchas veces cometidos en el contexto de trafico de drogas y corrupcion. De
otro lado, la reaccion, primero, estatal que se distingue en especial por la severidad de

las penas y un sistema policial y penitenciario marcadamente represivo.

En el medio, se da la reaccién de las personas en general y, en particular, de las
victimas. Reaccion que se manifiesta por una exigencia de severidad cada vez mas
grande y por la tendencia a hacer justicia por propia mano. Esto estad estrechamente
relacionado con el sentimiento de inseguridad existente y por el convencimiento de que
la impunidad impera no solo respeto de los delitos cometidos por los miembros de los
sectores privilegiados y de los que detentan el poder, sino también en el caso de delitos
menos graves cometidos por cualquier persona. Este sentimiento se funda, sobre todo,

en la ineficacia del sistema de control penal.

Para evitar que los miembros de las diferentes capas sociales se sientan desprotegidos
frente al fenomeno delictivo, es indispensable que el Estado, mediante las reformas
legislativas, no de la sensacion, tanto a nivel legislativo como del control efectivo, de
que abandona el terreno en favor de los delincuentes. La reaccion social debe ser
plateada dentro de un plan general de medidas de politica criminal que responda de
manera global y coherente a las expectativas de proteccion de la sociedad.

El plan general debe comprender tanto medidas de caracter social como de indole
legal. Si bien debe inspirarse en el criterio de que no hay medio mas eficaz de politica
criminal que una politica social y economia eficiente, no debe descuidar las medidas
concretas de naturaleza penal. Las mismas que constituyen el ultimo medio para
contrarrestar la delincuencia y muchas veces, en sociedades como las nuestras, las

mas directamente percibidas por las victimas como la realizacion de la justicia.



A nivel del sistema de control penal es de considerar los mecanismos de control
indirectos y los de orden formal. Entre los primeros, deben ser mejorados los
programas, por ejemplo, de educacién, de aumento de calidad de vida, de
reforzamiento de los derechos humanos, de reconocimiento de pluriculturalismo. No
porque se considere que disminuyendo la pobreza, la ignorancia y la desigualdad se
reducira necesariamente la delincuencia, sino porque tales cambios podrian, atenuar la
tendencia a pensar que la solucion al problema de la delincuencia es una represion
cada vez mas severa. En el nivel formal, la consolidacion de los 6rganos encargados
del control penal directo es un aspecto indispensable. Sin instituciones eficaces y sin
funcionarios conscientes de su poder social y politico, la mejor legislacion resultara
ineficaz. Asi, un Organismo Judicial que no asuma su responsabilidad de verdadero
poder del Estado no podra actuar de manera independiente en el maro de relaciones

con los demas poderes.

En el ambito de la legislacion, debe tenerse en cuenta que las reformas deben ser
coordinadas y pragmaticas. No es racional llevar adelante una reforma liberal del
derecho procesal penal y conservar un Codigo Penal represivo. Establecer en el
primero, un amplio criterio de oportunidad de la persecucion penal y, en el segundo,

aumentar el nimero de comportamientos delictuosos y agravar las sanciones.

No se puede hacer depender la represion de la intervencion de las victimas en un
namero cada vez mayor de delitos y, al mismo tiempo, no mejorar el acceso a la justicia
ni prever respuestas penales alternativas. Resulta inconveniente pretender reforzar un
sistema procesal equitativo y fomentar la utilizacion de derecho penal como medio
expeditivo para resolver los problemas planteados por la ocupacion de tierras,
tratandolos ampliamente como casos de usurpacion sin considerar que puedan

constituir asuntos de orden civil.

Es asi mismo contraproducente tratar de combatir el grave problema de los secuestros
violando el principio de legalidad y estableciendo penas extremadamente severas.

Situacién que se agrava cuando se recurre a medios y procedimientos extrajudiciales y



expeditivos, de modo que no se trata de reprimir severamente, sino de reprimir de
manera adecuada y eficaz. Con este objeto, deben preverse medidas sustitutivas o
alternativas de las penas privativas de corta y mediana duracion. Penas que evitarian,
por ejemplo, la sobrepoblacidn en los establecimientos penales; pero que constituian al

mismo tiempo repuestas que no sean percibidas como equivalente a la impunidad.

De acuerdo con la naturaleza de los delitos, podrian considerarse como sancion el
trabajo en favor de la comunidad, el retiro del permiso de conducir, la reparacién
forzada del dafio producido. Y en ciertos casos, la conciliacién entre las partes como
solucion del conflicto (hace tiempo previsto en algunas legislaciones para los delitos
perseguibles a iniciativa privada y delitos de poca gravedad). En esta perspectiva,
deberia también considerarse la posibilidad de utilizar, en los casos que las conciernen,
algunas de las respuestas que dan las comunidades nativas, siempre y cuando sean

conformes a los derechos humanos.

1.2 Principios de politica criminal

1.2.1 De legitimidad

Este principio sefala la facultad del Estado para planificar, actuar y adoptar las medidas
necesarias para combatir la criminalidad. La facultad se encuentra referida a la
soberania estatal, su forma de gobierno, el bien colectivo y los fundamentos
constitucionales que dotan de validez los actos de autoridad tendiente a prevenir y a
reprimir las conductas delictivas. “El Estado, como expresion de la sociedad
organizada, esta facultado para reprimir la criminalidad por medio de los instrumentos
de control social (legislacién penal sustantivas y procesal, policia preventiva, 6rganos
de procuracion de justicia penal, tribunales e instituciones de readaptacion social) que
constituyen la legitima reaccién de la sociedad, dirigida a la reprobacion y condena del
comportamiento desviado de los individuos y a la reafirmacion de los valores y de las

normas sociales”.’

> Lopez- Rey y Arrojo, Manuel. Estudios penales y criminolégicos, pag. 79
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1.2.2 De minima intervencion

El derecho penal, por la naturaleza de la sancién por la relevancia de los bienes
juridicos que tutela, debe ser la dltima ley aplicable. Nos encontramos entonces a la ley
penal como ultima ratio legis. “Siempre que se puedan utilizar otros medios menos
drasticos para ordenar una determinada conducta con eficacia, debe prescindirse del
derecho penal; “que para el logro de sus objetivos debe previamente acudir a otros
medios juridicos menos drasticos, y s6lo cuando éstos resulten insuficientes e
ineficaces debe acudir al derecho penal, siempre y cuando se tenga plena conviccion

de que éste sera el mejor recurso”.®

Es valido comentar que existen bienes juridicos que requieren de una tutela por parte
del Estado, y que en ocasiones la tutela puede darse por medios distintos al derecho
penal que garantizan precisamente el respeto a los mismos; estamos hablando de
medidas de derecho administrativo e, incluso, de otro tipo de medidas que resultan
menos lesivas en cuanto a la sancién para el infractor de la norma. Este principio, que
es complementado con el principio de bien juridico, garantiza que Unicamente los
bienes de mayor valia permitan la aplicacion de una norma que tutelard penalmente los

intereses sociales contenidos en la misma.

1.2.3 De bien juridico

El bien juridico se refiere a la tutela de un ente protegido por el Estado; cuando el
legislador observa que ese ente es valioso para el ser humano, aplica una tutela
prevista en una norma. Hablamos aqui entonces de un bien juridicamente tutelado.
Cuando ese ente resulta ser de gran valia y de fundamental proteccion para el creador
de la ley, y requiere tutelarlo mediante una norma penal, lo vincula a la descripcién

tipica de una hipotesis legislativa que tutelar4 desde el ambito de las leyes penales.

®Ibid, pag. 80.



Como lo sefala Moisés Moreno Hernandez: “El derecho penal se caracteriza por
proteger los valores fundamentales del orden social, por ello, debe limitarse al castigo
de conductas que violan los mas elementales deberes ético-sociales. Elemento
fundamental para que sea admisible la tipificacion de un delito es que exista una
necesidad social digna de protegerse. Esa necesidad social es condicién sine qua non
para dar intervencion al derecho penal. Si no nos encontramos ante un bien juridico
gque merezca ser protegido penalmente, se estaria violando el principio de la

intervencién minima penal”.’

Dentro de este principio, se encuentra un doble caracter fragmentario permite proteger
los bienes juridicos fundamentales de una comunidad, y sobre la base de ataques que
realmente impliquen peligro 0 menoscabo a estos bienes juridicos. Donde basten la
reparacion del dafio y la indemnizacion del perjuicio, ha de retraerse al derecho penal,
por se la pena la reaccidn mas enérgica. “Una caracteristica mas de este principio en
relacion con los bienes juridicos es que los que seran protegidos se encuentran
vinculados con valores e intereses que son percibidos universalmente en la conciencia
de todos los ciudadanos como comportamientos capaces de desencadenar la reaccion

social, es decir, de suscitar indignaciéon moral e irritacion, en la colectividad”.

1.2.4 De acto o conducta

Este principio se refiere a la necesaria vinculacion delito-conducta. “Los tipos penales
s6lo prohiben u ordenan acciones u omisiones. Se garantiza entonces un derecho
penal de acto y se elimina la posibilidad de aplicar un derecho penal de autor. Se
castiga por lo que se hace o deja de hacerse cuando existe una norma prohibitiva o una

norma preceptiva, no por lo que se es”.’

’ Moreno Hernandez, Moisés. Manual de criminologia, pag. 121.
® bid, Pag. 137.
° |bid, Pag. 138.



1.2.5 De tipicidad

Esta relacionado al tipo penal como garantia de legalidad. “Las conductas que
aparejan una sancion deben estar consideradas en una hipotesis normativa
preceptuada en un cuerpo legal. Para el castigo, entonces, debe existir una perfecta
adecuacion entre los elementos de la descripcion tipica y la conducta desplegada por el

actor de la misma”.*°

No existe pena sin tipicidad. Este principio debe referirse también a la antijuridicidad de
la conducta ya que, como sabemos, el encuadramiento de una conducta al tipo sélo
indicia la antijuridicidad. Podemos entonces sefialar que para el estudio de la existencia
del delito sobre la base de la relacion légica de los elementos del delito, debe fincarse la
misma en la existencia de una conducta que reuna todas las circunstancias y supuestos

del tipo penal que se trate.

1.2.6 De culpabilidad

En este principio se estudia el grado de la pena. Esto es, la cantidad de sancion que
debe acompafiar a un tipo penal, los limites y maximos alcanzados en cuanto a la
imposicién de la pena por una conducta cometida. La pena, no debe rebasar la medida
de culpabilidad. Aqui, el principio de culpabilidad tiene funcion de “asegurar al particular
que el Estado no extienda su potestad penal mas all4 de lo que le corresponde a un

individuo respecto a si responsabilidad”.**
1.2.7 De presuncion de inocencia y retribucion
Encontramos en este principio varios fundamentos sobre la relacion, culpabilidad-

responsabilidad, asi como fundamentos constitucionales de legislacion sustantiva y

adjetiva que debe garantizarse si contamos con una politica criminal adecuada.

“Ibid, pag. 139.
"bid, pag. 141.
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En primer lugar, nos referimos a la garantia constitucional de demostrar la culpabilidad
de un sujeto conforme a las leyes establecidas por el orden positivo. De la misma
manera y relacionado con el precepto estudiado en lineas anteriores, veremos que la
aplicacion de una pena debe ser justa retribucion de la conducta cometida y con la
sancién equivalente al grado de culpabilidad demostrado. Asi pues, “la pena entendida
como retribucion (ademas de su finalidad preventiva) debe ser equivalente, e impuesta
con legalidad. De aqui, pues la necesidad de contar con ordenamientos penales que
equilibren, y no adopten medidas ni de flexibilidad ni de exceso en el quantum de la
pena. Por otra parte, y en atencion a la busqueda de la certeza y a la carga probatoria,
se sefala la necesidad de que el Ministerio Publico demuestre la culpabilidad del sujeto

antes de la aplicacién de una medida penal”.*?

1.2.8 De la prevencion

“La pena debe tener la funcion no sélo de retribuir, sino también de prevenir el crimen.
La pena se justifica por la ejemplaridad de su aplicacion. La prevencion vista, desde la
esfera de prevencion general, para evitar conductas ilicitas y, en especial, para evitar la
reincidencia. Una exigencia incuestionable para el estado de derecho contenida en el

principio nulla poena sine lege”.*®

1.2.9 De jurisdiccionalidad

El Estado, a pesar de contar con su facultad de imperio, debe quitarse la investidura de
ente soberano y realizar una construccion técnica artificial, que es el proceso, con la
finalidad de tutelar y salvaguardar los derechos fundamentales del ciudadano ante la
aplicacion de una medida tan relevante como es una sancion penal. Esta construccion
“técnica artificial” elimina la posibilidad de cualquier “seleccién” personal y otorga reglas
claras (derecho adjetivo) ante la aplicacion del derecho penal sustantivo. Esta, pues, es

una garantia de politica criminal, que impone limitantes al mimo Estado para la

Rodriguez Devesa, José Maria. Derecho penal espafiol, parte general, pag. 93
“bid, pag. 94
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aplicacion de la sancion y asi requiere que, antes de la sancion, se deba llevar a un
proceso ante los tribunales judiciales previamente establecidos, observando todas las
garantias procesales existentes. “Este principio se considera fundamental, y
necesariamente se vincula con el principio de legalidad sefalado en lineas

anteriores”.'*

Atencion a la politica criminal que se pretende aplicar en el Estado Mexicano, existen
serias fracturas. De hecho, no podemos sefialar que exista una politica criminal de
Estado mientras no existan acciones articuladas. A nuestro parecer, las caracteristicas
del fracaso de las acciones del combate al crimen persistiran mientras no exista la
unidad de esfuerzos, cuando no encontremos una politica criminal integral, cuando

encontramos esfuerzos y recursos dispersos y las acciones sigan aisladas.

1.3 Criminologia

La evolucién de la politica criminal nos ha mostrado ciertas direcciones tomadas por la
criminologia. Se trata sin embargo de una disciplina que recurre a otras disciplinas
cientificas como la biologia, la antropologia, la psicologia, el psicoanalisis, la sociologia.
No obstante ser una ciencia relativamente joven, puesto que aparece a fines del siglo
XIX ha dado lugar a numerosas publicaciones. Nos limitaremos a presentar algunos
aspectos para destacar la importancia de la perspectiva criminologica en materia de

derecho penal y de politica criminal.

“En su origenes y hasta hace poco, la criminologia era concebida, sobre todo, como el
analisis de la delincuencia como fendmeno individual y social. Actualmente, el control
social y los 6rgano encargados de este control han substituido al delincuente y al

comportamiento delictivo como objeto de estudio de la criminologia”.*®

“Ibid, pag. 95
 Kaiser, Gunter. Introduccion ala criminologia, pag. 27.
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Esta no se orienta mas a buscar el origen de la criminalidad, sino a estudiar la reaccion
social que condiciona la delincuencia de las personas y la incriminacién de los
comportamientos. Asi se puede distinguir dos orientaciones. La criminologia
tradicional, orientada al delincuente y a su comportamiento, y la criminologia de la
reaccion social, mucho mas reciente y preocupada del estudio del fenémeno de la

criminalidad.

“La criminologia tradicional surge con el positivismo italiano; en éste se dan las
principales orientaciones de investigacion sobre el delincuente, teorias Antropoldégicas,
biolégicas, psicologicas y socioldgicas. Segun Lombroso, médico de formacion, la
delincuencia es un fenédmeno atévico, producto de la degeneracion biologica y el
delincuente constituye una especie humana particular, el criminal atdvico. Aun cuando
Lombroso mediatizO su concepcion recurriendo a criterios psicolégicos o sociolégicos,

su explicacién permanecio firme en sus bases biolégicas y antropoldgicas”.*®

Los esfuerzos realizados posteriormente por descubrir las causas biolégicas o
antropoldgicas de la delincuencia han fracasado. En los afios treinta, se hicieron
estudios sobre el comportamiento de mellizos comparando los casos de mellizos
univitelinos y bivitelinos. El objetivo era de comprobar si existia una tendencia innata
hacia la criminalidad. Si este era el caso, debia producirse un comportamiento
delictuoso similar en relacién con los mellizos univitelinos y, por el contrario, diferente
en cuanto a los mellizos bivitelinos. De esta manera, se trataba de dar un paso mas
alld que el practicado por las investigaciones de orden anatémico y las referentes a la
morfologia y al caracter. Los resultados no fueron positivos. Sin embargo, la tesis de la
herencia criminal no fue la Unica hipétesis excesiva y ambiciosa en este ambito. Vale la
pena citar el caso de las investigaciones efectuadas sobre las aberraciones
cromosomaticas. Se creyd encontrar en el cromosoma suplementario “Y” la causa del
comportamiento delictuoso violento. Los criterio biolégicos son bastantes discutibles.

El delito no puede ser observado como un fendmeno aislado. La constitucion fisica del

' Ibid, pag. 27.
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individuo y su personalidad estan condicionadas por diversos factores externos. “Sin
embargo es de tener en cuenta que dichos criterios desempefian un papel importante
en la medida en que influyen en la creencia popular de que el delincuente es
reconocible por su aspecto exterior. Prejuicio que, a veces, llega a tener ciertas
influencias en la politica criminal que mas se preocupa en calmar los temores de la

opinién publica”.!’

“Otro positivista italiano realiz6 los primeros estudios sociologicos de la delincuencia. Se
trata de Enrico Ferri, quien se interes6 de manera particular en los factores sociales
para explicar la delincuencia. Preconizd la idea de la “responsabilidad social” del
delincuente en detrimento de la nocion de responsabilidad penal o moral. Segun él, el
delincuente es responsable por el simple hecho de vivir en sociedad. Sobre estas
bases, propuso la utilizacion de “substitutos penales”; concebidos como medidas
preventivas destinadas a dificultar el desarrollo de la criminalidad (un pequefio ejemplo

es el alumbrado de las calles oscuras para evitar los ataques a las personas)”.'®

“Esta orientacion sociologica ha sido perfeccionada de manera seria y compleja por
estudiosos como Sutherland, Cohen, Merton y otros. Segun la teoria de la “asociacion
diferencial” del crimin6logo americano Sutherland, el comportamiento delictuoso es un
comportamiento aprendido”.'® Las posibilidades de que una persona se transforme en
delincuente estarian en relaciéon con la naturaleza, la intensidad y la duracion de los
diversos contactos que ha tenido con otros delincuentes. Los mismos que consideran

este comportamiento como normal.

“La formaciéon criminal por la via de la asociacion se adquiere tanto por la imitacion
como por otros mecanismos inherentes a toda formacion o aprendizaje. Para Albert K.
Cohen, el comportamiento delictuoso se origina y se desarrolla en el interior de una

subcultura criminal”.?’ Los grupos de delincuentes producen valores y normas propias

Y Ibid, pag. 78.
¥ Ibid, pag. 97.
“Ibid, pag. 101.
| 6pez-Rey y Arrojo, Manuel. Ob. Cit; pag. 79.
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opuestas a las normas de la cultura predominante. Segun este autor, la estructura
social provoca una reaccién de este tipo en los grupos de jovenes delincuentes,

quienes actian generalmente sin fines econémicos.

Cometen delitos mas bien para obtener una cierta posicion social. Asi, desarrollan su
propia cultura, relativamente autbnoma con respecto a la dominante. Lo hacen para
alcanzar un status entre ellos mismos. La oposicion no es sélo negativa por cuanto
supone la elaboracion de “modelos paralelos” de conducta. El acto delictuoso constituye
entonces una alternativa y no sélo una derivacion de los comportamientos considerados

conformes al sistema.

Conviene citar, por ultimo, la concepcién de la anomia social elaborada, en principio,
por Durkheim y Parson; luego desarrollada por Robert K. Merton. Este Ultimo afirma
que: “el comportamiento delictuoso esta condicionado por que la sociedad no brinda a
ciertos individuos los medios legales necesarios para alcanzar el bienestar material
ofrecido por ella misma. En su opinidn, las civilizaciones occidentales buscan alcanzar
el bienestar material, pero todos no tienen las mismas posibilidades de lograrlo, los
pobres son miembros degradados de esta sociedad. La separacion existente entre los
objetivos propuestos y los medios legitimos ofrecidos para conseguirlos constituyen la
denominada anomia. Esta situacién conduce a ciertas personas a escoger los medios
ilegitimos para alcanzar dichos fines”.?* Desde la perspectiva de las funciones sociales
de la conducta divergente, abierta por Durkheim, se ha buscado, igualmente, explicar el
hecho de que se reprime, de modo relativamente constante y selectivo, a un cierto
sector de personas por la necesidad de preservar la estabilidad del grupo social
mediante el mantenimiento de ciertas reglas; esta idea es conocida como la tesis

relativa al chivo expiatorio, basada en estudios de orden etnolégico.

Han sido los criterios sociolégicos los que mas acogida han tenido en la explicacién del
fendmeno de la delincuencia. Sin embargo, no ofrecen una explicacion homogénea y

satisfactoria del delito. Son diversas las causas propuestas para lograr su comprension,

! Merton, Robert K., La Sociologia como ciencia, pag. 123
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olvidando que la respuesta no puede ser unilateral. Pero es de recordar que las
concepciones socioldgicas no buscan dar al delincuente individual una justificacion de
su conducta. Busca mas bien explicar el fenébmeno social de la criminalidad y facilitar
asi la compresion de los casos particulares. Una pregunta permanecia abierta luego de
las explicaciones bioldgicas y socioldgicas. El saber por qué, en el interior de un grupo
de individuos sometidos al mismo condicionamiento social o biolégico, solo algunos de

ellos devenian delincuentes.

Han sido los psicologos los que han tratado de ayudar a explicar este hecho. Lo hacen
tratando de comprender por qué la adaptacion social del delincuente no tiene lugar

como sucede con los demas individuos. Entre ellos existen diversas tendencias.

Los partidarios del psicoanalisis, partiendo de las ideas de Freud, Jung y Adler,
destacan la importancia de los conflictos afectivos y del desarrollo sexual causante de
traumas que originan complejos (por Ejemplo, el complejo de Edipo). Los mismos que
pueden conducir hacia la delincuencia. Como complemento a estas explicaciones
demasiado unilaterales, se han planteado otras de orden psicosocial y psicofisioldgico;
por ejemplo, la teoria de la no adaptacién de Olaf Kinberg, de la constitucion
delincuencial de Benigno di Tullio, de los conflictos de cultura de Thorston Sellin, la
ecologia de Shaw y Mc Kay, etc.

De esta manera, la criminologia tradicional ha evolucionado hacia una sintesis de las
corrientes bioldgicas, antropoldgicas, sociolégicas y psicolégicas. La busqueda de las
causas del delito en la persona del delincuente (concepciones biolégicas o psicoldgicas)
0 en las circunstancias sociales que han condicionado su vida (concepciones
sociologicas y psicosociologias), presupone la seguridad de que es posible trazar un
limite entre delincuentes y no delincuentes. La identificacion de la persona delincuente

o del grupo delincuente resulta necesaria.

Los estudios sociologicos y criminologicos sobre las “cifras negras” de la delincuencia

han puesto en duda la posibilidad de establecer con certeza dicho limite. Un nimero
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importante de delitos permanece desconocido. Sobre estas bases se han desarrollado
nuevas teorias sociolégicas. Las mismas que abandonan el estudio de la personalidad
del delincuente y, asi mismo, de los mecanismos sociales de paso al acto criminal, para

preocuparse sobre todo del fendbmeno de la reaccion social ante la delincuencia.

Los ejes principales de estas investigaciones son las concepciones del labeling
approach y de la criminologia radical. Para los defensores del Labeling approach,
llamada también teoria de la estigmatizacién o del etiquetamiento, la delincuencia o, de
manera mas general, el comportamiento desviado, constituye el resultado del papel que
juega el derecho penal y los 6rganos encargado de la represion tanto en la formulacion
de las prohibiciones sociales como en la regulacion de la violacion de las reglas
preestablecidas. El delincuente deviene, mediante el proceso de estigmatizacion
practicado por los 6rganos encargados de la represion, un estereotipo resultante del
fendmeno de la criminalizacion; fenbmeno que es creacion del orden social. Si se
llevan estos criterios hasta sus Ultimas consecuencias, se concluye en la abolicién del
derecho penal. Abolicién preconizada, en particular por Louk Hulsman, quien propone

remplazar la idea de delito por la de situacion problema.

La criminologia critica surge en el contexto de las luchas politicas que tuvieron lugar en
los Estados Unidos en los afios 60 y 70 (lucha contra la discriminacion racial, la guerra
del Vietnam, protestas estudiantiles y movimientos feministas) y bajo fuerte influencia
del neo marxismo anglosajon. Sus partidarios consideran que el comportamiento
delictuoso muy frecuente en las capas sociales menos favorecidas es un rechazo a la
organizacion social implantada por las clases dirigentes y mantenida por el sistema
penal. Como consecuencia, plantea la supresion de este sistema y su substitucién por

una nueva escala de valores.

Las teorias de la reaccion social proponen de manera positiva la necesidad de situar al
delito o al comportamiento desviado en su contexto de interacciones sociales. Dificil
resulta, por el contrario, aceptar sus propuestas de abandonar las investigaciones

realizadas por la criminologia tradicional y renunciar al sistema penal. Si es verdad que
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el delincuente y el delito sélo pueden ser determinados mediante los hechos y las
normas legales, es inaceptable la afirmacién de que una persona solo pueda ser
identificada como delincuente por la accion de las instancias de control social.

El comportamiento desviado, desde una perspectiva formal, es efectivamente una
creacion social, sin embargo, esta creacidon no es arbitraria; estd basada en nociones
tales como la de bien juridico para la determinacibn de los comportamientos
delictuosos. Si la estigmatizacion fuera el inico medio para detectar la criminalidad, las
“cifras negras de la criminalidad” serian inconcebibles. Los actos no descubiertos no
merecerian la calificacién de “delictuosos” y los autores desconocidos no deberian ser

calificados de “criminales” si no han sido etiquetados por los 6rganos de control social.

“La concepcion de la estigmatizacion tiende a anular el argumento critico que ella
misma expresé contra las teorias bioldgicas, psicolégicas y sociologicas, consiste en

denunciar la ausencia de un objeto preciso de anélisis”.??

Los estudios criminoldgicos deben comprender, con el apoyo del método comparativo,
todos los aspectos de la delincuencia. Es decir, tanto las circunstancias sociales y
personales que condicionan su surgimiento, como los medios penales utilizados para
combatirla y los efectos de utilizacion de estos medios sobre el sistema penal. La
delincuencia y el delincuente son fendmenos reales de dificil delimitacion mediante
criterios univocos. Sin embargo, seria demasiado ingenuo ignorar el efecto

estigmatizante del sistema penal.

La elaboracion de una politica criminal eficaz y el desarrollo de un derecho penal
conforme a la dignidad de la persona suponen tomar en cuenta, de manera critica y
coherente, los resultados obtenidos en la criminologia. Existen una relacién estrecha y

una integracion reciproca entre el derecho penal y la criminologia.

> 6pez-Rey y Arrojo, Manuel. Ob. Cit; pag. 91
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Los resultados de los estudios criminologicos deben ser utilizados en la elaboracion del
derecho penal. Las leyes penales proporcionan el punto de partida de dichos estudios
en la medida en que a partir de la aplicacion de estas leyes los crimin6logos pueden
estudiar la delincuencia y los delincuentes. En el marco de la politica criminal, se debe
tratar de armonizar las exigencias del derecho penal y de la criminologia. Una

respuesta eficaz contra la delincuencia sélo es posible mediante su conocimiento serio.

De acuerdo con Marc Ancel, es de afirmar que “el problema no consiste, como lo han
creido algunos espiritus simples, en la supresion del derecho penal o en la
subordinacion absoluta del jurista al crimindlogo, sino en una utilizacion racional en el

ambito juridico de los diferentes aportes de la ciencia de la criminologia”.

1.4 Dogmatica penal

El caracter cientifico de la dogmatica juridica o ciencia juridica es un problema que
suscita viva discusién. Los juristas estan generalmente convencidos de que su
actividad, estudiar el derecho para hacer mas facil su aplicacion, es una actividad de
caracter cientifico. En sus escritos, se refiere con frecuencia a la ciencia juridica o

dogmatica juridica y a la doctrina o jurisprudencia.

En Alemania Federal y en los paises fuertemente influenciados por el pensamiento
juridico germanico (por ejemplo, Espafia y la gran mayoria de paises latinoamericanos),
se emplea, con frecuencia, la expresion dogmatica juridica en un sentido positivo. Esta

expresion es sinénimo de ciencia.

En Francia, por tradicidon, se utiliza raramente el término “dogmatica” para designar los
trabajos consagrados a exponer e interpretar el derecho. Suponiendo el caracter
cientifico de dichos trabajos, se prefiere hablar de doctrina o ciencia. Al término
dogmatica se le da igualmente una connotacion peyorativa. Con este objeto y en base
a los aportes hechos por las ciencias sociales, se niega el caracter cientifico al estudio

del derecho por parte de los juristas. Se les reprocha su “dogmatismo”, su incapacidad
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para elaborar un sistema susceptible de tener en cuenta los factores sociales e,
igualmente, su ineptitud para evitar el formalismo tautolégico. Su actividad se
distinguiria por la elaboracion de andlisis extremadamente tedricos con pretension de
formular verdades absolutas. Calificar, como consecuencias, a un jurista o al resultado

de su trabajo de dogmatico constituye un juicio de valor negativo.

El empleo del término dogmatico para aludir, a veces, al caracter cientifico de la
actividad de los juristas y, otras veces, para negarle dicho caracter, no es siempre el
resultado de una reflexion previa. Mediante esta palabra, se puede designar a una
manera especial de razonar o al objeto materia del analisis, el dogma. Ademas, este
es comprendido ya sea como la expresion de una idea verdadera o ya sea como la
declaracion formulada por una autoridad. El cuestionar la ciencia del derecho
(dogmatica juridica) no es sin embargo de naturaleza puramente linglistica. Por esta
via, se llega a discutir los fundamentos mismos de la actividad de los juristas y la
importancia de su funcién social. Esto permite comprender mas faciimente el

aferramiento de los juristas en defender el caracter cientifico de sus trabajos.

Si se consideran las criticas expresadas, con mas frecuencias, contra la dogmatica, se
observa que estan dirigidas contra ciertos aspectos de la llamada dogmatica tradicional.

Esperando no caricaturizarla, sefialemos resumidamente las notas que se le atribuyen.

Primero, concebir el derecho como un sistema perfecto que proporciona soluciones o
respuestas a todos los casos juridicos imaginables. Segundo, admitir que la ley
adquiere una vez dictada vida autbnoma y que su significado evoluciona de acuerdo
con los cambios sociales. Tercero, considerar como funcion de los juristas cientificos
del derecho la de describir y fijar esta evolucion. Cuarto, reconocer que la mision del
juez o del comentarista se limita a descubrir el sentido de la regla general que sera
aplicada al caso concreto.

Segun esta concepcion, los juristas realizan, mediante los métodos propios a si

actividad cientifica, una abstraccion de primer nivel; es decir, a partir del material de
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base constituido por las normas legales formulan conceptos juridicos claros y ciertos.
Luego, utilizan estos conceptos para elaborar abstracciones de un nivel superior. El
resultado final es un conjunto sistematico y coherente de proposiciones, formado
exclusivamente sobre la base de normas juridicas positivas. Ademas y debido a la
complejidad de la aplicacion de la regla al caso concreto, deben proceder a la
integracion sistematica, coherente y dinamica de los conceptos juridicos que forman
parte de todo el orden juridico. Dicho de otra manera, el juez o el intérprete de ser
capaz de sintetizar los elementos ofrecidos por el orden juridico.

El método dogmatico es concebido como un proceso de tres etapas: en primer lugar,
determinacion de las premisas o de los dogmas, punto de partida del razonamiento
dogmatico; en segundo lugar, deduccion, con la ayuda del razonamiento légico-
deductivo, de los conceptos y principios implicitos en los dogmas y, por ultimo,
formulacién de un sistema completo y coherente. La pregunta que se plantea es saber
si la actividad intelectual de los penalistas que les ha permitido, por ejemplo, elaborar la
teoria del delito (estimada como ejemplar) corresponde ala actividad que describimos,
inicialmente, como dogmatica tradicional. Para responder a esta interrogante se ha
distinguido entre buena dogmatica y mala dogmatica. Esta ultima estaria estrechamente
vinculada a las ideas conceptualistas que se caracterizan por su autoritarismo

intelectual, su formalismo logico y su pretendido neutralismo axiol6gico.

La buena dogmatica seria la dogmatica critica, abierta a las ciencias sociales y a todo
debate de naturaleza axiolégica. La tentativa de distinguir estas dos clases de
dogmatica no ha tenido éxito. “Aceptar la definicion de buena dogmética implicaria
creer, segin Meyer-Cording, que existe una dogmaética no dogmatica”®® Y que

deberiamos declarar sin tapujos que la dogmatica tradicional estd muerta.

2 Garcia- Pablos de Molina, Antonio. Manual de criminologia, introduccién y teorias de la

criminalidad, péag. 175.
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Seria ingenuo afirmar que todos los penalistas han aceptado o0 aceptan,
incondicionalmente, la idea de la dogmatica. Es posible sin embargo admitir que su
herencia esta aun presente. Asumiendo el riesgo de caer en una excesiva
simplificacion, podemos decir que es facil percibir su supervivencia en las convicciones
siguientes, primero, la doctrina juridica no tiene otra funcién que la de descubrir,

mediante un analisis conceptual, las soluciones implicitas en el derecho positivo.

Segundo, los conceptos juridicos tienen una significacién realista, es decir que
corresponde a las estructuras de lo real. Tercero, los juristas describen el derecho
positivo en vigor de modo objetivo y axioldgicamente neutro. El refinamiento alcanzado
en la elaboracién de teorias y la manera como son modificadas, permiten interrogarse
nuevamente sobre la funcion de la ley. ¢Es ésta la fuente de donde emana la doctrina
o, por el contrario, no es sino la fuente alimentada por la doctrina? Entre nosotros,
como importadores de concepciones doctrinas extranjeras, se discute en primer lugar a
nivel tedrico sobre la correccidon o inexactitud de las teorias o ideas y, luego, se dirige la
mirada a la ley para encontrar los elementos que permiten justificar la opcion teérica

adoptada.

Esta no es, sin embargo, la idea que se tiene, generalmente, del proceder de los juristas
dogméticos. “Este consistiria, primero, en revelar las concepciones y los criterios
tedricos contenidos implicitamente en las norma legales; en seguida, analizarlos y, por
altimo, organizarlos en un sistema completo y jerarquizado. Segun Zweigert, la idea
implicita en esta imagen de la dogmatica seria la de creer que es posible, a partir de los
dogma y mediante el auxilio de la ldgica, deducir soluciones para los casos
concretos”.?* De un lado, la sistematizacién de las normas y de los dogmas y, del otro,
la elaboracion de conceptos y de teorias cada vez mas sutiles permitiria hacer del
derecho un sistema cuya aplicacion seria mas precisa y previsible. Si se desea
comprender bien esta concepcion de la dogmatica, no es de descuidar el problema de

su caracter cientifico. Recordemos que éste ha sido negado desde un punto de vista

*|bid, pag. 176.
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racionalista (su objeto de estudio no es ni permanente ni universal y su método no es el
deductivo) y desde una perspectiva positivamente (su método no es el experimental).
Los juristas, al hacer depender tanto la importancia de sus trabajos del reconocimiento
de su caracter cientifico, llegan al extremo de dar una nueva definicion de la ciencia
para que pueda comprender a la dogmatica. Asi, por ejemplo, Larenz estima que “la
ciencia del derecho es, en efecto una ciencia (y no solo una tecnologia, aunque también
sea esto) porque ha desarrollado métodos que apuntan a un conocimiento

racionalmente comprobable”.?

Si tenemos en cuenta el caracter ambiguo del término ciencia y si se admite que las
diversas definiciones formuladas son definiciones persuasivas, no es dificil considerada
la importancia social que tiene la dogmética reconocerle una dimensién cientifica.
Mucho mas importante es, en nuestra opinién, determinar en qué consiste la real
actividad de los juristas; es decir, establecer cuales son las intenciones y los fines que

se ocultan detras de las declaraciones que hacen a propésito de su propia actividad.

Mediante la descripcion de la actividad de los penalistas, hemos podido constatar que
sus investigaciones juridicas corresponden poco al pensamiento dogmatico tradicional.
Las normas juridicas no son mas examinadas como dogmas. Los principios juridicos
son también discutidos. En sus trabajos, los juristas se apoyan, cada vez con mas
frecuencia, en las ciencias humanas y sociales, cuando la ley misma lo requiere o
cuando es necesario hacerlo para completarla o precisarla. Su quehacer no se limita
pues a la simple elaboracion, por abstraccion y a partir de las normas legales, de

conceptos y principios generales.

El sistema concebido de esta manera no es mas que un sistema hermético y completo.
Se admite que este sistema no ofrece siempre, implicita o explicitamente, una solucion
normativa a todo problema juridico. Las lagunas existen y es indispensable

completarlas.

> Moreno Hernandez, Moisés. Manual de criminologia, pag. 54.
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Para alcanzar estos objetos, los tedricos recurren, consciente o inconscientemente, a
criterios axiolégicos. En derecho penal, esto se debe a que se trata de establecer las
condiciones en las que el Estado puede ejerce su poder punitivo.

Para mejorar abordar el debate sobre la dogmaética, es de considerar. Primero, la
realidad de las normas juridicas y el papel que desempefian orientando y previendo el
comportamiento de las personas. Segundo, aceptar que el método de abstracciones se
ha impuesto progresivamente con el fin de racionalizar la actividad juridica. Tercero,
admitir el aspecto positivo de la dogmatica reconocido por todos, aun por sus criticos
MAs severos consistente en proporcionar a los jueces, los mas interesados, un sistema
de soluciones juridicas mas coherentes que el establecido por el legislador. Sin
pretender presentar la solucion ideal, se puede clarificar ain méas el debate tomado

conciencia del factor que permite cuestionar la dogmatica.

Este debe ser buscado en la ambigliedad de propdésitos de los penalistas que dicen
describir de manera objetiva y axiol6gica imparcial el derecho positivo (funcién oficiosa,
confesada). Pero que reconstruyen el sistema legal eliminando sus imprecisiones
(funcién oficiosa, simulada). Este conflicto no puede ser superado, reconociendo la
prioridad de una de las dos funciones en detrimento de la otra. Se trata, por el
contrario, de tomar conciencia de esta ambivalencia, lo que permitira eliminar

malentendidos y hacer transparente la actividad del jurista.

Asi una mayor fidelidad al derecho positivo se lograria si se presentaran los diversos
resultados obtenidos mediante la interpretacion de la ley, en lugar de hacer pasar uno
de estos como la Unica interpretacion correcta o posible. De esta manera, se evitaria
hablar de principios, conceptos y teorias como si fueran partes del sistema positivo;
cuando no son, en realidad sino elaboraciones de la misma dogmética. La
reconstruccién del sistema legal daria mayores satisfacciones si, de un lado, no fuera
concebida como una explicacion del contenido implicito de las reglas juridicas y si, de
otro lado, se reconociera que supone el andlisis explicito de los criterios de valor en que

se fundan las soluciones dogmaticas.
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Asi, se evitarian tres criticas a la dogmatica: el de un excesivo formalismo juridico; el
disimular, al momento de interpretar el derecho positivo, los criterios axioldgicos
aplicados; y, por ultimo, el ocultar frecuentemente, mediante la afirmacion de que la
dogmatica facilita la aplicacion de la ley, las ambigledades e impresiones de las teorias

y nociones, las mismas que dan lugar a soluciones concretas muy diferentes.

Esta manera de percibir la labor de los juristas exige de los penalistas una percepcion
mas modesta y mas realista de los resultados de sus trabajos. Las soluciones y las
concepciones defendidas por nosotros, los penalistas, no tienen el valor de verdades
absolutas. Se trata mas bien de proporciones destinadas a auxiliar a los legisladores,
jueces e intérpretes para que encuentren la solucion a los diversos problemas juridicos
que se les presenten. Asi, hariamos la aplicacion del derecho mas facil, justa e
igualitaria; lograriamos también, con el objeto de crear un sistema juridico racional y
respetuoso de las personas, que las relaciones con las ciencias humanas y sociales

fueran mas eficaces.

El andlisis de estas relaciones que hemos evitado y que merecerian un estudio aparte
debe atenuar y compensar la inclinacion de los juristas por las sutilezas doctrinarias. No
se trata de abandonar la dogmatica penal en favor de la politica criminal, de la
criminologia o de cualquier otra disciplina. Se seguira haciendo dogmética penal o
ciencia juridico penal (poco importa la denominacién). Es cuestion mas bien de abordar
de manera distinta el estudio del derecho penal, no de hacer algo diferente. Esto ya no
seria dogmatica penal. En buena cuenta, es concebir, sin mitos ni ficciones, nuestra

labor de juristas.
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CAPITULO I

2. El factor socioeconémico de las conductas delictivas

El Estado nacién guatemalteco, una arquitectura institucional que oscilé entre asonadas
oligarquicas y proyectos bonapartistas, enrolado en este ultimo caso, durante casi
medio siglo, en alianzas de clases y sectores de clara direccién burguesa, se desguaz6
durante la década de los noventa. Inmediatamente, se produjo una ruptura de las
politicas de alianzas que coaligaban a las clases medias urbanas y los sectores

populares sindicalizados.

El empobrecimiento de amplios sectores de las clases medias, su consecuente
desesperacion explicable, justamente, desde su endeble condicion de clase, la
precarizacion laboral y un proceso brutal de concentracion de la riqueza vy liberalizacion
de la economia que condujo a indicadores hasta entonces sin precedentes de
desocupacion y exclusién, dieron por tierra con sistemas tradicionales de alianzas entre
la burguesia nacional y las organizaciones de operarios. Ello condujo a la
recomposicion del sistema politico de representacion y liderazgo, y a la creacién de una
politica dependiente de personalidades y de una relacion mediética con las masas
populares, fuertemente atravesada por el clientelismo, la corrupciéon (como agregado de

un nuevo proceso de dominacion) y la baja calidad institucional.

Estas peculiares caracteristicas alcanzan una dimension especial en las
representaciones colectivas de las nuevas ciudades. El crecimiento constante de las
poblaciones urbanas particularmente aluvional en las megaldpolis del Tercer Mundo
remite a las caracteristicas de este inédito condicionamiento en el marco de territorios
urbanos fuertemente fragmentados. En ello, los nifios y jévenes de extraccion marginal
Nno reconocen su propia ciudad, sino solamente aquellos lugares que se vinculan a sus
trayectos cotidianos, los que también son conocidos y vigilados por las policias; el
derecho de admisién rige en los boliches y las escuelas, casi por igual, generando

nuevas formas de coalicidon signadas por nuevos procesos de socializacion, y hasta las
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calles asignan horarios para distintos sectores sociales: “Los territorios de hoy no son
ya ciudades ni regiones ni naciones, sino ambitos en permanente mutacién que se
niegan a si mismo en el proceso simultaneo de totalizacién incompleta y fragmentacion
sucesiva. (...) Sus formas constitutivas se modifican constantemente en funcion de las
transformaciones estructurales y coyunturales de la sociedad en un continuo
movimiento dialéctico de totalizacién y fragmentacion sucesiva y simultdnea”. Estas

profundas transformaciones sociales generan nuevas percepciones del mundo y nuevas
subjetividades, distintas experiencias de convivencia y dindmicos entramados de

contraculturacion.

“La globalizacién no puede ser entendida Unicamente como un proceso centrado en lo
econdmico. Parece estar claro que la globalizacién debe ser analizada desde una
perspectiva mas amplia, como parte del proceso de cambiantes relaciones en la
sociedad, las cuales exceden a lo econémico, expresandose en lo cultural y (cambios
demograficos, desempleo, pobreza, comercio internacional de drogas, violencia, entre
otros aspectos), La evidencia empirica reafirma la incidencia de estos procesos en la
organizacion del espacio urbano, en el territorio de las ciudades. Estamos en el inicio
del milenio urbano, en el cual la ciudad ocupa un rol nuevo y central en el panorama
mundial globalizado y, particularmente, en las situaciones de bloques supranacionales.
“Los aglomerados urbanos hoy disputan espacios de liderazgo de distintas naturalezas
(financieros, econémicos, culturales), lo cual hace que las ciudades y sus gobiernos se
constituyan en terreno fértil para impulsar cambios, a la vez que son el escenario en el

que se expresan todas las contradicciones sociales”.?

Es de hacer notar que, “segun datos de Cepal 30, mas del 75% de la poblacion de
América Latina y el Caribe es urbana, estos datos de diagnostico son elocuentes, ya
gue hablan de la importancia de las ciudades y los actores de la arena local. Asimismo,
las metrépolis de la regiobn de mas de un millon de habitantes aumentaron en la uUltima

década, y de 25 ciudades en 1989 pasaron a 49 en el 2,000 mientras que la poblacion

2% http://www.ub.es/penal/sociales.htm. (23 de enero de 2008)
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rural se estabilizé con un patrén de asentamiento disperso. Ahora bien, de ese 80% de
personas viviendo en aglomerados urbanos, un alto porcentaje vive preso en el circulo
de la pobreza, segun datos del Banco Mundial, un 23.7% de la poblacién vive con

menos de un délar por dia”.?’

Este crecimiento o urbanizacion de la pobreza, da cuenta de un descenso importante en
la calidad de vida en las ciudades. Estos son los desafios de sostenibilidad y equidad

que las ciudades confrontan de cara al nuevo modelo mundial.

El crecimiento de la poblacion urbana en los paises pobres, donde la diversidad es una
caracteristica constitutiva de las nuevas representaciones sociales en pugna, plantea la
problemética de la existencia de mecanismos de control al interior de esas masas

diversas en las naciones fragmentadas.

“Hoy tenemos un mundo lleno, donde los paises centrales se plantean que para llegar a
un nivel éptimo de poblacién se tendria que reducir; segun célculos de la ONU, para el
afo 2,020 la poblacion mundial oscilara entre 7,200 a 8,500 millones de seres
humanos. Esta reduccion oOptica se alcanzaria con una poblacion de 4,000 millones

hacia el afio 2,020 y el 90% a reducir es poblacién de paises pobres”.?®

“Zaffaroni plantea que el control punitivo en esos ambitos (muchas veces ghettizados)
no ha de provenir de las policias ni de los ejércitos, contrariamente a lo que podria
suponer una primera lectura derivada de las formas que asumen las campafnas
contemporaneas de ley y orden, sino que las diferencias se saldardn mediante la

violencia que se ejerce entre los propios grupos”.?

Por lo tanto las estrategias de biopoder y de biopoliticas son herramientas preciadas en
el intento de ampliar o reducir (como en este periodo histérico) la tasa de poblacion

mundial. Y respecto a la poblacion excluida, ya no hay ejércitos que disciplinen, hoy son

7 www.eclac.org/publicaciones (23 de enero de 2008)
* |bid.
* bid.
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cuerpos militares profesionales; hay en los paises centrales cada vez menos familias
gue se ocupan de sus parientes indigentes, y en los paises pobres no hay siquiera
posibilidades de ello.

“Ahora bien, un modo de reducir la poblacion es que las victimas sean seleccionadas
por las mismas victimas, en tanto pobres delinquen contra pobres que a su vez se
defienden. Esa tarea de clasificacion queda entonces en manos de los propios
excluidos. Pues ya hemos visto que segun calculos de la ONU, hacia el afio 2,020 la
poblacion mundial alcanzara la cifra de entre 7,200 y perspectivas optimistas, lo que
significa una masa humana que estara presionando sobre el sistema capitalista; es
decir que para que el mismo sistema funcione de acuerdo a su propia supervivencia,

crea la necesidad de producir un genocidio”.*

Entre los fines de la sociedad se encuentra la armonia en comun, basada en el
bienestar social, con equilibrio en el derecho de los hombres; sin embargo la realidad es
lo contrario, ya que cada dia se incrementan conductas desviadas y delictuosas,
catalogadas como dafinas, porque afectan directamente a la sociedad y son motivadas
por factores que se encuentran implicitos en el ambiente donde nace y se desarrolla el

ser humano.

Lo apropiado seria que existiera un orden que establezca la adecuada convivencia
humana; este orden natural siempre se conjuga con los aspectos juridico-politicos por la
relacion natural entre ciudadanos y de estos con el Estado. Sin embargo, predomina la

inseguridad tanto en las grandes urbes como al interior de las provincias.

Lamentablemente, en la actualidad no existe un pacto real entre la sociedad y el Estado

para que juntos actien y disminuyan el mal delictivo y sus causas.

3 |bid.
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Existe una nueva realidad social que debe guiar al Estado para que intervenga
activamente en la prevencion del delito analizando sus causas; es tan importante que
este analisis se lleve a cabo desde lo social, tomando en cuenta la conducta humana
como lo mencionan diversos pensadores, que “es a través de la actividad humana
consciente como se puede producir una Constitucion que convierta al Estado en una

unidad ordenadora de accién y cobre en general existencia”.*!

Diversos aspectos intervienen y restringen las tareas preventivas, entre otros, se
encuentran la actualizacion de normas penales, los principios de legalidad, de
humanidad y de efectividad; estos aspectos limitan el estudio continuo de los factores
de riesgo actuales, para una mayor eficacia en la erradicacion de la delincuencia porque
encajonan toda conducta delictiva en la ley. Si en la creacién de estas normas se tratara
de lo general (la sociedad misma) a lo particular (la ley), se estaria legislando conforme

a la realidad social.

Entre los diversos factores que influyen en la conducta delictiva se encuentran, los
econdmicos, politicos, sociales, culturales, educativos, familiares y hereditarios; todos
estos interrelacionados entre si y sumados a una escasa prevencion existente,

provocan que aumenten los indices delictivos.

Citado por Hilda Marchiori, Merton menciona en su teoria de la Anomia que: “uno de
los factores de riesgo mas graves y que propicia la produccion de delincuentes desde
su temprana edad, es su aspecto social y econdmico, que le motiva el deseo de

alcanzar lo que no tiene”.*

Lo que aunado al desequilibrio emocional, psicolégico y fisico en que se encuentra,

produce un ser conflictivo que responde con agresividad a todo aquello que sea legal.

' Lépez — Rey vy Arrojo. Ob. Cit; pag. 81.
*> Marchiori, Hilda. Criminologia, la victima del delito, pag. 76.
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Ello muestra la necesidad de buscar nuevas y mas efectivas formas para controlar y
erradicar a fondo la delincuencia, realizando una transformacion o cambio en las
normas sociales, quienes caminan a la luz de los valores, para que sociedad y Estado
se fijen un fin comun, “tratar de que exista el bienestar social asi como una efectiva y
adecuada prevencion del delito, mediante el andlisis profundo de sus causas”, que

ayude a mantener el orden y seguridad juridica.

La importancia de este tema es confirmada con la opinién de diversos tratadistas como
Cesare Lombroso, Enrico Ferri, Maxwel y Rafael Garofalo, entre otros, quienes
mencionan que existen factores de riesgos dificiles de determinar en una conducta
antisocial y se carece de una efectiva legislacibn preventiva y represiva de la

delincuencia.

“Respecto a las causas del delito, se agregan a los anteriores, tratadistas actuales
como Vicente Garrido, Per Sangeland, Santiago Redondo, Rodriguez Manzanera,
Anthony Guiddens, Alberto Rosas Benitez y recientemente Hilda Marchiori quienes han
estudiado las caracteristicas del hombre criminal para tratar de explicar su

comportamiento”.*®

La influencia de diversos factores como riesgo para que se produzca la conducta
criminal como un fendmeno social, ha inquietado historicamente a diversos tratadistas,
dando por resultado diversas teorias y paradigmas criminolégicos, entre ellos:
Garofalo explica que la causa o factor de la conducta criminal tiene su gestién en el
ambiente social y en contribucion a las condiciones naturales del individuo; para él, la

criminalidad es un fendmeno social.

La escuela positiva, estudia el delito de acuerdo a tres factores, su génesis natural, sus
efectos juridicos y los remedios eficaces. Esta escuela tiene su fundamento en otras

ciencias, tiene una base filoséfica en Comnte y otra cientifica en Darwin; es una escuela

¥ |bid, pag. 82.
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determinista que dice que “las circunstancias llevan al hombre a delinquir, luego, no hay
responsabilidad moral ni social, por lo que todos son culpables y la pena debe ser

proporcional a la peligrosidad del delito”.

En la escuela ecléctica se combinan la escuela clasica y la positiva, “diciendo que el
delito es un fendbmeno social, naturalmente causado. Segun Durkheim, cuando habla
de la “anomia” menciona que una sociedad estable presenta otro matiz distinto a
aquellas sociedades cuyo proposito mas importante es el lograr prosperidad econémica.
Para este doctrinista, la sociedad estable, los objetivos precisos ayudan al individuo a
respetar la autoridad colectiva; las metas econdmicas son mas claramente definidas y

estan al alcance de las aspiraciones del individuo”.**

En la Direccion Sociologica, el primer factor del crimen es externo al criminal; aqui se

encuentran las escuelas:

Estadisticas, donde se menciona que el crimen es un producto de la sociedad; los
hechos sociales se rigen por los hechos naturales; el delito es un fenémeno social, pues
la sociedad lleva el germen de todos los delitos; influyen factores sociales como

pobreza, clima, analfabetismo, geografia.

Socialista, para ésta la base econdmica de toda sociedad determina su estructura

social. Tiene su base filos6fica en Marx.

Segun Ferri, en el crimen intervienen otros factores, como los sociales, poblacion,
moral, religion, familia, economia. Propone una larga lista de los que él llama
substitutos penales, que son formas de prevenir el delito a mediano y largo plazo
teniendo como formula los aspectos econdémicos, economia sana en el pais, elimina la

pobreza.

**bid, pag. 79
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Adler menciona que cuando el hombre no tiene poder, tiende a cometer delitos y entre

sus causas principales estan el fracaso laboral y social.

La Direccion Critica tiene su inicio en Europa, nace a partir de observar que el Estado y
sus leyes protegen grupos de poder. Afirma que la violencia en América Latina es
institucional, estructural, que existen delincuentes y delitos fuera del alcance de la ley
atribuyendo las causas del delito a la pobreza, es decir, al nivel socio-econémico.

Critica a la criminologia tradicional porque es unilateral y niega que el delito es producto
del control social. El objetivo es saber quién controla el crimen y no el criminal en si.
Afirma que es necesaria una transformacion revolucionaria de los sistemas politicos y
econdémicos de explotacion. Se debe reestructurar la sociedad y no insertar al criminal

en ella.

Numerosos e importantes crimindlogos del siglo XIX, principalmente los relacionados
con los movimientos socialistas, han considerado el delito como efecto derivado de las
necesidades de la pobreza. Estos autores han sefialado que quienes no disponen de
bienes suficientes para satisfacer sus necesidades y las de sus familias por vias legales
y pacificas, se ven empujados con frecuencia al robo, la prostitucion y otros muchos
delitos. La criminalidad tiende a aumentar de una forma espectacular en periodos de

desempleo masivo.

René Gonzélez de la Vega, estudioso sobre las causas del delito, de igual forma

considera a los factores socioecondmicos y culturales como raices y causas del delito.

Los crimindlogos reconocen que tanto los delincuentes juveniles como los adultos, son
el principal producto del hundimiento de las normas sociales tradicionales a
consecuencia de la industrializacion, la urbanizacién, el incremento de movilidad fisica y

social y los efectos de infravivienda, el desempleo, las crisis econémicas y las guerras.
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En cuanto a la privacion socioeconémica como factor que influye en la conducta
delictiva, se encuentran las teorias de Cohen, Cloward y ohlin, para ellos las personas
de clase baja encontraban dificil alcanzar el éxito por medios legitimos, asi se ven

obligados a recurrir a medios ilegitimos.

De las diversas causas del delito, algunos crimindlogos de este siglo piensan que la
sociedad misma crea diariamente estos individuos incapaces de llevar una vida de
trabajo honesto y llenos de impulsos antisociales. Les glorifica cuando sus delitos se
ven coronados del éxito financiero. Les envia a la carcel cuando no tiene éxito. No
serviran de nada las carceles, verdugos y jueces cuando la revolucion social haya
cambiado por completo las relaciones entre capital y trabajo, cuando no haya ociosos,
cuando todos puedan trabajar segun su inclinacion por el bien comdn, cuando se
ensefie a todos los nifios a trabajar con sus propias manos al mismo tiempo que su
inteligencia y su espiritu, al ser cultivados adecuadamente, alcanzan un desarrollo

normal.

El ideal rehabilitativo, debe Illevarse a cabo para investigar los origenes del
comportamiento criminal y delincuente dentro de los individuos o medio ambiente
determinado en el desarrollo de la personalidad y la socializacibn que conduce al
crimen y no en los organismos oficiales constituidos del derecho penal.

La Constituciéon Politica de Guatemala, en su aspecto social protege a los mas
desvalidos, sin embargo, los delincuentes se encuentran en todos los niveles sociales y

econdmicos, por lo que el delito no es exclusivo de una sola clase social.

Rodriguez Manzanera menciona que “ni todo delito es una conducta antisocial, ni toda
conducta antisocial es delito”, porque para que una conducta se convierta en delito
debe encontrarse tipificada en el Cadigo Penal. Por tanto, no a toda conducta desviada

0 antisocial se le puede aplicar la ley y por tanto se le investiga menos.
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Es recomendable que a toda conducta delictiva se le busque su indice criminoldgico, es
decir, signos y sintomas para que aporte un adecuado diagnéstico criminolégico y con
ello determinar las causas o factores del delito, ya que la criminalidad es un fenémeno

eminentemente social.

Sin embargo se encuentran algunas limitantes para llevar a cabo una investigacion mas
a fondo, como lo son, el ocultamiento de informacion respecto de la realidad actual del
criminal por parte de sus familiares y amigos e inclusive por las autoridades y por la

llamada lista oscura, donde no existen estadisticas criminales.

En lo que respecta a la materia que intenta estudiar a fondo el problema de la
delincuencia el Derecho Penal, cumple una funcidon determinada por el Estado que
guarda intima relacion con su direccion politica, por lo que plantearse una reforma
constitucional de fondo significa disefiar y establecer una politica criminal que responde
a los intereses de un Estado social y democratico de derecho. La correcta aplicacion
del Derecho Penal no obedece Unicamente al respecto que se haga de las garantias
individuales que consagra la Constitucion Mexicana, sino ademas, a la formulacion de

una teoria del delito.

Es dificil que exista una sola teoria acerca de este problema, ya que los estudiosos no
llegan a ninguna conclusion, algunos refieren que la causa de la conducta delictiva
podria ser, el lugar en que se vive ¢afecta realmente?; la clase, la posicion social, el
nivel socioecondmico, el racismo, la divisidbn del trabajo, el bienestar en que se
encuentra, en un ambiente y lugar determinados ¢son determinados en su conjunto

para la conducta delictiva.

36



2.1 Los sistemas normativos del control social informal

2.1.1 La familia

Diversas han sido las definiciones de familia elaboradas desde diferentes ciencias.
Nuestra posicion al respecto parte de considerar a la familia como un grupo social
primario de origen conyugal y extension consanguinea posterior, fundamentado en
relaciones maritales y paterno-filiares con la consecuente trascendencia social,

psicolégica, cultural y juridica; todo ello desarrollado en un espacio vital comun.

El grupo familiar se erige como principal institucion del Control Social Informal pues es
el primer agente controlador que influye en el sujeto, ademas de mantener la mayor
prolongacion de accion en el tiempo. La familia en sus funciones de regulacion de
accion el tiempo, la socializacion y la prevencion; utilizando en consecuencia las

estructuras controladoras adecuadas a las funciones que ejerce.

Podria afirmarse que la familia en su actuar regulador desarrolla una especie de
“monopolio socializador”, pues aparte del modelamiento personolégico que sostiene
sobre sus integrantes, posee la interesante particularidad de predefinir en cierta medida
los restantes agentes socializadores del Control Social Informal, ejemplo de ello resulta
cuando selecciona la escuela a la que asistiran sus hijos, la definicién de la comunidad
geografica donde se domicilia, el control sobre los grupos informales de amistades de
sus miembros mas jévenes, la regulacién del acceso a los Medios de Comunicacion de

sus integrantes, etc.

Recurriendo a modalidades sancionatorias propias del Control Social Informal, de forma
lenta y mediante la utilizacion de manifestaciones aprobatorias y reproches no violentos,
esta unidad grupal moldea la personalidad de sus miembros jovenes y prolonga la
socializacion de los demas. La funcion familiar socializadora comprende dos niveles, el
aspecto subjetivo y el aspecto objetivo. Subjetivamente la socializacion familiar propicia

el aprendizaje social de los hijos mediante una internalizacibn normativa y valorativa.
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En el nivel objetivo este proceso sostiene el mantenimiento de las pautas culturales de
la sociedad, por cuanto al transferirse esas pautas de una generacion a otra, se
garantiza la prolongacion en el tiempo de las normas socioculturales de un conjunto

social determinando.

La accion controladora familiar no siempre descansa en el recurso persuasivo puro,
existente dinamicas familiares y estilos educativos que usan la variante coactiva de
regulacion en algunos casos y situaciones; a mayor profundidad y frecuencia de
utilizacion de la coactividad cabria hablar de una desvirtuacion de la estrategia
socializativa que caracteriza a la institucion familiar por existencia de una hipertrofia
coactiva de su funcionamiento. Lo expresado no significa que la familia pueda
convertirse por ello en un 6rgano controlador formal solo a partir de un uso coactivo
sobredimensionado; por cuanto existen otros criterios de clasificacion con respecto a la
pertenencia a la instancia informal o formal, que unidos al tipo de recurso controlador
usado conforman un conjunto valorativo determinante de tal ubicacion clasificatoria. De
hecho, la naturaleza reguladora primaria de la familia y su incidencia en la totalidad de
la poblacion son variables axiolégicas que reafirman su inclusion en el control social

informal, a pesar de una posible sobreutilizacion de la coercion.

2.1.2 La escuela

A pesar de integrar estructuralmente el Control Social Informal, la escuela es una
institucion propositiva y formalmente creada, que posee un concreto espacio fisico en el
contexto comunitario, dedicandose a la imparticion de conocimientos, creacion de
habilidades y muy especialmente a inculcar educandos los valores y las pautas de
comportamiento socialmente aceptadas. Como escuela debe entenderse tanto a la
organizacion formal, los programas curriculares predefinidos y los procedimientos
funcionales establecidos, asi como el claustro de profesores, quienes seran los
encargados de cumplir los objetivos de esta agencia informal, que se concretan

principalmente en la materializacion de la educacion.
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La educacién debe ser considerada como una manifestacion estratégica funcional del
Control Social, que al igual que la socializacion y principalmente en estrecha
combinacion con ésta, posibilita la adaptacion consensual del individuo a su entorno
Social. Sociolégicamente hablando de la educacion cumple, por lo menos, una doble
funcién social, trata de satisfacer no solo la necesidad de ensefiar las diferentes pautas
existentes en una sociedad sino también la necesidad de regular de este modo el
comportamiento de los miembros de la misma. En el primer aspecto, la educacioén es la

manifestacion institucionalizada del fendémeno de la sociabilizacion.

2.1.3 Los medios masivos de comunicacion

El contexto social actual se caracteriza por la ampliacion acelerada de la funcién que en
el Control Social Informal juegan los Medios de Difusion Masiva o Medios de
Comunicacion; resulta significativa la influencia de los mismos en las estrategias
funcionales del Control Social (socializacion, educacion, prevencion, etc.), pues
adquieren una trascendencia relevante que deriva, cada vez mas, en globalidad

planetaria; a modo de ejemplo recordemos el impacto actual de la Internet.

Entre los tedricos de la comunicacion existen divergencias en cuanto a la denominacion
de estos Medios, algunos los nombran Medios de Informacién, otros usan el término
Medios de Difusion y los mas se adscriben a la nominacion de Medios de Comunicacion
Masiva. Al margen de tales diferencias denominativas debemos dejar clara la
importancia de los Medios de Comunicacion en la adaptabilidad y el aprendizaje social
del individuo durante toda su vida.

2.1.4 La Religién

La religion es caracterizada como el conjunto de creencias, mitos o dogmas acerca de
la divinidad y de practicas rituales para darle culto”. Desde tiempos inmemoriales la
religion se utiliza como forma peculiar de control, preferentemente materializado

mediante la educacion religiosa, fenbmeno que aun persiste en la actualidad. Sin
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embargo, desde los origenes de la Edad Moderna se ha desarrollado una fuerte
decision entre la religion y el Estado, asumiendo este ultimo las funciones controladoras

tradicionalmente ejercidas por las ideas religiosas.

La religion con el transcurso de los siglos ha estructurado un conjunto de normas de
comportamiento y valores que responden a los ideales religiosos propugnados por las
creencias; la violacion de estos patrones de conducta se interpreta como un deterioro
de la fe religiosa, produciéndose un rechazo de la comunidad de fieles hacia esa
persona. La religibn es un sistema de creencias que se proyectan en el plano social

regulando la vida de sus creyentes.

2.1.5 La moral

El segundo sistema normativo que analizaremos corresponde a la moral entendida
como un sistema complejo de valores, principios y normas que prescriben las formas de
conducta en sociedad, sistema que regula el comportamiento individual de manera libre,
consciente y volitivamente. El concepto de moral se diferencia del de ética, aun cuando
en el lenguaje cotidiano ambas categorias se usan en una mutua sustitucion
indiscriminada, ambivalencia semantica que requiere diferenciar ambos conceptos. La
ética es el estudio cientifico de la moral, y esta Ultima es concebida como el fenbmeno

real y practico de la conducta humana; la ética es la ciencia y la moral su objeto.

La moral constituye uno de los medios del control social que actia como sistema
regulatorio de las relaciones sociales e interpersonales y como una variante de
conducta que se estructura partiendo de la voluntad del ser humano. El acto moral es,
por tanto, un acto volitivo de comportamiento, que exige para su realizacion de una
conviccion intima y de una actividad libre y consciente del hombre como agente moral.
Las normas morales guian el comportamiento y son seleccionadas por el individuo
como referentes de actuacion; después de una busqueda de caracter valorativo

normativo, en el ambito de la conciencia personal.
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CAPITULO Il

3. Relacion pobreza y delincuencia en Guatemala

3.1 Indicadores de desarrollo humano para Guatemala

El indicador a nivel nacional tiene una utilidad estadistica importante en cuanto a que
refleja avances y retrocesos como pais. Sin embargo es insuficiente para evidenciar las
grandes diferencias que se dan a lo interno del mismo. Es asi como en varios sectores
de la ciudad capital existen niveles que podrian compararse con los paises europeos, y
que contrastan con las zonas rurales indigenas, que mantienen indicadores muy
similares a los paises mas atrasados. “Al profundizar el indice de Desarrollo Humano,
IDH, registra a Guatemala en el puesto 120 de un total de 173 paises”.*® “Para el afio
2,000 y en el puesto 118 para el 2,005, segun el Informe de Desarrollo Humano Mundial
de 177 paises65. Guatemala ocupa el penultimo lugar de América Latina con un 0.673
de IDH, mientras Haiti se ubica en el Gltimo lugar con un 0.482 de IDH".*® En el analisis
del desarrollo humano en Guatemala por regiones, departamentos y municipios se

pueden visualizar estas profundas diferencias.

“La Ciudad Capital, que concentra las principales actividades productivas, industriales,
de servicio y comercio, alcanza un IDH del 0.795 muy superior al promedio nacional;
Sacatepéquez, que aglutina la mayoria de actividades turisticas, tiene un IDH de 0.708;
Quetzaltenango, la segunda ciudad en importancia, un 0.650; El Progreso, en el oriente
del pais, un 0.648; en su mayoria ciudades y regiones de poblacion mestiza. Mientras
que los departamentos del area rural se caracterizan por un IDH sumamente bajo,
similar al de Haiti, el pais de menor IDH en América Latina”.>’ En el occidente del pais,
la mayoria indigena, el departamento de Solola registra un IDH de 0.579, San Marcos
de 0.583, Alta Verapaz de 0.514, Totonicapan de 0.540, Quiché de 0.508, y Baja
Verapaz un IDH de 0.576.

** www.desarrollohumano.org.gt/c (12 de enero de 2008)
** |bid.
* Ibid.
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“Durante el periodo 2,000-2,004 el crecimiento econdmico fue inferior al crecimiento
poblacional, lo que derivé en una variacion negativa de la produccién nacional promedio
por habitante, deteriorando las condiciones de vida material de la poblacién
guatemalteca e incrementando la pobreza en el pais. Para el periodo 2,000-2,006 el
crecimiento poblacional es del 2.6% anual, mientras la economia crecié Unicamente (en
el periodo 2,000-2,004) un promedio de 2.5%, manteniéndose practicamente
estancada. Es hasta el afio 2005 que se presenta una leve mejora, al cerrar el
crecimiento econémico en el 3.1%. Estimaciones realizadas por el PNUD en su Informe
de Desarrollo Humano 2,003, sefialan que la pobreza se increment6 del 56.3% en el
afio 2,000 al 57% en el 2,002; mientras la pobreza extrema aument6 de 15.7% en el
afio 2000 al 21.5% en 2,002, registrandose un incremento mayor en el area rural, al
aumentar del 23.8% en 2,000 al 31.1%, en 2,002. Las estimaciones mas recientes
sobre la pobreza extrema para el 2,004 confirman que ascendié al 21.5%, en
comparacion con el 16% estimado para el 2,000, mientras la profundidad de la pobreza
fue del 12% y su severidad del 8.9%. En Guatemala el 57% del total de la poblacion
vive en pobreza, es decir que méas de 6 millones de personas subsisten con alrededor
de Q4,020.00 anuales, valor de la linea de pobreza general. El 21.5% de la poblacion,
mas de dos millones de personas son extremadamente pobres y sobreviven en
condiciones de hambre y desnutricion, con ingresos inferiores a 1 doélar por dia (el valor
de la linea de pobreza extrema es de Q1,873.00 anuales). En el area rural la pobreza
afecta a mas del 74.5% de la poblacion y entre los pueblos indigenas supera el
76.1%".%®

En los departamentos del Noroccidente y Suroccidente del pais, la pobreza afecta a
mas de 75% de la poblacion. Los departamentos de Quiché y Huehuetenango integran
la region mas pobre, mientras que en el mapa de la pobreza por departamento, San
Marcos y Totonicapan son los que registran los mayores niveles de pobreza y pobreza

extrema. Pero la tendencia es clara, en los cuatro departamentos mencionados, mas

% |bid.
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Alta Verapaz y Solola, los niveles de pobreza alcanza a mas de tres cuartas partes de

Sus respectivas poblaciones.

“La pobreza afecta de forma mucho mas aguda a los pueblos indigenas. En el caso del
pueblo K" aqgchikel al 62.6%, y en los K'ichés, al 64.4%; en ambos casos, sobrepasan el
60% de su poblacién que vive bajo la linea de la pobreza. En el caso de la etnia
Q’eqchi, el 83.5% de su poblacion se encuentra en pobreza y de estos, casi el 40% en
extrema pobreza. En la poblacion Mam, tan solo el 10% se considera “no pobre”, lo
que coloca al 90% en condiciones de pobreza y a un poco mas de un tercio de ésta
(34%) en extrema pobreza. Es importante indicar que mas del 78% de las mujeres
indigenas en el area rural son pobres en contraposicion a las no indigenas que
alcanzan el 41%. Guatemala es uno de los paises mas desiguales de América Latina
junto con Brasil, el 62.1% del ingreso nacional esta concentrado en el 20% de personas
con mayores ingresos; mientras que el 20% de personas mas pobres Unicamente tiene
acceso al 2.4% del ingreso nacional. La concentracion del ingreso y del consumo es
demasiado severa, alcanzando un coeficiente de Gini del 0.57 para el ingreso y del 0.48

para el consumo”.*

Es ilégico, por lo tanto, esperar un comportamiento social que no esté dirigido a la

criminalidad.

¥ |bid.
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3.2 Datos de pobreza en Guatemala de acuerdo con la Encuesta Nacional de condiciones de Vida del afio 2006.

Caracteristicas

Poblacion total

Niveles de pobreza

Todos los pobres| Pobres extremos | Pobres no extremos No pobres
Total Nacional 12,987,829 6625892 1976604 4649287 6361937
Sexo 12,987829 6625892 1976604 4649287 6361937
Hombre 6220832 3,214,205 975811 2238393 3006627
Mujer 6,766,997 3,411,687 1000793 2410894 3355310
Grupo étnico* 12963954 6615400 1973178 4642221 6348554
Indigena 4973138 372110 1354995 2366115 1252028
No indigina 7990816 2894290 618184 2276106 5096526
Posicion en el hogar 12987829 6625892 1976605 4649287 6361937
Jefe o Jefa del hogar 2653001 1060592 266720 793872 1592409
Esposo (a) o conyuge 1921077 848229 231458 616771 1072848
Hijo (a) 6726214 3776293 1181609 2594684 2949921
Otro miembro del hogar 1687537 940778 296818 643960 746759
Jefatura de hogar 2652999 1060591 266719 793872 1592408
Jefe Hombre 2052720 875792 233992 641800 1176928
Jefe Mujer 600279 184799 32727 152072 415480
Estado conyugal 8644005 3974791 1085543 2889248 4669214
Solteros (as) 3305477 159722 429986 1160736 1714755
Casados o0 unidos (as) 4565959 2107284 588586 1518698 2458675
Separados (as) 357369 116240 30105 86135 241129
Viudos o divorciados (as) 415200 160545 36866 123679 254655
Grandes grupos de edad 12987829 6625892 1976605 4649287 6361937
0-14 5380226 3241903 1071812 2170091 2138323
15 - 64 6990970 3132922 854244 2278678 3858048
65 y mas 616633 251067 50549 200518 365566

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica, INE. Encuesta Nacional de Condiciones de Vida, ENCOVI-2006
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3.3 Muertes violentas (totales) por edad y sexo, motivacion de la muerte y la causa, afio 2006

MOTIVACION DE LA
MUERTE Y LA CAUSA

1.
2.
3.
4.

A OWDN B A OWODN P A OWODN P

A OWDN PR

TOTAL REPUBLICA
ARMA DE FUEGO
ARMA BLANCA
OTRO MEDIO VIOLENTO
MEDIO IGNORADO
A) HOMICIDIO

. ARMA DE FUEGO

. ARMA BLANCA

. OTRO MEDIO VIOLENTO
. MEDIO IGNORADO

B) SUICIDIO

. ARMA DE FUEGO

. ARMA BLANCA

. OTRO MEDIO VIOLENTO
. MEDIO IGNORADO

C) ACCIDENTE

. ARMA DE FUEGO

. ARMA BLANCA

. OTRO MEDIO VIOLENTO
. MEDIO IGNORADO

D) CAUSA IGNORADA

. ARMA DE FUEGO

. ARMA BLANCA

. OTRO MEDIO VIOLENTO
. MEDIO IGNORADO

EDAD Y SEXO
TOTAL MENORES DE 18 ANOS 18- 39 40 - 64 65 Y MAS
TOTAL|MASC. [FEME. [TOTAL|MASC.|FEME. |TOTAL|MASC. |[FEME. [TOTAL|MASC. |FEME. [TOTAL[MASC.|FEME.
11,638 9,843 1,795 1,510 1,077 433 6,486 5748 738 2619 2,245 374 915 668 247
4,773 4,328 445 445 383 62 3,377 3,113 264 822 711 111 81 74 7
687 597 90 61 43 18 373 335 38 195 172 23 45 34 11
2502 1,965 537 505 308 197 1,172 951 221 600 522 78 206 167 39
3676 2953 723 499 343 156 1,564 1,349 215 1,002 840 162 583 393 190
4,300 3,865 435 394 335 59 2970 2,720 250 766 667 99 118 93 25
3437 3124 313 317 281 36 2,470 2276 194 565 487 78 49 45 4
442 391 51 40 27 13 234 215 19 130 117 13 27 21 6
236 193 43 23 17 6 153 134 19 32 26 6 25 14 11
185 157 28 14 10 4 113 95 18 39 37 2 17 13 4
300 228 72 35 17 18 179 141 38 62 51 11 22 18 4
32 28 4 0 0 0 21 20 1 11 8 3 0 0 0
10 6 4 4 1 3 2 2 0 2 2 0 2 1 1
237 176 61 29 14 15 143 108 35 49 41 8 15 13 2
21 18 3 2 2 0 13 11 2 0 0 0 5 4 1
2,033 1573 460 416 278 138 823 684 139 526 428 98 263 178 85
34 30 4 2 1 1 22 20 2 9 8 1 1 1 0
5 3 2 0 0 0 3 1 2 1 1 0 0 0 0
626 455 171 220 138 82 212 163 49 149 116 33 44 37 7
1,368 1,085 283 194 139 55 586 500 86 367 303 64 218 140 78
5005 4,177 828 665 447 218 2514 2203 311 1,265 1,099 166 512 379 133
1,270 1,146 124 126 101 25 864 797 67 237 208 29 31 28 3
230 197 33 17 15 2 134 117 17 62 52 10 16 12 4
1,403 1,141 262 233 139 94 664 546 118 370 339 31 122 103 19
2,102 1,693 409 289 192 97 852 743 109 596 500 96 343 236 107
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3.4 Indicadores del mercado de trabajo, total nacional valores absolutos

(personas de 10 afios y mas)

INDICADORES
Poblacion en edad de trabajar (PET)
Poblacion Ocupada (PO)
Poblacion en Subempleo Visible (PSV)
Poblacion Desocupada Abierta Total (PDAT)
Poblacion Desocupada Abierta Activa (PDAA)
Poblacion Desocupada Abierta Pasiva (PDAP)
Poblacion Economicamente Inactiva (PEI)
Persona Desocupados Ocultas (PDO)
Poblacion Economicamente Activa (PEA)
Total Poblacion Desocupada Agregada (PDTA)

TOTAL PAIS

8,899,971

4,834,044

811,136

156,186

143,281

12,905

3,909,741

481,440

4,990,230

637,626

ENEI. Septiembre--Octubre 2004.

Fuente: MECOVI -INE. Encuesta Nacional de Empleo e Ingresos,

3.5. Indicadores del mercado de trabajo total nacional
Tasas (Personas de 10 afios y mas)

INDICADORES
Tasa Global de Participacion de la PEA (TPAR)
Tasa de Ocupacion Especifica (TEO)
Tasa de Ocupacion Bruta (TBO)
Tasa de Subempleo Visible (TSV)
Tasa de Desempleo Abierto Total (TDAT)
Tasa de Desempleo Abierto Activo (TDAA)
Tasa de Desempleo Abierto Pasivo (TSAP)
Tasa de Desempleo Oculto (TDO)
Tasa de Desempleo Total Agregado (TDTAGR)

TOTAL PAIS

56.07

96.87

54.32

16.25

3.13

2.87

.26

8.80

11.65

Fuente: MECOVI -INE, Encuesta Nacional de Empleo e Ingresos,

ENEI. Septiembre -- Octubre 2004.
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CAPITULO IV

4. Politica social y politica criminal

4.1 Generalidades

Mas jueces, mas policias, mas carceles, significan mas detenidos pero no menos
delitos, ya que las causas que promueven el desarrollo de conductas ilicitas a nivel
penal subsisten y se siguen reproduciendo con independencia de la detencion,
procesamiento judicial y enclaustro penitenciario del infractor; de ahi que no resulte
causal que desde la criminologia cientifica se sitle en el primer escalon de una Politica
Criminal exitosa las politicas sociales, ligadas, en esencia, al desarrollo humano de la

poblacion.

En este contexto, podemos acreditar el hecho de que un gobierno que restrinja el
acceso social a los servicios basicos, sobre todo en lo que a salud, educacién y empleo
se refiere, en razon de politicas restrictivas que limitan el gasto publico asignado a la
sostenibilidad de la institucionalidad publica ligada al campo social, es un gobierno que

promueve y promociona a la violencia y a la criminalidad.

En el campo penal, Costa Rica fue pionera a nivel latinoamericano en la introduccion de
la oralidad y en la aplicacién de un sistema mixto en los procedimientos penales (1,973)
y complementé esta gran reforma al sistema de enjuiciamiento criminal con la
transferencia al Ministerio Publico de las funciones de investigacion y acusacion (1,998).
Sin embargo hoy, en palabras de André Hauriou, la imposibilidad de que la actuacion
jurisdiccional erradique el sentimiento generalizado de insatisfaccion que siente la
poblacién en materia de violencia criminal hace que la ineficacia atribuible a otros
centros de poder se traslade al Sistema de Administracion de Justicia Penal con la

consiguiente pérdida de credibilidad y legitimidad social.
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Ya que no es a través de los estrados judiciales que se va a revertir el proceso criminal
ahi juzgado ni tampoco es el medio a través del cual se dejaran de producir aquellas
conductas que encuentran en su criminalizacion un modo de expresion de oproviosas e
inequitativas condiciones de marginalidad y exclusion social. “Sin embargo, bajo el
lema: “Contra el Infractor todo, contra la Infraccion nada”, se han desarrollado légicas
de pensamientos (acufiadas coordenadas de guerra politica o guerra psicoldgica) que
hacen de la criminalidad la principal amenaza y el mayor enemigo social al que se
enfrenta toda la sociedad en su conjunto (Teoria del Etiquetamiento) por lo que se lucha
y se combate (desde el Estado de Derecho o fuera como propician los partidarios de la
doctrina de la seguridad ciudadana aplicada al campo de la seguridad publica) cuenta
con una base social de apoyo que legitima dicha cruzada y a partir de la cual es dable

el recrudecimiento del derecho penal y de sus medios de coaccién”.*°

Desde la sociedad del riesgo y desde la administracién del temor se han construido los
justificantes ideoldgicos para legitimar el recrudecimiento de las tendencias mas
represivas e inquisitoriales del derecho penal, desde el sofisma de que a mayor
seguridad solo se accede a través de la limitacion de derechos vy libertades (ya que la
seguridad es cosa de Todos). Sin embargo, el recrudecimiento y uso expansivo e
inflacionario del derecho penal, como férmula de contencién de los problemas sociales,
resulta inoperante en razén de su imposibilidad de actuacion sobre la multiplicidad de
causas a las que involucra el fendmeno criminal y su incidencia bio-psico-social sobre el

individuo-delincuente.

El derecho penal, como apéndice de la seguridad publica, encuentra limitado su campo
de actuacion bajo el mecanicismo que supone enfrentar la violencia social a través de la
violencia legal de las instituciones encargadas del control social y desde tal enfoque
reactivo el ciclo de la violencia se reproduce exponencialmente hasta alcanzar grados
insospechados de intimidacion y safia que alimentan a su vez las opciones

violentoldgicas por sobre las de otro signo.

** Garcia — Pablos de Molina, Ob. Cit; pag. 244.
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Por otra parte, el derecho penal como ultimo eslabon en un concepto amplio de politica
Criminal emanada de un Estado Social y Democratico de Derecho y basada, en primera
instancia, en la activacion y politicas sociales, econdmicas y culturales como férmulas
de contencion, primarias, del fenébmeno criminolégico, permite, en caso de la superacion
de estas por parte del fendmeno delincuencial, la activacion de otras ramas del
ordenamiento juridico ante la presencia jurisdiccional del hecho criminolégico a efectos
de que la reaccién del derecho penal acontezca en ultima instancia (Ultima ratio y no
prima ratio) a efectos de que la prevencion del delito y el tratamiento del delincuente
surja de la participacion, coherente y escalonada, de las distintas instancias del Poder
Pulblico a través de las cuales, en Democracia, se ha prefijado el transito del fenbmeno

criminal a través del sistema institucionalizado de control social.

“Tratar humanamente y con humanismo los retos que entrafia el comportamiento
humano en torno al delito supone abordar la solucién criminal a través de la prevencion
del delito desde las causas sociales que lo crean y reproducen, es decir, desde la
intervencién sobre la realidad social a efectos de anticipar al delito mediante la
Prevencion primaria (Estrategias preventivas basadas en una politica cultural-social
dirigidas a todos los habitantes a efectos de influir en forma pre inicial, antes de que
tengan lugar las causas del delito), la Prevencion secundaria, (prevencion Inicial frente
al Delito mediante el reconocimiento temprano de circunstancias criminégenas y la
atencion sobre delincuentes potenciales) y la prevencion terciaria (Representada por la
lucha juridico-penal contra la reincidencia a efectos de evitar la reiteracion de conductas
y comportamientos criminales. En este sentido, el reto de un sistema penitenciario de
naturaleza democrética estd dado en funcidon de su mision por la resocializacion del
delincuente lo cual implica el hecho de controlar las penas privativas de libertad para
gue estas no incapaciten al sentenciado a retornar a la sociedad de la cual nunca ha

dejado de ser parte”.**

*|bid, péag. 245
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Asi, la protecciéon penal de bienes juridicos tutelados a través de la construccion
normativa de los tipos penales hecha por el legislador y que resulta la razén de ser de
las agencias encargadas del control social en lo que a contencion del delito y
tratamiento del delincuente se refiere, no puede pasar por alto el hecho de que el
fendmeno criminal no se forma Unicamente por la infraccion cometida en contra del
ordenamiento juridico (en contra del Estado) sino por la dimensién humana del mismo
(representada por el propio infractor asi como por su victima o victimas) lo cual supone

un giro epistemolégico en la percepcion y entendimiento de esta problemética.

Entender la criminalidad més alla de lo estrictamente juridico supone entender que no
es el momento jurisdiccional en donde se controlard y minimizara este fenébmeno, sino
que sera en el ambito de la politica criminal y desde la multidisciplinariedad que esta

supone el espacio desde donde surjan respuestas integrales a esta problematica.

La incorporacion de la politica criminal en sede legislativa permitira que sea el
legislador, y no a la presion social a través de él, quien esgrima y defina el papel del
derecho penal en sociedades en transicion y por tanto expuestas a un uso negativo de
ese derecho, de ahi la importancia por desarrollarla en nuestro medio y bajo nuestras

propias condiciones.

4.2 Politica criminal y estado de derecho ¢ tolerancia cero?

La politica criminal, que es una de las politicas del Estado, disefia el ejercicio de la
violencia estatal, siendo el modo como el Estado haga uso del poder en este &mbito de
los indicadores de la debilidad o de la profundidad del sistema democréatico en una
determinada sociedad y nos mostrard, o no, el grado de respeto a la dignidad de todas
las personas y el grado de tolerancia a lo diverso, que es lo que caracteriza a una
verdadera sociedad democrética.

La politica criminal ha variado a lo largo de la historia, el modelo autoritario se

caracteriza por subordinar la libertad al principio de autoridad, por lo que el alcance de
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la politica criminal no tiene limites; el ejemplo claro es en las dictaduras, pero también
puede serlo en una democracia. El concepto de seguridad nacional, que caracterizé a
las dictaduras latinoamericanas durante el pasado siglo, correspondiente a la division
del mundo en dos bloques, y que caracterizaba al enemigo interno, entonces
correspondiente al disidente politico, pasé a ser, luego del fin de la guerra fria, la
seguridad ciudadana y los nuevos enemigos son caracterizados como el narcotrafico, el
terrorismo y, en general la delincuencia. Se asiste entonces al reemplazo del concepto
de seguridad nacional, con el que se manejaron los gobiernos de facto, por el concepto
de seguridad ciudadana, que permite todo y todo lo subordina a ella, predominando la

idea de que el fin justifica los medios.

En cambio el modelo democrético establece limite a la politica criminal, basada en los
principios de legalidad y certidumbre, es un ejercicio racional y limitado, basado en la

dignidad humana y en el respeto de los derechos fundamentales.

En nuestro pais, desde la advenimiento de la democracia y luego de una época
caracterizada por golpes de estado, no se ha formulado una verdadera politica criminal
para la democracia, siendo por ello que hemos asistido a variaciones en torno a las
respuestas al fenbmeno criminal carentes de coherencia y que han consistido en
respuesta espasmodicas frente a determinados sucesos, ante los cuales se ha
respondido predominantemente con la hipertrofia del derecho penal, tomado como
Gnica propuesta de acuerdo a cémo se percibe el fendmeno criminal, llevandose a cabo
reformas a las leyes penales o procesales aisladas del conjunto del sistema, es decir,
del proceso, de la ejecucion de la pena y de la prevencién. Hay leyes que se han
sancionado dentro del esquema de una politica criminal de corte autoritario que
contradicen a la propia Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y a los

pactos de derechos humanos a ella incorporados.

Existen entonces, de modo general, dos enfoques frente al tema penal, uno de rasgos
autoritarios, lo que se conoce como “mano dura”, que propugna dejar de lado las

garantias constitucionales en aras de una supuesta “eficiencia” y que hace aparecer
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como si el tema de la seguridad se solucionara agravando penas y procedimientos y
otorgando mas facultades a las fuerzas de seguridad. Asi, frente al fendmeno criminal,
postulan una supuesta mayor eficiencia y se hace aparecer al cumplimiento de las
garantias y principios constitucionales como causantes de ineficacia en la respuesta
frente al delito. Se propugna el endurecimiento de las penas y el otorgamiento a las
agencias policiales de mayores e ilimitados poderes, identificando al cumplimiento de
los principios constitucionales como el causante de la inseguridad ciudadana. Es decir
que se trata de una posicidon que se inscribe en la idea de que séOlo es posible dar
respuestas eficientes a los problemas de seguridad ciudadana limitando garantias
constitucionales e intensificando el poder punitivo. En tal marco se observa que las
medidas de reforma legislativa se dirigen, en su mayoria, al aumento de penas y al
incremento de la respuesta represiva, inscribiéndose en la concepcién mas autoritaria
del derecho penal, que Unicamente concibe el problema de la seguridad ciudadana
desde la oOptica penal, impulsando medidas claramente desequilibradas en un sentido
punitivo y que la experiencia ha demostrado que no han dado los resultados que se le
asignan, contribuyendo al debilitamiento del Estado de Derecho.

En ese marco la respuesta “automatica” al problema de la seguridad seria el poder
punitivo; el Unico método de resolver los conflictos pareceria ser el sistema penal,
cuando mas duro mejor, concibiéndose como principal respuesta a la inseguridad el
reforzamiento del poder punitivo, sin avanzar en la articulacion de las politicas de
seguridad con las politicas sociales y llevando a distorsionar la verdadera funcion de las
instituciones de un Estado democrético, siendo el eje central del poder penal la
instancia policial. Los medios de comunicacion instalan el tema de inseguridad
ciudadana, ganando espacio los reclamos por un aumento del poder autbnomo de la
agencia policial en la investigacion de los delitos, vinculandose muchas veces la
inseguridad al recorte de funciones de la policia en la investigacion de los delitos y
haciéndose responsable a la agencia judicial por controlar o restringir tales funciones.
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4.3 La politica criminal como discurso y praxis

Como sefiala Hassemer, “la mayor dureza del derecho penal material se debe a una
politica criminal surgida de la dramatizacion a que da lugar la violencia y pretende
afrontar de un modo efectivo el creciente sentimiento individual y social de
inseguridad”.** Esto se debe a conveniencias politicas coyunturales mas que a una
linea coherente de politica criminal. En el ambito legislativo la I6gica del castigo y se
incrementa la respuesta punitiva, ganando espacio de la mano de las campafas de ley
y orden y de mano dura, con calculos de conveniencia electoral, y el sentimiento de
inseguridad de la poblacién descansa en los discursos de los medios de comunicacion

masiva, erigiéndose el derecho penal como primera ratio.

Este discurso lleva a enfocar el fendmeno criminal con la l6gica de la guerra y a
plantearlo en la dinamica amigo-enemigo, se trata de una postura que describe la
situacion como un estado de excepcion, que se articula con la citada légica. Una guerra
contra la proliferacion de riesgos y contra determinados individuos identificados
confusamente como la delincuencia, que deben ser controlados por una autoridad
eficaz, siendo la solucion una ampliacién de la capacidad operativa de las instituciones
de seguridad y de justicia para dar respuestas, a fin de oponer una fuerza superior en
intensidad y contraria en sentido, a la del aparato represivo estatal.

Al estado de excepcion se opone el de normalidad, este ultimo entendido como el
orden resultante de un control factico, aparecen asi determinadas propuestas como la
inclusién de las fuerzas armadas en el esquema de seguridad interior, la ampliacion de
las facultades policiales para interrogar y el énfasis en la persecucion penal de las

personas menores de edad y de otros sectores considerados peligrosos.

Malamud Goti sefiala que es habitual que los discursos de emergencia estén basados

en dos suposiciones: 1) que un sector social amenaza a otro sector con afectar

*|bid, pag. 201.
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seriamente instituciones y habitos percibidos como esenciales. La amenaza recae asi
sobre lo que se denomina estilo o forma de vida, sentimientos comunes, etc. y 2) que el
estado debe reservar para si el poder coercitivo suficiente para desarticular las
actividades del sector social identificado con el origen de la amenaza. La situacion
requiere asi una considerable dosis de discrecionalidad en el uso de la fuerza. “La
expresion mas extrema de estas creencias es la apelacién a la retérica de la guerra,
gue sirve para concitar el entusiasmo general o sea un fuerte y extenso apoyo politico y
esta normalmente precedida por la creencia, por parte de quienes controlan la coercion,
de que la amenaza contra costumbres e instituciones proviene de actividades muy
corrientes como el uso de drogas, o muy arraigadas como lo son los credos politicos.
La aproximacion bélica al uso de la coercion estatal produce frecuentemente un efecto
incompatible con el poder politico democratico, efecto que es la division del mundo en

dos campos opuestos”.“?’

Se ha sefalado que desde Nueva York, se propagd a través del planeta a una
velocidad fulminante la doctrina de la tolerancia cero, instrumento de legitimacion de la
gestion policial y judicial de la pobreza que molesta, la que se ve, la que provoca
incidentes y desagrados en el espacio publico y alimenta por lo tanto un sentimiento
difuso de inseguridad e incluso, simplemente, de malestar tenaz. Y con ella la retérica
militar de la guerra al crimen y de la reconquista del espacio publico, que asimila a
invasores extranjeros a los delincuentes (reales o imaginarios) los sin techo, los
mendigos y otros marginales, en otras palabras a elementos aldégenos que es

imperativo evacuar del cuerpo social.

Esta concepcion lamentablemente no es solo tedrica, sino que existe efectivamente en
la legislacién penal y procesal penal (en materia de terrorismo y trafico de drogas) y en
la praxis de la politica internacional (que no se pregunta por las causas de fendmenos
tan complejos como el terrorismo, sino que quiere combatir los efectos, mediante

guerras preventivas). Tal proceder, al fijar sus objetivos primordiales en combatir a

* Malamud Goti, Jaime. Terror y justicia en la Argentina, pag. 79.
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determinados grupos de personas, abandona el principio basico del derecho penal de
acto y se convierte en una expresion de las tendencias autoritarias del histéricamente
ya conocido derecho penal de autor, siendo consecuencia del uso simbdlico del

derecho penal y de la propia crisis del estado de derecho.

Las respuestas que postulan el orden en las calles como Unico objetivo no sélo tienden
a la restriccién de derechos ciudadanos sino que son ineficaces y plantean respuestas
que, en realidad, sélo pueden acarrear mas violencia, riesgos e inseguridad. En esta
concepcion los derechos son percibidos basicamente como obstaculos al incremento de
la violencia estatal, en lugar de ser entendidos como el bien a proteger por las politicas

de seguridad.

Pero como no llega a la eficiencia requerida el fracaso de estas politicas es
paraddjicamente utilizado para evaluar como insuficiente la fuerza aplicada y solicitar
mas de lo mismo. Asi ésta imagen cuantitativa no es capaz de dar cuenta ni de los
derechos involucrados, ni de la eficiencia requerida. En primer lugar, no da cuenta de
los derechos dado que estos son percibidos basicamente como obstaculos al
incremento de la violencia estatal, en lugar de ser entendidos como el bien a proteger.

En segundo lugar, no da cuenta de la eficiencia requerida, pues los reiterados fracasos
de estas politicas solo lleva a solicitar aumentos mayores, en una espiral irresponsable

gue nunca rinde cuenta de los resultados obtenidos.

Desde hace ya algun tiempo se trata de crear nuevos delitos o de agravar las penas de
los ya existentes, sin interesarse para nada en las consecuencias. Al mismo tiempo se
extiende su ambito de actuacion a aquellos sectores que la opinion publica considera
mas amenazados, transformandose el Derecho penal en un instrumento de politica
interna, con pretension de eficacia. Afirma que no es conveniente la utilizacion del
Derecho penal con una eficacia puramente simbdlica, cuando los efectos reales no son
los esperados; no debe ser utilizado para responder a los miedos sociales con aparente

prontitud pues el provecho que de ello se obtiene es escaso y los costos muy altos.
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La légica de la guerra empleada para el fendmeno criminal, en la cual quien comete un
delito es visto como el enemigo al que hay que aniquilar, es ajena a una politica criminal
de un Estado Democratico de Derecho, ademas de incrementar la violencia y destruir
cualquier lazo de solidaridad, contribuye a agravar la desintegracion social y se
convierte en un factor criminégeno. Y el Estado Democratico muchas veces ha caido

en la trampa.

A partir de los afios ochenta, se dan las condiciones sociales objetivas, en todos los
paises latinoamericanos, que condicionan el aumento de una serie de delitos, a lo que
se esta reaccionando no con politicas sociales integrales, sino primordial o
exclusivamente con mas respuesta penal, y también con formas de reaccion social de
autodefensa y de mayor violencia, siendo particularmente grave el creciente uso de
armas de fuego por la sociedad civil, todo lo cual determina, a su vez, una mayor
intervencion de la justicia penal, en un proceso en espiral que se magnifica, que va
saturando cada vez mas de casos no resueltos a la justicia y que va abarrotando las

carceles.

Lo que ha sucedido recientemente en muchos paises es que los asuntos de la ley y el
orden han venido siendo politizados en forma creciente. Los ciudadanos experimentan
una creciente preocupacion por su seguridad personal y la de sus familias,
preocupacion que se ha visto alentada por reportajes exagerados en los medios de
comunicacién sobre el quebrantamiento de la ley y el orden. Los politicos y otros
comentaristas publicos han respondido a ello sugiriendo que la respuesta consiste en
encarcelar mas y mas, aduciendo que ello redundara en una sociedad mas segura para
el resto. Pero no existe una clara evidencia de que esta sea la solucion conveniente,
hay que ser muy cauteloso respecto de cualquier sugerencia que plantee que un uso
mayor del encarcelamiento es una forma eficiente de controlar el delito, ya que existe
muy poca evidencia en cualquier parte del mundo, de que haya alguna relacién
pertinente entre las altas tasas de encarcelamiento y las bajas tasas del delito; muchas
veces es lo contrario, las altas tasas de encarcelamiento constituyen frecuentemente un

indicador de la ruptura del sentido de los valores comunitarios de una sociedad.
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4.4 Politica criminal como politica de estado

La politica criminal debe tomarse como una politica de estado. No pueden cambiarse
las regulaciones ante hechos de trascendencia mediatica, pues ello contribuye al
sentimiento de inseguridad en la medida en que incentiva el reclamo de una respuesta
gue no lleva a solucion alguna. Debe admitirse que el endurecimiento de las leyes tiene
escasa incidencia en la disminucion de los delitos, por tratarse de variables
independientes.

Joseph Tulchin, Director del Programa para América Latina del Woodrow Wilson
International Center for Scholars, afirma que todos los estudios empiricos sistematicos
sobre criminalidad concluyen en que el aumento de las penas no impacta en una
reduccion del nivel de criminalidad. Sefiala que pedir mano dura tiene un efecto
psicolégico inmediato en la opinidon publica, pero con eso no se va a bajar la
criminalidad, concluye que. La mano dura no ha bajado la incidencia de la criminalidad

en ningun lugar del mundo.

Debe tenerse en cuenta que mientras la inseguridad afecta a la sociedad en su
conjunto, la sufren en forma particularmente grave los sectores de menores recursos.
Por ello, hay que buscar politicas inclusivas que protejan a los diversos actores y no
sé6lo los derechos de un determinado sector social, y mucho menos que promuevan la
seguridad de un determinado grupo social a costa de los derechos de los demas
ciudadanos. Para disefiar politicas que operen contra la inseguridad y que no
produzcan mayor exclusion, es necesario contemplar acciones que extiendan la

ciudadania, como una poderosa herramienta integradora.

Ha habido intervenciones en materia de seguridad que operan sobre la amplia brecha
existente entre sectores pobres y aquellos que tienen capacidad de acceso a bienes y
han tendido a cristalizar estandares diferenciados de derechos, como los operativos de
control vehicular y de poblacion en el interior y en las inmediaciones de las villas de

emergencia, la razzias policiales, producidas bajo una légica de vigilancia y control, no
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de resolucion de los conflictos y, por lo tanto, aumentan el perfil autoritario de la relacion
del Estado con los sectores mas pobres; asimismo a través de la regulacion del espacio
publico en detrimento de su uso por parte de personas de menores recursos, que

utilizan la calle para desarrollar actividades informales.

La instalacién de virtuales fronteras administradas por fuerzas de seguridad entre las
aéreas vigiladas y el resto de la ciudad, sumado a las constantes requisas, es objetable
desde el punto de vista del respeto a los derechos. Asi se llevan a cabo acciones
centradas sobre territorios en los que se concentran humerosas carencias estructurales
y de derechos y se realizan operativos de seguridad para mantener controlado el
intercambio entre diferentes zonas, en una supuesta proteccién de unos ciudadanos
frente a otros. En general en ese enfoque las carencias sufridas por los habitantes de
las villas no son entendidas como una vulneracion a sus derechos, sino como una

fuente de amenazas que se irradian al resto de la sociedad.

Se ha sefialado que cabe cuestionar por qué las politicas mas violentas del aparato
estatal se concentran en los eslabones de las redes delictivas integradas por los
sectores mas vulnerables, que son al mismo tiempo los que tienen menor capacidad de
acceso a la justicia, asi como a otros bienes y derechos, y que, a su vez, constituyen los
recursos humanos mas facilmente intercambiables y explotados por quienes organizan
las redes ilegales. EIl trabajo de la justicia y las agencias de seguridad deben
conducirse hacia los puntos mas privilegiados y con mayor capacidad de accion de

esas redes delictivas.

Loic Wacquant sefala que: “el Manhattan Institute organiza a principios de la década

del noventa una conferencia y posteriormente publica un nimero especial de su revista

City sobre la calidad de vida™*.

* Wacquant, Loic. Los condenados de la ciudad, pag. 192

58



Su idea fuerza es que el caracter sagrado de los espacios publicos es indispensable
para la vida urbana y, a contrario, que el desorden en que se complacen las clases
pobres es el terreno nutricio natural del crimen”.*> Entre los participantes atentos a ese
debate estaba Rudolph Giuliani, quien va a extraer temas para su campafa politica de
1,993 y que luego reconoceria su deuda intelectual con el Instituto. Y los principales
directores de la politica policial y judicial, que pronto van a hacer de Nueva York el
escaparate mundial de la doctrina de la “tolerancia cero”, dan a las fuerzas del orden
carta blanca para perseguir agresivamente a la pequeiia delincuencia y expulsar a los

mendigos y los sin techo a los barrios desheredados.

Baratta sefialaba que “los mecanismos discriminatorios en la administracion de los
derechos fundamentales a favor de ciudadanos respetables y a costa de los excluidos
(inmigrantes, desocupados, indigentes, toxicomanos, jovenes marginados, etc.)
condicionan una reduccion de la seguridad juridica que, a su vez, alimenta el

sentimiento de inseguridad en la opinién publica”.*®

¢,Como explicar que aunque la tension entre derechos humanos y seguridad se
demuestre falsa en los hechos, prefiera ser sostenida en las acciones y discursos? Se
trata de opciones politicas y de tradiciones institucionales de contenido autoritario,
decisiones que tienen un fuerte significado simbdlico que marca el lugar que la ley, los
derechos humanos y los actores, otorgan a la construccion cotidiana de la convivencia
en democracia y es falso que estén condicionadas s6lo por los resultados concretos en

materia de hechos delictivos.

Dentro de esta trampa entre derechos y delitos, no parece existir rebaja en la cantidad
de estos ultimos que sea suficiente para canalizar los reclamos por mayor seguridad

asociados a una restriccion de los derechos ciudadanos.

* |bid, pag. 193.
6 www.gencat.net/interior/epc/revista/epc_revista0201 (23 de enero de 2008).
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Existe una demanda de proteccion relacionada con el aumento de la inseguridad de la
poblacién, El aumento real o ficticio de la criminalidad o el simple aumento de las
noticias acerca de la misma ha generado una demanda de seguridad, que puede dar
lugar a la adopcion de medidas erréneas y aisladas de politica criminal y orientarse a
buscar soluciones autoritarias que generan un estado de policia y socavan el estado de
derecho. Ese reclamo del ciudadano de vivir en paz y con seguridad es comprensible,
pero el mismo puede incrementarse, precisamente, por las respuestas violentas y

erraticas y por la ausencia de una politica racional y coherente.

4.5 Instituciones de estado y politica criminal

El sentimiento de seguridad o de inseguridad y la propia seguridad de los ciudadanos
se constituye o se destruye diariamente por la propia conducta de quienes conforman
todo el sistema penal. Y su solucidon no pasa por una represion indiscriminada, propia
de los estados autoritarios o policiacos, sino que se edifica a través de la seriedad de
las investigaciones, principalmente aquellas referentes a hechos de gravedad, que
permitan dar satisfaccion a las victimas, asi como a través del respeto de los derechos
individuales basicos. Conforma también la seguridad el hecho de que los ciudadanos
puedan tener la tranquilidad de no ser detenidos arbitrariamente, de no recibir
imputaciones infundada, de no ser privados de la libertad sin fundamento y de que, en
caso de serlo, la justicia rapidamente responda a cualquier atropello, defendiendo las
garantias que posibilitan vivir en un Estado de Derecho. No se contribuye al
sentimiento de seguridad con la captacién de chivos expiatorios que sean presentados
como responsables a fin de brindar una alucinacion de esclarecimiento de un hecho,
montado una puesta en escena que se presente como Si se hubiera realmente

esclarecido.

Es necesario el disefio de una politica criminal democratica, con objetivos de corto,
mediano y largo plazo y manteniendo las politicas a través del tiempo. Los cambios
que han sucedido ligados a los cambios de gobierno entre politicas de control del

accionar policial y las llamadas politicas de mano dura, produce efectos al interno de la
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policia, como también hacia la comunidad, porque fruto de las sucesivas interrupciones
de la legalidad y la Constitucion, producto de golpe de estado durante una gran parte
del pasado siglo, se ha introyectado como pauta la solucién de los conflictos a través de
una respuesta violenta. Algunas respuestas han ido reafirmando esa pauta cultural de
la soluciéon violenta y entonces la poblacion cae frecuentemente en el discurso del
endurecimiento de la respuesta penal con la idea de que esa es la solucién. Asi se
contribuye a reforzar la idea en la poblacién de que la respuesta represiva es la
adecuada, lo que fomenta la cultura de que sélo la represion resulta pertinente para la
solucion de los conflictos. Se refuerza asimismo la idea de que la defensa de las
garantias constitucionales resulta contraproducente para el funcionamiento del sistema

y de su eficiencia, como si las garantias resultaran ajenas al sistema democratico.

En nuestro pais ya hemos asistido, en distintas épocas, a la sancion de leyes que
incrementaban considerablemente las penas, restringian la libertad durante el proceso y
creaban nuevas figuras penales, pese a lo cual no influyeron en el fenbmeno delictivo.
La experiencia ha demostrado que ningun problema se ha solucionado ni mejorado,
sino que, por el contrario, se ha agravado. Ademas resulta peligroso porque, ante el
fracaso de leyes que sin reflexion alguna se sancionan, se incrementa la
disconformidad de la poblacion con las instituciones, con el consiguiente deterioro del
Estado Democratico, pues se lesiona el Estado de Derecho cuando sus instituciones

aparecen como incapaces de solucionar en forma racional los problemas.

El tema de la seguridad y el fendmeno criminal deben ser objeto de enfoque a través
de politicas de Estado permanentes, consensuadas Yy racionales, enfocandose la
politica criminal como una politica de estado racional, coherente y consustanciada con

los derechos fundamentales.

Asi como la seguridad de los ciudadanos es en si misma una cuestion que hace a sus
garantias, y no un limite a éstas, las garantias ciudadanas no remiten solamente a los
derechos individuales, sino también a la dimension social de la ciudadania. Lo que se

requiere es una profunda articulacion con otras politicas sociales a diferentes niveles de
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gobierno. Esto no significa una referencia genérica a politicas de inclusion social y
bienestar, sino a acciones que permitan intervenir de modo concreto sobre los modos
de la convivencia y proporcionar recursos para el mejoramiento de la calidad del lazo
social, como, por ejemplo, las politicas tendientes a una resolucién alternativa y pacifica
de aquellos conflictos que habitualmente encuentran soluciones autoritarias y violentas,
ya sea violencia entre ciudadanos o requerimiento de intervencion de la violencia

estatal.

La implementaciéon de mecanismos participativos y autogestionados de resolucion de
conflictos en barrios con altos indices de violencia es un mecanismo eficaz tanto para
una resolucion democrética y pacifica de los conflictos, como también para promover la
reconstruccion de vinculos sociales que la exclusion econdmica y social deterioraron.
En tal sentido se pone como ejemplo la experiencia piloto de los Foros de Convivencia
desarrollados en el marco del Proyecto Comunidades Justas y Seguras de la
Universidad de Rosario en Argentina y la Universidad de Toronto constituidos en barrios
de extrema pobreza de la ciudad de Rosario. Los Foros de Convivencia, al brindar un
modelo monitoreado de abordaje de conflictos interpersonales y de las condiciones
genéricas que los producen a poblaciones excluidas del acceso a este tipo de
alternativas, evitan la criminalizacion de conflictos, reducen la intervencion de las
instituciones de seguridad y la violencia institucional ejercida sobre la poblacion vy
restituyen capacidades de autogobierno. De este modo, se promueve otra cultura de
resolucién de conflictos y se establecen vias de sostenimiento de la convivencia
distintas a las que producen y sostienen la interaccion entre las fuerzas de seguridad y
los sectores sociales estigmatizados a través del uso de la fuerza.

En sintesis, la atencion debe estar puesta, entonces, en la construccion de un sistema
de justicia que respete las garantias y que para ello se dé las instituciones adecuadas
redefiniendo las actuales. No debe optarse por un sistema de justicia penal que
funcione sobre la base de la respuesta punitiva como primera y Unica opcion, ya que la
justicia penal no es un instrumento para resolver problemas sociales. La eficiencia no

es incompatible con la construcciébn de un sistema de resolucion de conflictos que
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trabaje basicamente en el resguardo de los derechos de las personas involucradas y no
centrada en la persecucion del otro. EIl Incremento de la respuesta punitiva no conduce
a buenos resultados, en cambio la adopcion de instituciones que mejoren tanto el
servicio de justicia, como la actuacion de las agencias del poder ejecutivo y el
cumplimiento de las penas muestra otro enfoque al tema de la seguridad y, ademas,

brindard mayor eficiencia.

Estamos entonces ante un enfoque, que concibe que un plan integral deberia
contemplar politicas activas de recuperacion de ciudadania y de inclusién social,
debiéndose abordar los problemas vinculados con la seguridad ciudadana y el sistema
de administracién de justicia desde una perspectiva mas amplia, contemplando medidas
sobre distintos temas y abarcando politicas pensadas para implementarse a corto,
mediano y largo plazo, como también proyectando las instituciones adecuadas y

mejorando los sistemas procesales y de cumplimiento de las penas.

Se debe reflexionar sobre los criterios basicos de una politica criminal a fin de construir
un modelo jushumanista, una politica criminal autolimitada, que no sea expansiva y que
deje lugar para la aplicacion de otro tipo de politicas. En un sistema democratico el
poder penal debe ser utilizado como Ultima ratio, debe tener limites. La politica criminal
debe ser integrada y coherente en todos los sectores del sistema penal. Antes de las
reformas de las leyes se necesitan decisiones acerca de qué politica criminal se va a
disefiar y qué objetivos se propone. Si la decision es disefiar una politica criminal que
se adapte a un Estado Democratico de Derecho, los principios insitos en éste deben ser
aplicados a todas las leyes que se disefien en ese marco sean de prevencion, penales,
procesales o penitenciarias. No hay que pensar que solo el derecho penal forma parte
de la politica criminal, lo mismo sucede con el proceso penal y también forman parte de
ella otros métodos como el control de armas, el alumbrado, la organizacion de la

prevencion a través de la policia y otras medidas.

La inseguridad también se construye cuando la ley no se percibe vigente debido a la

impunidad, cuando la persecucién penal resulta ineficaz. Precisamente la impunidad es

63



otro de los temas internalizados y contribuye al sentimiento de inseguridad, porque
existe impunidad para las conductas delictivas de los sectores vinculados al poder.
También existe la idea de la ineficacia de la justicia. Es preciso entonces disefiar
reformas que hagan a una mayor efectividad del funcionamiento de la justicia. Y no se
llega a ello con el mero aumento de las penas o las restricciones a la libertad durante el
proceso. Por otra parte hay que analizar el concepto de violencia, precisamente la

politica criminal debe tener como propuesta la racionalizacion de la violencia social.

Una politica criminal democratica debe enfatizar también en la prevencion y ésta esta
fuera de los alcances del derecho represivo. La formulacién de normas penales es uno
de los instrumentos de la politica criminal, pero no es el Unico, junto a ello también
estan las formas procesales, la organizacidon de la justicia, su rapidez, su transparencia,
la prevencion, la reforma policial, la articulacion con otras politicas de estado y el
desarrollo de politicas sociales, que también es una de las dimensiones a tener en
cuenta al disefiar politicas de seguridad integrales. “Lo que se requiere es una
profunda articulaciébn con otras politicas sociales a diferentes niveles de gobierno
(nacional, provincial y local), referida a acciones que permitan intervenir de modo
concreto sobre los modos de la convivencia y proporcionar recursos para el

mejoramiento de la calidad del lazo social”.*’

4.5.1 La justicia

Debe considerarse gue actualmente el sistema de justicia penal sélo tiene capacidad
para intervenir en los casos de delincuencia tradicional (homicidios, hurtos, robos), pero
no tiene capacidad real para investigar los casos de mayor complejidad (corrupcion,
atentados terroristas, lavado de dinero, etc.). El sistema de justicia penal no tiene
ninguna capacidad de investigacion, ya que en los hechos es la policia la que investiga
y los tribunales reviven los resultados de la investigacion policial. Y esto sucede con el

juez instructor, como también con los fiscales donde se ha implantado el sistema

* Ibid.
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acusatorio sin dotarlo de los medios necesarios para su funcionamiento. El cambio de
sistema no tiene sentido si, en la practica, se limita a reproducir la investigacion policial,

siguiendo la estrategia dejada por ésta.

Una reforma debe establecer un poder de investigacion con capacidad real para
investigar los delitos, que utilice los instrumentos del estado de derecho, por ende que
sea respetuoso de los principios constitucionales, de la dignidad de la persona y
sometida a controles. Debe reformarse el sistema de investigacion y la estructura de
proceso. A la par debe darsele mayor protagonismo a la victima y reformular el régimen
de la accién penal e introducir el principio de oportunidad, la conciliacion y la reparacion
como causas de extincién de la accion, como también a través de la privatizacion de las
acciones, debe reformularse el proceso, desburocratizandolo y buscando mecanismos
para limitar su duracion. En este sentido, una reforma integral debe apuntar, sobre
todo, a abandonar las légicas de trabajo tradicionales eminentemente burocraticas y las
estructuras fisicas y corporativas. Asimismo, deben estar orientadas basicamente a la
transparencia en la funcion, a la creacién de controles y a la participacién ciudadana en

la toma de decisiones referidas a estas politicas.

4.5.2 La agencia policial

En la accion penal la policia se debe cefiir de modo estricto al principio de la legalidad el
cual implica el respeto del derecho a la vida, a la integridad personal, a las garantias a
la libertad personal y a las propias al debido proceso judicial. La policia no puede hacer

uso de un poder propio.

Una de las principales caracteristicas que distinguen al estado de derecho es la
sujecion de los funcionarios publicos a un conjunto de regulaciones legales precisas
que tienen por objeto garantizar a los ciudadanos sus derechos frente a posibles
actuaciones arbitrarias de los agentes estatales. Ademas deben existir mecanismos
para prevenir las infracciones, hacer efectiva la responsabilidad de los infractores y

existir controles adecuados.
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El sentimiento de inseguridad se puede incrementar independientemente del aumento
de la criminalidad, puede darse una disminucion de delitos sin que ello se refleje en el
sentimiento de inseguridad. En realidad éste est4 también relacionado con la idea de
impunidad, con la desconfianza hacia la policia debida a los casos de corrupcion policial
o a la intervencidén de policias en hechos delictivos o por imputaciones inventadas o

bien por una presunta liberacién de zonas.

Discutir las instituciones de seguridad implica revertir la crisis que atraviesa el uso de la
fuerza por parte del Estado, crisis cuya profundidad se expresa en distintos niveles. En
primer lugar, el uso de la fuerza publica aparece como elemento que reproduce las
l6gicas de la violencia y la inseguridad mas que como una herramienta capaz de
intervenir eficazmente en la desarticulacion de esas dinamicas para solucionar
potenciales conflictos. En segundo lugar, las instituciones que administran la fuerza
publica tienen grados altisimos de deslegitimacion frente a amplios sectores sociales
con quienes deberian interactuar a fin de proteger sus derechos. En tercer lugar, no se
han desarrollado practicas de gobierno y control de las instituciones de seguridad que
las incorporen dentro de la institucionalidad democratica. Las investigaciones de
opinion publica permiten dar cuenta de que, a los ojos de la poblacién, la policia es
fuente de inseguridad. En 1986, ya retornada la democracia, s6lo el 25% de la
poblacién confiaba mucho o bastante en la policia. Aunque con altibajos, la confianza
fue disminuyendo paulatinamente hasta llegar al 17% en agosto de 2001. En febrero
de 2000, el 21% de la gente mencioné a la corrupcion policial como una de las
principales causas de la delincuencia. En abril de 2004, consultada sobre la forma mas
eficaz para combatir la delincuencia, el 34,8% de la gente respondi6 que se debe
desarticular la asociacion entre delincuentes y policias y politicos corruptos y; esto no
se soluciona con el endurecimiento de las leyes o con el otorgamiento de mayores
poderes a la policia, sino con el funcionamiento de la agencia policial dentro de los
parametros del estado de derecho, de la legalidad y resguardando los limites de la
accion policial en relaciéon con los derechos fundamentales de los ciudadanos, asi como

combatiendo la impunidad frente a hechos delictivos o de corrupcién policial.
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Un aspecto problematico es la identificacion que se suele realizar de la funcion policial
con el mantenimiento del orden publico, de la tranquilidad publica o seguridad
ciudadana, concepto tradicionalmente entendido como una especie autbnoma con valor
propio, considerandose su proteccion como una cuestion diferente a la proteccion de los

derechos individuales y que por ello resultan ser objetivos incompatibles.

Hay responsabilidad de las fuerzas de seguridad en la generacion de altos niveles de
violencia. Los principios rectores de la policia son la oportunidad, la racionalidad y la
proporcionalidad y por mas que dichos principios se incorporen a la normativa que rige
el accionar policial, se evidencia su contradiccion con rutinas institucionales que
promueven el uso de las armas y que exigen una reaccién policial en cualquier
circunstancia, sin medir las consecuencias. Es necesario entonces fomentar en las
instituciones profundos cambios culturales que permitan asegurar la efectividad de las

modificaciones normativas.

Por otro lado hay otra concepcion que pretende dar un sentido mas amplio a la funcién
policial, entendiendo que el papel policial en una sociedad democrética va mas alla de
la lucha contra la delincuencia, partiendo del hecho de que los problemas sociales que
preocupan a la sociedad son, en una gran cantidad de casos, problemas sociales
mucho més complejos, que no necesariamente se relacionan con la comisién de un
delito y que por tanto normalmente no son resueltos ni por la policia ni por otras
agencias estatales. Los instrumentos utilizados no son solo los del sistema penal que
también se utiliza cuando resulta ser la respuesta adecuada, sino amplia gama de
soluciones que van desde el fortalecimiento de los vinculos comunitarios y la auto-

organizacion social hasta la coordinacion con otras agencias estatales no penales.

En el marco de un estado democratico de derecho, el concepto de orden publico no
puede ser entendido sino como un concepto de caracter funcional, es decir que a través
de la proteccion del orden publico se debe perseguir el asegurar las condiciones para

un adecuado ejercicio de los derechos humanos.

67



Para ello es necesario dotar a las agencias policiales de una serie de herramientas y de
programas de formacion y capacitacion adecuados y, por ultimo, supone el disefio de
una serie de controles que garanticen a la poblacién que la labor policial no generara
conflictos con sus derechos individuales. Es necesario entonces, al estructurar una
policia en el contexto de una sociedad democratica, establecer los controles suficientes,
tanto de caracter interno como de caracter externo y un tercer nivel de control mixto, a
través de entidades integradas por funcionarios policiales y por ciudadanos, que
conozcan los reclamos presentados y fiscalicen la labor. El control efectivo de
instituciones de seguridad requiere del funcionamiento de diferentes controles cruzados,
el judicial, el administrativo, el politico y el social. Resulta imprescindible redisefiar las
areas de control interno de las instituciones de seguridad, de modo tal de garantizar su
efectividad y transparencia y su efectiva articulacién con los mecanismos de control

externo.

Tan importante como sancionar a los funcionarios que infringen la ley es modificar las
rutinas que dan origen a estas ilegalidades y la cultura institucional que las promueven y
fortalecen, tales como las detenciones arbitrarias, el armado de pruebas y el uso

abusivo de la fuerza.

En cuanto a los controles externos, el clasico control en el contexto de los estados
democraticos de derecho es el de los jueces, realizado al conocer en causas en que
estén involucrados policias y una segunda categoria que se realiza basicamente por
medio del control de la produccién de pruebas, excluyendo aquellas obtenidas con
infraccion a garantias constitucionales, se trata de un analisis de la actividad
investigativa traducido en la eliminacion de las pruebas recolectadas fuera de los
supuestos legales, lo cual también cumple una funcion docente a fin de promover un

accionar que asegure la legalidad de las evidencias.

Ferrajoli afirma que: “podemos tener un proceso penal perfecto, pero sera siempre poca
cosa si el monopolio judicial del uso de la fuerza contra los ciudadanos no es absoluto y

si existe una fuerza publica que actia sin vinculaciones legales. El caso limite y
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dramatico se plantea cuando esa divergencia entre el nivel normativo de la legalidad y
el efectivo de la realidad alcanza la forma terrible que han vivido los regimenes militares
de América Latina. “Pero también en los ordenamientos que respetan formalmente el
principio de legalidad, el monopolio legal y judicial del uso de la violencia puede resultar
burlado por los poderes paralelos que, en materia de libertades, concede la propia ley a

las fuerzas de policia”.*®

Se ha sefalado que es necesaria una division interna marcada entre las funciones
preventivas y las de investigacion, que es necesario la creacidbn de cuerpos
especializados para la funcion de persecucion penal y de aquellos de la policia de

seguridad, con capacitacion especifica.

La proteccion de los derechos humanos y el control de la violencia policial no son un
obstaculo para el desarrollo de politicas de seguridad eficientes sino, mas bien, una

condicion para ello.

4.5.3 El sistema penitenciario

El crecimiento de la poblacion penitenciaria, que ha sido general en América Latina, se
ha explicado ha partir de dos grandes argumentaciones 1) como resultado de que hay
mas delitos, es decir, como indicadores de criminalidad y 2) como resultado de factores
o decisiones de tipo politico, no siempre ajustadas a la realidad del fenbmeno criminal,
raramente apoyadas en informacion cientifica y con frecuencia producto de ocurrencias
de la pequefia politica, que culminan en hechos como la “ley de los 50 afios” o los
aumentos de delitos conminados con penas perpetuas o bien en la propuesta de bajar

la imputabilidad penal de los menores.

Los aumentos de penas o las restricciones a la libertad durante el proceso llevan a que

las carceles funcionen como presotecas, es decir que la mayor parte de la poblacion se

8 Ibid.
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encuentre a la espera del juicio y la menor parte sean los condenados, cuando ello
debiera ser exactamente al revés. De acuerdo a la Constitucion toda persona es
inocente hasta que una sentencia firme lo condene; conforme a ello la norma debiera
ser la privacion de libertad como resultado de la condena, sin embargo la prision
preventiva durante el proceso se ha transformado en la regla y la libertad en la

excepcion, a través de la regulacion de la misma que hacen los codigos procesales.

Tal uso de la prision preventiva ha llevado a la superpoblacién carcelaria a tanto que la
mayoria de los presos no son condenados, sino que estan a la espera de juicio, lo que
se solucionaria regulando la detencibn preventiva como se establece
constitucionalmente, no pudiendo emplearse para ello criterios materiales, propios de

las penas, como tampoco criterios de alarma social o de impedir la reincidencia.

Roxin afirma que la prision provisional tiene una naturaleza puramente cautelar por lo
gue es cuestionable, tanto del punto de vista juridico-constitucional como desde el
punto de vista politico-criminal, introducir elementos extrafios a esa naturaleza cautelar,
no pudiéndose utilizar como arma en la “lucha contra el delito” o para restablecer el
sentimiento de seguridad ciudadana. Como dice Mufioz Conde todos esos argumentos
demuestran que, confesadamente o no, la prisién preventiva cumple “funciones reales”
no compatibles con su naturaleza procesal y que la aproximan mas a las funciones
preventivas, generales y especiales, que soélo puede cumplir, cuando las cumple, la
pena de prisidn impuesta en una sentencia firme, una vez constatada la culpabilidad del
acusado en el correspondiente proceso. El restablecimiento del orden juridico violado,
o de la confianza y la seguridad ciudadana, la prevencion de futuros delitos o de la
reincidencia, la eliminaciéon de la alarma social, la ejemplaridad o la intimidacion
general, etc., son fines, si bien discutibles, asignados a la pena, pero la prision

preventiva nunca puede ser “pena a cuenta” o pena anticipada.

La detencion preventiva, como excepcion a la libertad durante el proceso, debiera
aplicarse en casos excepcionales y fundada sélo en la posibilidad que se entorpezca la

investigacion supuesto solo posible cuando recién se comienza la misma o bien que
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pudiera eludirse la accidn de la justicia. En su imposicion siempre debe prevalecer el
principio de emplear el medio menos lesivo, debiendo asimismo limitarse estableciendo
plazos maximos, como también estableciéndose la obligacion de los jueces de revisar

su subsistencia periodicamente.

Cuando sancionan leyes restrictivas de la libertad, no sélo se contravienen normas
constitucionales sino que no se piensa en la consecuencia que es la superpoblacién
carcelaria, sancionandose la ley sélo para conformar a la llamada “opinién publica” u

opinion publicada.

Carranza sefnala que es un hecho comprobado que la criminalidad o las tasas de delito
por si solas no explican las fluctuaciones en las tasas de presos, que ambos grupos de
factores el delito y las decisiones de tipo politico se retroalimentan entre si generando
el aumento de las tasas penitenciarias. Existen numerosos casos comprobados de
decisiones importantes de politica criminal tomadas a partir de informacién equivocada,

de falsas alarmas o exclusivamente sobre la base de juicios de valor discutibles.

Debe tenerse en cuenta que la situacion carcelaria es una fuente permanente de
conflictos, que debido a la crisis econdmica y a las necesarias restricciones
presupuestarias que son su consecuencia, los lugares de detenciéon no pueden cumplir

con las condiciones necesarias para un ser humano.

En tal sentido, a fin de no propiciarse seudo soluciones que no pueden llevarse a la
practica por razones presupuestarias y aprovechar al maximo los actuales recursos,
tanto econdmicos como humanos, debe analizarse también con qué contamos para
optimizar el funcionamiento de todo el sistema. Debe plantearse claramente que la
privacion de libertad resulta muy cara, tanto desde el punto de vista econémico como en
el humano en la relacién costo-beneficio. Es sabido que la privacién de libertad es muy
cara para el estado y que la hipertrofia del sistema penitenciario tiene un elevado costo.
Hay que preguntarse si la construcciéon de mas carceles ayudara a la solucion de los

problemas o si ello implicara la elevacion de los costos sin el consiguiente beneficio y
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con la posibilidad que, en un tiempo mas o menos proximo y con las nuevas carceles
nuevamente superpobladas, el problema volvera a tener vigencia. Y ello porque a
mayor capacidad carcelaria solo crecera el nimero de presos que el sistema de justicia

provee, pero no mejorara el funcionamiento del sistema.

La carcel es muy costosa para la sociedad. Es costosa, ante todo, en términos de
pérdida del recurso humano y también es muy costosa en términos financieros, pues el
gasto de recursos en las prisiones proviene de las finanzas publicas. Muy importante
también es que no hay evidencia real de que los gastos masivos en prisiones valgan su
costo en dinero. Las prisiones proveen de una proteccion muy limitada, pues el nexo
entre los niveles de encarcelamiento y los del delito es muy débil, siendo bastante dificil
probar que las altas tasas de encarcelamiento conduzcan a niveles bajos de delitos.

Si el principal objetivo del sistema de justicia penal es reducir la amenaza a la seguridad
publica, entonces seria mucho mejor concentrarse en la prevencion del delito, en lugar

de castigar un numero relativamente pequefio de delincuentes que son apresados.

Desde la perspectiva del costo-beneficio humano, también la privacion de libertad es
muy cara. Actualmente, a casi tres siglos de funcionamiento de la privacion de libertad,
se ha comprobado que la misma puede agravar los problemas del prisionizado, producir
el apartamiento de los lazos familiares, laborales y comunitarios o bien su pérdida,
ademas de constituir una suerte de escuela de aprendizaje delictivo. Si es cierto, como
se ha comprobado a través de estudios empiricos, que quienes han estado en institutos
de menores integraran las cifras de poblacion carcelaria adulta, que quienes han estado
en prision vuelven a cometer delitos, ello nos revela que el fin declarado para el cual
deberia funcionar el sistema penitenciario no se cumple, sino que se agrava la
perspectiva futura por el estigma que implica el haber estado en prision y por la
mencionada pérdida de los lazos comunitarios, debido también a la ausencia de
solidaridad que enfrenta quien egresa de la cércel, aun cuando lo sea porque fue
sobreseido o absuelto, expresada en la conocida frase por algo sera (por otra parte tan

tristemente conocida a través de la ultima dictadura militar), que nadie le devuelve a
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quien estuvo preso el buen nombre del que gozaba antes, pese a que ello se declare

cuando se lo sobresee o debiera primar para quien ha sido absuelto.

En el 7° Congreso de Naciones Unidas se sefiald que los limitados recursos del sistema
de justicia penal debian asignarse sobre la base de un estudio cuidadoso de los costos
y beneficios que entrafian las distintas estrategias, teniendo en cuenta no sélo los
costos directos e indirectos del delito, sino también las consecuencias sociales de la
lucha contra él. Se afirmé que, a este respecto, hay que esforzarse constantemente por
examinar el empleo de soluciones sustitutivas de la intervencién judicial y la reclusion,
entre ellas soluciones en que participe la comunidad, con lo que disminuiria el nivel de
criminalizacion y penalizacidon injustificadas y se reducirian sus costos sociales y
humanos. También se afirmaba que al proteger los derechos humanos y promover la
justicia social debe alentarse las politicas de justicia penal mediante el examen de
medidas que sustituyan el encarcelamiento y las intervenciones judiciales. En el 8°
Congreso de 1990 se recomendd a los paises que establezcan técnicas para reducir al
minimo la intromisién del sistema de justicia penal en la vida de los miembros de la

sociedad.

4.5.4 Participacion y coordinacion

Debe tratarse de movilizar las instituciones de la comunidad para la comprension de la
problematica y promover su participacion, teniendo presente que la reaccion solidaria es
fundamental y que redundara en una importante contribucion a la seguridad. En
general la comunidad, frente al fendmeno criminal, s6lo hace reclamo a los jueces o al
estado, como si ese fenOmeno no perteneciera a la sociedad y en cuya solucion no se
involucrara. Muchas veces la gente y los medios de comunicacion reclaman a los
jueces una mayor represion desconociendo que las resoluciones deben cumplir con las
garantias y con los derechos humanos y que aquél reclamo redundard en su propia
desproteccion y, de modo esquizofrénico, cuando hay muertos en las céarceles se
indignan y también reclaman al estado sin percibir la contradiccion entre ambos

reclamos, porque, precisamente, las carceles estan superpobladas y no pueden
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resguardar ni siquiera la vida de quienes ingresan a ellas. Una respuesta sensata y de
acuerdo al derecho internacional de los derechos humanos es la de que solamente
deberia encerrarse el nUmero de personas para las que exista capacidad instalada y ni

una persona mas.

Dentro del disefio de una politica criminal deben articularse todos los sectores. Hasta
ahora ha existido el sefialado reclamo de la poblacion hacia las instituciones del estado
y Su no compromiso en la busqueda de soluciones. Esto se ha dado por la ausencia de
una politica que involucre a todos. Asimismo, dentro de las agencias del Estado que se
ocupan del fendbmeno criminal, ha existido una tajante division que incluye distintos
discursos y que lleva a que, en un enfogue esquizofrénico, se deslinden
responsabilidades, adjudicandose los supuestos fracasos reciprocamente. Asi la
policia dice que la culpa la tienen los jueces porque liberan a quienes ellos detienen,
adjudicandose asi el rol de jueces y deslindando su responsabilidad en las
investigaciones, a la vez que exigen mayores poderes autbnomos y restriccion de las
garantias de los ciudadanos. Los jueces asignan responsabilidades a la falta de
medios y a la ineficacia de la policia, al mismo tiempo frecuentemente no controlan el
accionar de ésta ni le ponen limites y sus decisiones fluctian, muchas veces influidos
por los medios de comunicacién, no resguardando a menudo los principios
constitucionales de los que son garantes. El Ministerio Publico reclama ser titular de las
investigaciones, a la par que no ejerce su rol como parte en el proceso y como
resguardador de las evidencias, desentendiéndose de la forma en que éstas son
colectadas. Por su parte, el servicio penitenciario también reclama mas recursos y
asigna responsabilidad a los jueces que les siguen mandando presos, su actuacion
tiene las caracteristicas de una fuerza de seguridad predominando la seguridad por
sobre todo y produciéndose graves violaciones a los derechos humanos. Nadie en
general, por otra parte, se hace responsable por la violacién de los derechos que
sucede en cada segmento.

Se ha dicho que la articulacion permanente entre los érganos encargados de la justicia

penal es una tarea compleja. No se ha desarrollado una orientacion compartida entre
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todos los actores comprometidos y mas bien existe una ignorancia mutua tolerada, que
esta en el origen de multiples contradicciones, ineficiencias y agravios al derecho a la
justicia, de los cuales resulta el desarrollo de otros factores criminégenos, siendo los

derechos humanos de la poblacion su primera victima.

Es por ello que una politica debe contemplar la necesaria articulacion entre todos los
segmentos del sistema penal, asignando claramente sus roles y responsabilidades v,
ademas, debe dar participacion a los organismos de la comunidad tanto en el disefio,
como en el funcionamiento y en la evaluacion de las politicas y programas que se llevan

a cabo.

La seguridad ciudadana involucra problemas béasicos de la relacion entre la sociedad y
el Estado y también entre las personas. Por ello, resulta fundamental pensar y describir
estos problemas en toda su complejidad, lo que implica cuestionar algunas
descripciones que, por simplificar, no sélo ponen en riesgo la seguridad, sino también
los derechos de los ciudadanos. Solo una comprensiébn en el marco de esta
complejidad puede tomar en consideracion todos los derechos que estan en juego, sin
reducirlos a una dimensidbn meramente defensiva. Hacerse cargo del reclamo por
mayor seguridad de un modo responsable significa otorgarle su real dimension,
resolverlo en un contexto de respeto por los derechos y no limitarlo a una demanda que
busca solamente reducir el riesgo de que ciertos delitos ocurran. La negacion de las
multiples facetas del problema solo conduce a la restriccién y no a la proteccién de los
derechos. Sorprende, en cambio, la insistencia de un discurso que pretende que, a
diferencia del resto de las areas de la gestidon publica, la seguridad puede abordarse
con soluciones simplistas y restringidas que s6lo dependen de la voluntad de luchar

contra el delito.

Zaffaroni plantea que, como presupuesto, un estado de derecho requiere de un cuadro
de situaciéon de su conflictividad social problematica, elaborado técnicamente y al
margen de la manipulacion arbitraria de datos por parte de las agencias que disputan

poder y presupuesto, de lo contrario no es posible establecer estrategias y tacticas.
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Expone que debe disefiarse una institucion limitadora para salir de la estructura logica
de la emergencia continua, que genere un estado de derecho, la que requeriria de una
capacidad técnica de investigacion social y criminolégica. Sefala que no basta con
relevar e interpretar los datos de la conflictividad registrada, los que soélo indican como
opera el sistema, pero que en modo alguno dan idea de la magnitud y frecuencia de los
conflictos sociales, que es precisamente lo que se necesita estimar, esto es, el volumen
total de conflictividad (registrada y no registrada) aplicando técnicas de investigacion

mas refinadas (encuestas de victimizacion, de autodenuncia, etc.).

Asi, partiendo del cuadro real de situacion de la conflictividad social problemética, se
puede establecer el orden de atencion preferencial en razéon de la gravedad y
frecuencia de los conflictos y fijar las estrategias razonables de control y las tacticas
adecuadas a las mismas, siendo prioritario que estas instituciones elaborasen
programas de reduccion de la violencia y de preservacion de la vida humana. “Una
politica de control de la conflictividad particularmente la violenta no puede intentar
reducir ni erradicar una abstraccion como el delito, sino tipos de conflictos concretos, lo
que requiere de tacticas controladoras muy diferentes y, por ende, la inversion de
recursos especificos y diferenciados. Sin un orden racional, o razonable, de
preferencias estratégicas la inversion presupuestaria se pierde en recursos atribuidos
en razon de antojos o intereses. Es deber de cada Estado de Derecho decidir el

ndmero de presos que quiere tener en condiciones dignas”.*

455 Excursus

Acerca de como el paradigma de mano dura es asimilado por sectores histéricamente

discriminados.

En los enfoques de género se plantea, en general, ampliar el poder punitivo del estado

con el argumento de tutelar mejor a las mujeres, o bien con el fin alucinado de bajar los

9 Mapelli Caffarena, Borja, Las consecuencias juridicas del delito, pag. 78.
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niveles de violencia doméstica que, hay que aclararlo, existen no solo en el ambito
familiar sino también en el ambito social y, en lo que aqui nos concierne, en el ejercicio
del poder punitivo. Asi se afirma que una parte importante del esfuerzo destinado a
luchar contra la violencia contra las mujeres esta destinado a lograr la criminalizacion de
determinadas conductas, por medio de propuestas de leyes o modificaciéon a la
normativa (nacional e internacional) existente. En este sentido, muchos paises han
realizado cambios en su legislacién (en especial en sus cédigos penales), donde se
propone un nuevo enfoque en la tipificacion de los delitos de violencia sexual cuyas

victimas son principalmente mujeres.

Partiendo de un planteo que pretende que la solucién de los conflictos tiene su canal
adecuado en la sede penal, al evaluar el tratamiento que, en la region, la justicia
criminal da a los delitos de violencia sexual, el citado Informe destaca que, si bien varios
paises han modificado su legislacion criminal y algunos han creado unidades
especializadas de investigacion, no parece existir hasta el momento un incremento
significativo de las denuncias de estos casos de violencia sexual en la mayoria de ellos
y que debido a eso “los diferentes delitos de violencia contra la mujer siguen
constituyendo una porcibn muy marginal dentro de los casos que ingresan y son
efectivamente tratados por el sistema de justicia criminal”. Es decir que se revela en tal
planteo la idea que, al tipificarse determinadas conductas, se produciria un incremento
de las denuncias y su tratamiento en el sistema de justicia criminal, desconociendo el
real funcionamiento del mismo y que el ingreso de cualquier delito al sistema de justicia

esta regido por otros parametros.

Por otra parte y desconociendo que el sistema de justicia penal sélo puede intervenir
cuando se trata de conductas previstas previamente como delitos de acuerdo al
principio de legalidad, se sostiene que en los casos de violencia intrafamiliar la
incorporacion de la perspectiva de género debiera manifestarse en la creacion de
unidades especializadas en violencia de género, mas alla de cual sea su tipificacion
legal especifica. Es el tratamiento practico diferenciado de todos los casos y diferentes

tipos de delitos que importen violencia contra las mujeres, y no su tipificacion legal, lo
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qgue puede mejorar el abordaje judicial y de investigacion de la violencia contra la muijer,
proveyendo mejores soluciones mas respetuosas de los derechos de las mujeres
victimas. Ello desconoce que, precisamente, en un Estado de Derecho lo fundamental
es la tipificacion legal, de no ser asi el caso no puede entrar al tratamiento de la justicia
penal y que los otros casos, los que no estan tipificados, seran conflictos ajenos al

sistema penal.

De otra parte se registran otros planteos de género también incluidos en lo que
podriamos denominar “paradigma de mano dura. Asi se afirma, en relacion con la
violencia intrafamiliar, que ésta también puede consistir en omisiones reiteradas del
cuidado debido, insultos, presiones psicolégicas o dafios econémicos. Es decir que el
derecho penal se considera una via eficaz para solucionar la violencia o los conflictos
familiares. Ademas el término violencia se utilizaria como cajon de sastre al que iria a
parar cualquier hecho conflictivo, de cualquier entidad, que suceda al interno de una
familia. Y todo ello aplicado por operadores y operadoras que tienen introyectado el
estereotipo de mujer, que no se puede cambiar a través del derecho penal. Ello
también omite considerar que la autora de esos delitos puede ser también una mujer, ya
que la criminalizacion primaria, y la secundaria, no repara en diferencias de género.
Por lo cual imagino a una mujer procesada por no plancharle las camisas al marido y no
cualquier mujer sino la que viva en un barrio pobre, o aquella que, por tener que
trabajar, no proporcione lo que un juez considere, desde su perspectiva de clase, lo que

constituye cuidado debido.

Asimismo, en relacion con los delitos culposos, se critica desde el feminismo que
tengan previstas penas menores, por el hecho de que muchos de estos delitos lesionan
a mujeres, propugnando que, cuando haya violencia en la familia o contra mujeres o
nifios, se evite la excarcelacion. Esto sOlo puede sostenerse desde los actuales

discursos de ley y orden.

Se propugna también que se presuma la legitima defensa para los delitos sexuales, es

decir pareceria que se quisiera promover justicieras o justicia por mano propia por parte
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de las mujeres, precisamente cuando, desde un derecho penal garantista, se aconseja
acabar con toda presuncién de defensa, tratandose de impedir que se realice una
interpretacion extensiva de la legitima defensa a fin de evitar, precisamente, casos de

justicia por mano propia.

En lo referente a las normas de procedimiento, respecto de las pruebas, pareciera
apoyarse el uso de las instituciones de emergencia como algo positivo en términos de
proteccion de mujeres, considerandose que las libertades fundamentales limitan o
impiden la persecucion de los delitos cometidos en el ambito privado. En tal sentido es
el enfoque que se hace con relacién a la prueba al criticarse la legislacion cuando exige
gue el delito esté debidamente probado o bien planteando la inversion de la carga de la

prueba cuando las victimas sean mujeres.

Los delitos sexuales tienen un periodo mas largo de tramitacién que otros delitos, lo
gue por la naturaleza del delito y las dificultades de investigacion, pero ademas parece
ser que hay otros factores que estarian dificultando la resolucion de estas causas, como
por ejemplo, la dificultad para obtener peritajes, la inseguridad de los fiscales para ir a
juicio hasta no tener lo que ellos consideran pruebas suficientes, que en muchos casos
seria imposible obtener. Se desconoce que en cualquier delito el Fiscal no va a juicio
hasta no tener pruebas suficientes y esto forma parte del disefio constitucional, ya que

de lo contrario se lesionaria el principio de inocencia.

Asimismo el Informe destaca que, si bien con el sistema acusatorio la prueba se ha
flexibilizado no exigiéndose como determinantes la prueba del desfloramiento de la
mujer o los rastros de la violencia fisica, sin embargo también se han elevado las
exigencias respecto a la cadena de custodia y legalidad de las pruebas y a la
credibilidad de los testigos (que son contra interrogados por la defensa en el juicio, y
cuya credibilidad y veracidad, asi como la legalidad y verificacion en el proceso de
obtencion y conservacion de las pruebas también son objeto de los debates orales y
pueden implicar la desestimacion o no de un caso determinado). Esto revelaria que lo

gue se espera en este tipo de juicios es un proceso contrario a los Tratados de
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Derechos Humanos, pues se considera un obstaculo el resguardo de la legalidad de las
pruebas, su necesaria produccion en el juicio oral o el derecho del imputado y su
defensa a interrogar a los testigos, acercandose tal planteo a un enfoque inquisitorio
correspondiente a un estado autoritario. Se trata de una pretension de suprimir
determinadas garantias, constituyendo una suerte de interpretacion “sui generis” o
antojadiza de la accion positiva, que plantea dejar sin efecto derechos humanos, como
el principio de inocencia, la inversion de la carga de la prueba y la derogacion del
principio de la duda, supuestamente para favorecer de ese modo la posicion de la mujer

denunciante.

De igual modo, con relacion a los delitos constitutivos de violencia en relaciones de
poder, se requieren la existencia de medidas de auxilio, preventivas o cautelares, que
impidan que sigan las agresiones, propugnandose una amplia intervencion dentro del
domicilio familiar por parte de los agentes del poder publico o bien amplias facultades
de intervencion para entrar a un domicilio donde fuera evidente la comisién de actos de
violencia. Esto es el estado de emergencia frente a la violencia familiar, ante la cual se
pretende que retrocedan todas las garantias y los principios de los instrumentos de

derechos humanos.

De otra parte no se piensa en el efecto iatrogénico de muchas de las propuestas, mas
alld de su evidente inconstitucionalidad. En tal sentido, debe manejarse con mucho
cuidado la proposicion de reformas que se consideran discriminatorias en razén del
género, pues muchas veces la derogacion de algunas figuras redunda en contra las
mujeres. Asi sucedié en Argentina con el delito de infanticidio, que fue derogado por
reclamo de organizaciones de mujeres; la consecuencia de ello fue que, no existiendo
ya la atenuante, las mujeres que maten a su hijo para “ocultar la deshonra” reciben
ahora reclusion perpetua, mientras que con la norma derogada la pena era de un
maximo de tres afios, resultando que, por tal derogacion la madre que mata a su hijo o
que lo abandona, bajo determinadas circunstancias que reducen su ambito de
autodeterminacién, resulte penada mas gravemente. En su lugar debié verse de qué

forma la norma en cuestién podia redactarse de modo de atenuarlo en funcion de
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circunstancias objetivas o0 bien subjetivas que no respondieran estrictamente a la

defensa de la honra familiar. Esta derogacién no favorecio el interés de las mujeres.

Asimismo, en mi pais de efectu6 una reforma al régimen de los delitos contra la
integridad sexual que nada soluciond, sino que agravo los problemas. El problema mas
grave de la reforma consistié en haber cristalizado un modelo profundamente represivo,
cuyo objeto sélo mantiene su atencidon en aplicar severas sanciones represivas a un
grupo reducido y determinable de agresiones sexuales y con una redaccion en los tipos
que, por su vaguedad, lesiona el principio de legalidad. Y su resultado ha sido nulo,
como podia preverse. Por otra pate, en la reforma nada dijo el legislador respecto a
mecanismos efectivos de proteccidbn de las personas victimizadas en hechos de
agresion sexual, olvidando por completo regular mecanismos de proteccion de los
derechos de la victima de agresiones sexuales en el marco del procedimiento penal,
insistiéendose en elevar la respuesta represiva sobre los agresores y dejando en el
camino principios y garantias fundamentales y estructurantes del Estado Constitucional
de Derecho.

En el mismo sentido hace poco tiempo se ha propuesto un proyecto de ley que crea un
Registro de violadores, en el que se conservarian fotografias, datos personales e
informacion genética de personas condenadas por delitos contra la integridad sexual.
Sin dato objetivo alguno que justifique tales aseveraciones la prevencion de estos
delitos se obtendria, de acuerdo a éste proyecto, poniendo en conocimiento de toda la
comunidad cierto tipo de antecedentes penales de personas que nuestro ordenamiento
juridico define como sujetos plenos de derecho. Habria que preguntarse si, con ese
razonamiento, la comunidad no tiene el mismo derecho respecto de los torturadores, de
los autores de hechos de corrupcion, de los autores de privaciones ilegales de libertad,
de los apropiadores de menores, de los homicidas, etcétera, etcétera. Mas alla de la
fragrante contradiccion de estas medidas, propias de un derecho penal de autor, se
debe tener en cuenta que, si se trata de prevenir, atribuirle legalmente a una persona
condenada por un hecho concreto la calidad de agresor o delincuente, en el mejor de

los casos, actuara como un incentivo para la reincidencia.
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Asimismo, existen proyectos de modificacion al Cédigo Penal, con nuevos tipos penales
gue traen conductas totalmente abiertas, siendo que, del punto de vista constitucional,
un proyecto debe escribir minuciosamente las conductas, porque podemos llegar a una
propuesta en la cual delito sea lo que hiere los sanos sentimientos del pueblo o, lo que
hiere los sentimientos de género. No es que se discuta la importancia del problema de
la violencia sexual o doméstica, las criticas que se hacen se encuadran en los principios
constitucionales, en el sistema de derechos humanos, el que por lo menos limita el

poder punitivo del Estado.

Tal enfoque llevara sin duda alguna, a atacar de inconstitucionales aquellas normas
penales que sean violatorias del principio de igualdad y de no discriminacion, en la
medida en que, por consideraciones de género, vulneren algunos de esos principios.
En tal sentido recientemente en Espafa se ha planteado la inconstitucionalidad de una
figura que prevé, para la misma conducta, penas distintas de acuerdo al género. Asi
una jueza de Murcia presentd por segunda vez un recurso ante el tribunal constitucional
contra la ley de violencia sexual, sancionada en Espafa a fines de 2004, que castiga
mas severamente a los hombres que a las mujeres. Esta jueza ya anteriormente habia
puesto en cuestion la constitucionalidad del principio de discriminacion contenido en la
ley integral contra la violencia de género y posteriormente lo hace respecto de la
caracterizacion de las amenazas de muerte, las que cuando son cometidas por un
hombre constituyen un delito castigado con prision, mientras que cuando la autora es
una mujer sélo constituye una falta. La Jueza sefiald6 que la prevenciéon general no
justifica, por si sola, una diferencia de trato en sede penal por razén de sexo,
absolutamente insoélita en derecho comparado y en el derecho penal espafiol de

décadas recientes.

En el mismo sentido, una catedratica de Derecho Penal espafiola, Mercedes Garcia
Aran, ha expresado que la ley integral contra la violencia de género es una buena ley,
pero ha caido en modificar por enésima vez el Cédigo Penal agravando las penas,
cuando ya eran muy graves Yy ya se habia demostrado que, ante una patologia social

como la violencia sexista, la gravedad de las penas no detiene a los maltratadores.
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Evitando, pues, los maniqueismos, de lo que se trata es de saber si una ley que nace
para compensar la discriminacion de la mujer cae o0 no en la discriminacién de los
hombres. Se pregunta si es razonable que la ley penal trate desigualmente, en general,
a hombres y mujeres, sefialando que una discriminacién positiva en politicas sociales
dirigidas a compensar la discriminacion social y profesional de una mujer admite la
constitucionalidad, pero que no es admisible llevarla al derecho penal, porque las penas
deben ser proporcionadas a la gravedad de los hechos y ésta depende del derecho
lesionado, no de la repeticion del delito.

No veo fundamento razonable en considerar de mayor rango la salud y la integridad
fisica de la mujer, y cuesta creer que lo vea el movimiento feminista, curtido,
precisamente, en la defensa de la igualdad. La frecuencia de delitos con victima
femenina revela un problema social sobre el que hay que intervenir de muchas maneras
y por eso es buena la ley integral, pero no puede llevar a una discriminacion de la
proteccion penal de los derechos en funcién del sexo, aunque sea positiva para la
mujer, concluyendo que. Un derecho penal justo es un derecho proporcionado e
igualitario. Y el valor de la justicia no debe rebajarse para tranquilizar la alarma social
que, con toda razon, genera la violencia sexista. El movimiento feminista tiene una
historia gloriosa porque lucha por los derechos de la mitad de la poblacién, pero no
puede entrar en contradiccion con lo que defiende, infravalorando los derechos de la

otra mitad.

Las consecuencias entonces estan a la vista y un sector que ha sido tradicionalmente

discriminado no puede, a su vez, impulsar normas discriminatorias.

Deben cuidarse sobremanera las consecuencias de los planteos que se formulan de
parte de los movimientos de quienes son victimas de delito y este cuidado también
debe adoptarse por los movimientos de mujeres. Asi se ha sefialado que, mediante el
proceso de “politizacion de la victima”, el movimiento por los derechos de la victima
adopté una posicion decididamente conservadora, sefialdndose que como resultado,

los “derechos de la victima” han producido una estructura emergente de derecho penal
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y procesal penal que se asemeja notablemente al modelo del control del delito tan
opuesto al pensamiento liberal. Basados en un concepto simplificado de victima y un
concepto inarticulado de derechos, los cambios en el procedimiento penal propuestos o
desarrollados por el movimiento por los derechos de la victima son los mismos cambios
defendidos por los conservadores durante largo tiempo. IrGnicamente, esos cambios
pueden hacer poco a un para la restringida categoria de victimas que dieron significado
al simbolo. Ademas, la manipulacién simbdlica de la victima evité exitosamente un
debate mas serio sobre como el proceso de la justicia penal debe ser estructurado y
oculto el caracter verdaderamente revolucionario de las reformas propuestas. Si las
reformas tienen alguna relacion con las victimas, y si son deseables, son preguntas aun

sin respuestas.

En general en los planteos de género de parte del movimiento feminista lo que se
afirma como caracteristica de género no es nada mas, ni nada menos, que la
descripcion del funcionamiento del sistema penal para ambos géneros, es decir que
para todos los que caen en el sistema penal, no es una variable de género. Este es el
peligro de los analisis que tomen como variables de género circunstancias ajenas y mas
relacionadas con otras variantes, por desconocimiento de la violencia del poder
punitivo. La violencia y la selectividad del poder punitivo se ejercen, mas alla de las
consideraciones de género, sobre los sectores mas humildes de la poblacion.

Si esto se desconoce la consecuencia es la imposibilidad de ver la variable econémico
social, para poder después distinguir dentro de estos sectores, que son los vulnerables

al sistema penal, qué otros elementos se agregan en funcién del género.

Asimismo esos planteos parecen partir de la afirmacion de la pertinencia de la
respuesta penal, dandola por sentada dejando de lado la realidad del funcionamiento
del sistema penal y la funcion real del mismo, més alla de los discursos que la
encubren. Asi hay planteos que se refieren a la funcidbn simbdlica del derecho,
afirmandose que la funcion del derecho y del aparato judicial se relaciona con los

efectos que el discurso legal y las decisiones judiciales producen en el entramado
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social, en cuanto a las representaciones individuales y sociales. Se considera que el
derecho motiva comportamientos considerados deseables y que seria un mecanismo
de resolucion de conflictos, por medio del cual el estado enviaria mensajes a la
comunidad acerca de cuales son las formas correctas de caracterizar las relaciones
sociales, acerca de como debe comportarse, qué se espera de ella y cuales son sus
derechos y obligaciones. Ello no es nada mas que una ficcion para cristalizar
determinados valores sustentados desde el poder, que por ahora estd en manos de los
hombres.

La gravedad del enfoque consiste en no reparar en los medios para lograr un objetivo y
esos medios consisten en el uso del poder punitivo del estado. La excepcion a
determinados principios del sistema de Derechos Humanos termina siempre en
procesos oscurantistas en los cuales los presuntos beneficiarios en este caso el
universo femenino no van a recibir ningan beneficio, solo la ruptura del sistema de
garantias que llevaria a la violacion de los derechos humanos, sin distincién de género.
El fin no justifica los medios en el campo juridico y de ello tenemos amplia experiencia
quienes hemos vivido con gobiernos de facto o con dictaduras, que también justificaron
los medios en funcién de los fines de enfrentar a un enemigo. No se trata de inventar
nuevos enemigos internos en ningun plano pues ello nos aleja de la concrecion de un
verdadero Estado Democrético de Derecho y proporciona argumentos a los que apoyan
el discurso de mano dura, que avanza en la medida que avanza la exclusion social. El
razonamiento es el mismo que se ha tenido con la llamada subversion o bien en el
discurso del llamado combate contra la droga. Es el razonamiento que lleva al
desarrollo del estado policiaco y al desmedro del Estado de Derecho. Esto no puede
ser propiciado por los sectores que historicamente han sido discriminados y que

pretenden mejorar la condicién de la mujer.

Para algunas posiciones la critica al actual estado del sistema o a la realidad actual del
sistema penal nos llevaria a reincidir en las mismas respuestas que tiene hoy dia,
endureciéndolas cuando la mujer es victima y rechazando respuestas alternativas. El

sistema no puede cambiarse porque es un sistema de utilizacién del poder punitivo y es
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asi en todas partes, de lo que se trata es de minimizar los efectos violentos del sistema
penal. La doctrina penal trata de racionalizar para bajar la violencia del uso del poder
punitivo. La funcién del Derecho Penal es la de limitar del poder punitivo violento del

estado.

Las luchas de las mujeres han contribuido a enfatizar estos temas y a que pasen del
ambito privado al social; la puesta en discusion y la denuncia acerca de la violencia
domeéstica, de la violencia sexual, etc., los ha elevado a la categoria de problemas
sociales, lo que ha redundado en mayor tutela o en extension del control, aun como
problema no querido. Esta puesta en la agenda publica del problema ha extendido lo
institucional sobre la familia y la esfera privada. En este sentido la mayor tutela o el
mayor control no significan que ello redunde en beneficio, sino que puede implicar un
peligro mayor, debiendo armonizarse la desprivatizacién y puesta en la agenda publica
del problema con la discusién de soluciones que no pasen por el tradicional enfoque
represivo o de mayor control. En este sentido resulta ilustrativo lo sucedido en el
ambito de la infancia, en el que tradicionalmente las respuestas se dieron a través de
una mayor tutela y de la abolicion de las garantias, lo que implicé el endurecimiento de
las respuestas, sin que ello tuviera como resultado solucionar los problemas y los

conflictos y los nifios y nifias fueron sus principales victimas.

Cualquier respuesta o solucién que se encare debe ser pensada no a partir de repetir
viejos enfoques que planteaban la resolucion de conflictos a través de la violencia del
sistema penal, que es un modo de no darles solucién salvo una alucinada y que ha
llevado a oscuras épocas de nuestra realidad. Un enfoque de género debe plantearse
la recuperacion de la mujer como sujeto, su reconstruccion como persona, a partir de
tener en claro el rol impuesto y no recurrir a los enfoques pensados tradicionalmente
por los hombres como ejercicio de poder y, en este sentido, como ejercicio del poder

punitivo.

Desde el movimiento feminista se tiene que impulsar un planteo alternativo del uso del

derecho y del empleo del poder punitivo que tuvo éste desde su nacimiento. De modo
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que no podemos repetir el mismo, sino que lo que el movimiento feminista puede
aportar es otro enfoque que difiera del uso del poder punitivo tradicionalmente ideado y
manejado por los hombres.

También cabe preguntarse, para quien es funcional la hipertrofia penal y el abandono
de principios garantistas de derechos humanos: Sera funcional para el movimiento
feminista o para las mujeres o sera funcional, precisamente, para justificar el

funcionamiento actual del sistema penal y los discursos de tolerancia cero.

La “tolerancia cero” es el complemento policial indispensable del encarcelamiento en

masa al que conduce la penalizacién de la miseria.
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CAPITLO V

5. Solucionatica

5.1 Revision de la politica criminal de Guatemala

El plan de politica de persecucion penal de Guatemala se divide fundamentalmente en
dos secciones: En la primera se dedica un capitulo a la parte conceptual basica de
politica criminal y otro a los principios politico-criminales que deben observar los fiscales

desde la primera hasta la ultima etapa o fase del proceso penal.

Dicho marco conceptual y filoséfico, también pretende establecer criterios generales
para que los fiscales puedan, desde sus mesas de trabajo, realizar una seleccion
racional de los casos que van a trabajar, valorando en su funcion las posibles

respuestas legales aplicables a los distintos conflictos penales que se les presenten.

La segunda seccidon estd compuesto de dos capitulos, el primero a la parte empirica
sobre el funcionamiento del Ministerio Publico y el segundo referido a las lineas de
persecucidn penal sobre las que se estardn tomando decisiones para mejorar el

rendimiento Institucional.

En ese sentido, las lineas de persecucion penal establecidas en el segundo capitulo de
esta seccidon, son estratégicas ya que se fundamentan en el marco de la politica
criminal del Estado de Derecho guatemalteco y en el andlisis de la informacion sobre el

funcionamiento del Ministerio publico.
Es asi como se hace evidente que la politica criminal que se ha implementado

actualmente en Guatemala, carece de un vinculo directo con una politica social

determinada, porque sencillamente no existe una politica social.
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La politica criminal guatemalteca toca cuatro puntos que se han hecho ver como

fundamentales:

e Racionalizacion de la persecucion penal
e Efectividad de la etapa preparatoria del proceso penal
e Efectividad de la persecucion penal en la Etapa Intermedia y del juicio

e Tratamiento adecuado de las victimas en el proceso penal

Esta claro que los puntos anteriores Unicamente hacen referencia a o que concierne a
la persecucién penal, se enmarcan en el dogma de lo juridico penal, descartan

cualquier enlace con una politica social.

5.2 Puntos criticos de la politica criminal guatemalteca

5.2.1 Diferencia entre politica criminal y politica criminal tedrica

Primera diferencia

De entrada, es necesario, por tanto distinguir categdricamente entre la praxis de la
politica criminal y una politica criminal tedrica. La primera se integra del conjunto de
actividades empiricas organizadas y ordenadas a la proteccion de individuos y sociedad
en la evitacion del delito. La segunda aparece constituida por un conjunto de principios
tedricos que habrian de dotar de una base racional a la politica criminal para asi poder
luchar contra el delito; en donde la clave radica precisamente en determinar que

significa “racional” y cuales pueden ser los criterios de racionalidad.

Segunda diferencia

En todo caso es lo cierto que tales principios de la politica criminal se concretan en la
adopcién de diversas formas de evitacién del delito (estrictamente preventivas unas:

represivo-preventivas las otras). En buena medida, la politica criminal se manifiesta en
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una serie de instrumentos que deben asociarse nominal o tacticamente a la produccion
presente o futura del delito en orden a evitar que éste se produzca o se reitere. Asi
contemplado pueden realizarse dos afirmaciones. Por un lado, desde luego la politica
criminal no se agota en medidas juridico penales. Por otro lado, sin embargo, que
aungue la politica criminal se configure en términos mas amplios, todo el Derecho penal
se integra en la politica criminal. Asi, para el penalista existe una practica identificacion
entre la teoria de los principios de la politica criminal y la de los fines (y medios) del
Derecho penal. Ello no debe extrafiar, el Derecho penal es expresion de una politica
criminal. Asi, la discusion sobre los fines del Derecho penal y sobre los medios
precisos, para alcanzar tales fines no puede ser mas que una, discusion politico-
criminal y la vocacion de la discusion politico-criminal es, en ultimo término, la reforma

del Derecho penal.

Tercera diferencia

Entre los principios de la politica criminal ocupan un lugar primordial los que eligen la
propia calificacion de un hecho como delito y no como hecho antisocial juridicamente no
prohibido ilicito civil o ilicito administrativo. En otras palabras, la propia definicién de
cudles son los delitos constituye competencia de la politica criminal cuantas son las
conductas que cabe racionalmente calificar como delictivas y ello, no so6lo en cuanto a
lo relativo a qué bienes juridicos merecen y precisan de proteccion penal sino también
en cuanto a qué clase de conductas describen riesgos penalmente relevantes
tentativas. Hechos imprudentes hechos en comision por omisién; etc. En este punto se
muestra una de las caracteristicas fundamentales de la politica criminal; ésta aparece
como un sistema que se autodefine. Ello determina la necesidad de abordar el
problema de los limites exteriores a autodefinicién de la politica criminal no a sélo a la
del legislador, sino también a la del propio constituyente. En otras palabras, la decision

acerca de si cualquier conducta puede ser definida en un momento dado como delictiva.
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Cuarta diferencia

Es asimismo competencia de la politica criminal la determinacion de como es el delito;
esto es, de cuales son sus rasgos estructurales caracteristicos. Asi, si el delito es un
modo de ser, 0 un sintoma, o un estado o por el contrario, un hecho y, a partir de esta
altima constatacion, cuales deben ser los elementos integrales de ese hecho.
Obsérvese que desde el punto de vista adoptado la teoria del delito no deja de ser un
eslabén méas de toda la politica criminal. Lo que pone de relieve hasta qué punto es
cierta la afirmacion de que también la ciencia del Derecho penal, también la propia

dogmatica de la teoria juridica del delito realiza politica criminal.

5.3 La libertad de informacion y politica criminal

En este contexto, se produce una colisibn entre dos derechos constitucionales
consagrados y por ello de igual valia la libertad de informacion y la presuncion de
inocencia, colision alrededor de la que se han construido dos teorias antagoénicas
respecto a la informacion relacionada a la represion del delito, pero particularmente a la
labor jurisdiccional penal; en un extremo se hallan los partidarios de la denominada
plena” “teoria de la libertad de informacién plena” que sostienen que el profesional de la
informacion puede informar de todo y sobre todo, aunque lesione cualquier otro bien
juridico, a condicién de que la informacion sea verdadera y este de por medio un
evidente interés puablico. Sustentan juridicamente su postura en la doctrina
constitucional moderna que distingue entre los derechos constitucionales individuales y
sociales a los que les da preeminencia, pues considera que la sociedad en su conjunto
es mas importante que el individuo aislado, la critica a esta teoria se concentra en la
vaguedad del concepto de interés publico y sobre quien es realmente el que debe

proporcionar un concepto uniforme del mismo.

En otro extremo se hallan quienes propugnan la “teoria de los limites”, quienes afirman
que la informacién encuentra limites en otros bienes juridicos tutelados como es el caso

de la presuncion de inocencia, y que al amparo de interés publico no es posible lesionar
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y vulnerar otras garantias y derechos. En lo fundamental esta teoria se resume en el
principio elemental de la doctrina juridica que nos ensefia que ningun derecho o libertad
es absoluta y que su ejercicio por parte de un individuo encuentra un limite en el

ejercicio de los derechos y libertades de sus semejantes.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 296 inciso 4 del cédigo de procedimiento
penal, éste se adscribe de manera moderada a esta teoria al permitir que sea el
detenido quien decida si se muestra 0 no a un medio de comunicacion. Al respecto
creo que es necesario ir mas alla reglamentando el ejercicio de la libertad de
informacion en materia penal respecto a la forma y limites de su ejercicio para evitar el

avasallamiento del estado de inocencia.

5.4 Propuesta de politica criminal para Guatemala, integrada a una politica social

Las instituciones de seguridad publica de justicia penal presentan un disefio con
profundas fallas estructurales. Dentro de la posibilidad de correccién, se indica el
requerimiento, sin lugar a dudas, de reformar nuestra Carta Magna y un conjunto de
leyes con el objeto de reformular el sistema en su conjunto. La reforma se sustenta en
tres pilares; reestructurar organicamente las instituciones de seguridad publica,

transformar el procedimiento penal y profesionalizar la defensa penal.

Es necesario, igualmente, la necesidad de profesionalizar a la policia, e incrementar su
capacidad de combate al delito, de ahi que la iniciativa proponga que las tareas de
investigacion queden a cargo de un o6rgano totalmente Independiente. Se trata de
establecer una dependencia capaz de combatir a la delincuencia con todas las

herramientas técnicas operativas y juridicas que necesita.
De esta manera, los fiscales del Ministerio publico dirigirdn la investigacion de los

delitos en su calidad de peritos en derecho, al tiempo que litigan los casos ante los

jueces, sin realizar funciones de investigacion policial. Se pretende terminar con
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ambiguedades en las funciones de cada una de las organizaciones, pues cada quien

haré lo que sabe y desempefiara la funcion que le compete.

La iniciativa propone, también, cambiar el sistema procesal vigente, sustituyéndolo por
un modelo que garantice la presuncién de inocencia, juicios rapidos y equilibrados,
orales, transparentes y publicos. Con la pretendida transformacion del proceso penal,
se postula que la verdad surgira de la deliberacién equilibrada entre la fiscalia y la

defensa ante jueces imparciales, desterrando los rasgos inquisitivos que aun persisten.

Se indica también que nuestro sistema juridico penal debe garantizar efectivamente el
derecho a una defensa adecuada. Se sefiala en el discurso de la reforma que: Es
inaceptable que los inculpados sean defendidos por personas sin capacidad
profesional. Es preciso que los litigantes de la materia penal demuestren su capacidad
técnica y ética en el desempefio de sus tareas de defensa. La proliferacion de practicas

impropias es una verglenza y debe terminar.

Esta reforma ha sido cuestionada en cuanto a la aportacion de novedades relacionadas
con su operacion. Se observan, sin embargo, modificaciones estructurales y creacion
de instituciones que supliran a las existentes, aun cuando no se sepa claramente cuales
son las bases reales de los cambios y el por qué de los mismos. Se necesita,
obviamente, repensar las directivas en la materia a nivel nacional, pero se necesita
también tener una vision global del problema que incluya y resuelva los problemas
particulares de cada regién. Es decir, no se pueden aplicar las mismas féormulas de
manera idéntica en todo el pais, como si éste fuese un bloque social y culturalmente

homogéneo.
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5.5 Caracteristicas de una politica criminal para Guatemala

e Una politica criminal en cuanto tiene que partir del mundo real

Una politica criminal en cuanto tiene que partir del mundo real y por tanto utilizando
metodologia y técnicas propias al estudio de los fendmenos sociales, necesariamente
tendran que llegar a la conclusion que el principio de igualdad en que se funda el
Estado no es una realidad, sino sélo un programa, esto es, que hay discriminacién, que
se da una desigualdad distribucion de la criminalizacion, del poder de definir lo criminal,
por tanto no solo de bienes e ingresos. Luego, un primer aspecto a considerar es la
necesidad de redistribuir el poder de criminalizacion, de modo entonces de ir
descendiendo las cuotas de discriminacion. A su vez ello significa que tal redistribucion

ha de abarcar todo el sistema criminal, las leyes, la policia, el proceso, etc.

e Politica criminal que tiene como fundamento la libertad

No puede partir desconociéndola y convirtiendo a las personas en meros instrumentos o
sujetos a tutela. De ahi que el punto de partida no puede ser una separacion entre
buenos y malos, entre determinados al crimen y otros que no, sino de una relacion libre
de las personas con el sistema. Desde esta perspectiva lo fundamental es la relacion
entre la persona y el Estado, en el sentido que el Estado esté al servicio de la persona y
para su felicidad, es el reconocimiento de la persona como ente autbnomo y por eso

mismo de sus derechos y garantias.

e Politica criminal de un estado social

Ello exige que haya una socializacién del poder de definicion. Esto es, una efectiva
participacion de todos, no s6lo en el sentido representativo, a través de la eleccion de
representantes, sino también mediante la descentralizacion real, lo cual por una parte
puede implicar formas plebiscitarias, pero también un aumento de Ila

desproblematizacion de la cuestidon criminal, en el sentido de devolver a las partes la
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resolucion de los conflictos sociales. Si la cuestion criminal no es mas que un conflicto
social muy intenso que se ha problematizado y definido desde el poder que lo asume y
controla, se trata entonces de devolver a las personas lo que les es propio y que ellas
mismas lo superen, de ahi la necesidad de intensificar las formas de mediacion o

reparacion.

e Politica criminal de un estado de derecho

Luego que simplemente se trata de la organizacion juridico social del sistema, no hay
pues una fundamentacion absoluta o categoria, no se trata de una cuestion de fe ni de
caracter cientifico puro, sino de algo relativo en cuanto esta destinado s6lo a una mejor
organizacion del sistema para la felicidad de las personas. De ahi que el sistema de
control penal sélo es una cuestiéon de extrema y estricta necesidad, pero sin que ello
entonces tenga capacidad para legitimarlo, sino simplemente para hacerlo explicable
desde una politica criminal cuyo sentido tiene que ser el que los conflictos sociales se
resuelvan por vias no violentas. De ahi que en la base misma del sistema reside su
propia deslegitimacion, en la medida que siempre implica una determinada violencia
sobre las personas y, por tanto. Una contradiccién con la finalidad perseguida, que es
la no violencia. Es por eso que la violencia ejercida ha de ser la minima necesaria en si
misma, no en relacion a otra, no reactiva. Luego, ello excluye violencias duras, como la
pena de muerte. El presidio perpetuo, las penas largas privativas de libertad, pues asi
se contradice en forma sustancial la finalidad perseguida. Por el contrario entonces hay

que privilegiar formas alternativas al control penal.
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CONCLUSIONES

En todas las sociedades existira siempre un nivel determinado de delincuencia,
asi como las enfermedades y las malformaciones son inevitables; en todos los
tiempos siempre habrda hombres con deficiencia intelectual o estructuras de
caracter psicopatico, que hacen imposible su integracion social y por eso

terminan cometiendo actos delictivos.

Muchas de las personas que engrosan las estadisticas delincuenciales,
provienen de hogares desintegrados, por las relaciones violentas que se dan
entre los conyuges y por la poca o nula comunicacion entre padres e hijos; esto
repercute en que los descendientes carezcan de seguridad emocional, ya que los
padres no les brindan afecto, amor y valores; asi también influye la falta de

educacion.

La delincuencia en Guatemala ha aumentado, debido a la crisis econémica por
la que atraviesa nuestro pais; donde la mayor parte de familias que
conformaban la clase media, ahora es pobre y la clase pobre en la actualidad
vive en condiciones infrahumanas; que en muchos casos, por la misma

necesidad que se tiene, cometen delitos desde el mas pequefio al mas grande.

La policia de nuestro pais, lejos de combatir la delincuencia, en muchos casos
contribuye a que ésta se propague, ya que no se les ha preparado
adecuadamente; ademas de ser mal remunerados y eso mismo los ha llevado en
varias ocasiones a convertirse en complices de los delitos que cometen los

delincuentes.
Se puede decir que la politica criminal es cambiante; como la moda que varia

constantemente. El conflicto armado interno que se vivi6 en Guatemala ha

marcado a todos los sectores sociales, con su caracter violento, reaccién que se
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manifiesta con una exigencia de severidad cada vez mas grande y por la

tendencia a ser justicia por propia mano.
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RECOMENDACIONES

Es importante que las Facultades de Ciencias Juridicas y Sociales de
Guatemala incorporen, dentro de sus pensa de estudios, un curso de
criminologia critica para el entendimiento adecuado de la problematica social
y su vinculo directo con la criminalidad, para poder visualizar con un sentido

mas critico lo que acontece y lo que sucede en el pais.

Es necesario que el Estado de Guatemala propicie la creacion de una
secretaria o un Ministerio de familia y que su funcién principal sea velar por
todos aquellos hogares que se encuentran en algun estado de indefension y
apoyarlos con todo tipo de ayuda, desde psicoldgica hasta econdémica; asi
podria disminuir la delincuencia proveniente de relaciones familiares

desavenidas.

El Ministerio de Trabajo debe implementar un programa nacional de empleo,
gue genere trabajo a la poblacion, ya que servira de paliativo a la crisis
econdémica que se vive en el pais, pues debido a los problemas econémicos
gue tenga el ser humano, en muchas ocasiones se ve en la necesidad de

delinquir para poder subsistir.

El gobierno conjuntamente con los érganos que conforman el sector justicia
de la Republica de Guatemala, deben de preparar adecuadamente la politica
social, para poder combatir en forma eficiente la criminalidad que crece en
forma constante, por tener una policia que, en vez de resguardar, en muchos
casos es complice de los delitos; y autoridades del gobierno que en vez de

sancionar o castigar a los culpables, no lo hacen.

Que el Gobierno de Guatemala integre las politicas sociales con la politica
criminal, para que vayan en una misma direccibn; de esta manera

disminuirian de algin modo los niveles de violencia en el pais; se deben

99



aplicar normas mas determinantes, porque de esa forma la criminalidad

disminuye considerablemente.
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