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RESUMEN: En este trabajo abordamos una problemdatica penal escasamente abordada, el efecto juridico-
penal del déficit de socializacion por educacion totalitaria y/ criminal. En los procesos de socializacion
pueden existir situaciones intensas del entorno social y educativo que generen fuentes de riesgo en la
orientacion del sujeto conforme a la norma, especialmente en contexto por educacion totalitaria y/o crimi-
nal imputable a terceros. La intensidad de estos déficits puede llevar al sujeto a cometer delitos durante la
minoria de edad y, en ocasiones, prolongarse en la mayoria edad. Hemos razonado que la intensidad de los
defectos educativos atribuible a tercero puede anular o rebajar la exigibilidad de una conducta conforme
a derecho, hallando amparo legal en casos especiales en el estado de necesidad exculpante.

PALABRAS cLAVE: culpabilidad, déficit, exculpacion, educacion, imputacion, socializacion.
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ABSTRACT: In this work we address a criminal problem that has been barely addressed, the legal-criminal
effect of the deficit of socialization due to totalitarian and/or criminal education. In the socialization pro-
cesses there may be intense situations in the social and educational environment that generate sources of
risk in the orientation of the subject according to the norm, especially in the context of totalitarian and/
or criminal education attributable to third parties. The intensity of these deficits can lead the subject to
commit crimes when they are minors and, on occasions, continue into adulthood. We have reasoned that
the intensity of the educational defects attributable to a third party can nullify or reduce the enforceability
of a conduct in accordance with Law, finding legal protection in special cases in the state of exculpatory
necessity.

Keyworps: guilt, deficit, exculpation, education, imputation, socialization.
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* El presente trabajo coincide sustancialmente con el publicado por el mismo autor bajo el titulo “Déficit de socializacion por
educacion totalitaria y/o criminal durante la minoria de edad prolongado en la mayoria de edad: una cuestion escasamente abor-
dada”, Pere SIMON CASTELLANOS, Alfredo ABADIAS SELMA y Sergio CAMARA ARROYO (coords.), Tratado sobre delincuencia juvenil y
responsabilidad penal del menor, Wolters Kluwer, La Ley, Madrid, 2021, pp. 687-704.
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1. Introducciéon: planteamiento y
premisas de la socializacion

El ser humano desde su nacimiento es arrojado en el
tiempo y el espacio (acaecimiento apropiador) del
mundo de la vida (Lebenswelf) y, progresivamente, a
un contexto por el cual comienza su proceso de socia-
lizacion. Pero en este proceso puede sufrir deficien-
cias que alejen la moral de lo que un observador deno-
minaria incorrecto, injusto o punible, deficiencias en
ocasiones atribuibles al propio sujeto, pero otras ve-
ces también a terceros o al propio sistema social.
Desde el siglo xix y principios del xx las teorias
de la socializacion comenzaron a influir en la ma-
nera de explicar el comportamiento (WEBER, MEAD,
DuRrkHEIM). Sin embargo, con Parsons! se inicid un
método de analisis mas cercano al puramente sisté-
mico y funcionalista (sistema de las personalidades,
sociales y culturales) observando la racionalidad de
la accion dentro del sistema. LunmanN planted un
analisis puramente sistémico que tiene la relevancia
de aportar un modelo explicativo extra-moral rom-
piendo con la tradicion racionalista. En concreto, las
personas para LUHMANN? son sistemas de interaccion
de la comunicacion entre sistemas sociales cuya vir-
tualidad es la creacion de socializacion a través de la
comunicacion, de modo que el sentido comunicativo
no es una combinacion de impulsos unidireccionales

' Parsons T., Hacia una teoria general de la accion, trad. Rubén
Héctor Zorrilla, Talcott Parsons y Edward A. Shils (dir.), Ed. Ka-
pelusz, Buenos Aires, 1968. Y con HaBERMAS el método funciona-
lista de la teoria de la accién alcanzé su méaxima representacion,
HaBErRMAS, J., Teoria de la accion comunicativa, II, Critica de ra-
zon funcionalista, reimp. de la 1* ed., 1987, Taurus Humanidades,
Madrid, 1992.

2 LUHMANN, N., Sistemas sociales. Lineamientos para una teo-
ria general, 2* ed., Anthropos, México, 1998; Luamann, N., “In-
teraccion, organizacion, sociedad. Aplicaciones de la teoria de
sistemas”, trad. Ivan Ortega Rodriguez, LunmaNN, N., La moral de
la sociedad, Trotta, recopilacion de articulos, 2013, pp. 197 y ss.
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que propicia un resultado, sino una comunicacion
social en la que intervienen comunicaciones particu-
lares entre sistemas, esto es, se crea posibilidad. En
este sentido, las teorias interaccionistas o sociales
explican los procesos de socializacion que, en nues-
tra opinion, tienen especial relevancia en el sistema
penal (consenso racional vs posibilidad/expectativas
de poder).? En este trabajo partimos de la hipétesis de
LunMmaNN consistente en que “(e)l proceso de (auto-
socializacion puede ser definido (...) como el proceso
de formacion de expectativas que después, a su vez,
regulan qué eventos son posibles para el sistema”.*
En este sentido, partiremos de un concepto de so-
cializacion mas acorde a los postulados de LuaMANN
al objeto de integrarlo en las operaciones juridico-
penales, pues con este se consigue determinar la di-

3 Sobre esto cabe reseflar que en la actualidad la mayoria de
estudios comparten el concepto de verdad de HaBERMAS. Este con-
cepto se nutre de la racionalidad del consenso en relacion a la va-
lidacion de la sociedad y sus normas, HABERMaS, J., Teoria de la
accion comunicativa, II, Critica de razon funcionalista, op. cit.,
pp. 43 y ss. Sin embargo, desde hace un tiempo ha comenzado a
adquirir atencion el concepto de socializacion de LUHMANN que por
medio de su teoria de la legitimacion a través del procedimiento
concibe el consenso mas en el Poder que en la verdad: el poder
funcional elimina disenso o protestas, LuHMANN, N., Legitimation
durch Verfahren, Luchterhand Verlag, 1969; LunmaNN, N., Sistema
Jjuridico y dogmatica juridica, trad. Ignacio de Otto Pardo, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983. A este respecto
comenta LUHMANN que “no tiene que ver con una transmision de
modelos de conformidad, sino con la alternativa, constantemente
reproducida por la comunicacion, entre conformidad o desviacion,
adaptacion o contradiccion”, LuHMANN, N., “Inclusion y exclu-
sion”, LunMANN, N., Complejidad y modernidad: De la unidad a la
diferencia, ed. y trad. Josetxo Berian y José¢ Maria Garcia Blanco,
Trotta, 1998, pp. 167 y ss; también PArsoNs explica que “(c)uando
se ha internalizado los patrones culturales se convierten en elemen-
tos constitutivos de los sistemas y de los sistemas de las persona-
lidades. Todos los sistemas concretos de accion tienen un sistema
cultural, y, al mismo tiempo, son un conjunto de personalidades (o
sectores de ellas), y un sistema social (o subsistema)”, PArsons T.,
Hacia una teoria general de la accion, op. cit., pp. 36 y ss.

4 LunMANN, N., “Inclusion y exclusion”, op. cit., pp. 167 y ss.
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ferenciacion entre una explicacion psicoldgica y ra-
cionalista de los efectos de la socializacion de otra
basada en la propia operacion del sistema social, de
modo que no sea el consenso, el hombre comun o la
mayor racionalidad del observador quien determine
el alcance juridico-penal de los procesos de sociali-
zacion, sino el propio sistema al que se le interroga
a través de sus propias operaciones. Este enfoque
tiene la ventaja de analizar los comportamientos cri-
minales como comunicaciones estrictamente juridi-
co-penales, pero dependientes del sistema social al
que pertenezca el sujeto, y de tal modo se integran
dichas operaciones (comportamientos) aislados de
la fenomenologia de la naturaleza, de la psicologia y
del consenso racional, es decir, transformandose a su
propio codigo de comunicacion: punible/no punible.

Con esta forma de analisis se trata de no incurrir en
las paradojas que se producen en la moral del sistema
psiquico del observador cuando observa un hecho cri-
minal grave. Bajos dichas premisas, los procesos de
socializacion pueden explicar comportamientos cau-
sados por factores exdgenos mas que enddgenos (tras-
tornos o alteracion psiquica), mas acusadamente en
aquellos casos en que menores de edad, bajo intensos
procesos de socializacion incorrectos (falta de expec-
tativas de conocimiento y de expectativas normati-
vas), cometen delitos durante la minoria de edad, pero
también durante la mayoria de edad (cuando aparen-
temente dejan de ser diferentes).

2. Los procesos de socializacion como
fuente de riesgo e imputacion

Claramente los procesos de socializacion se aprecian
en la educacion. La educacion supone el nexo causal
que propicia la vinculacion entre los sistemas sociales
y los sistemas psiquicos (sujetos). La educacion tie-
ne, comenta LUHMANN,’ su propio medio (Medium) de
comunicacion y llamativamente no es la escuela, los
padres o la autoridad que corresponda sino el propio
sujeto, el niflo es el propio medio de comunicacion.
Es imposible que el educador penetre en un sistema
psiquico si esta cerrado en sus comunicaciones y, a
la vez, que sea el propio medio de comunicacion.®

> LunMANN, N., “El nifio como medio de la educacion”, en Lu-
HMANN, N., Distinciones directrices, Centro de Investigaciones So-
ciologicas, nim. 16, Madrid, 2016, pp. 113 y ss.

¢ Especificamente comenta LuHMANN que “uno puede influir en
un sistema si (y solo si) se somete a las influencias del sistema. En

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

En esta medida, el menor supone la unidad de dife-
rencia respecto al mayor, no estrictamente bioldgica,
sino una diferencia de la construccion del observador,
en nuestro caso de analisis, el sistema penal (sistema
observador). Entonces, ya no se trata de consenso o
de verdad, sino de la posibilidad de expectativas de
conocimiento y de expectativas normativas.

Asi explicado el punto central de discusion, la so-
cializacion del menor, en verdad, se trata de autoso-
cializacion, pues no consideramos que se pueda com-
prender la educacion como transferencia del tercero
cuando hay cierta sinfonia a través de la participacion
en la comunicacion (ego/alter), momento en el que se
hace lo improbable posible (jhay diferentes nifios en
la misma familia!). De tal modo, el nifio también es
un observador que se acoplara de forma laxa o estric-
ta a esa comunicacion educativa,” para bien o para
mal, segin en el sistema observador (moral/inmoral,
reprochable/irreprochable, punible/no punible). Unas
veces dicho acoplamiento puede producirse correcta-
mente en el sistema social y de libertades, otra con dé-
ficit de socializacion atribuible al propio sujeto (eligid
las malas razones), otras atribuible a terceros (contex-
tos educativos totalitarios y/o criminales) y, en otras
ocasiones, atribuido al propio sistema.®

Dicho esto, suele citarse el déficit de socializacion
por educacion cultural tradicional como resultado de
un proceso deficiente de la socializacion que tiene re-
percusiones en el derecho penal, por ejemplo, muy
significativos son los casos de mutilaciones genitales
realizados por inmigrantes,’ y si bien la mayor par-
te de la doctrina niega cualquier tipo de exencion o

consecuencia, cabe preguntarse qué posibilidades hay de que aqui
se construya un medio que, por estar laxamente acoplado, pueda
ser moldeado por formas de inspiracion pedagogica”, 1d., ibidem,
op. cit., p. 118.

"1d., Ibidem, op. cit, pp. 121 y ss.

§ Barpavio ANTON, C., Las sectas en Derecho penal: Estudio
dogmatico de los delitos sectarios, Bosch, Barcelona, 2018, pp.
270y ss.

® HERRERA MORENO, M., “Multiculturalidad y tutela penal: a pro-
posito de la problematica sobre la mutilacion genital femenina”,
rDP, 5,2002, pp. 67 y ss.
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privilegio penal,!’ salvo algunos autores'' que ale-
gan excepcionalmente el error de prohibicion, otros
también abren la posibilidad a una alteracion de la
percepcion'? en casos de aislamiento cultural o sub-
desarrollo cultural.

En nuestra opinién, puede haber supuestos excep-
cionales (el ocultamiento, el aislamiento cultural y/o
comunicativo) en los que se parte de una tradicion so-
cietaria de un grupo o familia (modelo de coercion)'
que pueden fundamentar, en casos intensos, la posibi-
lidad de un déficit de socializacion con la misma fuer-
za que, por ejemplo, en una atmosfera familiar auto-

19 DE MacLig, C., Los delitos culturalmente motivados. Ideo-
logias y modelos penales, Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 239;
HERRERA MORENO, M., “Multiculturalidad y tutela penal: a prop6-
sito de la problematica sobre la mutilacién genital femenina”, op.
cit., pp. 75 y ss; JErico OJER, L., El conflicto de conciencia ante el
Derecho penal, La Ley (Temas), 2007, p. 573; MONGE FERNANDEZ,
A., El extranjero frente al Derecho penal. El error cultural y su
incidencia en la culpabilidad, 1* ed., Bosch, Barcelona, 2008, pp.
49y ss.

' Por ejemplo, en un sentido sistémicO CastiLLo Ara funda-
menta el error de prohibicion partiendo de la diferenciacion entre
conocimiento, comprension e internalizacion en relacion gradual,
CasTILLO ARA, A., “La ponderacion de valoraciones culturales en
el error de prohibicion”, Revista de Derecho, vol. XXVII, num.
2, 2014, pp. 252 y ss; también alega este error, CRuz MARQUEZ B.,
“Presupuestos de la responsabilidad penal del menor: una necesaria
revision desde la perspectiva adolescente”, Anuario de la facul-
tad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, num. 15,
2011, pp. 262 y ss; se refiere también OLAIZOLA NOGALES a que se
posibilita la “atenuante analdgica al error de prohibicion, alegando
que el sujeto, aunque conoce la norma, no llega a captar todo el
sentido de la misma, las razones de la punicion, es decir, no llega
a captar el desvalor de la conducta ni el fundamento de la pro-
hibicion”, OraizoLa NoGALEs, 1., “La relevancia de la motivacion
cultural en el Cédigo Penal”, RECPC, nim. 20-03, 2018, p. 26);
TorrEs FERNANDEZ se refiere al error de prohibicion en “los deli-
tos culturalmente condicionados”, o incluso como error de tipo;
Torres FERNANDEzZ, M™.E., “Identidad, creencias y orden penal:
la eximente cultural”, Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Autonoma de Madrid, num. 17, ejemplar dedicado
a: Identidad, derecho y politica, Antonio Lopez Castillo y César
Aguado Renedo (coords.), 2013, pp. 417 y ss; como error de pro-
hibicion por déficit de comprension de la norma, Zarraront E.R. /
ALAGIA A. / SLOKAR A., Derecho penal, Parte general, 2° ed., Ediar,
Buenos Aires, 2002, p. 735.

12 OraizoLa NoGaLEs 1., “La relevancia de la motivacion cultu-
ral en el Codigo Penal”, op. cit., pp. 18 y ss; TAMARIT SUMALLA, J.
M., “Libertad de conciencia y responsabilidad penal: relevancia
de los motivos de conciencia en la valoracion de la antijuricidad y
culpabilidad”, Laicidad y Libertades. Escritos Juridicos, num. 1,
2001, pp. 397 y ss.

13 Por ejemplo, como explica el modelo de coercion de Pater-
son, ampliamente, ABADIAS SELMA, A., La violencia filio-parental
v la reinsercion del menor infractor. Consideraciones penales y
criminolégicas, prol. Javier Urra, Bosch, Barcelona, 2016, pp. 100
y 334y ss.
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ritaria con aprendizaje subordinado en menores,'* en
definitiva, el menor de edad como sujeto controlable
(inmadurez), lo que significa que también el mayor
de edad pueda ser controlado'® y, en su caso, afectar-
se al pensamiento moral,' 1o cual nos lleva también
a reconsiderar la afeccion sobre el acceso a la moral
a través de la ley universal de la naturaleza (kantia-
na) en mayores de edad por causas intensas de défi-
cit de socializacion durante la minoria de edad. Por
ejemplo, se comenta!” también que pueden aparecer
en menores de edad trastornos de la personalidad no
patologicos debidos a un déficit de socializacion que
llevan al enfrentamiento contra la sociedad. Y, asi-
mismo, en algunos casos, ciertos trastornos y déficits
llevan a la violencia filio-parental.'®

Asi, la educacion también es una parte de la socia-
lizacion, pero solo una parte." Planteada asi la cues-
tion, si se comprende que el comportamiento esta me-
diatizado por la relacion de la comunicacion entre al

4 ALLport, G.W., La naturaleza del prejuicio, 4* ed., Universi-
taria de Buenos Aires, 1971, pp. 345 y ss.

15 Muy significativo el argumento de CueLLo CONTRERAS: “En
efecto, qué es la inmadurez caracteristica del hecho delictivo del
menor sino contenido material del hecho formal de la edad crono-
logica de que parte la ley. Y si existe esa correlacion edad crono-
logica/inmadurez con su manifestaciéon mas caracteristica, que no
unica, de la dificultad/imposibilidad del control de las pulsiones
ante vivencias intensas que sorprenden al menor en su aprendiza-
je de la vida, se comprendera facilmente que en contra de lo que
sostiene la doctrina dominante en Espafia es posible concebir una
atenuante de minoria de edad del mayor de dieciocho afnos pero
de edad proxima a ella; pues ése es el espiritu de la ley”, CUELLO
CONTRERAS, J., “Reflexiones sobre la capacidad de culpabilidad del
menor y su tratamiento educativo. Con una aportacion al tratamien-
to de delincuentes jovenes con trastorno narcisista de la personali-
dad”, recrc, nim. 12-01, 2010, p. 5. Ampliamente y con la doctrina
que se cita sobre los fundamentos de responsabilidad del menor
(inmadurez, inimputabilidad o semi-inimputabilidad, motivacion
normativa, necesidad de la pena, o como limite penal para aplicar
el Codigo penal de mayores, CAMARA ARROYO, S., “Imputabilidad
e inimputabilidad penal del menor de edad. Interpretaciones dog-
maticas del articulo 19 cp y tipologias de delincuentes juveniles
conforme a su responsabilidad criminal”, 4ppcp, vol. LXVII, 2014,
pp. 239-320.

1 Cruz MARQUEZ B., “Presupuestos de la responsabilidad penal
del menor: una necesaria revision desde la perspectiva adolescen-
te”, op. cit., p. 259; en sentido similar, un déficit de socializacion
puede causar la falta del elemento cognitivo de la culpabilidad y la
ética del menor, ABADIAS SELMA, A., La violencia filio-parental y la
reinsercion del menor infractor, op. cit., p. 236.

17 CAMARA ARROYO, S., “Imputabilidad e inimputabilidad penal
del menor de edad”, or. ciT., p. 307.

18 Ampliamente sobre la violencia cometida por menores, en
concreto la violencia filio-parental (vep) y los trastornos asociados,
ABADIAS SELMA, A., La violencia filio-parental y la reinsercion del
menor infractor, op. cit., pp. 36 y ss.

19 LunMaANN, N., “Inclusion y exclusion”, op. cit., pp. 167 y ss.
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menos dos partes, cuando falla habra que concluir que
alguna de las dos partes no se ha podido orientar en
la dialéctica comunicativa concreta en el sistema que
se trate, en nuestro caso, en el sistema de la educacion
como nexo causal que propicia la vinculacion entre
los sistemas sociales y los sistemas psiquicos. Esto
es lo que sucede en nuestra opinion cuando media una
distorsion de los canales de comunicacion. En estos
casos se pueden agudizar los déficits de socializacion
por educacion totalitaria o criminal.

A este respecto, se precisa profundizar en los ele-
mentos sociales que producen comunicacion, en este
caso, la comunicacion sobre la educacion y el poder
y, en concreto, en los roles de la autoridad, en los
miembros y en sus relaciones directas y en la orga-
nizacion, en la organizacion en si (estructuras, proce-
$0s, comunicacion), en sus normas, en la diferencia-
cion con otras organizaciones y, especialmente, en el
nifio como medio de comunicaciéon propio de este
proceso de socializacion, para después averiguar si se
excede de los limites marcados por el derecho penal
como subsistema de otro mayor, el sistema social y el
de libertades.

En cuanto nos atafie, al sistema del derecho pe-
nal le interesa en su propia funcionalidad averiguar la
operacion de la imputacion objetiva en ciertos casos
de distorsion de la comunicacion durante el proceso
de socializacion, es decir, no solo el hecho criminal
sino también la atribuibilidad del acoplamiento laxo
y deficiente del nifio en la sociedad a través de la cau-
sacion de un déficit de socializacion injusto, y su tras-
cendencia juridico-penal por actos criminales come-
tidos durante la minoria de edad y durante la mayoria
de edad.

Uno de los elementos que puede causar una dis-
torsion grave en el proceso de socializacion, tanto en
menores como en mayores de edad, es la autoridad.
Existen en la literatura cientifica cuantiosos estudios
sobre la afeccion de la autoridad en los comporta-
mientos. En concreto, puede citarse, entre otros,? el
estudio de MiLGrAM acerca de la obediencia a la au-
toridad. Muy significativa es la conclusion siguiente

20 Ascw, S. E., “Effects of Group Pressure upon the Modification
and Distortion of Judgement”, H. Guetzkow (ed.), Groups, Lead-
ership, and Men, Pittsburgh: Carnegie Press, 1951, pp. 177 y ss;
ZIMBARDO, P., El efecto lucifer. El porqué de la maldad, trad. Genis
Sanchez Barberan, 5 reimp. de la 1* ed. en esta presentacion 2011,
Paidos, Barcelona-Buenos Aires-México, 2016, pp. 49 y ss. y 393
yss.

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

de MiLgram: “(I)a esencia de la obediencia consiste
en el hecho de que una persona viene a considerarse a
si misma como un instrumento que ejecuta los deseos
de otra persona que por lo mismo no se tiene a si mis-
ma por responsable de sus actos”.?! El problema no
es el totalitarismo en si mismo, sino la relacién con
la autoridad® en el binomio norma/sujeto. MILGRAM
explica que la lejania del sufrimiento de las victimas
despoja de responsabilidad al sujeto ejecutor, por el
contrario, la presencia de la victima en el campo de
accion sensitivo quiebra considerablemente la obe-
diencia a la autoridad.?® Esto se debe, en nuestra opi-
nioén, a una distorsion de los conceptos esenciales del
sistema social** (dinero, verdad, poder, amor, salud,
trascendencia), estructuralmente ahora adecuados en
la correspondencia a una autoridad a la que se le otor-
ga el beneficio de la legitimidad (poder). Lo mismo
sucede con la norma cuando esta adquiere cierta le-
gitimidad en la estructura social, motivo por el cual
hace orientar la conducta de los ciudadanos. Existe,
de tal modo, un paralelismo comunicativo-social en-
tre la autoridad y la norma y se funden en la legiti-
midad del poder. Al respecto, MILGRAM? sefiala que
en ciertos contextos comunicativos distorsionados
se crea un “contrato social implicito” que refuerza la
idea de que la victima también estd obligada norma-
tivamente a someterse a la voluntad de la autoridad,
cuestion que también fue advertida por ARENDT.?
Puede decirse, entonces, que en ciertos contextos
comunicativos en donde priman procesos de sociali-

2l MiLGRAM, S., Obediencia a la autoridad. Un punto de vis-
ta experimental, 4* ed., Desclée de Brouwer, Bilbao, 1980, p. 23;
similarmente, BARON R.A / BYRNE D., Psicologia Social, 10* ed.,
Pearson Educacion, Madrid, 2005; la “disonancia cognoscitiva”,
FESTINGER, L., Teoria de la disonancia cognoscitiva, CEC, Madrid,
1975; también la teoria de la closed mind, RokEAacH, M., The open
and the closed mind: investigations into the nature of belief systems
and personality systems, Basic Books, New York, 1960; la teoria
del “verdadero creyente”, HOFFER, E., The true believer. Thoughts
on the Nature of Mass Movements, Nueva York, 1951; o la teoria de
la “alienacion”, ScHAFF, A., La alienacion como fenomeno social,
trad. Alejandro Venegas, Grijalbo, Barcelona, 1979.

22 MILGRAM, S., Obediencia a la autoridad. Un punto de vista
experimental, op. cit., p. 167.

B 1d., Ibidem, op. cit., pp. 42 y ss.

24 Mas ampliamente, BarDAvio ANTON, C., Las sectas en Dere-
cho penal, op. cit., pp. 612 y ss.

2 MILGRAM, S., Obediencia a la autoridad. Un punto de vista
experimental, op. cit., pp. 68 y ss.

26 ARENDT, H., Eichmann en Jerusalén, Debolsillo, 2006, p. 44;
Ip., Los origenes del totalitarismo, prol. Salvador Giner, trad. Gui-
llermo Solana, 7* reimp. de la 1* ed. 2006, Alianza Editorial, 2014,
pp- 502 y ss; ALLeort, G.W., La naturaleza del prejuicio, op. cit.,
p. 76.
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zacion totalitarios se crea ex novo un sistema estric-
tamente cerrado a las comunicaciones de otros siste-
mas o entornos (en nuestro caso: el de las libertades
normativas). La diferencia de este tipo de sistemas
organizativos a otros es que todo lo que acaece, todo
comportamiento, es atribuible a la autoridad. Esto se
debe a la identificacion entre la autoridad y los miem-
bros de la organizacidn, lo cual genera que nadie ten-
ga sensacion de culpabilidad.?” La autoridad en estos
casos se refiere a la relacion personal (padres/hijos,
profesor/alumno, autoridad/subordinado) y tiene el
indiscutible reconocimiento de no precisar ni de la
coaccion ni de la persuasion, basta con el respeto,?
esto es, de una confianza especial que genera garantia
o mediante una garantia que genera confianza espe-
cial. Lo llamativo es que en algunas ocasiones debido
a un contexto totalitario la confianza especial es ins-
trumentalizada o descuidadamente usada, generando
o elevando una fuente de riesgo no permitido sobre el
que el autor tiene el deber no solo de aseguramiento,
sino también de salvacion (imputacion objetiva por
infraccion de deber)®.

En esta relacion sujeto/autoridad/norma estima
MiLGraM*® que existe un contexto institucional que,
en nuestra opinion, es semejante con el deber en vir-
tud de responsabilidad institucional (delitos de infrac-
cion de deber). En estos contextos puede crearse la
institucionalizacion del rol de ejecutor de la norma
instaurada por la autoridad/lider. Cada sujeto supo-
ne un rol social en la organizacion con derechos y
deberes funcionalmente diferenciados en el sistema
normativo concreto. El sujeto que obedece su rol es
parte de un sistema total’' que controla la autoridad al
realizar la distribucion jerarquica del poder, es decir,
segun el grado de funciones atribuidas al rol. Lo sig-
nificativo es que, en ocasiones, el poder de autoridad
dirige a la organizacion y al sistema de funciones sin
precisar o6rdenes directas. También, el sometimiento a

27 AReNDT, H., Los origenes del totalitarismo, op. cit., p. 514; en
esta autocomprension de la falta de responsabilidad ayuda la dupli-
cacion de organismos, Ip., Ibidem, op. cit., p. 554; también ARENDT
comenta que “(l)a fuerza y la violencia son probablemente técnicas
de control social y de persuasion cuando disfrutan de un comple-
to apoyo social”, ARENDT, H., Sobre la violencia, trad. Guillermo
Solana, 1°* reimp. de la 2* ed. 2013, Alianza Editorial, 2014, p. 32.

28 ARenDT, H., Sobre la violencia, op. cit., pp. 57-61.

2 Barbavio ANTON, C., Las sectas en Derecho penal, op. cit.,
pp. 612y ss.

30 MILGRAM, S., Obediencia a la autoridad. Un punto de vista
experimental, op. cit., pp. 70 y ss.

3Ip., Ibidem, op. cit., p. 93.
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la autoridad se debe implicitamente a los postulados
doctrinales morales sin necesidad de repetir constan-
temente la orden, incluso la criminal.’? Pues bien, en
este tipo de contextos organizativos la creacion de una
confianza especial, pero deficitaria (respecto a las ex-
pectativas de conocimiento y normativas del sistema
social y de libertades) puede distorsionar los procesos
de socializacion del sistema social legitimo, tanto en
sujetos menores de edad como casos especiales en los
mayores, propiciandose déficits en la formacion de la
voluntad.

Para ser mas precisos, la obediencia a la autoridad
personal o delegada en la norma como representa-
cion de la voluntad de la autoridad en la dindmica o
presion grupal se distingue de la conformidad.®® Los
sujetos pueden llegar a actuar conforme al grupo (con-
formidad/principio de reciprocidad), y el grupo puede
obedecer a la autoridad (obediencia) dentro de una es-
tructura jerarquizada de la organizacion o sistémica.
En la conformidad se aprecia la imitacion conductual
de los sujetos a la dinamica grupal, lo que supone
una prerrogativa normativa implicita en la confor-
midad, mientras que en la obediencia la orden suele
ser manifestada de forma explicita.** En ambos casos
(obediencia y conformidad) el comportamiento de los
sujetos, como dinamica grupal, legitima la union con
la autoridad y la norma como vivencia sacralizada en
que las expectativas grupales de dicho sistema son
correctas,* lo que distorsiona el horizonte de alter-
nativas comportamentales conforme a derecho. Por
eso, mas que un déficit cognitivo se produce un dé-
ficit volitivo, el que se crea a través de la restriccion
0 anulacion del horizonte de expectativas de libertad
normativa.

En este sentido, la teoria de la organizacion®® nos
sirve también para explicar que un sistema de orga-
nizacion piramidal, jerarquico y cerrado, bajo una
estructura en torno a la autoridad como institucion
global o totalitaria, puede propiciar un aislamiento

32 1b., Ibidem, op. cit., p. 100.

3 Asch, S.E., “Effects of Group Pressure upon the Modification
and Distortion of Judgement”, op. cit., pp. 177 y ss; ALLporT, G.W.,
La naturaleza del prejuicio, op. cit., pp. 435y ss.

3 MILGRAM, S., Obediencia a la autoridad. Un punto de vista
experimental, op. cit., pp. 112-113; ZiMBARDO, P., El efecto lucifer.
El porqué de la maldad, op. cit., pp. 302y ss.

3 MILGRAM, S., Obediencia a la autoridad. Un punto de vista
experimental, op. cit., pp. 121 y 122.

3 MarcH J.G. / SimoN H.A., Teoria de la organizacion, trad.
Juan Maluquer Wahl, Ariel, Barcelona, 1961.
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social y, de este modo, procesos de socializacion in-
correctos o riesgosos. En nuestra opinion, si bien el
postulado de que las organizaciones son normalmen-
te jerarquicas no es incierto,’’ cada dia tiene menos
peso la jerarquia en las sociedades funcionalmente
diferenciadas. Las organizaciones también pueden
funcionar, sin perjuicio de una autoridad, con base
a expectativas generalizadas, es decir, como institu-
ciones. En estos casos, las instituciones constituirian
expectativas generalizadas de mayor fiabilidad social
y, en razon de esto, cada sujeto puede obrar sin nece-
sidad de ordenes directas. En este sentido, el poder
queda institucionalizado lo cual representa la elimi-
nacion de otras alternativas para los sujetos sometidos
al poder sin precisarse coaccion especifica, esto es, lo
que suceda entre el poder y el sujeto tinicamente se
atribuye al poder como obra suya.’*

Un alto rendimiento del poder hace que sea cada
vez mas impersonal y esto puede causar la intercam-
biabilidad de los sujetos. En dichos casos, la inter-
cambiabilidad de los sujetos posibilita una cadena de
acciones de poder con la que se consigue hacer mas
asequible la obtencion de mayores grados de poder
del que puede ejercer uno solo.** Bajo estos presu-

3

37 Comenta LUuHMANN que las organizaciones “—por ejemplo,
la sumision a la autoridad a cambio de una retribucién— se hace
posible reproducir modos artificiales de comportamiento de ma-
nera relativamente duraderas; y ello a pesar de una condicion de
miembro que es libremente elegida y variable (...) El ambito de los
motivos queda generalizado en torno a la condicion de miembros:
los soldados marchan, los secretarios redactan actas y los minis-
tros gobiernan; y lo hacen en la situacion dada, tanto si les gusta
como si no. Bajo la forma de reglas relativas a la condicion de
miembros, pueden configurarse estructuras de cargos y limites de
comunicacion, derechos a la utilizacién de medios y responsabili-
dades, cadenas de mando y mecanismos de control diferenciados
(...) tnicamente con el mecanismo de la organizacion puede alcan-
zarse una medida tan elevada de generalizacion de motivos y es-
pecificacion del comportamiento como la que precisa la sociedad
moderna en muchos de sus mas importantes ambitos funcionales”,
Lunmann, N., “Interaccion, organizacion, sociedad. Aplicaciones
de la teoria de sistemas”, op. cit., pp. 202-203. Por eso concluye
que “(1)os sistemas de organizacion someten a todos sus miembros
a un modo jerarquico de tratamiento y decisiones de conflictos,
y hacen del reconocimiento del mismo una obligacion de la con-
dicion de miembros” en las que se puede realizar algun tipo de
protesta moral para influir en las decisiones del grupo, Ip., Ibidem,
op. cit., pp. 209 y ss.

3% Similarmente, LunMANN, N., Poder, trad. Luz Monica Talbot,
1* reimp. de la 1* ed. 1995, Anthropos, México, 2005, pp. 11-23;
por eso sefiala LunMANN que “(1)os simbolos generalizados del c6-
digo, los deberes e insignias del cargo y las ideologias y condicio-
nes de legitimidad sirven para ayudar al proceso de articulacion,
pero el proceso mismo de comunicacion solo cristaliza en motivos
cuando se esta ejerciendo el poder”, Ip., Ibidem, op. cit., p. 31.

3 Ib., Ibidem, op. cit., pp. 52-59; ARENDT, H., Los origenes del
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puestos es posible que el poder ilegal también cons-
tituya poder y se libere en otros la responsabilidad.*
Sin embargo, dichas formas de poder (legal/ilegal) se
ven abocadas al fracaso cuando no se cumplen las ex-
pectativas de los miembros del grupo. Por ejemplo,
a veces expectativas exageradas o manifiestamente
irreales descubren la diferencia entre la posibilidad
ofertada y la realidad, momento en el cual se crean
conflictos (escisiones, rebeldia, guerras, etc.).

Asi, la autoridad/expectativa generalizada pue-
de crear restricciones de alternativas para los roles
que estan en el grupo (también en relaciones duales:
violencia de género), lo que supone una contingencia
o reduccion de la complejidad, un foco de orienta-
cion de conductas que disminuye las alternativas en
las que se anticipan modelos de conductas futuras y
se dinamizan (lo que puede ocurrir en un tiempo) sin
expresa orden, esto es, modelos conductuales donde,
a la vez, se puede reducir la capacidad de motivacion
de la accion conforme a las expectativas normativas
y sociales que comunica el sistema de libertades, lo
cual puede suponer, seglin los casos y la intensidad,
una restriccion ilegitima. Esta restriccion, asentada en
el tiempo, produce una semejanza entre norma y au-
toridad con la consecuente eliminacion de la vigencia
de la norma juridica dependiente del sistema de liber-
tades. En este sentido, se puede decir que los modelos
totalitarios o fuertemente autoritarios propician siste-
mas muy cerrados al sistema de libertades, y en los
que se condiciona la eliminacioén de la comunicacion
con otros sistemas o entornos. Esto puede ser consi-
derado un aislamiento del mundo ficticio.*'

Por estos factores los procesos de socializacion
totalitarios y/o criminales de una organizacion como
institucion pueden llegar a producir déficits de co-
municacion/orientacion normativa* que produzcan
conflictos de conciencia en sus miembros (autor de
conciencia), también una fuerte conviccion en que la
norma juridica no esta vigente (autor por conviccion)
o crear la enemistad (enemigo). En las tres tipologias

totalitarismo, op. cit., p. 543.

4 Comenta LuHMANN que “un c6digo de poder debe tener pre-
sente esta tendencia para cambiar la imputacion y poder legalizarla
y formalizarla, al darle a la persona sujeta al poder, por ejemplo,
la posibilidad de ser obligada oficialmente y, asi, liberarla de la
responsabilidad”, LunmanN, N., Poder, op. cit., p. 76.

4 Arenpt, H., Los origenes del totalitarismo, op. cit., pp. 535
y 590.

4 Mas ampliamente, BArbAvio ANTON, C., Las sectas en Dere-
cho penal, op. cit., pp. 253 y ss. y 631 y ss.
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de autores pueden crearse déficits de socializacion
motivados por una educacion totalitaria y/o criminal
atribuible a tercero (autoridad/norma institucionaliza-
da) durante la minoria de edad y que se prolongue en
casos intensos durante la mayoria de edad (o durante
la mayoria de edad) generando no solo conflictos de
conciencia, sino especialmente casos de autoria por
conviccion y de enemigo con independencia del he-
cho criminal que se trate.

La problematica asi tratada tiene la ventaja, como
deciamos supra, de disipar las paradojas que produce
la moral en la valoracion de los hechos criminales y la
falta de comprension desde la psicologia y, en defini-
tiva, ayuda a reconstruir la diferencia de tratamiento
del menor criminal también bajo la misma diferencia,
no bioldgica ni psicoldgica sino social, por crimenes
cometidos durante la mayoria de edad y/o prolonga-
dos en la mayoria de edad, pero también en ciertos
casos especiales e intensos por procesos de socializa-
cion deficitarios durante la mayoria de edad.

3. El déficit de socializacion por educacion
totalitaria y/o criminal: sistema,
sentido, imputacion y culpabilidad

Algunas legislaciones* otorgan cierta relevancia juri-
dica al déficit de socializacion por diversos motivos
tradicionales y/o culturales, sin embargo, no claramen-
te por educacion totalitaria y/o criminal. No obstante,
después de planteada la problematica, al tratarse de
un mismo proceso de socializaciéon educativo, tanto
el tradicional o cultural como la educacion totalitaria
y/o criminal, entendemos que no hay impedimento en
que se pueda aplicar con los mismo efectos juridicos
el déficit de socializacion por educacion totalitaria
y/o criminal atribuible a tercero durante la minoria de
edad que se prorroga durante la mayoria de edad, esto
es, en verdad, en casos de procesos educativos inten-
sos que producen un acoplamiento laxo del menor en
la sociedad de libertades normativas, y en casos espe-
ciales e intensos en mayores de edad.

4 En México, el cpr lo establece en su art. 15 frac. IX; el cp
peruano en su art. 15 exonera de responsabilidad o la disminuye
si por cuestiones de cultura o costumbre el autor no comprende lo
ilicito o no pudo obrar conforme a dicha comprension. Mas am-
pliamente sobre otras legislaciones que dotan de alguna relevancia
al déficit de socializacion (México, Colombia, Bolivia, Ecuador,
entre otros), OLa1zoLA NOGALES 1., “La relevancia de la motivacion
cultural en el Codigo Penal”, op. cit., pp. 12y ss.
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Segun lo dicho, los procesos de socializacion de-
penden del sistema social pues, como puede intuir-
se ya, estos son en si mismo el propio sistema social
(jcomo un sistema social se va a juzgar a si mismo
como incorrecto o criminal!). Los comportamientos
desviados de los procesos de socializacion normali-
zados pueden incurrir en la afeccion de la seguridad
cognitiva de los ciudadanos, y en esos casos el siste-
ma penal analiza dichos comportamientos (operacion)
como impropio, excluyéndolo (punible) o reafirman-
do su vigencia (no punible). Esto determina que el
objeto de analisis del derecho penal sea la autoprotec-
cion del eje triangular Sociedad, Norma y Persona.*
Esta forma de comprender la realidad juridico-penal
adquiere especial relevancia en las instituciones de
la teoria juridica del delito y mas concretamente en
la institucion de la culpabilidad y en la exigibilidad.
Y es que también cuando no se pena —por motivos
de exculpacion o inimputabilidad, minoria de edad,
error de prohibicion invencible, estado de necesidad
exculpante o por miedo insuperable— también se
cumple la funcion estabilizadora de la norma.* Asi,
el principio de culpabilidad depende de la funcion de
la norma, de la propia estructura de legitimacion de la
norma. En definitiva, la norma no puede orientarse
y orientar conductas que no tienen fiel reflejo en la
sociedad.*

De este modo puede explicarse que algunos meno-
res de edad que han sufrido procesos de socializacion
intensamente incorrectos cometan delitos durante la
minoria de edad o ya durante la mayoria de edad (los
nifios soldados*"), y en casos especiales e intensos en

4 Jakoss, G., Sociedad, norma y persona en una teoria de un
Derecho penal funcional, trad. Manuel Cancio Melia y Bernardo
Feijoo Sanchez, Civitas, Madrid, 1996.

4 Piva RocHEFORT, 1.1., Rol Social y sistema de imputacion. Una
aproximacion sociologica a la funcion del derecho penal, prol.
J-M* Silva Sanchez, Bosch, Barcelona, 2005, pp. 330 y ss.

46 Esto sucede principalmente en dos casos, de una parte, en
la legitimidad formal de la norma, aquellos casos de validez de la
norma mediante el principio de legalidad y su identificacién con
la sociedad (no pueden instaurarse leyes imposibles de realizar),
de otra, la culpabilidad como estructura por la que “se estabilizan
expectativas dirigidas al sistema juridico-penal”, PINA ROCHEFORT,
1.1, Rol Social y sistema de imputacion, op. cit., pp. 333. Nadie
espera ser reprimido cuando salva su vida a costa de otro.

47 Un caso muy reciente ha llamado la atencion a la comuni-
dad internacional con defensores y detractores. La Sentencia ICC-
02/04-01/15 de la Corte Penal Internacional, Sala de Primera Ins-
tancia IX, de 4 de febrero de 2021, condené a Dominic Ongwen
por crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra cometidos
en Uganda, entre el 1 de julio de 2002 y el 31 diciembre de 2005,
esto es, cuando tenia entre 27 y 30 afios de edad. Lo llamativo del
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caso es que el condenado, cuando tenia nueve afios de edad, fue
secuestrado por la milicia de la rebelion armada del Ejército de Re-
sistencia del Sefior (LrRA), sometido a torturas y actos violentos con-
tra otros y obligado a guerrear. Esto es lo que se conoce como nifio
soldado, nifios secuestrados y/o reclutados por milicias a los que se
les somete a intensos procesos de criminalidad. Comenta uno de
los testigos en el presente caso que “es una practica estandar, cada
vez que nos encontrabamos con jovenes, los secuestrariamos y los
llevariamos al monte. Teniamos que hacer esto porque teniamos
que aumentar nuestro numero en el monte. Por lo tanto, secuestrar
a nuevos reclutas era parte de las actividades de rutina durante los
ataques, por lo que no habia necesidad de que ningiin comandante
le ordenara secuestrar porque esto era parte del trabajo”. O tam-
bién muy graficamente: “Tras su secuestro, los niflos menores de
15 afios fueron integrados en la brigada Sinia con el objetivo de
utilizarlos en hostilidades. Tras el secuestro en la brigada de Si-
nia, los niflos recibieron capacitacion en habilidades de combate,
incluido el uso de armas de fuego. A los reclutas no se les ensefio,
como parte de su entrenamiento, a distinguir entre civiles y com-
batientes, o entre bienes civiles y objetivos militares”. Véase el re-
sumen de la Sentencia en https://www.icc-cpi.int/itemsDocuments/
ongwen-verdict/2021.02.03-Ongwen-judgment-Summary.pdf.
Tiempo después el condenado ascendi6 de rango hasta alcanzar ser
comandante y después coronel, momentos en los que lideré crime-
nes de lesa humanidad y crimenes de guerra en el norte del pais. Su
defensa consistio en esgrimir una enfermedad o trastorno mental o
que ejecutd dichos delitos por coaccion o amenaza. Si bien reco-
noce la Sentencia que el condenado fue secuestrado por la milicia
y que crecid en un contexto de mucho sufrimiento en su infancia y
Jjuventud “(s)in embargo, este caso se trata de crimenes cometidos
por Dominic Ongwen como un adulto plenamente responsable y
como comandante del LRA en sus veintitantos afios”. Efectivamen-
te, el condenado era mayor de edad durante los hechos atribuidos,
pero también es cierto que la socializacion totalitaria y criminal que
parece que sufrio desde los 9 afios cuando fue secuestrado, mas que
producir un trastorno o enfermedad, o suponer un dominio de la
voluntad por coaccion desde la infancia o bajo amenaza, el caso se
corresponde mas (sin perjuicio de la sana critica de la Corte pues,
en verdad, la atrocidades cometidas, que costaria resaltar aqui, im-
pulsan a la completa culpabilidad) con la introduccién del menor
en un sistema totalitario que le formoé en una educacion criminal,
maxime cuando la propia Sentencia declara que en el presente caso
“(u)n secuestrado fue obligado a matar a otro secuestrado con un
garrote, rociandole el cerebro de la victima por toda la cara, des-
pués de lo cual también fue obligado a inspeccionar los cadaveres.
Otro secuestrado se vio obligado a ver como mataban a la gente.
Si los secuestrados caminaban demasiado lento, los golpeaban o
los mataban”. Es decir, estos mismos comportamientos que ahora
se imputan fueron, al parecer, también sufridos por el condenado.
La Sentencia también comenta la desvinculacion del condenado
a la autoridad al objeto de demostrar la responsabilidad individual.
Se declara que “(l)a evidencia también muestra que Dominic On-
gwen no se encontraba en una situacion de completa subordinacion
con respecto a Joseph Kony, sino que con frecuencia actu6 de for-
ma independiente e incluso impugno las 6rdenes recibidas de Jose-
ph Kony. No era un titere en una cuerda, como lo demuestra, entre
otros, el testimonio de un combatiente del LrA: “Bueno, Dominic
no se dedicaria simplemente a algo sin estar seguro ... Si hay una
orden de su superior, se sentaria con sus oficiales y ellos evaluarian.
Si piensa que no es practico o siente que no es factible, Dominic se
opondria a hacerlo. Pero si supiera que podia lograrlo, lo haria”. En
nuestra opinion, no nos parece coherente que la Sentencia alegue
que “Dominic Ongwen también tenia una posibilidad realista de
dejar el LRA, como lo hicieron con éxito muchos otros comandan-
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mayores de edad. En ocasiones, esta socializacion in-
correcta puede generar en estos sujetos conflictos, por
ejemplo, entre males juridicos de mismo rango.*® En
otras ocasiones, el mal causado es mayor levemente
o mucho mayor que el que se evita, y en dichos su-
puestos la distorsion que produce el déficit de sociali-
zacion puede causar la desorientacion del comporta-
miento conforme a la norma (autoria de conciencia,
por conviccion o como enemigo). Esto es lo que pa-
rece suceder cuando el sujeto se ha enrolizado inco-
rrectamente por obra de tercero, es decir, cuando no
obra conforme a la expectativa de su rol normativo.*
En este sentido y bajo los presupuestos que hemos ido
asentando, el déficit de socializacion por educacion
totalitaria y/o criminal atribuible a tercero puede dis-
minuir la exigibilidad de conductas conforme a dere-
cho por dicha orientacion deficitaria.

799

tes del LrA, lo que no siguid”.

Segun los postulados que hemos tratado sobre el efecto de la
autoridad y su relacion con los demas roles, normas y sistemas, la
falta de una material y real subordinacion no contradice la posibi-
lidad del efecto del déficit de socializacion atribuido a tercero en
casos intensos durante la infancia y/o pubertad, sino que precisa-
mente en estos extremos puede alcanzar su maxima representacion
y trascendencia al no depender ya de un dominio de la voluntad
directo del tercero o terceros. Acaso la teoria de la autoria media-
ta en aparatos de poder organizados no sea plausible para estos
casos. Més bien nos decantamos por la coautoria con titulos de
responsabilidad individualizados y por cada injusto propio, esto es,
sin perjuicio de que el autor intelectual o el ejecutor por lo motivos
explicitados puedan explicarse como casos de déficit de socializa-
cion especialmente intensos en relacién a una menor exigibilidad
de obrar conforme a derecho. Es decir, esta problematica no sélo
plantea discusiones sobre la imputacion del déficit de socializacion,
sino también de autoria y participacion, Barbavio ANTON, C., Las
sectas en Derecho penal, op. cit., pp. 713 y ss.

4 En estos casos no existen “maximas juridicamente vinculan-
tes”, de manera que se trata mas bien de un ambito “exento de de-
recho”, JakoBs, G., Derecho penal, Parte general, Fundamentos y
teoria de la imputacion, trad. Joaquin Cuello Contreras y José Luis
Serrano Gonzalez de Murillo, Marcial Pons, 1997, 15/7, y nota 11.
Ante dicha situacion el sujeto esta en un estado de naturaleza, trata
de proteger su vida aun en perjuicio de otro; similarmente, PrNa
RocHErorT, I.1., Rol Social y sistema de imputacion, op. cit., p. 33

4 Piva RocHEFORT, J. 1., Rol Social y sistema de imputacion,
op. cit., pp. 282-284; Jakoss, G., Derecho penal, Parte general,
Fundamentos y teoria de la imputacion, op. cit., 20/4; MUsSIG,
B., “Comentario al 35 StGB”, Bernd von Heintschel-Heinegg
(redactor), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Vol. 1,
1-51 StGB, Miinchen, 35, 2003, pp. 3-4; PawLik, M., “Una teo-
ria del estado de necesidad exculpante. Bases filosofico-juridicas
y configuraciéon dogmatica”, InDret, 10/2015, pp. 13 y ss; Tim-
PE, G., Strafmilderungen des Allgemeinen Teils des StGB und das
Doppelverwertungsverbot. Untersuchungen zu des 23 Abs. 2, 13
Abs.2, 17 Satz 2, 35 Abs. 1 Satz 2 und 46 Abs. 3 StGB, Berlin,
1983, pp. 297 y ss.

99


https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01
https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01
https://www.icc-cpi.int/itemsDocuments/ongwen-verdict/2021.02.03-Ongwen-judgment-Summary.pdf
https://www.icc-cpi.int/itemsDocuments/ongwen-verdict/2021.02.03-Ongwen-judgment-Summary.pdf

Revista Penal México

Num. 21, julio - diciembre de 2022

La educacion totalitaria o criminal: juna causa de exculpacion? « pags. 91-108

A este respecto, JAkoBs*™ se pronuncia a favor de la
aplicacion de la causa de inexigibilidad en supuestos
excepcionalisimos cuando no se afecte a la vigencia
del ordenamiento juridico, aunque el conflicto sea
tan irresoluble e imperioso.’! En concreto explica:
a) cuando el autor infrinja una norma, pero no afecte
a su propia vigencia o se reconozca la misma; b) en
los casos de déficit de socializacion (exotico) del au-
tor (exotische Sozialisation), cuando dicho déficit es
atribuible a terceros, por ejemplo, cuando haya sido
educado incorrectamente o inducido a situaciones de
fragilidad comprensible; y ¢), por ultimo, aunque par-
cialmente, cuando el sujeto ante un deber institucio-
nal no dispone de alternativa de organizacion de dicha
institucion y en la que el deber no informa como reali-
zar la organizacion adecuada a la norma.>

JakoBs® limita y, en parte niega, la aplicacion del
estado de necesidad exculpante cuando existan debe-
res institucionales o por organizacion, y 1o niega en
casos de terroristas y revolucionarios.’* En este senti-

50 JakoBs, G., Derecho penal, Parte general, Fundamentos y
teoria de la imputacion, op. cit, 20/24. El criterio de JakoBs ha sido
seriamente criticado por: BAUCELLS 1 LLaDOS, J., La delincuencia
por conviccion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 316.

51 JakoBs comentaba que “no es lo mismo que un miembro de
una determinada confesion religiosa, por lo demas, un sujeto ple-
namente integrado, en una situacion puntual no cumpla con sus de-
beres por su fe, que un terrorista combata globalmente al Estado”,
Jakoss, G., “El lado subjetivo del hecho”, trad. Manuel Cancio Me-
lid del manuscrito “Die subjektive Tatseite”, JakoBs, G., Sobre la
normativizacion de dogmadtica juridico-penal, trad. Manuel Cancio
Melia y Bernardo José Feijoo Sanchez, 1* ed., Thomson Civitas,
2003, p. 98; Barpavio ANTON, C., Las sectas en Derecho penal, op.
cit., pp. 201 y ss. Sobre la teoria de la inexigibilidad, ampliamente
y con la doctrina que se sefiala, AGuapo CORREA, T., El principio
de proporcionalidad de Derecho penal, Edersa, Madrid, 1999, pp.
9yss.

52 Parece que Cruz MARQUEZ alega, con la doctrina que cita, una
menor exigibilidad en delitos cometidos por menores “en el con-
texto del grupo de pares o bajo las indicaciones de sus miembros,
cuando su influencia en el desarrollo de la propia autoestima sea es-
pecialmente relevante y la dinamica de los hechos haya dificultado
enormemente al menor desbancarse del grupo” o en caso de déficit
en el desarrollo de las habilidades cognitivas y sociales por moti-
vos personales, familiares y sociales desfavorables o perjudiciales,
Cruz MARQUEZ B., “Presupuestos de la responsabilidad penal del
menor: una necesaria revision desde la perspectiva adolescente”,
op. cit., p. 263. Criticamente sobre el planteamiento de JAkoss, JE-
RrIcO OJER, L., El conflicto de conciencia ante el Derecho penal, op.
cit., pp. 402-404.

53 JakoBs, G., Derecho penal, Parte general, Fundamentos y
teoria de la imputacion, op. cit., 20/13.

54 JakoBs, G., “Conocimiento y desconocimiento de la norma”,
trad. Marcelo A. Sancinetti, JAkoBS G. / STRUENSEE E., Problemas
capitales del Derecho penal moderno. Libro Homenaje a Hans We-
Izel, trad. Marcelo A. Sancinetti, Hammurabi-José¢ Luis Depalma
Editor, Buenos Aires, 1998, pp. 57-80. Lo admite en ciertos grados
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do, parece defender que tanto en los deberes institu-
cionales como en los deberes que generan responsa-
bilidad por organizacion se quebranta una expectativa
social que no puede ceder ante una expectativa social
atribuida o asumida por el autor, o por una conducta
previa antijuridica. Sin embargo, en nuestra opinion,
también es cierto que la intercambiabilidad del hacer
y del omitir®® puede ayudar a comprender en determi-
nados casos intensos el estado de necesidad exculpan-
te en supuestos de responsabilidad institucional o por
organizacion.

Asimismo, la exigibilidad de obrar conforme a la
norma también depende de la importancia e imposi-
bilidad de sustitucion del bien que se trata de proteger
en el estado de necesidad exculpante,® y en casos de
clara descompensacion deslegitimar una menor exi-
gibilidad. Sin embargo, lo que sucede es que algunos
déficits de socializacion intensos pueden distorsionar
la consideracion sobre la importancia e imposibilidad
de sustitucion del bien. Por ejemplo, ciertos enemigos
pueden sufrir un déficit de socializacion intenso por
educacion totalitaria y/o criminal atribuible a tercero
a pesar de los horrendos ataques a bienes personales y
patrimoniales y, entonces, aunque nos pese (paradoja
de la moral: el déficit puede moldear y/o crear dicha
cualidad) acaecer una menor exigibilidad en el trino-
mio sociedad norma y persona que explique un esta-
do de necesidad exculpante en mayor o menor medi-
da (déficit total o parcial de socializacion) que impide
al autor adecuar su comportamiento a la norma.’” Asi,
incluso en supuestos de mayor exigencia normativa
(deberes de responsabilidad institucional) pueden
acaecer casos excepcionales de dicho déficit:*® esta es
la posibilidad (menos alternativas de comportamiento
conforme al sistema social de libertades normativas)

y en casos muy concretos, SANTA Rita Tames, G., El delito de orga-
nizacion terrorista: un modelo de Derecho penal del enemigo. Ana-
lisis desde la perspectiva de la imputacion objetiva, prol. Miguel
Polaino-Orts, Bosch, 2015, pp. 554 y ss. Critica, JEricO OJER, L., El
conflicto de conciencia ante el Derecho penal, op. cit., pp. 402-404.

3 JakoBs, G., Derecho penal, Parte general, Fundamentos y
teoria de la imputacion, op. cit., 20/27.

3¢ Ip., Ibidem, op. cit., 17/14.

" Ib., Ibidem, op. cit., 20/23

% Tanto es asi que el propio Jakoss admite que no se puede
distinguir entre convicciones auténticas y las meras ideologias, Ip.,
Ibidem, op. cit., 20/22.
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que ofrece un sistema cerrado opuesto al sistema de
libertades normativas.

Ahora bien, parte de la psicologia especializada ha
asociado estos déficits a determinados casos de adoc-
trinamiento terrorista®® o en dinamicas de violencia
de género, mobbing y violencia en menores,” lo que
autoriza a contemplar dicha posibilidad aun en casos
de especial conviccion y gravedad del hecho. Asimis-
mo, el déficit de socializacion también ha sido tratado
como resultado de procesos de despersonalizacion
intensos en grupos de manipulacion, por ejemplo, en
los grupos coercitivos (sectas) como una forma de
violencia especial contra la capacidad de formacion
de libre voluntad bajo la denominacion de persuasion
coercitiva y, cuyos efectos, también constituirian un
déficit de socializacion atribuible a tercero que am-
pararia una causa de inexigibilidad en caso de que el
sujeto intensamente desocializado cometa un delito
de la naturaleza que sea.®!

9 Aronso F. / Jimenez-Ferrer C. / Ramirez Perea J.J. / TrRus-
LLo H.M., “Evidencias de manipulacion psicologica coercitiva en
terroristas islamistas”, Athena Assessment, num. 4, 2009; ALONSO
F. / Ramirez PereA J.J. / TrusitLo H.M., “Indicios de persuasion
coercitiva en el adoctrinamiento de terroristas yihadistas: hacia la
radicalizacion violenta”, Universitas Psychologica, vol. 8, nam. 3,
2009, pp. 721-736; CUEVAS BARRANQUERO, J.M., Evaluacion de per-
suasion coercitiva en contextos grupales, Publicaciones y Divulga-
ciones, Facultad de Psicologia, Universidad de Malaga, Malaga,
2016, pp. 218 y 283 y ss; Moyano PacHeco, M., Factores psico-
sociales contribuyentes a la radicalizacion islamista de jovenes
en Espaiia: construccion de un instrumento de evaluacion, Uni-
versidad de Granada, 2010, pp. 118 y ss; RODRIGUEZ-CARBALLEIRA,
A. / MARTIN PENA, J. / ALMENDROS, C. / ESCARTIN SOLANELLES, J. /
PorrUA Garcia, C., “Un analisis psicosocial del grupo terrorista
como secta”, Revista de Psicologia Social, ejemplar dedicado a:
Explicaciones y andlisis sobre la violencia terrorista, vol. 24, niim.
2, 2009, pp.183 y ss.

% Escupero Nafrs A. / Poro Usaora C. / Lorez GironEs M. /
AGUILAR REDO L., “La persuasion coercitiva, modelo explicativo
del mantenimiento de las mujeres en una situacion de violencia de
género”, Revista de la Asociacion Espaiiola de Neuropsiquiatria,
nam. 25, 2005, pp. 59-91; Cuevas BARRANQUERO, J.M., Evaluacion
de persuasion coercitiva en contextos grupales, op. cit., pp. 218 y
283 y ss; MAGRO SERVET, V., “;Existe ilicitud penal en la actividad
desplegada por las sectas? Analisis sobre la teoria de la persuasion
coercitiva”, Diario La Ley Penal, nim. 7617, XXII, abril, 2001,
pp. 1784 y ss; RODRIGUEZ-CARBALLEIRA A. / ALMENDROS C. / Escar-
TiN SOLANELLES J. / PORRUA GARcia C. / MARTIN-PENA J. / JavaLoy
F. / CarRrOBLES J.A, “Un estudio comparativo de las estrategias de
abuso psicologico: en pareja, en el lugar de trabajo y en grupos
manipulativos”, Anuario de Psicologia, vol. 36, nim. 3, 2005, p.
331; ToBias, M. L./ LaLich, J., El terrible poder de las sectas, trad.
Pilar Tutor Alvarifio, Tikal, 1999, pp. 28 y ss.

1 BARDAVIO ANTON, C., Las sectas en Derecho penal, op. cit.,
pp- 418 yss. 612 yss.y 713 y ss.

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

Es cierto que JakoBs® vincula necesariamente el
defecto cognitivo sobre la norma por motivo de un
defecto volitivo imperdonable (cuando dentro de las
alternativas para conseguir un fin que puede ser lici-
to se elige el delito como medio),*® sin embargo, en
nuestra opinion, si el déficit es tan intenso y atribuible
a tercero (no cabe el autoadoctrinamiento: enemistad
voluntaria) es indiferente el hecho criminal, el motivo
y el defecto volitivo si estos dependen directamente
del déficit causado por tercero.* Lo contrario seria
una paradoja de la moral y dogmatica.

En este sentido, la imputacion objetiva de dicho
déficit se basa en la anulacion o limitacion del Aori-
zonte de expectativas legitimo de un mundo de liber-
tades, de modo que afecta al horizonte de alternativas
de comportamiento. El acotamiento por un tercero del
sistema social democratico y de libertades crea un
mundo paralelo, cerrado a las comunicaciones, que
puede impedir el acceso a las minimas bases para
orientarse por el sujeto. Para tal acotamiento suelen
mediar factores como la distorsion de la comuni-
cacion sobre los conceptos esenciales de la misma,
pasando la parte negativa a una positiva o vicever-
sa, el control de la informacion, la creacion de una
confianza especial que genera garantia o creacion de
una garantia que genera confianza especial, una au-
toridad incriticable y el control cognitivo, volitivo y
emocional, que de manera progresiva (de lo sutil a lo
explicito) se abusa de una especial superioridad, se
crea un contexto alevoso y de confianza y, en definiti-
va, un dominio sistémico de la voluntad® que genera
competencia en el salvamento (responsabilidad por
infraccion de un deber) en la obra del sujeto deso-
cializado.

4. El déficit de socializacién como
estado de necesidad exculpante

Las causas de inexigibilidad de conducta conforme a
derecho son consideradas por parte de la doctrina un
principio general del derecho.% En nuestra opinion, la

2 Jakoss, G., “El lado subjetivo del hecho”, op. cit., p. 99.

% SANTA Rita Tames, G., El delito de organizacion terrorista,
op. cit., pp. 540-547 y 548-561.

% Cuestion para profundo estudio seria la alic aqui, BArDAViO
ANTON, C., Las sectas en Derecho penal, op. cit., pp. 673 y ss.

% Barpavio ANTON, C., Las sectas en Derecho penal, op. cit,
pp- 498 y ss.

% En la espafiola, AGuapo CorreA, T., Inexigibilidad de otra
conducta en derecho penal, Comares, Granada, 2004, p. 5 y pp.
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inexigibilidad de conducta conforme a derecho no se
refiere a la ausencia de obligacion juridica o de prohi-
bicidn, sino a la institucion juridico-penal que valora
la situacion que lleva al sujeto a no orientarse por la
norma y que fundamenta en consecuencia la renun-
cia de la punicion en causas individuales y de entor-
no, a diferencia de las causas de exclusion de la cul-
pabilidad (inimputabilidad).

Hay voces también que argumentan que la inexi-
gibilidad se fundamenta en el principio de igualdad
recogido en la cE en relacion a la individualizacion
de la pena respecto a la culpabilidad.®” También exis-
ten argumentos que ubican la relevancia del principio
de inexigibilidad en la antijuricidad, y concretamente
en la legitima defensa excesiva extensiva.®® Si bien
en la intensiva hay quienes aceptan la posibilidad de
apreciar la eximente de miedo insuperable completa
o incompleta si se aceptan los postulados de la doble

39 y ss; BAUCELLS 1 LLADOS, J., La delincuencia por conviccion,
op. cit., p. 310; Cuerpa RiEzu, A., “Sobre el concurso entre cau-
sas de justificacion”, Causas de Justificacion y de atipicidad en
Derecho penal, Diego-Manuel Luzén Pefa y Santiago Mir Puig
(coord.), Aranzadi, Pamplona, 1995, pp. 226 y ss. 234 y ss. p. y
242; FLorES MENDOZA, F., La objecion de conciencia en Derecho
penal, Comares, Granada, 2001, pp. 191 y 192; Garcia ArRAN, M.,
“Culpabilidad, legitimacion y proceso”, “Culpabilidad, legitima-
cion y proceso”, 4ppcp, t. 41, Fasc/Mes 1, 1988, p. 101; SAINz CaN-
TERO, J.A., La exigibilidad de otra conducta adecuada a la norma
en Derecho penal, Universidad de Granada, Granada, 1965, pp. 94
y ss; TAMARIT SUMALLA, JM?., La libertad ideolégica en el Derecho
penal, PPU, Barcelona, 1989, p. 422; VaroNa GOMEZ, D., El mie-
do insuperable: una reconstruccion de la exigibilidad desde una
teoria de la justicia, Comares, Granada, 2000, pp. 115 y ss. En
la doctrina alemana, Frank, R., «Uber den Aufbau des Schuld-be-
grifts», Festgabe fiir die Juristische Facultdt der Universitat Gies-
sen, Giessen, 1907, pp. 4, 7, 13 y 14; FRELLESEN, P., Die Zumutbar-
keit der Hilfeleistung, Frankfurt a. Main, 1980, pp. 90 y ss., vid. y
ampliamente, AGUADO CORREA, T., Inexigibilidad de otra conducta
en derecho penal, op. cit., pp. 9,y ss; FREUDENTHAL, B., Schuld und
Vorwurf'im geltenden Strafrecht, Tiibingen, 1922; GOoLDSCHMIDT, J.,
La concepcion normativa de la culpabilidad, trad. M. de Goldsch-
midty Ricardo Nuifiez, Buenos Aires, 1943, pp. 38 y ss; HENKEL, H.,
“Zumutbarkeit und Unzumutbarkeit als regulatives Prinzip”, Fests-
chrift fiir Mezger zum 70. Geburtstag, Miinchen, Berlin, 1954, pp.
249 y ss; RoxiN, C., ““Culpabilidad’ y ‘Responsabilidad’ como ca-
tegorias sistematicas juridico-penales”, RoxiN, C., Culpabilidad y
prevencion en Derecho penal, trad. intr. y notas Francisco Mufioz
Conde, Reus, Madrid, 1981, p. 60.

7 BAUCELLS 1 LLADOS, J., La delincuencia por conviccion, op.
cit., pp- 297 a 301; Garcia ArRAN, M., «Culpabilidad, legitimacion
y proceso», op. cit., p. 95.

% No en casos de exceso intensivo sino solo extensivo, IGLESIAS
Rio, M.A., Fundamento y requisitos estructurales de la legitima
defensa. Consideracion especial a las restricciones ético-sociales,
Comares, Granada, 1999, pp. 376 y ss; en casos que no se permita
apreciar la eximente completa, AGuapo CORREA, T., Inexigibilidad
de otra conducta en derecho penal, op. cit., p. 80.
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disminucién de la culpabilidad como sucede taxati-
vamente en Alemania. Otra parte de la doctrina® ha
fundamentado el estado de necesidad exculpante por
una doble disminucion de la culpabilidad.”® También
hay quienes fundamentan la inexigibilidad en el prin-
cipio de legalidad y en la analogia in bonam partem.”
Sin embargo, también se ha reconocido que la inexi-
gibilidad actiia como una causa de atipicidad por falta
alternativas de comportamiento.”

No obstante, la inexigibilidad se puede fundamen-
tar como una forma del estado de necesidad justifi-
cante o disculpante. La teoria de la diferenciacion,
defendida por parte de la doctrina, distingue entre el
estado de necesidad justificante y disculpante (ex-
culpante). El primero seria aquél cuyo fundamento
parte de la justificacion de la proteccion del interés
objetivo mas importante, mientras que el estado de
necesidad disculpante se relega a casos en los que el
interés que se protege es levemente inferior al lesio-
nado o igual (ponderacion de bienes), por lo que la
objetividad desaparece en estos casos y hace a este
estado de necesidad ya no una causa de justificacion
sino de exclusion de la culpabilidad. Por el contrario,
otra parte de la doctrina”™ defiende la llamada teoria

% CutLLo CONTRERAS, J, Derecho penal espaiiol, Parte general.
Nociones introductorias, Teoria del delito, 3* ed., Madrid, 2002,
pp. 1127 y ss; FLores MENDOZA, F., La objecion de conciencia en
Derecho penal, op. cit., pp. 246 y ss; PErEz DEL VALLE, C., Con-
ciencia, op. cit., pp. 284 y ss; SILVA SANCHEZ, J-M?*, Aproximacion
al Derecho penal contempordneo, 1* ed., Bosch, 1992, p. 414. En
Alemania a favor, KAUFMANN, A., Dogmadtica de los delitos de omi-
sion, trad. Joaquin Cuello Contreras, José Luis Serrano Gonzalez
de Murillo (edit.), Marcial Pons, 2006, pp. 166 y ss.

" Vid. y mas ampliamente, MARTIN LoreNZO, M., La exculpa-
cion penal. Bases para una atribucion legitima de la responsabi-
lidad penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 76 y ss. y pp.
91yss.

"1 BAUCELLS 1 LLADOS, J., La delincuencia por conviccion, op.
cit., p. 308; especialmente en la aplicacion analdgica de las exi-
mentes relacionadas con la inexigibilidad, FLorREs MENDOZA, F., La
objecion de conciencia en Derecho penal, op. cit., p. 257.

2 RoxIN, entre otros, refieren la posibilidad de apreciar la ati-
picidad de la conducta cuando el propio Estado tiene medios para
no afectar a esta libertad de conciencia, se refiere a la alternativa
de comportamiento o legal, por ejemplo, cuando los padres omiten
el consentimiento a la trasfusion de su hijo, pero a la vez existe la
accion del médico que actuaria bajo un estado de necesidad justi-
ficante, RoxiN, C., Derecho penal, Parte general, op. cit., p. 945,
nim. 109, pp. 949 y 950, nim. 120; vid. PEREZ DEL VALLE, C., Con-
ciencia, op. cit., p. 249.

73 GIMBERNAT ORDEIG, E., “El estado de necesidad: un problema
de antijuricidad”, Estudios de Derecho penal, 3* ed., Tecnos, 1990,
pp- 218 y ss; GoMEz BeNiTEZ, M., Teoria juridica del delito. Dere-
cho penal, Parte general, Civitas, Madrid, 1984, p. 379; PoLaNO
NAVARRETE, M., Lecciones de Derecho penal, Parte general, T. 11,
2% ed. corregida y actualizada, Tecnos, Madrid, 2016, p. 178.
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de la unidad, que estima que el estado de necesidad
justificante también englobaria conflictos de bienes
iguales puesto que no se excluye que “el mal causado
no sea mayor que el que se trata de evitar”.

Dicho todo lo cual, podemos concluir que hay un
acuerdo amplio por parte de la doctrina en otorgar a
la inexigibilidad relevancia penal ubicada en la insti-
tucion de la culpabilidad, si bien y paraddjicamente
solo existe reconocimiento en que el miedo insupe-
rable seria una causa legal de exculpacion fundamen-
tada en la inexigibilidad. Efectivamente, parte de la
doctrina espafiola’™ y alemana” considera aplicable

™ BAUCELLS 1 LLADOS, J., La delincuencia por conviccion, op.
cit., pp. 325 y ss; FLOREs MENDOZA, F., La objecion de conciencia
en Derecho penal, op. cit., pp. 245 y ss; GOMEz BENiTEZ, JM., “Con-
sideraciones”, op. cit., pp. 78-80; JEricO OJER, L., El conflicto de
conciencia, op. cit., p. 155,438, y pp. 464 y ss; Luzon PeExa, D-M.,
“Actuacion en conciencia y objecion de conciencia como causa de
justificacion y como causa de exculpacion frente a la punicion del
delincuente por conviccion”, InDret., 1/2013, pp. 11 y ss; MuNoz
ConpE, F., “La objecion de conciencia en Derecho penal”, Politica
criminal y nuevo Derecho penal, Libro Homenaje a Claus Roxin,
Bosch, Barcelona, 1997, p. 287; Ptrez DEL VALLE, C., Conciencia,
op. cit., pp. 284 y ss; RoMEO CasaBoNa, CM?., El médico y el Dere-
cho penal. La actividad curativa (Licitud y responsabilidad penal),
Bosch, Barcelona, 1981, pp. 300 y ss.

> Borp, U., Der Gewissenstiter und das Grundrecht der
Gewissensfreiheit, Freiburger Rechts und Staatswissenschaftliche
Abhandlungen, Band 38, C.F. Miiller Juristischer Verlag, Karlsru-
he, 1974, pp. 182 a 185,y 210 y ss., vid. BAuCELLs 1 LLADOs, J., La
delincuencia por conviccion, op. cit., pp. 236 'y 237,y pp. 322 'y
323; EBErT, U., Der Uberzeugungstdter in der neueren Rechtsent-
wicklung, Duncker & Humblot, Berlin, 1975 pp. 60y ss, vid. PEREZ
DEL VALLE, C., Conciencia, op. cit., pp. 242 y 243; Burski, U.v.,
Die Zeugen Jehovas, die Gewissensfreiheit und das Strafrecht,
Inagural-Disertation zum Erlangung der Doktorwiirde der Rechts
und Staatswissenschaftlichen Fakultit der Albert Ludwigs, Uni-
versitit zu Freiburg im Breisgau, 1970, pp. 88 y ss. y 108 y ss.,
vid. FLorRES MENDOZA, F., La objecion de conciencia en Derecho
penal, op. cit., pp. 159y 234; NoLL, P., “Der Uberzeugungstiter im
Strafrecht. Zugleich einen Auseinandersetzung mit Gustav Radbru-
chs rechtsphilosophischem relativis”, ZStW, 78, 1966, Walter de
Gruyter & co. Berlin, 1966, p. 653, vid. BAuCELLs 1 LLADOS, J., La
delincuencia por conviccion, op. cit., p. 314; HirscH, HJ., Strafie-
cht und Uberzeugungstiter, Walter de Gruyter, Berlin/Nueva York,
1996, pp. 11 ss. y 21 y ss. y 34y 35, vid. BAUCELLS 1 LLADOS, J., La
delincuencia por conviccion, op. cit., pp. 348 y 349; PeTERs, K.,
Das Gewissen aus rechtlicher psychologischer und theologischer
Sicht, 1, Peters (Hrsg), Evangelischer Akademie, Miilheim a. d.
Ruhr, 1974, p. 12; vid. TAMARIT SUMALLA, JM*., La libertad ideolo-
gica, op. cit., p. 406; MEZGER, E., Tratado de Derecho penal, T. 11,
trad. de la 2% ed. alemana de 1933 y notas al Derecho penal espafiol
por José Arturo Rodriguez Mufioz y Antonio Quintano Ripollés,
3% ed. adicionada, y puesta al dia, Madrid, 1957, p. 221; Roxi, C.,
Derecho penal, Parte general, T. I, Fundamentos. La estructura de
la teoria del delito, trad. y notas Luzon Pefia / Diaz y Garcia Con-
lledo / De Vicente Remesal, de la 2* ed. alemana, Civitas, 1997, pp.

942 y ss. y pp. 949 y ss; Ip., “‘Culpabilidad’y ‘Responsabilidad’

como categorias sistematicas juridico-penales”, op. cit., p. 91; Ru-
poLpHI, H-J., “Die Bedeutung eines Gewissenentsscheides fiir das

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

la eximente de estado de necesidad exculpante. Por
esta via se reconoce cierta solucion en el estado de
necesidad exculpante, o como atenuante analogica
del estado de necesidad por disminucion de la culpa-
bilidad (estado de necesidad de conciencia’).

Segun lo explicado, el déficit de socializacion atri-
buido a tercero puede resultar una causa de exculpa-
cién amparada en un estado de necesidad exculpante,
si bien por su especialidad reformula los requisitos
del estado de necesidad exculpante. Gravedad, mal,
subjetividad y punibilidad se transforman en virtud
de una causa previa que limita la capacidad de vo-
luntad. Dicha causa puede ser la imputacion objetiva
de un déficit de socializacion atribuido a tercero (en
algunos casos denominada personacion coercitiva),
llamativamente concurrente en situaciones especial-
mente intensas en la autoria de conciencia, por con-
viccion y en el enemigo.”’

Especialmente en México, el cpr establece en su
art. 15 frac. IX un reconocimiento claro de las cau-
sas de inexigibilidad: “Atentas las circunstancias que
concurren en la realizacion de una conducta ilicita, no
sea racionalmente exigible al agente una conducta di-
versa a la que realizo, en virtud de no haberse podido
determinar a actuar conforme a derecho”.

Asi también, algunos codigos penales, como el de
Veracruz, y en concreto su art. 134, establece una ex-
cusa absolutoria motivada en una causa de inexigibi-
lidad: “No se procedera en contra de quien, a peticiéon
del conyuge, ascendiente, descendiente, concubina,
concubinario, adoptado, adoptante o hermano del pa-
ciente con muerte cerebral comprobada, prescinda de
los medios artificiales que lo mantengan en vida”.

La institucion de la inexigibilidad tiene una impor-
tancia capital en México. Basta apreciar las conside-
raciones doctrinales sobre su aplicacion a través del
art. 51 y 52 cprMm para ver su trascendencia en circuns-
tancias especiales del autor por su educacion, cultura
y costumbres, esto es, por su determinado sistema.”®

Strafrecht”, Festschrift fiir Hans Welzel, 1974, pp. 605 y ss., vid.
JErICO OJER, L., El conflicto de conciencia, op. cit., pp. 431 a 433;
STRATENWERTH, G., Derecho penal, Parte general 1. El hecho puni-
ble, trad. Manuel Cancio Melia y Marcelo A. SaANCINETTI, Thomson,
2005, pp. 269 y ss.

6 STRATENWERTH, G., Derecho penal, Parte general I. El hecho
punible, op. cit.,p. 271.

7 Respecto a la persuasion coercitiva, ampliamente, BARDAVIO
ANTON, C., Las sectas en Derecho penal, op. cit., pp. 253 y ss. 631
y ss.

8 Acertadamente, comenta Diaz-AraNDA que “(d)e ahi que el
citado articulo 52 del cpr se refiera a la educacion, ilustracion, cos-
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Pero este ultimo articulo solo se refiere a la determi-
nacion e individualizacion de la pena, no a la excul-
pacion total, por lo que debemos remitirnos primero
al art. 15 IX cprm, y a la postre en su caso al art. 51
y 52.7

En definitiva, como sefiala ZArraroni, la legisla-
ciébn mexicana recoge las causas de inexigibilidad,
especialmente en el estado de necesidad exculpante
cuyo fundamento es “la notoria reduccion del ambito
de autodeterminacion del sujeto en la situacion cons-
telacional en que realiza la accion, lo que neutraliza la
posibilidad de reproche”.%

tumbres y condiciones sociales del sujeto, las cuales nos pueden
indicar si tenia la informacién y la capacidad necesarias para com-
prender el significado y la trascendencia de su injusto al momento
de cometerlo, juicio con un alto grado de importancia en un pais
tan desigual como el nuestro, pues no se podra reprochar igual el
injusto cometido por el joven que ha vivido en la calle y se ha de-
sarrollado en un entorno social violento, en comparacion de aquel
que ha gozado de una situacion econémica estable, con una familia
bien avenida y que ha tenido acceso a las mejores instituciones
educativas, mereciendo este ultimo una sancion mas elevada en
comparacion con el primero, pero respetando el minimo y maximo
de la pena prevista en el cpr para quien comete el delito”, Diaz-
ARANDA, E., Lecciones de Derecho penal (Para el nuevo sistema de
Justicia de México), Instituto de Investigaciones Juridicas, Publica-
cion Electronica, num. 1, uNam, México, 2014, p. 136.

" Comenta Diaz-AraNDA al respecto que “(q)uedara excluida
la culpabilidad si al analizar las circunstancias en las que se come-
ti6 el injusto llegamos a la conclusién de que jcualquiera habria
hecho lo mismo!, por lo cual no se le puede exigir al sujeto otro
comportamiento y, en consecuencia, el delito se excluye por fal-
tar su tercera categoria. Asi, las causas por las cuales es inexigible
otra conducta son: temor fundado, estado de necesidad exculpante,
error de justificacion y error de prohibiciony, Ip., Ibidem, op. cit.,
p. 141.

80 ZArFARONI E.R. / TENORIO TAGLE F. / ALAGIA A. / SLOKAR A.,
Manual de Derecho penal mexicano, Parte General, 1* ed., Porruia,
México, 2013, p. 561; también ampliamente, GONZALEZ QUINTANI-
LLA, J.A., Derecho penal mexicano. Parte general y Parte especial.
Metodologia juridica y desglose de las constantes, elementos y
configuracion de los tipos penales, 9* ed., Porraa, México, 2014,
pp- 386 y ss. Sin embargo, sefiala VASCONCELOS que “(e)n México
se declaran contrarios a ella Ignacio Villalobos y Fernando Caste-
llanos. El primero por cuanto la califica de ‘oscuro camino de re-
torno a la doctrina del libre albedrio’, considerando que al hablarse
de la no exigibilidad ‘se hace referencia solo a consideraciones
de nobleza o emotividad, pero no de derecho, por las cuales re-
sulta humano, excusable o no punible que la persona obre en un
sentido determinado, aun cuando haya violado una prohibicién de
la ley o cometido un acto que no puede ser aprobado propiamente
ni reconocido como de acuerdo con los fines del Derecho y con el
orden social. Se trata de infracciones culpables cuyo sujeto, por
una indulgente comprension de la naturaleza humana y de los ver-
daderos fines de la pena, puede ser eximido de las sanciones que se
reservan para la perversidad y el espiritu egoista y antisocial’. El
segundo, en tanto reconoce, como Unicas causas de inculpabilidad,
el error esencial de hecho y la coaccion sobre la voluntad, las que
a su juicio son capaces de afectar el conocimiento o el elemento
volitivo”, VAscoNcELos, F. P., Manual de Derecho penal mexicano,
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Estos casos especiales pueden llevar a concluir en
la falta de necesidad de una pena cuando exista un
grado tan intenso de déficit de socializacion atribuido
a tercero. En situaciones de déficit completo la pena
seria incapaz de resocializar al sujeto. En estos ca-
sos parece mas 1ogico aplicar una medida de seguri-
dad resocializante adecuada a la intensidad y tipo de
desocializacion cuando sobresalga cierta peligrosidad
que infiera la probabilidad de reincidencia. En todos
los casos en los que el déficit no sea tan intenso se
podria aplicar la eximente incompleta y, de igual ma-
nera, aplicar una medida de seguridad proporcional a
dicha intensidad.

5. Conclusiones

Tratar el mundo, sus relaciones y comunicaciones de
forma cerrada (modelos psicologicos/consenso) incu-
rre en la paradoja de la variabilidad del mundo entre
los sistemas sociales y los limites del conocimiento.
El alcance juridico-penal de los procesos de sociali-
zacion se refiere a la interaccion que producen los su-
jetos en los sistemas sociales, y son a estos a los que
se le interroga a través de sus propias operaciones. El
nifio o el joven es el propio medio de comunicacion
de la educacion, y a través de estos se comunican las
expectativas de conocimiento y las normativas. En
mundos cerrados sin alternativas o con limitacion
de las expectativas de comportamiento normativo se
pueden agudizar sistemas totalitarios y/o criminales
que penetran en el medio de comunicacion de modo
determinante en la interaccion entre estos y los demas
sistemas sociales, de un modo que puede causar des-
orientaciones del conocimiento y del comportamiento
conforme a la expectativa de la norma.

En el presente trabajo hemos tratado de exponer la
hipotesis de que, en ciertos casos intensos, la perpe-
tracion de graves crimenes no es comprensible bajo
un modelo psicoldgico de la culpabilidad. La moral
y las apreciaciones psicologicas producen constan-
tes paradojas en el observador: no ve que no puede
ver. En ciertos contextos educativos totalitarios y/o
criminales donde media la autoridad en los procesos
de socializacion, la confianza especial puede generar
garantia o una garantia generar confianza especial. En
estos casos, se puede instrumentalizar o usarse des-

Parte general, prol. Mariano Jiménez Huerta, 17* ed., debidamente
corregida y actualizada, Porrua, México, 2004, pp. 551.
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cuidadamente, generando o elevando una fuente de
riesgo no permitido en el sistema social y de liber-
tades (anulacion o limitacion de las expectativas de
conocimiento o expectativas normativas legitimas)
sobre el que el autor del déficit tenga el deber no solo
de aseguramiento, sino también de salvacion (imputa-
cion objetiva por infraccion de deber).

Estas situaciones, especialmente intensas, pueden
producir la desorientacion del sujeto de una conducta
conforme a la norma, relajando o anulando la fuerza
de la exigibilidad normativa. Esto sucede en aquellos
casos en los que la norma es incapaz o limitadamen-
te capaz de orientar al sujeto conforme a ella por las
especiales circunstancias del sujeto en su proceso de
socializacion (acoplamiento) al sistema social y de
libertades, en concreto, por menores o nulas alternati-
vas de conocimiento y de comportamiento normativo.

En ocasiones especialmente intensas, el acceso a
la moral y la educacion en tempranas edades pue-
den ser distorsionadas mediante un proceso de socia-
lizaciéon imputable a un tercero desde la infancia y
la pubertad y causar un déficit de socializacion que,
factica y dogmaticamente, justifique la inexigibilidad
de una conducta conforme a derecho o la disminu-
cion de la exigibilidad, lo que motivaria en ciertos
casos una medida de seguridad antes que una pena
incapaz de resocializar. En estos casos, una posible
solucion normativa podria ser la exencion de la res-
ponsabilidad o su disminucion bajo el amparo legal
del estado de necesidad exculpante.

En definitiva, la cuestion sobre el tratamiento
penal en estos casos genera la duda incesante si el
derecho penal cumple su funcién autodescriptiva y
autorreferencial, pero a la vez heterorreferencial a la
concreta sociedad, educacion y contexto criminal y/o
totalitario en el que se encuentre el autor del hecho
criminal en la minoria de edad, especialmente pro-
longado en la mayoria de edad, o en casos especiales
de mayoria de edad. Esto cuesta tanto aceptarse como
implementarse, acaso porque aiin estamos lejos de un
derecho penal correctamente dogmatizado.
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