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Resumen

En la dogmatica penal contemporanea se ha
preconizado el derecho penal de acto como un
principio garantista y, correlativamente, se ha
loado la proscripcion del derecho penal de
autor como una conquista del derecho penal
liberal o democratico. Sin embargo, aparece
una grave problematica cuando la cuestion
criminal proyecta otra realidad en los paises
de la region, que tiene que ver con un pan
penalismo penal omnicomprensivo y las
tendencias hipertrofica y hiper punitivista del
legislador respecto a pre seleccionadas
conductas criminales, que delinean un
expansionismo voraz; la selectividad de la
reaccion penal en perjuicio de dichas
personas; y la aplicacion degradante del
castigo penal contra individuos
pertenecientes a los grupos sociales
desfavorecidos, lo cual demuestra que la
prohibicion del derecho penal de autor no es
verdadera en la realidad. Se hace especial
referencia al caso peruano por ser la
nacionalidad del autor y, por ende, conocerlo
mejor, haciéndose hincapié en que la realidad
criminal en los paises de la region se puede
considerar como una misma unidad de
analisis por las razones que se mencionan.

Palabras Clave: derecho penal de acto,
derecho penal de autor, criminologia, politica
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Abstract

In contemporary criminal dogmatics, the
criminal law of act has been advocated as a
guarantee principle and, correlatively, the
proscription of copyright criminal law has
been praised as a conquest of liberal or
democratic criminal law. However, a serious
problem appears when the criminal issue
projects another reality in the countries of the
region, which has to do with an all-
encompassing criminal penalism and the
hypertrophic and hyper-punitive tendencies
of the legislator regarding pre-selected
criminal behaviors, which delineate a
voracious expansionism; the selectivity of the
criminal reaction to the detriment of said
persons; and the degrading application of
criminal punishment against individuals
belonging to disadvantaged social groups,
which shows that the prohibition of copyright
is not true in reality. Special reference is made
to the Peruvian case because it is the author's
nationality and, therefore, to know him better,
emphasizing that the criminal reality in the
countries of the region can be considered as
the same unit of analysis for the reasons
mentioned.

Keywords: criminal law of act, criminal law
of author, criminology, criminological policy.
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. INTRODUCCION

El articulo primero de la Constitucion Politica del Pert proclama que la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado. Esta
declaracion exhibe una raiz ius filoséfica antropocéntrica que corresponde a una organizacion
politico-juridica democratica. En esa linea, el articulo segundo inciso dos, el articulo 43y el articulo
44 de la misma carta politica, establecen el derecho fundamental de igualdad ante la ley y
prohibicidn de discriminacion, asi como el deber del estado de garantizar los derechos humanos en
una democracia. Dicha declaracion reemplaza las viejas manifestaciones teologicas del Ancien
Régime y de la monarquia absolutista, en las que la dignidad y los derechos fundamentales del ser
humano estaban subordinados al poder de un solo hombre, por considerarseles una concesion
politica, desconociéndose su inmanencial.

En consonancia con el articulo primero constitucional emerge lo que en doctrina se conoce
como el derecho penal de acto, pues la ley penal describe conductas prohibidas y establece el rango
de la sancion, es decir, tipifica y sanciona conductas humanas, no castiga al hombre por su
personalidad, temperamento, caracter, usos, costumbres y habitos de vida, pues ello vendria a ser
un derecho penal de autor, consistente en penalizar al infractor por lo que es, por sus caracteristicas
peculiares y distintivas de su naturaleza o esencia que contribuye a que sea como es.

En otros articulos, sin embargo, la ley de leyes parece no seguir ese postulado humanista
sino mas bien ir en busca del hombre, del autor de la conducta prevista y penada, para sancionarlo
por lo que considera que él es, el enemigo de la sociedad, el otro, diferente, anémalo, patégeno y
salvaje, por ejemplo, el articulo 33, en su inciso segundo, dispone que el ejercicio de la ciudadania
se suspende por sentencia con pena privativa de la libertad, con lo cual la persona condenada con
dicha pena no puede participar en los asuntos publicos, votar ni participar en las consultas
populares. ¢ Tiene alguna relacién una conducta criminal por la que se le priva al sujeto activo de
la libertad de trénsito, con la suspension de su derecho politico a participar en los asuntos publicos
de su comunidad? ¢La ley penal estigmatiza e inocuiza civicamente a quien esta en prision? ¢La
democracia no es inclusiva?

En otros numerales, lo estatuido es meramente declarativo y la realidad lo desmiente, tal es
el caso de lo dispuesto por el articulo segundo, inciso dos, sobre igualdad ante la ley y prohibicion
de discriminacion, que es negada de manera publica y notoria por la selectividad del derecho penal,;
el inciso siete del mismo articulo, sobre derecho al honor y buena reputacion; y el inciso 24 literal
e, sobre presuncidn de inocencia, ambos son afectados por la facultad que otorga el articulo setenta
del Codigo Procesal Penal a la Policia Nacional para informar a los medios de comunicacién social
sobre la identidad del imputado y, con autorizacion del Fiscal, cuando se trate de la victima, testigos
u otras personas vinculadas en la investigacion; el articulo 139, inciso 21, sobre el derecho de los
reclusos y sentenciados de ocupar establecimientos adecuados, que no se cumple, como lo
demuestra el vinforme estadistico de la situacion al mes de Setiembre de 2021 de la capacidad de
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! Para la filosofia, la inmanencia es toda actividad que pertenece a un ser, cuando tiene su fin dentro del mismo ser. En
la filosofia de la praxis, la inmanencia es humanismo absoluto; y para la antropologia es la base de la cultura.
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albergue, sobrepoblacion y hacinamiento de los establecimientos penitenciarios en el Peri? que se
muestra en el anexo 1; y el inciso 22 del mismo articulo, sobre el objeto que tiene el régimen
penitenciario de reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad, propoésito
que tampoco se cumple, como lo demuestra el informe estadistico de la poblacion penitenciaria
seglin nimero de ingresos en el Per(i® que se muestra en el anexo 2.

Todas estas declaraciones son liricas, pues el caracter publico y notorio de la selectividad y
discriminacion del sistema penal en perjuicio del grupo socio econémico al que pertenecen los
internos penitenciarios en la casi totalidad de la poblacion penal atentan contra la igualdad ante la
ley; la informacién policial del intervenido o detenido por sospecha, su recepcion y resonancia por
los medios de comunicacion social afectan el honor de la persona y su presuncion de inocencia,
etiquetdndolo y estigmatizandolo; el hacinamiento y sobrepoblacion de los establecimientos
penitenciarios es manifiesto y la ineficacia de los programas de reeducacion del interno hace
ilusoria su reincorporacion atil y libre de estigmas a la sociedad, por el contrario, la tasa oficial de
reingreso es elocuente de la reincidencia y habitualidad en la que incurren los que han estado en
un establecimiento penitenciario.

Por otra parte, el Titulo Preliminar del Codigo Penal establece en su articulo uno la finalidad
preventiva de los delitos y faltas como medio protector de la persona humana y la sociedad, sin
embargo, en la realidad, la pena no previene, no solo por su dilatada duracion que se puede ver en
el informe estadistico que se muestra en el anexo 3* sino por la violencia que conlleva en su
ejecucion; en su articulo octavo preceptta la proporcionalidad de las sanciones, principio que es
incumplido con la dilatada extension temporal que tienen las penas en nuestro medio; y en su
articulo noveno prescribe la funcion preventiva, protectora y resocializadora de la pena, la que es
ilusoria a juzgar por el indice de reingreso al penal (ver anexo 2) y por el indicador de criminalidad
en seguridad ciudadana 2016 - 2020 y Enero - Junio 2021 (ver anexos 4 y 5) que muestra un
descenso respecto de afios anteriores debido a las medidas restrictivas de la libertad de transito
decretadas con el estado de emergencia por la pandemia del Covid-19, pero aun contiene cantidades
importantes®.

Este escenario se agrava debido a lo dispuesto por los articulos 46 A, 46 B y 46 C del
Caodigo Penal, que disponen que la responsabilidad penal es mas grave si el sujeto activo es
miembro de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional, autoridad, funcionario o servidor publico;
interno penitenciario; prestador del servicio de transporte publico de personas; reincidente o
habitual en el crimen; si tiene posicion, cargo o vinculo familiar que le otorgue particular autoridad
0 inspire confianza respecto del menor utilizado en el delito; y si es ascendiente o descendiente,
natural o adoptivo, padrastro o0 madrastra, conyuge o conviviente de la victima.
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2 Instituto Nacional Penitenciario del Per, Informe Estadistico Setiembre. 2021. Disponible
https://siep.inpe.gob.pe/Archivos/2021/Informes%20estadisticos/informe_estadistico_setiembre_2021.pdf

3 [bid.

4 Ibid.

S Instituto Nacional de Estadistica e Informatica del Per(, Informe Técnico “Estadisticas de Criminalidad, Seguridad
Ciudadana y Violencia, abril-junio 2021”. 2021. Disponible en:
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/boletines/estadisticas_de_criminalidad_seguridad_ciudadana_abr-
jun2021.pdf
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Aun cuando dichos articulos consideran esas situaciones como condiciones del sujeto
activo, lo cierto es que las condiciones descritas son las caracteristicas o cualidades que puede
ostentar el infractor, como lo era antiguamente su condicion de siervo, libre, noble, guerrero,
vagabundo, comerciante o la tiene por mandato biolégico parental, las cuales
contribuyen a configurarlo como es. Es decir, si el sujeto activo es militar, policia, funcionario o
servidor publico, condenado e interno en un penal, chofer, pariente, etcétera, se le castiga con mas
rigor por su conducta ilegal. ;No se esta castigando a la persona por lo que es y no por lo que ha
hecho? ¢El mensaje que transmite la norma no es acaso el de que castigo al infractor con méas
severidad porque tiene tal o cual caracteristica o cualidad?

Ademas, en derecho la condicion es un evento, valga la redundancia, futuro e incierto, que
genera un derecho o una obligacion, pero no una sancién, la cual solo es aplicable si esta prevista
para una conducta, que es lo Unico que es sancionable normativamente, sin embargo en esos casos
se sobrecastiga la conducta porque la comete un individuo que posee determinada caracteristica o
cualidad, es decir, se esta penalizando mas severamente al hombre por ser como es de acuerdo a su
profesidn, ocupacion, u oficio cotidiano, lo que equivaldria a decir que se puede castigar con mas
rigor, al comerciante, empresario, profesional en otros campos Yy, en general, a una persona en
funcion de lo que es, sabiendo que ello no depende objetivamente de su voluntad, como si depende
su acto, sea quien fuere la persona que lo comete, en el que hay que examinar sus particularidades
facticas o materiales, mas no las que provienen de la calidad de su autor.

Para coronar este mosaico de contradicciones, el articulo 45 del Cddigo Penal establece
como fundamentos para motivar y determinar la pena, entre otros, las carencias sociales que
hubiese sufrido el agente, su cultura y sus costumbres, o el abuso de su cargo, posicion econdmica,
formacion, poder, oficio, profesién o la funcion que ocupe en la sociedad. ¢Es adecuada y/o
suficiente esta disposicion normativa y en la praxis se motivan suficientemente las sentencias con
base en este articulo para atenuar la responsabilidad penal y reducir la penalidad?

Hay, como se observa, un evidente problema de identidad y congruencia en la normatividad
glosada, pues no logra manifestar palmariamente y sin ambages su insercién y pertenencia a un
estado constitucional, social, democratico y de derecho, fundamentado en lo politico en el respeto
a la dignidad de la persona humana y en lo juridico penal a la sancién de la conducta por su desvalor
y no al castigo del hombre por su calidad, caracteristicas y forma de ser, perfiladas durante toda su
vida o gran parte de ellay en el cotidiano desarrollo de su profesion, oficio, actividad, entre otros
aspectos que constituyen su condicién humana.

El panorama normativo y la realidad de la cuestion criminal en la regién indoamericana es
idéntico, como se desprende de la historia comun y la geografia compartida. Historia coman en el
sentido de historia social y cultural para que la visidn tenga una perspectiva completa y un sentido
verdadero, que segmente los hechos de una misma realidad hemisférica y desintegre situaciones
humanas para dar la sensacidn de que no son realidades integradas, evitando asi posturas criticas y
reflexivas. Geografia compartida para realizar un estudio de los factores crimindgenos como
problemas sociales a través del territorio indoamericano que configura el espacio y se manifiestan
en desigualdades y ausencia de seguridad integral de la poblacion.
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La investigacion que es de tipo aplicativo, de nivel descriptivo y explicativo, de disefio no
experimental, y de método analitico y logico-deductivo, tiene como objetivo exponer
meridianamente el galimatias juridico existente respecto a lo que se declara normativamente y lo
que se hace divergentemente en el funcionamiento del sistema penal; y se justifica por la necesidad
de reafirmar el enfoque criminolégico de lo que significa un derecho penal de autor pro homine,
para complementar adecuadamente en el proceso de criminalizacion al derecho penal de acto, a fin
de incrementar la perspectiva garantista de un derecho penal democratico.

1. EL IUS PUNIENDI Y EL DERECHO PENAL

El ius puniendi o derecho de la organizacion politico-juridica de castigar es, de antiguo, el
ejercicio de un poder politico que surge en los pueblos originarios, los que aplicaban el derecho
consuetudinario y sancionaban la inconducta de un miembro de la comunidad con una clara y eficaz
finalidad reeducadora que resolvia el conflicto intersubjetivo de intereses que antes pretendio
resolverse equivocadamente mediante la violencia por las partes involucradas, en cambio la
comunidad prefirio dar una protagénica intervencion a la victima, promoviendo el arrepentimiento
y estimulando el perddn, para reconstruir las horizontales relaciones interpersonales y comunales
dafadas, priorizando la auto composicion del conflicto antes que el castigo y si este tenia que
imponerse, no era desproporcionado ni indignante para la persona del infractor.

En efecto, los estudios realizados por ejemplo en las comunidades nativas y campesinas del
Perd revelan que la paz y el restablecimiento de las relaciones sociales afectadas por la vulneracion
de una norma son los valores principales de la justicia comunitaria, lo cual se debe a la estrecha
convivencia de las familias en las comunidades y las relaciones de reciprocidad entre ellas. Para
lograr este objetivo se busca recomponer el equilibrio entre las partes en la fase de didlogo directo,
sin abogados, en el que las autoridades comunales tratan de resolver el verdadero fondo del
conflicto, no solo el sustrato juridico como en la justicia ordinaria, para lo cual intentan concientizar
a ambas partes acerca de las normas vulneradas y las exhortan a respetar el derecho comunal en el
futuro, de lo que se deja constancia en un acta de conciliacion o de reconciliacion®.

Esa forma de componer los conflictos era una manifestacion del ejercicio de poder politico
porque provenia de la misma comunidad y beneficiaba a la polis. Su justificacion fue, sin duda,
poner limtes a la antigua vindicta de la victima, para no reproducir ilimitadamente la violencia per
se, que conduciria irremediablemente a la extincion de la especie. El fin del castigo estatal fue,
entonces, la necesidad de preservar la supervivencia humana.

A medida que la organizacion politico-juridica fue creciendo y haciéndose mas compleja,
el poder de castigar desnaturalizd su origen proveniente de la polis y desvio su finalidad para
justificar su intensificacién en el hecho de proteger el régimen y al titular del poder politico. Las
formas de castigar degeneraron hasta la barbarie como expresion de poderio y de autoritarismo de
la autoridad, con el propdsito de generar panico en la poblacién, a fin de que no se atrevieran a
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® H.-J. Brandt, “La justicia comunitaria y la lucha por una ley de coordinacion de la justicia”, Derecho PUCP, n 78
(2017): 215-247.
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desconocer la potestad del soberano emperador, sefior feudal o monarca. La inquisicion
religiosa en la Edad Media y la inquisicion politica en el absolutismo monarquico fueron elocuentes
ejemplos de un ejercicio indebido del ius puniendi’.

Es incierta la naturaleza del acto de castigar por parte del estado. Puede ser considerado
como un derecho de la colectividad toda que conforma el estado, justificado en la salvaguarda del
orden social y la evitacion del caos; puede ser estimado como un deber del estado fundado en el
cumplimiento de sus fines esenciales como son el bienestar general y la seguridad integral, que son
siempre afectados por la conducta criminal; o puede ser visto simplemente como un factum potere,
es decir, un hecho de poder, dominio, imperium y autoridad. Allende esta incertidumbre cognitiva,
lo evidente es que el poder se funda en su misma existencia, socialmente necesaria y conveniente,
ya que el estado y su base social no pueden existir sin el poder, pues crea el orden, el cual puede
ser justo o injusto, dentro del cual el hombre se desarrolla con méas o menos libertad?®.

Como se puede apreciar, teniendo el poder naturaleza politica, debido al propoésito de
ordenar la sociedad y estructurar el estado, es indudable que el ius puniendi posee caracter politico,
porque es el acto de castigar, fundamentado como derecho, deber o simple factum potere, uno de
los dos instrumentos que el poder utiliza para mantener su existencia. En efecto, el poder
salvaguarda su vigencia mediante la fuerza/violencia y la dominacion, esta ultima la ejerce a través
de la técnica, habilidad, carisma, entre otros recursos no violentos®.

En el ambito de la fuerza/violencia el poder se expresa en el sistema penal, conformado por
las agencias policial, fiscal, jurisdiccional y penitenciaria, todas las cuales son coactivas, de ahi que
el ius puniendi no es equivalente al poder penal. No obstante, este debe aplicar el conjunto de
principios, normas y valores, condensados en el derecho penal, mientras que aquel debe responder
a los baremos que fundamentan la forma de estado elegida por la poblacion y plasmada en la
constitucion political®. Si se trata de un estado totalitario, el ius puniendi y el poder penal
coincidiran en el irrespeto y violacion de la dignidad humana y los derechos fundamentales del
hombre, pues la fuerza centripeta del poder omnimodo y absoluto cancelaran el garantismo del
derecho penal. Si, por el contrario, se trata de un estado no solo formalmente democratico, sino
también auténticamente democratico, el derecho penal y el ius puniendi se aplicaran con cautela 'y
moderacion, como ultima ratio, materializando el poder juridico de contencidn del primero sobre
el segundo. Lamentablemente, la realidad politica deformada por el neoliberalismo ha generado
democracias de etiqueta, en las que el ius puniendi se ejerce irrestrictamente, para lo cual se
expande el derecho penal, se le aplica como prima ratio, se agravan las penas, se eliminan o
reducen beneficios procesales y penitenciarios, se sobrepueblan y hacinan las cérceles, y se
mediatiza la violencia para crear una reaccion emocional de venganza de la opinion publica
respecto a la criminalidad.
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" Ricardo Garcia Carcel, La Inquisicién (Madrid: Anaya, 2009).

8 German Bidart Campos, El poder (Buenos Aires: EDIAR, 1985).

® Francisco Pamplona, “Legitimidad, Dominacién y Racionalidad en Max Weber”, Economia y Sociedad. Afio V n 8
(2000): 187-200.

10 Eugenio Raul Zaffaroni; Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, Derecho penal. Parte general (Buenos Aires: Ediar,
2002).
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I1l.  LOS ENFOQUES CRIMINOLOGICOS Y SU ORIENTACION A TRAVES DEL
TIEMPO

3.1 La etapa pre cientifica

El antecedente méas remoto de la criminologia es la demonologia, la cual introdujo la
inquisicion religiosa y politica como método de averiguacion de la verdad e impuso castigos crueles
e inhumanos durante mas de ocho siglos, para mantener el poder de la Iglesia Catdlica y del estado
monarquico absolutista, respectivamente, sosteniendo que el hereje, el apostata, la mujer, el
disidente, el opositor, el siervo y el subdito incomodos, eran infractores y tendian a quebrantar las
normas establecidas.

Posteriormente, la frenologia establecid la relacion entre el caracter y los rasgos de la
personalidad con la tendencia criminal, sustentandola en la forma del craneo, la cabeza y las
facciones. Obviamente tuvo gran influencia en las sociedades del siglo XIX, como la inglesa
durante el reinado de Victoria, caracterizada por una férrea disciplina y una puritana moral, con
severos prejuicios y rigidas prohibiciones, por ejemplo, de la pereza a la que se vinculaba con los
excesos y de la pobreza que se vinculaba con el vicio.

La fisiognomia, por otra parte, relacion6 la apariencia facial del individuo con su caracter
o personalidad, y tuvo notoria influencia en las decisiones de los jueces penales, tales como el
Marqués de Mascardi, quien impartio justicia en Napoles entre 1778 y 1782 y sentenciaba con la
formula: Auditis testibus pro et contra, visa facie et examinatio capite, ad furcas damnamus, que
significa: Oidos los testigos a favor y en contra y vistas tu cara y tu cabeza, te condeno a la horca.
El antecedente méas remoto de la fisiognomia data del Siglo IV, corresponde al Edicto de Valerio,
el cual disponia a los jueces que cuando tengan dudas entre dos presuntos culpables, condenaran
al mas feo.

3.2 La etapa cientifica

Luego de siglos de evolucion, los conocimientos precientificos sobre las causas del crimen,
que se fijaron en determinadas caracteristicas del individuo cuya conducta se tipific6 como
criminal, fueron ataviados cientificamente, aunque no lograron superar el determinismo positivista
arraigado en ciertas cualidades del infractor, seglin diversas corrientes de pensamiento y escuelas
criminoldgicas. En efecto, esas expresiones de un determinismo bioldgico en la conducta
divergente del individuo germinaron en la teoria del delincuente nato de Ezechia Marco Lombroso,
conocido por su seudénimo de Cesare Lombroso, quien inauguré la fase cientifica de la
criminologia positivista con la Nuova Scuola italiana. Este médico italiano asevero que existia una
relacién de causalidad entre biologia y criminalidad, lo que le llevé a definir al infractor como
anormal y patoldgico, con tendencia de indole genética al crimen, sustentandose en ciertos rasgos
fisicos o fisondmicos de los delincuentes habituales, tales como asimetrias craneales, determinadas
formas de mandibula, orejas, arcos superciliares, entre otras'®.
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La criminologia psicoldgica también incursiond en el determinismo positivista al asociar la
conducta antisocial con factores como las lesiones en el craneo, la minima actividad del l16bulo
frontal, la disminuida activacion del Sistema Nervioso Auténomo, el reducido coeficiente
intelectual, la hiperactividad, la impulsividad, la proclividad al riesgo, la carencia de empatia, entre
otros'?; al vincular de la tension con la inclinacion al delito®3; o relacionar el desarraigo en el
proceso de socializacion, que genera la falta de compromiso con los objetivos sociales y la ausencia
de convicciones éticas®.

Posteriormente, las escuelas de criminologia socioldgica atribuyeron las causas de la
criminalidad a un conjunto de factores tales como la desorganizacion social de la ciudad combinada
con la pobreza®®; la divergencia entre los fines culturales propuestos y la desigual posibilidad para
los ciudadanos de acceder legitimamente a ellos?®; el aprendizaje conductual en entornos sociales
diferentes al promedio?’; y la reaccion social configuradora y estigmatizante contra los individuos
vulnerables y sin poder?®,

Como se puede apreciar, la criminologia positivista fue determinista al establecer relaciones de
causalidad entre las caracteristicas fisicas, bioldgicas, psicoldgicas y socioldgicas y la tendencia a la
criminalidad, por lo que los individuos con determinados rasgos faciales, con ciertas anormalidades
cromosomaticas, con algunas disfunciones bioldgicas, con trastornos psicologicos, con procesos de
socializacion desfavorables y con etiquetamiento social negativo, serian proclives a criminalizar su
comportamiento, segun las respectivas teorias, lo cual significo que las instituciones de control social
informal asumieran y trataran como culpables a los individuos que estaban incursos, por la via de la
generalizacion, en esas hipotesis teoricas; y que las agencias de control penal aplicaran un derecho penal
de autor al considerar criminales a los individuos que se les castigaba en funcidn de la presuncion antes
referida. Es evidente que la dinamica teleoldgica y axioldgica deberia funcionar al revés, es decir,
castigar a alguien porque ha cometido una conducta criminal, para lo cual se le debe probar su
responsabilidad penal en un debido y justo proceso. Nadie debe ser considerado criminal ni tratado como
tal por reunir determinadas caracteristicas que lo definen y configuran a un individuo en su vida. Al
respecto, precisamente, es un hecho que las carceles albergan un altisimo porcentaje de individuos con
las caracteristicas fisicas, psicoldgica y socioldgicas sefialadas anteriormente porque la sospecha de las
agencias de control social y la persecucion penal del sistema tienden hacia ellos y, contrariamente,
invisibiliza a personas que no relnen tales caracteristicas pero perpetran crimenes econémicos,
financieros, ambientales, corporativos y de poder, por ignorancia o con conocimiento y deliberacion de
que todo individuo es un criminal en potencia®® y que el crimen es ubicuo y transversal a todos los grupos
sociales.
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Teniendo en cuenta esta tendencia histdrica del establishment en la cuestion criminal, resulta que
se ha venido castigando al individuo infractor por ser pobre, marginal, perturbado, ignorante, mal
educado o deficientemente socializado, entre otras caracteristicas, mas alla de lo que pudo haber hecho
en contravencion de la norma penal. Existe la tendencia generalizada a pensar y el prejuicio moral de
que lo feo y oscuro por ser diferente es malo. Semejante idea se habria formado con motivo de la
migracion del campo a la ciudad que se podujo en Europa al cambiar el sistema de produccion feudal
por un sistema de manufactura, lo que origind que algunos campesinos varados a mitad de camino o que
no conseguian trabajo en las nuevas actividades en los talleres, se dedicaran a asaltar como medio de
subsistencia, siendo que tenian un fenotipo distinto al habitante de la ciudad debido a su permanente
exposicion a la inclemencia de la naturaleza y al trabajo de campo que habia marcado su existencia por
generaciones. Mas adelante, en el periodo de la conquista y la colonia, el encuentro con individuos
indigenas y tribales con apariencia distinta a la de los europeos, habria confirmado dicha creencia, mas
adn si sus conductas fueron criminalizadas por oponerse a los dictados del poder monarquico®, lo cual
reafirma el caracter politico del ius puniendi y la selectividad en su ejercicio.

3.3 La criminologia contemporanea

No fue hasta la década de los afios 70 del Siglo XX que surgié la criminologia
contemporanea con un nuevo paradigma cientifico. La causa de la conducta criminal dejo de
buscarse en el interior del hombre y en el medio social del individuo para afirmarse que se
encontraba en el poder, el cual configura desiguales estructuras econdmicas, sociales, politicas y
culturales, y dispone del ejercicio arbitrario del ius puniendi, con fines de control y dominacion
social, para mantener el orden de cosas existente. El nuevo enfoque criminoldgico es una verdadera
politologia del crimen, que supera la estrecha mirada tradicionalmente asentada en el individuo que
comete la conducta, lo que impedia ver mas alla de la perspectiva penal, y permite advertir aquello
que finalmente causa la criminalidad a través de la generacion de la conflictividad y el uso de la
violencia para imponer voluntades en beneficio propio y en perjuicio de terceros.

La vision del crimen a la que habia acostumbrado a la sociedad la criminologia positivista
era conformista, resignada y ahistérica, dividia a la sociedad entre individuos buenos y malos, pero
era funcional al sistema penal y al poder, pues permitia que el estado y la sociedad atribuyeran la
culpa de los males sociales a determinados individuos trastornados o deficientemente socializados,
en suma, distintos por lo que son vistos como el otro, el enemigo, el extrafio a la sociedad
configurada por el poder en funcion de sus intereses. En cambio, la nueva mirada que propone la
criminologia actual es critica y controversial, sin dejar de ser cientifica y social. Permite observar
que en la realidad no hay hombres buenos ni malos, sino personas en conflicto con el sistema, de
ahi que propugna repensar el sistema penal y postula un cambio en su uso, para que se contraiga y
actie como ultima ratio, asi como para que sirva realmente como control de la arbitrariedad del
poder; sea parte de una politica criminoldgica integral que priorice la prevencion primaria,
secundaria y terciaria, basada en la criminologia méas que en la emotividad y vindicta colectiva; y
que cuando deba sancionar no atente contra la dignidad del hombre sino que el reproche penal sirva
para contribuir a la recuperacion de la persona. Por cierto, ambas eran politicas, porque la
criminologia tradicional mantenia el statu quo, mientras que la criminologia contemporanea
persigue cambiarlo.
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Es importante tener presente, sobre todo en materia de la cuestion criminal, que todos los
hombres son iguales en naturaleza, dignidad y derechos, no hay un determinismo delictivo,
cualquiera puede criminalizar su conducta en cualquier momento al verse envuelto en un proceso
relacional conflictivo que pretenda resolver mediante la violencia fisica, psicologica o moral, por
ello el estado debe ser cauto en el uso del ius puniendi y no escatimar esfuerzos en crear las
condiciones para que los miembros de la sociedad cumplan sus normas a fin de poder exigirles
alguna responsabilidad en caso de incumplimiento.

Este es el nucleo del pensamiento criminolégico contemporaneo, el principio de
exigibilidad como delineador de la culpabilidad para efectos de la determinacion de la
responsabilidad penal, en concordancia con la obligacion estatal de cumplir con el fin esencial de
la seguridad integral que permite una vida social tranquila en la cual la vigencia de los derechos
humanos se encuentre garantizada respecto de las acciones violatorias del propio estado, la
sociedad misma y de los particulares. En ese marco, la pregunta que debe hacerse el estado es:
¢puedo exigir a este ciudadano que obedezca mis normas y respete los derechos de los deméas? La
respuesta que se espera seria: si, porque he creado las condiciones necesarias para la conservacion
de un orden social justo, igualitario y equilibrado.

De lo contrario, habra que pensar en cual etapa de inanicién o de ethical limit el ciudadano
preferird contribuir al interés social que imponer su interés individual, més aun atendiendo al nivel
de conflictividad que tiene el proceso relacional con el sistema en el que esta incurso, nivel que
trasciende la posicion que ha alcanzado en la vida y sus caracteristicas o calidades personales, tales
como, como su profesion, ocupacion, oficio, conduccion de vida, relaciéon parental, pero que
influyen en la criminalizacion de la conducta desde su definicién como delictiva, la asignacion de
la etiqueta de delincuente y la ejecucion de la pena que hace el poder.

Para la criminologia contemporanea, la causa eficiente de la criminalidad que hace que se
produzcan crimenes por exceso 0 por necesidad, es la red estructural que desiguala a las personas
en oportunidades, condiciones y limitaciones sociales, econdémicas, culturales y politicas; y que
genera relaciones conflictivas que se pretenden resolver mediante la violencia, la cual termina
normalizandose como un tipo particular de relacién porque el sistema hegemonico organiza las
relaciones de poder en términos de exclusién del oponente antes que en la busqueda de consenso,
de lo que son una muestra la violencia simbolica y la violencia estructural. La primera es oculta e
impasible, ejercida desde la comunicacion, el conocimiento, la ignorancia, el reconocimiento y la
emocion?. La segunda aparece en toda situacion en la que se causa un dafio en la satisfaccion de
las necesidades humanas primarias??. Ambas se manifiestan en los paises periféricos
indoamericanos en el plano institucional, comportamental y discursive, en relacion directa al
limitado nivel de desarrollo humano, la precaria estabilidad de las instituciones y el fragil sistema
democratico que presentan.
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Ademas, el sistema neoliberal como causa final de la criminalidad ha hecho que los otros
estén presentes en las acciones de uno antes que tenga conciencia de ellos, configurando de esa
manera la voluntad, los sentimientos, las aprehensiones y decidiendo con inusitada fuerza a cuales
cosas uno tiene acceso y a cuales cosas no, con lo cual otros se imponen en las propias acciones
aun sin darnos cuenta, a través de los mass media, los lazos comerciales y financieros, la relacion
con la naturaleza, entre otros medios, razon por la que de la interposicion de los demas y del acceso
que le permitan a uno en las cosas depende en buena medida el gusto y el disgusto, asi como las
respuestas positivas o aversivas®,

En esa linea, se patentiza que la causa de la criminalidad esta estrechamente vinculada en
la actualidad al proyecto hegemonico del sistema econdmico neoliberal, que con el predominio que
le permite alcanzar la globalizacién y la bio tecnologia digital, acentda el individualismo hedonista
y el materialismo sin conciencia, que producen conflictividad y violencia, las cuales generan
criminalidad.

V. EL DERECHO PENAL DE AUTOR Y DE ACTO
4.1 El derecho penal de autor

Este es un concepto del que se habla en contraposicion del derecho penal de acto, para
enaltecer a éste y degradar a aquel como una victoria del derecho liberal sobre la prosaica forma
de discernir justicia penal segun la persona, basada en tipos normativos y estereotipos sociales de
criminales.

La Escuela Penal Clasica se habia fijado en el delito que el delincuente decidia cometer no
por causas internas o externas a él sino por su libre albedrio, por lo que la pena estaba dirigida al
acto criminal, pero Franz von Liszt, catedratico de Derecho Penal en Marburgo, expuso en 1882
su idea acerca del delito y de su autor, sosteniendo que la pena deberia ser para el criminal, pues la
conducta es del autor y castigarla es castigar una abstraccion normada en una norma penal. Liszt
alz6 su voz para que se castigue al autor y se dejase de castigar el acto. Esta perspectiva se basé en
las ideas de la Ilustracion, con las cuales en Europa se buscé cesar la arbitrariedad y el abuso en el
gjercicio del ius puniendi durante el Ancien Regime?*.

Con la expresion castigar al autor, obviamente Liszt se refirié a hacerlo con humanidad y
estricta sujecién a los principios liberales. Sin embargo, las tres expresiones del poder de
criminalizacion del estado, esto es, la legislacion, la judicatura y la ejecucion penal, acogieron de
inmediato el cambio de modelo con incalculables consecuencias, las que llevan precisamente a
cuestionar el sesgo que tiene el sistema penal contra determinados individuos, confiriéndole una
acepcion negativa al derecho penal de acto, que si bien nacié con una buena intencion su
instrumentalizacion por el poder lo trastoco.
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La idea lisztiana basada en la escuela positivista pretendio superar el pensamiento de la
escuela clasica en la esperanza de que al estudiarse al delincuente y no al delito, se conocerian las
causas de la conducta delictiva, las penas a imponerse serian mas adecuadas y se acabaria con el
crimen. Sin embargo, el positivismo estuvo marcado por el reduccionismo cientifico que implicaba
el deteminismo bioldgico, que luego se ampliaria al campo psicoldgico y sociologico, en la
explicacion causal de por qué los hombres delinquen y violan las normas éticas de la sociedad. Por
ello, la tipologia de los delincuentes fue el producto mas admirado de la época pues advertia de la
peligrosidad del sujeto, vaticinaba quien iba a delinquir y el delito que cometeria, por lo que no
solo se le castigaria, sino también se le observaria y daria tratamiento para reformarlo y
resocializarlo, lo cual implica enarbolar una vision anormal del delito y patoldgica del delincuente,
gue mas tarde estarian desvirtuadas por la nueva criminologia.

Evidentemente, la teoria social obedece al pensamiento de la época en la que surge. En el
tiempo de Liszt estaba en boga el liberalismo politico, el individualismo ético y el positivismo
cientifico, lo que atraia la atencidn sobre la existencia de determinados individuos de ciertas
caracteristicas que cometian infracciones, porque podian trascender en un cuestionamiento y critica
al orden de cosas existente, ante lo cual el poder politico tenia interés en castigar a ciertos tipos de
autor sin que mucho importe lo que hicieran, para dar la impresion que enfrentaba a los enemigos
de la sociedad, lo cual tranquilizaba aparentemente a la poblacién. Esa fue la aplicacion de la idea
de Liszt de un derecho penal de autor, que coadyuvo para lograr “efectos anestésicos en el padre
de familia y el ama de casa, pues se sentian tranquilizados porgue ningin miembro de su familia
ni el vecino tenian esos rasgos y, por ende, no podian ser capaces de hacerles dafio (...) asi el
clasicismo criminologico representado por la criminologia positivista, obtuvo sus réditos en la
emotividad de la poblacion y el control penal, por cuanto el estado necesitaba de una
racionalizacion parajuridica Gtil para justificar una mayor represion selectiva y dirigida ex
profeso”®.

De esa manera, se construyo una leyenda que pervive en la realidad penal como un mito,
segun el cual, el delincuente es pobre, grotesco, sin educacién, con problemas de salud mental, con
anomalias genéticas y perteneciente a los grupos sociales desfavorecidos, es decir, un hombre
distinto desde su constitucion individual que explicaba su conducta. Como se observa, el derecho
penal de autor esta inspirado en un naturalismo acérrimo que veia al delincuente como un hombre
en estado de naturaleza, sin ética ni ventura.

Semejante constructo pretendia explicar la criminalidad, justificar la reaccion social y
legitimar la respuesta penal. Asi ha permanecido durante siglos constituyendo una dimension
humana colectiva e inconsciente, a partir de experiencias psiquicas y vivencias, simbolos e
imaginarios que forman intuiciones, pensamientos y emociones con determinados propdsitos,
como por ejemplo para referirse cotidianamente a la criminalidad, al criminal, a la victima y al
control social, los cuatro objetos de studio de la criminologia, aunque no se sepa bien que es esta
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ciencia, confundiéndola con la criminalistica y demostrando el estado y la sociedad un
genuinamente historico crassus errare?® al desconocer y no mostrar interés por las verdaderas
causas de los comportamientos no conformes y divergentes, prefiriendo limitarse a atribuirlos,
equivocadamente, a la forma de ser de sus autores, lo que resulta fatal para abordar su comprension,
prevencion, reduccién y sancion en la sociedad.

Por ello, en materia de cuestion criminal, nada ha cambiado desde la época inquisitiva del
estado monéarquico absolutista, todo subsiste, aunque se presenta con diferente ropaje,
construyendo emergencias sociales a partir de la inseguridad callejera, dejando de ver la falta de
seguridad integral, aquella que hace que la persona humana ejerza plenamente todos sus derechos
fundamentales; creando crimenes en contravencion de los principios y garantias penales; y
generando criminales de los sectores sociales mas vulnerables, como una fabrica penal con insumos
sociales inagotables que son la carne de presidio.

4.2 El derecho penal de acto

El postulado central de este enfoque es que el hombre no delinque en cuanto es, sino en
cuanto actua, la responsabilidad penal es por actos cometidos y no por un estado o situacion de la
persona, con lo cual la desaprobacion social de un acto que merece una respuesta penal debe
castigar el comportamiento individual segin el tipo punible, independientemente de las
caracteristicas y cualidades personales del infractor.

La conducta, activa u omisiva, es la base natural del delito. No hay delito sin accion
comisiva u omisiva. Lo que se castiga penalmente no debe ser la personalidad, peligrosidad,
caracter, idiosincracia, opiniones o creencias, porque en el actual estado social de derecho la base
antropoldgica del derecho penal es la conducta y no el parecer del gobierno de turno, que a través
de los mass media origina la punitividad populista, término establecido por Anthony Botthoms?’ y
desarrollado por Garland®® en una especie de violencia simbdlica, para ilustrar sobre el uso que
hacen los politicos y los medios de comunicacion para ganar apoyo popular y generar medidas
penales de endurecimiento de castigos.

Pero también a través de la politica se genera la violencia omnipresente, cultural, estructural
y directa, como se desprende del enfoque de Engels:

Cuando una persona inflige un dafio fisico a otra, produciéndole la muerte, el acto es
denominado homicidio sin premeditacion; cuando el agresor conoce de antemano que el
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dafio serd fatal, Ilamamos a su acto asesinato. Pero cuando la sociedad sitUa cientos de
proletarios en una posicion en la que de forma inevitable se encontrardn con una muerte
prematura e inevitable (...), cuando priva a miles de personas de la satisfaccion de las
necesidades vitales, situandolos en condiciones en las que no es posible vivir —
obligandolos, a través de la fuerza de la ley, a permanecer en esas condiciones hasta que la
muerte sea la consecuencia inevitable—, la sociedad sabe que esos miles de victimas
pereceran y aun asi permite que esas condiciones se mantengan, este acto es un asesinato
con tanta rotundidad como lo es el acto individual; asesinato disfrazado e intencionado
contra el que nadie puede defenderse por si mismo (...) porque nadie ve al asesino, porque
la muerte de la victima parece natural en tanto que el delito es més por omision que por
comision. Pero asesinato al fin y al cabo.?®

La finalidad de ambos fenémenos de violencia es mantener la errénea ecuacion de que a
penas mas duras menos crimenes y que a mas personas encarceladas menos criminales, dejando
intactas las reales causas de la criminalidad y demonizando al ciudadano diferente por lo que es 'y
por como es, contrariamente a lo que apunta el derecho penal de acto, en el que la norma punitiva
estad dirigida hacia lo que el hombre hace, a su comportamiento en la sociedad, pues la pena no
castiga si no existe un hecho. No esté dirigida a lo que el hombre es, a su manera de ser, su caracter
o0 su personalidad. EI hecho es la causa de la pena y, a la vez, el criterio mas importante para la
medicion de la pena®. El acto es fundamental en el principio de culpabilidad penal, porque se trata
de la autonomia de voluntad con que actud el individuo.

La historia del derecho penal muestra como de antiguo, por lo general, se castigo la
conducta humana. Desde la Ley del Talién, el castigo vindicativo, que era privado, solo se limitaba
a retribuir el mismo dafio ocasionado por una conducta®!. Posteriormente, con el concepto judeo-
cristiano del pecado original insito en el ser humano, algunas civilizaciones comenzaron a juzgar
por lo que era el infractor y no por lo que hacia, lo cual derivo en un derecho penal selectivo,
apoyado en las teorias del delincuente nato y de la peligrosidad, que justificaron la defensa social
como fundamento de la politica penal®.

En la llustracidn se reacciono contra el positivismo italiano, especialmente el derecho penal
aleman basado en el liberalismo clasico considerd al infractor como una persona normal, no un ser
patoldgico, que tiene las mimas capacidades que los demas y, por consiguiente, es responsable
Unicamente por sus actos, los cuales han sido realizados libremente. Es a partir de este momento
que se conoce al derecho penal de acto o de hecho como el postulado fundamental del garantismo
contemporaneo. En esta linea, lo importante es la norma y el acto que la contradice®:.
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29 Daniel La Parra y José Maria Tortosa, Op. Cit., 59-60.

% C. J. Fernando, Derecho Penal Fundamental. Volumen II, “Teoria General del Delito y Punibilidad” (Bogota:
Editorial Temis S. A., 1989).

31 Luis Jiménez de Asua, Tratado de Derecho Penal, T.1. (Buenos Aires: Ed. Losada, 1964).

32 Jestis Gomez Lopez, Tratado de Derecho Penal. Tomo | (Bogota: Ed. Doctrina y Ley Ltda., 2001).

33 Pedro Pabdn Parra, Manual de Derecho Penal. Tomo I, Parte General (Bogota: Ediciones Doctrina y Ley Ltda.,
2010).
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En la segunda mitad del siglo pasado, el finalismo de Welzel priorizo la funcion ético-social
del derecho, de donde surge el valor o desvalor del resultado y el valor o desvalor de la accion, que
constituyen la base ético-social del derecho penal®, lo cual origind sentencias indeterminadas
mediante las cuales se castigaba a las personas por quienes representaban y no por lo que hacian,
lo cual posibilitd un retroceso del derecho penal de acto y un avance del derecho penal de autor®®.

Trabajos como los de Erik Wolf, la ley de la habitualidad, la teoria de Mezger de la
culpabilidad por conduccion de la vida y el denominado derecho penal del enemigo, entre otros,
identificaron el derecho penal como un sistema que tomaba en cuenta al autor como alguien con
una actitud interna descompuesta, y la habitualidad y peligrosidad como el resultado de una
valoracion global de los hechos, lo que significo la preeminencia de la pertenencia del infractor al
tipo del delincuente habitual y peligroso; y la responsabilidad no por el hecho aislado solamente,
sino también su total culpabilidad por la conduccion de su vida, que le ha hecho degenerar, le ha
hecho asi convirtiéndolo en un enemigo del estado y la sociedad. Este andamiaje de ideas fue de
mucha utilidad para el penalismo nazi, que castigo a las personas por aspectos personalisimos, tales
como la religion que profesaba, la raza y los genes que tenia; y las ideas que enarbolaba el
infractor®, llegando inclusive a la alucinante idea de que la calidad de persona la pierde el tipo de
delincuente que es considerado enemigo por su ideologia o fanatismo religioso, étnico, politico o
de cualquier indole, que lo predispone a perpetrar crimenes graves que son demostrativos de su
peligrosidad, por lo que no se le otorga las garantias penales que confiere el estado desde el derecho
penal del ciudadano® (Rios Alvarez, 2012), con lo cual expone al ser humano a caer en la
definicién de enemigo que hace el poder muchas veces indefinidamente, con perdén del empleo
del oximoron, pero siempre injustificadamente, con la fatal consecuencia para el ciudadano de ser
destinatario de verdaderas aberraciones juridicas que le niegan amparo del derecho, proteccion que
inclusive el propio derecho penal humanitario establece para el enemigo mediante sus normas
internacionales, como son los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales.

V. LA POLITICA CRIMINOLOGICA EN UN ESTADO CONSTITUCIONAL,
SOCIAL, DEMOCRATICO Y DE DERECHO

Por politica criminolégica debe entenderse el conjunto de conocimientos, decisiones,
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34 Hans Welzel, Derecho penal, parte general (Buenos Aires: Roque Depalma Editor, 1956).

3 Claus Roxin, Derecho Penal, parte general, tomo I, Fundamentos de la estructura de la teoria del delito (Madrid:
CIVITAS, 1997).

3 [bidem.

37 Rodrigo Rios Alvarez, “El derecho penal del enemigo... op. Cit.

38 El autor no emplea la expresion politica criminal que es la mas extendida porque considera que, técnicamente,
corresponde la expresién politica criminolégica pues se trata de tomar decisiones gubernamentales sobre la base del
conocimiento cientifico criminoldgico. En cambio, aquella expresion (politica criminal) puede trasmitir la idea que se
trata del modo de actuar de los que intervienen en el crimen como participes, desde que el término politica se usa
coloquialmente para referirse a las actividades de una persona u organizacion, por ejemplo, la politica de tal empresa
es congruente con su misién y su vision; la politica de ese ejecutivo de ventas es dar amplias facilidades a los
compradores. Ademas, porque las personas tienden cada vez mas hacia el pragmatismo locucional ain en unidades
fraseoldgicas y se acostumbran a ellas en perjuicio del lenguaje técnico que debe usarse en articulos cientificos y, en
general, en el tratamiento de temas tedricos.
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criterios, argumentaciones, medidas, técnicas, instrumentos, recursos, con los que el estado hace
frente a la criminalidad, para prevenirla, controlarla, reducirla e intervenir positivamente en el
infractor®. Se trata de una respuesta integral e insertada en la politica general del estado, razén por
la cual es planificada en el corto, mediano y largo plazo, en los niveles primario, secundario y
terciario. No es una politica periférica sino central del estado.

Como su nombre lo indica forma parte de la politica, la cual hace referencia a la manera en
gue se gobierna un estado, lo que esta relacionado con la gestién de los asuntos publicos, ergo, la
reaccion estatal frente a la criminalidad es un asunto publico, de ahi que debe ser del interés de
todos los miembros de la sociedad. Otra derivacion del caracter politico de la respuesta estatal
frente al crimen, es que uno de sus componentes, como es el penal, comparte la indole politica del
ejercicio del poder de castigar, que siempre ha estado sujeto a los intereses de los titulares del poder
y el interés mayor es el mantener el statu quo, para lo cual utilizan el poder de criminalizacion en
perjuicio de determinados individuos, que son seleccionados y sometidos coactivamente con la
finalidad de imponerles una pena para controlarlos y dominarlos, todo lo cual se lleva a cabo
mediante un conjunto de agencias que forman el sistema penal“.

5.1 Relacion de la politica criminoldgica, la criminologia y el derecho penal

Se ha dicho con razén que la politica criminoldgica es el puente entre la criminologia y el
derecho penal, pues debe estar orientada a reencauzar al derecho penal para que contribuya
efientemente a reducir la criminalidad mediante su intervencion contraida a los casos mas graves
de afectacion de intereses y derechos humanos colectivos que se realizan con los crimenes
denominados invisibles*!, principalmente los econdémicos, financieros, corporativos, ecoldgicos,
de poder, de organizaciones criminales, contra la administracion publica y de gran corrupcion,
entre otros, en el nivel primario neutralizando las causas que los generan mediante politicas
publicas que demuestren el cumplimiento de su responsabilidad social en el logro del bienestar
general y la seguridad integral como fines esenciales de toda organizacion politico juridica, es
decir, actuando antes del crimen; en el nivel secundario mediante el cambio en el funcionamiento
y operatividad de las agencias de control social formal (policia, fiscalia y judicatura penal) para
gue no emplee mas violenta que la que pretende hacer frente y no denigre a la persona; y en el nivel
terciario haciendo posible la reeducacion, resocializacion y reintegracion del penado a la sociedad.
Ello asegurara que el derecho penal cumpla con su funcién liberal en un estado constitucional,
social y de derecho al asegurar la igualdad en la aplicacion de la ley penal y la libertad individual*?.

A partir del pensamiento de Roxin, por adhesion u oposicion a sus ideas, puede decirse que
en la actual dogmatica penal se considera natural que haya valoraciones politico-criminales en los
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39 No se incluye a la victima porque su intervencidn necesaria en el fenémeno criminal para reivindicarla corresponde
a la politica victimoldgica.

40 Eugenio Raul Zaffaroni; Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, op. Cit.

41 Son llamados invisibles porque no aparecen en las estadisticas criminales oficiales, las que solamente se refieren a
seguridad ciudadana, lo cual revela la posicién del gobierno de no contabilizarlos al no ser denunciados, procesados
ni sancionados debido al poder de quienes participan en ellos, lo cual podria hacerse mediante otras formas de medicion
de variables, como por ejemplo las encuestas de victimizacion.

42 Claus Roxin, Politica criminal y sistema del derecho penal (Barcelona: Bosch, 1972).
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conceptos tedricos acerca del delito, lo que permite sostener que se ha superado el supuesto
caracter ontoldgico de éstos y se ha evolucionado hacia definiciones axioldgicas aportadas por la
criminologia, acordes con la forma de estado, para ser aplicadas en la cuestion criminal, con las
cuales el derecho penal traduce y plasma los objetivos de politica criminal en términos juridicos,
de acuerdo con las transformaciones que se van produciendo en la sociedad. Pero cabe preguntarse
si la tendencia expansionista del derecho penal que se manifiesta en la realidad, tanto cuantitativa
como cualitativamente, encuentra limite o acicate en el sistema neoliberal.

En las manifestaciones actuales del derecho penal de autor antes referidas, lamentablemente
se advierte la configuracion de un sistema penal herméticamente cerrado dependiendo de cada
estado y la dimension historica témporo especial en la que se encuentre. Dicho sistema penal, en
el caso de los paises periféricos indoamericanos, exhibe un singular fetichismo positivista que se
comprueba inidoneo por los nefastos resultados que produce, pues la poblacion adecuadamente
condicionada por los mass media y la clase politica, claman por penas méas duras pese al precario
indice de confianza que tiene la ciudadania de los paises de nuestra regién indoamericana en el
poder judicial, el cual es de 25% al afio 2020, lo que hace un sistema de justicia débil, con lo nocivo
que esto significa para la democracia®. Ello permite al legislador penal* incrementar la profusion
de normas modificatorias y no reconocer limites al crear nuevos tipos penales, agravar las penas y
reducir los beneficios procesales y penitenciarios, realizando una politica meramente punitiva*, no
criminoldgica, que obecede al modelo econémico neoliberal y al modelo social fragmentario y
excluyente, por la selectividad con la que opera el sistema.

En este escenario, creado ex profeso para reafirmar penalmente la segregacion social
estructurada por el sistema neoliberal en perjuicio de los ciudadanos marginales, vulnerables y, por
ello, insignificantes o incdémodos al poder, la politica estatal frente al crimen solo resulta admitida
en su version punitiva y represiva respecto del crimen callejero, en la medida que sigue los dictados
del mismo sistema, a la manera de una caja de resonancia del derecho penal positivo, de lo contrario
deviene inocua al no ser tomada en consideracion, ya que en el sistema penal funcionalista no tiene
ningun valor cientifico el empirismo sino la abstraccion teorica, con lo cual se logra neutralizar la
politica criminolégica para que no contribuya a un cambio social.

En cada institucién del derecho penal, a juicio del autor, deben existir orientaciones
politicas, éticas, criminolodgicas, socioldgicas, entre otras, que provienen de una verdadera politica
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43 Corporacion Latinobarémetro. Informe, op. Cit.

4 Que por lo general no es el Congreso de la RepUblica sino el Poder Ejecutivo por delegacion de facultades, lo cual
afecta los principios de reserva de ley y de legitimidad de las normas penales, en virtud de los cuales éstas deben ser
debatidas y sancionadas por el Poder Legislativo.

4 Revela la tendencia hacia una gobernanza a través del delito, pues el porcentaje de los decretos legislativos, con
fuerza de ley, sin ser leyes, en el caso del Perd, al afio 2017 superaba el 50% de mas de 900 modificaciones penales en
27 afios de vigencia del Cadigo Penal en esa fecha, segun el Sistema Peruano de Informacién Juridica cuya ventana
gue contenia la tabla de modificaciones la han retirado en la actualidad (¢para ocultar el registro de la tendencia
expansionista?). Dicha cantidad de modificaciones, que se ha incrementado a la fecha, significa una modificacion cada
quince dias, lo que resiente la seguridad juridica. EI Cddigo Penal también fue aprobado mediante un decreto
legislativo.
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criminoldgica, la que a su vez estd formada por los conocimientos aportados por las teorias y
escuelas criminoldgicas vigentes; razén por la cual la politica criminoldgica debe mostrar la
orientacion y los valores sociales que debe proteger o seguir el derecho penal en una realidad
determinada, que obviamente es distinta a otras realidades en el mundo, salvo en el caso de nuestra
region indoamericana que constituye una misma unidad de anélisis debido a un conjunto de
denominadores communes que van desde el origen indigena, atraviesan la etapa de la cruel
conquista y el oprobioso colonialismo, hasta llegar a la independencia politica que no estuvo
acomparfiada ni ha permitido lograr después de dos siglos una emancipacion y soberania real en los
otros drdenes de la vida de los estados y que hoy se agrava por la globalizacion y la biotecnologia
que nos vincula como paises periféricos a los paises centrales en clave de absoluta dependencia.

Al mismo tiempo, el derecho penal debe ser la barrera infranqueable de toda politica
criminoldgica, desde que la accion politica contra el crimen debe respetar los limites propios del
derecho penal que vienen dados por los principios penales liberales, como el de legalidad, igualdad,
culpabilidad, subsidiaridad, fragmentariedad, Gltima ratio, presuncién de inocencia, derecho penal
de acto, proporcionalidad de las penas, entre otros, que lo caracterizan como el limite a la
arbitrariedad del poder.

El mismo Liszt, sin embargo, no fue coherente con su idea de derecho penal de acto, pues
le adiciond a la tarea del derecho penal de cumplir sus fines limitadores del poder, la mision de
expresar el vigente orden social que debe ser protegido de la delincuencia, el mismo que en nuestra
region suele ser inicuo, contradiccién que Roxin pretendio resolver aseverando que la dogmatica
penal debe ser ajena a toda finalidad politico criminal. Ante esa disyuntiva cabe reflexionar para
qué serviria la elaboracion dogmatica penal si pese a su didfana hermosura es erronea desde un
enfoque politico criminoldgico?®.

Es perfectamente posible de acuerdo con el criterio del autor, que los fines politico
criminoldgicos puedan integrar la construccion del derecho penal, al tiempo que no es posible
disefiar una eficaz politica criminoldgica sin un conocimiento teérico del derecho. Sin embargo, la
realidad ensefia que en nuestra region, como en todo pais que no sea genuinamente democratico®’,
el derecho penal y la politica criminal estan divorciadas por estar condicionadas a la forma de
estado y, por ende, a una politica econémica y social determinada.

5.2 Relacion de la politica criminoldgica y el sistema ideo politico en un estado

En la actualidad, reducido el estado a su minima expresién por el auge del neoliberalismo,
la politica ha devenido en los paises periféricos en bipolar, pues exhibe programas penales
constitucionales y titulos preliminares de codigos penales acordes con la dignidad y los derechos
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4 Alberto Binder, Andlisis politico criminal. Bases metodoldgicas para una politica criminal minimalista y democratica
(Buenos Aires: Astrea, 2015).

47 Se detiene la caida en el apoyo a la democracia que venia registrandose en la Gltima década hasta el 2018, que era
del 48%, para subir un punto en el 2020. Hay, por otro lado, una indiferencia entre un gobierno democréatico y uno no
democratico, que es parte sustantiva de la decepcion por el bajo nivel y el mal funcionamiento de la democracia en la
region, aumentando entre el 2010 cuando tenia 16% al 27% en el 2020. Finalmente, solo el 6% de la region declara
que en su pais hay una democracia plena, lo que es elocuente de la crisis politica existente.
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humanos, pero en la praxis cotidiana tiende a subordinarse al mercado y la libertad
econdmica, con grave perjuicio de aquellos principios y valores pro homine. Tal es el caso del
derecho penal de autor que esta proscrito normativamente, sin embargo se asoma sin timidez ni
pudor en las normas penales ordinarias, como las que contienen las disposiciones sefialadas en la
introduccion del presente articulo.

Un estado constitucional, social, democréatico y de derecho, es una forma estadual en la que
rige el sometimiento de todos al imperio de la constitucién, en la cual convergen principios y
derechos fundamentales que establecen precisos limites, fuera de los cuales nadie deberia actuar
para asegurar la interdiccion de la arbitrariedad, pues el poder legislativo debe encarnar la auténtica
representacion directa e institucional del pueblo y guiar el desarrollo de la vida social a través de
la ley, que debe ser independiente del poder que la ejecuta; y asimismo el poder judicial debe su
independencia institucional al hecho de que discierne justiciar de manera ajena al poder de quien
emite y aplica la ley y porque la imparcialidad y ética de los magistrados debe estar encaminada a
garantizar y hacer efectivo el estado constitucional, social y de derecho asegurando los derechos
fundamentales de los ciudadanos frente a los otros poderes del estado, al poder de facto y a la
accion de los particulares.

En esa linea, en el estado constitucional, social, democratico y de derecho debe cuidar de
mantener un riguroso equilibrio entre la proteccién de las libertades humanas y la limitacion del
ius puniendi, lo que implica una concepcion estricta, previa y escrita de la conducta delictiva y de
la pena, para no sancionar cualquier comportamiento que el poder sefiale como molestoso o
incémodo; para castigar mesuradamente a los responsables que son declarados como consecuencia
de un debido y justo proceso; y para castigar el acto no castigar al autor por alguna cualidad
personal. La dignidad humana, soporte de los derechos humanos, impide que esa forma de estado
exija una cupabilidad moral basada en la personalidad, caréacter o forma de vida del infractor. La
concepciéon de estado, como se deduce, esta intimamente vinculada a una vision politico
criminoldgica determinada, la cual no debe perder de vista que su meta es crear las condiciones
para lograr la seguridad integral*® no solo la seguridad ciudadana que es lo que caracteriza en la
actualidad la agenda de los gobiernos. En esta clase de estado las desigualdades ante la ley no son
admisibles, por ello el derecho penal de autor no puede prevalecer por encima del derecho penal
de acto, ni siquiera si se priorizara evitar la afectacion al orden juridico y social vigente por sobre
las caracteristicas personales del autor, lo que suele hacerse en nuestra region indoamericana
apelando a los discursos de la seguridad naciona y la seguridad ciudadana. Jamas la personalidad
del agente transgresor puede validamente ser suficiente para habilitar la aplicacién de una pena,
sencillamente porque no es democratico habilitar e imponer sanciones considerando las
condiciones personales, las caracteristicas estructurales o las historias personales. Hacerlo
implicaria fundar la pena en situaciones extrafias o anteriores a la accion prohibida y tendria como
consecuencia cambiar la forma de estado constitucional de derecho por uno totalitario o autoritario.
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48 Para el autor es la proteccion a la persona de las amenazas criticas, graves y generalizadas, valorar la esencia de la
vida, la libertad y la plena realizacion del hombre, lo que implica el cumplimiento, vigencia y respeto de todos los
derechos fundamentales de indole civil, politica, econdmica, social, cultural, a la educacion, a la paz, al desarrollo,
etc., no solamente que no sea asaltado en las calles y que se guarde el orden publico, como es el objeto de la seguridad
ciudadana.
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VI. LA ACEPCION POSITIVA DEL DERECHO PENAL DE AUTOR

6.1 El acto de juzgar

La funcion de juzgar es inmensamente pesada para quien ejerce la delicada tarea de
discernir justicia. La expectativa social no es satisfecha debido a varios motivos que van desde la
proverbial morosidad de la decision final, pasan por la histdrica corrupcion y llegan al automatismo
maquinal de un ejercicio jurisdiccional lindante con la incompetencia juridica y la rutina
irreflexiva, entre otras caracteristicas. Esta carga es considerada atn peor en el ambito penal, pues
el acto de ministrar justicia conlleva castigar al projimo en nombre del pueblo, segin lo dispone,
por ejemplo, la Constitucion Politica del Peru en el articulo 138, aunque en la praxis esa potestad
la ejerza el estado como organizacién politica y juridica de la sociedad, con lo que ello implica en
términos ideologico politicos, pues el referido articulo sefiala que el poder judicial, organo estatal
encargado de esa tarea, lo hace con arreglo a la constitucion y las leyes, las cuales son la resultante
de la dindmica politica que no siempre expresa el interés colectivo. Pese a que el derecho y la
politica estan separados epistemoldgicamente, no es posible desconocer sus estrechas relaciones,
en virtud de las cuales las decisiones judiciales en el &ambito penal tienen siempre un componente
politico, que se presenta como una estrategia y técnica de dominacion en el pensamiento
foucaultiano que considera la justicia y la prision como una microfisica del poder®®. En ese sentido,
es ilustrativo el texto siguiente:

La palabra juzgar tiene en nuestra lengua dos significados completamente diferentes que
siempre se mezclan cuando hablamos. Por una parte, alude al subsumir clasificatorio de lo
singular y particular bajo algo general y universal, al medir, acreditar y decidir lo concreto
mediante criterios regulativos. En tales juicios hay un prejuicio, se juzga so6lo lo individual
pero no el criterio ni su adecuacién a lo que mide. También sobre dicho criterio se juzgo
unavez y, aunque ahora este juicio se omite, se ha convertido en un medio para poder seguir
juzgando. Pero por otra parte juzgar puede aludir a algo completamente distinto, cuando
nos enfrentamos a algo que no hemos visto nunca y para lo que no disponemos de ningun
criterio. Este juzgar sin criterios previos no puede apelar a nada méas que a la evidencia de
lo juzgado mismo, y no tiene otros presupuestos que la capacidad humana de juicio, la cual
tiene mucho mas que ver con la capacidad para diferenciar que con la capacidad para
ordenar y subsumir®®.

Las exigencias de objetividad e imparcialidad en la resolucion del conflicto intersubjetivo
de intereses que subyace a todo crimen, para hacer referencia al campo penal en que se sitla la
tematica que desarrolla este articulo, son aspiraciones dificiles de lograr pues toda decision tiene
que ser libre y la libertad humana germina en la posibilidad de entender las cosas de distintas
maneras®?, por lo que la objetividad en el individuo es subjetiva, sin perjuicio de la falibilidad de
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49 Michel.Foucault, Microfisica del Poder. Edicién y traduccion de Julia Varela y Fernando Alvarez-Uria (Espafia:
1979).

0 Hannah Arendt, ¢Qué es la politica? (Barcelona: Paidos, 1997), 54. El subrayado es del autor del articulo para
destacar precisamente el poder configurador que tiene el sistema penal a través de su caracter selectivo contra
ciudadanos pertenecientes a los grupos sociales desfavorecidos y vulnerables.

51 Gino Rios Patio, “La reproduccion global de la inseguridad y la necesidad de repensar la dimensién humana desde
una criminologia del sur”, Revista Notas Historicas y Geogréficas, n 27 (2021): 255-289.
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la razén juridica, cuya construccion se cifie a principios, normas y pruebas en un debido proceso,
que son siempre materia de interpretacion y valoracion humana.

La mejor manera, entonces, de revelar errores en el acto de juzgar es planteando criticas,
por ejemplo, el juzgador que piensa con base en el paradigma criminologico positivista y, en
consecuencia, considera de antemano que hay hombres buenos y malos, que s6lo estos ultimos
cometen crimenes, que a estos hay que castigarlos severamente porque son criminales, que la pena
previene y que la prision resocializa, entre otras presunciones no verificables, contribuira al
mantenimiento de un sistema de justicia penal instrumentalizado en favor del orden de cosas
existente, al desconocer las causas de la criminalidad que sostiene la criminologia critica, expuestas
en el acépite I11.

La imparcialidad en la decision judicial, por ello, depende més de la superacion de los
obstaculos personales internos que de las condiciones y presiones externas. La critica, por tanto,
debe estar dirigida no sélo al control institucional, que prefiere establecer aquello que es necesario
evitar, sino debe estar encaminada a definir qué es necesario hacer para que el juzgador pueda
lograr una auténtica inteligencia respecto a la causa de la criminalidad, que trascienda el criterio
criminoldgico positivista, lo cual permitird que el agente penal reflexione sobre si la
responsabilidad pasa necesariamente por el simplista y lineal silogismo de la norma penal limitado
a la verificacion del presupuesto factico y de la consecuencia juridica para llegar a determinar la
culpabilidad o si, por el contrario, llega al convencimiento de si el estado puede exigirle al
ciudadano imputado una conducta conforme y no divergente al orden social que su comportamiento
ha afectado, lo que merece un analisis sobre las condiciones de vida del individuo miembro de un
estado que pretende castigarlo por haber violado un orden social asimétrico.

La independencia judicial, como es facil deducir, no solo depende del sistema judicial, que
puede ser togado, de jurado popular o escabinado, tampoco del modelo a seguir, sea de precedentes
jurisprudenciales o de leyes; sino finalmente de la conciencia de la persona que juzga. De esta
aproximacion deviene que la imparcialidad judicial es un derecho constitucional del ciudadano.?

6.2 ¢ Es posible separar el acto de su autor?

Se habla independientemente del derecho penal de acto y del derecho penal de autor y
viceversa, pero no indistintamente. Se teoriza sobre si se debe tener en cuenta al momento de
imponer el castigo solamente el resultado de la conducta o Unicamente a su autor. La aproximacion
a una respuesta a esa cuestion debe iniciar con el analisis de si es posible separar el acto de su
producto y de su autor, para atribuir responsabilidad a alguien.

Hay una inescindible unidad, una plena identificacién de la obra y el artista, del mundo del
acto y el mundo del autor, entre la vivencia o experiencia vital de la persona y su conducta, que
tiene que ser valorado y considerado al formar un juicio sobre el resultado y proceder a reprochar
y sancionar el acto, pues el hombre que es el fin de todas las cosas y no un medio para alcanzar
objetivos, responde por su conducta con su vida, por aquello que ha vivido.
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No es posible, pues, sostener la existencia de un dualismo entre el autor y su acto. Sin
embargo, el derecho penal de acto mantiene esa pseudo separacién para, a partir de alli, hacer una
abstraccion y rebotar hacia un deber ser, es decir, un ser que no es, que en el mejor de los casos
aun no es, pero que debe ser, sin embargo nunca sera porque la planificacion dogmaética penal
requiere, para que pueda llegar a ser socialmente verdadera, constituirse como una adecuacion de
medio a fin, ajuste que debe operar minimamente conforme a lo planificado tedricamente. Al
desatender el discurso penal el devenir posible del ser teoriza inatilmente ocultando la percepcion
del verdadero ejercicio de poder. Por ello, el sistema penal es falso, alucinante y perverso®s,

El deber ser solo fundamenta un juicio de la conciencia en determinadas condiciones
historicas y concretas, mas no su validez teorica, la cual es necesaria para que ese juicio sea un
deber valido para el individuo, aunque no seria aun asi suficiente, dado que un juicio veridico no
es necesariamente un acto de un deber del pensamiento. En otras palabras, afirmar un juicio como
verdadero significa remitirlo a una cierta unidad tedrica, pero ella generalmente no es la unidad
historica singular de la vida del actor.

Por eso, no existen normas morales determinadas validas per se sino existe el hombre moral
con determinada estructura, que no es fisica ni psicologica, que le dote de la capacidad de saber
que es lo debido y cuando es necesario. Es a ese sujeto al que hay que tomar en cuenta para juzgar
su comportamiento disvalioso, pues el hombre Gnicamente tedrico cautivo de un deber absoluto no
existe. EI hombre se manifiesta en cada momento concreto como un individuo pensante, actuante
y real. No considerar esto hace perder la capacidad de valorarlo debidamente al no comprenderlo
en su integridad, pues Unicamente el acto en su totalidad es real. Semejaria a que alguien pretenda
levantarse a si mismo por el cabello®.

6.3 ¢ Quién es ese autor para el derecho penal de acto?

Es la pregunta que debe hacerse el derecho penal de acto, pues el ser humano al que se juzga
por su acto es un individuo racional que hace su historia y, en consecuencia, su motivacion y su
razén es la medida de su verdad, que a la vez es detonante de su conducta; ese hombre no es una
cosa ni puede serlo, pues su dignidad no es negociable, al contrario, es el fin supremo de la sociedad
y del estado, por lo que no puede ser objeto de intercambio por nada, es un fin en si mismo. Es un
individuo auto referido, su conciencia racional, esto es, su capacidad de auto conocerse, auto
definirse y auto gobernarse, no es algo natural sino social, que le permite medir la verdad, el error,
el bien y el mal, no es un ser meramente ontoldgico, sino antes bien su esencia no puede desligarse
del conocimiento humano. No es posible, por ello, teorizar para separar un acto de su autor para
castigar.

El simbolismo negativo de la animalidad en el hombre, enarbolado durante siglos por el
positivismo criminologico como sinénimo de malo, oscuro, feo y lupino, que siempre esta presente
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en la criminalidad, no solo en los crimenes callejeros, no tiene nada que ver, modernamente, con
lo opuesto a la racionalidad sino con la pasién, que es un sentimiento exaltado producido por una
conmocién o turbacion de la emocion, tan comun en la época posmoderna caracterizada por el
individualismo narcisista, por lo instantaneo, efimero, provisional y volétil, como consecuencia del
neoliberalismo, la globalizacién y la biotecnologia, que han hecho aparecer la sociedad liquida
extintora de los vinculos humanos y definida por las variables condiciones de actuacion de sus
miembros que cambian antes de que las formas de actuar se consoliden en habitos, lo cual impide
que las instituciones permanezcan y hace que el sentido de la vida asuma levedad por la
inconstancia e incerteza que la caracteriza®.

El hombre se nutre social y naturalmente. En ese contexto su identidad estd asociada a
particularidades que le dotan de individualidad, auto conciencia y autonomia, lo cual debe serle
reconocido al determinarse su responsabilidad para imponerle un castigo, pues con ellas o a través
de ellas se inserta forzosamente en una sociedad, no obstante, busca superar ese estado porque
desea trascender.

El reconocimiento del valor de la identidad debe vincular la posicion inmediata del sujeto
con todas las personas, no ser uno mMismo sino un ser consigo mismo, como si fuera otro y
construido a partir del otro. El significado de pensar en una persona es considerar a un ser humano
integro e idéntico a uno mismo, lo que evidentemente s6lo puede construirse en un proceso
relacional con otros. Por ello, la integridad forma parte de la identidad que se construye con el
reconocimiento del otro debido al caracter circunstancial en que transcurre la vida del ser humano.

Sin embargo, el pensamiento social y el arquetipo penal propios de un colonialismo mental
construyen al otro en una relacion de ajenidad, mediante una narrativa mitica que en el caso de la
criminalidad siempre se dirige exprofesamente hacia el individuo carenciado para verlo y tratarlo
como el extrafio, el diferente y el enemigo que es el causante de todos los males de la sociedad,
con lo cual su identidad emerge del relato sesgado de los otros que construyen asi la apariencia,
personalidad e identidad del criminal. Fabricado asi el criminal con el insumo de los individuos
pertenecientes a los grupos marginales social y econdmicamente, el derecho penal procede a
castigar el acto. Menuda ironia de la interdiccion al derecho penal de autor.

Semejante relato ha sido, histéricamente, una mitologia en el sistema penal y su valoracion
una fabula, sustentadas por la leyenda criminoldgica positivista, con las funciones explicativa,
justificativa, significativa y pragmatica que poseen el mito y la leyenda, porque pretendia
determinar la causa natural del delito; conceder un alivio a los individuos que escapaban a ciertos
rasgos fisicos; y ser la base de la estructura y el sistema penal®®, lo cual mantiene a la autoridad y
la sociedad en la conceptualizacion del derecho a la vida simplemente como algo bioldgico y no
como un derecho a la supervivencia basado en el sumak kawsay Y el reconocimiento de la identidad
y la integridad del hombre.
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Queda claro que el funcionamiento del sistema penal justificado por el discurso de la
criminologia positivista aisla a la persona del ser humano y faculta a preguntar vilmente si todo ser
humano es persona, con lo cual posibilita la exclusion juridica y ética de algunos ciudadanos que
el poder define y sefiala por su condicion de criminales mediante teorias y dogmas penales
neoliberales, tales como el derecho penal del enemigo, el expansionismo penal, el hiper
punitivismo y la ultra prisionizacion, apreciacion que desconoce el principio de humanidad en el
ejercicio del poder de criminalizacion, conformado por el poder de definicion de cual es la conducta
criminal, el poder de asignacion o rotulacién de quién es el criminal, y el poder de ejecucion de la
pena; y sobre todo ignora su status viatoris que le permita acceder a conocer todo lo que es y todo
lo que le falta ser al ciudadano imputado.

Hablar de la persona humana como lo hace la filosofia ius antropocéntrica de un estado
constitucional, social y de derecho es destacar su valor como ser humano para reconocerlo un ser
que es digno de derechos, no es referirse a una idea 0 concepto que en el sistema penal y politico
en nuestros paises periféricos indoamericanos ha operado histéricamente como un dispositivo
activador de mal praxis juridicas sustentadas en un poder que excluy6 social, juridica y éticamente
a ciudadanos carenciados por la propia inercia del estado y constituyo el subterfugio juridico para
tratar al ser humano como objeto, conformando alegdéricamente formas de vida mas valiosas que
otras®’.

El sentido de la filosofia ius antropocéntrica del constitucionalismo en un estado de derecho
es el de la dignidad del ser humano, que debe presidir la funcion estatal de juzgar el acto humano
divergente sin ataduras que desciendan de los prejuicios sociales ni de los paradigmas mentales
vindicativos y retribucionistas, sino de un ejercicio de alteridad y no de ajenidad, en el que se
reconozca al otro como uno mismo y su valor intrinseco cualitativo como ser humano Unico; es
indispensable para terminar con esa dicotomia entre el acto y su autor.

Empero, el positivismo juridico como el criminoldgico expresan la disposicion de deponer
la ética y el derecho del vero conocimiento para negar al ser humano en su esencia e integralidad
y reducirlo a un pequefio punto de referencia del discurso penal con fines de imputacién y castigo.
Como se menciond antes en el item 6.2 (p. 22 primer parrafo) la imputacion penal describe un
deber abstracto que desecha un ser concreto y que ademas dicha relacion esta determinada por una
instruccion conectiva a manera de operador deodntico, dibujando una forma juridica purista del
deber, ausente de la realidad de las cosas, que invisibiliza al hombre en la operacion de imputacion
del acto a su autor. Por ello, la imputacién penal prefiere que exista la mayor distancia posible entre
el objeto y el sujeto de la norma para que no se vea el nexo teleoldgico que existe entre el hombre
y su conducta tipificada como delito. El nihilismo que se proyecta en el derecho penal de acto llega
al extremo de realizar la imputacion a alguien no porgue obré asi y con su acto provocé el resultado
0 porque no imposibilitado el ulterior evento causado, sino porque ese alguien debe obrar de una
determinada manera dispuesta por la autoridad o debe omitir su acto porque debe impedir 0 no
impedir el evento®®,
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Al derecho le interesa un tramo de la conducta humana, en el caso del capitan del barco, el
tramo de conducta que involucro la vida de los ndufragos. A ese tramo de conducta humana, con
un sentido valioso o disvalioso —justo o injusto- lo denominaremos accion. La accion como el
minimo tramo de conducta humana que se presenta como relevante para el derecho. Accién que
sera justa o injusta para la comunidad, y que se calificara con un significado juridico que sera de
licitud o de ilicitud por la autoridad que tenga que decidir la solucién del caso Al derecho le interesa
un tramo de la conducta humana, en el caso del capitan del barco, el tramo de conducta que
involucro la vida de los ndufragos. A ese tramo de conducta humana, con un sentido valioso o
disvalioso —justo o injusto- lo denominaremos accion. La accion como el minimo tramo de
conducta humana que se presenta como relevante para el derecho. Accidn que sera justa o injusta
para la comunidad, y que se calificara con un significado juridico que sera de licitud o de ilicitud
por la autoridad que tenga que decidir la solucién del caso Al derecho le interesa un tramo de la
conducta humana, en el caso del capitan del barco, el tramo de conducta que involucrd la vida de
los ndufragos. A ese tramo de conducta humana, con un sentido valioso o disvalioso —justo o
injusto- lo denominaremos accién. La accién como el minimo tramo de conducta humana que se
presenta como relevante para el derecho. Accion que serd justa o injusta para la comunidad, y que
se calificara con un significado juridico que sera de licitud o de ilicitud por la autoridad que tenga
que decidir la solucién del caso.

VII. CONCLUSIONES

En nuestros paises de la region indoamericana el poder divide, define y diferencia a las
personas mediante las estructuras y los sistemas creados para regular la vida social de acuerdo a
las ideologias politicas correspondientes. En una organizacién politica y juridica de la sociedad
realmente democratica rigen el respeto por la dignidad humana, la igualdad ante la ley y la libertad
de las personas. No hay ninguna diferencia ante la ley entre los ciudadanos, incluyendo a sus
autoridades. En esa forma de estado, la potestad estatal de castigar la conducta disconforme con el
orden establecido, el cual se considera equilibrado y simétrico, se ejerce teniendo en consideracién
tanto el desvalor del acto cuanto las oportunidades, condiciones y posibilidades que el estado y la
sociedad han creado y brindado a todos los ciudadanos por igual.

Una justicia democratica respetuosa de la dignidad y los derechos humanos no escinde el
acto de su autor, para castigar su conducta por si sola (derecho penal de acto) o para castigar al
autor por lo que es, independiente o concatenadamente a lo que hizo (derecho penal de autor),
resultando inadecuado y/o insuficiente, pero siempre ineficaz, que para individualizar la pena se
disponga que el juzgador tenga en cuenta las carencias sociales que hubiese sufrido el agente, su
cultura y sus costumbres o el abuso de su cargo, posicion econdémica, formacién, poder, oficio,
profesion o la funcion que ocupe en la sociedad.

Inadecuado porque, de un lado, devela la selectividad del sistema social hacia la
criminalidad callejera que realizan individuos pertenecientes a un grupo social cuya cultura es
diferente como lo ensefia la Teoria de la Subcultura delincuente de Albert Cohen, mientras que
pone de manifiesto la arraigada tendencia a invisibilizar la criminalidad de poder econdémico,
politico y social, pues quienes la perpetran no acusan precisamente carencias sociales; y cuando
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emplea la expresion costumbres pretende simbolizar la separacion entre buenas y malas costumbres
haciendo penetrar una sola moral en el derecho penal como si este fuera el brazo armado de la ética.
De otro lado, cuando utiliza los términos de abuso de su cargo, oficio, profesion o la funcion que
ocupe en la sociedad, recurre a auténticas circunstancias agravantes pues son los mismos términos
empleados para agravar las penas para determinados delitos.

Insuficiente porque esos elementos que se dispone tener en cuenta permiten impudicamente
camuflar notas caracteristicas del derecho penal de autor en su acepcidn negativa para establecer
supuestas condiciones que permiten agravar las penas ante un mismo delito dependiendo de su
autor.

E ineficaz porque en todos esos casos y, fundamentalmente, al usar las expresiones posicion
econdmica, formacion y poder, se revela invariablemente ex post facto que las sentidas ausencias
de estos elementos son indicadores de criminalizacion de personas pobres, ignorantes e
insignificantes, respectivamente, subrayando nuevamente un marcado rasgo del proscrito, pero
siempre redivivo derecho penal de autor.

Por ello, cabe reflexionar acerca de una modificacion al articulo 45 del Codigo Penal
peruano, a fin de que el juez, al momento de fundamentar y determinar la pena, tenga en cuenta al
hombre en su integridad y su contingencia vital, en su status viatoris, encarnado en la realidad
nacional tan desigual y violenta, idéntica a la de los otros paises de nuestra region indoamericana.
Esto como parte de una politica criminoldgica integral y sistémica que haga parte de una politica
general de estado, de lo contrario se mantendra sine die la represiva, indolente y
criminoldgicamente inutil politica punitiva que bajo el disfraz de un derecho penal de acto esconde
el antiguo y nefasto derecho penal de autor.

Las cualidades positivas 0 negativas de una persona pueden ser naturales desde su
nacimiento o adquiridas a lo largo de su vida. Las cualidades objetivas obedecen a una realidad
concreta, mientras que las cualidades subjetivas dependen de la perspectiva con la que se examinen.
Para juzgar un acto es necesario comprender al autor, solo asi se podra evaluar integralmente su
conducta y castigarlo con humanismo y justicia. La criminologia para estudiar las causas de la
criminalidad, precisamente, propugna tener empatia con el infractor y la victima, primera pareja de
actores protagonicos de la cuestion criminal, para poder conocer, comprender y sancionar racional
y positivamente, sin afectar la dignidad humana. Pretender juzgar al hombre por un acto o una
conducta habitual es mirar tan solo la parte visible del iceberg y resistirnos a ver la parte oculta que
ha posibilitado necesariamente su acto aislado o su conducta habitual. De esa manera, conociendo
previamente la criminogénesis del acto es posible adoptar una decisién en estricta justicia y no
juzgar simplemente para mantener el statu quo.

El acto es la manifestacion externa comisiva u omisiva de la persona y depende de ella en
todas sus dimensiones, por tanto, para juzgar un acto se debe conocer a su autor a través de sus
calidades que lo definen integralmente y que explican su conducta, puesto que, para la filosofia,
toda actividad que pertenece a un ser le es inmanente, al tener su fin dentro de él, por ello la
inmanencia es humanismo absoluto en la filosofia de la praxis.

218



Revista Notas Histodricas y Geograficas
Numero 29, Julio — Diciembre, 20

@) e de sowenines:onsasos  NOTAS HISTORICAS Y (EOCRAFICAS

LR riaya Anchd ISSN impr.: 0817-036¢
= : www.revistanotashistoricasygeograficas.cl

En efecto, con sus actos la persona realiza su ser libremente y tiene en si misma un fin. Sin
lugar a duda, la persona se manifiesta en actos, los cuales traducen su autoafirmacion. EI hombre
hace su esencia a traves de sus actos y todos ellos estan insertos en una estructura permanente del
ser humano, por eso la particularidad es constitutiva y no meramente accidental, detras de lo
particular no hay esencia ninguna que no se muestre. Hay una forma de ser o estructura del hombre
que esta presente en las maneras particulares de ser, las cuales, aunque condicionadas por su
situacion y por su circunstancia ineludibles, segun la vision orteguiana y la perspectiva
criminologica critica, no es posible soslayar para juzgar los actos de su conducta. Cada ser humano
tiene un temperamento, un sexo, una edad, una profesion u oficio, un vinculo de sangre o relacion
parental, entre otras particularidades y cada una de ellas impregna en un determinado sentido su
conducta. Pero mientras que la circunstancia es exterior y envuelve, la situacion es interna y
constituye al actor.

Resulta pues contra factico e ilégico que el autor y el acto no estén fusionados, sino que
sean extrafios en la imputacién, el juzgamiento y el castigo penal. Es contrario al sentido comun y
a la verdad del ser y del derecho, pues tanto el actor como su conducta son una realidad
independiente del dato abstracto normativo limitado en “el que” con que se enuncia el tipo penal.
No es el derecho el que constituye el sujeto juridico, sino que es el derecho el que debe tomar en
cuenta que el hombre con sus actos constituye el presupuesto necesario del ordenamiento juridico.
Empiricamente no resulta posible separar la consideracion del hombre de la consideracion de su
conducta, pues ambos fenémenos se conocen el uno por el otro, tal como se conocen el mévil y el
movimiento.

Conocer el acto demanda conocer al autor, de la misma manera que conocer al autor exige
saber como actla este, dado que la experiencia es un factor de verificacion y certificacion de la
realidad. Si el hombre es un ser social, moral y juridico, no puede ser comprendido adecuadamente
si a la vez no se comprende su realidad (empatia). Inversamente, lo social, lo moral y lo juridico
no pueden comprenderse sino comprendiendo lo que es el hombre y su vida, sus rasgos especificos,
su estructura operativa, sus acciones profesionales y habituales, sus relaciones parentales. Entonces
¢como se puede agravar la pena por ser reincidente, militar, funcionario, chofer, pariente, etc.? En
estos casos es innegable constatar la existencia de un derecho penal de autor pese a su notoria
prohibicion y en medio de un sistema que declara consagrar un derecho penal de acto. Diferenciar
el castigo penal por determinados delitos en funcién de lo que el hombre es, no ontoldgicamente,
sino en su integralidad condicionada por su situacion, circunstancias, habitos, conduccion de su
vida y demas aspectos circundantes a €l, es sancionar al autor por lo que es, tomando como pretexto
lo que ha hecho. Se manifiesta asi la historica presencia ideoldgica de dogmas penales en los paises
indoamericanos que son, para la criminologia critica, un auténtico y clasico problema de la
inmutabilidad del uso que hace el poder del sistema penal, reflejado en una realidad criminal que
no cambia pero que se presenta con distinto atuendo para sorprender y confundir. Una verdadera
cuadratura del circulo.

Por eso, ante el caracter inescindible del autor y de su acto, y considerando el principio de
inmanencia de los actos del hombre y de trascendencia de este frente al estado; cabe promover un
enfoque criminoldgico en la imposicion del castigo penal y en la aplicacion del derecho penal sin
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innecesarias e interesadas divisiones entre autor y acto, o en lo que vendria a ser en el sistema penal
vigente una acepcion positiva del derecho penal de autor, para que se juzgue el acto valorando al
hombre que lo realizd y no demonizandolo ex ante con penas agravadas por ser lo que es. De esta
manera, verdaderamente se tendria en cuenta al autor del acto criminal, precisamente para
comprender el porqué de su conducta, apareciendo la otra acepcion del derecho penal de autor con
un sentido positivo y virtuoso, no protervo ni deshonesto, como genuina expresion de una idénea
politica criminologica propia de un estado constitucional, democratico y de derecho.
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ANEXOS
Anexo 1

SITUACION ACTUAL DE LA CAPACIDAD DE ALBERGUE, S(‘)BREP()BI.A('I(').\'
Y HACINAMIENTO DE LOS ESTABLECIMIENTOS PENITENCIARIOS SEGUN LAS OFICINAS REGIONALES

Capacidad de Poblacién Sobrenoblacié o %
Total Albergue Penitenciaria ?;;'3;»;:;’ . Sobre o:)laci = Hacinamiento
(c) (POPE) . (%H)
69 Establecimientos ) 5 87,408 46285 113% 93%
Penitenciarios
Fuente: Oficina General de Infracstructura
Elaboracion: INPE/Unidad de Estadistica
Anexo 2
POBLACION PENITENCIARIA SEGUN NUMERO DE INGRESOS AL MES DE SETIEMBRE 2021
(Porcentual y absoluto)
N* de Ingresos
Total
| 2 3 4 5 6 7 8 a mis
87408 65.361 13,776 4.462 1.832 912 453 279 333
100% 74.78% 15.76% 5.10% 2.10% 1.04% 0.52% 0.32% 0.38%

Fuente: Unidades de Registro Penitenciano
Elaboracion: INPE/Unidad de Estadistica
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¥ SEGUN ll).hll‘" DESEN l.lﬁN(’l‘\
21992
O -~
: Total !
| Sentenclados
1asa
' 55,180 !
) TP ———— ’
6.361
408
ERLA) 1021
D D g s iy
Menos de 5 15 - 10) <10 - 15] <15 - 20) <20 - 25) <25 - 30) <30 - 35) Cadena
ahos PFerpetua
Voo Umidades de Registro Penitenaimno
Hlabaravion: INFE/Unidad da Estadistion

Principales Indicadores de Seguridad Ciudadana-2016 - 2020 y Enero - Junio 2021

Indicadores 2016 2017 2018 2019 m:i m:l
Ene-Ju
| DENUNCIAS POR COMISION DE DELITOS
1.1 Denuncias por comision de delitos 355876 399860 466088 446508 320819 8562 a
Contra el patimenio 242653 265219 315542 206760 189656 50776
Contra la vida, & cuerpo y fa salud 4434 50597 49517 44983 ¥R 95%
Conlraa sequridad piblica 38150 49385 53595 46305 en 97%
Contra a ibertad 20428 22680 29019 35259 201 8919
Otros 1/ 10303 12008 18295 23201 27490 6665
1.2 Denuncias por vehiculos robados 17544 18106 19084 20159 13984 9512
Vehiculos recuperados 12991 12676 14865 13690 10309 5678
1.3 Denuncias de accidentes de trnsito 11665 107913 90056 95800 57396 34905 b/
1.4 Denuncias de trata de personas 53 75 £ 509 mn an
1.5 Personas detenidas 111233 135036 150575 162505 178512 19829
11 DENUNCIAS POR COMISION DE FALTAS
Denuncias por faltas 4793 2M4U5 84132 84345 49398 26289 ¢
1l BANDAS DESARTICULADAS
Bandas desarticuladas 4525 4148 5132 483 3365 1762
IVVIOLENCIA FAMILIAR Y SEXUAL
4.1 Denuncias por violencia familiar 164488 187210 222376 27632 238704 123943
Fiska 73413 w011 111428 116458 97088 49338
Psicologica 54927 69 969 97308 133653 124157 63468
Oto 2! 36148 41290 13640 26211 17459 1137
4.2 Denuncias por violencia sexual 5683 713 7789 8255 7987 4615
Hombre 395 92 521 495 486 37
Menor de 18 afos k7/) 36 it 3 n M3
De 18y més 16 106 13 124 114 104
Mujer 5288 6621 7262 7760 7501 429
Menor de 16 afios 3768 4485 4641 4902 484 274
De 18y més 1520 2135 262 2858 2677 1557
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Anexo 5

Perti: Denuncias por comision de delitos
Trimestre: 2020 - 2021

112516

89723 |

Ene - Mar Abr- Jun Jul-Set Oct-De - Ene-Mar
2020 Total: 320 819 S

Nota: Informacién 2021 preliminar.
Fuente: Ministerio del Interior - Sistema de Denuncias Policiales-SIDPOL.
Elaboracion: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica.

225



