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PRESENTACION

Este libro representa un esfuerzo adicional del Centro de Estudios de
Criminologia de la Facultad de Derecho de la Universidad de San Martin
de Porres, por divulgar y fomentar la criminologia en la sociedad peruana
e indoamericana, asi como en la academia de ambos espacios, porque
consideramos que es la mejor manera de estimular su conocimiento y
promover su aplicacién, tan necesaria en cualquier comunidad humana
y, especialmente, en las de nuestra regiéon, que no llegan a niveles 6ptimos
de interrelacion debido a sistemas de ideas diferenciadas entre sus
miembros, respecto a la igualdad, libertad, derechos y deberes que todo
ser humano tiene y debe respetar, originando conflictividad, violencia y
criminalidad a partir de situaciones de distribucién de riqueza, exclusién
y marginalidad, que generan situaciones incompatibles con la dignidad
humana.

La cuestion criminal en nuestros paises no interesa sino Gnicamente
para producir miedo y descargar venganza. Existe la generalizada creencia
que es un asunto individual del infractor y/o la victima, limitado a su
destino personal. No se llega a comprender que es un problema social,
que afecta a todos y, por ende, concierne e interesa a la comunidad
toda. Esta incomprension y, al mismo tiempo, desinterés por la cuestion
criminal, hace que se desconozcan las causas del delito, las cuales atin
suelen atribuirse a la ruindad o alguna patologia o trastorno psiquico
individual. No se advierte que el hombre no nace bueno ni malo y que si
mas tarde desarrolla acciones malas o buenas depende de su interaccion
con los demas y su experiencia vital con el sistema socio politico y sus
estructuras, impuestas obviamente por hombres para ejercer control
sobre otros hombres.

El siglo XXI nos sittia en un escenario global, tecnolégico y mediatico
que privilegia la emocién y posterga la razon; que incita la individualidad
y desestimula la solidaridad; y que promueve el relativismo de la
racionalidad instrumental sobre una ética de los valores y virtudes. En
este escenario, la conflictividad se potencia, surge la violencia de todos



lados, incluyendo la del estado, y la criminalidad se incrementa. Mientras
tanto, se continua reaccionando a través del sistema penal, agregando
mas violencia a las situaciones violentas sin resolver los conflictos,
porque se desconocen sus causas al ignorarse la criminologia.

Por ello, el Centro de Estudios de Criminologia de la Facultad de
Derecho de la Universidad de San Martin de Porres postulan introducir
el pensamiento criminolégico en la sociedad para posibilitar otra mirada
al problema de la inseguridad. Prevenir siempre es mejor que reprimir.
En esa linea, es indispensable contraer la respuesta penal que se ha
expandido y endurecido ilimitadamente, haciendo del hombre un medio
para pretender alcanzar -sin conseguirlo- la seguridad, en vez de respetar
su dignidad y derechos fundamentales como exige a la sociedad y el
estado el articulo 1 de la Constitucion Politica del Peru.

Los lectores encontraran, en este libro, que compila articulos
publicados de los mismos autores colocados en diferentes repositorios y
bases de datos cientificas, los cuales conservan su actualidad y vigencia,
razones bastantes y suficientes para poder cambiar de opinién en torno a
los acuciantes y lacerantes aspectos de la cuestion criminal.

Dr. Dr. Dr. H. c. mult. Gino Rios Patio

Presidente del Centro de Estudios de Criminologia
Facultad de Derecho

Universidad de San Martin de Porres



UN CAMBIO CULTURAL PARA ABORDAR
EFICAZMENTE LA CUESTION CRIMINAL

Gino Rios Patio
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RESUMEN

Elsistemadecontrolsocialengeneral,yelsistemapenalespecificamente,
en su normatividad, dogmatica y funcionamiento, han demostrado su
inutilidad histérica para lograr la finalidad a la que deben aspirar en un
estado democratico y de derecho, debido a su ineficacia formal, material
y social, asi como a la preeminencia de una cultura represiva, vindicativa
y violenta, que crea crimen y criminales, verticaliza a la sociedad y la
disciplina militarmente, de manera selectiva y discriminadora, lo que
es una caracteristica comun en América. El estado, para cumplir con
sus fines esenciales de bienestar general y seguridad integral, debe
preferir el estudio criminolégico formativo profesional, de capacitacion,
especializaciéon y perfeccionamiento, y la aplicacién de la criminologia,
para poder diseflar una politica criminolégica eficiente, de prevencion y
control de la criminalidad, que reduzca a ésta a niveles tolerables, para
dejar la mal praxis de gobernar nuestros pueblos a través del crimen,
originando la normalizacién de éste y el panico social consecuente, asi
como el efecto perverso de una alza cohesién social generada por el
sistema penal; en suma, en vez de mejorar el derecho penal, debemos
hacer algo mejor que el derecho penal.
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INTRODUCCION

El problema que se plantea en la presente ponencia consiste en mostrar
la historica deficiencia del sistema de control punitivo del Estado, con sus
caracteres de selectividad y discriminacién en contra de los grupos sociales
mas vulnerables, que es ineficaz para hacer frente a la criminalidad en
términos de prevencion, reduccion y control social del comportamiento
desviado, actuando como un instrumento de dominacion social desde el
poder, asi como en términos de resocializacién, reeducacion y reinsercion
del penado a la sociedad.

Ante esta situacién contraria a los principios que inspiran un estado
democratico y de derecho, la propuesta presenta como objetivos fomentar
una toma de conciencia en la sociedad, para posibilitar un cambio
de actitud gubernamental que permita el cambio del actual sistema
punitivo por una concepcion del control social del comportamiento
desviado horizontal y sobre todo digna para el ser humano, no vertical ni
degradante, que reduzca el indice de reincidencia y habitualidad y la tasa
de criminalidad, asi como la de sensacién de inseguridad.

De esta manera, la ponencia presenta en el capitulo primero el sistema
penal y sus deficiencias; en el capitulo segundo muestra el elevado indice
de criminalidad y la sensacién de inseguridad; en el capitulo tercero la
normalizacion, mentalizacion o mania del crimen en la sociedad, asi como
la construcciéon de la cuestion criminal por los medios de comunicacion
y el complejo comercial del crimen; en el capitulo cuarto desarrolla el
populismo penal, la sobre criminalizacién, la neo criminalizacion, la
desproporcion de las penasy el proceso inmediato por delito flagrante como
una justicia exprés; para llegar a las conclusiones y recomendaciones en
el ultimo capitulo.

LAS CARENCIAS DEL SISTEMA PENAL

El Derecho es un conjunto de normas, principios y valores que una
sociedad elabora para regular la conducta de sus miembros. En sentido
antropologico es un producto cultural, por lo que los cambios en las
conductas originan modificaciones juridicas, de acuerdo con la evolucion
de la sociedad, lo cual debe permitir fortalecer la identidad nacional.
Esta manifestacion juridica que es una expresion social y cultural de la
comunidad humana es un rasgo que la caracteriza frente a otras, de ahi
que para que el sistema juridico sea eficaz debe ser propio y no importado;
debe ser consensuado y no impuesto; y debe surgir de la misma sociedad y
no de la burocracia legislativa. En palabras de Habermas, pero adecuadas
a nuestra realidad latinoamericana, de una verdadera democracia
participativa y deliberativa, porque de representativa no tiene nada.
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Gino Rios Patio

Precisamente, el Estado que es administrado por el gobierno, necesita
un instrumento de control social, pero con caracteristicas apropiadas a
sus fines, que son el bienestar general y la seguridad integral. Por ello, el
Derecho no es otra cosa que una manera de organizacién de las conductas
del hombre en sociedad. De ninguna manera creemos que debe ser
considerado siempre como un enunciado negativo, por el contrario, hay
que apreciarlo como un vasto y enmaranado tejido de enlaces, conexiones
y prohibiciones encaminadas a viabilizar una dinamica social. Seria muy
limitante reducirlo a una lista de licitudes e ilicitudes, de permisiones y
de prohibiciones.

La sociedad requiere, ciertamente, orden y control, para evitar la
ingobernabilidad y el caos, pero no para etiquetar ni estigmatizar a los
ciudadanos sino para dotar de eficacia a los esfuerzos de todos en procura
de aquello que nos hace falta, de ahi que el Derecho sea un sistema de
orden en libertad, si cabe la expresion, pero no un sistema vertical y
enhiesto, sino por el contrario horizontal e igualitario, de auto coordinacion
entre los hombres. En otras palabras, el Derecho debe hacer fluir las
relaciones de las personas y también garantizar el mantenimiento del
orden, por eso debe tener un contenido axiolégico, pues su relacion con
la ética lo diferenciara de la arbitrariedad, sin embargo esta importante
tarea juridico social, de mantenimiento y de coercion, se deben hacer
unilateralmente, desde una sola perspectiva de clase o grupo social y, por
ende, tampoco en nombre de valores supremos e inmutables, sino deben
hacerse en libertad y horizontalidad, para asegurar la igualdad de todos
ante dicho sistema juridico.

Cada vez que consideremos que el control social debe darse desde
arriba y Gilnicamente de modo como piensa determinado grupo que ejerce
el poder, estaremos desviando la correcta direccion que debe tener el
sistema de control punitivo, precisamente porque el control social debe
ser auto construido.

Antropolégicamente toda comunidad humana basa su existencia en la
busqueda de justicia social y personal en las relaciones interindividuales,
para lo cual se debe conocer cémo se concibe el conflicto intersubjetivo
violento o crimen y cémo se le resuelve o pretende resolver; y cuales son
los conflictos o luchas que el sistema de control presta mas atencion,
persigue y sanciona.

Sin embargo, pensamos con Zaffaroni (1989) que el realismo juridico
penal esta sumido en una critica situaciéon que es estructural, no
coyuntural, por la cual el discurso juridico penal ya no puede legitimar
el funcionamiento de las agencias del sistema punitivo, las que ejercen
su poder cuya caracteristica mas notoria es la degradacién, indignidad
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y muerte -en todos los sentidos de la expresion que significa carencia de
vida- de las personas de los grupos sociales mas vulnerables que estan
atrapados literalmente en sus fauces.

El maestro argentino apunta que el sistema y el discurso juridico
penal son falsos porque la normatividad declara que el primero sirve
para prevenir y hacer frente a la criminalidad, mientras que el segundo
pretende legitimarlo con racionalizaciones forzadas y abstractas; sin
embargo, la operatividad del sistema pone de manifiesto que no previene,
pues hay un déficit temporal, ya que siempre llega tarde, cuando el crimen
ya se cometio; y no reduce ni contrarresta la criminalidad sino mas
bien la incrementa, porque la selectividad, reproduccion de la violencia,
corrupcion institucional y concentracion de poder, entre otros aspectos,
condiciona mayores conductas lesivas. Asimismo, el sistema penal es
ilegitimo e irracional, pues no es socialmente auténtico ni coherente en
su funcionamiento, esto es, deviene contradictorio en el decir y el actuar,
pero ademas carece de justificacion antropolégica, pues es claro que el
hombre crea al Estado para mejor subsistir y el Estado al Derecho para
servir al hombre, no para expoliarlo, atropellarlo y abusar de él.

También resulta ilegal, ya que no actta conforma a sus propias
normas y principios, sino que los revuelve y pervierte en un ejercicio
degradante atentatorio contra la dignidad humana. Un solo ejemplo basta
con explicar que es ilegal. El principio de legalidad exige que el sistema
penal actte siempre en todos los casos, pero no lo hace porque selecciona
y discrimina en favor de los grupos de poder y en perjuicio de los grupos
marginales, o sea, el mismo sistema abdica de la legalidad, contribuyendo
al crecimiento de la denominada cifra negra de la criminalidad, que
también se expande porque la poblacion no cree en el sistema penal,
como se puede apreciar en las figuras 1, 2 y 3.

Por ello, el sistema penal deviene en alucinante, porque engana e
ilusiona, ya que no cumple con ninguno de sus fines, es decir, no previene,
no acciona ni procesa a todos por igual, no controla que cumplan condena
en las mismas condiciones, siendo que las situaciones y ambientes en las
que se cumplen las penas son infrahumanos; no rehabilita, reeduca ni
resocializa, como tampoco reduce la criminalidad sino que la exacerba,
perfilandose como perverso al adoptar actitudes y ejercer el poder de
que dispone de manera distinta, desigual e incomparable al verdadero
ejercicio de un poder penal propio de un Estado democratico y de derecho.

Estamos, pues, frente a un poder punitivo resueltamente ilicito por la
arbitrariedad con la que actiia, de la que dan cuenta los cotidianos actos
violentos y de corrupcién realizados por las agencias de control penal,
que no tiene aceptacion en la sociedad, como se puede apreciar en la
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Figura 4. Lo anterior es corroborado por Balestena (2006:4) cuando anota
que “el sistema penal es una linea de montaje que genera criminales del
mismo modo que la persecucién de brujas generaba brujas”.

Figura 1. Indicador de “victimizaciéon” por Departamento - Peri
Fuente: INEI.

14
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Figura 2. Poblacion victima de hecho delictivo

Fuente: INEI. ENPE 2010-2015

Figura 3. Preocupacion por ser victima de algin delito
Fuente: Latinobarémetro 2007-2016
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Figura 4. Confianza en instituciones

Fuente: Latinobarémetro 2015.

El citado autor se refiere con esa expresion fabril al hecho de que
las leyes y las agencias del sistema penal intervienen en los problemas
reales de la poblacién con distintos resultados, diferentes velocidades y
disimiles decisiones inequitativas, pese a la vigencia formal del principio
de igualdad ante la ley consagrado constitucionalmente a nivel nacional e
internacionalmente en todos los documentos internacionales de derechos
humanos. En otras palabras, actualmente, si bien en la mayoria de los
paises del orbe no existe la mal llamada pena de muerte, el sistema
punitivo mata o tortura de otra manera, degradando, rebajando la
dignidad a niveles infra humanos, estigmatizando a perpetuidad y
etiquetando de por vida. El sistema penal configura una eterna promesa

16
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incumplida, como sefiala Balestena (2006) desde que debe aplicarse
implacablemente para prevenir y reducir la criminalidad, sin embargo,
atiborrar las carceles no hace que los crimenes disminuyan, por lo que
no existe ninguna relacién de causa a efecto alli, convirtiéndose entonces
en un circulo vicioso que subsiste solamente por la incapacidad de la
sociedad de reemplazarlo por otro.

LA SENSACION DE INSEGURIDAD

Los medios de comunicacion y la construccion de la cuestion
criminal

Ante esta situacion historica, en la que permanentemente desde el
poder se hace creer a la poblacion que el crimen es anormal y el criminal
un monstruo, contrariamente a lo sefialado por Durkheim, para quien
el crimen es un fenémeno absolutamente normal desde que la sociedad
se basa en la teoria del conflicto y no en la teoria del consenso, por lo
que siempre habran conflictos intersubjetivos en los que si interviene la
violencia se convierten en crimenes, ademas es necesario y util porque
su incremento constituye una senal de alerta de que las estructuras
sociales, economicas, politicas y culturales estan mal; y el criminal es
un sujeto comun y corriente como cualquiera, que sin embargo desvia
su conducta debido a una multiplicidad de factores, condiciones y
causas criminégenas derivadas en primer término de su entorno y
circunstancialidad socio econémica y luego en caracteristicas de indole
biolégica, educativa o axiolégica, que declinan y se enervan merced a
la fuerza con la que impactan contra €l su propia realidad y contexto;
actiian los medios de comunicacién social para distorsionar el indice de
criminalidad y alentar la sensaci6én de inseguridad.

En efecto, los mass media, abjuran de su deontologia profesional, sea
la de los comunicadores sociales profesionales o la de los empresarios,
que deben tener un compromiso con la sociedad en la que desarrollan
su actividad, por un deber de responsabilidad social del que nadie puede
eximirse. Quizas estimulados por la prohibicion constitucional de la
censura previa, proceden en el tratamiento de la noticia criminal con una
obsesion compulsiva que mira atentamente al rating con avidez perversa
y también, como no, atiende los dictados de los grupos de poder del
nuevo orden mundial, que al amparo del neocapitalismo y las tecnologias
de la informacién y de la comunicacién, han iniciado un proceso de
deshumanizaciéon a través de una nueva colonizacién ya no territorial
sino mental. En este sentido es inaudito observar como se construye la
cuestion criminal a partir de los medios de comunicacién, con repeticion
de la misma noticia criminal varias veces al dia hasta por mas de siete
dias, con una dramatizacion cruenta para propiciar un efecto deseado,
que es el miedo al crimen, lo que infla la sensacion de inseguridad.

17
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La auto regulacion de los medios de comunicacién no resulta, pues
estos han perdido ya el norte ético de su actividad, pese a que el articulo
14 in fine de la Constitucién Politica del Pert, por ejemplo, dispone que
“los medios de comunicacién social deben colaborar con el Estado en
la educacion y en la formacién moral y cultural”. La propuesta es que
coloquen un cintillo debajo de cada noticia indicando el indice porcentual
oficial del delito a que se refiere la noticia, asi como la fecha en que se
emitié por primera vez la misma noticia, para que el consumidor pierda
interés en la misma.

LA NORMALIZACION DEL CRIMEN

El complejo comercial del crimen

Como no puede ser de otra manera, al darse a conocer a la opinion
publica la cuestion criminal deformada, ha surgido y crecido junto a ello
un ambito industrial y comercial del crimen, constituido por un lado,
por las empresas de seguridad, la fabricacion y venta de artefactos y
adminiculos de seguridad, desde chalecos antibalas, armas, gas pimienta,
arcos detectores de metal, varas eléctricas y una parafernalia ad hoc para
ensimismar a la persona humana en la idea del crimen y su evitacion
como potencial victima. Pero desde adentro de los establecimientos
penales también existe otro espacio comercial, relacionado con el
ingreso clandestino de toda suerte de articulos y bienes fungibles y no
fungibles, que pueden ser anti reglamentarios o que buscan suplir el
incumplimiento del Estado de dotar a los internos de condiciones dignas
en el establecimiento penal. Ambas situaciones se han establecido
normalmente en la vida social.

En ese sentido, se han adoptado, ademas, una serie de medidas
gerenciales tanto publicas como privadas que buscan Ginicamente reducir
las ocasiones temporal espaciales, dejando subsistentes sin embargo los
factores y condiciones criminégenas. Asi, los gobiernos locales disponen
instalar video camaras en cada poste de alumbrado eléctrico, se refuerza
el servicio de serenazgo y se construyen salas de monitoreo y observacion
de la vida social. En el ambito de las empresas privadas, ademas de
la construccién de instalaciones y locales verdaderamente fortificadas
e inexpugnables, se somete al ciudadano que acude a ellas a un
interrogatorio, registro personal y revision de pertenencias, que lesiona
la dignidad y el decoro.

Sin embargo, a todo esto la poblaciéon se ha acostumbrado y mentalizado
el crimen en la sociedad, permitiendo que las medidas administrativas y
gerenciales atenten contra su libre desarrollo de la personalidad, pues
si sales a pasear de noche por un parque o te detienes a contemplar el
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paisaje o estas conduciendo tu vehiculo reglamentariamente o ingresas
a una sex shop, por decir algo, puedes ser intervenido por los agentes
de control social bajo cualquier sospecha, con lo que la presunciéon
de inocencia, que es un principio constitucional, ha cedido el paso a
una irregular presuncion de sospecha, ante la cual el ciudadano puede
mostrar su mortificacién o responder a la provocacion de la policia y ser
detenido y conducido mediante métodos violentos a la comisaria, dando
inicio a un proceso en el cual la primera puerta que se deja entreabierta
para que intentes salir es la corrupciéon. Anos de ejercicio profesional
penal me permiten escribir con conocimiento de causa.

El crimen se ha vuelto normal en la sociedad, pero no de acuerdo con
la concepcion de Durkheim, sino en el sentido de que se ha perfilado como
un acto reflejo, maniatico, demencial, como anota Rios, Gino en el sentido
que es una situacion de depresion invertida, de una intensificacion de
los pensamientos y las emociones, en donde todo es mas fuerte, mas
vivo, mas intenso, incluyendo el dolor moral o la tristeza. Y es que como
seflala el mismo autor, los sintomas mas tipicos de la mania suelen
ser la excitacion y exaltacion, sentidas como presiones internas; la
irritabilidad, mayor reactividad y tendencia a ponerse facilmente colérico;
la disminucién del pudor y la pérdida de inhibicion, teniendo en cuenta
que la persona en estado normal no habria deseado tener ese tipo de
comportamiento.

En esta atmoésfera el miedo y la agresion defensiva estan reforzados
y afectan la formacion del nuevo pensamiento sobre el crimen que es
basico para disenar las politicas publicas de seguridad, cambiando los
patrones y conductas, en la forma de pensar, sentir y hablar, en los
valores, prioridades, educacion de los hijos y consejos a los amigos. En
otras palabras, asistimos a la irrupciéon de un nuevo orden cultural y
social por efecto de la criminalidad, que expresa la mania del crimen,
la cual se revela en la alta tasa delictiva que es vista como normal; una
sujecion emocional de atraccion morbosa, miedo e impotencia hacia los
temas criminales; la politizacién del crimen y su presentacion emocional;
el quehacer informativo de los medios de comunicacion es en torno a la
cuestion criminal; y el sistema punitivo es conocido como ineficiente,
ineficaz y selectivo.

Ya se ha dado una colocacién de la sociedad para convivir con este
fenomeno, sin ocultar sin embargo una gran frustracién, turbacion
y sensibilidad indefinida, que pone el acento en la represion. Estos
sintomas nocivos que la sociedad tiene de si misma perturban el caracter
y la identidad social, que encadena a los miembros de la comunidad en
un circulo vicioso hacia una menor autonomia y dinamica. Piden mas
dureza como se muestra en las figuras 5y 6.
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Figura 5. Exigencia a los gobiernos de imponer “mano dura”

Fuente: Latinobarémetro 2016

Figura 6. Orden social vs Libertad individual - Latinoamérica

Fuente: Latinobarémetro 2016
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EL POPULISMO PENAL

La sobre criminalizacion

Cabe preguntarnos si actualmente, como lo fue en la antigiedad, el
castigo es racional, si es racional en la praxis cotidiana y no solo en
el discurso penal, si es racional para todos, si es racional en el fondo
y la forma. El Estado en ejercicio de su soberania detenta el poder de
criminalizacion, en virtud del cual define la conducta criminal; asigna o
rotula al ciudadano que €l considera criminal; y ejecuta la pena. Para la
criminologia critica el ejercicio abusivo, selectivo y discriminador de este
poder es lo que crea el crimen y los criminales.

En ese sentido, sobre criminalizar resulta un ejercicio desmedido e
irrazonable de dicho poder, creando delitos en demasia o sobrepasando
el marco juridico de la norma, conllevando asimismo una hipertrofia de
las sanciones penales, lo cual origina lnicamente un empleo meramente
aparatoso y simboélico de su poder punitivo, que se retuerce impotente
para contribuir a dar solucién al problema de la criminalidad y busca
demagégicamente atender el clamor popular que él mismo y los medios
de comunicacién alientan y fomentan. La consigna es ser duros contra
el crimen, cuando se deberia ser duro contra las causas del crimen. La
comparacion de la cantidad de delitos creados en los ultimos anos se
puede apreciar en el Cuadro 1.

NUEVOS DELITOS

DELITO FECHA DE CREACION

5 L Articulo incorporado por el articulo 2 de la Ley N° 30068,
Art. 108 B: Feminicidio publicada el 18 julio 2013.

Articulo incorporado por el articulo 1 del Derecho

etk S0 Dl vt el Legislativo N° 1102, publicado el 29 febrero 2012.

Articulo incorporado por la Segunda Disposicion
Art. 206 A: Abandono y maltrato animal Complementaria Modificatoria de la Ley N° 30407,
publicada el 08 enero 2016.

Cuadro 1. Creacién de nuevos delitos

Fuente: Elaboracion propia
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La neo criminalizacion

Dentro del esquema de exceso de penalismo, denomino neo
criminalizacion al ejercicio del poder punitivo para crear nuevos delitos
afectando el caracter de ultima ratio del derecho penal, originando una
administrativizacion de éste. Esta figura la utiliza el Estado cuando pretende
sofocar, por ejemplo, conflictos socio politicos, que han fracasado en el
dialogo previo por la incapacidad del Estado de deliberar y concertar con
las comunidades y poblaciones. Como era de preverse, ninguna de estas
nuevas medidas punitivas ha dado los resultados preventivos esperados.

En nuestros tiempos y en nuestra region han aparecido nuevas
leyes de emergencia relacionadas con procedimientos y tratamientos
diferenciales en materia garantista para hacer frente a ciertos delitos, con
una clara y fuerte inclinacion a la introduccion de nuevos tipos penales, el
agravamiento de los existentes, un dilatado adelantamiento de la barrera
de punibilidad, penas desproporcionadamente altas, y relativizacion
o eliminacién de garantias; lo cual esta aparejado al fenémeno de la
globalizacion y la revolucion de las tecnologias de la informacién y la
comunicacién, cuyas caracteristicas ponen de manifiesto la instauracion
de un discurso Unico autoritario y antiliberal, que promueve el ejercicio
de un altamente violento, implacable y dominante poder punitivo.
Podemos vincular el concepto de Silva (2006) referido a la expansion
del derecho penal caracterizado por una generalizada agravacién de las
penas y por una tendencia creciente a utilizar el ordenamiento punitivo
como instrumento de gestiéon de los grandes problemas sociales, como
el fenémeno de la neo criminalizacién, a diferencia de su antiguo y
tradicional papel preventivo de riesgos individuales.

Semejante extension del sistema penal no solo es de caracter legislativo,
sino también procedimental u operativo, como lo demuestra, a decir de
Wacquant (2000:32), “la politica de tolerancia cero, nacida y criada en
Nueva York, como instrumento de legitimacién de la gestion policial y
judicial de la pobreza que molesta”. Entonces, cabe preguntarnos sila neo
criminalizacion y sus expresiones, como la del derecho penal del enemigo,
constituyen un retorno a la Edad Media, en cuanto a la negacién de
garantias. Zaffaroni (2006:17) sefiala con acierto que la historia ensefia
que los conflictos que no terminaron en genocidio se solucionaron por
la negociacion, pero la globalizacion, debilité el poder de decisién de
los estados nacionales, por lo que las decisiones estructurales actuales
asumen en la practica la forma premoderna limitandose al ejercicio del
poder de senalar al enemigo para destruirlo. Muestro en los cuadros 2
y 3, los crimenes que se han tipificado dentro de la 6rbita de la neo
criminalizacién y el derecho penal del enemigo.
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De lo anterior, se desprende inconcusamente que en un Estado
democratico y de derecho, la seguridad sin las demas condiciones vitales
es una utopia.

La desproporcionalidad de las penas

Este es otro de los aspectos de la neo criminalizacién, que afecta un
antiguo y esencial principio penal. La proporcionalidad entre penas y
delitos exige una equivalencia valorativa para que la pena sea apropiada
o conforme al acto. No es posible racionalmente escapar de este criterio
técnico al momento de determinar una pena, y atender a especificos
contextos o coyunturas sociales o politicas de demagogia punitiva, sin
afectar la proporcionalidad y ocasionando que infracciones menores
tengan penas duras comparables a los crimenes mas graves y viceversa.
La proporcionalidad debe ser medida considerando el fin de la proteccion
de la norma y los demas fines legitimos que se pretende conseguir con
ella, en otras palabras, la proporcionalidad debe ser conforme a la
finalidad de tutela.

Pero claro, nada de esto ocurre hoy en dia producto de la

neo criminalizacion. Muestro en el Cuadro 3, algunos casos de
desproporcionalidad de penas.

DELITO

Art. 274: Conduccion en estado de ebriedad o drogadiccion - Ley N° 29439 de 19
noviembre 2009

Art. 317: Asociacion licita - Decreto Legislativo N° 1181 de 27 julio 2015

Cuadro 2. Delitos que adelantan las barreras de punibilidad

Fuente: Elaboracion propia
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Cuadro 3. Desproporcionalidad de las penas

Fuente: Elaboracion propia
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El proceso inmediato por delito flagrante: una justicia express

La Constitucion Politica del Peru establece en su articulo 2°, inciso
24 literal f. que nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito
y motivado del juez o por las autoridades policiales en caso de flagrante
delito. La flagrancia originalmente considerada era, como su nombre lo
indica, lo que llama la atencion de los sentidos, lo que se puede apreciar
claramente en el mismo momento de su ejecucion.

En la actualidad, la Ley N° 29569 determina que existe flagrancia no
solo cuando el agente es descubierto en la realizacién del hecho punible,
sino también cuando el agente acaba de cometer el hecho punible y es
descubierto; cuando el agente ha huido y ha sido identificado durante o
inmediatamente después de la perpetracién del hecho punible, sea por
el agraviado o por otra persona que haya presenciado el hecho, o por
medio audiovisual, dispositivos o equipos con cuya tecnologia se haya
registrado su imagen, y es encontrado dentro de las veinticuatro (24)
horas de producido el hecho punible; y cuando el agente es encontrado
dentro de las veinticuatro (24) horas después de la perpetracion del delito
con efectos o instrumentos procedentes de aquel o que hubieren sido
empleados para cometerlo o con sefales en si mismo o en su vestido que
indiquen su probable autoria o participacion en el hecho delictuoso.

Como se puede apreciar, el concepto original de flagrancia ha quedado
desnaturalizado por las novedosas acepciones de la cuasi flagrancia y la
flagrancia presunta, sin embargo, debe tenerse en cuenta que, tratandose
de una norma sancionadora o prohibitiva, su interpretaciéon debe ser
necesariamente restrictiva, a fin de no afectar derechos fundamentales
como el de la libertad ambulatoria, la inviolabilidad de domicilio, al honor,
entre otros.

El proceso inmediato por delito flagrante al eliminar la etapa intermedia
del proceso penal, para pasar directamente de la investigacion preliminar
ala etapa del juicio oral, es sumarisimo. El articulo 446° del nuevo Cédigo
Procesal Penal, dispone que puede realizarse, entre otras causales,
cuando el imputado ha sido sorprendido y detenido en flagrante delito.
Aqui surge el problema, pues habiéndose desnaturalizado el concepto
legal de flagrancia y tratandose de un proceso que se desarrolla en
cinco dias, el riesgo de la afectacion de los derechos fundamentales de
los ciudadanos, tales como al debido proceso, al derecho de defensa, a
actuar y controlar medios probatorios, entre otros, es altisimo, mas aun
si se tiene en cuenta que la policia es la autoridad que concentra el mayor
poder punitivo por su inmediatez a los hechos y que el Fiscal dirige la
investigacion pero ello no significa que esté presente en los hechos en
los que interviene la policia en caso de flagrancia. En el Cuadro 4, se
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muestra la cantidad de personas que han sido condenadas con este tipo
de proceso por flagrancia.

+ El 15.05% de procesados fue por robo y hurto, lo que demuestra la importancia de estos 6rganos en la lucha
contra la delincuencia

+ ElPoder Judicial procesé a un total de 30,116 personas a través de los juzgados de flagrancia, en los siete meses
de funcionamiento de estos dérganos jurisdiccionales creados con el objetivo de impartir una justicia mas célere
y eficaz en casos de delincuencia comun, omision a la asistencia familiar y conduccion en estado de ebriedad.

+  En dicho periodo comprendido entre el 30 de noviembre de 2015 (cuando entré en vigencia el Decreto Legislativo
N° 1194) al 30 de junio Ultimo, los 6rganos de flagrancia del pais realizaron 28,420 procesos, de los cuales mas
del 50 por ciento ha concluido.

+ Al 15.05% de procesados en flagrancia se le atribuy6 delitos de hurto (2,874) y de robo (1,658), lo cual demuestra
la importancia y eficacia de los juzgados de flagrancia en la lucha contra la delincuencia comin.

+  Asimismo, se proces6 a 13,915 por omision a la asistencia familiar (46.20%) y a 8,244 por conduccién en estado
de ebriedad (27.37%), lo cual ha contribuido a la reduccion de la carga procesal penal, constituida principalmente
por causas relacionadas a los mencionados delitos.

+ Pese a su difusion mediatica, el nimero de procesados por violencia y resistencia a la autoridad asciende solo a
470 personas (1.56%), segun el reporte de la Coordinacion Nacional de Flagrancia del Poder Judicial.

+ En el propésito de agilizar la administracion de justicia, la gestion del presidente del Poder Judicial, doctor Victor
Ticona Postigo, impulsa los juzgados de flagrancia en todo el pais, los cuales resuelven en solo horas o dias lo que
en la via ordinaria se prolonga por meses, y en estricto respeto del debido proceso y los derechos de las partes.

* Con relacion a los distritos judiciales con mayor nimero de procesos, Lambayeque figura en el periodo
mencionado con 3,115 (10.96%), seguido de Ica (2,367), La Libertad (1,854), Piura (1,785) y Arequipa (1,465), del
Santa (1,440), Lima (1,410), Huaura (1,322), Loreto (1,289) y Cusco (1,226).

Recuperado de:

https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/cortesupremals_cortes_suprema_home/as_inicio/as_enlaces_destacados/
as_imagen_prensalas_notas_noticias/2016/cs_n_pjproceosaporflagr ancia_04072016

CUADRO 4. Procesados por flagrancia

CONCLUSIONES

El indice de criminalidad en el Pert es elevado, lo cual se debe a que
no existe una politica criminolégica que estudie los factores y causas
criminbégenas, tan solo existe una politica penal represiva, que deja intactos
los factores y causas estructurales de la criminalidad, de acuerdo con los
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intereses de los grupos de poder, por lo que el sistema penal sigue cumpliendo
un rol simbolico y funcional para el mantenimiento del statu quo.

No existe una politica criminolégica porque las universidades no forman
criminologos ni las secciones de posgrado especializan a los cientificos
sociales en esta importante ciencia social, lo que conlleva que la sociedad
ni las autoridades conozcan la cuestion criminal desde la perspectiva
holistica que ofrece esta ciencia interdisciplinaria; por lo que el ponente
considera que las universidades deberian establecer facultades y secciones
de posgrado en criminologia y politica criminologica.

La sensacion de inseguridad es mayor que el indice de criminalidad, lo
cual se debe a la construccién de la cuestion criminal por los medios de
comunicacién, lo que crea un miedo y panico sociales frente al crimen y
la consiguiente normalizaciéon de éste en la sociedad, producto de lo cual
se adoptan medidas gerenciales y administrativas para reducir ocasiones
criminales tinicamente desde un enfoque espacio temporal.

Las situaciones antes descritas se mantienen gracias a un populismo
penal que proporciona a la poblacién lo que ella misma clama, debido
al condicionamiento que le provocan los medios de comunicacion,
la normatividad y la operatividad del sistema punitivo, esto es, mas
criminalizacion de conductas, menos garantias en los procesos penales,
como el proceso inmediato, mas dureza de las penas y mas actuacion
violenta, selectiva y discriminadora de la policia y demas agencias de
control penal.

La sociedad debe cambiar lo anterior, pues el Derecho es un producto
cultural y la administracion de justicia emana del pueblo, por ser una
expresion soberana del poder, que también deriva de ella, teniendo en
cuenta que una sociedad se define por la forma como conceptualiza la
conducta criminal y cémo la castiga. Este cambio de actitud frente a la
cuestion criminal debe ser precedido por una toma de conciencia basada en
informar, formar y sensibilizar a la sociedad con la criminologia, para que
exija a los candidatos y gobernantes planes de gobierno en donde la politica
criminolégica esté integrada en todos los sectores de la administracion.
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LA REPRODUCCION GLOBAL DE LA
INSEGURIDAD Y LA NECESIDAD DE
REPENSAR LA DIMENSION HUMANA
DESDE UNA CRIMINOLOGIA DEL SUR

Gino Rios Patio

RESUMEN

El paradigma de la seguridad global atraviesa una grave crisis que se
refleja en la vida econdémica, politica, social y cultural de los pueblos, que
es mas dramatica en el sur global, el cual no sé6lo sufre la devastacion
de sus recursos naturales sino la disputa encarnizada de sus espacios
comerciales como efecto de una geopolitica empresarial macro econémica
por parte de las corporaciones transnacionales, y que los estados, sobre
todo los periféricos, no pueden superar porque se han replegado y dejado
al libre mercado la regulacion de la vida social, incluyendo el ejercicio del
poder punitivo, sin posibilidad de adoptar politicas de responsabilidad y
compromiso social en beneficio de los ciudadanos pertenecientes a los
grupos carenciados y vulnerables, que perecen a causa de las insufribles
condiciones de vida en las cuales tratan de subsistir, lo que constituye
verdaderos crimenes de poder. Esta problematica genera conflictividad y
violencia en los paises, situacién que desemboca en un incremento de la
criminalidad y, por ende, de la inseguridad integral; escenario que exige
replantear la dimensién humana de la politica y del sistema econémico
neoliberal desde un enfoque criminologico de los paises del sur global.
Este oximoron de la seguridad insegura de la post modernidad debe ser
analizado a la luz de una epistemologia de la violencia y la dominacion,
para ser deconstruido en pro de la vigencia efectiva de los derechos
humanos y una convivencia pacifica.

INTRODUCCION

La sociedad se organiza politica y juridicamente bajo una determinada
forma de Estado, segiin sea la relacion que vincule a sus elementos entre
si, por ejemplo, si el poder -como elemento politico- reconoce, respeta,
promueve y hace efectiva la vigencia de los derechos fundamentales de
las personas, la forma de Estado sera democratica; si por el contrario,
niega y reprime el ejercicio de las libertades, garantias y derechos
fundamentales, la forma de Estado sera totalitaria; o si no los desconoce,
pero los limita y restringe, sera autoritaria.
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En cualquiera de las formas que adopte, el Estado es administrado
en sus diversos sectores por un gobierno, el cual debe tener el principal
proposito de desarrollar su accion politica para cumplir con los fines
esenciales de aquel, como son, el bienestar general y la seguridad integral,
ambos conforman el ideal del bien comun.

De acuerdo con el Centro de Altos Estudios Nacionales (1998), el
primero de estos fines consiste en una situacion en la que las necesidades
espirituales y materiales, individuales y colectivas del hombre, se
satisfacen adecuada y oportunamente; la cual exige la configuracion de
un orden que posibilite y asegure a todos los que conforman la poblacion,
sin excepcion alguna, su realizacion como persona humana. El grado
y la forma como se satisfacen las necesidades colectivas determina la
calidad de vida de la sociedad, lo cual se manifiesta en un orden social
justo, plena igualdad de oportunidades, y poca diferencia entre los grados
maximo y minimo en el confort y el desarrollo cultural.

El segundo de los fines es una situacion en la cual el Estado tiene
garantizada su existencia, independencia, soberania e intereses
nacionales, asi como la proteccion y tranquilidad de las personas frente
a amenazas que atenten contra su vida, integridad, libertad, derechos y
bienes, lo que supone la ausencia de temor de que todo ello sea atacado.

En esto ultimo radica, precisamente, a la luz de cualquier ideologia
politica, la interdependencia y complementariedad de ambos fines, pues
el bienestar general exige un ambiente de seguridad y tranquilidad, que
posibilite la realizaciéon de la persona humana, por lo que el Estado debe
eliminar o neutralizar todas las amenazas o presiones que se opongan,;
mientras que la seguridad integral proporciona la proteccion y garantia
para que se alcance el bienestar progresivamente y la acciéon politica se
desarrolle normalmente.

Para el logro de estos fines, el Estado debe actuar, obviamente, con
soberania, esto es, con plena autonomia en el ambito interno y libre de
toda subordinacién en el ambito externo, para que esta determinaciéon
suprema e incondicionada, le permita tener plena libertad de accion
para organizarse politica, social, econoémica y militarmente y emplear sus
recursos en la forma mas conveniente para el logro de sus fines.

Para la consecucién de estos grandes propodsitos del Estado, las vias
metodologicas por las que debe transcurrir el proceso de la acciéon politica
son, respectivamente, el desarrollo y la defensa nacionales, las cuales
giran en torno al empleo econ6émico racional y armoénico de los recursos
actuales y latentes.

30



LA REPRODUCCION GLOBAL DE LA INSEGURIDAD Y LA NECESIDAD DE REPENSAR LA DIMENSION
HUMANA DESDE UNA CRIMINOLOGIA DEL SUR

Esta teoria del Estado y de la accién politica, sin embargo, estallo
a partir de 1978, en que un proyecto econémico, hegemoénico y global,
denominado neoliberalismo, se puso en marcha afirmando, como
recuerda Harvey (2007), que el bienestar del ser humano se logra no
restringiendo el desarrollo de sus capacidades y libertades empresariales,
sino garantizando sus derechos de propiedad privada, sélidos mercados
libres y libertad de comercio; razén por la cual el Estado debe limitarse
a crear y mantener el orden juridico apropiado para garantizar la
calidad e integridad del dinero, asi como el aseguramiento del correcto
funcionamiento de los mercados, mediante las estructuras de poder que
posee y el uso de la fuerza en caso sea necesario.

En concreto, el neoliberalismo sostiene que las libertades del hombre
solo se consiguen a través de la libertad econoémica, que contiene
la libertad de mercado y la de comercio, es decir, todas las libertades
humanas supeditadas a la libertad econoémica. Una gran dosis de
mercado, una menor de instituciones democraticas -si son meramente
formales mejor- y un poco de Estado, son la combinacion perfecta,
segln este proyecto hegemonico, para salvaguardar la paz, integracion,
bienestar y estabilidad.

En pleno apogeo neoliberal, sin embargo, se puede observar la paz,
pero de los muertos, no de los vivos, pues estos han sido esclavizados a la
produccién y el consumo; la desintegracion selectiva de los otros, aquellos
que por su carencia de recursos para consumir no son funcionales al
sistema y son excluidos; el bienestar de unos pocos privilegiados; y
la estabilidad de un orden inicuo, arbitrario y violento. Y todo ello en
Estados supuestamente formales y, en lo que constituye otro oximoron,
autoritariamente democraticos.

La idea de libertad plena del neoliberalismo no contiene, ironicamente,
la libertad de las personas carenciadas y vulnerables para poder ejercer
sus derechos fundamentales. Empero, como indefectiblemente no existe
Estado en el que no se manifieste la coaccion y la fuerza, el neoliberalismo
se mantiene como expresion de una geopolitica de la violencia cotidiana
que impone en todos los paises, especialmente en los periféricos.

Esta aplicacion imperativa se realiza, no Unicamente, a través de
la financiarizacién de todos los 6rdenes de la vida, incluyendo la vida
cotidiana y comuin, en un ejercicio de geopolitica macroeconémica que se
desarrolla por organismos creados después de la Il Guerra Mundial, como
el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional, el Banco de Pagos
Internacionales de Basilea, entre otros, asi como por el empoderamiento
econbémico financiero de las grandes corporaciones multinacionales.
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De otro lado, se consigue mantener mediante el poder punitivo usado
para controlar, dominar y someter a cualquier persona que, al sufrir las
consecuencias de la exclusiéon social del sistema, se oponga, proteste,
incomode, moleste y adopte comportamientos no conformes a través de
vias de hecho situadas al margen de la ley, en lo que se ha venido en
conocer como la criminalizacién de la protesta y la pobreza.

En este escenario global, la causa neoliberal crea crimenes y
criminales, visibles e invisibles, pero Ginicamente los primeros sufren los
rigores e inclemencias de un Estado ausente como aparato regulador
de la economia, pero hipertrofiado en su poder punitivo, que se
caracteriza por el expansionismo penal, la sobre criminalizacién, el hiper
punitivismo, la ultra prisionizacion, la normalizacion y mediatizacion de
la violencia, la banalizacion de la justicia y la quiebra y traicion de los
principios penales originarios que concibieron al derecho penal como el
limite y control a la arbitrariedad del Estado, convirtiéndolo ahora en
el instrumento quirurquico social por excelencia para expulsar hacia
adentro -encarcelando- al ciudadano pauperizado.

Pero, ademas, el proyecto neoliberal crea victimas por millones, pues
los ciudadanos situados en las franjas de pobreza y de pobreza extrema,
no se sienten seguros al no tener trabajo digno, alimentacién nutritiva,
espacios habitacionales minimos y adecuados, atencion de salud y
medicacion para curarse, prevision social justa para su vejez, educacion
de calidad, tiempo y espacio suficiente para el esparcimiento sano,
salubridad y demas derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales, lo que constituye un genuino genocidio por goteo.

A este respecto, por ejemplo, en el Perd, la pandemia del COVID-19
ha causado la infeccion de 3.522.484 y la muerte de 210.907 ciudadanos
al 6 de marzo de 2020, segiin Datosmacro.com que en su inmensa
mayoria son de los grupos sociales mas necesitados. Ha desnudado, al
mismo tiempo, la imposibilidad material de estas personas de cumplir
la disposicion gubernamental de quedarse en casa -de lo contrario
serian arrestados y el Ministerio Publico los denunciaria por el delito
de desobediencia a la autoridad- y lavarse las manos con agua y jabon,
porque viven, si cabe el término, mejor dicho sobreviven, con su pareja y
una prole numerosa, en una habitacion de 10 metros cuadrados, que les
sirve de cocina, dormitorio y bafo, que carece del servicio de agua potable
y desaglie, y que estan insertados en una precaria economia informal
que le exige salir diariamente a obtener ingresos econémicos residuales,
porque de lo contrario no podrian alimentarse, pagar la renta y sufragar
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los gastos de lo minimo indispensable que requieren para subsistir’; lo
que Fitoussi y Rosanvallon (1997) denominan las desigualdades de la
vida cotidiana, esto es, desigualdad en asuntos en los que se considera
que todas las personas son iguales y, por ende, en la ilegitimidad de la
desigualdad.

El problema antes descrito, fuerza es deducir, demanda la urgente
necesidad de replantear y reivindicar a la persona humana desde una
perspectiva criminolégica critica proveniente de los paises del hemisferio
sur en general y, en particular, de los paises periféricos iberoamericanos,
toda vez que la criminologia como ciencia de la vida y de la liberacion,
permite comprender la cuestiéon criminal con una nueva epistemologia
sobre la criminalidad del poder punitivo y el verdadero crimen que implica
el castigo en una sociedad de desiguales.

EL NEOLIBERALISMO Y SUS ELEMENTOS POTENCIADORES

La hegemonia del neoliberalismo necesita de la globalizacién y la
tecnologia digital para mantenerse, tal como un edificio necesita de los
cimientos.

La globalizacion, en el circuito neoliberal, es un proceso que estandariza
a nivel mundial las condiciones de producciéon y consumo, lo que origina
que las sociedades humanas se incorporen a un unico y total mercado.
Este paradigma del capitalismo mas feroz fue avizorado antes de concluir
la primera mitad del Siglo XIX por Marx y Engels (1848), quienes habian
senalado lo siguiente:

En lugar de las antiguas necesidades, satisfechas con productos
nacionales, surgen necesidades nuevas, que reclaman para satisfaccion
productos de los paises mas apartados y de los climas mas diversos.
En lugar del antiguo aislamiento, y de las regiones y naciones que se
bastaban a si mismas, se establece un intercambio universal, una
interdependencia universal de las naciones. Y esto se refiere tanto a
la produccién material, como a la producciéon intelectual (...). Merced
al rapido perfeccionamiento de los instrumentos de produccién y al
constante progreso de los medios de comunicacién, la burguesia
arrastra a la corriente de la civilizacion a todas las naciones. (Capitulo
I, vigésimo parrafo).

1 Actualmente, en el pais se emplea el enfoque conocido como pobreza monetaria, que seria
reemplazado por el denominado pobreza multidimensional. Con la medicién actual, al cierre
del 2018 el 20,5% de peruanos vivia en situacion de pobreza. Ver: http://m.inei.gob.pe/
estadisticas/indice-tematico/poverty/ y  https://www.lampadia.com/analisis/economia/
pobreza-multidimensional-que-regiones-serian-las-mas-pobres-del-peru-con-nueva-
medicion

33



Gino Rios Patio

Estos mismos autores sefialaron que “La gran industria creo el
mercado mundial, ya preparado por el descubrimiento de América”
(Capitulo I, décimo parrafo). Era una globalizacion para su época, como
puede apreciarse a continuacion:

Los mercados seguian dilatandose, las necesidades seguian creciendo,
ya no bastaba tampoco la manufactura, el invento del vapor y la
maquinaria vinieron a revolucionar el régimen industrial de produccion.
La manufactura cedié el puesto a la gran industria moderna y la clase
media industrial hubo de dejar paso a los magnates de la industria, jefes
de grandes ejércitos industriales, a los burgueses modernos” (Capitulo
I, noveno parrafo); y la burguesia con el rapido perfeccionamiento de
todos los medios de produccion, con las facilidades increibles de su
red de comunicaciones, lleva la civilizacion hasta las naciones mas
salvajes. Obliga a todas las naciones a abrazar el régimen de producciéon
de la burguesia o perecer; las obliga a implantar en su propio seno la
llamada civilizacién, es decir, a hacerse burguesas. (Capitulo I, vigésimo
primer parrafo).

Los mencionados pensadores vaticinaron asi el advenimiento del
capitalismo financiero en su cariz mas brutal, al apuntar también
lo siguiente:

La burguesia desgarr6 implacablemente los abigarrados lazos feudales
que unian al hombre con sus superiores naturales y no dejé en pie mas
vinculo que el del interés escueto, el del dinero contante y sonante,
que no tiene entranas. Echoé por encima del santo temor de Dios,
de la devocién mistica y piadosa, del ardor caballeresco y la timida
melancolia del buen burgués, el jarro de agua helada de sus calculos
egoistas. Enterr6 la dignidad personal bajo el dinero y redujo todas
aquellas innumerables libertades escrituradas y bien adquiridas a
una Unica libertad: la libertad ilimitada de comerciar. Sustituyo, para
decirlo de una vez, un régimen de explotacion, velado por los cendales
de las ilusiones politicas y religiosas, por un régimen franco, descarado,
directo, escueto, de explotacion. La burguesia despojo de su halo de
santidad a todo lo que antes se tenia por venerable y digno de piadoso
acontecimiento. Convirtié en sus servidores asalariados al médico, al
jurista, al poeta, al sacerdote, al hombre de ciencia. (Capitulo I, décimo
cuarto y décimo quinto parrafos).

Se puede apreciar, entonces, que ni el neoliberalismo ni la globalizacién
son novedad; asimismo se advierte que tienen un efecto disolvente con
relacion a los paises periféricos y a su poblacién pobre y pobre extrema,
pues sus bases econémicas, politicas, sociales y culturales tienden a
desaparecer ante el impacto de dichas practicas financieras y comerciales;
que esconden y disimulan la dominacion social del capitalismo financiero.
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Asi como la globalizacién es la via que facilita el neoliberalismo, la
tecnologia informatica y de telecomunicaciones electronicas son el camino
por el que transita y se muestra omnipresente la globalizacién, generando
usuarios y productos universales, pues como anota Ornelas, R. (2002)
la demanda de bienes de consumo obedece a criterios econémicos y
culturales, tales como, la masiva comunicacién digital y la estimulacién
del sistema educativo hacia la tecnologia computacional.

Si bien la importancia de la economia siempre ha estado presente en
la vida humana, actualmente ha ocupado un lugar hegemoénico con el
neoliberalismo, la globalizaciéon y la tecnologia digital, por la coercion y
formacion de consenso que logra debido a su influencia totalizadora en
las personas.

La realidad demuestra, no obstante, que el neoliberalismo pese al
apoyo de la globalizacién y la tecnologia digital, no han podido lograr
una nueva organizacion social que apunte al desarrollo equilibrado y
equitativo de la humanidad, ni al cabal ejercicio de todos los derechos
y libertades humanas. Por el contrario, como apuntan Villanueva, J.
y Bustamante (2009), todo el mundo conectado econdémica, cultural y
digitalmente, no es desarrollado ni préospero en la misma dimension
global, pues existe un apogeo y prosperidad econémica de minorias y
al lado una pauperizacion, degradaciéon y exclusion de las mayorias, asi
como sobre explotacion y afectacion del medio ambiente.

El resultado de este proyecto hegeménico es un mundo polarizado, en
funcion del dinero, entre unos pocos incluidos y muchos excluidos. Se
trata, entonces, de una neo colonizacion ideolégica que, como las antiguas,
somete, domina y castiga. Al efecto, Gonzalez Casanova (1998) senala:

La globalizacion es un proceso de dominacién y apropiacion del mundo.
Dominacién tanto de estados como de mercados, de sociedades como
de pueblos, que se ejerce en términos politico-militares, financiero-
tecnolégicos y socioculturales. El proceso de apropiacion de recursos
naturales, de riquezas y del excedente producido se realiza de una
manera especial, en que el desarrollo tecnolégico y cientifico mas
avanzado se combina con formas muy antiguas, incluso de origen
animal, de depredacién, reparto y parasitismo, que hoy aparecen como
fenémenos de privatizacion, desnacionalizacion, desregulacién, con
transferencias, subsidios, exenciones, concesiones, y su revés, hecho de
privaciones, marginaciones, exclusiones, depauperaciones que facilitan
procesos macro sociales de explotacion de trabajadores y artesanos,
hombres y mujeres, niflos y nifias. (p. 11)
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En el mismo sentido, Hirsch (1996) la define como un proyecto
capitalista y una estrategia politica de neocolonialismo global del mercado.

De este tipo de consideraciones, se deriva facilmente que el sistema
neoliberal apoyado en la globalizacién y la tecnologia digital no crea las
condiciones necesarias para que toda la poblacion acceda a una calidad
de vida digna, pues genera desigualdad, marginalidad y exclusiéon
econbémica, social y politica, al caracterizar el desarrollo como crecimiento
econémico, pero no como distribucion equitativa de la riquezaZ.

Las infra condiciones de vida de millones de personas en todos los
paises, son los danos colaterales del neoliberalismo, de acuerdo con
Bauman (2011), es decir, los efectos negativos de una politica de consumo
exacerbada, que no toma en cuenta a las personas en desventaja social
por su pobreza, las cuales son ignoradas y castigadas por el Estado al
tener que optar por comportamientos ilegales, a fin de proveerse de los
recursos que no les es posible generar por las vias formales y regulares
al no tener acceso a ellas.

En la globalizacion neoliberal, el ciudadano pobre es calificado como
extrano o como el otro, porque esta excluido de la sociedad, cada vez
mas dividida y separada, inclusive por muros fisicos, y no se le conoce;
lo que encierra un problema politico axiolégico surrealista, ya que la
desigualdad resulta irracional por donde se le mire.

Esa etiqueta, ademas, viene acompanada de una cualidad ignominiosa
colgada a su imagen publica, que es la de criminal, lo cual esta vinculado al
paradigma de la seguridad anexo al neoliberalismo, que se entiende como
control, dominaciéon y sumision de la poblacién para que, precisamente,
los extrafios no mortifiquen, se opongan ni incomoden el proceso
neoliberal, de ahi que permanecen invisibles para la légica capitalista
y cuando pretenden hacerse tangibles por los comportamientos no
deseados, entonces se pasa a reprimirlos cruelmente mediante el poder
punitivo del Estado.

2 Segun el Informe bienal del Banco Mundial “Poverty and Shared Prosperity 2018: Piecing
Together the Poverty Puzzle”, casi la mitad de la poblacién mundial, es decir, 3400 millones de
personas, aun tiene grandes dificultades para satisfacer necesidades basicas. Vivir con menos
de USD 3,20 al dia refleja las lineas de pobreza en los paises de ingreso mediano bajo, mientras
que USD 5,50 al dia representan el parametro en los paises de ingreso mediano alto. Ver:
https://openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/10986/30418/9781464813306.
pdf
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LA EXCLUSION SOCIAL?, EL CONFLICTO Y LA CRIMINALIDAD

La globalizacion desvanece las fronteras, evapora las identidades
nacionales y suprime certezas en la interacciéon social. Es dificil
comprender que la combinaciéon de individuos étnicamente heterogéneos,
pero culturalmente homogéneos en el consumo de bienes, estilos de vida
y representaciones simbolicas, no cause problemas para configurar un
orden social, mas aun si de por medio esta la divisiébn econ6émica producida
por el neoliberalismo. La ambivalencia neoliberal muestra lo heterogéneo
globalizado a la dimensién de una aldea y lo homogéneo diferenciado por
la desigualdad causada por el sistema econémico excluyente. En otras
palabras, como acota Berman (1988) se trata de “una unidad paradéjica,
la unidad de la desunién” (p.1)*.

Esta situacion crea inseguridad porque el individuo se percibe rodeado
de extrafos y, al mismo tiempo, siente ansiedad por no saber a quién
brindar su confianza ni saber por qué no merece la confianza del otro. Hay
un completo anonimato virtual y una absoluta ajenidad real, cuando lo
que la humanidad necesita es generar y mantener relaciones de alteridad
y actitudes de empatia. El mundo se ha convertido en un espacio abierto
pero el hombre se ha transformado, en lo social, en un individuo hermético
y ensimismado, automatizado e irreflexivo, individualista y egocéntrico,
insolidario y no cooperante. La realidad como continente de todo cuanto
ocurre y existe en la vida, asi como el mundo, sustrato material de
la realidad, se ha convertido en un escenario y un espacio altamente
criminogenos. Y el hombre en un ser conflictivo, debido a que pretende
imponer sus intereses de una manera auto referencial, sin consideraciéon
de nada ni de nadie.

3 Segun el informe Latinoamérica Indigena en el Siglo XXI: Primera década, publicado por
el Banco Mundial, en todo el mundo existen actualmente unos 370 millones de indigenas,
que representan alrededor del 5% de la poblacién mundial y viven en mas de 90 paises,
pero constituyen al menos el 15% de la poblacion extremadamente pobre del mundo y un
tercio de los pobres rurales. Casi la mitad de la poblacidn indigena de América Latina vive
actualmente en zonas urbanas. Los pueblos indigenas enfrentan presiones especificas, como
el hecho de pertenecer a los sectores mas pobres y mas marginalizados de sus sociedades.
Ver: https://blogs.worldbank.org/es/voices/datos-mundiales-demuestran-la-pobreza-y-la-
exclusion-que-sufren-los-pueblos-indigenas

4 Segun el Banco mundial, en los ultimos 40 afos, las diferencias entre los 20 paises mas ricos
y los 20 mas pobres del mundo, se han acentuado. Como sefialan Sen y Kliksberg (2007,
pp. 8), “el 10% mas rico tiene el 85 % del capital mundial, la mitad de toda la poblacion del
planeta solo el 1%". El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) explica
que la pobreza no se define exclusivamente en términos econdmicos, también significa
malnutricion, reduccion de la esperanza de vida, falta de acceso a agua potable y condiciones
de salubridad, enfermedades, analfabetismo, imposibilidad de acceder a la escuela, a la
cultura, a la asistencia sanitaria, al crédito o a ciertos bienes. Es ante todo falta de libertad
para llevar adelante los planes de vida que una persona tiene. Ver: https://www.oei.es/
historico/decada/accion.php?accion=6
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En un panorama asi, la sociedad no se cohesiona, antes bien, se
disgrega indefectiblemente. Ralf Dahrendorf, citado por Lechner (2005)
senala al respecto:

Es dificil indicar cual es el punto en el cual las desigualdades, en
especial las de ingresos, destruyen la solidaridad en una sociedad.
Pero es seguro, que ninguna sociedad puede permitirse excluir a un
numero importante de personas. En las modernas sociedades de
ciudadanos tal exclusiéon significa la negacién practica de valores
sociales fundamentales. Ello implica que tal sociedad ya no puede
exigir de manera convincente que sus miembros se atengan a las reglas
de ley y orden. La ruptura de ley y orden resulta pues del hecho de que
la mayoria desplaza e ignora a la minoria (p.49).

La fractura social, en el neoliberalismo, es estructural debido al
retraimiento de la accién del Estado en los programas sociales, lo cual
origina a su vez una apatia de los ciudadanos por la cosa publica y los
problemas comunes.

De lo anteriormente enunciado desciende que, siendo la situacion
actual asaz conflictiva, la violencia -fisica o moral- acompana la
decision individual de imponerse al otro, con lo cual estamos frente a la
criminalidad en toda su amplitud.

El neoliberalismo crea exclusién social, por lo que siembra
conflictividad, violencia, criminalidad e inseguridad, como resultante
de un tejido desarticulado de vinculacién social, que se da en el nivel
estructural, institucional, comportamental y discursivo, como sefala
Paternain (2007) quien, citando a Galtung, anota que la violencia que no
es personal esta impresa en la estructura. Es personal cuando un marido
golpea a su mujer, por ejemplo. Cuando muchos maridos mantienen
a sus mujeres en la ignorancia, es violencia estructural. De la misma
forma, cuando la esperanza de vida de las clases superiores duplica la
de las inferiores, hay violencia, aunque no haya actores concretos a los
que se pueda senalar como atacantes de otras personas. La violencia, la
criminalidad y la inseguridad no son auténomas, se explican en funcion
de un proceso relacional dentro de una estructura. En ese sentido, no
son irracionales, contingentes ni fortuitas.

De acuerdo con Paternain (2007), toda crisis es inseparable de la
percepcion de quien la padece, razén por la cual, no hay instituciéon
vinculada con la violencia y la criminalidad que no esté sumida en una
honda crisis de credibilidad y legitimidad. Por otro lado, en el aspecto
comportamental, la conducta delictiva se aprende como cualquier otra
mediante los procesos de socializacion. Y en el aspecto discursivo, lo
simbélico es fundamental en la vida social, pues funciona como un guion
estructurado.

38



LA REPRODUCCION GLOBAL DE LA INSEGURIDAD Y LA NECESIDAD DE REPENSAR LA DIMENSION
HUMANA DESDE UNA CRIMINOLOGIA DEL SUR

Las causas del crimen

El hombre es un ser bio, psico, espiritual encarnado en un organismo
material de aparatos, sistemas y érganos. El cerebro humano regula y
conserva las funciones vitales del organismo, tanto las fisicas cuanto
las mentales, por ser el 6rgano rector del sistema nervioso central. De
esto se colige que toda accion conductual del hombre se origina en el
cerebro. Este seria la causa material de la conducta humana, pues el
pensamiento y el movimiento nacen alli.

Sin embargo, el cerebro recibe estimulos provenientes de la genética
y del ambiente. La conducta se produce por la interaccién de un factor
interno como la genética y de un factor externo como el ambiente,
desde la herencia y el metabolismo hasta la alimentacion, el estrés, las
relaciones sociales y los procesos de motivacién, emocién y aprendizaje,
estan presentes en el comportamiento. Por si solas ninguna de ellas causa
conducta. Dicha interaccion vendria a ser la causa eficiente de la conducta,
pues resulta siendo aquello que hace que se desarrolle la conducta, desde
su ideacion hasta su consumacion. Esto explica suficientemente por qué
no existe un criminal nato, como lo sostuvo Lombroso (1897), teoria que
tuvo numerosos adeptos durante mucho tiempo.

En la realidad, que no es igual para todos, el hombre en funcién de
su cuota de libertad y del factor temporal, acttia voluntariamente; elije
unas cosas y no otras; y acciona para lograr sus objetivos y fines, que
son variables pero concretos y especificos, y constituyen el aliciente de
su conducta. Todo el mundo, en consecuencia, actia movido por un
interés, signado por la satisfacciéon de una necesidad de cualquier tipo,
la cual es universal. Cuando alguien acttia es porque quiere alcanzar
algo para superar una necesidad, aspiraciéon o deseo de cualquier
indole. En otras palabras, el acto humano busca satisfaccion de manera
especulativa porque en lo que venga después hay incertidumbre. Esto
es una explicacion logica de la conducta humana. Por ello, la conducta
humana puede variar de acuerdo con el fin que se persiga. Asi, el hombre
cambia su escala de valores o su realidad personal y cambian sus fines,
ergo, su conducta también variara.

De acuerdo con Mises (2011), la accion humana es reflexiva e
intencional, intenta conseguir fines y objetivos concretos y especificos,
pero al mismo tiempo es una reaccion consciente del ego ante las
inducciones, los contextos y entornos del ambiente. Busca suplir una
situacion menos grata y placentera de cosas por otra mejor, a través de
la disposicién y ejecucion de medios para alcanzar dichos fines.

Pero ocurre que los bienes son insuficientes y exiguos para satisfacer
las necesidades que, en un sistema econémico neoliberal, se incrementan
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vertiginosamente por factores como la globalizacion y la tecnologia digital
que exacerban el consumismo irrefrenable de cosas innecesarias, el
exitismo material que valora a las personas por su dinero y/o patrimonio,
el facilismo que espera obtener lo mas que se pueda en poco tiempo y el
individualismo narcisista que se apasiona con un falso culto a los bienes
materiales obtenidos; todo lo cual es explotado por el neoliberalismo.

Ademas, como sostenia Merton, citado por Lopez Fernandez (2009),
“el desajuste entre los fines que una sociedad establece como ideales
y los medios que proporciona a sus miembros para alcanzarlos, da
lugar a la conducta divergente” (p.138). Agrega que, como consecuencia
de la descomposicién de la estructura cultural debido al cambio de la
sociedad, lo que comprende las variables socioeconémicas, los objetivos
considerados legitimos y los medios también legitimos para lograrlos,
se han desfasado, y algunos individuos se frustran ante esa situacion,
por lo que buscan alternativas para superar dicho trance, estableciendo
nuevos medios, no consideradas legitimos, para alcanzar los establecidos
por la sociedad.

En definitiva, desde su origen cerebral, la accion conductual humana
es légica y racional pues tiene un propésito consciente y deliberado, de
utilizar determinados medios a su alcance para lograr fines especificos
con los cuales satisfacer necesidades, aspiraciones o apetencias.

No es posible comprender algo y resolverlo hasta que no se conozca
y entienda su causa o, lo que es lo mismo, por qué ocurre. Teniendo
en cuenta que la realidad es inasible plenamente, y consecuentemente
la verdad no es absoluta, aquello que decidimos asumir respecto a la
naturaleza del hombre, tendra consecuencias sociales, como lo senalé
Heisemberg, citado por Barbado; Aizpiri; Cafiones; Fernandez; Goncalvez;
Rodriguez; De la Serna; y Solla (s/f).

A este respecto, los estudios sobre la causa del crimen que han
configuradolas teorias criminologicas del siglo XIX, todas ellas positivistas,
tuvieron consecuencias graves para la sociedad y la persona humana,
pues a partir de ellas se construyo el paradigma etiologico y el delincuente
nato, monstruoso y trastornado, enfermo y salvaje, sosteniéndose que la
conducta criminal era anormal, patolégica, por lo que el criminal era
un enemigo al que debia eliminarse o encarcelarse por defensa social,
es decir, lo malo de esa conducta humana era un atributo ontolégico de
su esencia; consecuentemente el mal estaba dentro de la persona que
actuaba asiy esa falsa creencia originé discriminacion y exclusién social,
al tiempo que justificé y legitimé la persecucion de las agencias del sistema
penal y la imposicion de penas draconianas contra determinados grupos
sociales elegidos por el poder para ser los destinatarios de la etiqueta de
criminales. Era el paradigma de la seguridad de ese momento.
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La historia de la cuestién criminal, segin Anitua (2015), da cuenta
de ello desde que en el siglo XIII el Estado monarquico absolutista
monopoliz6 el poder de administrar justicia, distribuyendo castigos
sin resolver el conflicto, reemplazando a la comunidad y confiscandole
el conflicto a la propia victima, que eran los que habian venido hasta
entonces componiendo el conflicto mediante formulas auto compositivas
restaurativas. Recuérdese que el Estado absolutista utilizé como discurso
legitimador a la demonologia, antecesora de la criminologia, especializada
en crear y exterminar brujas y herejes en el ambito religioso, para luego
especializarse en crear emergencia social y fabricar y eliminar enemigos
en el ambito politico.

Por cierto, para la conservacion del sistema de poder imperante, el
monarca se unié primero con la iglesia y adopto de ella la inquisicién, un
extrano y cruel método procesal para averiguar la verdad bajo un modelo
pre determinado de culpabilidad e inocencia; y posteriormente, cuando
tuvo necesidad de expandir su poder y conquistar nuevos territorios, se
alié con la burguesia comercial para recibir su dinero, que le permitiria
sufragar los ingentes gastos que el interés de expandir sus territorios
allende los mares mediante campanas exploradoras, conquistadoras y
colonizadoras y el lujo en bienes y ropaje le exigian, a cambio de seguridad,
por lo que el poder econémico de este aliado influenciaba fuertemente en
las normas que el rey dictaba. Tal parece, a juzgar por la historia, que la
inclinacion crematistica del poder es una inclinacién natural.

Desde entonces hasta la actualidad, en el ejercicio del poder de
castigar el Estado ha tenido una unanime predileccién por las personas
vulnerables, carenciadas, insignificantes y sin poder, y eventualmente
por personas que han perdido poder y/o son incomodas para el poder.
La fabrica penal, como se puede denominar a la maquinaria estatal
de castigar por medio del 6rgano encargado de administrar justicia en
materia criminal, siempre ha construido una imagen ad hoc del hombre
criminal, el enemigo, el otro, el extrano, el culpable de todos los males de
la sociedad, para justificar el castigo que se le impone. Antes fueron los
apostatas y herejes, las mujeres, los gitanos, los judios, los leprosos, los
indigenas y, ahora, los carenciados, vulnerables y marginados, seres que
al neoliberalismo se le antojan insignificantes y disfuncionales al sistema
de consumo.

En la primera mitad del Siglo XX surge un nuevo enfoque de la cuestion
criminal, que la entiende como el efecto de una socializacién no conforme
con las pautas y valores dominantes en la sociedad, algo asi como que
la conducta criminal se originaba por la influencia de subculturas,
asociaciones diferenciales, pérdida de auto control disuasorio, deficiente
control social informal, reaccion social negativa, entre otras.
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En la segunda mitad del Siglo XX aparece la criminologia critica que
concibe la criminalidad como el resultado del ejercicio arbitrario del
poder de criminalizacién del Estado; las coacciones ideolégicas culturales
relacionadas con el consumo; y de las escaseces materiales provocadas
en el proceso de explotacion capitalista y la ética individualista, que el
Estado legitima atribuyendo sanciones penales en beneficio de intereses
minoritarios, por lo que el derecho penal deviene en un instrumento
coercitivo para mantener el orden socioeconémico existente.

Como se puede apreciar, la nueva criminologia tiene una perspectiva
macro sociologica, ya no bio psicologica, pues traslada la causa de la
criminalidad del individuo hacia el control social, sobre todo el control
formal, en el que se da el proceso de criminalizacion desde el Estado,
por lo que desentrana la realidad de la conducta desviada a partir de su
relacion funcional (crimenes de poder, economicos, financieros, contra la
administracion publica, entre otros) o disfuncional (crimenes violentos,
callejeros, entre otros).

Con el nuevo enfoque criminolégico, la vision ya no se centra en la
persona del infractor sino en las estructuras y entorno funcional de la
conducta humana, asi como en los dispositivos institucionales y sociales
en los que se crea la criminalidad, por lo que ésta ya no es una cualidad
ontolégica de la conducta sino un estatus que se le atribuye desde el
poder a ciertos individuos, para mantener el statu quo.

En efecto, como lo refiere Tonkonoff (2012), Foucault aseveré que las
practicas ilegales, los comportamientos prohibidos, se desarrollan en
distintos sectores sociales y en diversos aspectos del funcionamiento del
conjunto de la sociedad, es decir, se encuentran ampliamente dispersos
por todo el conjunto social, pues conforman las relaciones de poder que
tejen el cuerpo social y devengan altos beneficios econ6émicos y politicos.

La criminologia critica al examinar las desiguales, injustas,
discriminatorias, excluyentes y arbitrarias estructuras econoémicas,
sociales, culturales y politicas, como causa de la criminalidad, reclama
por un orden mas justo y de respeto a la dignidad humana, razén por la
cual, como apunta Garcia-Pablos de Molina, A. (2016), la criminalidad
pasa de ser concebida como un problema individual a ser un problema
social, pues incumbe, involucra y compromete a todos.

Entonces, la causa eficiente de la criminalidad, esto es, aquello que
hace que se produzca la conducta criminalidad, es la red estructural
que desiguala a las personas desde el punto de vista social, econoémico,
cultural y politico. Dicha causa lo es por igual de los crimenes callejeros
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como de los crimenes econémicos, financieros, politicos, de corrupcion,
de poder, entre otros, de estos por exceso y de aquellos por defecto.

En el caso de los crimenes violentos, callejeros y visibles, el infractor
actia movido por la necesidad de satisfacer necesidades, basicas
o superfluas, las primeras vitales y las segundas asignadas por el
exagerado consumismo provocado por el sistema neoliberal a través de
la globalizacion y la tecnologia digital, para lo cual no dispone ni tiene
a su alcance los medios adecuados que la sociedad ha establecido, por
lo que decide voluntaria y libremente, aunque con la relatividad de la
libertad condicionada neuro linglisticamente, utilizar otro medios que
son evidentemente marginales e ilegitimos.

En el caso de los crimenes invisibles, de corrupciéon, de poder,
economicos, financieros, ambientales, entre otros, el infractor, que puede
ser una persona natural o juridica, una corporacion transnacional,
también acttia movido por el sistema neoliberal, pero no por necesidad,
sino por exceso, es decir, por la codicia o por no salir del sistema, por
mantenerse en €l, por competitividad, que son necesidades, aspiraciones
y deseos al igual que en el caso anterior, pero la diferencia esta en que
estas acciones son mas lesivas porque dafian a un mayor numero de
personas indeterminadas y lo hacen mas gravemente, como en el caso
de la corrupcion, sin embargo no aparecen en las estadisticas oficiales
de criminalidad ni en los indices de prisionizacion, lo cual revela la
selectividad y discriminacién del sistema penal en favor de quienes
ostentan poder econ6émico.

Como se puede deducir, la causa final de la criminalidad, esto es,
aquello que dirige el proceso de causacién del crimen, es el sistema
economico neoliberal que dirige el poder punitivo estatal, caracterizado
por la supremacia de la libertad econéomica respecto a las demas
libertades; la desproteccion del trabajador en favor del capital privado;
la compresion al minimo del gasto publico y el estimulo al movimiento
de capitales; la proteccion de la inversion privada y la desestatificacion
de empresas estatales y servicios publicos. En otras palabras, menos
Estado y, consecuentemente, cero politicas sociales, pero mas castigo
punitivo para los ciudadanos no funcionales al sistema, configurando asi
la version rediviva del anejo paradigma de seguridad. En esta linea, por
ejemplo, se criminalizan conductas como el maltrato animal, que podria
sancionarse con una multa administrativa sin la intervencion del sistema
penal -no con una pena privativa de la libertad como se ha tipificado- sin
embargo, se descriminaliza conductas mas graves como el no pago de
los beneficios sociales a un extrabajador, que si demanda la intervenciéon
penal, aunque se sancione con una multa como pena.
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Epistemologia politica y economica de la violencia

Los efectos que ocasiona el neoliberalismo y sus elementos
potenciadores, como son la globalizacién y la tecnologia digital, a la
persona humana, son altamente criminégenos.

En efecto, potenciado por una gran desigualdad de poder entre los
Estados y la existencia de un orden planetario unipolar, con hegemonia
politica, cultural, econémica y militar de un Ginico pais; y una pérdida de
identificacion de los paises con la politica y los sindicatos; el neoliberalismo
ha originado en el ambito cultural, una adhesién inconsciente de las
personas con el orden burgués, caracterizada por rendir culto al consumo
de mercancias innecesarias, como simbolo de estatus que otorga ostentosa
y exagerada individualidad; una falsa sensacién de bienestar y poderio
individual; y la sensacion de libertad que es una ilusién dado que el ser
esta encadenado al dinero.

En el ambito social, de otro lado, hay una pérdida de identidad social
y una apatia por la cultura, lo cual se ve dimensionado por el papel que
cumplen los mass media, que tienden a sobre dimensionar el aspecto
comercial, a través de los simbolos y la programacién neuro linglistica
para modificar los patrones de comportamiento hacia el consumo, para
lo cual se crean incesantemente nuevas mercancias suntuarias que son
ofertadas como necesarias de acuerdo al sector econémico y social al que
se dirigen, como senala Harvey, D. (1998), como consecuencia de lo cual
todo se vuelve una mercancia, la educacion, el arte, el trabajo y hasta la
dignidad humana.

En la dimensioén econdémica, la produccion fabril y el consumo intensivo
han sido cambiados por un patréon estructural de mercado, para aumentar
la acumulacion, desplazando al capitalismo que tenia como eje al Estado,
como afirma Lash (1997), en el que el Estado asignaba y regulaba bienes
y servicios publicos, para dar lugar a un capitalismo que tiene por eje al
mercado, como asevera Cavarozzi (1997).

En el aspecto politico, el neoliberalismo ha despolitizado la sociedad
y generado una nueva forma sistémica de control y dominaciéon, merced
a la competitividad exacerbada y al apogeo del consumo de bienes
prescindibles y descartables impuesto por el mercado para asumir que
se es alguien, convirtiendo la maxima racionalista occidental cogito
ergo sum -pienso porque soy- en el adagio posmoderno habeo ergo
sum -tengo luego existo- que contribuye a la reproduccion del capital
y provoca un individualismo hedonista que suscita la despolitizacion
irracional de la sociedad, una indiferencia con la politica que hace que el
ciudadano se refugie en lo privado; con lo cual se constituye una forma
de control apolitica, sin presencia del poder del Estado, que es funcional

44



LA REPRODUCCION GLOBAL DE LA INSEGURIDAD Y LA NECESIDAD DE REPENSAR LA DIMENSION
HUMANA DESDE UNA CRIMINOLOGIA DEL SUR

a la acumulacién capitalista, haciendo cémodo el trabajo para infundir
disciplina y sumisién.

En efecto, ante cualquier disconformidad, rebeldia, descontento o
infraccion, inmediatamente el poder econémico tiene a su disposicion
el poder estatal de -castigar penalmente, como siempre lo tuvo
histéoricamente. La maquinaria punitiva resueltamente comienza a
criminalizar todos aquellos actos de los grupos marginales y pauperizados
por no ser funcionales al sistema, es decir, porque carecen de recursos
para sumarse a la comparsa del consumo desenfrenado y emplean otros
medios definidos como no legitimos para satisfacer sus necesidades,
influenciados y condicionados como también lo estan por el mismo
sistema que, paradodjicamente, los impulsa a consumir pero los excluye
de la posibilidad de hacerlo con los medios legales. Es decir, el propio
sistema neoliberal coloca a los mas pobres en la necesidad de criminalizar
su comportamiento y sufrir el castigo mas cruel, como es la privacion de
la libertad personal, recluyéndolos en la carcel por una cantidad de afos
que es desproporcional con la lesion o puesta en peligro de los bienes
juridicos que la ley penal dice proteger.

Por eso, el neoliberalismo empequetfiece y hasta desaparece al Estado
en lo econémico, pero lo agiganta en lo punitivo al expandir el sistema
penal y agravar las penas, utilizando al ius puniendi como instrumento
politico contra los individuos vulnerables e insignificantes que son la
carne de presidio de la fabrica penal.

El objetivo malthusiano del neoliberalismo es claro, los mas débiles
economica y fisicamente no sobreviviran en este sistema, tal es el destino
que dirige el proceso de desarrollo de la “causacion” del crimen, pues en los
conflictos violentos que se generan por la satisfaccién de las necesidades
e intereses de las personas, reside la causa final de la conducta criminal.

Los conflictos violentos son la antesala del crimen

La libertad humana germina en la posibilidad de entender las cosas de
distintas maneras. La multiplicidad de maneras de concebir la realidad
demuestra que la objetividad en el ser humano es subjetiva. Esto hace que
el conflicto esté presente, maxime si lo que mueve la conducta humana
es la satisfaccion de necesidades, aspiraciones, apetencias o deseos, en
un mundo donde los recursos son limitados.

La accion conductual humana, como anota Corominas, J. (s/f)
presupone que los otros estan presentes en las acciones de uno antes
de que tenga conciencia de ellos. Estan presentes configurando mis
aprehensiones, sentimientos y voluntad, decidiendo a cuales cosas tengo
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acceso y a cudles cosas no. Esta presencia de los otros tiene un caracter
de fuerza y de poder. Asi, los otros se imponen en las propias acciones
aun sin darnos cuenta, a través de los mass media, los lazos comerciales
y financieros, la relacién con la naturaleza, entre otros medios. De la
interposicién de los demas y del acceso que le permitan a uno en las
cosas depende en buena medida el padecimiento o la fruicién, el gusto
y disgusto, asi como las respuestas positivas o aversivas. Ello no es
necesariamente malo ni necesariamente bueno, debera ser valorado
posteriormente, pero esta vigencia primaria de la realidad es éticamente
muy importante.

Como se puede apreciar, los otros y uno mismo estan insertados
en las acciones conductuales desde su misma raiz y esta relacion esta
atravesada de conflictividad, por mandato factico.

El sistema neoliberal global, las obsecuentes politicas estatales
establecidas al efecto, y la transformaciéon sufrida por el hombre que
lo ha convertido en un ser individualista y narcisista, competitivo y no
solidario, duenio de una conducta autorreferente, diseminan conflictos
por todos lados, que se pretenden solucionar por medio de la violencia,
es decir, de la imposicion de la fuerza fisica o moral sobre el préjimo.
Ante esta situacioén, el Estado ha intensificado el control social formal
por medio de la actuacién de las agencias del sistema penal y la sociedad
ha privatizado algunas formas de control. En ambos casos, Estado y
sociedad acttian en nombre de la seguridad y defensa social.

Para erradicar la violencia de la conducta humana como integrante
reactivo del conflicto, es imprescindible reconocer que la violencia no
es una patologia sino un tipo particular de relacion social que dimana
de un conflicto de intereses que no encuentran soluciones distintas a
la fuerza, pues el sistema politico devastado por el neoliberalismo,
edificado sobre la base de una pseudo representacion social en el que los
gobernantes carecen de legitimidad y las relaciones de poder se organizan
en la exclusiéon del oponente antes que en la inclusion y la busqueda de
consenso; no ha implementado conductos institucionales para gestionar
y administrar pacificamente los conflictos.

Pero el conflicto no es inevitable, para eludirlo sera necesario que
el hombre aprenda a colocarse en una situacion en la que sea menos
facilmente integrado por los dispositivos del sistema neoliberal. Se trata de
una decision trascendental el hecho de adquirir un modo de vida diferente,
con recato para sustraerse del consumo, en el que se hable de paz,
concordia y reconciliacién, en vez de disputa, intimidacion e insolidaridad,
de suerte que se detenga la violencia estructural impuesta por el sistema
neoliberal, para lo cual se requiere la cooperaciéon de otros, a fin de impedir
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reproducir relaciones de dominio y fomentar relaciones horizontales,
teniendo conciencia de formar parte de una sociedad de iguales.

Violencia y politica

La violencia es ubicua, como el crimen. También es multiforme.
En el campo de la politica puede ser encontrada como intransigencia,
sectarismo, acechanza, opresion, entre otras manifestaciones. De hecho,
en un marco politico en crisis, la violencia se encuentra relacionada
a los conceptos de libertad, derecho y disenso, por lo que atraviesa
todos los é6rdenes de la vida social, configurando violencia sistémica,
estructural, institucional, comportamental, discursiva, escolar, familiar,
interpersonal, de género, entre otras.

Respecto a la cuestion criminal, la violencia gubernamental tiene
apellido politico y, lamentablemente, se ejerce en medio de conflictos
sociales y a lo largo de la misma vida social, directamente proporcional al
declive del Estado y la hegemonia del mercado.

Las agencias penales, como la policia, la fiscalia, la judicatura y la
carcel, ejercen también violencia legal desproporcionada y, lo que es peor,
sin control sobre sus efectos virulentos. También hay violencia en la propia
representacion de la violencia a través de los mass media. Rios (2012)
ha dicho que existe una mania del crimen en la sociedad, refiriéndose
a que hay una aceleraciéon e intensificacién en los pensamientos y las
emociones (depresion invertida) a juzgar por el incremento del indice
de criminalidad, los cambios cualitativos de frecuencia y distribucién
de delitos, los esquemas de represién siempre punitiva del delito y el
bajo nivel de calidad de vida de los sectores sociales mas vulnerables
econdémicamente que se viene registrando desde hace anos.

Ante el decaimiento de la politica, hay un proceso involutivo, regresivo,
de la violencia en el Estado, al punto de que aquella requiere introducir
miedo o panico moral a través de los medios de comunicacion social. Ese
terror ciudadano a la violencia del poder politico pone de manifiesto la
pérdida de la capacidad operativa de la ley, en general, como reguladora
de la vida de las personas e instituciones y, especificamente, de la ley
penal como instrumento coactivo de disuasion y prevencion criminal;
sin embargo, el Estado insiste equivocadamente en la ecuacion: a mas
ineficacia, mas leyes penales o, lo que es lo mismo, a mas leyes penales,
mas violencia y mas criminalidad.

Lo negativo de este expansionismo punitivo e hipertrofia del derecho

penal y de la violenta politica econdémica neoliberal del Estado es que pese
a la existencia de leyes, los conflictos no son resueltos sino agravados por
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el poder penal, pues la victima no es resarcida, reparada econémicamente
ni desagraviada, resultando, por el contrario, revictimizada; el infractor
no es reeducado, resocializado ni reintegrado a la sociedad, sino obligado
a la reincidencia y la habitualidad criminal; y el conflicto permanece
sedimentado en la conciencia colectiva de la sociedad, al haber creado el
propio Estado a través de la generacion del conflicto debido a su politica
econbémica y penal, resentimientos y rencores entre las partes y el Estado.

El sistema penal actia como instrumento del atributo politico de
castigar, inclinandose docilmente a ser conducido por la violencia
del poder, que lo convierte en una amenaza para personas excluidas,
marginales y vulnerables. Situacion extrana si se tiene en cuenta que
un Estado democratico y de Derecho, comporta la idea de la resoluciéon
no violenta de los conflictos, sin embargo, la politica activa que da vida y
orden a los Estados democraticos no previene la violencia.

LA REVISION DEL PARADIGMA DE LA SEGURIDAD GLOBAL DESDE
LA EPISTEMOLOGIA DE LA CRIMINOLOGIA DEL SUR

Wacquant (2009) describe el paradigma de la seguridad penal global
por su similitud con el género pornografico, porque es concebido con la
expresa finalidad de ser visto y ser espectacular, razén por la cual sus
acciones son exageradas, dramatizadas, repetidas y uniformes, siendo por
todo eso predecibles; y porque sus personajes actian ritualmente con un
argumento aprendido y son siempre los mismos, policias, fiscales, jueces
y agentes penitenciarios que realizan su labor mecanicamente; “malos”
ciudadanos pobres que son aprehendidos e intervenidos por las fuerzas
del orden; una opiniéon publica escandalizada por los cargos imputados
a los sujetos indeseables y que clama venganza y rigor sancionador; los
mass media que son caja de resonancia sensacionalista, deformadora de
la realidad, de los actos criminales para poder vender sus productos; y
politicos exaltados que ofrecen emprender una guerra contra el crimen
para encarcelar a los criminales.

En suma, Wacquant enfatiza que este paradigma de ley y orden es
a la criminalidad, lo que la pornografia es a la relacion amorosa: una
deformacion aberrante que mediante actos supuestamente viriles del
Estado gendarme aparenta lograr seguridad al actuar contra los efectos
del problema, pero que esconde deliberadamente y deja intactas las reales
causas de la criminalidad.

En este sentido, la criminologia del Sur, segin Carrington, Russell y

Sozzo (2018) analiza la cuestiéon criminal desde las relaciones de poder
existentes entre el centro y la periferia en el ambito del conocimiento,
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cuestionando que dichas relaciones asimétricas impongan un paradigma
global a seguir, que es el de duros contra el crimen, si desean crecer,
desarrollar y modernizarse. Olvidan que un mejor paradigma seria ser
duros contra las causas del crimen.

Al asumir el paradigma de la seguridad del Norte, cuyo discurso es que
la estabilidad y la paz de los paises exige una draconiana reaccién punitiva
frente a la criminalidad, invisibiliza la violencia estatal econémica, politica
y social; y desatiende las multiples alternativas de resolucion de conflictos
y de imposicion de castigos existentes, desechando la posibilidad de
crear otras.

Lo cierto es que el eje epocal sobre el que gira la violencia es el dinero,
la nueva divinidad neoliberal, a partir de alli, tanto el exceso como el
defecto, la ambicion como la necesidad, dan lugar a innumerables
manifestaciones criminales en todo el mundo, demostrando la debilidad
del Estado posmoderno neoliberal y su razon ausente para hacer frente ala
criminalidad, no solo callejera, sino principalmente econémica-financiera,
medio ambiental, contra la administracion publica, corporativa, politicay
de poder, que son todas ellas modalidades trasnacionales y organizadas
cuya practica permanece impune, por enfocarse a la criminalidad local
y de bagatela que causa problemas a la tranquilidad ciudadana, frente
a los ingentes dafios a la seguridad nacional y global que causa la otra
criminalidad.

Esa otra criminalidad que Ferrajoli (2013) llama crimenes globales
o crimenes de sistema, son un conjunto de actividades politicas y/o
economicas lesivas a la mayoria de la poblacién, que han aparecido con
el neoliberalismo por la inversién producida en la relacion entre politica y
economia, en virtud de la cual desapareci6 el gobierno publico y politico
para ser reemplazado por la gobernanza tecnocratica privada y econémica
del Estado. La politica gubernamental ya no controla los mercados y
negocios, protegiendo el interés general y los derechos humanos, sino
la politica del mercado gobierna a los Estados, imponiendo su légica
anti-democratica y anti-social en beneficio de intereses privados y
especulativos y de la busqueda de los maximos beneficios.

La tesis de la punitividad neoliberal, que conforma el paradigma de la
seguridad global, que proviene del Norte, es la del mayor castigo posible
para atemorizar a la poblacién y disuadir a potenciales infractores. La
antitesis que postula la criminologia del Sur es la prevencién mediante
la neutralizaciéon de las causas de la criminalidad, logrando un Estado
presente en su responsabilidad social y transformacién de las injustas
estructuras econdémicas, sociales, politicas y culturales que hacen
ciudadanos conflictivos en una sociedad y no que éstos creen una
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sociedad conflictiva ni que propicien un ejercicio de poder autoritario y
arbitrario; es decir, la reaccién estatal genera criminalidad.

Desde esta posicion, se postula la descolonizacion del pensamiento
criminolégico que presenta la nocion tradicional de crimen ajena a los
cambios economicos, politicos, sociales y culturales producidos en las
ultimas cuatro décadas, que por su no conformidad con el orden juridico
debe ser castigado; e insta un nuevo concepto de crimen que contenga el
desvalor de determinados actos infaustos y lesivos, que no se persiguen
ni se sancionan, como son los crimenes de Estado o de las corporaciones
transnacionales.

De esta manera, es posible desmontar el actual paradigma de la
seguridad global, que se dirige Unicamente a mantener el statu quo
al sancionar a ciudadanos carenciados y vulnerables que no resultan
funcionales al sistema neoliberal; cambiar el pensamiento geopolitico en
favor de la paz global para concienciar a la poblacion mundial de que
la seguridad es el goce y ejercicio real y efectivo de todos los derechos
fundamentales de la persona y no Unicamente la preservacion de sus
bienes, vida e integridad personal, como hace ver el sistema punitivo
instrumentalizado por el poder. El derecho a la seguridad integral, fin
esencial del Estado, debe constituir el verdadero foco de la criminologia y
la politica criminologica contemporanea.

Desde el Sur global, la criminologia es una ciencia liberadora,
emancipadora, que permite abjurar de la libertad individualista y asumir
compromiso por un proyecto de realizacién colectivo. Con el actual
paradigma global de seguridad, nadie tiene seguridad, pues el culto
por el dinero y la ambicion desmedida crean una situacion general de
riesgo, angustia y zozobra permanentes. Por eso la emancipacion es
indispensable, volver a gobernar la propia vida y a tener tiempo libre
desechable, como eso no es posible por el vértigo de la vida bajo el
neoliberalismo, no hay reflexién ni organizacién politica y entonces el
sistema nos absorbe y esclaviza.

CONCLUSIONES

Desde la criminologia del Sur, sostenemos que debemos aprender a
repensar el paradigma de seguridad global del neoliberalismo, de una
manera alternativa.

La insegura seguridad que nos da el neoliberalismo global se asienta
sobre sus propios fundamentos de mera actualidad y cambiante
circunstancialidad de una sociedad mundializada e interconectada
econémica y culturalmente, por lo tanto, en permanente riesgo.
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Pensemos de nuevo, pero esta vez criticamente, el neoliberalismo y
la globalizacién, desde la inclusividad y reformulacién democratica,
elaborando una epistemologia en pro de la convivencia pacifica,
fomentando la cohesién socio-cultural, legitimando un nuevo horizonte
de modernidad para los derechos humanos, y edificando un mundo en
el que todos estemos incluidos, lo cual demanda un enfoque cuyo telos
seria asumir una perspectiva desde los excluidos del desarrollo, aspecto
que comporta un ethos inédito, pues ni el Estado ni el mercado, se hacen
cargo de los ciudadanos excluidos econémica y socialmente.

Si el neoliberalismo es global, la antitesis tiene que ser la
fragmentariedad, en la que multiples voces cuestionen a la tnica voz y
las multiples diferencias a la supuesta homogeneidad. No es admisible
un disefo civilizatorio mundial hecho desde un proyecto hegemonico de
intereses particulares plutocraticos.

La criminologia del Sur al cuestionar la legitimidad y validez del
paradigma de la seguridad global neoliberal; y postular un replanteo
epistemologico y axiolégico de la dimensiéon humana, no solo denuncia
las negativas consecuencias sociales del sistema economico, sino también
propone una reflexion acerca de como hacer mas justas, inclusivas y
eficaces las relaciones politicas, sociales, economicas y culturales,
reclamando al Estado y el mercado asumir su responsabilidad social,
con lo cual es probable que la criminalidad disminuya porque el crimen
es un proceso relacional, de suerte que si cambia la relaciéon social y la
interaccion personal, se reducira la posibilidad del conflicto intersubjetivo
de intereses, se contraera el sistema penal para ser aplicado solo como
ultima ratio, y se invertira el esquema sancionador para estar dirigido
preferentemente a las conductas mas graves con vocacién mas letal y
lesiva que subsistan.

Asistiriamos a un mundo realmente mas seguro con un nuevo paradigma
de seguridad, que privilegie el control social preventivo, en el que el Estado
desempenie su genuino e importante fin esencial de ser garante efectivo de
la seguridad integral y el bienestar general de las personas, no solamente
de unas minorias poderosas econémicamente, ni Unicamente de su
seguridad patrimonial. Este neo paradigma global expresaria la auténtica
ratio essendide la criminologia contemporanea, cual es, la real vigencia de
todos los derechos humanos de todos sin excepcion.
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RESUMEN

El articulo expone la necesidad e importancia del trabajo criminolégico
en la empresa para prevenir y reducir la presencia e influencia de factores
criminogenos, con la finalidad de evitar la asuncién de responsabilidad
administrativa y criminal en la comisién de ilicitos penales en general y,
en particular, de los delitos de cohecho activo transnacional, lavado de
activos, mineria ilegal, crimen organizado y colaboracién con el terrorismo,
a que se refiere la Ley N° 30424, modificada por el Decreto Legislativo N°
1352. El objetivo central del articulo es demostrar la trascendencia y
utilidad social de la criminologia ya no solo en la sociedad, sino también
en una empresa, a los efectos de la adopcién de medidas preventivas
eficaces. El autor concluye en la virtud que exhibe la obligacién legal
que tiene la empresa de adoptar e implementar en su seno un modelo de
prevencion adecuado a su particular situacién, que contenga medidas de
vigilancia y control idéneas para prevenir los delitos antes mencionados o
para reducir significativamente el riesgo de su comision; lo que constituye
la introduccién de un nuevo paradigma de prevencién criminologico en el
pais a nivel de la organizaciéon empresarial.
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INTRODUCCION

El crimen es, segiin una precisa definiciéon criminologica, un conflicto
intersubjetivo de intereses en el que interviene el factor violencia y
que crece exponencialmente causando dano a las partes involucradas
y a terceras personas. Hay, sin lugar a duda, en esta definicién, un
componente humano -diria mejor personal- y un elemento social, lo que
pone de manifiesto el caracter individual y social del crimen, en virtud del
cual este fenémeno conflictivo violento y problematico afecta a personas
y a la sociedad en su conjunto, por lo que merece la atencion de cada
individuo, de la comunidad y del Estado.

Dadas las peculiares caracteristicas del crimen antes indicadas, a
las que se suman su naturaleza multicausal y plurifactorial, asi como
su ubicuidad y su indole inextinguible, no es posible neutralizarlo,
controlarlo, reducirlo ni menos prevenirlo mediante el ejercicio del
poder punitivo, sino Unicamente a través del conocimiento cientifico
criminologico, que permite precisamente la oportuna deteccién de
causas, factores, condiciones y estimulos criminégenos, con miras a la
prevencion del crimen.

En ese sentido, la criminologia como ciencia social holistica, estudia
las causas del crimen, analiza al infractor, aprecia a la victima y
evalua el control social, con la finalidad de proporcionar la informacién
cientifica objetiva y contrastable que sirva para el disefio de una politica
criminolégica eficaz que propugne el logro de los fines preventivos
antes sefnalados, asi como las acciones de intervencién positiva que
sean necesarias.

La persona humana, Ginico ser con conciencia, voluntad y libertad, es
agente infractor por antonomasia, sin embargo, la doctrina penal, aunque
en forma no pacifica, considera que la persona juridica también puede
perpetrar un ilicito penal. No es objeto de este articulo discutir las razones
a favor y en contra de la responsabilidad penal de la persona juridica.
Basta que la Ley N° 30424, modificada por el Decreto Legislativo N° 1352,
establezca que una persona juridica puede llegar a tener responsabilidad
administrativa y penal por la comision de los delitos de cohecho activo
transnacional, lavado de activos, mineria ilegal, crimen organizado y
colaboraciéon con el terrorismo y, consecuentemente, merecer graves
sanciones en dichos ambitos, para que se justifique, desde el punto de
vista teorico y practico, el analisis de la nueva obligacion legal de que las
empresas cuenten con un programa de prevencion criminal efectivo para
que puedan eximirse de responsabilidad.

Asimismo, la utilidad social del estudio que este articulo expone
es innegable, pues siendo una obligacion legal novisima, es necesario
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difundir su sentido y alcances, a los efectos no solo de cumplir con
la norma sino, sobre todo, de conocer acerca de la implementacion y
caracteristicas del programa de cumplimiento como producto del trabajo
del criminélogo en la empresa.

Desde antiguo, fundadores, directivos y trabajadores de una
asociaciéon privada o empresa, han creado y/o utilizado la organizacion
de una entidad para cometer o facilitar crimenes. Son asaz conocidos los
casos de las mesnadas de forajidos de la Edad Media, las compaiiias de
mercenarios o condotieros del Renacimiento, las hermandades secretas
del siglo XVIII, la camorra napolitana, la mafia siciliana, la cosa nostra,
la pandilla, la banda y hasta la organizacion criminal mas moderna, de
caracter transnacional.

Actualmente, por razones que tienen que ver con el cambio social,
cultural, econémico y politico, las causas, factores, condiciones y
estimulos para desviar un comportamiento hacia el crimen se han
multiplicado en posibilidades y agravado en danosidad, tal es el caso de
la criminalidad econémica, criminalidad medio ambiental, criminalidad
organizada y la denominada criminalidad de cuello blanco.

Este problema de la criminalidad de poder econémico o empresarial se
ha amplificado a nivel mundial y su evolucion ha significado una mutacion
de la estructura organizacional y una multiplicacion tan efectiva de su
poder, que manifiestan en su accionar criminal un verdadero desafio a la
autoridad nacional.

Son variados los factores y las condiciones que han posibilitado el
crecimiento del crimen organizado transnacional que, en algunas de sus
modalidades, se perpetra a través de empresas, como por ejemplo, la
vertiginosidad e inmensas posibilidades del transporte internacional, que
junto con otros factores econémicos y financieros han hecho aumentar
los flujos de bienes licitos asi como de los ilicitos; la operatividad del
comercio y la produccién a nivel global; y la vastisima red de conexiones
internacionales.

Esta situacion factica postmoderna ha demandado la adopcién de
acciones de prevencion institucionalizadas, tendentes a minimizar la
ocurrencia o eliminar el riesgo de que se cometan crimenes mediante
la organizacién de una empresa, tal como la obligacion de implementar
un programa de prevencion empresarial, que es el resultado del trabajo
del criminologo, segiin se sostiene en este articulo, el cual se propone
en el capitulo primero mostrar los conceptos basicos de la criminologia
y la politica criminolégica, para difundir en el ambito empresarial las
virtudes y ventajas de esta ciencia social respecto del derecho penal, que
le dan mayor amplitud y eficacia, a fin de que no se confundan con la
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criminalistica y la auditoria; analizar y evaluar en el capitulo segundo
el sentido, alcance, condiciones, requisitos y efectividad del compliance
program; exponer en el capitulo tercero la importancia, utilidad y urgencia,
de cara a la situacién de la criminalidad invisible actual, del trabajo del
criminélogo en una empresa; y finalmente arribar a las conclusiones que
implica la introduccion de esta nueva medida criminologica preventiva.

LA CRIMINOLOGIA Y LA POLITICA CRIMINOLOGICA

La criminologia

Es preciso situar el concepto, objeto de estudio y la finalidad de
esta ciencia social que, en nuestro pais, es muy poco conocida y, por
ello, confundida con la criminalistica y el derecho penal. En efecto, la
criminologia es una ciencia social integral, holistica y multidisciplinaria
de antigua data. Es ciencia de lo humano porque tiene objeto de estudio,
método y conocimiento verificable. Los primeros criminélogos fueron los
demondlogos de la Edad Media, sacerdotes y te6logos, primero dominicos
y luego jesuitas, al servicio de la Santa Inquisicién. Por cierto, que, en esa
época, la criminologia no tenia aun caracter cientifico. Después fueron
los médicos, italianos y franceses, quienes dotaron de cientificidad
positivista a esta disciplina del saber.

Mas adelante, los abogados de la época del Iluminismo, que abrazaban
el racionalismo y liberalismo, introdujeron las garantias penales para
mejorar el Antiguo Régimen, al que obviamente criticaron por su crueldad
ilimitada en el castigo del crimen. Luego, los soci6logos, senialadamente
norteamericanos, ingleses y europeos, inauguraron la fase moderna de
la criminologia, conocida como la criminologia de la desviacién, siendo
aqui que surge la denominada criminologia de cuello blanco, gracias
al aporte de Edwin Sutherland, quien demostré lo que existia y nadie
queria ver, que el crimen también existe en la empresa, la industria, el
bufete profesional y el Estado, no solo en la fabrica y el barrio marginal;
y que el criminal también puede ser el hombre de clase social elevada,
educacion de alto nivel y economia sélida, no Ginicamente el ciudadano
menesteroso, ineducado, sin trabajo y de clase baja.

Contemporaneamente, son los criminélogos, cientificos formados
especificamente en esta disciplina, o como segunda especializacion u otro
profesional que la cultive y desarrolle académicamente, los que tienen
a su cargo el analisis de la cuestion criminal, la determinacion de la
etiologia del crimen, la seleccién de los medios y métodos de intervencion
positiva en el infractor y la victima, asi como el diseno de las medidas de
politica publica para adoptar las acciones de prevencién y control de la
criminalidad.
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El objeto de estudio de la criminologia estd compuesto por cuatro
grandes campos o ambitos, como son, el crimen, el criminal, la victima
y el control social. Cada uno de estos objetos de estudio se define de
acuerdo con la época y escuela criminologica. Actualmente, por ejemplo,
el concepto de crimen que hemos dado precedentemente difiere de los
historicamente precedentes, que lo consideraban un acto diabélico propio
de un ser poseido; una accién anormal derivada de un monstruo o ser
patologico; el quebrantamiento de la norma penal; un comportamiento
desviado aprendido y que contraria el sistema y los valores dominantes;
o un acto de rebeldia politica de una persona frente al sistema.

Asi, el criminal ya no es mas un poseido, anormal, monstruo, desviado
o rebelde, sino una persona igual a los demas que decide libremente
cometer cierta conducta a la que el poder le atribuye una cualidad
negativa, la misma que no forma parte de ella ontolégicamente o que no
le es inherente, sino un constructo social.

Del mismo modo, la victima no es solamente la persona que sufre
el dano proveniente de la conducta criminal, sino fundamentalmente el
eterno olvidado del sistema penal, que jamas es resarcido ni desagraviado
y a la que el Estado le expropia el conflicto y le agudiza el dolor propio del
menoscabo sufrido con la accién criminal.

Por ultimo, el control social no es el ejercicio coactivo y punitivo que
ejerce el Estado formalmente o el que de manera vertical y militarizada lo
despliega a través de las instituciones sociales, sino la intervencion previa
y positiva a nivel estructural y no coyuntural que debe instrumentalizar
el Estado.

Como es posible comprender hasta este punto, la criminologia es
diferente al derecho penal y la criminalistica. Se diferencia del primero
en que aquella es empirica y estudia la realidad, mientras que éste se
basa en una normatividad abstracta que contiene supuestos facticos
y se esfuerza en senalar el deber ser (que nunca serd), en cambio la
criminologia estudia lo que es, el comportamiento conflictivo de las
personas para conocer sus causas y prevenirlas.

Por otra parte, la criminalistica no es una ciencia sino un conjunto de
técnicas provenientes de diferentes ciencias naturales, que auxilian en
una investigacion para poder determinar el quién, qué, céomo, cuando,
donde, por qué y para qué se perpetré una conducta criminal, obviamente
después de ocurrida y que luego también sancionara el derecho penal,
mientras que la criminologia halla, establece y comprueba las causas de
la criminalidad, entendida como el conjunto de crimenes en un tiempo y
espacio determinados, no los moéviles o motivos y demas circunstancias
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situacionales, sino a qué se debe la existencia de las diferentes clases de
crimenes y cudl es su etiologia, naturalmente antes de que ocurran, por
lo que es preventiva y no reactiva.

Naturalmente, la finalidad de la criminologia también depende
de la fase historica respectiva en la que se desarrolla. Hoy en dia, la
criminologia tiene una finalidad politico-criminolégica, pues suministra
informacién cientifica valida y contrastable respecto a la etiologia de la
criminalidad para que sirva al disefio de politicas publicas de prevencion,
reduccion, control y sancion del crimen. Histéricamente, si bien fue
politica, porque toda ciencia debe serlo en la medida que se hace para
resolver los problemas comunes del hombre en sociedad, su finalidad fue
profilactica y correccionalista.

La politica criminolégica

En principio, es preciso explicar por qué el autor prefiere utilizar el
término politica criminolégica y no el de politica criminal. De acuerdo
plenamente con Pérez, A. (1986), la politica criminolégica significa
estrategia estatal para prevenir y controlar la criminalidad; mientras
que politica criminal sugiere la idea de tacticas y planeamientos de los
criminales en sus actividades, por lo mismo que el término politica se
refiere a la toma de decisiones que hace un grupo en el poder (puede
ser factico) que se aplican a todos los miembros de un grupo, como
por ejemplo, la politica institucional de una organizacién empresarial
privada, por lo que por extension puede ser confundida por las decisiones
tomadas por las organizaciones criminales que operan en la criminalidad
economica; por los 6rganos estatales que cumplen directivas superiores
para operar en la criminalidad de poder; y por la criminalidad global que
establece las formas de operaciéon de sus elementos humanos reclutados
internacionalmente y sus operaciones encubiertas para cooptar con los
funcionarios publicos en un ambiente de corrupcion.

El uso del término politica criminolégica sirve también, a juicio del
mismo Pérez, que también comparte el autor, para diferenciar a esta
aplicacion funcional, finalista y racional de la criminologia, con el
término de profilaxis criminal, por tratarse éste de un término superado,
ya que corresponde a las escuelas cinica, sociolégica y ecléctica de la
criminologia tradicional.

Asimismo, sirve para diferenciarse del término reacciéon social, que
apunta a las respuestas, es decir, las reacciones del Estado frente a
la desviacion, lo cual también ha sido superado porque las teorias de
la nueva criminologia relacionadas con la desviacion, basadas en el
consenso social, fueron refutadas por la teoria del conflicto social, de
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tal modo que el concepto de desviacion no podia afirmarse respecto de
un determinado y cierto referente unanime. David Matza llegd a decir no
sin ironia: ¢qué tiene de desviado que un desvalido robe? Si su situacion
personal le condiciona a esa acciéon para poder sobrevivir él y su familia.

A partir de alli, se produciria el enfoque socio politico de la criminologia,
lo que marcaria el inicio de una revolucion copernicana en la materia, a
partir del pensamiento siguiente: La reaccion social produce desviacion
(o sea crimen y criminales). Antes se habia sostenido que la desviacion
social producia reacciéon social, como hemos dejado anotado al inicio
de este parrafo. En otros términos ¢ciudadanos conflictivos crean una
sociedad conflictiva o una sociedad conflictiva estructuralmente genera
ciudadanos conflictivos?

Asi, la politica criminolégica es una politica de estado, integral, no
sectorial, que retne los conocimientos, técnicas, métodos, medios,
recursos, instrumentos y disposiciones para prevenir, reducir, controlar
y sancionar la criminalidad de manera razonable, no arbitraria, injusta,
excesiva o desproporcionada ni selectiva ni discriminadora, como
corresponde a un estado constitucional, social y democratico de derecho.

Suele ser confundida con la politica penal, pero esta es solamente el
ejercicio del poder punitivo a través del sistema penal (ius puniendi), que
engloba la normatividad y operatividad del aparato coactivo del Estado,
la cual presenta en la actualidad como caracteristicas, el simbolismo, el
hiper punitivismo, la sobre criminalizacion, la ilegitimidad, la ilegalidad y
la perversidad, segiin anota Zaffaroni, E. (1998).

De acuerdo con Borja, E. (2003), la politica criminolégica es la
exteriorizacion de la politica de un Estado que establece el planteamiento
para hacer frente y tratar al fené6meno criminal. Contiene no solo medidas
penales, sino una gama transversal de medidas, fundamentalmente
economicas, sociales, laborales, educativas, culturales, urbanisticas,
sanitarias, entre otras.

Como es un aspecto de la politica general, cada estado tiene una
forma distinta de encarar la cuestion criminal. Evidentemente, los
estados totalitarios, aquellos en los que no existe respeto por los
derechos humanos, la politica criminologica considerara al crimen como
un comportamiento subversivo, una actitud de desobediencia y desacato
de las normas y directivas del gobierno, por lo que solo pensara en
exterminarlo a cualquier costo, pues la persona humana no cuenta y se
encuentra subordinada al Estado y controlada en todo momento por el
aparato de poder. Se pretende prevenir a través del miedo a la coaccion.
Esta politica criminolégica es profilactica.
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Pérez, A. (1986) reconoce, al respecto, ciertas escuelas politico
criminolégicas, las cuales corresponden a las respectivas escuelas
criminologicas, tales como, la defensa social que corresponde a las
escuelas clinica, psicologica y sociolégica de la criminologia tradicional,
su fin es defender a la sociedad de los criminales, para lo cual pretende
prevenir, proteger y reintegrar a los criminales a la sociedad, sea
manipulando material genético, sublimando las pulsiones instintivas que
afectan la psique; y reformando los factores de identificacion cultural,
respectivamente.

El mismo autor (Pérez, 1986) senala también la escuela de la politica
criminal alternativa, correspondiente a un enfoque de la criminologia
critica que sostiene la necesidad de transformar las estructuras de la
sociedad e implementar la descriminalizacion de conductas no graves,
la deflacion penal para reducir el egoismo y la inflacién penal, evitar
el etiquetamiento y la estigmatizacion para disminuir la criminalidad,
y la despenalizacién para eliminar el uso indiscriminado y reducir
la violencia en la ejecucién de la pena para eliminar la consecuencia
nefasta de la pena privativa de la libertad. Propugna un nuevo proceso de
criminalizacion, que corresponde también a la criminologia critica, para
sancionar las conductas que afectan los derechos y bienes juridicos de las
mayorias; un proceso de desprisionizacién, porque la carcel no resuelve
el conflicto subyacente en el crimen; el uso alternativo del derecho, para
interpretar la ley sociolégica y antropolégicamente, y trascendiendo lo
juridico meramente normativo y superando el alejamiento de la norma
de la realidad.

La escuela del pesimismo criminolégico es también, segiin Pérez
(1986), otra forma de hacer frente a la cuestion criminal, que patrocina
el abolicionismo penal y sustituirlo por medidas horizontales basadas en
el didlogo, la concordia y la solidaridad, para tratar los comportamientos
desviados como situaciones problematicas y privatizar los conflictos en
el seno social, ya que es el sistema penal el que crea crimenes y fabrica
criminales.

En un estado democratico, a diferencia de un Estado totalitario, que
se caracteriza por el respeto a los derechos y libertades del hombre, el
crimen es considerado un factor inevitable, pero necesario y util en la
organizacion social, como sostiene Emile Durkheim, citado por Tonkonoff,
S. (2012). Aqui, de acuerdo con la posiciéon asumida por cada escuela
criminologica, la causa de la criminalidad podra ser biologica, psiquica,
social, cultural, econémica o politica, pero en todo caso, se prevendra el
crimen de manera racional y con intervenciones positivas de las politicas
publicas, asi como con una contraccion del sistema penal, porque lo que
prevalece es la persona humana como fin trascendente y no como medio
instrumental para alcanzar seguridad.
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Es facil comprender cuando un Estado no es totalitario, y solo es
formalmente democratico, advirtiendo la ejecucién de una politica
criminolégica erratica, pues la mayoria de las veces manifiesta medidas
atentatorias de los derechos fundamentales de la persona humana, como
es el caso de la creacion de nuevos tipos penales, el endurecimiento de
las penas, la eliminacién o reducciéon de beneficios para determinados
delitos, la desnaturalizacion de la flagrancia delictiva, el uso excesivo de
la prisién preventiva, el irrespeto del estado (presuncioén) de inocencia,
la inversion del indubio pro procesado, entre otros. La razén de este
desvario en el que se da una hipertrofia del sistema penal no es otra
que la pretension equivocada de alcanzar elevados niveles de seguridad
ciudadana sin importar el costo en términos de libertad y derechos
fundamentales.

Precisamente, en el Perd, donde existe una democracia formal, no
material, el sistema penal estda normado y opera con las caracteristicas
sefialadas por Zaffaroni, E. (1998), lo cual hace que el ejercicio del poder
punitivo sea selectivo y discriminador en perjuicio de las clases sociales
mas carenciadas; haya devenido en un derecho penal simbdlico, esto
es, un derecho penal, como afirma Diez, J. (2002) menos orientado a la
tutela y proteccion del bien juridico, que no produce modificaciones en las
conductas; y mas orientado a efectos y consecuencias politicas, tal como
la necesidad de accién, que evidencia una funcion de ilusién y de engano,
pues no cumple los fines de una politica criminolégica y, por el contrario,
socava la confianza de la poblacién en la administracion de justicia
penal, como por ejemplo, el mito de la resocializacion y rehabilitacion del
criminal; el mito de la reivindicacion y resarcimiento de la victima; el mito
de que la ley penal es igual para todos; y el mito de la gravedad de la pena
para la reduccion de la criminalidad, entre otros.

EL MODELO DE PREVENCION O COMPLIANCE PROGRAM

La obligacion legal en el Peri. Naturaleza y alcance.

E121 de abril de 2016, en el diario oficial El Peruano, se publicé la Ley
N° 30424, que regula la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas por el delito de cohecho activo transnacional. Posteriormente, el
7 de enero de 2017, se modifico mediante el Decreto Legislativo N° 1352,
el cual ampli6 el alcance de la responsabilidad de la persona juridica para
incluir los delitos de cohecho genérico y especifico, mineria ilegal, crimen
organizado, lavado de activos y financiacién del terrorismo, dentro del
conjunto de ilicitos que podrian generar la responsabilidad auténoma de
la persona juridica.
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La entrada en vigor de la norma ha sido postergada para el 1 de enero
de 2018, debiendo ser reglamentada antes de esa fecha, a fin de establecer
y precisar los elementos necesarios para implementar y supervisar el
efectivo funcionamiento del modelo de prevencién empresarial en virtud
del cual la organizacién podra eximirse de responsabilidad, obviamente
si es que se puso en ejecucion antes de la comisiéon de los delitos.

Es preciso hacer notar que pese a que la ley denomine como
responsabilidad administrativa la que puede tener una empresa en la
realizacion de los crimenes antes indicados, se trata en realidad de una
responsabilidad penal que el legislador no ha querido llamar por su
nombre a fin de no etiquetar y estigmatizar a la empresa, como ocurre con
la persona natural a la que se le imputa y prueba su responsabilidad en
la comision de un ilicito, de forma tal que no solo por el hecho de que sea
un juez penal, como dice la propia ley, el que sentenciara determinando
la acreditacion de la responsabilidad de la empresa en la perpetracion del
crimen, sino por el fundamento mismo de la atribucion del grave débito
social probado en sede penal de manera autonoma y no subordinada a la
proveniente de la conducta de su dueno, directivo o funcionario, es que
en verdad se trata de una responsabilidad penal que puede terminar con
la existencia de la organizacion empresarial a través de la medida (pena)
de disolucion, prevista en la ley.

La ley busca penalizar y no solo sancionar administrativamente la
conducta de una empresa que adolece de buenas practicas corporativas
y de cultura organizacional ética, y que pone su organizacién al servicio
de la comisiéon de los ilicitos antes mencionados o que la expone
irresponsablemente al carecer de programas de control y prevencion,
violando claramente su fin y responsabilidad sociales como unidad de
produccion de bienes y servicios licitos para contribuir al desarrollo y la
seguridad de la sociedad y del pais.

La nueva disposicién legal alcanza actualmente no solo a las empresas,
sino también a las organizaciones no gubernamentales, que son
asociaciones civiles sin fines de lucro. Se ha ampliado, pues, el ambito
original, que estaba limitado a las asociaciones, fundaciones y comités
no inscritos, las sociedades irregulares, los entes que administran un
patrimonio auténomo y las empresas privadas y del Estado peruano o
sociedades de economia mixta.

Importa relievar que, de acuerdo con la ley, el cambio de nombre,
denominaciéon o razén social, reorganizacién social, transformacion,
escision, fusion, disolucion, liquidacién o cualquier acto que pueda
afectar la personalidad juridica de la entidad, no impide la atribucién
judicial de responsabilidad a la empresa.
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Entre las modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo
N° 1352 llama la atencién lo dispuesto por el parrafo 3 del art. 2, segiin
el cual,

En el caso de una fusién o escisién, la persona juridica absorbente: (i)
solo puede ser sancionada con el pago de una multa, que se calcula
teniendo en cuenta las reglas establecidas en los articulos 5 o 7,
seglin corresponda, y en funcién al patrimonio transferido, siempre
que el delito haya sido cometido antes de la fusién o escision, salvo
que las personas juridicas involucradas hayan utilizado estas formas
de reorganizacién societaria con el propésito de eludir una eventual
responsabilidad administrativa de la persona juridica fusionada
o escindida, en cuyo caso no opera este supuesto; y, (ii) no incurre
en responsabilidad administrativa cuando ha realizado un adecuado
proceso de debida diligencia, previo al proceso de fusion o escision. Se
entiende que se cumple con la debida diligencia cuando se verifique la
adopcion de acciones razonables orientadas a verificar que la persona
juridica fusionada o escindida no ha incurrido en la comision de
cualquiera de los delitos previstos en el articulo 1.

Esta disposicion permite analizar la limitaciéon que hace la autoridad
para determinados casos como los previstos, en la determinaciéon de la
pena (multa para la empresa absorbente en vez de inhabilitacién, por
ejemplo), de lo cual no es posible comprender la razoén visible. Por otro
lado, es de destacar en esa misma disposicion legal, sin embargo, que la
empresa absorbente no incurre en responsabilidad administrativa cuando
ha realizado un adecuado proceso de debida diligencia, previo al proceso
de fusion o escisién, lo cual enfatiza la necesidad de implementar el modelo
de prevencion para evitar la declaracién judicial de responsabilidad, lo
que contribuira, sin lugar a dudas, a construir una cultura empresarial
respetuosa del ordenamiento juridico y un clima idéneo para el
mantenimiento de los valores éticos que, con la mayor escrupulosidad,
debe cautelar una empresa en el desarrollo de todas sus actividades.

La responsabilidad penal de la empresa. Autonomia de
responsabilidades.

La ley ha establecido que las personas juridicas son responsables
administrativamente por los delitos antes sefialados, cuando estos hayan
sido cometidos en su nombre o por cuenta de ellas y en su beneficio, directo
o indirecto, por: (a) Sus socios, directores, administradores de hecho o
derecho, representantes legales o apoderados de la persona juridica, o de
sus filiales o subsidiarias. (b) La persona natural que, estando sometida a
la autoridad y control de las personas mencionadas en el literal anterior,
haya cometido el delito bajo sus 6rdenes o autorizacion. (c) La persona
natural senalada en el literal precedente, cuando la comisioén del delito
haya sido posible porque las personas mencionadas en el literal a. han
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incumplido sus deberes de supervision, vigilancia y control sobre la
actividad encomendada, en atencioén a la situacion concreta del caso.

Asimismo, las personas juridicas que tengan la calidad de matrices
seran responsables y sancionadas siempre que las personas naturales de
sus filiales o subsidiarias, que incurran en cualquiera de las conductas
senaladas en el parrafo anterior, hayan actuado bajo sus ordenes,
autorizacion o con su consentimiento. Las personas juridicas no son
responsables en los casos en que las personas naturales antes indicadas,
hubiesen cometido los delitos a que se refiere la ley, exclusivamente en
beneficio propio o a favor de un tercero distinto a la persona juridica.

Como se puede apreciar, la responsabilidad deja de ser exclusivamente
del ambito propio de la organizacion empresarial mayor, sino que se
extiende a la de sus empresas vinculadas, lo cual dice de la reconocida
necesidad de amplitud y efectividad de un modelo de prevencion
institucional y de gran alcance en la organizacién, asi como de la asuncion
de buenas practicas corporativas, que van desde una celosa seleccion de
personal hasta un puntual y preciso sistema de controles internos que
aseguren una idénea toma de decisiones exenta de riesgos criminales.
La ley opta pues por establecer la responsabilidad indirecta que asume
quien elige a otro para el desempeno de funciones.

Mas aun, la ley establece que la responsabilidad administrativa de la
persona juridica es auténoma de la responsabilidad penal de la persona
natural, por lo que las causas que extinguen la acciéon penal contra la
persona natural no enervan la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas.

La defensa criminoldgica y penal en este nuevo escenario

Alreferirnos a la defensa frente a una imputacion judicial, se debe partir
siempre de una base ética, esto es, defender con la verdad, sin inventar
hechos y menos aun pruebas; y sin mentir ni confundir o trastocar los
hechos. El Derecho, que tiene una composicion tridimensional: factica,
normativa y axiologica, se sintetiza en hechos, pruebas y normas. Esta
insuperable y antigua formula evidencia la finalidad del proceso judicial,
que es la busqueda de la verdad para resolver un conflicto intersubjetivo
de intereses con justicia, para contribuir a la paz social, que en el caso
de la conducta criminal de las personas juridicas seria su compromiso
teleologico con la comunidad en la que desarrollan sus actividades,
sin perjuicio del animo de lucro (en el caso de las empresas) que es su
elemento insito, pero que no debe confundirse con la priorizacion del
interés de maximizar los beneficios a través del crimen.
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Pero, tanto los hechos, como las pruebas y las normas, son materia de
interpretacion sistematica y reglada, precisamente para que el resultado
de dicha interpretacion permita la aplicacion razonable de la norma al
caso concreto, superando asi el conflicto subyacente. En ese sentido, los
hechos deben ser presentados categéricamente y con rotundidad. Pero
deben ser probados a través de medios idoneos de cuya posterior discusion
surja una valoracién que respalde la certeza de los hechos mostrados. Ello
conducira, finalmente, a la aplicacién de las normas pertinentes, previa
interpretacion desde los distintos métodos hermenéuticos existentes.
La doctrina y la jurisprudencia pueden auxiliar y complementar esta
tarea técnica de la defensa, pero debe tenerse en cuenta que la doctrina
esta formada por teorias que tienen el mismo valor epistemolégico y que
la recurrencia a una esta en funcioén del nivel de consenso que logre,
pero aun asi no es determinante; y la jurisprudencia, que es la decisién
jurisprudencial precedente en un caso similar, si bien puede mostrar la
orientacién actual del 6rgano jurisdiccional supremo, tiene la limitacién
del principio de legalidad y del principio de la prohibicién de la analogia
en materia penal.

Circunstancias eximentes de responsabilidad de la persona juridica

La nueva normatividad dispone que la persona juridica esta exenta
de responsabilidad por la comisién de los delitos previstos, si adopta
e implementa en su organizacién, con anterioridad a la comisiéon del
delito, un modelo de prevencion adecuado a su naturaleza, riesgos,
necesidades y caracteristicas, consistente en medidas de vigilancia
y control idéneas para prevenir los delitos antes mencionados o para
reducir significativamente el riesgo de su comision.

Dicho modelo de prevencion debe de contar con los siguientes
elementos minimos: (i) Un encargado de prevencion, designado por
el maximo érgano de administracién de la persona juridica o quien
haga sus veces, segiin corresponda, quien debe ejercer su funcién con
autonomia. Tratandose de las micro, pequena y mediana empresas, el
rol de encargado de prevencién puede ser asumido directamente por el
organo de administraciéon (ii) Identificacién, evaluacion y mitigacion de
riesgos para prevenir la comision de los delitos previstos a través de la
persona juridica (iii) Implementacion de procedimientos de denuncia (iv)
Difusion y capacitaciéon periodica del modelo de prevencion (v) Evaluacion
y monitoreo continuo del modelo de prevencién.

En caso de la micro, pequefia y mediana empresa, el modelo de
prevencion sera acotado a su naturaleza y caracteristicas y solo debe
contar con alguno de los elementos minimos antes seflalados. En el caso
de las empresas del Estado o sociedades de economia mixta, el modelo de
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prevencion se ejerce sin perjuicio de las competencias y potestades que
corresponden a los 6rganos de control institucional como de todos los
o6rganos conformantes del Sistema Nacional de Control.

Se excluye también la responsabilidad de la persona juridica, cuando
los socios, directores, administradores de hecho o derecho, representantes
legales o apoderados de la persona juridica, o de sus filiales o subsidiarias,
cometen el delito eludiendo de modo fraudulento el modelo de prevencion
debidamente implementado.

Asimismo, en los casos en que las personas naturales hubiesen
cometido los delitos previstos, exclusivamente en beneficio propio o a
favor de un tercero distinto a la persona juridica.

De lo anterior se desprende que lo que la ley sanciona es la
responsabilidad penal empresarial o de la persona juridica, por no
haber puesto en funcionamiento un programa de prevencion de riesgos
internos para la comision de los delitos que ella sehala, que acredite
supervision y efectividad. Los riesgos imprevisibles no son atajados por
ningin programa de prevencion, por lo que esta fuera de toda légica
poder sancionar a una empresa por hechos respecto de los cuales no
tiene posibilidad juridica o factica de evitar, aun habiendo adoptado las
reglas idéneas para conjurar el peligro que entrana en el desarrollo de
sus actividades, que son riesgos, necesidades y caracteristicas propias
de su negocio.

Hasta aqui, entonces, es posible visualizar, genéricamente, cuando
y como una empresa puede defenderse de una imputaciéon criminal en
el marco de la ley. Por tanto, la defensa debera estar centrada en: (i)
ejecucion oportuna y eficaz de un programa de prevencién criminolégico
(i) la acreditacion de que el infractor empled maniobras fraudulentas para
eludir los controles del programa en funcionamiento (iii) la demostraciéon
de que el infractor en beneficio propio o a favor de un tercero distinto a
la persona juridica.

Donde el paragrafo (i) es el hecho; los paragrafos (ii) y (iii) son las
pruebas; y las normas estan constituidas, especificamente, por la Ley
N° 30424 y el Decreto Legislativo N° 1352; y mas ampliamente por los
principios y postulados penales constitucionales y disposiciones del
ordenamiento juridico nacional.

Cabe hacer notar que la creacion y el diseno de un programa de
prevencion criminal, por estar destinado a eliminar riesgos previsibles en
el conjunto de operaciones de una empresa, requiere necesariamente de
una configuracion ad hoc, especifica, particular y propia del negocio, para
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evaluar los recursos humanos, econoémicos, financieros, administrativos,
materiales, operacionales, tecnologicos y demas, con los que ejecuta su
quehacer empresarial y cumple con su objeto social.

Aqui aparece nitidamente el enfoque criminolégico, no penal, pues
debe estudiarse la realidad peculiar de la empresa con la finalidad de
determinar las posibles causas, factores, condiciones y motivos que
podrian presentarse para la perpetracion de los ilicitos que la ley senala.
Desde que el enfoque penal esta destinado a actuar ex post facto, esto
es, una vez ocurridos los hechos incriminados, no es posible prever, sino
actuar en defensa de la amenaza de una sancion, que puede ser fatal
para la empresa, defensa que acaso podria resultar inoperante debido
precisamente a los hechos y las pruebas, que como dijimos, no deben
ser falseados ni alterados. En cambio, la perspectiva criminolégica opera
ex ante, con absoluta prevenciéon y, consecuentemente, debe y puede
hacer frente de una mejor manera a lo que ocurra posteriormente. Esa
diferencia hace la ventaja en una defensa judicial.

Las sanciones a imponerse por el juez

En los casos previstos por la nueva normatividad, la persona juridica
podra ser pasible de cualquiera de las siguientes medidas:

Multa (no menor al doble ni mayor al séxtuplo del beneficio obtenido
0 que se espera obtener con la comision del delito). Cuando no se pueda
determinar el monto del beneficio obtenido o del que se esperaba obtener
con la comisién de los delitos a que se refiere 1a ley, el valor de la multa se
establece conforme a los siguientes criterios: a) Cuando el ingreso anual
de la persona juridica al momento de la comisién del delito asciende
hasta ciento cincuenta (150) unidades impositivas tributarias, la multa
es no menor de diez (10) ni mayor de cincuenta (50) unidades impositivas
tributarias. b) Cuando el ingreso anual de la persona juridica al momento
de la comisién del delito sea mayor a ciento cincuenta (150) unidades
impositivas tributarias y menor de mil setecientas unidades impositivas
tributarias, la multa es no menor de cincuenta (50) ni mayor de quinientas
(500) unidades impositivas tributarias (UIT). c) Cuando el ingreso anual
de la persona juridica al momento de la comisién del delito sea mayor
a mil setecientas (1,700) unidades impositivas tributarias, la multa es
no menor de quinientas (500) ni mayor a diez mil (10,000) unidades
impositivas tributarias (UIT).

La multa debe ser pagada dentro de los diez dias habiles de pronunciada
la sentencia que tenga la calidad de consentida o ejecutoriada. A solicitud
de la persona juridica y cuando el pago del monto de la multa pueda
poner en riesgo su continuidad o el mantenimiento de los puestos de
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trabajo o cuando sea aconsejable por el interés general, el juez autoriza
que el pago se efectiie en cuotas mensuales, dentro de un limite que no
exceda de treinta y seis meses. En caso de que la persona juridica no
cumpla con el pago de la multa impuesta, esta puede ser ejecutada sobre
sus bienes o convertida, previo requerimiento judicial, en la medida de
prohibicién de actividades de manera definitiva.

Inhabilitacion, sea bajola modalidad de (i) suspension de sus actividades
sociales por un plazo no menor de seis meses ni mayor de dos anos; o
bajo la modalidad de (ii) prohibiciéon, temporal (entre uno y cinco anos)
o definitiva, de llevar a cabo en el futuro actividades de la misma clase o
naturaleza de aquellas en cuya realizacion se haya cometido, favorecido
o encubierto el delito; o (iii) para contratar con el Estado con caracter
definitivo, la cual se impondra de forma obligatoria en los casos en que
el delito es cometido en el marco de un proceso de contratacion publica.

La cancelacion de licencias, concesiones, derechos y otras
autorizaciones administrativas o municipales, la cual se aplicara de
forma obligatoria cuando el delito de cohecho activo transnacional estuvo
destinado o vinculado a la obtencion de licencias u otras autorizaciones
administrativas.

La clausura de sus locales o establecimientos, con caracter temporal
(entre uno y cinco anos) o definitivo.

La disolucién, la cual se aplicara solo a las personas juridicas que
hayan sido constituidas y operado para favorecer, facilitar o encubrir
la comisién del delito de cohecho activo transnacional. En ningiin caso
podra aplicarse para otras circunstancias. Esta medida no es aplicable
cuando se trate de personas juridicas de derecho privado y empresas
del Estado o sociedades de economia mixta que presten un servicio de
utilidad publica, cuya interrupcion pueda causar graves consecuencias
sociales o economicas o dafnos serios a la comunidad.

La nueva normatividad prevé, asimismo, medidas complementarias,
tales como, la intervencion de la persona juridica que resulte responsable
de la comisién de los delitos previstos, cuando sea necesario, para
salvaguardar los derechos de los trabajadores y de los acreedores
hasta por un periodo de dos afnos. La intervencion puede afectar a la
totalidad de la organizaciéon o limitarse a alguna de sus instalaciones,
secciones o unidades de negocio. El juez debera fijar exactamente el
contenido y alcances de la intervencion y determinar la entidad a cargo
de la intervencion y los plazos en que esta debe cursarle informes a fin
de efectuar el seguimiento de la medida. El interventor esta facultado
para acceder a todas las instalaciones y locales de la entidad y recabar
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la informacion que estime necesaria para el ejercicio de sus funciones,
debiendo guardar estricta confidencialidad respecto de la informacién
secreta o reservada de la persona juridica, bajo responsabilidad.

Registro publico de sanciones

Por otro lado, la normatividad dispone que habra un registro
informatico de caracter publico a cargo del Poder Judicial donde se anoten
dichas sanciones para los fines correspondientes, en el cual se anotara
el nombre, clase de medida y duracion de esta, asi como el detalle del
organo jurisdiccional y fecha de la sentencia firme, sin perjuicio de cursar
partes a los Registros Publicos para la inscripcién correspondiente, de
ser el caso.

En caso de que las personas juridicas cumplan con la medida impuesta,
el juez, de oficio o a pedido de parte, ordena su retiro del registro, salvo
que la medida tenga caracter definitivo.

ElPoderJudicial podra suscribir convenios con el Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado (OSCE), entre otras instituciones, para
compartir la informacién que conste en el registro.

Se trata, en puridad, de una especie de registro central de condenas
como funciona para las personas naturales condenadas, lo cual se
considera apropiado para permitir el acceso de la sociedad a la informacion
acerca de cuales empresas han sido sancionadas, lo que no se entiende es
la razoén especial por la cual el Poder Judicial pueda suscribir convenios
con la OSCE y otros organismos para compartir la informacion, si esta es
publica. No hay aqui una buena técnica legislativa.

Como se puede apreciar, se trata de verdaderas sanciones penales,
similares a las que se imponen a las personas naturales cuya
responsabilidad penal es declarada judicialmente, incluyendo un registro
que hara las veces de registro central de condenas. Mas aun, el hecho de
que sea un juez penal el facultado a imponerlas como resultado de un
proceso judicial con todas las garantias, no deja dudas de que se trata de
una sanciéon penal y no administrativa.

¢Defensa piblica de la persona juridica?

La nueva disposicion legal establece la posibilidad de que la empresa
imputada pueda ser asistida por la defensa publica en caso lo requiera.
Esto, si bien es coherente con la condicion de imputado, no es posible
desconocer que el origen de la defensa publica surge como consecuencia
del deber de Estado de proveer defensa técnica legal gratuita a los
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imputados que carecen de recursos para ello, debido a un tema
garantista de proteccion y tutela de derechos fundamentales; por lo que
no es razonable que la misma disposicion rija cuando no existe la misma
raz6n de hecho, pues obviamente, por lo general, una empresa cuenta
con mayores recursos que una persona natural y, frente a la escasez de
recursos del Estado, éstos deben priorizarse y desembolsarse con arreglo
al principio de necesidad. ¢Quiénes se encargaran de ejercer esta defensa
que el Estado podria subcontratar en terceros? ¢Cémo y por qué el dinero
publico podria destinarse a pagar honorarios de una defensa técnica de
una empresa investigada por estos crimenes? Parece que no se trata de
una disposicién acertada.

Circunstancias agravantes de la responsabilidad penal de la persona
juridica

Cuando la persona juridica es utilizada instrumentalmente para la
comision de los delitos a que se refiere la ley, esto es, cuando su actividad
es predominantemente ilicita; cuando contiene dentro de su estructura
un o6rgano, unidad, equipo o cualquier otra instancia cuya finalidad o
actividad es ilicita; la responsabilidad que asume es agravada.

Asimismo, cuando haya cometido cualquiera de los delitos previstos
dentro de los cinco anos posteriores a la fecha en que se le haya impuesto,
mediante sentencia firme, una o mas medidas; también se considera
agravante para los efectos de aumentar las medidas establecidas hasta
en una mitad por encima del maximo legal establecido.

Circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de la
persona juridica

Cuando la persona juridica colabora objetiva, sustancial y
decisivamente en el esclarecimiento del hecho delictivo, hasta antes del
inicio de la etapa intermedia; impide las consecuencias danosas del ilicito;
repara total o parcialmente el dafno; adopta e implementa por si misma,
después de la comisiéon del delito y antes del inicio del juicio oral, un
modelo de prevencion; acredita parcialmente los elementos minimos del
modelo de prevencion; realiza confesion, debidamente corroborada, de la
comision del delito, con anterioridad a la formalizacién de la investigaciéon
preparatoria; la responsabilidad que asume se atentia y tiene como efecto
que el juez pueda rebajar ciertas medidas hasta un tercio por debajo del
minimo legal establecido, cuando se trate de medidas temporales.

La responsabilidad atenuada no es aplicable en caso de flagrancia,
irrelevancia de la admisién de los cargos en atenciéon a los elementos
probatorios incorporados en el proceso o cuando se haya configurado
la reincidencia.
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Se advierte que la adopcién e implementaciéon de un modelo de
prevencion después de ocurridos los ilicitos, no deberia servir para
atenuar la responsabilidad de la empresa, pues los crimenes ya se
habrian producido y consumado sus efectos, precisamente por incumplir
con su obligacién legal.

Criterios para establecer las sanciones

La normatividad establece que la gravedad del hecho punible; la
capacidad econémica de la persona juridica; la extension del dano o
peligro causado; el beneficio econéomico obtenido por el delito; el movil
para la comisién del delito; y el puesto que en la estructura de la persona
juridica ocupa la persona natural u érgano que incumpli6 el deber
de control; constituyen los criterios que el juez debera seguir para la
determinacién de las sanciones. Se aprecia que se trata de una relacion
apropiada para los fines que persigue.

Suspension de la ejecucion de las medidas

De acuerdo con la normatividad, el juez podra disponer mediante
resoluciéon debidamente motivada y de modo excepcional, la suspension
de la ejecucion de las medidas impuestas y sus efectos por un plazo no
menor de seis meses ni mayor de dos afos, siempre que la medida a
imponerse esté por debajo del tercio inferior, en cuyo caso impondra a la
persona juridica las siguientes reglas: (i) la reparacién total del dafio y (ii)
la obligacién de adoptar e implementar un modelo de prevencion.

Si durante el periodo de suspension la persona juridica no cumple
con las reglas impuestas, el juez puede, segiin sea el caso: (i) prorrogar
el periodo de suspension hasta la mitad del plazo fijado; en ningun
caso la prorroga acumulada debe exceder los dos anos, o (ii) revocar la
suspension decretada.

Si transcurre el periodo de suspension sin que la persona juridica sea
incorporada a un nuevo proceso penal y se verifica el cumplimiento de las
reglas impuestas, el juez deja sin efecto la sancién impuesta y resuelve el
sobreseimiento de la causa.

Se observa que con el sobreseimiento que se posibilita, el cual tiene
el efecto de la cosa juzgada, al dejarse sin efecto la sancién impuesta
originalmente y suspendida posteriormente, la persona juridica quedaria
rehabilitada legalmente y podria reintegrarse al sistema econoémico,
financiero y comercial sin ningtin problema. Con las personas naturales
rehabilitadas ocurre, sin embargo, lo contrario, pues mantienen la etiqueta
de condenadas y el estigma criminal que las segrega de la sociedad.
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El requisito de procedibilidad para formalizar investigacion a una
empresa

La octava disposicion complementaria y final de la Ley N° 30424,
modificada por el Decreto Legislativo N° 1352, dispone que la
Superintendencia del Mercado de Valores (SMV), que es un organismo
técnico especializado adscrito al Ministerio de Economia y Finanzas,
esta facultada para emitir un informe técnico con calidad de pericia
institucional, que constituye un requisito de procedibilidad para la
formalizacién de la investigacion preparatoria por los delitos a que se
refiere la ley, el cual analizara la implementacién y funcionamiento de los
modelos de prevencion.

La SMV tiene por finalidad velar por la proteccion de los inversionistas, la
eficiencia y transparencia de los mercados bajo su supervision, la correcta
formacion de precios y la difusién de toda la informacion necesaria para
tales propositos, con autonomia funcional, administrativa, econémica,
técnica y presupuestal; por lo que resulta obvio que, de acuerdo a su
ley organica, solo tiene competencia para las empresas que cotizan en
bolsa, pero no para las asociaciones, fundaciones y comités no inscritos,
las sociedades irregulares, los entes que administran un patrimonio
auténomo, las empresas del Estado peruano o sociedades de economia
mixta y las organizaciones no gubernamentales (ONG), que no cotizan en
bolsa; de tal modo que no es un organismo apto para evaluar la eficacia
del programa de prevenciéon en estas organizaciones para que proceda o
no la formalizacion de denuncia fiscal.

Certificacion del modelo de prevencion

En un primer momento, la normatividad estableciéo que el modelo de
prevencion puede ser certificado por terceros debidamente registrados y
acreditados, con la finalidad de demostrar el cumplimiento de todos los
elementos establecidos, sin embargo, posteriormente ha sido derogada
dicha disposiciéon, de donde se deduce que el reglamento no podria
detallar nada al respecto, pues su caracter especifico y limitado por la ley,
lo confina a precisar lo que la ley dispone y, en este caso, al no disponer
nada al respecto, se debe entender razonablemente que el modelo de
prevencion no requeriria certificacion, pudiendo la persona juridica
aprobar e implementar un programa de prevencién criminal disefiado de
manera ad hoc para ella por cualquier especialista.

EL TRABAJO DEL CRIMINOLOGO EN LA EMPRESA

El criminélogo es un profesional que estudia las causas, factores,
condiciones y motivos que generan criminalidad. Su labor es de suyo
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trascendental porque la cuestion criminal confronta el nivel de seguridad
integral del Estado, el cual esta intimamente vinculado al bienestar
general, ya que son conceptos interdependientes y complementarios,
que apuntan a la aspiraciéon de la organizacion social toda hacia el bien
comun.

El quehacer criminoldogico es, asimismo, importante por cuanto
previene y, en ese sentido, evita la aparicion de causas que pueden
dar lugar a comportamientos, conductas y acciones conflictivas de las
que se generan crimenes. Al prevenir evita reaccionar ex post frente al
conflicto, situandose ex ante, con lo que se obtiene una ventaja, que es
la misma que existe entre las acciones de limpiar y no ensuciar. Para
decirlo coloquialmente, un lugar es mas limpio no porque mas se barre,
sino porque menos se ensucia.

Ademas, conociendo las causas generadoras de conductas lesivas y
evitandolas, se interviene en las relaciones intersubjetivas de intereses,
zona de donde emergen los conflictos, de manera previa y positiva, no
extemporanea ni negativa, esto es, reaccionando y castigando. Asi, quien
cultiva la criminologia como disciplina cientifica capaz de superar el
empleo del sistema penal para encarar y superar la criminalidad, puede
aportar sobremanera en el seno de una persona juridica, con la misma
eficacia que puede hacerlo en el seno social. La diferencia esta en que, en
paises como el nuestro, el poder no emplea la criminologia sino el sistema
penal, sencillamente para mantener el statu quo y continuar castigando
de manera selectiva y discriminadora.

Felizmente, una persona juridica tiene duefios ciertos y determinados
y, por interés propio concreto, no indirecto o indeterminado, el poder
que ejercen éstos, precisamente, hace que necesiten asegurar la buena
marcha del negocio o del objeto social, esto es, que su organizacién no
se involucre en la comision de crimenes, pues esta de por medio su
propia existencia, desarrollo de operaciones, economia y prestigio. En
el medio empresarial y asociativo, si interesa prever antes que castigar,
a diferencia de lo que acontece en el medio social, pues el titular del
poder es el creador, fundador, aportante y directo interesado en la buena
gestion y optimas practicas corporativas.

He aqui entonces un espacio propicio de colaboracion del criminélogo
con la persona juridica, no solo para evitarle responsabilidad criminal, sino
para contribuir a irradiar su responsabilidad social, pues siendo el crimen
un fenémeno social, ademas de un doloroso problema interpersonal, su
evitacion abona en el aporte social que debe una empresa a la comunidad
en la que actua.
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El quid del trabajo criminolégico es, en el caso del programa de
prevencion criminal empresarial, la optimizacién de todos los procesos
que puedan conducir a la utilizacién de la estructura organizacional y las
operaciones de la entidad en crimenes y, con ello, a su involucramiento
y, eventualmente, a su responsabilidad penal. De esta manera, ademas,
se incrementa la rentabilidad del giro social al reducir riesgos de pérdida
y hasta de extincion.

La criminologia corporativa

Como la criminologia es una ciencia humana y social holistica,
constelacionista, multidisciplinaria y enciclopédica, es factible apreciarla
segun sus distintos ambitos de aplicacién, de donde emergen las diversas
criminologias denominadas especificas, tales como la criminologia
femenil, vial, urbanistica, del desarrollo, clinica, psicolégica, sociologica,
critica, infanto juvenil, de cuello blanco, econémica, entre otras.

En el caso de la criminologia corporativa, empresarial u organizacional,
se trata de una especialidad cuyo objetivo es encargarse y gestionar la
seguridad integral de las organizaciones y sus integrantes, mediante
la prevencion y control de las condiciones y factores generadores de
criminalidad que pueden aparecer en el desarrollo o con ocasion de las
actividades de la entidad.

Es palmario, sin embargo, que el trabajo en equipo privilegia la
vision interdisciplinar del objeto materia de estudio y analisis; por lo
que el equipo a cargo del programa de prevencién corporativo debe ser
multidisciplinario, en funcién de las diversas clases de actividades y
operaciones de la organizaciéon. El responsable de dirigirlo tendria que
ser un profesional que conozca y cultive la criminologia, a fin de guiar
la integracion del equipo al objetivo comun y la resolucién exitosa de
situaciones criminogenas.

En un primer momento, de observacion y analisis de la realidad de la
entidad, se debera detectar e identificar las vulnerabilidades, teniendo
en cuenta todos los recursos con los cuales opera la entidad; luego
correspondera establecer los peligros, inseguridades y conflictos que
pueden amenazar o impactar dichas vulnerabilidades. A continuacion,
se debera delinear las contras medidas y estrategias para evitar las
amenazas y riesgos, para disefar las politicas, normas y procedimientos
precautorios, de control, inspectivos, supervisores, de informacion y
reporte, asi como éticas, motivadoras y disuasivas.

El criterio teleologico en que se funda un programa de prevencion
criminal corporativa es el aseguramiento de la imagen de la entidad,
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la eficacia de la organizacién, la calidad del servicio, la 6ptima cultura
organizacional, la ética corporativa y la responsabilidad social. Eso hace
grande y perdurable a la entidad. Evidentemente, el objeto de tenerlo
e implementarlo radica en la prevencion y evitacion de riesgos, cuya
consumaciéon puede, eventualmente, terminar con la economia de la
entidad y, acaso, con su existencia. Entonces, el mensaje que debe dar
una empresa a propios y terceros es el de cero oportunidades para que
su organizacién sea utilizada para el crimen.

Detectar, identificar, evaluar y superar riesgos criminogenos es la tarea
del criminélogo, privilegiando siempre la tutela del interés de la entidad en
la eliminacion del peligro. Es en ese ambito donde el criminologo integra
las diversas escuelas y teorias que explican el crimen con las situaciones
de riesgo y la administracion de las condiciones organizacionales de
seguridad para garantizar la marcha y perdurabilidad de la entidad.

El criminélogo empresarial, organizacional o corporativo, tiene
ascendente en todo el proceso de gestion y de toma de decisiones, disefio
de politicas, elaboracion de estrategias y generacion de acciones respecto
de la seguridad, con estricta sujecion a la misién, visién, principios y
valores de la entidad.

Actividad criminal y persona juridica

No es hasta la tercera década del siglo pasado que la criminologia
enfoco el aspecto estructural, organizacional y el perfil criminal de la
persona juridica, gracias a Edwin Sutherland, quien acuifio el concepto
de “criminalidad de cuello blanco”.

Tampoco el derecho penal se mostro, como hasta ahora, interesado
en responsabilizar y sancionar personas juridicas, sino Unicamente
personas naturales, debido al concepto de responsabilidad subjetiva, que
requiere libertad y voluntad, que obviamente no la tienen las entidades
por ser sujetos juridicos fictos. Como lo tenemos dicho, el derecho penal,
ademas, no es un instrumento idoneo para hacer frente a la criminalidad
econdmica, organizada trasnacionalmente o globalizada, pues no impacta
en la formacion de sanas culturas organizacionales ni en el fomento
de buenas practicas corporativas, como tampoco contra motiva a la
persona natural.

De acuerdo con la experiencia criminolégica, es posible diferenciar
un crimen corporativo de un crimen de ocupaciéon corporativa, segin se
cometa en provecho o beneficio de la entidad teniendo a la entidad como
protagonista; o consista en el aprovechamiento de una posicién de ventaja
dentro de la organizacion por parte del agente infractor, respectivamente.
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La lista es extensa e inacabable, pues las modalidades criminales mutan
muy dinamicamente.

Desde limitaciones y reservas al libre comercio, tales como,
uniformidad y discriminacion de precios y descuentos; violaciones
legales sobre patentes, marcas de fabrica y derechos de autor; publicidad
enganosa; practicas y condiciones laborales injustas; manipulaciones
financieras; violaciones de las regulaciones especiales de guerra; evasion
de impuestos; violaciones de embargos, hasta una serie inacabada de
crimenes miscelaneos, referidos a salud y seguridad, transacciones de
negocios sin las debidas licencias requeridas por la ley, delitos contra el
medio ambiente, contrabando, entre otras multiples formas criminales.

Para el analisis criminologico de la persona juridica debe tenerse muy
en cuenta la cultura y estructura organizacional de la entidad, pues
siempre estan detras del beneficio o utilidad presente o futuro y de la
maxima efectividad, a cualquier coste, lo cual las convierte en potenciales
entornos criminégenos.

Aun cuando en el derecho penal se ha clasificado a las organizaciones
criminales, se debe tener cuidado en diferenciarlas de la corporacion
criminal, pues la finalidad de aquellas es la de cometer crimenes, para
eso se constituyen y agotan su razén de ser en dichas actividades ilicitas,
mientras que la de ésta no lo es, toda vez que se han constituido con una
finalidad licita, en la cual precisamente cabe la maximizacion del rédito y
la ganancia, para lo cual pueden proyectar acciones criminales con esos
fines especificos, tales como, una mejor posicién en el mercado, aniquilar
a la competencia, crear monopolios, entre otras, en las que se puede
apreciar que el crimen es meramente un medio para conseguir sus fines
economicos, que esta institucionalizado como un método empresarial
entre los tantos que posee.

Si se intentara clasificar las politicas organizacionales criminégenas
se podria arribar a considerar la maximizacion del beneficio econémico;
la carencia de un programa de prevenciéon criminal, que muchas
organizaciones suelen traducir en menos normas mas operatividad; y la
ausencia o debilidad de una cultura institucional de liderazgo ético.

Estas politicas, hay que tener cuidado, son objetivamente epidémicas
en razon de la teoria de la asociacion diferencial del mismo Edwin
Sutherland, aplicada precursoramente al entorno laboral peruano por la
abogada Zavala, L. (2016) segliin la cual, la conducta criminal se aprende,
como se aprende también el comportamiento virtuoso o cualquier
actividad; y se aprende en interaccion con otras personas, mediante
un proceso de comunicacion, que como sabemos se da con asiduidad
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y frecuencia permanentes en una organizacion laboral. Ergo, si en un
contexto organizacional que adolece de las politicas antes mencionadas,
los funcionarios con autoridad y poder de decision llevan a cabo
conductas desviadas de contenido ilicito en aras de buscar el beneficio
para su organizacién, las incentivan o toleran, entonces el mensaje es
claramente negativo para el resto del personal.

En este contexto de larga data de criminalidad y, desde el punto de vista
normativo en nuestro pais, nuevo para la responsabilidad penal de las
personas juridicas, que puede llevarlas a su disolucion pasando antes por
su descalabro econémico, se impone hacer la ineludible reflexion acerca
de que si es conveniente que accionistas, fundadores, socios, asociados,
duenos, directores, directivos, administradores y representantes de las
personas juridicas en general y de empresas en particular, aplacen mas
el necesario cambio del paradigma de la reaccion y la contratacion de
penalistas por el de la prevencion y la contratacion de cultores de la
criminologia para que dirijan el equipo multidisciplinario que tenga a
su cargo la vital tarea de disefnar, ejecutar y supervisar un programa
de prevenciéon criminal. Creemos que ha llegado la hora de ejecutar el
cambio para bien de las personas juridicas.

CONCLUSIONES

La actividad criminal en una persona juridica sea cual fuere la causa
que la origine y el agente que la perpetre, desde una perspectiva penalista,
debe y puede ser materia de sancién penal, no obstante, aplicando una
perspectivay politica criminolégicas, debe y puede ser objeto de prevencion
y control. Esta es la virtud de la introducciéon en el Peru de la nueva
obligacion legal de que las personas juridicas implementen, ejecuten
y supervisen el buen funcionamiento de un programa de prevencion
criminal para que les sea posible eximirse de responsabilidad penal.

Por la naturaleza del programa y el alcance de su contenido, comprensivo
de todas las actividades de la organizacion, debe ser elaborado por un equipo
multidisciplinario dirigido por un profesional que cultive la criminologia,
ya que su competencia cognitiva en la materia le permitira dirigir la accion
interdisciplinar a la deteccion e identificacion de las causas, factores,
condiciones y motivos criminégenos, que constituyen el entorno en el que
se desenvuelven las operaciones sociales de la organizacion.

Con la entrada en vigor de la nueva obligacion legal, se desvanecen
las dudas que acaso hubieran podido existir en términos de analisis
costo beneficio, respecto a que es mejor para la empresa o persona
juridica defenderse de una imputacion penal contratando un abogado
penalista para determinado caso, que contratar con toda anticipacion la
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elaboracion ad hoc de un programa de prevencion y supervisar su correcto
funcionamiento, a cargo de un profesional cultor de la criminologia.
Supera este analisis el que se hace a propésito del seguro, que mas
vale tenerlo y no necesitarlo, que necesitarlo y no tenerlo, puesto que
se trata de un mecanismo de exencién de responsabilidad criminal y no
meramente de una garantia de pago econoémico por parte de un tercero
(la empresa aseguradora) si se presenta el riesgo.

Ya hemos visto como en la actualidad, las personas juridicas en
general y las empresas en particular se encuentran sometidas a un
permanente estado de riesgo, peligro y compromiso de seguridad debido
a la vertiginosa dinamica de las operaciones y la actividad frenética de los
actores econémicos, motivados permanentemente por la maximizacion
de ganancias a cualquier coste.

En esa medida, es estimulante para la criminologia corporativa esta
novisima obligacion legal porque, de acuerdo con las circunstancias de la
vida actual, que asedian alas personas naturales, que creany/o conforman
personas juridicas, constituye una oportunidad inestimable para hacer
conocer, por este estado de necesidad, la importancia y trascendencia de
la criminologia como disciplina cientifica que supera al derecho penal en
la construccién de politicas y estrategias eficaces de control de la cuestiéon
criminal, las cuales en el mundo de las organizaciones juridicas resultan
tanto mas indispensables cuanto su carencia conlleva la grave afectacion
economica y moral, cuando no la desaparicién de la entidad.
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RESUMEN

El autor analiza el delito de corrupcién de funcionarios desde una doble
perspectiva penal y criminolégica; examina su tradicional invisibilidad y
acaso impunidad de los sujetos activos, hasta su migraciéon al primer
plano social en casos emblematicos; explora sus efectos econdémicos,
sociales, psicosociales, politicos y juridicos; razona sobre la necesidad y
urgencia de empoderar la ética en la funcion publica; y propone iniciar
una reforma institucional y del funcionariado para prevenir la corrupcion,
asi como privatizar la lucha contra la corrupcioén.

INTRODUCCION

El Peru presenta una realidad problematica que es transversal a las
distintas dimensiones de la realidad nacional, lo cual constituye una grave
dificultad para el desarrollo nacional. Dicho problema es la corrupcion,
la cual por estar tan arraigada en nuestro pais resulta sistémica,
habitual y multimodal, que atraviesa el espacio publico y privado, asi
como economico, social y psicosocial, causando nefastos estragos en la
integridad, probidad y ética individual, como en la moral social y en la
eficacia de las instituciones y del orden juridico.
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Este panorama justifica per se un estudio analitico del fenémeno
de la corrupcién, ello debido a su manifiesta importancia y evidente
trascendencia a efectos de concienciar a la poblaciéon en general y las
autoridades en particular de aportar denodados esfuerzos para lograr
superar esta histérica dificultad, que complica no solo el crecimiento
econbémico sino también el desarrollo humano e institucional.

Como todo crimen, la corrupciéon es inextinguible, pero es
absolutamente posible de ser controlada en su intensidad y extension, asi
como reducirla a niveles tolerables y de leve impacto, con una adecuada
e integral politica criminolégica, de nivel primario, secundario y terciario,
que supere el ejercicio de una simple politica punitiva, violenta y selectiva
por la naturaleza del ius puniend:.

De lo contrario, de continuar su incesante incremento, la ineficacia
de la normatividad de toda indole y la postergacion sine die de los
intereses generales de la poblacién, se mantendra en beneficio de los
intereses subalternos individuales y en detrimento de la satisfaccion de
las necesidades y aspiraciones colectivas, con grave perjuicio para la
democracia material a la que aspiramos y a la forma de Estado social,
constitucional y de derecho que nuestra carta politica consagra.

En cambio, previniéndola y sancionandola eficazmente, evitaremos la
anomia definida por Emile Durkheim como el debilitamiento de la cohesion
social que hace que la sociedad pierda su fuerza para integrar y regular
adecuadamente a los individuos; e impediremos la anomia determinada
por Merton como la disociacion en la relacién entre fines culturales y
medios para lograrlos. Con lo cual sobreviene inexorablemente en la
ingobernabilidad y el caos, que es lo opuesto de orden y libertad.

Por ello, es importante escribir y leer sobre este problema nacional
porque en esa conversaciéon que se da entre autor y lector, emerge y
fluye la actitud y la voluntad, que permitira combatir este flagelo nacional
al considerar las consecuencias aciagas y ponderar las alternativas
serias que se pueden implementar para controlarlo y reducirlo a niveles
tolerables.

De ahi que resulte meritorio que la Actualidad Gubernamental, en el
marco del contexto actual en el que se desenvuelve cotidianamente el pais,
dedique este libro hecho realidad gracias a la colaboracién académica de
quienes nos hemos resuelto a escribir sobre el tema, esfuerzo editorial
de trascendencia para contribuir a la cabal comprension de la realidad
social transida por la corrupcion.
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LARGA DATA DE LA CORRUPCION

El origen de la corrupcién se hunde en la noche de los tiempos. Lo
cual supone que la corrupcion existe de antiguo. Tan dilatada antigiedad
sugiere ineludiblemente que la naturaleza humana tiene que ver con su
origen. En efecto, el ser humano se conduce en la vida en funcion de
sus intereses, los que son de todo tipo, los hay de indole material para
satisfacer sus necesidades de esa clase; y también de tipo inmaterial, para
saciar sus deseos y aspiraciones de esa dimensién. Cuando el hombre
lleva a cabo sus acciones para lograr sus metas personales de colmar sus
intereses, privilegiando estos por encima de intereses de terceros o de
intereses generales, publicos o colectivos, utilizando medios ilegales, esta
pervirtiendo, viciando, trastocando y echando a perder el orden publico,
la normatividad vigente, la dignidad y los derechos fundamentales, la
ética y el buen gobierno.

El origen de la corrupcién permite entender que, en materia de
venalidad, concepto intimamente asociado a la corrupcion, porque alude
a todo aquello que se puede vender, negociar o adjudicar, el dinero no es
el Ginico instrumento que la hace posible. En efecto, desde que el hombre
se mueve en la vida por intereses, que es el combustible de la corrupcion,
lo dinerario o, mas aun, lo econémico, no es el Ginico detonante de la
corrupciéon. También lo es el odio, la venganza, la propia conviccién, entre
otras. Esto facilita la comprension de por qué la corrupcion es ubicua y
multimodal, pues se da en todos los campos de la vida publica y privada,
desde el politico hasta el judicial; y desde el empresarial hasta el personal.

Garzén en el prélogo del libro de Brioschi' recuerda los tiempos
inmemoriales de la corrupcion en el orbe, desde Nerén y Caligula —
agrego desde Judas Iscariote, que cometi6é un acto de felonia, deslealtad
y corrupcion al vender informacién sobre la identidad y ubicacion de
Jesucristo a los agentes publicos>—, la Babilonia del siglo v a. C. en
donde habia opresiéon, se aceptaban dadivas y se robaban unos a otros
las propiedades, la Reforma, el Absolutismo y la Revolucién Francesa, la
Revolucién Industrial y econémica, la colonizacion en América y Africa,
hasta los politicos de hoy, ambitos todos ellos en donde la corrupcion fue
(es) el pan nuestro de cada dia y un lugar comtn. En buena cuenta la
corrupcién siempre ha existido, unas veces se habla de ella por doquier y
otras se invisibiliza y se sitia en la sombra a buen recaudo, pero ello no

1 BrroscHi, Carlos Alberto, Breve historia de la corrupcién. De la antigiiedad a nuestros dias,
Barcelona: Penguin Random House Grupo Editorial, 2019. Recuperado de <https://bit.
ly/2Ng2xFE>.

2 Ver mas al respecto Rios PaTIO, Gino, “Enfoque criminoldgico sobre la persecucion, acusacion
y condena a Jesucristo”. Recuperado de <https://bit.ly/336dBdI>.
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quiere decir que no exista; como también ha existido las normas contra la
corrupcién que, como toda regla juridica, unas veces se cumplen y otras
se violan.

En nuestro pais, Quiroz3, afirma con todo acierto que la corrupcion es
un problema que no se configura tinicamente por el grosero latrocinio del
patrimonio estatal, sino también toda una gama inagotable de acciones
publicas y privadas que privilegian el interés publico de quienes las llevan
a cabo con menoscabo y perjuicio del interés general, perjudicando el
progreso y desarrollo de la nacién. En cuanto a su origen, dicho autor
no duda en senalar que es un legado colonial de la politica central del
imperio espanol, que instauroé y ejercié un poder politico hegemoénico por
encima del interés colectivo de la poblacion sometida al yugo colonial e
injusto al extremo de exceder cualquier tolerancia social, lo que gener6
un estado de cosas oficial, desde la autoridad, ilegitimo y por ello ajeno a
la poblacion, lo que devino en la formacion de la idea emancipadora con
un espiritu reformador, sobre todo econémico y social.

Cabe recordar con Martinez, E. y Ramirez, J.* que en el siglo XVIII en
Espana, Francia e Inglaterra, los cargos publicos eran vendidos y por
tanto heredados al ser propiedad privada, practica que se proyecto e
instalé en las colonias americanas con las audiencias, que eran cuerpos
jurisdiccionales instituidos por los reyes catélicos para fortalecer su
potestad sobre los nuevos territorios; lo cual contribuyé a iniciar una
tradicién corrupta, pues el servicio publico, incluida la administracion de
justicia, era considerado un negocio al haber pagado al erario nacional
por ejercer el cargo, por lo que la funciéon correspondiente estaria
encaminada a compensar lo pagado y generar nuevos ingresos, es decir,
el afan de lucro en su maxima expresion con una clientela cautiva que
eran todos los ciudadanos que de una manera u otra tenian que solicitar
algo al Estado.

Lo anterior permite comprender como el ejercicio de un poder
absolutista, centralista y concentrado origina perversion e inmoralidad,
preeminencia del interés privado y pretericion del interés publico, debido
al quiebre de los principios éticos y la escala axiologica, que como se
sabe generan solidaridad y construyen consenso. Lamentablemente,
la herencia de la corrupcion germiné en los criollos que formaron una

3 Quiroz, Alfonso, Historia de la corrupcion en el Pert, 2.2 ed., 6.2 reimp., Lima: Instituto de
Estudios Peruanos, 2017.

4 MARTINEZ CARDENAS, Edgar Enrique y Juan Manuel RAMIREZ MoRA, “La corrupcién en la
administracion publica. Un perverso legado colonial con doscientos afios de vida republicana
Reflexion Politica”, vol. 12, n.° 23, en Reflexion Politica, Bucaramanga: junio del 2010, pp.
68-80, Recuperado de <https://bit.ly/2th406i>.
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casta exclusiva con desprecio de los grupos indigenas que no tuvieron
participacion en el proyecto nacional.

Martinez, E. y Ramirez, J.5 sefialan que el crimen estaba normalizado;
que los servidores publicos eran complacientes y complices necesarios
del delito a cambio de prebendas y beneficios de diversa indole; y que
los infractores que se habian enriquecido a expensas del dinero publico
gozaban de un gran prestigio social. Este panorama se hizo posible merced
a lo difuso y abstruso de la normatividad con la que el naciente Estado,
todopoderoso, frente al ciudadano, pretendia regular la vida social y
economica de la nueva nacién, asi como a la amplia discrecionalidad de
que gozaba el funcionario estatal para decidir sobre las solicitudes de
permisos, autorizaciones y dispensas, y sancionar administrativamente.
La corrupcion pas6 a solucionar los problemas derivados de una
reglamentacion insuficiente o inoperante, lo cual sirvié para cimentarla y
para que perdure al ser considerada eficiente, funcional y 1til para fines
individuales.

Asi, la corrupcion se hizo un tramite acostumbrado, sencillo y necesario;
y fue utilizada para trepar en la escala social, dejando relegados el bien
comun, el interés social y el bienestar de la colectividad. Solo se requeria
discrecion para que las practicas corruptas sean inequivocas, inmunes
y perdurables, como en efecto lo fueron. Ni siquiera un decreto supremo
de Simo6n Bolivar que establecia la pena de muerte para el funcionario
publico que se apropiara de dinero del erario nacional logr6 contra motivar
y disuadir dicha conducta, lo que significa que la punicién mas grave no
es eficaz y, contrariamente, debe pensarse en la prevencién por un largo
tiempo para lograr efectividad, previa determinacién de las causas, lo que
nos ensena la criminologia.

CONCEPTO, CAUSAS Y EFECTOS DE LA CORRUPCION

Concepto

Lapalabracorrupcién etimolégicamente proviene del verbo latin corruptus
que significa romper, lo que denota un estado alterado, trastocado, fuera
de su curso normal, es decir, un comportamiento desviado, una conducta
antiética, refiida con los valores y contraria a la ley, lo cual implica un
concepto de vicio moral y de crimen al mismo tiempo.

De la conocida frase de Lord Acton, catélico liberal y catedratico de
la Universidad de Cambridge, expresada al obispo Mandel Creighton el

5 Loc. cit.
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3 de abril de 1887: “El poder tiende a corromper y el poder absoluto
corrompe absolutamente”, se puede deducir que la corrupcion esta
vinculada estrechamente al ejercicio del poder, de un poder para hacer
determinadas cosas, que todos tenemos en todos los 6rdenes de la vida.
Evidentemente, hay una graduacién de poderes que es correlativa a la
gravedad de la corrupcién que desde alli se pueda ejercer. De ello, es
posible conceptualizarla como un fenémeno social que se manifiesta en
una accién u omisién intencional de un agente, que, violando los deberes
éticos y responsabilidades sociales, ocasiona implicaciones varias y va
mas alla de alguna actividad determinada, publica o privada, de la cual
se genera un beneficio personal indebido y afecta el sistema institucional
en su conjunto.

Entonces, cuando alguien que tiene una situacién especifica, es decir,
poder para realizar algo, es estimulada en secreto mediante prebendas o
esperanzas a hacer algo que beneficia al incitador e implica una traicion
hacia el grupo u organizacion a la que pertenece, existe corrupcion. La
caracteristica del sigilo es incompatible con los principios democraticos
esenciales de visibilidad, cognoscibilidad, accesibilidad y controlabilidad
del poder.

Lo anterior, segin Nye®, expresa que hay corrupcion cuando una
conducta se aleja de los deberes y obligaciones reglamentarios para
satisfacer intereses privados, sean individuales o colectivos; econémicos
o de estatus; quebranta las normas contra la practica de determinadas
maneras de influjo privado, tales como el soborno, la recompensa, el
nepotismo y el uso indebido o la apropiacion de recursos para beneficio
privado.

Tanzi” define la corrupciéon como la violacién intencionada del principio
de imparcialidad con la finalidad de obtener un beneficio personal para si
u otras personas vinculadas.

Por eso, la definicién mas aceptada es la mas simple: el uso ilicito y
clandestino del poder para interés y utilidad privada. Corrupcién no es
sinénimo de dinero, sino de un indebido beneficio privado a expensas del
poder, publico o privado, que se tiene para hacer algo.

6 NvyEg, Joseph, “"Corruption and political development. A cost-benefit analysis”, en HEIDENHEIMER,
Arnold J.; Michael JoHNnsTON y Victor T. LEVINE (eds.), Political corruption. A handbook, 2.2
ed., Nueva Jersey: Transaction Publishers, 1989.

7 Tanzi, Vito, “Corruption. Arm’s-lengh Relationships and Markets”, en FIORENTINI, G, Yy
PELzMAN, S.M (eds.), The economics of organised crime, Cambridge: Cambridge University
Pres, 1995.
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Causas

Desde que la corrupcion es el uso prohibido del poder que se tiene, el
interés egoista del individuo para usar dicho poder es un evidente factor,
esto es, hace que la corrupcién se produzca. La potestad bio-psico-
espiritual que resulta en la imposicion de la voluntad de una persona
a otros, conocida como poder, tiende a ser usada de manera desviada,
excesiva y arbitraria, debido a un envanecimiento individual de quien lo
detenta. A mayor poder, el influjo es mayor. Esta parece ser una constante
en los hombres. Solo algunos pocos usaron el poder en beneficio de los
demas, tales como Jesucristo, Gandi, Martin Luther King, entre otros.

El hombre se conduce en la vida por sus intereses. Sin embargo, debe
tenerse en cuenta que, siendo un animal social y politico, es decir, que
solo puede sobrevivir en el seno social, la vida en comunidad implica una
limitacion de los intereses y las respectivas conductas autorreferentes para
realizar una conducta. El bien comun, el interés general y la seguridad
integral convocan a las personas a emplear su poder en beneficio de
la sociedad, a través de la convergencia o concurrencia de nuestros
intereses, que se realizaran no como fueron concebidos sino como lo
permita dicha aproximacién, esto es, reconducidos. De lo contrario, si
los intereses se mantienen diferentes y discrepantes, surge el conflicto,
la violencia y el crimen.

Pero ¢cuadl es la razén por la cual el hombre pretende hacer prevalecer
su interés de lograr un beneficio privado para si o para terceros?
Indudablemente lo es la falta de educaciéon civica y la tendencia
irrefrenable hacia un individualismo que elimina cualquier atisbo de
cooperacion, colaboracion y solidaridad. En términos psicolégicos, es la
entronizacién del ello que el superyé no puede contener y que resulta en
el automatismo del yo para realizar actos en su propio interés y beneficio.
Dicho de otro modo, el déficit de ese tipo de educaciéon se traduce en
una patente ausencia de sentido de pertenencia a la sociedad; en el
establecimiento de relaciones e interacciones interpersonales de ajenidad
en vez de alteridad, en virtud de las cuales se considera al otro no como
uno mismo sino como un individuo diferente; y una peligrosa tendencia
hedonista y epictirea siempre efimeras que corroen la escala axiologica
y precipitan al ser humano a la frustracién, via la intolerancia, y la
insatisfaccién permanente debido a la creacién incesante de necesidades
artificiales y suntuarias cuya satisfaccién apremiante se convierte en el
objetivo central de la vida humana.

Esta situacion, naturalmente, exige una transformacion de la

persona para desterrar la impronta que esta dejando el uso desmedido
e irracional de aparatos biotecnologicos de uso masivo por las actuales
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generaciones, consistente en una deshumanizacién, automatismo y falta
de reflexion sobre el sentido de la vida. Mientras esto no ocurra, el peligro
del transhumanismo y post humanismo se ciernen sobre el hombre.

Al respecto, desde la neurofilosofia se postula que la ética humana
es el triunfo sobre la evolucién sediciosa del hombre, por lo que no es la
teoria evolutiva la que explica nuestra moral, ya que esta es la oposicion
tardia a lo natural. Pero la ética hay que practicarla cotidianamente para
afirmarla, pues al no ser algo natural, corre el riesgo de desvanecerse
por la fuerza de lo originario. En efecto, es dificil aseverar cientificamente
que el ser humano sea naturalmente moral o inmoral, pues la vida esta
condicionada por el entorno desde que se nace como una tabula rasa. La
Unica tendencia innata es la de sobrevivir, pues al ser materia biologica
y energia el ser humano indefectiblemente se extinguira como tal y se
transformara en otra forma de vida. Por eso, las decisiones del hombre
son volubles, dependen de sus circunstancias. Por ello también, al estar
el hombre impelido por la tendencia a sobrevivir, lo que es una forma de
egoismo, la consecuciéon de sus metas y objetivos conlleva esa impronta
individualista. No obstante, son las circunstancias personales las que
direccionan nuestro comportamiento.

Es importante relievar que el motor impulsador de la actividad humana
es el deseo, que va desde las necesidades basicas y materiales para poder
vivir, hasta el deseo de adquisicion, rivalidad, vanidad y amor al poder, este
ultimo es el de mayor potencia. Por tanto, a decir de Al-Rodhan?, el poder,
placer, beneficio, orgullo y permanencia, son los factores que motivan la
vida humana, los cuales como se puede apreciar estan orientados hacia
una sensacion de bienestar personal, porque el cerebro aspira a lograr una
gratificacion neuroquimica y cuando la experimenta busca mantenerla y
mejorarla, debido al instinto de supervivencia y de prolongacion de la vida.
El problema surge con las denominadas neurotecnologias emergentes,
respecto de las cuales se debe actuar con cautela y moderacion, pues
ellas exacerban los motivadores antes mencionados, generando un efecto
adictivo e intoxicante, aun reconociendo que pueden ser nocivos para
la salud.

Por otro lado, en cuanto a las causas actuantes, se cuentan el
desorden administrativo; la cultura clientelar y centralista del Estado;
la enorme capacidad del funcionario para resolver y concluir sobre
asuntos de importancia que tienen una considerable solicitud o que son

8 AL-RopHAN, Nayef, “Una neurofilosofia de la naturaleza humana: el egoismo amoral
emocional y los cinco motivadores de la humanidad”, abril del 2019. Recuperado de <https://
bit.ly/2NguAF3>.
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privilegio y prerrogativa de la funcién publica; la impunidad; la debilidad
institucional y la exigua separacion de poderes; la falta de cooperacion
judicial y policial internacional; y los paraisos fiscales y bancarios.

Clases y tipos

En el panorama internacional, se ha llegado a establecer, segtin Nieto?,
la corrupcion ocasional que es tolerable y no trasciende la cotidianeidad
del ciudadano; la corrupcion endémica que esta extendida y normalizada;
y la corrupcion sistémica que se encuentra institucionalizada y tolerada.

En cuanto a los tipos de corrupcién, segiin el mismo Nieto!°, se tiene el
soborno, que es el ofrecimiento o la dacion a un receptor de cualquier tipo
de beneficio a cambio de la realizaciéon u omisiéon de un acto funcional.
La malversacion consistente en la aplicacion indebida o el no uso de los
recursos para lo que fueron establecidos, en beneficio propio, de terceros o
de otra entidad, de bienes publicos que le fueron confiados al funcionario
oficial por su cargo. El trafico de influencias, que consiste en usar y
disfrutar en beneficio propio o de terceros, de las relaciones oficiales con
las que cuenta un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones.
El abuso de funciones, consistente en la realizacion u omision de una
conducta contraria a la ley, por un funcionario publico en el ejercicio de
su cargo, con el fin de obtener un beneficio indebido para si mismo o para
otra persona o entidad, tales como el uso de informacion privilegiada,
el conflicto de intereses y el nepotismo. El enriquecimiento ilicito,
consistente en el incremento patrimonial significativo de los ingresos
legitimos de un funcionario publico, que no pueda ser razonablemente
justificado. El blanqueo del producto del delito o lavado de dinero, que es
la manipulacién realizada por un particular o una entidad para introducir
de manera velada en el flujo financiero, inmobiliario u otro, un capital
obtenido originalmente por actos ilicitos con el fin de legalizarlo.

Efectos

En el panorama del desarrollo econémico y politico de los paises, la
corrupciéon afecta la calidad de las politicas econémicas y la efectividad
del Estado en su aplicacion; deforma el esquema y el funcionamiento de
la regulacién; extingue la confianza de la ciudadania con sus autoridades;
y debilita y estorba la accién de la justicia, por lo que tiene sin lugar a
duda un efecto negativo en el nivel de inversién, crecimiento, igualdad y

9 NieTo, Francisco, “Desmitificando la corrupcion en América Latina”, en Nueva Sociedad, n.°
194, Caracas: noviembre del 2004, pp. 54-68.

10 Loc. cit.
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bienestar de la economia. Es decir, no es irrelevante para el desarrollo
economico.

De hecho, las inversiones de los productores sobre las metas y objetivos
de produccion; la actividad administrativa estatal y la gestiéon publica;
la operatividad y eficiencia de la empresa privada; y el bienestar de la
sociedad, son impactados negativamente por la corrupcion.

Como anota Kaufmann!?, la corrupciéon “reduce la inversién interna y
externa; merma los ingresos tributarios y afecta el gasto social. Por ende,
empeora la distribucion del ingreso y distrae recursos que se podrian
destinar para reducir la pobreza”.

En el plano politico, la corrupcion replica y refuerza la desigualdad
social; apadrina y resguarda las tramas de complicidad entre lo politico
y econbémico; arraiga la actividad ilegal en los politicos, lo que contribuye
a formar una clientela por adscripcion, pretiriendo el interés colectivo;
desprestigia y aminora el principio de autoridad, estimulando asimismo
la desobediencia civil; asienta la ilegalidad; deslegitima el gobierno; y
destruye los valores y principios democraticos.

En el ambito social, la corrupcién agrava las diferencias sociales;
excluye a los grupos sociales carenciados; fuerza una adhesién a un
sistema informal e irregular; devasta el incentivo propio del servicio publico
y la solidaridad social; impide la formacién de recursos humanos probos,
capaces e integros; promueve las relaciones sociales por adscripcion y
no por intereses comunes, deteriora la eficacia de las normas y reglas; y
echa a perder los beneficios de una colaboraciéon solidaria.

LA CORRUPCION DEL ESTADO Y EL ESTADO DE LA CORRUPCION

La corrupcién existe en el Peri desde que surgimos a la vida
independiente. Esta afirmacién la compartimos todos. No es novedad
entonces la corrupcién en el sistema econémico, politico y judicial
de la que dan cuenta los videos pretéritos y los actuales audios que
vienen divulgandose. En realidad, era de conocimiento general que en
dichos sistemas sobresale la corrupciéon. Por eso, entre otras cosas,
siempre ha existido una sensaciéon de injusticia en tales ambitos,
de la cual deriva su elevadisimo indice de desconfianza ciudadana,
segin las encuestas publicas de opinién. Segun Barémetro Global de

11 KaurMANN, Daniel, “Corrupcién y reforma institucional: el poder de la evidencia empirica”, en
Revista Perspectivas, vol. 3, n.° 2, Santiago: 2000, pp. 367-387.
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Corrupcién’? correspondiente a América Latina y el Caribe, presentado
por Transparencia Internacional a través de su capitulo peruano Proética
el 23 de setiembre del 2019, el 94% de los peruanos desconfia del Estado;
un 95% no cree en el Poder Judicial; y un 80% cree que la mayoria de los
congresistas son corruptos.

Estas cifras son, en verdad, preocupantes ya que vuelven a develar un
problema oculto e invisible que de manera intermitente asoma, situacion
que impide asumir un esfuerzo de desarrollo franco y decidido para
construir una sociedad igualitaria, libre y justa.

Asimismo, una investigacién internacional realizada por numerosos
autores latinoamericanos, en la que participaron dos profesoras de la
Universidad del Pacifico (2019) y que tuvo como muestra de la encuesta
en el Peru a presidentes, gerentes y directores de companias grandes,
medianas y pequenas de los diferentes sectores econémicos y regiones
del pais; da cuenta que el Pert tiene los indicadores de percepcion mas
elevados de la practica del soborno. Asi, el 99% de encuestados cree que
hay empresarios que ofrecen soborno; el 82% asegura que en su sector
se dan sobornos y que el mas propenso es el de construccién, recibiendo
el senalamiento del 58% de los encuestados; el 54.5% considera que el
monto que se paga de manera secreta para la adjudicacién de un contrato
oscila entre 1% y 10%; el 60.9% cree que el soborno sirve para obtener
un contrato, 51.6% para agilizar tramites empresariales y 37.5% para
acceder a servicios; y el 47.1% reveld que no tiene acceso a poner una
denuncia al interior de las empresas.

Como es de advertir, la corrupcién involucra actores publicos y privados.
Se da en cada uno de esos ambitos, a todo nivel. Su esencia esta marcada
por preferir el interés personal sacrificando el interés colectivo que debe
primar en funcién del ambito en el que se produzca. El mecanismo de la
corrupciéon siempre es el contravenir la norma vigente sacando provecho
de ello. Cuando se trata de corrupcioén publica, la nefasta consecuencia es
el grave perjuicio al interés comun. Si es corrupcioén privada, el infausto
resultado atenta contra el interés del negocio, el cual puede eventualmente
manifestarse en el publico usuario o consumidor. La corrupcién, en fin,
ocasiona el mal en donde se presenta.

En el ambito judicial la corrupcién es, lamentablemente, percibida
como un lugar comun, un vergonzoso distintivo. Su audicién publica en
esta ocasion es semejante a la visualizacion de la corrupciéon del sistema

12 “Bardmetro global de corrupcidn correspondiente a América Latina y el Caribe”, en
Transparencia Internacional, Bogota: setiembre del 2019. Recuperado de <https://bit.
ly/2QOnAKP>.
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politico que se dio el 2000. Es decir, se connotaba, pero esa vez, como
en esta, se denot6é publicamente. De ahi la reaccion tan airada de la
sociedad. La misma sociedad que convive de antiguo con la corrupcion,
de manera activa y deliberada o pasiva y complaciente. De tal forma que
no nos debe alarmar los actos de corrupciéon en si mismos, por conocidos;
no nos debe excitar el morbo los audios, por tratarse del medio actual
de denotar un viejo problema; lo que nos debe preocupar es que esta
reaccion legitimamente iracunda, no sea fruto de una manipulacion por
parte de grupos interesados en recuperar la cuota de poder perdida con la
que también producian corrupciéon; que no se convierta en una anécdota
efimera inconducente; y sobre todo que no se pierda el genuino interés
—si en verdad existe— de poner término a esta lacra de comportamiento
corrupto de los altos funcionarios publicos.

La corrupcién no se ataja, no se controla ni se reduce —su existencia
como la del crimen es inevitable— con reformas de los sistemas
operativos —en el Pert ha habido mas de una docena de ellas respecto
del sistema judicial, todas infructuosas— o intercambiando hombres. La
lucha frontal contra la corrupcion se inicia y gana transformandose uno
mismo. El efecto multiplicador de esa conversion es formidable y genera
cambios estructurales y sistémicos. Es varias veces preferible un buen
operador de justicia —por tratarse del caso descubierto— que un buen
sistema, pues la persona ética actia siempre bien, aunque el sistema
sea defectuoso, en cambio, una persona corrupta acttia siempre mal,
aunque el sistema sea extraordinario, pues los mas exigentes controles
son burlados cuando las personas que operan en ellos carecen de ética.

Recordemos que la ética en la vida privada debe proyectarse en la
vida publica, como expresién de lo positivo en el vivir y en el convivir,
respectivamente. Nunca la corrupcién nace en el pueblo, sino en los
dirigentes y lideres, que terminan siendo imitados en su comportamiento
por la poblacion.

La criminologia nos ensefa que la corrupcién, como todo crimen, es
una conducta egoista que se expresa con violencia para ejercer dominio y
lograr imponer su voluntad; y que por ello no resulta ttil para enfrentar
la corrupcién, la exigencia de mantener una conducta heroica en un
mundo de lobos, sino mas bien es indispensable el peso de la sociedad
en su decisién de separar al corrupto, pero para eso es menester, como
lo hemos dicho, que la persona misma, individualmente considerada,
cambie y se transforme.

Un Estado, cualquiera que fuese, sin que interese su clase, por el

solo hecho de ser una organizacion politica juridica que tiene como fin
supremo el bien comuin y como fines esenciales el bienestar general y la
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seguridad integral, a los cuales aspira desde una determinada ideologia,
sea comunista, neoliberal o de cualquier otro pensamiento, para que
la sociedad sea mas justa, igualitaria y libre; es incompatible con la
corrupcién porque lo que esta persigue es romper el ordenamiento vigente,
en el cual se regula dicha organizacion, y beneficiar un determinado
interés individual o de grupo en desmedro de la sociedad.

En efecto, la corrupcion resulta un intercambio clandestino con efecto
en el ambito politico y/o administrativo, y en el ambito econdémico y social,
viola las normas legales y éticas, inmolando el interés colectivo y general
en beneficio de intereses privados, sean individuales, corporativos,
partidistas, entre otros, como anota Mény*3.

La corrupcién es multimodal y ubicua. Particularmente en un
Estado democratico desgasta, quebranta y niega todos los elementos
de la institucionalidad democraticos. Como apunta Caiden!*, G. es la
expresion de una ética contraria a lo democratico, porque implica el
individualismo, el egocentrismo, el particularismo, las prerrogativas
indebidas, la explotacion de las debilidades y de los errores, el manejo
desvergonzado de los vulnerables, los carenciados y los indefensos y
todo tipo de actos impugnables para obtener particularmente ilicitos
beneficios inmerecidos, inequitativos, injustos e inmorales procedentes
de posiciones confiables y de responsabilidad publica que son empleadas
para acciones miserables e innobles, las cuales resultan atentatorias del
concepto de salvaguarda publica en el que se asienta la democracia.

La corrupcién es un proceso complejo y diverso en cuanto a
componentes, escenarios y consecuencias, que articula diversas variables
y cuyo ambito trasciende la actividad de los individuos involucrados en
la administraciéon publica, para ubicarse en los distintos escenarios
del quehacer social. En su concepcion y desarrollo intervienen causas
historicas, sociales, psicolégicas, economicas, entre otras. No es producto
de la modernidad, ni de la posmodernidad. Es un problema social de
antigua data que no es propio de un pais en particular, sino un problema
comun. Tampoco se desarrolla en un modelo especifico de economia o
Estado y va mas alla de la categoria de riqueza o pobreza. Genera grandes
costos economicos y sociales. Impacta sobre la confianza interpersonal y
entre los ciudadanos y el Estado. En Noruega y Finlandia, la corrupcion
es un estigma y merece la exclusion social, aqui predominan los valores
éticos en la sociedad.

13 MENy, Yves, “Politica, corrupcion y democracia”, en Politica y Gobierno, vol. 111, n.° 1, Ciudad
de México: 1996, pp. 155-171. Recuperado de <https://bit.ly/386nzyJ>.

14 Caipen, Gerald, “La democracia y la corrupcion”, traduccidén por Sabeth Ramirez, en Revista
del CLAD Reforma y Democracia, n.° 8, Caracas: mayo de 1997.
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El mundo avanza y cambia rapidamente. Los gobiernos cambian sus
roles para encarar la globalizacién, las nuevas tecnologias, etcétera. Se
ha alterado la relacién entre el gobierno y los ciudadanos, la capacidad
de los gobiernos en gestionar los recursos de manera eficiente en la
administraciéon de lo publico y la estructura de la toma de decisiones. La
corrupciéon genera un impacto negativo en la gobernabilidad democratica
y sus principios esenciales, como el respeto al Estado de Derecho, la
transparencia y rendicién de cuentas, justicia y equidad, consulta y
participacion, eficiencia y eficacia en el servicio publico, consistencia y
coherencia en la formacién de politicas publicas y ética publica.

La corrupcién es un obstaculo de primer orden para el crecimiento
economico y el desarrollo sostenible, con nefastas consecuencias para
la institucionalidad democratica, la moral social, la ética publica y el
ejercicio de los derechos fundamentales de la persona humana, pues
genera grandes costos econoémicos que resultan siendo sufridos por el
ciudadano, desequilibrio politico, desengafio en el sistema, degenera
el desarrollo econ6émico, conduce a la arbitrariedad y desprecio del
orden juridico, incrementa el poder del crimen organizado, incita a la
desintegracion social, socava los fundamentos morales de la sociedad,
afecta la dignidad de la persona, corroe los cimientos del Estado y
desmejora los fundamentos de la democracia al romper el vinculo de
fidelidad de gobernantes y gobernados.

No es posible admitir la corrupciéon en una sociedad democratica
porque significaria consentir el hecho de que todo el orden juridico y
politico que parte de la Constitucién sea subvertido mediante acciones
ilicitas, de ahi su caracter absolutamente contrario a la democracia.
Corrupcién y democracia son conceptualmente incompatibles.

Al no tener prestigio la ley publica se dan las condiciones para que
la desviacién se convierta en un comportamiento institucionalizado,
desarrollandose una calma y pasividad con la actitud transgresora que
rompe el orden ético y entorpece cualquier emprendimiento, pues estimula
un marcado individualismo que complota contra la solidaridad colectiva.

Por otro lado, el adocenamiento o vulgarizacién cultural promueve una
estrategia de ascenso social o busqueda personal de logros econ6émicos
y sociales, mediante una insurgencia abierta o subrepticia contra las
normas legales y desconociendo los derechos de los demas.

Esto se da por la inconsistencia animica de los peruanos que tienen
una cosmovision intima dividida al alojar apreciaciones opuestas e
incompatibles sobre su propio ser, ya que lo taimado es lo apreciable, pero
a la vez lo repudiable, lo que lleva a desarrollar actitudes de desconfianza
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total, propiciando actos de deslealtad y corrupcién en marcos legales que
se sienten opresivos y ajenos.

El derecho es el tinico instrumento con que la sociedad cuenta para
influir en los propios valores sociales que, si bien deberian ser su exclusivo
fundamento, actiian también en ocasiones como baluartes inasequibles
a los legitimos deseos de cambio social al servicio de una eventual idea
de progreso. El sistema juridico es el objetivo tltimo de las concepciones
éticas que posee la sociedad, pero a su vez el principal instrumento
externo para influir en aquellas.

La ética individual constituye una barrera de escasa entidad ante
presiones corruptas, ya que existen diversas formas de vulnerar sus
postulados siempre fragiles cuando se trata de oponerlos al beneficio
personal. La ética solo juega desde el plano social. Los principios éticos con
trascendencia social son los que verdaderamente pueden contraponerse
a las conductas indeseadas.

Los valores sociales tienen un papel concreto en la relacién entre
sociedad y poder. Si es de intereses, los valores son preponderantes.
En cambio, si es de integracion o adhesién, las razones de estas se
superpondran a los valores éticos. Por ello, el aspecto politico de la
corrupciéon esta ligado a una relacién pueblo-gobernante que se funde
en la representacion de intereses. No significa que cualquier otro tipo
de relacion desprecie el comportamiento ético, sino que este carece de
parametros suficientemente objetivos para producir una reaccion social,
pues los conflictos estrictamente éticos acaban remitiéndose a los fines
de las conductas, que es un término demasiado subjetivo para que en él
se base la respuesta democratica.

De acuerdo con el Informe de la Corporaciéon Latinobarémetro (2018),
la corrupcion figura como el problema mas importante a nivel nacional;
en el tercer lugar a nivel regional junto a la situacién politica, después
del problema econoémico y el de la criminalidad; los paises que ocupan los
primeros lugares en corrupcién son Colombia (20%), Perti (19%), Brasil
(16%) y México (14%); no asi a nivel local ni familiar (pp. 58-59).

Elaumento de la corrupcion en la region del 2017 al 2018 es alarmante,
segun el mencionado Informe Latinobarémetro (2018), pues en 17 de 18
paises el nivel de incremento supera el 50% y en seis paises es mayor
al 70%.

Algo que tiene relevancia para la lucha contra la corrupcion es la

actitud y el comportamiento de la ciudadania ante este problema, aspecto
en el cual lamentablemente la poblacién esta en desacuerdo si frente a
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un acto corrupto debe quedarse callado (48%) o denunciarlo (48%); lo
cual coincide con el nivel de aceptacién que tiene la corrupciéon como
instrumento para lograr objetivos, que es del 40% de la poblacién (pp. 63-
64), lo que sugiere la actitud tolerante que existe con dicha problematica.

Como se puede apreciar, la corrupcion tiene hondas raices historicas
y estructurales en el pais y en la region, pero aun asi no es invencible, por
lo que hacerle frente exige un compromiso integral de todos, el Estado,
la sociedad y de cada ciudadano, a fin de reflexionar sobre los efectos
nocivos que ocasiona.

PREVENCION DE LA CORRUPCION

La globalizacion, la ciencia y la tecnologia en esta época proveen de mas
y mejores técnicas, instrumentos, metodologias, personal capacitado para
mejorar la administracion de recursos. Sin embargo, como se ha visto, la
corrupcioén sigue siendo en la regién un problema mayutsculo y arraigado,
en constante aumento. La respuesta mas apropiada, dependiendo del pais,
se sitia entre una carencia de recursos materiales, de infraestructura, de
tecnologia y de personal y, de otro lado, insuficiencia de ética individual
y moral publica, de orfandad de principios y valores en las autoridades y
los ciudadanos.

Nieto!® recuerda que histéricamente la corrupcion es percibida como
un crimen del funcionario publico en agravio del empresario privado,
quien no tenia otra salida que pagar el soborno para hacer negocio con
el Estado. Sin embargo, hoy la lucha contra la corrupciéon concibe el
problema como un crimen de los mismos dos personajes, en quienes
los adjetivos de corruptor y corrompible son intercambiables y lo mismo
pueden hacerlo cada uno en su ambito, pues no se circunscribe a dinero;
razon por la cual se ha tipificado como crimen la corrupcién privada y se
obliga a las personas juridicas a tener operativo y demostrar la eficacia
de un programa de prevencién penal para tener la posibilidad de eximirse
de responsabilidad, de lo contrario son sancionadas con penas que
inclusive pueden llegar hasta la disolucion. Al respecto, Rios!® considera
lo siguiente:

15 NieTo MARTIN, Adan, “La privatizacion de la lucha contra la corrupcién”, en Revista Penal
México, n.° 4, Ciudad de México: marzo del 2013. Recuperado de <https://bit.ly/30rnOBX>.

16 Rios PaTIO, Gino, “El crimindlogo en la empresa. A propdsito del nuevo modelo de prevencion
criminal introducido por la Ley N.° 30424 modificada por el Decreto Legislativo N.° 1352”,
en Repositorio de la Universidad de San Martin de Porres, Lima. Recuperado de <https://bit.
ly/30f6HDO>.
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[L]a actividad criminal en una persona juridica, sea cual fuere la
causa que la origine y el agente que la perpetre, desde una perspectiva
penalista, debe y puede ser materia de sanciéon penal, no obstante,
aplicando una perspectiva criminolégica y politica criminolégica, debe
y puede ser objeto de prevencion y control.

Esta es la virtud de una politica publica tendente a disminuir
la corrupcion a un nivel tolerable, pues no es posible erradicarla por
completo, como cualquier crimen, que solo puede ser controlado, pero no
extinguido. La prevencion a través de mecanismos de control que operen
a nivel publico y privado.

No hay duda alguna que el Estado debe combatir integral y
sostenidamente la corrupcion, es decir, afrontar este flagelo como se debe
afrontar un crimen, con una politica criminolégica a mediano y largo plazo,
paralo cual es indispensable elaborar un programa de acciéon que contenga
reformas en el sistema juridico en general y en los subsistemas penal y
administrativo en particular; en la institucionalidad y la administracion
publica, tales como las regulaciones econémicas, tributaria, financieras,
presupuestarias y de las adquisiciones y contratos del Estado. En esta
politica publica debe involucrarse a la sociedad civil y los medios de
comunicacién, con fines de supervision y fiscalizacién, asi como a la
ciudadania para fines de sensibilizacion, concienciacién y compromiso.
Evidentemente, el paso previo es el de las condiciones politicas para asumir
la necesidad y urgencia de la adopcién de esta politica.

La politica publica para hacer frente a la corrupcién deberia tener
dos frentes, uno relativo al control externo; y el otro relacionado con el
autocontrol, es decir, la ética aplicada a la funciéon publica. Desde la
criminologia, la teoria del arraigo social de Hirsch sostiene que cualquier
persona puede criminalizar su conducta, ello dependera de cuan
sb6lidos sean los mecanismos y recursos de autocontrol que posea, es
decir, su escala axiologica, personalidad, caracter, disciplina, el apego,
consideracion, interés y respeto hacia los demas, su autoestima, miedo a
las consecuencias o dano irreparable que le pueda originar su conducta
desviada en sus relaciones interpersonales, identificacién y compromiso
con los valores sociales, educacion, familia, relaciones de amistad,
trabajo, entre otros, que actiien como fuerzas de arraigo en su posicion
actual de sensibilidad y conciencia social.

Lo fundamental para que una persona se sienta arraigada es que
mantenga relaciones sociales lo suficientemente fuertes para conservar su
conformidad y vinculacién con los demas, es que se sienta comprometida,
tenga mas confianza en sus posibilidades de superar su situacién actual,
se sepa implicada fuertemente en actividades sociales licitas —tales como
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trabajar, estudiar, entre otras— y que posea creencias soélidas conformes
con los valores sociales sobre la base del valor ético que tienen dichos
valores. Si las circunstancias debilitan o eliminan esos vinculos sociales,
su autocontrol disuasorio desapareceria y criminalizaria su conducta.

Empero, recuérdese que no se puede prevenir lo que no se conoce.
De ahi la necesidad de difundir, ensefar y aplicar la criminologia para
tener el conocimiento idoneo para determinar la causa de la criminalidad
en general y del nefando crimen de la corrupciéon en particular, con la
finalidad de disefiar una politica criminolégica eficaz.

UNA ERRADA OPTICA PENAL ANTICORRUPCION

La criminalidad no puede ser vencida con la penalidad. Peor atin, las
penas graves y dilatadas en el tiempo no contra motivan, intimidan ni
disuaden, como lo muestra la experiencia nacional e internacional. La
pena tampoco resocializa, reeduca ni rehabilita, como lo demuestra la
gran cantidad de reingresantes, reincidentes y habituales que senala
el Informe Estadistico del Instituto Nacional Penitenciario'” al mes de
julio del 2019. El castigo penal al infractor no garantiza el pago de la
reparacion civil en favor de la victima o de sus deudos, siendo una de
las razones mas poderosas para ello el hecho de que la carne de presidio
son los ciudadanos pertenecientes a las clases sociales mas vulnerables,
marginales y carenciadas, que obviamente no tienen recursos. Por tanto,
el castigo estatal no resocializa al infractor ni hace posible la reparacion
a la victima. El castigo es una manifestacion del ius puniendi que el poder
instrumentaliza y dirige selectivamente.

Larazoén de estaineficacia es que larespuesta penal que instrumentaliza
el Estado para hacer frente a la criminalidad no es la adecuada. No
lo es porque no se conoce la causa de la criminalidad. Se desconoce
tan importante dato porque no se conoce o se oculta la practica y la
importancia de la criminologia como ciencia social enfocada a determinar
las causas de la criminalidad y establecer los factores criminégenos
para que sirvan como insumo cientifico a fin de disehar una politica
criminologica prevencionista.

Las politicas de tolerancia cero, mano dura, gatillo facil y otras por
el estilo, corresponden a una politica penal que privilegia el castigo por
encima de la prevencion, porque es mas facil y acaso menos oneroso
asumir el coste del funcionamiento de las agencias penales que emprender
una politica criminolégica integral y sistémica de prevencién a mediano

17 INsTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO, Informe Estadistico 2019, Lima: 2019, pp. 59 y 60
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y largo plazo, pero ademas porque a través del control penal se ejerce
dominacion y se logra sumisién.

Peor atn es el hecho de que a los yerros de una concepcion
“hiperpunitivista”, “sobrecriminalizadora”y “ultraprisionizadora”, se sume
la pésima penologia establecida para los tipos penales de corrupcion de
funcionarios, que contiene penas menores respecto de otros tipos penales
que tienen penas mayores para la afectacion de bienes juridicos de menor
relevancia social. Como se puede apreciar del cuadro que figura en el
anexo, la pena privativa de la libertad maxima establecida para los delitos
de colusion agravada, cohecho pasivo especifico y enriquecimiento ilicito
es de 15 anos, todos los demas delitos de corrupcion se sitian por debajo
de esa penalidad; sin embargo, para el delito de pandillaje pernicioso,
trabajo forzoso y robo agravado, la pena privativa de la libertad es de 20
anos. Delitos como el robo de ganado y la posesion indebida de teléfonos
celulares son penados con pena privativa de la libertad de 15 anos.

Este panorama es elocuente de la pérdida de rumbo atn en la
expeditiva y facil politica de castigar. La ausencia de un verdadero
compromiso de terminar con la corrupcién y con los otros ilicitos que
vulneran gravemente bienes juridicos colectivos y no individuales, como
los delitos economicos, ambientales y de poder, que forman parte de
la cifra negra de la criminalidad debido a su invisibilidad, producto de
la selectividad con la que opera el sistema penal, se evidencia con la
orientacién del poder penal, que sigue los dictados del poder econ6émico,
segln lo recuerda Zaffaroni!®.

CONCLUSIONES

Corromper significa “romper juntos”. Este es el significado de la
palabra corrupcién. Una conducta bi o multipersonal que consiste en
trastocar las reglas establecidas para obtener un beneficio particular en
perjuicio de un interés colectivo y general.

Cada vez que se hace referencia a la corrupcioén, la idea subyacente
es la de una categoria cultural de nuestro sentido y opinién comun,
relacionada con un tema hediondo y cloacal.

La corrupcion es un vicio moral pero también un crimen que, si bien es
multimodal y pluriofensivo, contiene tres dominios o campos de accion.
Un dominio juridico, que la caracteriza precisamente como crimen. Un
dominio econémico, que la tiene como una decisién de un servidor y de

18 ZAFraRrRONI, Eugenio Rall, La cuestion criminal, 2.2 ed., Buenos Aires: Planeta, 2012.
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un particular. Y un dominio politico, que explica de lo que se trata, esto
es, una subversion del interés publico por un interés particular.

En todo caso, la realidad social en nuestro pais constituye, por
perniciosa influencia de la corrupcion, un auténtico mundo al revés,
toda vez que corrupto es el juez!, grotesca es la reina?® y el burro es
el profesor?!.

Es de lamentar la verdadera metastasis que ha hecho la corrupcion
en el cuerpo social, al contaminar todos los niveles y 6rdenes de la vida
social. Sin embargo, de antiguo hasta hace poco tiempo, la corrupcion
era un fenémeno conocido in pectore pero invisible en la sociedad; hoy
en dia se viene develando una nueva crisis ética, un trance deletéreo
de la clase empresarial, politica y de la alta burocracia estatal, que nos
coloca en la dolorosa conviccion de reafirmar que la corrupcion de la
década de los noventa del siglo pasado, que tanto dafio causé al pais y
que tanta euforia desato por las capturas y condenas, similares a la de
los dirigentes terroristas, no fue la tltima y que los sistemas normativos,
de control y de justicia en el pais son tan deleznables que pueden ser
rotos una y otra vez cuando se tiene poder.

Las personas mas modestas del pais, que son la mayoria, han
presenciado los vergonzosos actos de sus autoridades y de las personas
economicamente poderosas que han sido dados a conocer; y han visto
también como el sistema mismo permite que estos personajes kafkianos
se reciclen de mil maneras o se sumerjan en el trafago inconmensurable
de sus funciones, pero en un alarde inescrupuloso de capacidad de auto
blindaje, no renuncien y solo entreguen a juicio a aquellos cuyos actos
han sido mas escandalosos.

¢Como es posible que, en una sociedad de desiguales, estas autoridades
que han caido en la tentaciéon de la corrupciéon pueden tener la atribucion
moral para castigar actos menos dafiinos y a personas carenciadas y mas
vulnerables que ellos? Al hacerse visible la gran corrupcién, el sistema

19 En términos generales, expresion utilizada a raiz de la reciente crisis del Poder Judicial en
la que la sociedad observd como actlian en secreto los magistrados, entre componendas,
negociados y solicitudes de trabajo para parientes.

20 Expresion metaférica que pretende aludir a que lo aparencial, aunque caricaturesco, resulta
siendo distinguido por intereses ocultos.

21 Expresion metaférica que pretende aludir a que el que menos sabe o el que no sabe, sin
embargo, resulta ganador de alguna plaza o puesto, al ser indebidamente beneficiado
con motivo de la corrupcidén. Tratandose de magistrados, recuerda las tropelias en los
nombramientos que hacia el Gltimo Consejo Nacional de la Magistratura, pero que es
probable que lo hicieran los anteriores.

101



Gino Rios Patio

queda deslegitimado, por lo que resulta necesario una reestructuracion
integral, pero, sobre todo, el primer paso para viabilizar la gran
transformaciéon es comenzar por uno mismo amable lector. ¢Compras
entradas de reventa?, scompras la “cola” para no hacer fila?, sadulteras
tus medidores de luz y /o agua para beneficiarte?, ¢estacionas en lugar
prohibido?, ¢compras productos “pirateados”?, ¢no respetas las reglas
de convivencia en tu vecindad?, son solo algunas de las innumerables
situaciones cotidianas en las que deberiamos reflexionar intimamente
y decidir personalmente para dar un buen ejemplo, sin necesidad de
agotarnos portando carteles en marchas multitudinarias en los que se
lee: jA la corrupcién dile no!

Recordemos que el ideal democratico es el de ser respetado como
persona y que nadie sea divinizado ni satanizado; que las palabras no
contradigan a los hechos; y que el triunfo politico sea la suma del sentido
comun y la capacidad de liderazgo.

La sobrevivencia de la corrupcion en el Pert esta vinculada con una
profunda raigambre histérica y con moldes comportamentales en las
relaciones interpersonales de complicada superacion, asi como a su
naturaleza elusiva. Sus revelaciones son multiples y sus derivaciones
extendidas. Demanda, por tanto, una voluntad de recuperacion y
restauracion general, profunda e integral.

En ese sentido, en primer lugar, hay que garantizar la naturaleza
intrinseca del Estado como entidad de interés publico alejada de la idea
de usufructo particular. Tarea titanica, pero no imposible. En segundo
lugar, hacer converger intereses alrededor de la lucha contra la corrupcion.
Ello nos llevara a afirmar que hay una comunidad de ideas en torno al
tema. Asi, podremos hablar entonces de una institucién internacional,
en la medida que haya un conjunto de principios, normas, reglas y
procedimientos que produzca una convergencia de las expectativas
de los actores. Para hacer la construccion social de anticorrupcion es
necesaria la identificacion entre los miembros de la comunidad en grupos
de pertenencia y no pertenencia. El primero es universal; el segundo
esta limitado a los que no reconocen el contenido negativo del acto
corrupto o que se benefician del mismo. La corrupciéon es un crimen,
pero fundamentalmente es un problema de desarrollo. Por tanto, debe
convertirse la lucha anticorrupcion en una norma social, lo cual es un
aspecto esencial de toda politica criminolégica: hacer participar a la
comunidad en la prevencion y control del delito.

Por ultimo, se trata de mirar hacia delante y no hacia atras, en el

sentido de profundizar e institucionalizar los resultados positivos de la
experiencia anticorrupcién vivida hasta hoy. Hacerlos permanentes en
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el tiempo. No existe un sistema democratico en el planeta que se asiente
sobre la base de la corrupcién. La ética debe ser parte de lo cotidiano, no
la conducta exigida a héroes en un mundo de lobos.
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RESUMEN

El ensayista presenta su vision personal sobre el pasado, presente y
porvenir de la criminologia y el derecho penal, valiéndose de las metaforas
de la leyenda, el mito y la quimera, como sistema de creencias populares
sobre fenémenos reales que tienen por finalidad ocultar el verdadero
propésito con el que se construyen y mantienen, explicando y justificando
el statu quo a través de la historia de los pueblos.

INTRODUCCION

En la cultura griega de la antigliedad el mito era un relato usual referido
a hechos portentosos, realizado por seres asombrosos, tales como dioses,
semidioses, titanes, idolos, colosos, monstruos o personajes fantasticos.
Hoy es considerado, en gran parte del mundo, un cuento.

Los mitos constituyen, en una cultura o comunidad, un régimen de
dogmas que son considerados historias auténticas y que en conjunto
se le denomina mitologia, la cual guarda una relacion directamente
proporcional con las creencias comunales: A mayor ntimero de mitos
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y mayor complejidad de una mitologia, mayor es el desarrollo de las
creencias de una comunidad que sustenta su cosmovision.

Como vocablo y concepto, el mito comenzé a perder crédito y
desvalorizarse hasta adquirir un significado despectivo, llegando a
utilizarse de forma laxa como sin6nimo de patrana, de creencia extendida
pero falsa, en el momento que las disquisiciones filosoficas y elucidaciones
cientificas aparecieron y fueron de conocimiento de la comunidad.

Es conocida la posiciéon del antropologo estructuralista Lévi-Strauss
(1955 pp. 229-252), segun el cual, todo mito esta constituido por
antipodas irreconciliables, tales como, creacion contra destruccién, vida
frente a muerte, o bien contra mal; y proporciona la reconciliacion de
esos extremos a fin de exorcizar nuestra conciencia.

Asimismo, Parker (1973 p.118) refiere que el antropologo funcionalista
Bronislaw Malinowski sostenia que cada uno de los componentes e
instituciones sociales se relacionan entre si, dentro de un sistema en el
que cada uno tiene una funcién. Como ejemplo, destacé las caracteristicas
de creencias, costumbres, instituciones, religiones y rituales, entre otros.

De lo anterior es posible deducir que no hay aspecto sustancial de
la vida que sea ajeno al mito, pues este responde a las interrogantes
elementales de la existencia humana, esto es, razén para existir y razén
de lo que lo rodea, entre otras. Lo malo es que no es una explicacion
racional.

A nivel popular, el mito cumple una funcién explicativa porque
explica, justifica o desarrolla la causa de algin aspecto de la vida social
o individual; una funcion de significado por cuanto concede un consuelo
que alivia a los individuos; y una funcion pragmatica desde que es la
base de ciertas estructuras y acciones estatales. Es posible que estas
tres funciones combinadas se reproduzcan contemporaneamente en el
ambito socio politico, como veremos ocurre con el derecho penal.

Si bien el mito, el cuento, la leyenda y la quimera tienen acepciones
parecidas, existen entre estos conceptos algunas diferencias. El cuento,
por ejemplo, es una ficcion etiolégica llana, mientras que el mito se plantea
como una historia verosimil, aunque de trama complicada. Por otra parte,
la leyenda, a diferencia del mito, acontece en un tiempo real, histérico, en
lugares ciertos y con protagonistas reales. A su vez, la quimera se plantea
a la imaginacion como algo posible siendo irrealizable.

Existe la costumbre de leer el mito textualmente, por ser un
objeto de creencia social, con lo cual el significado no puede ser otro
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que uno imaginario y simbélico; sin embargo, debe ser materia de
interpretacion para identificar en la realidad para qué se utiliza en la
vida cotidiana, como refuerzo de conductas, argumento de autoridad,
entre otros aspectos; analizar y delimitar en la realidad los elementos
contrarios o complementarios que aparecen en él y la manera en que
aparecen relacionados; y razonar su simbolismo notorio, colmado de una
repercusion que remite a contenidos arquetipicos de la psique humana.

En el presente ensayo, pretendo examinar el caracter mitico del
derecho penal, los inicios de leyenda de la criminologia y la naturaleza
quimeérica de la criminologia radical, a partir de la realidad peruana, que
guarda similitud con la realidad criminolégica y penal latinoamericana.

LA LEYENDA CRIMINOLOGICA TRADICIONAL Y LA MITOLOGIA
PENAL

Esconocidalateoriade Cesare Lombrosoen 1876 acercadeldelincuente
nato, segun la cual, el delincuente nace y exhibe marcados rasgos fisicos,
tales como, ojos pequenos, cejas tupidas, nariz torcida, frente pequena,
labios gruesos, parpados hinchados, mandibulas robustas, encorvados,
entre otros rasgos, en funcion del tipo de delito.

Semejante pensamiento tuvo, sin embargo, acogida y debido a ello
tuvo efectos anestésicos en el padre de familia y el ama de casa, pues
se sentian tranquilizados porque ningin miembro de su familia ni el
vecino tenian esos rasgos y, por ende, no podian ser capaces de hacerles
dano. Igual sensaciéon beneficiaba entonces al ministro, el empresario, el
industrial, el militar, el médico, el juez, el abogado, entre otros.

Asi, el clasicismo criminolégico representado por la criminologia
positivista obtuvo sus réditos en la emotividad de la poblacién y el control
social formal, por cuanto el Estado necesitaba de una racionalizacion
para juridica util para justificar una mayor represion selectiva y dirigida
exprofeso. Entonces, comenz6 a construirse a través del tiempo una
leyenda criminologica que hasta hoy nos acompana, aunque ya no en
la teoria criminolégica, sino que contintia en la realidad penal como
un mito, segin el cual, el delincuente sigue teniendo mayormente las
caracteristicas de horrible, pobre, grotesco, perteneciente a las mas
infimas clases sociales, con problemas de salud mental, carente de
educacion y con fallas hereditarias o aberraciones genéticas.

Como en el mito, esta leyenda cumplia una funcién explicativa,
justificativa, significativa y pragmatica, porque pretendia determinar
la causa natural del delito; conceder un alivio a los individuos que
escapaban a los rasgos fisicos descritos; y ser la base de la estructura
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y el sistema penal. Obviamente, a diferencia del mito, esta leyenda
acontecia (y acontece) en un tiempo real, histérico, en lugares ciertos y
con protagonistas reales.

Y es que siempre se ha requerido mitos para explicar y representar
lo perverso o lo oscuramente riesgoso; para enfocar, por contraste,
la franja venerable de lo bueno y lo positivamente seguro. Asi, la
leyenda criminolégica tradicional continué alimentando este mito del
Derecho Penal.

Por otro lado, como correlato del anterior, un segundo mito se erguia
consistente en que los criminales estan en las carceles como los orates
en el manicomio, lo cual supone dos aspectos de un solo dispositivo
institucionalizado de control, caracterizado por la represion, la
proscripcion y el confinamiento, para pretender teéricamente una receta
cientifica del problema, curandolos, reinsertandolos, rehabilitandolos,
pero fundamentalmente ocultando la represion y violencia estatal, lo
que vino en denominarse la corriente politico criminologica de defensa
social, que hasta hoy persiste en nuestra realidad latinoamericana,
aunque claro, resulta obvio que Ginicamente para las clases sociales mas
vulnerables y menos socorridas economicamente.

Nuestra realidad carcelaria es precisamente abominable por este
segundo mito penal antes descrito, producto de la tendencia de nuestros
jueces penales de preferir la privacion de la libertad como regla general y la
comparecencia como excepcion, exactamente al revés de lo que debe ser,
para no afectar la dignidad del ser humano. La elevada tasa de internos
en la condicién de prisiéon preventiva!, acredita que las consideraciones
jurisdiccionales sobre el peligro de fuga y de obstaculizacion de la
averiguacion de la verdad, basadas en la amplia discrecionalidad que
le confieren los articulos 268 y 269 del Cédigo Procesal Penal a los
magistrados penales, para justificar un mandato de prisiéon preventiva,
no siguen la mayoria de las veces un criterio razonable juridicamente.

Por otra parte, el sistema penal en general y la ley penal en particular,
son direccionados no necesariamente por el parecer de la mayoria o por
un consenso social, que ciertamente en ocasiones se da, producto de la
manipulacién que ejercen los mass media de la opinién publica, sino
por quien tiene en la sociedad el poder de aplicar su criterio, con lo cual

1 De acuerdo con el Informe Penitenciario a diciembre de 2013, la poblaciéon intramuros
con mandato de prision preventiva es de 36,670 personas, mientras que la poblacion de
internos sentenciados es de 30, 927 personas. Fuente: Unidades de Registro Penitenciario.
Elaboracién: INPE/Unidad de Estadistica. Recuperado de: http://www.inpe.gob.pe/pdf/
Diciembre2013.pdf

108



DE LA LEYENDA CRIMINOLOGICA A LA QUIMERA CRIMINOLOGICA ...A TRAVES DE LA MITOLOGIA
PENAL... ENSAYO OBSERVACIONAL, EXPERIMENTAL, SITUACIONAL Y PROSPECTIVO

constituyen un verdadero arsenal de dicho grupo o clase social contra
quienes circunstancialmente enarbolan un interés diferente al de ellos.

Entonces, para el sistema y la ley penales, el infractor es presentado
como un elemento patégeno moérbido que debe ser sanado, restablecido,
con lo que van formando un consenso dirigido a legitimar su poder,
situacion que es una forma de sutil violencia subliminal, con lo cual
estamos frente a un tercer mito penal.

A decir de Gramsci (Rodriguez & Seco, 2007), esa violencia tenue de
la clase dominante que construye un artificial consenso se convierte
en hegemonia, dando como resultado la promocion de la ideologia de
dicha clase.

Por eso, Rodriguez y Seco (2007) sostienen con acierto que Gramsci
es un referente basico para pensar en la construccion de posibilidades
democraticas en el siglo XXI, en términos de una comprension abierta
del concepto que trasciende al concepto formal y recusa su exhibicion
abstracta o metafisica de proyecto politico terminado, cuando vemos que
esta en plena construccion.

Es esta visién mitica del sistema y la ley penales la que nos invade y
obstina en defender una institucion penal ineficaz, perversa, alucinante
y falsa, sin posibilidades de abrirnos a nuevas posibilidades capaces
de introducir la idea de respeto a las singularidades que conforman
el colectivo.

Cotidianamente nos nutrimos de la vision mitica de entrega democratica
a la vision de la ideologia dominante de una estructura de gobierno que
no gobierna, pues el sistema penal no detiene el indice de violencia y de
criminalidad, de ahi que el mito politico de la representaciéon popular
sirva de sustento al mito penal.

Una vez mas, como dice Gramsci, citado por Rodriguez y Seco (2007),
democracia es también reflexionar desde las practicas cotidianas, en
nuestro caso, desde la lacerante praxis penal.

El pensamiento de Gramsci, segin Fernandez (2003, p. 14), es
entonces Util para el analisis y diagnostico critico de nuestra democracia
de cara a la formulacion de propuestas, por tanto, esta vigente y permite
redescubrir que el grupo o la clase dominante incorpora a la clase media
(intelectuales, cientificos) con habilidad para que no se desvie el proyecto
original, convirtiéndolos en los administradores de la ideologia de la clase
hegemonica. Esto hace organica la articulacion entre la superestructura
(ideologia) y la estructura economica.
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De acuerdo con Castro (1979, pp. 77-78), por el sentido de su
funcionamiento, el sistema y aparato juridico penales es de la clase
politica y del grupo dominante, pues constituye su modo coercitivo de
imponer los valores cuando el consenso que trata de crearse con la
sociedad civil no tiene eficacia. La doctrina y dogmatica penal cumple
el rol de compromiso. El papel mediador de las instancias culturales
(escuela, iglesia, prensa, ciencia, sociedad civil) queda ratificado por un
analisis de valores y creencias de las clases subalternas. Es, pues, un
consenso manipulado el que existe sobre el sistema penal.

En ese sentido, los poderes de definicion de conductas penales,
rotulacion y asignacion de sospechas y culpas y ejecucion de sanciones
penales, pertenecen a la clase dominante, sin posibilidad de que exista
igualdad en el sistema penal, porque se ha reconstruido socialmente de
manera deliberada la realidad.

Precisamente, esta situacién da lugar a un ultimo mito penal, que
se nos presenta como que todos tienen las mismas posibilidades de ser
sefnialados como delincuentes, ser apresados y sancionados, lo cual es
obviamente falso. La realidad nos muestra, no sé6lo a través de procesos
sociales que se dan en los hechos, sino a través de la legislaciéon y el
sistema penales, por un lado, que aquel que tiene dinero, contactos con
intereses comunes y poderosos o poder, no es denunciado, procesado o
acusado; y, por otro lado, que aquel que viola intereses que no afectan
prevalentemente el sistema, tiene salidas juridicas para impedir, retrasar
o paralizar un proceso penal.

Segun este mito, nuestra sociedad esta dividida, conforme con la ley y
los estereotipos, en infractores y ciudadanos buenos, en una concepcién
maniquea y falsa de la conducta humana. Es que la productividad, el
consumo y el enriquecimiento individual, estan siempre garantizados por
codigos, tribunales y fuerza publica al servicio de la clase poderosa.

Se ha querido mostrar panoramicamente algunos mitos penales
de larga data, surgidos coetaneamente con la criminologia tradicional
que subsisten hasta hoy y que, conforme a su naturaleza fabulesca,
pretenden justificar el sistema penal; acreditar su hipotética eficacia;
y desarrollar una funcién simbélica de tranquilidad a los ciudadanos
frente a la criminalidad.

LA NUEVA CRIMINOLOGIA

En 1949, Edwin Sutherland, sociélogo norteamericano, dio el primer
cachiporrazo a la mitologia penal ante la Asociacién de Sociologia
Americana, al sostener su teoria del “Delito de cuello blanco”, no previsto
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en los codigos, cometido por infractores respetables y de alto estatus en
el ejercicio de su actividad empresarial, lo que originé que comenzaran a
estudiarse los delitos no codificados de la clase hegemoénica y los delitos
no denunciados o “cifra negra” que desvirtua la estadistica criminal.

Como es facil imaginar, este primer bastonazo alaleyenda criminologica
de la criminologia positivista sumié en el desconcierto y la duda a los
estudiosos del fenémeno criminal de entonces, pues el Ginico punto de
referencia que tenian, esto es, la ley penal inmutable, cuyo presupuesto
normativo preveia todas las conductas lesivas ilicitas, se derrumbé y
trajo por tierra el mito penal.

A partir de entonces, ya no era de utilidad sostener que los delincuentes
no tenian hogar o provenian de hogares conflictivos; carecian de recursos
de todo tipo; y tenian determinadas caracteristicas psicosomaticas y
antropométricas. Mas aun, recordemos con Aniyar (1979, p. 80) que
el mismo Sutherland, con inocultable ironia, aseveraba que la escasa
longitud de las piernas era una variable significativa para definir el tipo
criminal, porque el ladron de piernas largas corre mas rapido y no es
aprehendido por los agentes del orden.

Asimismo, como refiere Aniyar (1979, p. 81) Giora Shoham manifesto,
mas agudamente, a propésito de la repeticion de una variable en
delincuentes recluidos que, si en una ciudad hay muchos nidos de
ciglienas en los techos y coincidentemente mas nacimientos, es razonable
concluir que los bebés son traidos por las cigtieias. Es decir, el mito
penal y la leyenda criminolégica exhibidos sin pudor frente a la realidad.

Ante semejante desnudez criminolégica, fue facil comprobar que el
estereotipo tradicional del delincuente (en realidad cualquier estereotipo
de delincuente) tuvo como finalidad permitir a la clase hegemoénica realizar
sus propios delitos impunemente y derivar la carga de agresividad del
sistema penal a las clases mas bajas como chivo expiatorio, que de otra
manera dirigirian hacia aquella.

Hay pues una construccién social ad hoc de la realidad y de la
delincuencia, que hace que unos hechos y no otros sean considerados
delictivos; y que determinados delincuentes y no otros amplien la
estadistica oficial de la criminalidad.

Entonces, surgié un nuevo objeto de la criminologia, los mecanismos
socio politicos y los intereses que promueven la creacion de normas
penales, es lo que ahora hace que ella salga de las carceles y vaya a
investigar las oficinas publicas, las grandes empresas, las leyes, los
tribunales, la policia, todo lo que somete a las minorias. El Cédigo Penal
ya no puede reducir y contener a la Criminologia.
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En el extremo mas critico de la nueva Criminologia, el Derecho es
visto como una superestructura determinada por la organizaciéon social
subyacente, que dividida en clases pasa a explicar las causas socio
politicas del crimen, desde la perspectiva de la "criminologia radical".

Elmeollo de la ideologia capitalista es generar riqueza para sia como dé
lugar, de lo que se desprende que la hipertrofia del “Yo” es criminogena y
odiosa, lo que se revela aln mas cuando pensamos que gramaticalmente
el yo no tiene plural, pues el nosotros es yo y ta, es decir, una comunidad
genuina. Por ello, el sistema capitalista de produccion tiene en el delito
un elemento funcional que genera valores egoistas y no altruistas
0 comunitarios.

Por tanto, la criminologia critica desmitifica la comprension de las
causas criminogenas del delito y el funcionamiento del sistema penal,
denunciando la alienacién que produce el sistema capitalista, quebrando
la unidad del hombre consigo mismo y la naturaleza, porque vende su
fuerza de trabajo y el producto de su trabajo no tiene para él una utilidad
en si misma sino un valor como mercaderia, de la que se aprovecha y
apodera quien tiene el poder, el cual se enriquece por despojo, lo que
hace delincuente al sistema capitalista. Si bien Marx no quiso nunca
hacer criminologia, su pensamiento no puede considerarse en este punto
como materialista, sino humanista.

Por ello, la criminologia critica contribuye a restaurar la dignidad del
hombre, sin embargo, el sistema capitalista la considera una oveja negra,
para que se le tema solo por su color, la deja crecer y si comienza a hacer
efectivas sus premisas e intenta cambiar la realidad, procede a aplastarla
por los instrumentos del sistema.

En la National Deviance Conference, realizada en 1968 en Inglaterra,
Ian Taylor, Paul Walton y Jock Young, exponentes de la nueva
criminologia, afirmaron que la desviacién tiene origen mediato en la
situacién econoémica y politica, la cual es muy dinamica.

Routledge and Kegan (1973), sostienen al efecto que la psicologia social
del delito puede reconocer que los hombres pueden elegir conscientemente
el camino de la desviacién como la Ginica soluciéon a los problemas que le
plantea la realidad contradictoria.

Por otro lado, Baratta (1986) sostiene que la naturaleza y el contenido
del delito no pueden captarse sin un analisis completo de su evolucion
historica, lo cual involucra en el analisis una teoria econémico-politica de
la desviacién, comportamientos socialmente negativos y criminalizacion,
sobre bases conceptuales marxistas. Ademas, critica al sistema penal por
la produccion dirigida de las normas penales (criminalizacion primaria);
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la aplicacion de éstas y el proceso penal (criminalizacién secundaria);
asi como la ejecucién de la pena o medida de seguridad, que es la etapa
final de un proceso de seleccion que se inicia antes de la intervencion del
sistema penal con la discriminacién social y escolar.

De lo anteriormente expuesto, se colige que, para la criminologia
radical, el delito ya no es una cualidad ontologica de ciertas conductas
humanas y determinados individuos, sino un estatus asignado a
ciertas personas, por medio de la seleccion de los bienes protegidos
legalmente y de los comportamientos ofensivos; y de la eleccion de los
individuos estigmatizados entre todos los que cometen infracciones. La
realidad peruana, por lo menos, muestra congruentemente con esta
vision criminologica que el derecho penal no es igual para todos ni en la
proteccion de los bienes ni en la aplicacion de las sanciones.

Es un hecho que el Derecho Penal es una respuesta a los sintomas y
no a las verdaderas causas, es decir, una mitologia. Por eso, Ginbernat
afirmaba lo siguiente: “Entramos en una época en que la tarea fundamental
va a consistir en levantar el telén del derecho penal, para ver qué es lo
que verdaderamente ha estado escondido detras de é1” (Gross, 1980).

De ahi que, con mucha realidad, se reclame que la nueva
criminologia ofrezca posibilidades de resolver socialmente las cuestiones
fundamentales, trascendiendo las teorias estructurales abstractas o
idealistas y neutralizando las desigualdades de riqueza y poder y de bienes
y posibilidades vitales, de lo contrario seria un mero correccionalismo.

LA QUIMERA CRIMINOLOGICA

Segiin Serrano (1983) la criminologia siempre ha sido critica; por
ejemplo, a Lombroso s6lo se le conoce por su teoria sobre el delincuente
nato, sin embargo en la quinta edicién de su obra Luomo delinquente,
hay un tercer libro que trata sobre una verdadera sociologia criminal:
corrupcién de los poderosos, opresion sobre los humildes; justifica el
bandolerismo como especie de salvaje justicia contra los opresores; la
influencia de la riqueza sobre la criminalidad, el rico tiene mas defensa
que el pobre ante la justicia; y toma de Shakespeare que los harapos
enseguida denuncian al crimen entre sus agujeros, pero el oro le oculta
y defiende.

En el mismo sentido, Ferri (1907, p. 352) afirma que la justicia penal
como instrumento de represién violenta y dominacién de clase esta
destinada a desaparecer para no subsistir mas, salvo como funcién
clinica. Beccaria (1764), en “Dei delitti e delle pene” (Livorno, 1764) criticé
el antiguo régimen del siglo XVIII.

113



Gino Rios Patio

Como se puede apreciar, el positivismo criminolégico fue critico y
denuncié la influencia politica. Es que el criminélogo, como cientifico
social, debe ser examinador y censor, politicamente independiente, para
lo cual no se debe vivir de la criminologia, lo que en si mismo es una
quimera. La realidad nos demuestra cotidianamente que quienes con mas
frecuencia violan el Derecho son aquellos que tienen el poder, sea cual
fuere el sistema politico; por ello, ningtin partido politico esta interesado
por la investigaciéon criminolégica.

Entonces, la nueva criminologia, la criminologia contemporanea,
critica o radical, postula una concepcion posible para eliminar el crimen:
la transformaciéon de las estructuras socio econoémicas y politicas de la
comunidad, para hacer la convivencia mas igualitaria, justa y digna.
Aunque necesaria, dicha demanda reivindicativa no pasa de ser una
legitima aspiracion, un ideal que convoca a la lucha a los hombres buenos
y virtuosos; sin embargo, como la evolucion histérica de los pueblos
que han transitado por esa senda revolucionaria se ha encargado de
demostrar, es irrealizable por la propia naturaleza humana dicotomica,
ambigua e imperfecta; y como lo ensena la cratologia, por la naturaleza
demoniaca del poder, como fenémeno bio psico espiritual que necesita el
estado para mantener el orden y evitar el caos; ya que el comportamiento
desviado y la conducta infractora, por esa y muchas causas mas, siempre
estaran presentes en la sociedad.

Es axiomatico que una investigacion cientifica debe estar encaminada
a buscar la verdad, por lo que, en ese sentido, una investigacion
criminologica no debe basarse en lo que se da a partir de la legislacion
penal y en quienes han infringido las normas penales, sino en el sistema
juridico, en el caracter problematico del ordenamiento legal, a fin de que
la Criminologia no tenga ese caracter ministerial o servicial respecto del
Derecho Penal. Basta ya de tutelas penales que han evitado una vision
auténoma de la Criminologia, la que, bueno es reiterarlo, no pertenece a
la ciencia penal.

En el Perq, por ejemplo, no hay una sola Facultad de Criminologia ni
un programa de especializacion a nivel de postgrado, lo mismo ocurre en
otros paises latinoamericanos. En Venezuela hay una Facultad. En México
hay ocho universidades publicas y mas de 50 universidades e institutos
superiores que ofrecen esta carrera; sin embargo, la criminalidad no
cede y, periodicamente nos sobrecogemos de dolor moral con las noticias
acerca de verdaderas masacres, como la que terminé con la vida de 43
jovenes estudiantes. Asimismo, la inmensa mayoria de abogados, y, por
tanto, de magistrados, son meros aplicadores (muchas veces arbitrarios)
de las leyes, solo un grupo muy pequefnio ejerce tratando de formar un
nuevo Derecho.
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Es palmario que todo problema encuentra solucién en el analisis de
sus causas sociales e individuales, de ahi que el derecho penal no sea la
solucion al problema de la criminalidad, que en el Perti y en Latinoamérica
es grave, pues siempre llega tarde, cuando el crimen ya ha sido perpetrado
y, ademas, solamente reprime simbolica y selectivamente, generando
desde el poder una vana ilusién en la ciudadania.

Por otro lado, es sabido que las pautas de comportamiento no son
per se delictivas, sino en cuanto se les compara con otras que se (pre)
consideran correctas.

¢Y quién (es) elabora (n) las normas sobre pautas de conducta social?
Evidentemente, quienes estan al servicio de los que tienen el poder
politico o economico, por lo que se inclinan a buscar el interés de éstos. Es
innegable que en toda sociedad hay esferas sociales en donde penetra el
Derecho, etiquetando y estigmatizando a los infractores; y otros ambitos
impermeables en los que no lo hace, que constituye la cifra dorada de
la criminalidad.

De ahi que la mayoria de las verdaderas causas del delito tienen que
ver necesariamente con la justa satisfaccion de las necesidades basicas
de la persona humana, la equitativa distribucién social de la riqueza, la
igualdad de oportunidades, ante la ley y ante quienes aplican la ley, y la
injusticia social, entre otros resortes socio econémicos estructurales.

Obviamente, hay otras causas individuales que por mas que mejorara
la estructura socio econémica, no desapareceria la conducta desviada,
sin embargo, son cuantitativamente minoritarias, por lo que la prevenciéon
y el control de la criminalidad si tiene mucho que ver con las causas
estructurales socio econémicas, cuya mejora originaria una reducciéon de
la criminalidad.

Por ello, lo inico que quizas sea mas efectivo paraimpedir drasticamente
el desbordamiento de los crimenes, no su eliminacién, podria ser la
educacion del ser humano en valores éticos, que tienen mas fuerza que
el Codigo Penal y que es, sin lugar a dudas, la Gnica herramienta capaz
de transformar al ser humano, el Ginico medio idéneo para humanizarlo
y rescatarlo de la animalidad en la que actualmente se debate en medio
del avance cientifico y tecnolégico; y el inico instrumento pertinente para
recordarle su finitud, relatividad y levedad, a fin de que el poder terrenal
que pueda llegar a poseer por poco tiempo, lo emplee en beneficio del
projimo y no en su perjuicio.

Frente a lo cual, surge la legitima hesitacion acerca de si es

verdaderamente posible superar, con caracter de cierta estabilidad,
la dificultad, tan humana como odiosa, de desigualdad, seleccién y
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marginacion; sin embargo, es preciso reafirmar, por un lado, que la
estructura social que alimenta estos males puede y debe ser cambiada
y, por otro lado, que los principios éticos y morales que debe recoger
el Derecho, no deben ponerse en duda por la sencilla razén que estan
inspirados en las exigencias de la sociabilidad humana, sea cual fuere la
situacion social que exista.

Por eso, asumamos conscientemente lo que reclama el profesor
aleman Gustav Radbruch de que, en vez de hacer un mejor derecho
penal, hagamos algo mejor que el derecho penal.

CONCLUSIONES

La criminologia positivista tradicional es leyenda porque aconteci6 en
un tiempo real e histérico y aparecié y desarrollo en lugares ciertos y
con protagonistas reales; planteando creencias sociales de significado
imaginario y simbélico sobre el crimen y el criminal; siendo utilizada en
la vida cotidiana para refuerzo de conductas, argumento de autoridad,
entre otros, que tenian repercusion que remitia a contenidos arquetipicos
de la psique humana y alimentaban los diversos mitos del Derecho Penal.

El Derecho Penal tiene diversos mitos que desarrollan una funcion
simbolica de tranquilidad a los ciudadanos frente a la criminalidad,
justificando fabulescamente el sistema penal y pretendiendo acreditar
su hipotética eficacia; cuando en realidad los poderes de definicion de
conductas penales, rotulacion y asignacién de sospechas y culpas y
ejecucion de sanciones penales, pertenecen a la clase politica y el grupo
dominante, que crean un consenso manipulado sobre el sistema penal,
que alucina tutelar, pero que no garantiza porque es falso, perverso,
desigual y ha reconstruido socialmente de manera deliberada la realidad.

El Cédigo Penal ya no puede reducir y contener a la Criminologia. No
resulta ajeno que el Derecho es una superestructura determinada por la
organizacion social subyacente, que dividida en clases pasa a explicar
las causas socio politicas del crimen. La criminologia critica desmitifica
la comprensién de las causas criminégenas del delito y el funcionamiento
del sistema penal.

En la practica cotidiana, el delito es mas un estatus asignado a ciertas
personas, por medio de la selecciéon de los bienes protegidos legalmente,
los comportamientos ofensivos, y de la eleccion de los individuos
estigmatizados entre todos los que cometen infracciones; que una cualidad
ontoloégica de ciertas conductas humanas y determinados individuos. En
ese sentido, el Derecho Penal es una respuesta a los sintomas y no a
las causas.
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La transformacién de las estructuras socio econémicas y politicas de
la comunidad, para hacer la convivencia mas igualitaria, justa y digna,
es una alternativa de respuesta para controlar y reducir la criminalidad;
sin embargo, se trata nada mas que de una legitima aspiracién, un ideal
que convoca a la lucha a los hombres buenos y virtuosos, pero en modo
alguno sirve para enervar las expresiones de la propia naturaleza humana
imperfecta y menos aun la fuerza incontenible del poder que define la
politica, que actian como fuentes de comportamientos desviados.

Se requiere entonces que el hombre evolucione y no involucione
paradoéjicamente en medio del avance de la ciencia y la tecnologia, para lo
cual la educacion en valores éticos tiene mas fuerza que el Codigo Penal,
por lo que se debe considerar como el factor primordial para frenar el
incremento de conductas socialmente desviadas.
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VIOLENCIA CONTRA LA MUJER
<Un problema de falta de normatividad
penal o problema socio cultural?

Renzo Espinoza Bonifaz

RESUMEN

Lainvestigacion aborda el problema de la violencia contra la mujer. Para
ello, define la violencia basada en género en sus diversas manifestaciones,
detalla la evolucién de la normativa internacional y nacional sobre dicha
materia y analiza las estadisticas oficiales brindadas por las instituciones
estatales competentes. Posteriormente, explica y sustenta que el sistema
penal no resuelve los conflictos sociales, para luego afirmar y sustentar
que la criminalidad se produce por el disefio de la estructura social, y
se aprende en la interaccion social. Finalmente, propone el “gobierno
del crimen” como mecanismo eficaz para reducir a limites tolerables la
criminalidad en contra de la mujer.

PALABRAS CLAVES

Violencia contra la mujer, normas penales, estructura social,
interaccion social, gobernar el crimen.

ABSTRACT

The research addresses the problem of violence against women. To
do this, it defines gender-based violence in its various manifestations,
details the evolution of international and national regulations on this
matter and analyzes the official statistics provided by the competent state
institutions. Later, it explains and sustains that the penal system does
not resolve social conflicts, to later affirm and sustain that criminality is
produced by the design of the social structure and is learned in social
interaction. Finally, it proposes the “government of crime” as an effective
mechanism to reduce criminality against women to tolerable limits.

KEYWORDS

Violence against women, criminal norms, social structure, social
interaction, governing crime.
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INTRODUCCION

Nuestro pais ocupa el séptimo lugar de América Latina en donde
ocurren mas feminicidios. Cada afio las cifras de violencia contra las
mujeres aumentan significativamente. De acuerdo con el Ministerio
de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP) durante el 2018 ya se
han registrado mas de dieciséis mil casos. De esta manera, pese a que
hace mas de seis anos se creb el delito de feminicidio en el Pera no ha
servido de mucho para disminuir las conductas criminales que se vienen
cometiendo en contra de las vidas de las mujeres peruanas.

A pesar de esta realidad inexorable, vemos con profunda tristeza que
el Poder Legislativo y Ejecutivo insisten en que la violencia en contra
de las mujeres peruanas puede solucionarse creando nuevos delitos o
aumentando las penas en los ya existentes. Sin embargo, estas medidas
legislativas solo consiguen calmar el clamor del pueblo que demanda una
justicia cada dia mas severa en contra de los agresores pues ven sus
conductas diariamente en los medios de comunicacién.

Asi, aunque a muchos les duela aceptarlo, debemos ser enfaticos
en sefalar que este problema no puede ser solucionado Unicamente
por el sistema penal, pues el origen de la criminalidad se encuentra
en la estructura social, la cual no puede ser corregida por politicas
criminalizadoras sino por politicas criminolégicas. El sistema penal
ha fracasado pues centra su atenciéon en el individuo, cree que en él
radica el problema de la criminalidad, por eso reduce la prevencion a la
tipificaciéon de una conducta como delito y su consecuente sancion. Esta
féormula simplista aspira a hacernos creer que las penas graves logran
que los individuos se sientan intimidados y deje de cometer delitos.
Lamentablemente, esta formula no funciona, la experiencia peruana nos
sirve para comprobarlo. La violencia genera sélo mas violencia, y cuando
esta se desborda, el sistema penal se deslegitima por ineficaz, y ello se
vuelve un problema mas.

Si bien todos podemos percibir la violencia directa, visible, entre
individuos, identificando claramente al agresor y a la victima, existe otro
tipo de violencia invisible que podemos denominarla estructural, la cual
es causada por los procesos de estructuraciéon social, nos remite a la
existencia de un conflicto entre dos o mas grupos de una sociedad (en el
caso de la violencia contra la mujer podriamos decir que se representa en
términos de género) en el que el reparto, acceso o posibilidad de uso de
los recursos es resuelto sistematicamente a favor de alguna de las partes
(hombres) y en perjuicio de las demas (mujeres). Reconocer este tipo de
violencia es 1util para entender y relacionarlo con las manifestaciones de
violencia directa (cuando algiin miembro de los grupos quiere cambiar
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o reforzar su posicién en la situacion conflictiva por la via de la fuerza,
feminismo o machismo respectivamente).

Ademas, es preciso senalar que todo acto de violencia esta asociado
con un conjunto de carencias personales y sociales originadas por una
deficiente estructuracion de las oportunidades sociales que afectan al
sujeto en sus posibilidades de adaptaciéon con el ambiente. Asi, queda
claro que los factores criminégenos no se encuentran solamente en el
individuo sino también en su entorno social, y por tanto, la violencia
estatal (sistema penal) no resolvera el problema pues la solucion es de
ingenieria social, no de ingenieria penal.

El objetivo del presente trabajo de investigacion es analizar como el
Estado viene enfrentando la violencia contra la mujer, asi como evaluar
si las politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar que se han
implementado recientemente han resultado eficientes y eficaces.

VIOLENCIA BASADA EN GENERO

Erroneamente se tiende a identificar la violencia de género con la
violencia contra la mujer, pues no son sinénimos, y mas bien la segunda
de ellas esta incluida en la primera. La violencia basada en género, como
toda violencia, se manifiesta en diversos espacios sociales, por ello resulta
importante analizarla desde una perspectiva que nos permita observar
las multiples formas en que se presenta.

Al respecto, resulta util el triangulo de la violencia propuesto por
Johan Galtung, para graficar la relacion que existe entre tres tipos de
violencia: directa, estructural y cultural. Segan Galtung (2016):

La violencia puede ser vista como una privaciéon de los derechos
humanos fundamentales, en términos mas genéricos hacia la vida,
eudaimonia, la busqueda de la felicidad y prosperidad, pero también
lo es una disminucién del nivel real de satisfaccion de las necesidades
basicas, por debajo de lo que es potencialmente posible (p.150).

La violencia directa contra las mujeres se materializa en hechos que
van en contra de sus necesidades basicas: la muerte, el maltrato, el
desprecio, la descalificacién, el acoso, etc. Si la violencia directa suele
ser un acontecimiento eventual, para muchas mujeres es un hecho
frecuente, una forma de vida en la que estan inmersas hasta que logran
escapar de ella (Magallon, 2005).

Sin embargo, la forma de violencia mas perjudicial es aquella que se
mantiene invisible, al extremo de llegar a normalizarse, a ella podemos
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denominarla violencia estructural, pues tiene como causa los procesos
de estructuracién social. Galtung (2016) indica:

La estructura violenta tipica, en mi opinién, tiene la explotacion como
pieza central. Esto significa, simplemente, que la clase dominante
consigue muchos mas beneficios de la interaccién en la estructura
que el resto, lo que se denominaria con el eufemismo de intercambio
desigual (p. 153).

Por otro lado, Magallén (2015) senala:

En el caso de las mujeres la refleja mejor el concepto de dominacién, algo
que va mas alla de lo econémico. Se trata de una violencia derivada del
lugar que ellas ocupan en el orden econémico y de poder hegemoénicos.
El que la estructura de la propiedad y de los salarios sea desigual,
cobrando menos las mujeres por trabajos iguales a los de los hombres
(p- 36).

Ademas, agrega Magallon (1991):

Ayer y hoy las mujeres han ofrecido su tiempo para que otros, ellos, se
sientan bien. Han sido las escuchadoras, las sanadoras, las repartidoras
de equilibrio, las cuidadoras por excelencia. De este modo ellos han
podido realizarse profesionalmente: viajar, dar conferencias, trabajar
en el campo o en la politica de sol a sol, escribir libros, llegar a ser
célebres, todo sin que les remuerda la conciencia o se cierna sobre ellos
la minima duda en torno a las posibles lagunas que pueda acarrear
esta su dedicacién en exclusiva, o incluso respecto a la legitimidad de
su proceso de desarrollo personal (...) Es un tépico decir que detras de
un hombre importante siempre hay una mujer oscura que le apoya. No
es tan tépico indagar los costes para las mujeres. Los varones les estan
extrayendo una plusvalia afectiva que les permite obtener una serie de
ventajas de poder y autorrealizacion (p. 10).

Asi, “las relaciones de género, social y culturalmente construidas,
forman parte de este tipo de violencia estructural institucionalizada,
aceptada socialmente, con efectos profundos, en muchos casos invisibles,
no evidentes de manera directa, en las potencialidades y en el bienestar
humano” (Ramos, 2003, p. 311). A lo cual debemos de sumar que se
trata de violencias socialmente pactadas, organizadas y reguladas, lo
cual significa que se encuentran integradas a la institucionalidad de
la sociedad.

Por ultimo, tenemos a la violencia cultural, la cual es simbélica de
nuestra existencia y perdura en el tiempo. A ella la podemos encontrar
en la religion, la ideologia, el lenguaje, el arte, la ciencia empirica y la
ciencia formal. Es utilizada para legitimar o justificar la violencia directa
o la violencia estructural. Aqui podemos hallar las ideas que sobre la
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mujer se han venido construyendo simbélicamente, encasillandolas en
el mundo familiar del cuidado, y no como creadoras y trasformadoras
de cultura. De esta manera, la violencia cultural logra que la violencia
directa y la estructural aparezcan, e incluso se perciban como validas.

Este conjunto de simbolismos impregnados de consideraciones de
género (ideas y estereotipos) expresan la violencia estructural, que al
estar internalizadas en todos los individuos e instituciones sociales son
poco visibles, lo cual resulta dificil de combatir y erradicar. Asi, el rol
de la violencia cultural es importante para comprender los mecanismos
de la violencia en su conjunto, asi como las interconexiones entre las
distintas formas de violencia.

Desde este enfoque, una estructura social que se constituya sobre la
idea de superioridad masculina revela una violencia intrinseca que debe
ser descubierta y erradicada. No se puede seguir tolerando la idea de
que el “verdadero hombre” debe ser un macho heterosexual y agresivo. Y
mientras mas mujeres posean, mejor. En donde enganar a una mujer no
es causa de culpabilidad sino de orgullo, en la cual resulta legitimo que el
macho pueda conquistar todas las mujeres posibles, pues su relacion con
su mujer es la de duefio y protector, acompanado de una superioridad no-
sentimental y alejada. En donde los hombres pueden humillar y golpear a
sus mujeres porque “para eso son los maridos”, y el lugar de las mujeres
es la casa porque los hombres son de la calle. Ya que el hombre debe
aparecer como el jefe de la casa ante los demas sino perdera su prestigio
de macho. Si su mujer demuestra independencia él debe pegarle a fin de
no perder la fama ante sus amigos. Los celos junto con su agresividad
explican el fenémeno de golpear y aun cometer homicidio con la mujer
infiel. Esta conducta violenta no es aceptada se espera y se “comprende”.
Pues la agresividad es otra caracteristica sobresaliente del macho. Cada
hombre trata de mostrarles a los demas que él es el mas masculino, el
mas fuerte, el mas poderoso fisicamente.

Para transformar este tipo de sociedad es necesario promover
cambios muy profundos a nivel de las estructuras sociales, pues se debe
desmantelar la dominacion masculina impregnada en la mentalidad
de todas las personas, y en particular, en las mujeres. En este sentido,
se debe impulsar una reestructuracion de roles, responsabilidades y
atributos que se le asignan a hombres y mujeres en la sociedad, pues
la interaccion social actual considera inferior a lo femenino y pretende
perpetuar esta idea ad infinitum.

Asi, lo femenino esta vinculado a la pasividad, ternura, fragilidad,

delicadeza, emocién, sacrificio, abnegacién, renuncia; y lo masculino a la
accion, agresividad, fuerza, competencia, razén. Por lo tanto, las mujeres
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deben ser madres y amas de casa y estar al servicio de las necesidades
de los hombres a quienes les deben obediencia; los hombres deben ser
proveedores, y ejercer la autoridad como jefes de hogar. Consecuentemente,
el espacio publico es “masculino”, donde se despliegan los poderes politicos,
econdmicos, religiosos; que son los que otorgan mayor poder y estatus
social; y el espacio privado es “femenino” donde se realizan las labores
reproductivas, domésticas, de cuidado de otros.

En este orden de ideas, la estructura social (sujetos, familia, escuela,
espacio laboral, religion, leyes) asigna los atributos, roles y espacios que
le corresponden a los hombres y a las mujeres, estableciendo sanciones
discriminatorias y violentas para quienes no las cumplen. Por ello, la
violencia contra la mujer es apreciada como normal y dificil de eliminar.
Entonces podemos afirmar que la estructuracion social, la cual concede
mayor poder a los hombres es uno de los principales pilares de la
violencia basada en género, que principalmente ha sido dirigida contra
las mujeres, con la finalidad es de mantener su posicion de subordinadas
y dominadas por quienes supuestamente son sus superiores.

Como senala Scott (1996), el género se vale de diversos elementos para
constituir relaciones sociales, entre ellos los conceptos normativos, las
instituciones y organizaciones sociales, los simbolos y la identidad, todos
ellos coadyuvaran a la defensa del sistema de género. Operan desde el
nacimiento, en la familia, en el colegio, el vecindario, el centro laboral,
en las leyes que nos rigen, en la religion que profesamos. De esa manera,
los individuos son socializados para sostener y no subvertir el sistema de
género, de ser necesario, incluso recurriendo a la violencia.

La violencia basada en género es una practica aprendida en la
interaccién social, que busca intimidar y ejercer el control por parte de
los hombres hacia las mujeres con la finalidad de mantener el sistema
existente. Sin embargo, toda estructura social es movil, inestable, y no
esta libre de transformaciones.

EVOLUCION NORMATIVA DE LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
Y LA LEGISLACION NACIONAL PARA ERRADICAR, PREVENIR Y
SANCIONAR LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER

El instrumento internacional mas antiguo relacionado a la
protecciéon especifica de los derechos humanos de la mujer resulta ser
la “Convenciéon de Naciones Unidas para la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la Mujer” (1979), este se sustenta en la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos para reafirmar el principio
de la no discriminacién y en el que todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos. En la citada Convencion, se concretiza
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dicho principio, precisandose que por la expresion “discriminacién de
la mujer” se denota “...toda distincién, exclusién o restriccién basada
en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su
estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
econbdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”. Pero para
hacer operativo el concepto de discriminacion se limita a senalar que “Los
Estados Partes....se comprometen a.....b) Adoptar medidas adecuadas,
legislativas y de otro caracter, con las sanciones correspondientes, que
prohiban toda discriminacion contra la mujer”.

Luego, tenemos la Declaracion de la Organizacion de las Naciones
Unidas sobre la eliminaciéon de la violencia contra la Mujer, elaborada en
la 85 sesion plenaria, celebrado el 20 de diciembre de 1993, reconoce que

“la violencia contra la mujer constituye una manifestaciéon de relaciones
de poder histéricamente desiguales entre el hombre y la mujer, que
han conducido a la dominacién de la mujer y a la discriminacién en su
contra por parte del hombre. La violencia contra la mujer es uno de los
mecanismos sociales fundamentales por los que se refuerza a la mujer
a una situacién de subordinacién respecto del hombre”.

Posteriormente, a nivel regional, en el ano 1994 se aprueba la
Convenciéon Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer “Convencién de Belem do Para”, en el articulo
1 se define que: “Para los efectos de esta Convencion debe entenderse
por violencia contra la mujer cualquier accién o conducta, basada en
su género, que cause la muerte, dafno o sufrimiento fisico, sexual o
psicolégico a la mujer, tanto en el ambito publico como el privado”. Por
otro lado, en el articulo 4 se consagra que toda mujer tiene derecho,
entre otros, el derecho a que se respete su vida. En este contexto, los
Estados Partes

“convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y
en llevar a cabo lo siguiente: c. Incluir en su legislacion interna normas
penales (...) que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer (...)”.

Por otro lado, la Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, en la resolucion numero 2005/41, definié la violencia contra la
mujer como “todo acto de violencia sexista que tenga o pueda tener como
resultado un dafo o sufrimiento fisico, sexual o psicologico para la mujer”.
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Pese a estos instrumentos internacionales tuvieron que transcurrir
varios afos para que en nuestra legislaciéon nacional se implementen
normas especiales que busquen prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer. Asi, mediante la Ley N° 28919 publicada el 27
de diciembre de 2011 se incorpora el término “feminicidio” al tipo penal
de parricidio, regulado en el articulo 107 del Cédigo Penal. Este cambio
solo duro aproximadamente un afio y medio, ya que el 18 de julio de 2013
se publicé la Ley N° 30068 que incorporé el articulo 108-B al Codigo
Penal tipificando auténomamente el delito de feminicidio. Casi dos afios
después, el 7 de mayo de 2015 se publicé la Ley N° 30323 se adiciona
como pena acumulativa a la que corresponde por este delito, la pena de
inhabilitacién -incapacidad para el ejercicio de la patria potestad, tutela
o curatela- cuando “el agente tenga hijos con la victima”.

Unos meses después, el 23 de noviembre de 2015, se publica la Ley
N° 30364 - “Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
las Mujeres y los integrantes del grupo familiar”, la cual tiene por objeto
prevenir, erradicar y sancionar toda forma de violencia producida en el
ambito publico o privado contra las mujeres por su condicion de tales.
Sin lugar a dudas, esta ley constituye la norma mas significativa e
integral promulgada por el Estado Peruano con la finalidad de establecer
mecanismos, medidas y politicas integrales de prevencién, atencion y
proteccion de las victimas, asi como reparacion del dano causado;
y dispone la persecucion, sancion y reeducacion de los agresores
sentenciados con el fin de garantizar a las mujeres y al grupo familiar
una vida libre de violencia asegurando el ejercicio pleno de sus derechos.

Finalmente, en el contexto de las facultades delegadas al Poder
Ejecutivo otorgadas por el Congreso de la Republica, el 6 de enero de
2017 se aprobo el Decreto Legislativo N° 1323, que fortalece la lucha
contra el feminicidio, la violencia familiar y la violencia de género.
Concretamente, las modificaciones se verifican mayormente en el ambito
de las circunstancias agravantes; a saber: a) se agrega la circunstancia
que la victima sea una adulta mayor; b) si la victima es sometida a
cualquier explotacion humana; y ¢) cuando se comete a sabiendas de
la presencia de los/as hijas o hijos de la victima o de nifios o nifias o
adolescentes que se encuentran bajo su cuidado. De manera general, se
consolida la pena de inhabilitacion, conforme el articulo 36 del Cédigo
Penal, en todas las circunstancias previstas en el presente articulo.

Ademas, con el Decreto Legislativo N° 1323 se han modificado los
articulos 46, 121, 121-B, 122, 124-B, 168, 208, 323 y 442 del Cédigo
Penal, introduciendo tipos penales agravados cuando la victima es mujer,
y resulta agraviada por su condiciéon de tal.
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VIOLENCIA CONTRA LA MUJER EN CIFRAS

A continuacion, ofrecemos informacion cuantitativa extraida de
la Encuesta Demografica y de Salud Familiar — ENDES, una de las
investigaciones estadisticas mas importantes que ejecuta el Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica — INEI anualmente.

Grafico N° 1
Mujeres alguna vez unidas, que experimentaron situaciones de
violencia (Porcentajes)

Fuente: Encuesta Demogréfica y de Salud Familiar - ENDES. Peru

Las cifras en los tltimos tres afios nos indican una disminuciéon de la
violencia. En general la violencia ha disminuido de un 72.4% el 2014 a
68.2% el 2016. Asimismo, este comportamiento se presenté en las cifras
de psicolégica y/o verbal, violencia fisica y violencia sexual.

Segiin la citada encuesta en el ano 2017 la cifra ha disminuido
ligeramente a 61.5% en el caso de violencia psicolégica, 30.6% en el caso
de violencia fisica, y 6.5% en el caso de violencia sexual. Lo cual marca
una tendencia a la baja segun las estadisticas ofrecidas por el INEL

Sin embargo, resulta preocupante que la reduccion del total de mujeres
que experimentaron alguna vez situaciones de violencia desde el ario 2009
al afio 2017 solamente sea de un 11.5%, lo que equivale a una mujer
menos de cada diez, pues actualmente todavia seis de cada diez mujeres
peruanas indican que ha sido victima de algtin tipo de violencia por parte
de sus parejas o acompanantes, pese a las diversas modificaciones legales
implementadas que hemos sefialado en el acapite precedente, las cuales
han creado tipos penales especiales para sancionar la violencia contra la
mujer con sanciones mucho mas severas que los tipos penales genéricos.
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Por otro lado, de acuerdo con el Registro de Victimas de Feminicidio
y Tentativa en el Pert, creado mediante Resolucion Ministerial N°
110-2009-MIMDES publicada el 6 de marzo de 2009, las cifras del delito
de Feminicidio y tentativa desde el afio 2009 al 2017 es:

Grafico N° 2
Casos de feminicidio y tentativa (2009-2017)

Fuente: Elaboracién propia

Respecto al afio 2018, de enero a mayo se han registrado 62 casos de
feminicidio, superando a los 44 casos de feminicidio que se registraron
de enero a mayo en el 2017. Lo cual revela que es probable que la cifra de
feminicidios en el 2018 sea mayor que en el 2017.

Del analisis de la estadistica ofrecida por el Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables respecto al delito de feminicidio desde el 2009
al 2018 podemos aseverar que su comisién ha ido en aumento, pues
mientras que en el 2009 se cometieron un total de 139 feminicidios y se
intentaron 64, dando un total de 203, en el 2017 se cometieron 121 y se
intentaron 247, dando un total de 368.

Asimismo, se registran 1,053 victimas de feminicidio entre enero
de 2009 y diciembre de 2017. En promedio, cada mes hay 10 victimas
de feminicidio en el Pert. Lima Centro concentra el mayor numero
de victimas registradas por feminicidio. El distrito fiscal de Sullana
concentra la menor cantidad de casos registrados. So6lo se advierten dos
casos entre 2009 y 2017. Segtan los grupos de edad, la mayor cantidad
de agresores registrados entre 2009 y 2017 tenia entre 25 y 34 afios, en
total suman 382. En el caso de las victimas, 308 de ellas tenian entre
25 y 34 afnos. La mayor cantidad de agresores corresponden al grupo de
esposos o convivientes de las parejas, 442 de los asesinos tenian este
parentesco. Enero es el mes con mayor concurrencia de feminicidios, 115
casos fueron recogidos de 2009 a 2017 en ese mes.
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Todo ello pese a que las leyes penales respecto a este delito se
implementaron en el afio 2011, y se modificaron agravando sus penas
en el afno 2015 y 2017, lo cual demuestra que la creacién del delito de
feminicidio como tipo penal autéonomo contra la vida, con penas mas
drasticas que el homicidio simple y el asesinato no ha generado una
reduccién de su comision sino por el contrario se ha incrementado la
perpetracion de los mismos.

EL SISTEMA PENAL NO RESUELVE LOS CONFLICTOS SOCIALES NI
SE INTERESA POR LA VICTIMA

El sistema penal es el conjunto de agencias que conforman el aparato
de justicia penal, el cual esta conformado por el Poder Legislativo, Poder
Judicial, Ministerio Publico, Policia Nacional, Ministerio de Justicia, etc.,
los cuales tienen por finalidad la prevencién del delito, la proteccion
de bienes juridicos, y la resocializaciéon del condenado a través de la
imposicién de la pena.

Al respecto, Zaffaroni (2000) senala:

En el analisis de todo sistema penal deben tomarse en cuenta las
siguientes agencias: (a) las politicas (parlamentos, legislaturas,
ministerios, poderes ejecutivos, partidos politicos); (b) las judiciales
(incluyendo a los jueces, ministerio publico, auxiliares, abogados,
organizaciones profesionales); (c) las policiales (abarcando la policia de
seguridad, judicial o de investigacion, aduanera, fiscal, de investigacion
privada, de informes privados, de inteligencia de estado y, en general,
toda agencia publica o privada que cumpla funciones de vigilancia);
(d) las penitenciarias (personal de prisiones y de ejecucion o vigilancia
punitiva en libertad); (e) las de comunicaciéon social (radiotelefonia,
televisiéon, prensa); (f) las de reproduccién ideolégica (universidades,
academias, institutos de investigacién juridica y criminolégica); (g) las
internacionales (organismos especializados de la ONU, la OEA, etc.); (h)
las transnacionales (cooperaciones de paises centrales, fundaciones,
entes para becas y subsidios) (p, 19).

Para cumplirla las agencias se dividen las funciones, de modo tal que
cada una de ellas cumple un rol de cooperacion importante y trascendente
parta el sistema. Sin embargo, Espinoza (2017) sefiala que:

La interaccion entre estas agencias no es coordinada, pues cada una
de ellas pretende imponer sus intereses frente a las otras, es decir,
busca controlar el sistema a través del poder que ostenta. Esto genera
que el sistema no cumpla realmente con las funciones manifiestas del
mismo (prevenir, proteger y resocializar), y en cambio, se imponga un
discurso populista y simplista, el cual apela a la represion para resolver
los problemas sociales, generando un espacio irreflexivo en donde se
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logra una falsa imagen del sistema penal como el Ginico instrumento
capaz de solucionar los conflictos sociales (p. 6).

Ademas, el sistema penal, sin dudas, es violento, la imposiciéon de una
pena supone la restriccion de un derecho fundamental del condenado.
Ademas, se afirma que el sistema penal busca restablecer la paz social
solucionando el conflicto suscitado por el incumplimiento de la ley penal
por parte de un ciudadano. De esta manera, la eficiencia del sistema
penal se puede medir en relaciéon con el cumplimiento de su finalidad.

Dentro de esta logica el Estado debe solucionar los conflictos, pues
a €l le corresponde reaccionar frente a la comision de delitos en defensa
de la sociedad, es decir, debe hacer cumplir la ley penal que protege a
los bienes juridicos mas importantes para la comunidad: vida, libertad,
integridad, etc. Ello es asi desde el aio 1215, fecha en que el Estado
expropiob el conflicto entre agresor y victima con la creaciéon de un sistema
inquisitivo que facultaba a los jueces a buscar la verdad a toda costa, con la
finalidad de hallar al responsable del delito y sancionarlo ejemplarmente.
Posteriormente, se produjo una profesionalizaciéon y burocratizacién de
las agencias del sistema penal bajo la idea de orden y justicia.

Este paradigma de administrar justicia puso en evidencia que el dafio
causado a la victima ya no resulta lo importante sino el sancionar la
desobediencia a la ley penal estatal por parte del agresor. Asi, lo que
realmente interesa al Estado es castigar a quien quebranta la ley dictada
por él, y no la solucion del conflicto entre agresor y victima. Como
acertadamente sostiene Rios (2018, p. 45): “Las partes del conflicto
fueron entonces eliminadas del mismo. La victima fue abandonada en
el proceso penal. El infractor se convirtié en el reo, palabra proveniente
del latin res, que significa cosa u objeto, es decir, perdié su calidad de
persona sujeto de derecho”.

De esta manera, la posicién que tiene la victima dentro del sistema
penal es débil, pese a que ella es a quien se le produce el dano. La victima
se vuelve en un testigo dentro del proceso penal, es una “herramienta”
mas que le sirve al sistema penal para cumplir sus finalidades. Ademas,
se evita que la victima se comunique directamente con el agresor, pues
todo se debe canalizar a través del Fiscal. Asi es como la victima, de ser la
real protagonista del conflicto social, es relegada a ser un sujeto procesal
que le servira al Ministerio Publico para probar su teoria del caso, y poder
sancionar al procesado.

Y es que un sistema penal que no tiene orientaciéon hacia la soluciéon

de los conflictos, y que tan solo busca satisfacer estadisticas burocraticas
brindando cifras de personas detenidas, procesadas y condenadas no
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resulta eficaz para administrar justicia. Con la sancién penal del agresor,
con su ingreso al centro penitenciario preventiva o definitivamente, no se
soluciona el conflicto, sin embargo, los medios de comunicacién social
entienden que dichos actos son la principal tarea del sistema penal, se
alegran de las prisiones preventivas y condenas de los responsables, no
obstante, no se preocupan por las victimas.

Es mas, silas sanciones no son severas informan que no se ha logrado
hacer “justicia”, entonces piden el aumento de las penas, o la muerte del
victimario, pese a que nuestro ordenamiento legal no lo permite. Lo Ginico
que les interesa es el aislamiento del individuo que ha cometido el delito,
si fuera perpetuamente resulta mejor. Un sistema de administracion
de justicia que tiene cada vez menos “derecho” y mas “penal”, el cual
Unicamente responde al clamor popular orientado por medios de
comunicacion que opinan sobre la cuestion criminal sin conocerla, que
ejercen su libertad de opinién de manera irresponsable, pues en lugar
de proponer una agenda de paz a favor de la comunidad excitan el odio
hacia los ciudadanos que han cometido delitos, llamandolos monstruos
y pidiendo su muerte, como si con ello se solucionase la criminalidad
existente. Debemos recordar que la violencia solo consigue engendrar
mas violencia.

Un sistema penal configurado de esta manera no se inspira en politicas
criminologicas sino Gnicamente en politicas de criminalizacién, pues se
observan decisiones utilitaristas de quienes controlan el sistema penal,
las cuales no son justas, pues tan solo pretenden seguir dominando a los
mas débiles a través del poder punitivo, para ello también es necesario
seguir suministrando a la poblacién dosis de temor, pues solo con ello
se permite incrementar paulatinamente las restricciones normativas de
sus derechos fundamentales, por ejemplo, ahora la policia puede detener
cuarenta y ocho horas en caso de flagrancia delictiva, ante solo era posible
la detencién por el plazo de veinticuatro horas.

Por ello, las decisiones politicas deben ser estudiadas cientificamente,
y la ciencia que puede brindar este soporte es la Criminologia, pues como
ciencia empirica y multidisciplinaria posee conocimientos para estudiar
el fenémeno criminal de manera integral y desde diversos enfoques
(biolégico, psicolégico, sociologico, politico, etc.), brindando informacion
contrastable y valida, y sobre todo critica y realista. Por eso preferimos
hablar de una politica criminolégica, en lugar de politica criminal, pues
consideramos que esta debe ser orientada a proporcionar una respuesta
no violenta a la criminalidad, buscando contener el uso indiscriminado
del poder punitivo estatal, para ello es necesario contar con limites
racionales que van mas alla del discurso juridico penal.
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LA CRIMINALIDAD SE PRODUCE POR EL DISENO DE LA ESTRUC-
TURA SOCIAL Y SE APRENDE EN LA INTERACCION SOCIAL

Como seflala Vergolini (2004):

La causa de la conducta divergente se considera siempre asociada con
un déficit. Este déficit se expresa en las carencias personales y sociales
originadas por una deficiente estructuraciéon de las oportunidades
sociales, que afectan al sujeto en sus posibilidades de adaptaciéon al
ambiente problematico (p.23).

De esta manera, la desviaciéon social no es producto tnicamente del
sujeto aislado sino de su entorno social, de las oportunidades que tenga
para desarrollarse integralmente. Por otro lado, toda sociedad tiene su
propia concepciéon de “éxito”, es decir, en todo grupo social se establece
que se entiende por éxito. Ademas, por “éxito” debemos entender a un
conjunto de satisfacciones personales y sociales que pretende alcanzar

todo individuo para ser feliz.

Segin Maslow (1991), todo ser humano tiene un conjunto de
necesidades que debe ir atendiendo jerarquicamente, la necesidad
humana mas basica es la fisiologica, por la comida y el agua, lo demas
nos importa poco hasta que esa necesidad se satisface. Una vez que la
hemos asegurado, necesitamos sentirnos seguros y buscamos refugio,
vestimenta y salud. De nuevo, cuando tenemos estas necesidades
satisfechas, al menos en parte, comenzamos a concentrarnos en
nuestras necesidades de amor, afecto y sintiendo de pertenencia a un
grupo. Estas necesidades son satisfechas en parte por nuestra familia,
amigos y pareja. Luego, tenemos la necesidad de autoestima, es decir,
deseo de fuerza, logro, adecuacion, maestria y competencia, confianza
ante el mundo, independencia y libertad; y de la estima de otros, lo que
podriamos llamar el deseo de reputaciéon o prestigio, el estatus, la fama
y la gloria, la dominacion, el reconocimiento, la atencién, la importancia,
la dignidad o el aprecio.

Sin embargo, el contenido de sus necesidades no es definido solamente
por el individuo sino también por su entorno social, de esta manera, en
la sociedad actual el ideal de “éxito” esta relacionado con el tener poder
y dinero. Los individuos de hoy no quieren ser pareja de alguien sino
tener una pareja para dominarla y satisfacer sus necesidades personales
y sociales con ellas. En este contexto social, los valores como el amor, el
respeto, la tolerancia, la fidelidad, la compasion, la armonia, la paciencia,
la afectividad, la confianza, la integridad, la trasparencia, etc. no son
tomados en cuenta, pues la gente piensa que el tolerante es tonto y el
infiel un macho. Asi, la integridad pierde importancia y el “machismo” se
vuelve valor.
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Esta perspectiva nos permite entender que las leyes penales no
resuelven el problema, pues responder con mas violencia contra aquellos
que prefieren recorrer los caminos socialmente convenientes no conseguira
transformarlos, como es evidente la solucion es de ingenieria social y no
de ingenieria penal. Para ello se debe recurrir a los criminélogos no a los
penalistas. Pero la tarea del criminélogo no es hacerle la guerra al enemigo,
es de paz; sus armas no son los grilletes ni las rejas sino las ideas, como
cientifico debe izar el estandarte de la verdad basada en investigaciones
empiricas, solo de esta forma puede llegar a identificar los factores y las
casusas de la criminalidad, no solo las inmediatas sino sobre todo las
mediatas y remotas. No se puede ni debe estudiar el crimen sacandolo
de su contexto, de su estructura, pues este influye directamente en el
comportamiento del criminal, asi como él influye en la estructura. El gran
reto es hacer una sociedad menos desigual, y mas incluyente.

Por otro lado, creemos que el hombre no es bueno ni malo por
naturaleza, sino que producto de las relaciones social va aprendiendo a
comportarse, asi, elige cumplir o no las normas sociales. Las personas
cometen crimenes porque lo aprenden en la interacciéon social, a través de
procesos comunicativos (interaccién simbélica), como aprenden cualquier
otro comportamiento. Edwin Sutherland desarrollé profundamente esta
idea en su teoria de la asociacion diferencial.

Por tanto, si tenemos una estructura social que tiene como una de
sus caracteristicas la violencia basada en género resulta totalmente
entendible que sus miembros aprendan a comportarse conforme a
esta caracteristica, pues en sus procesos simbélicos de comunicacion
la aprenderan y reforzaran. Su comportamiento sera el reflejo de las
necesidades generales y los valores que la estructura les ofrece para
poder ser exitosos socialmente.

GOBERNAR EL CRIMEN

Consideramos que el factor fundamental para lograr una
transformacion de la estructura social es entender que para ello no
resulta suficiente la promulgacién de normas juridicas, entre ellas, leyes
penales o civiles. Si no es necesario evaluar a nuestra sociedad, realizar
estudios cientificos empiricos, que nos puedan mostrar su situacion
real, ya que solo conociendo ciertamente su contexto actual podremos
proponer politicas publicas capaces de resolver progresivamente las
dificultades encontradas.

Como sostiene Espinoza (2018):

Esta perspectiva real de los fenémenos propios de la poblaciéon
permitira disefiar estrategias politicas, pero, sobre todo, la poblaciéon
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sera el fin primordial del gobierno, ya que su propésito no debe ser
tan solo gobernar sino hacerlo en beneficio de la poblacién, reducir las
brechas de desigualdad econémica existente, garantizar su salud fisica
y mental, su educacién, su inclusién social, etc. (p. 25).

Agrega:

Solo ello permitira gobernar de manera racional e inteligente, pues
Unicamente se puede saber cudl es la solucion a un problema si se
saben las caracteristicas, dimensiones, elementos, etc. del mismo. De
esta manera, resulta importante entender que la economia, ciencia que
estudia los recursos, la creacion de riqueza y la produccién, distribucion
y consumo de bienes y servicios, juega un rol trascendental en el
disefio de las politicas que debe adoptar e implementar el gobierno para
satisfacer las necesidades humanas (p. 26).

Por otro lado, la criminalidad se previene de manera eficaz formando
vinculos sociales fuertes. Todas las personas nacemos con un impulso
hedonista, es decir, con tendencia a la busqueda del placer y el bienestar
en todos los ambitos de la vida rehuyendo en lo posible al dolor. Asi, en
el proceso de socializacion desarrollamos la tolerancia a la frustracion, el
apego a las normas sociales, el convencimiento de que esas normas deben
cumplirse, etc. Es decir, todo lo cual nos permite un autocontrol, control
del hedonismo. Segun Travis Hirschi los vinculos sociales que deben
desarrollarse en todo ciudadano para no ser proclive a la criminalidad
son los siguientes: 1) Apego: vinculacion afectiva de la persona con las
demas, principalmente con su entorno (familia, trabajo, comunidad,
etc.); 2) Compromiso: los individuos cumplen las normas sociales porque
les interesa que la sociedad funcione para poder conseguir educacion,
trabajo, éxito, estatus, etc.; 3) Participaciéon: emplear su tiempo en
actividades pro sociales conlleva a no encontrar el tiempo necesario para
comprometerse en una conducta desviada; y 4) Creencias: respeto a la
existencia del sistema de valores comun a la sociedad.

CONCLUSIONES

Las cifras nos demuestran que la normatividad penal implementada
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer no
resulta suficiente para reducir a limites tolerables la criminalidad en
contra de las mujeres; definir a través de las leyes penales nuevas formas
de conductas reprochables con penas sumamente drasticas no es la
manera mas eficiente de enfrentar el problema. A esta forma de enfrentar
la criminalidad no le interesa en absoluto comprender el contexto en
donde se desarrollan dichas conductas criminales, menos auin establecer
las causas y factores por las cuales se produjo este comportamiento,
para ella el problema siempre esta en el criminal, quien solo se abstendra
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de cometer un delito si sus consecuencias punitivas le causan miedo,
tampoco le interesa las secuelas que genera el ingreso al penal de dicho
criminal, pues lo sustancial es mantenerlo aislado de la sociedad, a la
cual defiende a ultranza por sobre todo.

Ademas, las agencias del sistema de administracion de justicia penal
muchas veces hacen caso omiso de las denuncias presentadas por las
mujeres, las tramitan sin interesarse realmente por el caso humano que
ellas representan, se basan en tecnicismos dogmaticos para calificar las
conductas, no han presupuestado el dinero necesario para implementar
las medidas sociales y de apoyo psicolégico que las mujeres requieren,
por ejemplo, no existen actualmente refugios temporales suficientes para
albergar a las mujeres victimas de agresiones fisicas lo que conlleva a
que se queden en sus hogares y sean nuevamente agredidas, pues la
prohibicion de ingresar al domicilio que se les imponen a los agresores
como medida de proteccion tampoco son supervisadas por las autoridades
competentes, pese a que las leyes asi lo disponen.

Sin embargo, existe otra posicién que se preocupa por investigar las
causas psicologicas, sociales, economicas, etc., que generan que las
personas delincan, la manera como se esta ejerciendo el control social
formal (sistema penal) e informal (familia, comunidad, centro educativo
y de trabajo, etc.) y los efectos no socializadores de las carceles. Ella es
capaz de idear soluciones que buscan la realizacion de politicas sociales y
actividades comunitarias para prevenir mas que para sancionar. La idea
que mejor resume esta posicion es que hace falta generar comunidades
con vinculos inspirados en la solidaridad, y el compromiso hacia objetivos
comunes, en vez de sociedades ficticias que se ordenen por miedo a la ley.

Esta forma de prevenir y erradicar la criminalidad es a la que llamamos
“gobernar el crimen”, pues se preocupa por encontrar una soluciéon
integral del mismo, desde un enfoque multidisciplinario, por entender
que las politicas inspiradas bajo el lema: “duro contra el delito” no son
las adecuadas, sino aquellas que atacan las causas del crimen de manera
preventiva. Y es que gobernando el crimen podemos asegurar reducir
cualquier forma de criminalidad a limites tolerables, pues es erréneo
afirmar que la podemos eliminar. Para ello, resulta importante reivindicar
a la Criminologia como ciencia interdisciplinaria que articule como una
plataforma seria las politicas sociales que hemos senalado.

Por tanto, necesitamos una prevencion social del delito, es decir,
evitar el delito mediante el desarrollo social, para ello debemos incluir al
excluido y redistribuir mejor la riqueza. Asegurar la seguridad integral
de todos los ciudadanos brindando oportunidades en educacién, salud,
empleo, justicia, etc., lo cual significa construir vias de desarrollo todos
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los ciudadanos por igual, ello se conseguira tendiendo como base estudios
criminologicos cientificos e interdisciplinarios, lo cuales pueden aportar
informacién valida y contrastable sobre nuestra realidad con el objeto
de reducir a limites tolerables la criminalidad existente en nuestro pais.

Finalmente, resulta necesario generar conciencia en nuestros
ciudadanos, hacer una llamado a su prudencia, pues el movimiento
que alienta la represion y el castigo como Unica forma de solucionar
la criminalidad gana adeptos dia a dia apoyados por los medios de
comunicacion social, que lejos de apaciguar la exacerbacion popular,
contribuyen a través de sus opiniones a encender mas los animos por la
venganza a través de las sentencias judiciales.

RECOMENDACIONES

Entre algunas recomendaciones a implementarse proponemos:

1. Incorporar a la legislacion nacional los tratados internacionales que
garantizan los derechos de las mujeres.

2. Que el sistema de administracion de justicia repare los danos
causados a las mujeres que fueron agraviadas, y les brinde acceso a
los servicios juridicos de manera gratuita.

3. Que se implementen politicas para poner fin a la violencia contra
las mujeres que reunan de forma coordinada al gobierno, las
organizaciones de la sociedad civil, los medios de comunicacién y al
sector privado.

4. Construir hogares de refugio para las mujeres que cuenten ayuda
psicolégica y juridica gratuita para que puedan entender sus
derechos.

5. Capacitar a los trabajadores del sistema de administracion de justicia
y de salud, con la finalidad de que den cabal cumplimiento a las
normas y politicas respectivas.

6. Presupuestar los recursos publicos necesarios para hacer viables
las leyes y politicas para prevenir y erradicar la violencia contra las
mujeres.

7. Sistematizar la informacién sobre las causas y consecuencias de la
violencia contra las mujeres, crear una base de datos de los casos
ocurridos.

8. Monitorear la implementacién de las politicas y las leyes para prevenir
y erradicar la violencia contra las mujeres.

9. Empoderar a las mujeres desde la familia y el sistema educativo.
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10. Fomentar la participacion y el liderazgo politico y econémico de las
mujeres.

11. Trabajar con la juventud para que sean agentes de transformacion y
cambio para poner fin a la violencia contra las mujeres.

Sin temor a equivocarnos las acciones propuestas contribuiran en
reducir el indice de criminalidad contra las mujeres existente en nuestro
pais, lo cual no significa que la violencia estructural sea la tinica causa
de la existencia de crimenes en contra de las mujeres, pues sostenerlo
seria ignorar que la criminalidad es multicausal y plurifactorial, en ella
concurren explicaciones sociolégicas, psicolégicas, econémicas, etc. de su
existencia. Sin embargo, no es menos cierto que la violencia estructural
es un factor predominante en los crimenes en contra de las mujeres.
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DE PREVENCION FRENTE A LA
CRIMINALIDAD EMPRESARIAL

UNA MIRADA DESDE LA
CRIMINOLOGIiA MODERNA
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RESUMEN

Este trabajo de investigacion busca analizar desde una visién
criminologica el compliance como herramienta de prevencién de la
criminalidad en el seno de las personas juridicas. Para ello, se recurre a
las teorias criminolégicas modernas de mayor trascendencia cientifica con
la finalidad de comprender la razén de ser del compliance en el interior de
una empresa y asegurar su mejor utilizacion como politica criminolégica
estatal. Asimismo, se realiza un recuento histérico de su génesis a nivel
internacional y de su incorporacién en el ordenamiento juridico peruano.

PALABRAS CLAVE
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ABSTRACT

This research work seeks to analyze from a criminological view
the compliance as a crime prevention tool within the legal entities. In
order to do so, it is necessary to use modern criminological theories of
greater scientific importance, in order to understand the raison d’étre
of compliance within a company and ensure its best use as a state
criminological policy. Likewise, a historical account of its genesis at the
international level and of its incorporation in the Peruvian legal system
is made.

KEYWORDS
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prevention.
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INTRODUCCION

El actual sistema penal peruano no ha podido disminuir la criminalidad
existente en nuestro pais. Esta, que no es solo la que se exhibe en los
medios de comunicacién, o que se investiga y juzga en el Ministerio Publico
y/o Poder Judicial, esta afectando cada vez mas nuestra estructura social
y debilitando, sino destruyendo, la confianza de la poblacién respecto a la
eficacia del control social formal que detenta el Estado.

Ante ello, es necesario reflexionar sobre como se esta utilizando dicho
poder estatal, es decir, no solo si se estan emitiendo leyes penales que
persigan evitar la comisién de delitos o sancionar drasticamente aquellos
que se configuren, sino si estas leyes obedecen a politicas sustentadas en
estudios criminolégicos que permitan evaluar posteriormente si la puesta
en vigencia de dichas leyes ha cumplido con el objetivo que se pretendia
alcanzar o, en todo caso, qué correcciones resultarian necesarias para
que asi sea.

De esta manera, es evidente la necesidad de recurrir a la criminologia
como sustento cientifico de toda ley penal que se ponga en vigencia; de lo
contrario, correriamos el riesgo de no saber si esta cumple la funcion para
la cual ha sido publicada. Teniendo en cuenta que toda ley penal pretende
controlar conductas humanas en concordancia con la funciéon principal
del sistema penal —que no es otra que la funcién de la pena—, no seria
correcto, y menos legitimo, expedir leyes sin asegurar que las mismas
puedan servir adecuadamente para dichos fines, pues ello generaria
un control social formal desprestigiado por no cumplir cabalmente sus
funciones.

Sin embargo, pese a lo senalado, observamos muchas veces que las
leyes que se expiden se elaboran sin este previo analisis cientifico y se
sustentan en la coyuntura social que se construye y se reconstruye desde
los medios de comunicacién, a lo que la criminologia contemporanea ha
denominado «criminologia mediatica»r. Esta manera de hacer leyes recurre
a la creacion de la realidad a través de subinformacion y desinformacion
en concordancia con prejuicios y creencias.

Por ello, es imperante retomar el estudio cientifico de la realidad
al momento de fabricar leyes penales. Para dicho fin, necesitamos de
la ciencia del crimen, es decir, de la criminologia, la cual, debido a su
condicion multidisciplinaria y método empirico, es capaz de brindarnos
informaciéon legitima e integra sobre el origen, desarrollo, factores y
causas del crimen con la finalidad de proponer programas de prevencion
eficaces, asi como técnicas de intervencién positiva al infractor.
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Por otro lado, debemos tener en cuenta la evolucion de la delincuencia
de nuestros tiempos en relacién con el dafio e impacto social. Asi,
apreciamos un preocupante avance de la criminalidad organizada en
nuestros dias, la cual, de acuerdo con sus caracteristicas propias, tiene
una notable capacidad de adaptarse a las nuevas realidades sociales,
identificando las fisuras en la organizacion social de un Estado que le
permitan actuar y desarrollarse impunemente.

La globalizacion, sin lugar a dudas, es el escenario perfecto para
la criminalidad organizada, pues las nuevas tecnologias entorpecen
su deteccion y erradicacion. En un mundo globalizado, los Estados
normalmente reducen sus limitaciones normativas comerciales,
permitiendo una ampliacion de los mercados, con la finalidad de fomentar
la libre circulaciéon de los factores de produccion. Este contexto otorga
grandes sectores de operacion a este tipo de criminalidad, que es sobre
todo econdémica, pues su motivacion normalmente es lucrativa.

El maestro espafol Jests Maria Silva Sanchez (2001) sefniala en su
célebre obra La expansién del derecho penal que:

Desde el punto de vista estructural, las caracteristicas mas significativas
de la criminalidad de la globalizacién son dos. Por un lado, se trata de
una criminalidad, en sentido amplio, organizada. Es decir, que en ella
intervienen colectivos de personas estructurados jerarquicamente, ya
sea en las empresas, ya incluso en la forma estricta de la organizacion
criminal. La disociacion que ello produce entre ejecucién material
directa y responsabilidad determina, asimismo, que el resultado
lesivo pueda aparecer significativamente separado, tanto en el espacio
como en el tiempo, de la acciéon de los sujetos mas relevantes en el
plan delictivo. Desde el punto de vista material, la criminalidad de la
globalizacion es criminalidad de sujetos poderosos, caracterizada por
la magnitud de sus efectos, normalmente econémicos, pero también
politicos y sociales. Su capacidad de desestabilizacién general de los
mercados, asi como de corrupcién de funcionarios y gobernantes, son
rasgos asimismo notables (p. 87).

Que este tipo de criminalidad sea organizada pone de manifiesto que
se trata de estructuras con algun grado de jerarquizacién y que dificultan
una investigaciéon criminal, pues en no pocos casos se presentan
problemas para determinar la atribucién de responsabilidad penal, dada
la separacién espacio-temporal entre la decisién de los jerarcas y la
ejecucion del delito. A ello debe sumarse su gran capacidad econdémica,
que les permite, incluso, desestabilizar las instituciones politicas de un
Estado a través de la corrupcién de sus funcionarios (Carnevali, 2010,
p. 276).
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Esta situacion revela el inminente peligro que ostenta la criminalidad
organizada, pues debilita las instituciones estatales hasta resquebrajar
las bases de un Estado de derecho. En tal razén, es apremiante la adopcion
de medidas para defender las estructuras democraticas y sus medios
de control a través de mecanismos eficaces, y no solo punitivos, para
desarticular esta clase de organizaciones criminales. Muchas de estas
son aparentemente personas juridicas que incursionan en actividades
econdmicas licitas, y precisamente valiéndose de esta apariencia, cometen
delitos que socaban profundamente el mercado y, por ende, la estructura
social de todo Estado.

Ante ello, por razones de politica criminolégica, no podemos seguir
enfrentandonos a este tipo de criminalidad con un derecho penal pensado
para delitos de siglos pasados, pues la dogmatica penal que lo sustenta
no es adecuada para enfrentar estos nuevos retos. Y es que se trata de un
derecho penal para delitos individuales que normalmente requieren de
un resultado y lesion perceptibles a través de los sentidos. Por su parte,
las organizaciones criminales son entidades poderosas que usualmente
realizan actividades que ponen en peligro bienes juridicos colectivos, que
danan el orden econémico, la salud publica o el correcto funcionamiento
de la administracion publica de un Estado.

De esta forma, es evidente que la lucha contra este tipo de criminalidad
requiere de instrumentos que anticipen oportunamente los dafos
sociales que producen los delitos cometidos por la organizacién criminal
empresarial. No obstante, la adopcion de dichas medidas demanda un
analisis y sustento criminolégico que garantice que dichas herramientas
justifican adelantar la intervencién punitiva del Estado. Ahi radica la
importancia de la criminologia, en el extremo que legitima la adopcion
de dichos instrumentos penales de manera cientifica y no improvisada.

COMPLIANCE Y RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Como hemos sefialado, dentro de esta criminalidad organizada
puede incluirse a personas juridicas que utilizan esta estructura legal
para cometer delitos econémicos con fines ilicitos de lucro. Y es que
la confiabilidad de la sociedad en este tipo de estructuras organizadas
fomenta el aprovechamiento de ellas, como de las leyes que las regulan.
Por ende, las medidas que se establezcan para luchar en su contra
deben ser efectivas para debilitarlas, sino extinguirlas, desde un plano
econbémico.

Antes que nada, este trabajo de investigacién no tiene la intencién

de examinar la pertinencia y legitimidad de introducir el principio
societas delinquere potest en nuestra legislacion penal; por el contrario,
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el objetivo de este articulo es analizar desde un enfoque criminolégico las
herramientas que se utilizan para enfrentar a la criminalidad desde la
empresa.

Quedando claro tal proposito, es pertinente aclarar también que, si
bien la Ley N.° 30424 -modificada por el Decreto Legislativo N.° 1352
y la Ley N.° 30835- establece la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas, todo parece indicar que es, por lo contrario, penal.
Pues, se trata de responsabilidad por la comision de delitos (cohecho
activo, lavado de activos y financiamiento de terrorismo, etc.), bajo
criterios de imputacion que relacionan a una persona fisica que actua
en interés o para obtener una ventaja en favor de la persona juridica,
complementandose con la existencia o no de un modelo de prevencion
eficiente para evitar la comision de delitos.

En este contexto cobra importancia el compliance, un dispositivo
interno que las empresas implementan para cumplir con la normatividad
vigente, asi como para prevenir y detectar las infracciones legales que
se produzcan dentro de las mismas o como parte de las actividades
que estas realizan (Wellner, 2005, p. 501). Tiene como propésito tanto
la individualizacién de los ambitos de riesgo para el ente en cuanto a
la posible comision de delitos, a modo de prevenirlos, como también
disponer de mecanismos de actuacion y de procedimientos a seguir
por quienes se encuentran ya sea en posicién superior o subordinada
(Carnevali, 2010, p. 300).

Contar con un programa de cumplimiento puede eximir de
responsabilidad a la persona juridica; sin embargo, esto no ocurre
automaticamente, pues existen ciertas condiciones, ahora legales, que
deben ser verificadas para conceder tan importante beneficio. La primera
de estas condiciones es la verificaciéon por parte de la autoridad judicial
de que el programa de cumplimiento resulta eficiente, es decir, que no
es una simple fachada implementada para dar la apariencia de que la
organizacion ha previsto los riesgos en los que podria incurrir y que ha
establecido los procedimientos necesarios para su prevencion y deteccion.
La segunda condicién es la necesidad de que el programa se ajuste a
los modelos de prevenciéon establecidos por el legislador, los mismos que
establecen el contenido concreto que sera exigido por la autoridad judicial
al momento de determinar la eficacia del compliance.

Por su parte, la tercera y ultima condicion radica en que el programa
supone, al menos en parte, la privatizacion de la funcién publica en
cuanto al control de la criminalidad. Para ello, se exige a la empresa que
detecte e investigue las posibles infracciones juridico-penales que han
tenido lugar en su seno, e incluso las conmina a aportar los resultados de
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la investigacién interna a una investigacion fiscal. Aqui, lo preocupante
es la posibilidad de que en estas investigaciones internas no se cumplan
de manera irrestricta las garantias de un debido proceso.

Por estas razones, es conveniente constituir dentro delas organizaciones
departamentos de cumplimiento que cuenten con un procedimiento en
el que se establezcan de manera clara los derechos y obligaciones de
los encargados de las investigaciones internas, asi como las garantias
esenciales que gozan las personas sometidas al proceso de investigacion,
las cuales deberan ser similares a las garantias procesales establecidas
en la Constitucion, con la finalidad de otorgar legitimidad al programa de
cumplimiento adoptado.

De esta manera, viendo la trascendencia juridico-penal que ostenta
esta herramienta de prevencién en personas juridicas, es necesario
analizar y sustentar su legitimidad como instrumento del sistema juridico
penal desde un enfoque criminolégico. La finalidad es garantizar que su
adopcion haya sido una correcta decision legislativa y, a la vez, dotar
de informacién cientifica valida que permita realizar las correcciones
normativas necesarias en el devenir de su aplicacion en la realidad.

APORTES CRIMINOLOGICOS PARA UNA MEJOR COMPRENSION DE
LA FUNCION DEL COMPLIANCE

A través de los programas de cumplimiento, las personas juridicas
se organizan para cumplir las leyes y regulaciones que les concierne
obedecer. Sin embargo, estos se vuelven ineficaces cuando se limitan
a definir los procedimientos y las politicas tinicamente con el afan de
tener formalmente en un papel un modelo de prevencion, sin existir
el compromiso de generar una cultura de cumplimiento en la persona
juridica. Dicha cultura corporativa debe promover la integridad, como
conducta ética, en todas las personas que conforman la persona
juridica. Si concebimos los programas de cumplimiento tan solo como
una obligacion legal a la que toda persona juridica debe someterse por
encontrarse dispuesta en una ley, sera solo una exigencia formal mas
a la que toda organizacién deba sujetarse sin reparar en su verdadera
funcion.

En este sentido, mas que asegurar que las personas juridicas se
ajusten al ordenamiento juridico que les corresponde acatar, estos
programas tienen por finalidad prevenir la comisiéon de delitos en el seno
de la organizacion. Por ello, es claro que existe un traslado de la funcién
preventiva que le corresponde al Estado hacia ellas. De esta manera,
su éxito radica en que pueda frustrarse la posible comision de delitos
desde las personas juridicas. Siendo ello asi, se debe analizar cual es
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el sustento cientifico de esta institucion juridica desde una perspectiva
criminolégica con la finalidad de comprender mejor su origen y finalidad.

Un poco de historia

Debemos remontarnos a mediados de los anos sesenta, cuando
la Comisiéon Nacional del Mercado de Valores de los Estados Unidos
de América descubrié6 que mas de 400 companias estadounidenses
participaron en pagos ilegales a funcionarios publicos o partidos
politicos en el extranjero. Es en aquel momento que puede situarse el
origen del compliance pues, ante dicho descubrimiento, el Senado aprobo
en diciembre de 1977 la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero,
prohibiendo los pagos ilegales a funcionarios extranjeros y exigiendo a
las companias cotizadas registrar todas las transacciones con sistemas
de control interno adecuados.

Posteriormente, ante el nuevo contexto de libre circulacion de
capitales de los anos noventa, las disimiles normatividades entre
los paises generaban ventajas competitivas para las companias que
continuaban realizando pagos ilegales. Es cuando se produjo un nuevo
compliance, con la Convenciéon para Combatir el Cohecho de Servidores
Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales de
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE)
de 1997, mediante la cual los gobiernos suscriptores se comprometian a
implementar una legislacion que penalizara el soborno de un funcionario
publico extranjero.

Unos anos antes, en 1991, la Comisiéon de Sentencias de los Estados
Unidos publicé un manual de instrucciones con la finalidad de unificar
los criterios en las resoluciones judiciales respecto a los crimenes
cometidos por las corporaciones. Entre las disposiciones se establecia
la necesidad de contar con un programa de cumplimiento normativo y
de acciones para evitar la comisioén de delitos como factores que puedan
atenuar o evitar la condena de la compaiiia. A raiz de ello surge la figura
del "jefe de ética y cumplimiento”, y muchas corporaciones adoptaron
programas de cumplimiento. Ademas, los manuales de instrucciones
sirvieron de ejemplo para muchos paises al momento de legislar en
materia anticorrupcion y cumplimiento normativo.

Asimismo, el Comité de Organizaciones Patrocinadoras de la Comision
Treadway, formado por cinco asociaciones estadounidenses de auditoriay
rendicion de cuentas, publicé en 1992 un manual de marco de referencia
integrado para el control interno de las corporaciones, el cual sirvié de
modelo para el disefio, implementacion, seguimiento y evaluacion de
controles internos.
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Posteriormente, en el 2002, se expidi6 la Ley Sarbanes-Okley con el
propésito de prevenir la falsificacion del valor de las empresas en Bolsa,
los fraudes y los riesgos de bancarrota; sin embargo, se comprob6 que el
solo hecho de que las corporaciones tengan programas de cumplimiento
no era suficiente. Un caso como el de Enron fue la evidencia para entender
que era necesario internalizar la cultura del cumplimiento normativo
en toda empresa y, ademas, asegurar una supervision efectiva de los
programas de prevencion internos.

El compliance en el ordenamiento juridico peruano

En nuestro pais, se expidi6 la Ley N.° 27963 el 12 de abril de 2002,
estableciéndose que, para impedir o descubrir actos de lavado de activos,
los sujetos obligados deben implementar un sistema de prevencion y
deteccion de actividades de lavado de activos en su ambito especifico de
actuacion.

La obligacion de implementar el sistema de prevencion y deteccion que
la referida ley exige recae sobre el directorio de la empresa. Incluso, si
es que se trata de una empresa con una organizacién compleja, se debe
nombrar a una persona con estatus directivo para que se encargue de la
implementacién, funcionamiento y mejora del sistema de prevencion y
deteccion. La ley califica a este directivo como un oficial de cumplimiento;
de ahi que se pueda decir que este sistema de prevenciéon y deteccion de
lavado de activos constituye un programa de cumplimiento normativo
sectorial (Garcia, 2014, p. 76). Ademas, la ley en mencién implanté
parametros que deben ser incorporados en los modelos de prevencion,
estableciendo asimismo la sancién que se impondra en caso de
incumplimiento.

El 15 de octubre de 2005, el sector ambiental regulé modelos de
prevencion mediante la Ley N.° 28611, Ley General del Medio Ambiente,
estableciendo en el articulo VI del Titulo Preliminar que toda persona tiene
el deber de contribuir a una efectiva gestiéon ambiental con la finalidad de
prevenir, vigilar y evitar su degradacién. En concreto, las empresas cuya
actividad puede generar algtin impacto al medio ambiente deben adoptar
medidas de prevencion de riesgos y dafos para preservarlo y protegerlo.

Luego, otro sector en el que el Estado ha dispuesto la obligacion de las
empresas de adoptar un programa de cumplimiento normativo es el de
seguridad y salud en el trabajo. Asi, el 20 de agosto de 2011 se publico
la Ley N.° 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo. Esta impone la
obligacion a los empleadores de implementar medidas de cumplimiento
normativo del sector. Ademas, establece una serie de principios sobre
los cuales se basa, como el deber de prevencion, el de responsabilidad
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del empleador y el deber de proteccion. Respecto a los deberes de
prevencion y proteccion, se sefiala que el empleador tiene la obligacion de
prevenir los riesgos de la actividad que realiza para la seguridad y salud
de los trabajadores. Para ello, sera necesario que cuente con medios y
condiciones que aseguren que la actividad realizada por los trabajadores
se desarrolla en un ambiente seguro y saludable.

En atencion al principio de responsabilidad, es el empleador quien
asume los costos de implementacion de un programa de cumplimiento
normativo y quien asume la responsabilidad por no haber implementado
este programa si, como consecuencia de ello, el trabajador sufriera un
accidente en el desempeno de su actividad.

De acuerdo con lo establecido por la norma, se trata de que las empresas
adopten programas de cumplimiento normativo en el sector de seguridad
y salud en el trabajo. Para ello, debera tenerse en cuenta la actividad
que cada empresa realiza. Conforme lo establece el articulo 2, la ley es
aplicable a todos los sectores economicos y de servicios; sin embargo, el
hecho de que la empresa adopte un programa de cumplimiento estricto
y contundente dependera de la complejidad de la organizacion y de la
actividad en si, ya que existen actividades mas riesgosas que otras.

Por otro lado, es importante mencionar el articulo 3 de la ley en el
que se establecen parametros minimos para la prevencién de los riesgos
laborales y se acepta que los privados establezcan libremente niveles
de proteccion mayores que mejoren la situacién de los trabajadores.
No obstante, el Estado considera que la obligacion legal de adoptar un
sistema de cumplimiento normativo no es suficiente para garantizar la
seguridad y salud de los trabajadores.

Finalmente, la aparicibn de nuevos escandalos de corrupciéon
corporativa en nuestro continente gener6 que las autoridades
gubernamentales de nuestro pais decidan introducir el compliance en los
sectores mas sensibles de toda empresa para permitir la normalizacién
de la funcién del cumplimiento normativo a nivel corporativo.

Por ello, el 21 de abril de 2016, se aprobé la Ley N.° 30424, cuyo objeto
es regular la responsabilidad administrativa de las personas juridicas
inicialmente por el delito de cohecho activo transnacional previsto en el
articulo 397°-A del Codigo Penal, lo cual ha sido posteriormente ampliado
el 7 de enero de 2017 mediante el Decreto Legislativo N.° 1352, incluyendo
los delitos de cohecho activo genérico y especifico, lavado de activos y
financiamiento de terrorismo; y el 2 de agosto de 2018 a través de la Ley
N.° 30835 para incluir los delitos de colusion y trafico de influencias.
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Referente a los modelos de prevencién, la ley establece que una
persona juridica no es responsable administrativamente —por los
delitos antes mencionados— si esta hubiera adoptado e implementado
en su organizacién, con anterioridad a la comisién del delito, un
modelo de prevencién adecuado a su naturaleza, riesgos, necesidades
y caracteristicas, consistente en medidas de vigilancia y control idéneas
para prevenir el delito en menciéon o para reducir significativamente
el riesgo de su comisién. En el articulo 17°, inciso 2 se establecen las
caracteristicas y elementos que debe presentar el modelo de prevencion o
programa de cumplimiento.

Asimismo, mediante Decreto Supremo N.° 002-2019-JUS publicado el 9
de enerode 2019 en el diario oficial “El Peruano” se establecio6 el Reglamento
de la Ley N° 30424, Ley que regula la responsabilidad administrativa de
las personas juridicas, a fin de desarrollar las caracteristicas, principios,
procedimientos y etapas que pueden contemplar o tomar en cuenta las
personas juridicas, que voluntariamente adopten un modelo de prevenciéon
de delitos, con el fin de lograr una implementacion y funcionamiento
adecuado y efectivo del mismo.

También, es importante destacar que el 31 de marzo de 2021 la
Superintendencia de Mercado de Valores publicé en el diario oficial “El
Peruano” los “Lineamientos para la Implementacion y Funcionamiento
del Modelo de Prevencién”, para que aquellas personas juridicas
comprendidas en el ambito de aplicacion de la Ley N° 30424, con el objetivo
de que cuenten con una herramienta referencial en la implementacion y
puesta en funcionamiento de su modelo de prevencion, de acuerdo con el
tamano, naturaleza, actividad, caracteristicas, zona geografica, volumen
y complejidad de sus operaciones, ambito regulatorio, entre otros.

La Superintendencia de Mercado de Valores senala en el citado
documento que si bien el marco legal vigente no obliga a las personas
juridicas a implementar un modelo de prevencién, si incentiva su
implementacion y funcionamiento a fin de fomentar una cultura de
confianza, ética, integridad y de cumplimiento normativo, asi como
de acceder al beneficio de eximir o de atenuar la responsabilidad
administrativa que les corresponderia en los supuestos en los que sean
comprendidas en una investigacion o proceso penal por la comisién de
alguno de los delitos establecidos en la Ley N.° 30424.

Ademas, dicho organismo precisa que los lineamientos sefalados
en dicho documento no establecen la metodologia, criterios, requisitos,
estandares o contenidos minimos que la SMV utilizara para elaborar
el Informe Técnico que evaltie la implementacién y funcionamiento del
modelo de prevencién de una persona juridica, a requerimiento de un
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Fiscal, y que ha sido elaborado tomando como referencia las disposiciones
contenidas en la Ley N° 30424 y su Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo 002-2019-JUS (Reglamento), asi como las buenas practicas
internacionales en materia de gestion de riesgos de delitos, tales como la
Guia para la Aplicaciéon de la Foreign Corrupt Practices

Act(FCPA), elaborada porla Division contra el Crimen del Departamento
de Justicia de los EE. UU. y la Division de Cumplimiento de la Securities
and Exchange Commission (SEC) de los EE. UU.; la Bribery Act Guidance
del Reino Unido; el Manual para Empresas sobre Etica, Anticorrupcion y
Elementos de Cumplimiento del Banco Mundial, la Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) y de la Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE); la Guia Practica:
Programa anticorrupcion de Etica y Cumplimiento para las Empresas de
la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito; y diversas
normas o documentos de gestion, como la International Organization for
Standardization (ISO) 37001 (Sistema de Gestion Antisoborno), ISO 31000
(Gestion de Riesgos y Directrices), ISO 31010 (Técnicas de Evaluacion de
Riesgos), ISO 19600 (Sistemas de Gestion de Compliance), la UNE 19601
(Sistema de Gestion de Compliance Penal), COSO ERM 2017 (Gestion de
Riesgo Empresarial), entre otras.

Del control estatal al control privado

El compliance exige que las empresas, en cierto modo, asuman una
tarea publica y que se autorregulen con el fin de ponerse al lado del
Estado en la tarea de controlar nuevos riesgos, proteger accionistas
o consumidores, o evitar hechos delictivos. Entonces surge un nuevo
pacto entre Estado y poder corporativo, donde a cambio de los beneficios
derivados de la responsabilidad limitada, y de la cada vez mayor libertad
economica, este se compromete a cumplir determinados fines publicos.

Si este nuevo pacto se contempla desde una perspectiva mundial, se
evidencia con claridad que la responsabilidad de las personas juridicas
forma parte del buen gobierno global, de la global governance. Desde
el punto de vista empresarial, las nuevas responsabilidades publicas
representan de algiin modo el colofén de la denominada responsabilidad
social de la empresa. En este sentido, ¢cual es la razén que impulsa al
Estado a firmar este pacto, comprometiéndose a no sancionarlas a cambio
de que controlen y prevengan con eficiencia los riesgos de naturaleza
penal que puedan surgir en su interior? Sin lugar a duda, una de las
razones es su dificultad para identificar en las complejas estructuras
organizacionales de las corporaciones los posibles delitos que pudieran
cometerse.
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No toda persona juridica es compleja por el hecho de serla, por lo
que es correcto que de lege ferenda se establezca que los modelos de
prevencion son exigibles a personas juridicas que resultan complejas por
sus caracteristicas especiales.

La persona juridica como unidad ecolégica econémica

Observando a la persona juridica como una unidad ecolégica econémica
—y no en referencia a un enfoque ecolégico-biolégico tradicional, sino a
uno segun la «teoria ecologica» impulsada por la Escuela de Chicago,
cuna de la moderna sociologia americana—, podemos afirmar que en
el seno de toda persona juridica existen sectores mas sensibles desde
donde se produce criminalidad.

La «teoria ecolégica», acudiendo a los conceptos de desorganizacion
y contagio inherentes en cualquier estructura corporativa compleja y,
sobre todo, admitiendo el debilitamiento del control social formal que en
estos tienen lugar. Ademas, la falta de liderazgo dentro de la empresa,
lo superficial de las relaciones interpersonales en ella, el alto dinamismo
de las transacciones comerciales, las crisis de valores en el interior
de las corporaciones, el culto a la riqueza y la obtencion de beneficios
personales por sobre los colectivos, etc., evidencia la creacion de un ente
desorganizado y criminogeno. Este ambiente potencialmente criminoégeno
propaga inevitablemente un clima de vicio y corrupcién contagioso que
le corresponde reducir a los programas de cumplimiento, o mejor
llamados «modelos de prevencion». Creemos que ello solo se conseguira
si se alinean los objetivos de la persona juridica con el cumplimiento de
la normativa juridica.

Debemos ir mas alla del cumplimiento formal, pues no es suficiente
que el modelo de prevencion se adectue formalmente a los requisitos que
establecen las leyes penales, sino que también debe crear en la persona
juridica el compromiso de respetar y cumplir la ley.

Teniendo como referencia la experiencia estadounidense, los
mecanismos de supervision, vigilancia, control e imposicion de sanciones
no son suficientes para evitar que los empleados cometan delitos. La
imposibilidad de detectar todos los comportamientos delictivos a través
de estos, sumados a las diferentes interpretaciones a las que estan sujetas
las leyes y la imposibilidad de regular todas las situaciones, demuestra
que determinadas situaciones requeriran la capacidad de evaluacién y
decision de los actores implicados.

Por tanto, si estos actores, que son quienes finalmente ponen en
practica los modelos de prevenciéon, no han internalizado correctamente
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la cultura del compliance de la organizacion a la que pertenecen, dicho
programa no tendra éxito. Utilizar como eje central de los modelos
de prevenciéon el miedo de los integrantes de la organizacién a ser
sancionados por el incumplimiento de este, conllevara lamentablemente
a que actuen conforme a dichos programas solo cuando tengan temor a
ser descubiertos, continuando con sus malas conductas cuando sepan
de la inexistencia de control.

En este sentido, y dentro de esta incorrecta comprension de lo que
debe ser un modelo de prevencion eficaz, se considera un sistema
enérgico de vigilancia y control que puede generar un clima laboral hostil
y de desconfianza dentro de la organizacion, pues cada colaborador de
la persona juridica sera visto como sospechoso, lo cual desencadenara
una disminucion de su productividad, iniciativa y compromiso con el
cumplimiento de la ley. Ademas, el miedo a ser sancionado puede llevarlo
a no denunciar una mala conducta e, incluso, a encubrirla hasta cometer
un delito, lo cual dificultaria la prevenciéon de delitos como finalidad de
los programas de cumplimiento.

Psicologia comunitaria aplicada a la persona juridica

La psicologia comunitaria, de enfoque ambientalista, con connotaciones
ecolégicas-criminolégicas, reclama un papel activo de las pequenas
comunidades y estimula la accién de las instituciones mediadoras entre
la vida privada y la esfera publica, y propugna un nuevo modelo de
«<intervencion» (Garcia-Pablos, 1994, p. 192).

Consciente del impacto negativo que las instancias oficiales de un
sistema legal (policia, tribunales, administracién penitenciaria, etc.)
ocasionan en su intento de abordar el problema criminal, la psicologia
comunitaria opta por una via realista de intervencién sugiriendo el
fortalecimiento de las instituciones intermedias que median entre la
privacidad del ciudadano y la vida publica, asi como la de determinados
«centros sociales» (familiares y comunitarios) decisivos en la socializacién
del individuo y en la deseable participacion mas eficaz de este en los
problemas de la comunidad (Garcia-Pablos, 1994). Entre estos «centros
sociales» podemos incluir a las personas juridicas, pues constituyen
espacios donde las personas socializan a través del trabajo utilizando no
solo sus conocimientos técnicos y/o profesionales, sino, sobre todo, los
valores adquiridos en el desarrollo de su personalidad.

Son postulados de la psicologia comunitaria que la intervencion ha
de tener un impacto preventivo, incidiendo en aquellos lugares en donde
se presenta el problema; que no se conforma con la reforma personal
del individuo, sino que pretende producir cambios institucionales, por
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entender que una reorganizaciéon ambiental incide significativamente
en la conducta de los miembros o individuos de la institucién; que los
programas de intervencion deben contemplar variables de tipo legal,
sociolégico, politico, econémico y organizacional (Garcia-Pablos, 1994,
p- 193).

De esta manera, para que un programa de cumplimiento funcione, es
fundamental la participacion de los colaboradores en la definicion de los
valores corporativos; de lo contrario, mostraran su desacuerdo, pudiendo
llegar a boicotear estos valores y generar una falta de legitimidad en el
sistema de prevencion. En este sentido, no se deben exigir conductas
inalcanzables ni sobredimensionar las sanciones a imponerse.

Criminologia critica y criminalidad de «cuello blanco»

No hay que perder la perspectiva respecto a la normalidad y
funcionalidad del crimen. Las «teorias estructural-funcionalistas» de la
criminologia moderna han demostrado que el crimen es un acto normal
que no se origina en una patologia individual o social, sino en el normal
y regular funcionamiento de todo orden social.

El socidlogo francés Emile Durkheim, mediante su «teoria de la
anomia», plantea que el crimen, como conducta irregular, debe analizarse
no en funcién de supuestas anomalias del sujeto, sino de las estructuras
de la sociedad, por ejemplo, las personas juridicas. Ademas, el delito es
ubicuo, puede producirse en cualquier estrato de la piramide social y en
cualquier modelo de sociedad. Afiade Robert Merton que la «anomia» no
s6lo evidencia la crisis de valores por circunstancias sociales (desarrollo
econdémico vertiginoso, el proceso de globalizaciébn con todas sus
implicancias), sino, sobre todo, evidencia el vacio que se genera cuando
los medios socio-estructurales no sirven para satisfacer las expectativas
culturales de la sociedad.

De esta manera, quienes no tienen oportunidades para satisfacer
sus necesidades se ven forzados a la comision de conductas irregulares
para conseguirlas. Por necesidades debemos no solo referirnos a las
basicas, pues, de acuerdo con la teoria de la jerarquia de las necesidades
de Abraham Maslow, todo ser humano va estableciéndose nuevas
necesidades conforme va satisfaciendo cada clase de ellas; asi, va de las
necesidades fisiologicas a las de seguridad, luego a las de aceptacion
social, posteriormente a las de autoestima y, finalmente, a las de
autorrealizacion. Asi, resulta claro afirmar que no solo las personas de
condicion economica precaria cometen conductas irregulares, pues el ser
humano, siempre se plantea nuevas necesidades por satisfacer.
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En los afos treinta, Edwin Sutherland inici6é sus indagaciones sobre la
criminalidad de «cuello blanco», la delincuencia econémica y profesional,
estudios de transcendental importancia para esta investigacién. Concluyé
que la conducta desviada no puede imputarse tan solo a los individuos
de la clase deprimida o baja, alegando problemas de disfunciones o
inadaptaciéon que ellos tendrian. Afirmé, ademas, que el aprendizaje
de valores criminales puede ocurrir en cualquier nivel social. Segun
el socidlogo estadounidense, la conducta criminal no se hereda ni se
inventa, sino que se aprende mediante el contacto con valores, habitos
y actitudes criminales en los procesos de interacciéon comunicacional
normales de los individuos. Como es l6gico pensar, dicho aprendizaje se
puede dar en el seno de una persona juridica.

De esta manera, Sutherland aporta una teoria capaz de fundamentar
la criminalidad de las clases medias y privilegiadas ofreciendo un cambio
de paradigma; senala que el crimen no procede de la desorganizacion
social, sino de la organizacion diferenciada y del aprendizaje.

Cambio de paradigma en el control social

Ahora bien, si todo individuo posee el potencial necesario para
realizar conductas desviadas en los diversos ambitos que ofrece la
sociedad —como las personas juridicas—, ¢por qué muchos optan por
cefnir su comportamiento a las expectativas normativas sociales? Para la
criminologia clasica, la respuesta se encuentra en el miedo al castigo; por
el contrario, la criminologia contemporanea nos brinda otra explicacion.

Lo que sucede es que el individuo evita conductas irregulares debido
a que se siente integrado a la comunidad u organizacion social de la que
es parte, y tiene una razon positiva para comportarse correctamente.
En su «teoria del arraigo socialy, Travis Hirschi sefiala que el apego y
consideracion hacia sus semejantes, el compromiso e identificacion
con los valores sociales, la participacién en actividades sociales, y las
creencias y conocimientos del individuo, constituyen los lazos o vinculos
que lo unen con la organizacién social que conforma. El debilitamiento
de estos factores dejara despejado en el individuo el camino al crimen.

La ética de todo integrante de una persona juridica es el elemento
indispensable que necesita el compliance para que sea efectivo. Para
lograrlo, se requiere implicar a los colaboradores en el proceso de
construccion de los principios y valores corporativos que guiaran la
toma de decisiones y las actuaciones. Esto permitira comprender el
razonamiento que justifica dichos principios de conducta, generando
motivacion interna para cumplirlos (surge del propio individuo, y no del
temor a una sancion).
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En su conjunto, esta situacién crea una cultura de confianza y forja
una atmosfera propicia para que los colaboradores propongan iniciativas
que permitan mejorar las practicas existentes, avanzando hacia la
excelencia. Hay facilidad para denunciar inconductas funcionales a los
superiores, pues se incrementa el compromiso y la identificacion con
los valores de la corporacion, ya que, al sentirse apoyado y escuchado,
desarrolla reciprocamente dicha confianza.

Pero lo mas importante es que no existen diferencias entre los
valores propios del colaborador y los de la organizacién, pues estos son
compartidos, por lo que desaparecen eventuales disonancias cognitivas
y conflictos internos. Ello estimula el sentido critico, y los colaboradores
son capaces de cuestionar las malas practicas, identificando y resolviendo
contextos que planteen conflictos de intereses. Asi, el compliance es
parte de la identidad y de la responsabilidad individual y colectiva,
pues se observa como un aspecto positivo del trabajo diario. Ademas, el
colaborador se siente autorrealizado cuando ajusta su comportamiento a
los programas de cumplimiento.

Todo lo dicho provoca que los modelos de prevencion no se limiten a
cumplir los estandares minimos, sino que busquen alcanzar la excelencia,
pues el comportamiento ético se autorreproduce en la organizacion,
creandose una sinergia que se extiende en todos sus sectores. Permite
también la existencia de una cultura del valor y no del miedo mediante
restricciones.

Sin lugar a dudas, para lograr todo lo descrito se requiere de un
mayor esfuerzo que para imponer un sistema de vigilancia y control, que
en realidad no es mas costoso. Como beneficio adicional, esta cultura
corporativa genera un excelente clima laboral, lo cual, en concordancia
con la «teoria ecologica» ya explicada, forja valores sélidos y permanentes,
no eximiendo a los lideres de la organizacion a siempre estar atentos a
las sugerencias de los colaboradores de la corporaciéon y a ser asertivos
con ellos.

Noobstante, resultaoportunomencionarlas«técnicas deneutralizacion»
propuestas por Gresham Sykes y David Matza. Segiin estas, pese a que
internalicemos los valores desarrollados por una organizacién, podemos
desarrollar ciertas técnicas capaces de autojustificar conductasirregulares
o desviadas de los patrones establecidos. Asi, resultan ser mecanismos
de defensa con los que el transgresor neutraliza su responsabilidad y
legitima su conducta, es decir, se convence de que es correcto lo que esta
haciendo. Estas técnicas estan relacionadas intimamente con la «teoria
de la asociacion diferencial» planteada por Sutherland, pues sirven de
base para que el transgresor justifique y aprenda habitos desviados.
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La primera de ellas es «la negaciéon de la responsabilidad». Mediante
esta técnica, el infractor se convence de que no es responsable de lo
que hace, pues la responsabilidad es de otros; su conducta es causa de
fuerzas ajenas a su voluntad que estan fuera de su control. La siguiente
es da negacion del dafo»; el transgresor considera que su conducta es
leve o nula, y que, pese a que contraviene la ley, no genera dafio alguno.
Inclusive, el foco de atencion puede ser desplazado a la conducta de
otros, quienes pueden estar realizando la misma conducta del infractor.
Al respecto, pueden surgir frases que forman parte del folclore cultural
—«el que roba a un ladrén tiene cien afios de perdén»— para justificar, por
ejemplo, la evasion de tributos, argumentando que el Estado se apropia
indebidamente de los impuestos que pagan los ciudadanos; entonces, el
no pagarlos no generara ninguan dafo al interés publico.

Otra de ellas es «a negacion de la victima»; en uno de los supuestos,
el infractor entiende que la victima de la conducta desviada que realiza
la merece, llegando a pensar inclusive que la victima es realmente quien
es el transgresor. En otro, debido a la naturaleza de la infraccion, resulta
dificil individualizar a la victima. Esto ocurre sobre todo en el caso de los
delitos en agravio de la sociedad o del Estado; al ser supraindividuales,
es dificil identificar quién realmente resulta perjudicado.

Enelcasodelosdelitos que se podrian cometer en el seno de una persona
juridica —dando lugar a la sancion de esta—, encontramos actualmente
delitos de corrupciéon activa, lavado de activos y financiamiento del
terrorismo. Una caracteristica comtn de todos ellos es que son ilicitos
que afectan bienes juridicos colectivos, debilitandose, por ende, el
conocimiento de la existencia de la victima, dando por ello la posibilidad
de que los infractores puedan utilizar la técnica de neutralizacién referida
recientemente.

Otra técnica es «la condena a quien condena»; el desviado transfiere
la responsabilidad de su comportamiento a quienes reprueban su
conducta, aduciendo que son infractores encubiertos o que se trata de
una persecuciéon injusta. Lo que busca el infractor es desacreditar a
quien pretende castigarlo argumentando que no tiene legitimidad moral
para hacerlo.

Finalmente, la ultima de ellas es «la apelacion a lealtades superiores».
Aqui se presenta un problema de roles, pues el infractor tiene un dilema
entre cumplir las normas socialmente aceptadas o las impuestas por su
organizacién o comunidad particular. Una variable a tener en cuenta es
la percepciéon que tienen los colaborados de la organizaciéon respecto a su
lider, es decir, los directivos y altos funcionarios de las personas juridicas,
que gozan de prestigio social y son vistos como hombres honorables y
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exitosos que conducen su vida de manera correcta. Por tanto, las 6rdenes
que puedan impartir, aun siendo desviadas o ilicitas, pueden inducir a
los colaboradores a plantearse el dilema antes senalado.

Es en esta disyuntiva que resulta importante la existencia de la
cultura corporativa moralmente sélida y basada en la integridad, por
lo cual se debe buscar la excelencia operacional a lo largo de toda la
organizacion. Ello se puede lograr si se tienen claros los objetivos del
compliancey si se identifican los comportamientos anomalos internos y las
influencias externas que afectan el desempeno integro de la corporacion,
la promocién de valores basados en la transparencia y el compromiso
entre los diferentes departamentos de la corporacion. Esta situacion
sera la que garantice la continuidad y sostenibilidad de la organizacion
y su cumplimiento normativo. De lo contrario, la percepcion de que se
estan produciendo comportamientos fraudulentos puede llevar a otros
colaboradores a auto justificar sus malas practicas y contagiar esa
conducta a los demas miembros de la organizacién. Asi, se dara cabida a
la utilizacion de las «técnicas de neutralizacion» explicadas.

COMO DEBE SER UN PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO EFICAZ

Los programas de cumplimiento tienen el fin mediato o trascendente
de generar en la persona juridica una cultura de cumplimiento basada en
la integridad de sus colaboradores, logrando que ellos internalicen valores
s6lidos. No obstante, su fin inmediato persigue alinear los objetivos de la
corporacion con la observancia de la normativa juridica respectiva.

Debemos ser enfaticos en senalar que no se trata de normar lo ya
normado a través de los programas de cumplimiento. Existen leyes
penales de obligatorio cumplimiento para todos los ciudadanos y, por
tanto, también para los colaboradores que integran la persona juridica.

Lo importante del compliance es saber utilizarlo como una herramienta
para promover habitos éticos en el seno de toda empresa, ya que si solo lo
aplicamos para «cumplir» no se tendra el éxito deseado. Las leyes penales
también se deben «cumplir», pero muy pocas personas lo hacen.

Para que dicho programa de cumplimiento sea eficaz, es decir, que
utilice los minimos recursos y logre sus objetivos, se requiere de un
constante trabajo de perfeccionamiento de su contenido y procedimientos.
Por ello, todo programa de cumplimiento debe estar asentado en tres
columnas fundamentales: prevencion, deteccion y reporte, y resolucion.
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Prevencion

Como ya hemos senalado en los apartados anteriores, el éxito del
programa de cumplimiento radica en el hecho de configurase como una
herramienta idénea de anticipacion de las posibles conductas desviadas
producidas en el seno de las personas juridicas en el ambito privado. Por
tanto, esta etapa debe buscar impedir la comisién de delitos por parte de
los colaboradores de la empresa.

Como primer punto, se deben identificar las actividades y sectores
de la empresa en donde se pueden llegar a cometer delitos. Una vez
evaluados estos riesgos, se disefaran e implementaran los protocolos y
procedimientos que permitan la prevencién de delitos en dichos sectores.
Para tal fin, se elaborara un cédigo de conducta ética, un protocolo de
politicas para la toma de decisiones, un procedimiento de vigilancia y
control con un sistema de incentivos y sanciones, etc.

Debemos tener presente que el éxito de los protocolos y procedimientos
dependera de la capacitacién efectiva de las areas encargadas de
aplicarlos y velar por su observancia. Estas areas, a su vez, deben
sensibilizar a todos los colaboradores de la empresa sobre la importancia
del cumplimiento, sobre todo a los consejeros y directivos, pues, siendo
lideres de la corporacién, tienen influencia directa en las actitudes de sus
colaboradores. Solo a través de la practica diaria de habitos positivos se
lograra generar una cultura corporativa basada en la integridad ética.

Un factor importante en este sentido es comunicar a todos el
comportamiento positivo de algin colaborador de la empresa, como
también incentivarlos a la participacion dentro de la corporacion, ya
sea para plantear sus dudas o brindar una sugerencia respecto a los
protocolos y procedimientos adoptados. Hemos senalado anteriormente
que es un componente trascendental escuchar a los colaboradores de
la empresa al momento de establecer los valores corporativos. Solo de
esta manera se puede conseguir una identificacion real con los mismos.
De igual forma, es recomendable establecer politicas de contratacion y
promocion de los colaboradores basados en méritos, pues crearan un
clima laboral altamente deseable.

Deteccion y reporte

Esta etapa es la mas importante del compliance, pues la persona
juridica sera responsable de aquellos delitos que fueron posibles debido
a una omisiéon de sus deberes de supervision, vigilancia y control. No
obstante, si la empresa demuestra que el programa de cumplimiento
adoptado es idoneo para detectar y reportar oportunamente dichos
delitos, quedara exenta de responsabilidad.
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Para localizar e identificar las zonas en donde se puede producir un
incumplimiento por comportamientos irregulares de los colaboradores,
se requiere implementar una oficina de cumplimiento que monitorice la
adecuacion de las actividades empresariales al programa de cumplimiento
adoptado. Esta oficina puede establecer un canal de denuncias,
confidencial y anénimo, que reciba noticias sobre conductas indebidas,
infracciones y posibles comportamientos que generen responsabilidad
penal, disponible tanto para colaboradores como para clientes de la
persona juridica.

Los procedimientos de investigacion iniciados a partir de las denuncias
recibidas deben permitir esclarecer el suceso referido respetando las
garantias de presuncion de inocencia, derecho de defensa, legitimidad en
la obtencién de la prueba, etc., pues en todo momento se debe velar por
el derecho fundamental al debido proceso del colaborador involucrado en
dicho procedimiento.

Por otro lado, se debe revisar constantemente el programa de
cumplimiento para localizar posibles fallas y corregirlas. Esto permitira
medir el desempenio del programa en relacion con los objetivos
establecidos. Finalmente, se deben obtener resultados concretos, pues
un programa de cumplimiento que no detecte ni reporte no resultara
eficaz, ya que es una utopia sostener que en una empresa no existen
conductas irregulares de sus colaboradores.

Resolucion

Si se detecta un incumplimiento, ademas de sancionar, el compliance
debe minimizar o compensar el impacto generado por la conducta
irregular. Para ello se deben subsanar las deficiencias detectadas
en el programa con la finalidad de evitar la reincidencia, aunque eso
signifique la modificaciéon del modelo de prevencién, pues las fallas en
el funcionamiento deben ser inmediatamente analizadas para mejorar
el protocolo o procedimiento que funcion6é defectuosamente. Y es que
la voragine empresarial y los cambios legislativos pueden desfasar
rapidamente una actividad comercial hasta demandar una nueva
regulacion corporativa interna.

Es necesario documentar las etapas de adopcion, implementacion
y funcionamiento del programa de cumplimiento, pues para lograr la
exencion de responsabilidad, se debe demostrar que es un modelo de
prevencion adecuado alanaturaleza, riesgos, necesidades y caracteristicas
de la persona juridica, y que cuenta con medidas de vigilancia y control
idoneas para prevenir delitos o para reducir significativamente el riesgo
de su comision. Asimismo, la oficina de cumplimiento debe gozar de
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independencia y autoridad dentro de la persona juridica, tener la
atribucion de solicitar informacién, ser escuchado por los directivos y
consejeros, contar con recursos humanos y materiales adecuados, y
constante apoyo de la gerencia general.

Ventajas y criticas

Es evidente que un compliance eficaz no solo permite que la empresa
cumpla con los requerimientos normativos y evite ser sancionada, sino que
también genera una mayor rentabilidad y productividad de la empresa,
pues al mantener a la alta direccion informada sobre el desemperio de la
corporacion, se tomaran mejores decisiones comerciales, lo que redunda
en el éxito de la empresa como unidad econémica productiva. Ademas, la
transparencia en la informaciéon que maneja la empresa respecto a sus
procedimientos y protocolos internos incrementa la buena imagen que
pueda tener en el mercado frente a accionistas y clientes, generando una
mayor valorizacion de sus acciones.

No obstante, como toda invencion humana no esta exenta de criticas,
puede suceder que los programas de cumplimiento se utilicen como un
instrumento de blindaje de la alta direccion de la persona juridica para
evitar la persecucion y sancion penal desnaturalizando la razoén de ser de
esta herramienta.

Por otro lado, un programa de cumplimiento en el que predomine
excesivamente la vigilancia y control de sus colaboradores puede
generar un clima laboral de desconfianza e inseguridad repercutiendo
negativamente en su desempefio y motivacion, lo cual a su vez reduciria
ostensiblemente su eficiencia.

CONCLUSIONES

Luego de haber revisado algunas de las mas importantes teorias
criminoloégicas aplicables al compliance, se comprende la importancia del
enfoque criminolégico para analizar mejor la funcion de este instrumento
juridico en el seno de toda persona juridica. Este nos permite entender
mejor su aplicacion practica y perfeccionar su utilizacién como mecanismo
de prevencion penal.

Las teorias invocadas en este trabajo de investigacion nos brindan
la posibilidad de analizar si las leyes relativas al compliance estan
sustentadas en estudios criminologicos que permiten evaluar si su puesta
en vigencia ha cumplido o no con el objetivo que se pretendia alcanzar o,
en todo caso, qué correcciones deben efectuarse para que asi sea.
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Las caracteristicas criminoégenas de la criminalidad empresarial
destruyen las bases de un Estado de derecho; por tanto, es necesario
adoptar medidas que protejan dichas estructuras democraticas y sus
medios de control, que no sean tan solo punitivas, sino sobre todo
anticipadoras de los dafnos sociales que producen los delitos cometidos.

Es asi que a través de compliance las personas juridicas se organizan
para cumplir con las leyes y regulaciones que les concierne obedecer;
sin embargo, estas se vuelven ineficaces cuando se limitan a definir
los procedimientos y las politicas Unicamente con el afan de tener
formalmente en un papel un modelo de prevencion y en realidad no existe
el compromiso de generar una cultura de cumplimiento en la persona
juridica. Dicha cultura corporativa de cumplimiento debe buscar por
sobre todo promover la integridad como conducta ética en todas las
personas que conforman la persona juridica. El mecanismo del compliance
exige que las empresas, en cierto modo, asuman una tarea publica y que
se autorregulen con el fin de ponerse al lado del Estado en la tarea de
controlar nuevos riesgos, proteger accionistas o consumidores, o evitar
hechos delictivos.
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DECONSTRUYENDO EL DISCURSO
PUNITIVO CONTEMPORANEO:
INTRODUCCION A UN PENSAMIENTO
CRIMINOLOGICO DEFERENTE Y
HOSPITALARIO

Renzo Espinoza Bonifaz

RESUMEN

El objetivo del presente trabajo de investigaciéon es introducir una
manera diferente de pensar el discurso punitivo contemporaneo, para
ello utilizaremos a la deconstruccién como estrategia para analizarlo,
develarlo y redefinirlo. Lo que proponemos es reflexionar sobre algunas
palabras, ideas y conceptos que hemos aprendido y, quizas, comunicamos
mecanicamente, pero que, segin expondremos, podemos emplear de modo
diferente. Esta sera la tarea que asumiremos en las siguientes lineas, no
sin antes precisar que nuestra investigacion se centrara en el discurso
punitivo que se origindé con el nacimiento del Estado contemporaneo,
el cual, con algunas modificaciones, sigue vigente hasta nuestros dias.
Quedando claro nuestro propésito, comencemos revisando la idea de
deconstruccion.

PALABRAS CLAVES

Deconstruccién, discurso punitivo, hospitalidad, imaginacion
criminologica.

ABSTRACT

The objective of this research work is to introduce a different way of
thinking about contemporary punitive discourse, for this we will use
deconstruction as a strategy to analyze, reveal and redefine it. What we
propose is to reflect on some words, ideas and concepts that we have
learned and, perhaps, we communicate mechanically, but that, as we
will explain, we can use differently. This will be the task that we will
assume in the following lines, but not before specifying that our research
will focus on the punitive discourse that originated with the birth of the
Contemporary State, which, with some modifications, continues to this

162



DECONSTRUYENDO EL DISCURSO PUNITIVO CONTEMPORANEO: INTRODUCCION A UN PENSAMIENTO
CRIMINOLOGICO DEFERENTE Y HOSPITALARIO

day. Being clear what our purpose is, let’s start by reviewing the idea of
deconstruction.

KEYWORDS

Deconstruction, punitive speech, hospitality, criminological imagination.

¢QUE ES LA DECONSTRUCCION?

Desde el punto de vista filosofico la deconstruccion se desarrolla a
partir del pensamiento del filésofo francés Jacques Derrida (1967), re
resignificando el concepto destruktion, creado por el filésofo aleman
Martin Heidegger (1927). Sin embargo, cuando Derrida concibe a la
deconstruccién -explicada de forma muy simple- no se refiere a destruir
sino a desfragmentar, descomponer, desestructurar. Podemos decir que
es una critica de los conceptos, los cuales no podemos eliminar porque los
necesitamos para poder pensar. Por lo tanto, deconstruir no es destruir.

Ahora bien, resulta incoherente definir la deconstruccién, porque
hacerlo es reducirlo a un concepto, algo totalmente contrario a su
proposito. Sin embargo, solo para efectos de este trabajo de investigacion
seflalaremos que deconstruir es hacer una revision profunda de las
afirmaciones de un texto o discurso, para lo cual es importante prestar
atencioén al lenguaje y a todas las implicancias de éste. Es decir, revisar
todos los conceptos y procesos que se han utilizado para construir el
sentido afirmativo de un discurso, y que han permitido que se instaure
como un conocimiento valido. O sea, comprender los supuestos que
hicieron que este paradigma se afirme o se instituya como verdad.
Entonces, a partir de esta comprension podremos identificar la posibilidad
de otras verdades.

La deconstruccién se identifica, asi como una practica filoséfica que
cuestiona ideas, conceptos, valores, habitos, costumbres y sentidos.
Busca, en definitiva, quitar los sedimentos de los discursos para poder
entender por qué pensamos lo que pensamos, hacemos lo que hacemos
y, decimos lo que decimos. Posibilita encontrar cuales han sido los
mecanismos puestos en marcha para que hoy seamos lo que somos; lo
cual constituye el primer paso para poder transformar nuestra realidad.

Derrida inicia su tarea deconstructiva denunciando la existencia del
logocentrismo.

Ellogocentrismo es una creencia cultural incorporada a nuestra manera

de ver las cosas que considera que el orden que existe en nuestras
representaciones no se puede cuestionar. Presupone una presencia tras
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el lenguaje, un compromiso ontologico, que garantiza la estabilidad de
los procesos, la simetria del universo y la regularidad de los fenémenos.
Gracias a este mecanismo confiamos en que tras las palabras habla, se
manifiesta la razén o verdad universal porque estamos seguros de que
la escritura es el vehiculo fiable para transmitir informacién, comunicar
ideas y emociones. Lamentablemente en la experiencia los fené6menos
inestables o disipativos son hegemoénicos, el universo no es simétrico
sino cadtico y lo constante es lo aleatorio o azaroso (Huaman, p.107).

Por ello, Derrida da suma importancia a la manera como se escriben los
textos o discursos, destacando la polifonia de la escritura y la ambivalencia
de los conceptos. Debemos dejar en claro que la deconstruccién no es
un método sino una actitud filoso6fica de interpretacion de textos, una
hermenéutica. Derrida advierte que el primer problema que se tiene al
momento de interpretar un texto es asumir que existen ideas principales
y secundarias dentro de él, senalando que hay que desechar esta
jerarquia binaria o dual que limita la lectura del texto, ya que todo orden
puede invertirse.

Precisa que todo texto no tiene solo una voz, sino que esta compuesto
de multiples voces que se entraman, y que ofrecen nuevas posibilidades
de lectura, por tanto, no hay que excluir a las otras voces sino, por el
contrario, integrarlas. La multiplicidad de voces dentro de un texto nos
muestra todas las fricciones y grietas dentro de él. Por ende, resulta
arbitrario otorgarle un tnico sentido al texto.

En este orden de idas, y recordando a Michel Foucault (1977), podemos
evocar la relacion entre poder y saber que nos propone. Para el filésofo
francés todo saber supone una instancia de poder desde la cual se
busca naturalizar todo conocimiento. Lo que significa dejar de pensar al
poder en términos represivos para comenzar a pensarlo en términos de
normalizacion. De esta manera, se ejerce poder normalizando una Unica
forma de pensar cualquier tépico del saber. Reduciendo todas las posibles
interpretaciones de un texto a uno solo, y esa lectura, es la que se encuentra
al servicio del poder que lo valida. Entonces, cuando se normaliza un tinico
discurso como valido también se normalizan a los demas discursos como
invalidos o anormales, o lo que es peor, como falsos.

REVISANDO ALGUNOS CONCEPTOS SIGNIFICATIVOS

En este apartado, queremos (des)cubrir el origen de algunas palabras
que, para nuestro proposito, resultan significativas. Empezaremos con la
palabra crimen, la cual se forma de la union de la palabra indoeuropea
krei, que significa separar o diferenciar, con el sufijo en latin men que
significa instrumento, medio o resultado, es decir, el crimen resulta ser
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el instrumento o medio que sirve para separar o diferenciar. Entonces, el
crimen sirve para diferenciar al culpable del inocente, al bueno del malo,
del delincuente.

Delincuente se origina del verbo latino delinquere, que es un prefijado
con de- sobre el verbo linquere, que significa dejar o abandonar, es
decir, el delincuente obra por abandono, deja de cumplir la norma, y en
consecuencia, falta a una norma. Es decir, al delincuente se le diferencia
porque falta a una norma. Y quizas (solo quizas) lo hace porque también
algo le falta. Lo peculiar es que, asi como el delincuente abandona la
norma, pareciera que, como estan las carceles actualmente en el Perq, a
€l también se le abandona a su suerte en ella.

El delincuente, al faltar a la norma (comete un delito) origina un
conflicto, palabra que viene del latin conflictus, formada por la unién
de dos palabras con, que significa unién, y flictus, que significa golpe,
es decir, el conflicto es el golpe a la unién, a la unidad, al orden. Y
también, es una diferencia, una controversia, disensién u oposicién entre
dos personas. Qué paraddjico que el conflicto surja de la union de dos
palabras, nos querra quizas revelar que el conflicto en realidad nos une,
que el conflicto es previo, que nuestras diferencias son las que nos unen,
o que, posiblemente, gracias a que somos diferentes podemos ser iguales.

En resumen, el conflicto surge porque el delincuente irrumpe con
su diferencia, con su carencia, con su falta. Irrumpir viene del latin
irrumpere cuyos componentes 1éxicos son in, que significa hacia dentro, y
rumpere, que significa romper, es decir, entrar rompiendo un lugar, entrar
golpeando y destruyendo un espacio. Y si el delincuente entra es porque
viene desde afuera, es decir, desde los margenes irrumpe en nuestro
espacio, o sea, queda claro que existe un adentro y un afuera, pero ¢cual
es el limite entre ambos espacio y, sobre todo, quién lo establece?, ¢a
quién se deja afuera y a quién adentro?, ¢quién queda el margen?

Si el delincuente viene desde afuera, es un extranjero, y como tal,
resulta diferente, posee otras costumbres y creencias, otras verdades,
o sea, ello demostraria que hay dos o mas verdades no solo una, hay
diferencia, es por ello por lo que surge el conflicto. Y esa otra verdad, la
del otro, no satisface mis necesidades, no me cierra, no me resulta ttil o
funcional, desequilibra lo que espero, altera el orden que he establecido,
pone en peligro mi seguridad.

Entonces, la pregunta es: ¢como solucionamos el conflicto que ha
surgido cuando el otro irrumpi6é y perturb6é mi tranquilidad?, cuando
golped y rompio nuestro orden -golpe viene del latin fligere, palabra que
significa afliccion, dolor, pena. ¢ Sera quizas la solucion también golpearlo?,
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es decir, causarle el mismo dolor, pena o afliccién que nos causoé. ¢Seria
légico sostener que otro golpe, uno quizas mas fuerte, pueda solucionar
el conflicto que ha surgido? Si ello fuere asi, otra interrogante que surge
es: ¢quién puede golpear mas fuerte que el delincuente?, o mejor dicho,
¢quién esta autorizado a dar ese golpe y que todos confiemos en que
servird para solucionar el conflicto existente?

EL DISCURSO PUNITIVO Y SUS ELEMENTOS

La palabra discurso proviene del latin discursus que significa serie
de palabras con coherencia légica y gramatical con las que se expresa
los que se siente o se piensa. Sus componentes 1éxicos son: el prefijo dis
-divergencia, separaciéon multiple-, y cursus -curso, camino, recorrido,
carrera. Entonces, se trata de una acciéon comunicativa cuyo objeto es
transmitir una informacion y, por lo general, convencer a los destinatarios
de ésta.

Podemos senalar tres perspectivas del discurso, las cuales se enlazan
entre si para permitirnos comprender su complejidad. La primera
analiza la estructura del texto del discurso. La segunda se enfoca en
su estructura social y cultural, como interaccion social comunicativa de
las personas en contextos especificos. Y la tercera, desde una nocién
cognitiva, construye las relaciones entre el contexto social y las acciones
comunicativas. Los discursos no tienen un sentido intrinseco, sino que
se lo dan quienes lo emplean. Son las creencias personales y compartidas
de quienes interacttian las que producen y reproducen el discurso. Por
tanto, los discursos son construcciones (mentales) de cada persona, los
mismos que otorgan sentido al texto y la interaccion linglistica, y a los
propios hechos sociales sobre los que trata el discurso.

A nuestro juicio, es posible identificar elementos comunes en
relacién a todo discurso: a) el escritor, b) la gramatica, c) el texto, d)
las ideas principales, e) la logica y las razones que sustentan las ideas
principales, f) la interpretacion oficial, g) una voz que habla el discurso
-el comunicador-, h) de qué o quién se habla, i) el receptor, y j) un fin u
objetivo que busca su legitimacion.

En el caso del Derecho Penal, el término discurso suele emplearse
para expresar los valores, estrategias e ideologias que contienen los
textos u otras formas de creacién de significado, sin embargo, no se le
presta atencién al analisis de lenguaje, es decir, no se examina cémo las
estructuras del texto contribuyen a un modelo politico criminal.

Podemos definir al discurso punitivo como el conjunto de textos que, de
manera razonada y sistematica, exponen y explican la ideologia, doctrina
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o dogmatica que sostiene la tesis que, toda persona que ha cometido
un crimen debe ser sancionada con la imposicion de una pena, con la
finalidad de proteger la estabilidad del ordenamiento juridico, defender a
la sociedad, y resocializar al penado.

a. En este orden de ideas, el discurso punitivo esta conformado por los
siguientes elementos:

b. Elescritor es quien ejerce el poder punitivo, aquellos que elaboran las
normas penales: poder legislativo, y poder ejecutivo excepcionalmente.

c. La gramatica son los principios generales del Derecho Penal que
permiten la configuracion de un ordenamiento juridico penal.

d. EI texto es la ley o norma penal.

e. Las ideas principales son los dogmas o instituciones que constituyen
la esencia del discurso punitivo.

f. La logica y las razones que sustentan sus ideas principales son las
argumentaciones de los dogmaticos penales que justifican el discurso
punitivo, denominadas también doctrinas penales.

g. Lainterpretacion oficial son las resoluciones judiciales denominadas
jurisprudencias.

h. Quienes comunican el discurso son las agencias del sistema penal:
Policia, Ministerio Publico, Poder Judicial, Instituto Penitenciario,
etc.

i. De qué o quién se habla son la pena, el delito y el delincuente.
j- Elreceptor del discurso es la sociedad en su conjunto.

k. El fin que legitima el discurso, son las funciones o fines de la pena:
prevencion, proteccion y resocializacion.

DECONSTRUYENDO EL DISCURSO PUNITIVO CONTEMPORANEO

Con el surgimiento del "Estado social contemporaneo" se fortalece la
idea de que el poder punitivo, fundamentado y limitado por el contrato
social, resulta ser una de las formas idoneas para solucionar los conflictos
que surgen de la convivencia social. Para ello, se establece que cuando
un ciudadano comete un delito, violando las normas establecidas, el
Estado adquiere la facultad de privarlo de sus derechos fundamentales
y castigarlo. Asi, el poder punitivo se convierte en la facultad que tiene
el Estado para penar a quien comete un crimen, y la pena sirve para que
quien viol6 las normas no vuelva hacerlo, y a su vez, para disuadir a los
demas a no imitarlo, pues, acabaria pasandoles lo mismo.
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De este modo, el poder del Estado para reprimir (poder negativo)
se naturaliza, y comienza a reproducir un discurso que normaliza la
imposicién de la pena privativa de libertad como el mejor mecanismo
para la solucion de los conflictos (poder positivo). Este discurso, gracias
a la dogmatica penal (saber penal), se instala como tnica verdad, y la
prision resulta ser su principal instrumento. Tenemos tan internalizado
este discurso que parece que fuera inherente al ser humano, pero
no es asi, ya que el poder punitivo existe hace muy poco tiempo. Por
tanto, la afirmacion de que existi6é siempre resulta falsa, la humanidad
transité mucho tiempo sin conocer el poder punitivo, éste ha aparecido y
desparecido en distintos momentos de la historia.

Como argumentaban Hobbes y Locke en el siglo XVII y luego Rousseau
en el siglo XVIII, la sociedad consiste en individuos que se unen bajo el
acuerdo de un contrato, formando asi la sociedad. Bajo este esquema,
violar la ley no constituye un ataque contra una persona, sino una
violaciéon del contrato social, por lo que la victima no es una persona
en particular, sino la sociedad en su totalidad. Quien tiene derecho de
respuesta no es una persona, sino la sociedad, y el criterio con el que
responde no es la integridad de esa persona, sino la humanidad que
todas las partes del contrato comparten.

Para los intelectuales franceses de la época, el término “sociedad” no
hacia referencia a una abstraccién, sino a una realidad, al cuerpo social.
Si te quemas un dedo en el fuego, lo razonable no es cortarte la mano,
sino tratar de curarlo. De la misma manera, no tiene sentido reducir a
cenizas a un miembro del cuerpo social, sino que hay que corregirlo y
recuperarlo para el bien del cuerpo social.

Sin embargo, este discurso deja de lado a la victima del delito, pues,
al senalar el Estado que la comision del delito se sanciona por constituir
una infraccion al contrato social, le expropia el conflicto a la victima, y
toma con poca importancia la reparacién del dano sufrido por él. Esto
produce que el conflicto surgido quede sin solucién, ya que el agraviado
no ve reparado el dano sufrido por la comisién del delito en su contra.
Por ello, cuando el poder punitivo restituya el conflicto a la victima dara
paso a un modelo de solucién de conflictos, y dejara de existir, pues su
esencia se ha estructurado en torno a la exclusién de la victima. A partir
de la exclusién de la victima, el proceso penal dejo de ser un método para
resolver conflictos entre las partes, y se convirtié en un ejercié de poder
punitivo del Estado con el propésito de imponer un castigo al delincuente.

Junto a este discurso punitivo surgi6 la interrogacioén o inquisicién del

procesado como método para obtener la verdad de los hechos. Por eso,
si el procesado no queria confesar se le torturaba hasta hacerlo declarar.
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Asi, el poder constituye el saber, el saber se obtiene interrogando a los
procesados en base al poder que se quiere ejercer sobre ellos. No hay
dialogo sino interrogatorio violento. De esta manera, del poder punitivo
surge el saber inquisitorial para disciplinar a los ciudadanos de manera
vertical. En ese momento, resultaba necesario para el poder politico
disciplinar a la sociedad con el objetivo de eliminar a los ciudadanos
disfuncionales. Y ello no se podia conseguir matando a los delincuentes
sino encerrandolos en prisiéon. Ademas, con la ejecucién publica de las
penas de suplicio (de muerte), se emparejaba al verdugo con el criminal
y a los jueces con unos asesinos, se invertia en el momento final los
papeles, y se mostraba al condenado como un objeto de admiracion
0 compasion.

Nace asi la pena privativa de libertad con fines de “resocializacion” como
una pena “mas humana”. Como apunta Foucault (1976): “La ejecuciéon
de la pena pasa a convertirse en un sector auténomo, un mecanismo
administrativo del cual la justicia se desentiende liberandose asi de su
sorda desazén por un escamoteo burocratico de la pena” (Pag. 19). La
ejecucion de la pena se convertira en la parte mas oculta del proceso
penal, asi, la ciudadania pierde de vista a las personas que son enviadas
a prision. Ademas, surge una nueva justificacion teérica que libera a los
jueces de sentirse mal por enviar a prision a los delincuentes., se dice
que la pena no consiste en castigar o sancionar, sino sirve para corregir,
curar o reformar al condenado.

No obstante, esta tecnologia politica del poder punitivo, aplicada sobre
el cuerpo y alma de los condenados, debe ser analizada como fenémeno
social, situandola en su campo de funcionamiento para demostrar que
la pena no es Gnicamente la sancién ante la comisiéon de un delito con
el objeto de reprimir, prevenir o aislar, sino que tiene como propésito el
mantenimiento de un sistema punitivo para la produccién de “cuerpos
dociles”. Asi, el ejercicio de poder punitivo constituye al ser humano.
El sujeto (cuerpo y alma) es producto de una evolucion genealdgica, su
mecanismo de constitucién o construccion historica es la disciplina, ésta
funciona en diversos espacios sociales, pero en ninguno de forma mas
clara que en la prision, pues, revela una cuidadosa administracion de
la conducta.

Por eso Foucault cuestiona intensamente este discurso punitivo. En
vez de progresar hacia la libertad de las personas sometidas a la pena, los
mecanismos que identifica en el entorno carcelario, los cuales también
operan en las fabricas, las escuelas y los hospitales, constituiran mas
bien espacios de aislamiento en los que, en vez de hacerte libre, la verdad
constituye las barras de tu celda, pues en las carceles se inscriben ideas
en las mentes de los presos sometiéndolos de por vida al poder que
impone ese saber inscrito.
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En esta tecnologia politica del poder punitivo la pena funciona como
un simbolo, y como sabemos todo simbolo representa una idea, la idea
tras la pena es el delito por el que se castiga, sin embargo, el receptor
no es solo es el delincuente sino la sociedad en general. No obstante, un
libro cerrado no puede leerse, por tanto, una pena que no puede verse
no generara efectos en la sociedad. En consecuencia, no tiene sentido
que la pena se ejecute dentro de los muros de una prisién sin que nadie
la pueda ver, por ello, para que la pena tenga un efecto restaurador, lo
optimo seria que el infractor la cumpla en contacto con la sociedad, en
lugar de encerrarsele debiera realizar obras publicas en beneficio de la
comunidad, haciendo visible la reparaciéon del dafio social producido por
su delito. Asi, la sociedad se favorecia de su trabajo y de la leccién que
comunicaba. Con un sélo acto se resocializaba y se compensaba el dafo
a la comunidad.

Por eso, no se equivoca Foucault al senalar que la gran innovacion
de la prision no es ni el encierro del delincuente ni el trabajo que hace.
No busca aislarlo, ni que sirva para confirmar la vigencia de la norma
juridica, como erroneamente sostiene el sobre estimado profesor Gtinther
Jakobs. Si no, lo que busca es su transformacion, tanto del cuerpo como
del alma, mediante la aplicaciéon precisa de técnicas de conocimiento y
poder. No se trata de retribucion ni de prevencion general positiva, sino
de la produccion de lo que Foucault llama “cuerpos dociles”.

La forma a través de la cual se lleva a cabo esta transformacién es lo
que Foucault describe como una vigilancia continua y total, por ello, la
prisiéon es una tecnologia disciplinaria del cuerpo para la modificacion del
alma de los condenados. Asimismo, resulta transcendental entender que
la prision, para Foucault, sirve simplemente de ejemplo, ya que el mismo
fenomeno puede observarse en otras instituciones como el hospital, la
escuela, o la empresa. Pues, Foucault esta interesado en describir a la
sociedad como un instrumento disciplinario.

Entonces, queda claro que el poder punitivo se encarga de controlar,
y su saber, el discurso punitivo, se encuentra al servicio de los
controladores quienes utilizan este sistema o mecanismo punitivo para
excluir del poder y marginar socialmente a disidentes, minorias étnicas,
inmigrantes, minorias sexuales, personas con necesidades especiales,
etcétera. Asi, el poder punitivo es la punta de lanza de la jerarquizacion
verticalizante que nutre todas estas discriminaciones y violaciones de
la dignidad humana. Por otro lado, no hay que perder de vista que los
discursos no solo expresan lo que dicen sino también lo que ocultan y
que los operadores del saber no s6lo se manifiestan en lo que ven sino
también en lo que dejan de ver.
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Es evidente que el poder punitivo opera siempre selectivamente, se
distribuye de acuerdo con la vulnerabilidad y responde a estereotipos,
los cuales se construyen de las imagenes negativas cargadas con
todos los prejuicios que contribuyen al sostenimiento cultural de
las discriminaciones. A ello obedecen las caracteristicas comunes
de los presos, que pueden ser clasificados segin los prejuicios que
determinaron su seleccion. Por ello, resulta insostenible e inconcebible
que el instrumento por excelencia para la discriminacion pueda llegar a
ser un mecanismo para eliminar la misma.

Ademas, teniendo en cuenta las manifestaciones empiricas del sistema
punitivo podemos sefalar que: a) la pena es violencia institucional de
las necesidades fundamentales de individuos vulnerables, mediante la
accion legal o ilegal de los funcionarios del poder punitivo; b) las agencias
penales no representan ni tutelan los intereses de la sociedad sino de
los grupos dominantes y privilegiados; c) la justicia penal es altamente
selectiva, criminaliza a las personas con mas carencias socioeconomicas,
pese a que observamos la comision de delitos graves por individuos
pertenecientes a las clases dominantes; d) no soluciona los conflictos
sociales sino los agravan atin mas; e) por la forma en que se ha organizado
y funciona no puede cumplir con las funciones que declara en su discurso
oficial, las cuales responden a ideas utilitaristas de la pena.

Entonces, pareciera a primera vista que el sistema punitivo ha
fracasado rotundamente, pues no previene la comision de delitos,
no protege los intereses de la comunidad, y menos aun resocializa al
condenado. Sin embargo, develando las funciones subterraneas del poder
punitivo podemos comprobar que ha sido un éxito, las cuales explican su
sobrevivencia histérica pese al incumplimiento de las funciones oficiales
declaradas. Y es que el poder punitivo y su discurso sirven, sobre todo,
como hemos venido sefialando, para discriminar y etiquetar los conflictos
sociales existentes como “criminalidad”, es decir, como un problema que
depende de las caracteristicas personales y conductas desviadas y anti
sociales de los delincuentes.

Asimismo, la prision sirve para la reproduccion de los “delincuentes”,
aquellas personas reclutadas de los estratos mas débiles y marginales
de la sociedad, y para representar como normales las relaciones de
desigualdad existentes en la sociedad. Por ello, la pena se presenta
como violencia util para el mantenimiento de un sistema socioeconémico
que conviene a quienes detentan el poder econémico, constrinendo las
necesidades de la mayoria de individuos.
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Por otro lado, podemos encontrar diversas aporias' en las teorias de
la pena. Segun Immanuel Kant, seguido por Gluinther Jakobs, la pena
justifica su imposicién en la defraudaciéon de una norma juridica. Sin
embargo, existen diversas defraudaciones normativas en otras ramas del
Derecho que permanecen exentas de castigo. También, segin Jakobs, la
pena tiene una funcién de prevenciéon general positiva, pues, sirve para
restablecer la vigencia de la norma, para ello, niega al delincuente que
nego la existencia de la norma cuando la defraud6 cometiendo un delito.

No obstante, un analisis simple demuestra que toda persona que
comete un delito sabe de su existencia y quiere su realizacion (delito
doloso), o inobserva un deber de cuidado que sabe debe cumplir
(delito culposo), por ende, al cometerlo asume la probabilidad de ser
sancionado. De ello se deduce que el agente no niega la existencia del
delito, por el contrario, lo afirma al aceptar que podria ser sancionado. En
consecuencia, queda totalmente claro que al cometer el delito y asumir
una posible consecuencia juridica, afirma su existencia, no resultando
necesaria la imposicion de la pena para negar a quien jamas negb con su
conducta delictiva la existencia del delito, menos atin, para restablecer la
vigencia de una norma que nunca perdié su obligatoriedad.

Otra funcién de la pena es la prevencion especial positiva, es decir, la
resocializacion. Palabra que no se encuentra en el diccionario de la Real
Academia Espafnola pero que, sin embargo, es repetida incansablemente
por cuanto libro o profesor de Derecho Penal existe. La palabra que si
existe es socializacién, la cual significa, accion o efecto de socializar, es
decir, adaptar a un individuo a las normas de comportamiento social.

Es dificil afirmar que una persona aislada de la sociedad, vale
decir, dentro de los muros de una prisién, pueda ser “resocializada”.
La socializacién es una accién, es el resultado de un hacer y no de un
escuchar, leer u observar, no se aprende teéricamente sino empiricamente,
es decir, a través de experiencias de vida. Una persona confinada junto a
otras que también necesitan “resocializarse” va a aprender de ellas, por
tanto, experimentara sus carencias de socializacién. En consecuencia,
no lograra estar adaptado a las normas de comportamiento social sino,
al contrario, estara mas inadaptado debido a las interacciones con otras
personas que también necesitan “resocializarse”, y también, porque ha
vivido algunos o muchos anos aislado de la sociedad. En este orden de
ideas, sostener que una persona en la carcel pueda ser “resocializada”
resulta una aporia.

1 Una aporia es un enunciado que expresa o que contiene una inviabilidad de orden racional. Es
un término que sirve para sefialar una contradiccion insoluble que se encuentra en cualquier
razonamiento.

172



DECONSTRUYENDO EL DISCURSO PUNITIVO CONTEMPORANEO: INTRODUCCION A UN PENSAMIENTO
CRIMINOLOGICO DEFERENTE Y HOSPITALARIO

Por otro lado, la Ontologia o Metafisica general es la rama de la Filosofia
que estudia al ser y sus propiedades trascendentales, a la existencia de
los entes, etcétera. Martin Heidegger en su obra Ser y tiempo, escrita en
el afo 1927, planted la diferencia ontolégica, sehalando que el ser se
diferencia del ente, pues, el ser de un ente no es lo mismo que el ente, el
ser de un ente alude a su existencia, “a algo que es”, en suma, el ser es
previo y no depende del ente que existe.

Heidegger también senala en Ser y tiempo que resulta necesario
preguntarnos por el sentido del ser, pues los filosofos que lo han precedido
se han olvidado de esta pregunta tan primordial y necesaria. Coincidimos
con Heidegger en que la pregunta por el ser debe preceder el estudio de
cualquier disciplina, ella constituye la pregunta fundamental a partir de
la cual se estructurara cualquier area de conocimiento humano.

Heidegger afirma con mucha razon:

Toda pregunta es una busqueda, y todo buscar debe estar guiado
previamente por aquello que se busca. Preguntar es buscar conocer
el ente en lo que respecta al hecho de que es y a su ser-asi. La
busqueda cognoscitiva puede convertirse en “investigaciéon”, es decir,
en una determinacién descubridora de aquello por lo que se pregunta.
Todo preguntar implica, en cuanto preguntar por..., algo puesto en
cuestion. Todo preguntar por... es de alguna manera un interrogar
a... Al preguntar le pertenece, ademas de lo puesto en cuestién, un
interrogado. En la pregunta investigadora, especificamente teorética,
lo puesto en cuestiéon debe ser determinado y llevado a concepto.
En lo puesto en cuestion tenemos entonces, como aquello a lo que
propiamente se tiende, lo preguntado, aquello donde el preguntar llega
a su meta. El preguntar mismo tiene, en cuanto comportamiento de un
ente —del que pregunta— su propio caracter de ser. El preguntar puede
llevarse a cabo como un “simple preguntar” o como un cuestionamiento
explicito. Lo peculiar de este ultimo consiste en que el preguntar se
hace primeramente transparente en todos los caracteres constitutivos
de la pregunta misma que acaban de ser mencionados. (Pagina 26)

En este orden de ideas, sostenemos categéricamente que los estudiosos
del Derecho Penal se han olvidado de la pregunta por el ser de la pena,
y tan s6lo se han limitado en sus investigaciones a definir sus fines y
funciones. No poniendo debida atencion a la institucién mas importante
del Derecho Penal, la cual le otorga la mitad de su denominacién.
Entonces, hagamos nosotros la pregunta: ¢Qué es la pena? La pena es
dolor, tormento, sufrimiento o sentimiento corporal.

Entonces, caemos en cuenta que hemos construido una rama del

Derecho sobre la base del dolor o sufrimiento humano. Y que, quizas,
el olvido de la pregunta por el ser de la pena no fue por negligencia sino
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por conveniencia. Fue con la intencién de no demostrar que el Derecho
Penal es un oximoron, es decir, la combinacion, en una misma estructura
sintactica, de dos palabras o expresiones de significado opuesto que
originan un nuevo sentido. Sin embargo, este nuevo sentido es una
paradoja, la cual se ha refugiado en concepciones utilitaristas de la pena,
que, como ha quedado demostrado, tampoco son satisfactorias en la
realidad.

Por miedo a esta respuesta, desde hace algtin tiempo, el Derecho Penal
se ha refugiado en la dogmatica penal, construyendo dogmas y teorias
puras del Derecho Penal, sin embargo, a nuestra humilde opinion escogio
un camino erroneo, pues, el conocimiento dogmatico no es cientifico, por
eso, las teorias que ha postulado estan muy alejadas de la realidad y al
verificarse cientificamente demuestran inconsistencias e incoherencias.

Por dogmatico debemos entender a algo indiscutible?, fidedigno,
innegable, que no admite réplica o cuestionamiento. Como dogmatico
definimos todo lo perteneciente o relativo a los dogmas, es decir, el
conjunto de fundamentos o principios por los que se rige una religion,
doctrina3, saber o sistema normativo determinado. La dogmatica juridica
es una disciplina perteneciente al Derecho, que consiste en un sistema
de caracter formal compuesto por dogmas juridicos. Tales dogmas,
seglin el método dogmatico, se extraen* del contenido de las normas
juridicas positivas, utilizando la abstraccién, y siguiendo una serie de
operaciones légicas® que otorgan a la dogmatica juridica un caracter
eminentemente sistematico®. En contraposicion al método exegético, en

2 No es un conocimiento cientifico sino dogmatico. El conocimiento dogmatico es un
conocimiento como creencia individual o colectiva relacionado con tradiciones orales,
codigos, o actos de autoridades religiosas. Este conocimiento se acepta y admite sin réplica,
sin cuestionamientos, dudas, ni contradicciones. No es posible (ni se admite) someterlo a
pruebas cientificas (constatacidn a través de la experiencia, sentidos) o razonamientos ldgicos.
Implica suponer que existen fuerzas superiores, sobrenaturales (Dios) o personalidades
y autoridades omnipotentes que interpretan una realidad que sélo ellos pueden explicar.
Este conocimiento se adquiere, propaga y conserva por via oral, cultos religiosos o cddigos
doctrinales.

3 La doctrina es un conjunto de ideas o concepciones tedricas ensefiadas como verdaderas
por un autor o grupo de autores. Puede tener una dimension ideoldgica que puede ser
politica, legal, filosdfica, cientifica, social, etc. En el @mbito juridico, la doctrina juridica es
la idea del derecho que sustentan los juristas. Son directivas que no son directas para
resolver una controversia juridica, pero indican al juez como debe de proceder para descubrir
directiva o directivas decisivas para resolver la cuestion en debate. Ayuda en la creacion del
ordenamiento juridico.

Entonces élos dogmas se extraen de las normas o constituyen a las normas?

Un proceso al que podriamos denominar la reduccion dogmatica.

6 Y si en lugar de sefialar que se extraen de las normas juridicas, decimos que los dogmas se
emplean para constituir o crear a las normas juridicas a través del método deductivo (siendo

v b
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el que la interpretacion de la norma se sustenta en el sentido de las
palabras reflejadas en el derecho positivo, el método dogmatico se atiene
a los dogmas’ que se han logrado extraer como instrumento principal
para interpretar el sentido de la norma juridica.

Por tanto, la dogmatica juridica se centra en el estudio del contenido
normativo de las leyes, de todo un sistema juridico o de sectores
concretos de cada sistema juridico. Asi, la dogmatica juridica se basa
fundamentalmente en las fuentes formales que integran el ordenamiento
juridico, vale decir:

a. La ley: constituye, en la mayoria de los ordenamientos juridicos
modernos, fuente primordial y directa del derecho; y

b. Los principios generales del derecho (dogmas): son los enunciados
normativos mas generales que, a pesar de no haber sido integrados
formalmente al ordenamiento juridico vigente, se entiende que
son parte de él, porque sirven de fundamento a otros enunciados
normativos particulares, o bien recogen de manera abstracta el
contenido de un grupo de ellos. Son conceptos o proposiciones de
naturaleza axiologica o técnica que informan la estructura, la forma
de operacién y el contenido mismo de las normas, grupos normativos,
conjuntos normativos y del propio derecho como totalidad. Estos
principios son utilizados por los jueces, los legisladores, los creadores
de doctrina y por los juristas en general, sea para integrar lagunas
legales o para interpretar normas juridicas cuya aplicacion resulta
dudosa.

Entonces, el conocimiento dogmatico es un conocimiento inconcuso,
por ende, no puede ser puesto en verificaciéon por la ciencia, ya que es
incuestionable. Estando asi las cosas poco se puede avanzar para con la
construccién de una ciencia penal, pues, insistiendo en el camino de la
dogmatica penal solo nos encontraremos entre cuatro paredes formadas
por dogmas incuestionables, y el Derecho Penal lejos de ser coherente
con las cuestiones sociales, politicas, psicologicas, etcétera, que busca
regular, perdera eficiencia y eficacia practica.

Estando asi las cosas, la fuerza de los hechos nos ha demostrado que
los principios o dogmas del Derecho Penal no se cumplen a cabalidad. Hoy,
los principios fundamentales, sobre los cuales se construy6 el discurso
punitivo contemporaneo, no se respetan como dogmas. El principio de
legalidad se ve arrinconado cada vez por mas leyes penales abiertas y

lo general el dogma y lo particular la norma juridica positiva).
7 También llamados principios doctrinales.
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en blanco; el principio de ofensividad o exclusiva proteccién de bienes
juridicos por delitos de peligro abstracto o sin bienes juridicos concretos;
el principio de proporcionalidad de las penas con sanciones cada vez mas
excesivas en comparaciéon con el contenido del injusto.

En resumen, el Derecho Penal no es ni minimo, y menos aun, de
ultima ratio. Cada vez se criminalizan mas conductas, o las ya existentes
amplian sus elementos descriptivos o normativos. Y por si no fuera poco
se ha vuelto una moda teodrica, hace algunos anos la discusion era donde
ubicar el dolo (culpabilidad o tipicidad), luego fue la famosa teoria de la
imputacion objetiva de Claus Roxin y Glinther Jakobs, y ahora, estamos
en la era del Criminal compliance. Bueno fuera que estas discusiones
sirvieran para reducir los indices de criminalidad existentes, o para que
la pena realmente funcione para algo, sin embargo, tan sé6lo valen para
que los “dogmaticos” penales escriban libros que decoren los estantes
de las librerias o bibliotecas, o den clases de cursos de especializacion,
diplomados o estudios de posgrado sobre dicha tematica.

Asi, tenemos un Derecho Penal lleno de mitos y de modas que lo
Unico que revela es que la pena ha muerto, por tanto, el Derecho Penal
es una disciplina tanatolégica, pues, se encarga de un ente muerto. No
obstante, el crimen sigue vivo, lo encontramos en la calle, en los hogares,
en las empresas, y, sobre todo, en las entidades publicas. Necesitamos
estudiarlo de manera empirica para comprenderlo y encontrar respuestas
eficientes y eficaces para reducirlo a limites tolerables, ya que decir que lo
vamos a eliminar demostraria un retorno al populismo punitivo mediatico
y electoral del que estamos todos hartos.

Deloantes sefnialado es evidente que el discurso punitivo contemporaneo
debe ser deconstruido. Detras de éste se esconden poderes que ejercen
funciones subterraneas para manipularlo a su conveniencia. Esto se
consigue, sobre todo, gracias a la desidia y colaboracion de sus actores
oficiales, es decir, las agencias penales estatales, quienes en lugar de
velar por que opere eficiente y eficazmente con el objetivo de alcanzar un
bienestar general social lo han utilizado como herramienta de gobernanza
en beneficio de intereses crematisticos individuales o sectoriales.

De esta manera, tras realizar el analisis se devela que:

a. Quienes escriben el discurso punitivo contemporaneo son los poderes
economicos y/o financieros totalitarios, quienes lo emplean como una
herramienta o instrumento de gobernanza, con el Ginico propdsito de
reproducir el sistema neoliberal que los beneficia en perjuicio de los
vulnerables.

176



DECONSTRUYENDO EL DISCURSO PUNITIVO CONTEMPORANEO: INTRODUCCION A UN PENSAMIENTO
CRIMINOLOGICO DEFERENTE Y HOSPITALARIO

b. Se evidencia que los principios del Derecho Penal han sido
relativizados, lo que ha forjado un ordenamiento juridico penal cada
vez mas normativista e idealista (neo kantista), el cual le ha dado la
espalda a la realidad social y politica.

c. La ley penal tiene textos ambivalentes, los cuales constituyen las
grietas necesarias para su deconstrucciéon.

d. Insistir en la dogmatica penal es renunciar a un Derecho Penal
cientifico, conlleva a encerrarlo en configuraciones logico-abstractas
sin realidad, las cuales no sirven para reducir el fenomeno de la
criminalidad, pues, no han sido formuladas observando la interaccion
social ni verificando empiricamente su eficacia. De esta manera, se
aprecia que la dogmatica penal se ha vuelto la religion de muchos
penalistas, y algunos parecen fundamentalistas, ya que se niegan a
observar la existencia de multiples conocimientos cientificos fuera
de ella.

e. La doctrina penal sélo interpreta las normas juridicas convenientes
y no las incémodas, a estas ultimas las oculta y margina. Con ello,
el discurso se va decantando por posiciones “autorizadas” que no
incluyen aquellas grietas legales que podrian servir para generar un
discurso punitivo alternativo mas humano e inclusivo.

f. Las agencias del sistema penal comunican un discurso diferente al
que se encuentra escrito en el texto legal. Se comunica para imponer
y no para dialogar, no se escucha al “otro”, es decir, al “delincuente”,
no se le asiste ni se aprende de él para prevenir nuevos crimenes.

g. El “delincuente” solo es utilizado para la reproduccién y el
mantenimiento del discurso punitivo, ademas, es invisibilizado,
aislado por la seguridad de todos sin propoésito alguno.

h. Los fines que legitiman el discurso punitivo no se cumplen, la pena
no previene, protege ni resocializa.

DE LA DIFERENCIA A LA DEFERENCIA

Creemos que desde su origen la imposicion de la pena de prisién ha
generado la diferenciacion del penado. Y no sélo lo ha diferenciado sino
también lo ha diferido en tiempo y espacio, pues ha postergado su vida
suspendiéndola por el tiempo que dura la pena de prision, y ademas, lo
ha aislado de la sociedad enviandolo a la carcel, con la falsa promesa
de que ahi, aislado de ella, va a “resocializarse”. Asi, el delincuente es
etiquetado y estigmatizado gracias al discurso punitivo, pues, desde su
ingreso a la carcel sera visto como el otro, como el diferente, como un
delincuente de por vida.
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Pero, ¢podemos pensar a la prisién de una manera diferente?, es decir,
¢hay otra verdad o discurso minoritario, vencido y olvidado, el cual ha
sido excluido por el discurso oficial y se encuentra al margen? ¢Cémo lo
encontramos? ¢Cémo nos salimos de esta verdad oficial, cerrada hacia
lo que esta afuera de sus margenes, de sus limites, de sus definiciones
y conceptos? ¢Coémo accedemos a lo diferente de esta verdad? ¢Coémo
desmantelamos sus dogmas y sedimentos, céomo la deconstruimos?
¢Coémo nos damos cuenta de que no hay hechos (cerrados) sino sélo
interpretaciones?

¢Como nos damos cuenta de que la inica verdad es que todo cambia,
y que de todo se puede dudar? Que ese discurso instalado no hace lo que
dice, pues no lo dijo para hacerlo sino para instalarse y normalizarse. Y
que, ademas, sirve de instrumento para gobernar, para producir cuerpos
dociles y economicamente rentables, para eliminar las diferencias, para
estandarizar, para aislar e invisibilizar a los otros, porque lo que se
invisibiliza es mas facil de olvidar y de atender.

¢Coémo construir una forma diferente de pensar al sistema penal?
¢Coémo relacionarlo con el otro, con el diferente? sTolerandolo?, es decir,
comprendiendo su diferencia, pero no aprendiéndola, o sea, aceptando su
diferencia, pero manteniéndose distante. O quizas, comprendiendo al otro
tan so6lo para cambiarlo, es decir, para “des-otrizarlo”. O, tal vez, mejor
seria ser hospitalario con el otro, es decir, brindarle nuestra hospitalidad,
comprendiendo que al nominarlo como “otro” se ejerce poder en su contra,
y que este ejercicio de poder nos hace responsables de él.

Es decir, dandonos cuenta de que mas importante resulta defender
su otredad que priorizarnos. En el fondo resulta una decisiéon y eleccion
personal, ya que uno puede ser parte de su propia mismidad o abrirse a
la otredad, al aprendizaje del otro. Cuando uno se abre a la otredad viene
lo mas complejo, pues la exigencia del otro hace que me pelee contra mi
propia comodidad. Entonces, la clave es la atencion y asistencia del otro,
estar abierto a sus necesidades, comprender que el otro siempre tiene la
prioridad, ¢dificil?, si, pero no imposible.

En el castellano andino del Pert la presencia del quechua como lengua
sustrato ha generado que exista una indistincién entra las vocales “e” y la
“i”. Por ello, muchas personas de habla quechua en lugar de pronunciar
diferencia pronuncian “deferencia”. Creemos que en esta “confusién”
en la pronunciacion, lo que para muchos sélo sirve para diferenciar o
discriminar a quienes proceden de las zonas andinas de nuestro pais,
se oculta una gran leccién, pues deberiamos aprender de esa manera
diferente de pronunciar que tienen las personas quechua hablante, y en
lugar de hacer una diferencia hacer una deferencia.
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Deferencia procede del latin de-, prefijo que indica movimiento de
arriba o abaja, fero, que significa llevar, y encia, que significa la accién
o cualidad de un agente. Por eso, la deferencia es un acto de respeto
y amabilidad de alguien que se encuentra momentaneamente en una
condicion de privilegio frente a otro, asi, quien esta en una mejor posicion
acude al encuentro del otro para ofrecerle su apoyo, su amabilidad, su
hospitalidad. Sin querer imponerse a él, sino solo para asistirlo y aprender
de su diferencia.

Por eso, deconstruir el discurso punitivo para nosotros significa
conocer al crimen y a su autor para asistir y no para diferenciar, es decir,
para solucionar y no para separar. S6lo asi, podremos, todos juntos,
generar un real giro copernicano, pero esta vez, la solucién del conflicto
generado por el crimen no se conseguira “des-otrizando” al otro a través
de la prisién, sino aprendiendo de él, de sus faltas, de sus carencias, es
decir, conociéndolo a fondo.

Y es que no se puede asistir a quien no se conoce, es decir, no se
puede asistir al penado si no se busca aprender de su diferencia sin
“des-otrizarlo”. Por ende, si el discurso punitivo siempre ha sefialado que
con la pena de prision busca resocializar al penado con la finalidad de
prevenir los eventuales crimenes que pudiera cometer, resulta paradéjico
que, intente prevenir lo que nunca le ha interesado conocer, pues, no se
puede prevenir lo que no se conoce. Entonces, resulta mas que evidente
que, al discurso punitivo nunca le ha interesado prevenir, y que tan sélo
lo ha manifestado para ocultarnos su verdadero propésito.

DE LA HOSTILIDAD A LA HOSPITALIDAD

Las carceles en el Pert son espacios hostiles para los presos, en ellas
existe hacinamiento, falta de atencién médica y psicolégica, de asistencia
social, de alimentacién, de aseo y/o higiene, de un alojamiento adecuado,
es resumen, en ellas las personas son tratadas inhumanamente,
vulnerandoseles su dignidad de manera grave y sistematica. Dichos
espacios parecen mas un campo de concentracion para judios durante
la segunda guerra mundial que, un lugar en donde se procure reeducar,
rehabilitar o reincorporar al penado a la sociedad.

Los penados son ocultados de la sociedad en dichos lugares, son
confinados a dichos espacios para invisibilizarlos por el tiempo que
dure su condena. Y pese a que existen muchas normas penitenciarias
que regulan la manera como deben ser tratados, éstas son gravemente
incumplidas por el Estado. En la carcel un interno no puede alcanzar,
mantener o recuperar el bienestar fisico y mental, menos atin cuenta con
servicios médicos basicos o la asistencia social necesaria que permita
mantener las relaciones entre él y su familia.
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A ello se le suma la poca o nula importancia que recibe la historia de
vida del condenado durante el proceso penal, pese a que el articulo 45 del
Codigo Penal establece que:

El juez, al momento de fundamentar y determinar la pena, tiene en
cuenta:

a. Las carencias sociales que hubiese sufrido el agente o el abuso de
su cargo, posicién econémica, formacion, poder, oficio, profesiéon o
la funcién que ocupe en la sociedad.

b. Su cultura y sus costumbres. (...)

Sin embargo, hoy los jueces tan sélo se preocupan por el delito que ha
cometido, por valorar los medios de prueba que acrediten la existencia
de una conducta tipica, antijuridica y culpable, para asi afirmar que se
ha producido un hecho delictivo e imponer una pena. No obstante, dicha
pena se impone cual operacién aritmética, recurriendo para ello a hacer
un check list de las circunstancias agravantes y atenuantes establecidas
en el articulo 46 del Cédigo Penal, y luego, a utilizar el famoso “sistema
de tercios” establecido en el articulo 45-A del citado cuerpo normativo.

Ante ello, pareciera que los jueces se han convertido en una especie
de notarios o verificadores de categorias delictivas teoricas, o peor aun,
en constatadores de circunstancias legales que les sirven para aplicar
férmulas matematicas con el propésito de determinar un nimero de afios
de pena privativa de libertad. No obstante, una vez hallado el ntiimero
de anos, los jueces no analizan si éste resulta necesario, idoneo y
proporcional, en atencién a la historia de vida del condenado, para lograr
su “resocializacion”.

Entonces, los jueces se han olvidado que la pena que imponen debe
fundamentarse y determinarse de acuerdo a las carencias sociales, la
formacion, la cultura, las costumbres, etcétera, del autor del delito. El
remedio del delito cometido en el pasado por el condenado se encuentra
en la pena que debe a cumplir en el futuro. No es para otra cosa mas que
para esto, que sirve que el juez reconstruya el pasado durante el proceso
penal. Por tanto, hay que recobrar el contacto que se ha perdido entre el
pasado y el futuro dentro del proceso penal.

Si el juez impone una pena a quien ha cometido un delito, y esta tiene
como fin la “resocializacién”, el juez necesita conocer a la persona a quien
se la impone, pues como un ciego puede guiar a otro ciego sin que se
caigan al abismo. El juez no tiene otra forma para resolver el problema
del futuro, es decir, la “resocializacion” del condenado mas que mirando
su pasado.
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Por ello, es totalmente correcto lo sefnalado por el maestro italiano
Carnelutti (2010):

De cualquier manera, que sea si hay un pasado que se reconstruye
para hacer de €l la base del futuro, en el proceso penal ese pasado es el
del hombre en la jaula. No existe otra razén para establecer la certeza
del delito, mas que la de infligirle la pena. El delito esta en el pasado,
la pena esta en el futuro. Dice el juez: debo saber lo que has sido para
establecer lo que seras. Yo tengo en las manos la balanza; la justicia
quiere que tanto como pesa tu delito, pese tu pena. (Pag. 29)

Otro problema que se advierte es que el juez, luego de emitir sentencia
condenatoria, se olvida del penado. Al emitir su resolucion se desliga de la
ejecucion de esta, considera que su trabajo ha concluido, y que es asunto
de la administracion penitenciaria vigilar y controlar el cumplimiento
de la pena. Pareciera que, para €él, luego de que el procesado ha sido
condenado, ha muerto; y que la lectura de su sentencia es el funeral,
terminada dicha ceremonia al muerto no se le piensa mas. Asi, se puede
comparar la carcel con el cementerio, sin embargo, el condenado ha sido
sepultado vivo.

Sin embargo, en lugar de asemejar la carcel con un cementerio,
deberiamos compararla con un hospedaje. Pues la condena no es mas
que la determinacion del servicio de asistencia que requiere el nuevo
huésped. El juez al emitir sentencia fija el servicio asistencial que debe
recibir el condenado, por tanto, debe preocuparse de conocer lo suficiente
a la persona que ha cometido un delito, y ha sido etiquetado por él como
delincuente, pues, solo asi podra determinar el servicio asistencial mas
adecuado para el condenado.

Entonces, la carcel es, verdaderamente, un hospedaje lleno de seres
humanos que necesitan ser asistidos con hospitalidad, los cuales
requieren sanar su espiritu, ser atendidos con inteligencia, paciencia y
hasta con abnegacion. Para ello, se debe saber con exactitud su historia de
vida: carencias sociales, personalidad, costumbres, cultura, en resumen,
lo que le falta aprender para vivir en sociedad. Y es que la delincuencia es
producto de la pobreza, no sélo econémica en algunos casos, sino sobre
todo espiritual.

Es al espiritu del delincuente a donde debemos llegar, y ello se
conseguira solo con una ética de la hospitalidad, una ética desde el otro
y para el otro, como hemos senialado anteriormente, la falta de espiritu
no se colma mas que con el espiritu. La asistencia de la que el preso
tiene necesidad es una asistencia espiritual. Sin embargo, la pena es un
castigo. De acuerdo, pero el castigo no resulta incompatible con el amor.
La palabra castigo proviene del verbo castigar y este del latin castigare.
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Este verbo estd compuesto de castus que significa casto (ajustado
a las reglas de convivencia social), y agere que significa hacer. O sea,
hacer casto a una persona quiere decir instruirlo en las reglas de
convivencia social.

Viendo asi las cosas, el problema no es de reformas legales penales
sino de transformaciones personales. Las modificaciones legales no
pueden hacer mucho por el condenado. La ley puede prohibir a los
ciudadanos ciertas conductas bajo sancién de pena, pero no les puede
infundir respeto y consideracion por los demas. Entonces, es evidente
que el problema del delito y de la pena deja de ser un problema juridico
para pasar a ser un problema socioeconémico y cultural.

Por tanto, todos debemos estar comprometidos en dicha tarea,
pues, la criminalidad es un problema comunitario, su la solucién esta
en la comunidad, y no en el sistema judicial punitivo. Todos somos
colaboradores invisibles de la justicia. Por eso bien apunta Carnelutti
(2010) al senalar que:

El condenado es el pobre, por excelencia, en su desnudez. No hay una
necesidad mas angustiosa que la necesidad del amor. Es necesario
verlos, dentro del burdo uniforme a grandes rayas, hecho para
separarlos de los otros hombres, alzar sobre nosotros una mirada, en
la cual se expresa, aun cuando trate de ocultarse, el sentido mortifero
de su inferioridad, para comprender el bien que puede proporcionar
a ellos una sonrisa, una palabra, una caricia. Un bien del cual en un
primer momento no se dan cuenta. Al cual incluso pueden, al principio,
tratar de resistir, pero que después, poco a poco, se insinua en ellos,
se apodera de ellos, los conquista, los endulza, exprime de su corazén
sentimientos que parecian sepultados y de sus labios palabras que
parecian olvidadas. Es necesario haber vivido esta experiencia para
comprender que nuestro comportamiento frente a los condenados es el
indice mas seguro de nuestra civilidad. (Pag. 31).

Al ver a los presos de nuestro pais nos viene a la mente la figura
del derecho romano denominada homo sacer, la cual ha sido muy bien
estudiada y explicada por el filésofo italiano Giorgio Agamben. El homo
sacer no podia ser sacrificado por el Imperio Romano, sin embargo, podia
ser asesinado por cualquier ciudadano impunemente, pues, su vida no
tenia valor alguno para la comunidad. Es decir, ya no era una persona
para el Estado, no importaban sus derechos fundamentales, estaba
echado a su suerte, era un enemigo de la comunidad, por eso estaba
desprotegido.

Sin embargo, en nuestro pais lo dicho no sé6lo ocurre cuando el preso
se encuentra en la carcel sino también cuando egresa fisicamente de ella,
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es decir, es discriminado también cuando sale de prision por la sociedad.
Para la sociedad el preso siempre es el preso, es mas, le dicen exrecluso,
y piensan que como ha robado podria volver a robar, entonces, no le dan
trabajo. Asi “razona” la gente. Entonces, qué sentido tiene afirmar que
quien ha cumplido la pena se ha rehabilitado, si las personas creen que
cada uno seguira siendo lo que es, cuando lo cierto es, como ensenaba
Heraclito, que “todo cambia”.

Entonces, es importante que la ciudadania comprenda que resulta
sumamente importante que sea hospitalaria con quien egresa de la
carcel. El liberado se siente como un extranjero al retornar a la sociedad
después de haber estado por mucho tiempo privado de su libertad,
podriamos asemejar dicha experiencia con la de un inmigrante que deja
su comunidad para ir a otra. Estar en sociedad, sin duda, ahora le resulta
mas dificil que antes, pues, han recobrado su libertad, pero junto a ella
existe un miedo que la acompana. El liberado sabe que, tras haber estado
en prisién, sera aun mas complejo reinsertarse a la sociedad, ya que
carga un estigma carcelario que lo acompanara por el resto de su vida.

Por ello, debemos aseverar que la ética de la hospitalidad no soélo
concierne a los operadores del sistema punitivo sino a la comunidad por
completo, sino estamos dispuestos a abrirnos para asistir y aprender
del otro no tiene sentido expresar constitucionalmente que, quien ha
cumplido su castigo puede reinsertarse a la sociedad. Sélo transformando
a la sociedad el estigma del liberado de la carcel sera borrado para
siempre. Se vuele necesario desarrollar nuevas sensibilidades en nuestra
percepcion acerca de la pena, provocar que el castigo ya no sea visto
como un fetiche normalizado.

Sin embargo, observamos que recientemente se han expedido normas
penales que inhabilitan a personas condenadas por algunos delitos a
obtener ciertos empleos o realizar determinadas actividades, inclusive de
por vida. Entonces, quien es liberado se choca con la realidad y, dia tras
dia, experimenta su exclusion social, llegando a pensar que mejor estaba
en la carcel. Con ello, constatamos que la realidad nos demuestra que la
pena no dura unos afios sino es de por vida. Surgiendo la pena perpetua
del rehabilitado o liberado.

Quizas ahora se observe, con mayor claridad, porque lineas atras
afirmamos que el Derecho Penal se ha estructurado en base al dolor
y sufrimiento de las personas, y que, sino deconstruimos su discurso
punitivo de manera radical no habra humanidad dentro de él. Pues,
hasta ahora s6lo ha quedado demostrado que su tesis, la cual consiste
en afirmar que los “delincuentes” son quienes perturban la tranquilidad
social, y que, encerrandolos en la carcel se eliminara dicha perturbacion,
ha resultado invalida.
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Sin embargo, lo que dicha tesis si ha conseguido es discriminar de por
vida a quienes han cometido un delito. Cuando la realidad demuestra
que las prisiones no son lugares diferentes al resto del mundo, ya que
la carcel es un mundo, y el mundo, hoy mas que nunca, ha demostrado
ser una prisién para las personas, sobre todo, cuando vemos tantos
humanos presos de sus dependencias emocionales, adicciones laborales,
consumismo, etcétera. Por tanto, afirmar que dentro de las carceles
solamente existen malos, y fuera de ellas buenos, es s6lo una ilusioén,
como también lo es que un ser humano sea s6lo bueno o sélo malo.

No obstante, con esto no estamos negando la necesidad de la pena,
pero no hay que perder de vista que toda necesidad es una insuficiencia.
Lo que queremos transmitir no es que el Derecho Penal sea innecesario,
sino que el Derecho Penal sea suficiente para reducir la criminalidad
existente. Pues, esta es la idea que, lamentablemente, comunica el
discurso punitivo contemporaneo a través de sus escritores y oradores,
es decir, de las agencias del sistema punitivo.

Ello ha generado un fetichismo punitivo, ya que denominar a esta
manifestacion populismo o simbolismo punitivo, en nuestros tiempos,
resulta insuficiente. Cuando hace algunos anos, Winfried Hassemer o
Alessandro Baratta denunciaban que el Derecho Penal era meramente
simbolico, senialando que las funciones manifiestas de la pena no eran las
latentes o reales, agregaban que esta estrategia era un engano de quienes
ejercian el poder punitivo. Sin embargo, hoy podemos afirmar que ya nadie
nos engana, todos sabemos que el Derecho Penal no esta sirviendo para
nada, y que sus funciones manifiestas no se cumplen en absoluto.

Entonces, ya no somos enganados, sino somos conscientes de que
la pena no sirve para lo que se dice que sirve, es decir, que es un objeto
que no cumple con su objeto. Por ende, es un ente que no cumple con su
funcién manifiesta, sin embargo, nosotros, pese a ser consciente de ello,
le seguimos atribuyendo dichos “poderes magicos”, vale decir, en nuestra
mente le otorgamos a dicho objeto algo para lo que no es propio, pues, ha
quedado demostrado que no es apto para cumplirlo.

Asi, constituimos a la pena como un fetiche, le asignamos una
propiedad que no posee. Ahora bien, lo hacemos porque eso nos da
placer, porque tenemos una gran adiccién por ella, una gran inversiéon
emocional en ella. El fetiche es un apego, un desorden emocional que
le resulta funcional al fetichista porque substituye una carencia, o sea,
llena un vacio existente en él. ;Qué vacio llena la pena?

Sin lugar a dudas, la pena llena la inseguridad que sentimos tras
observar, en los medios de comunicacion social, que existe un gran indice
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de criminalidad en nuestro pais. Nos sentimos mas tranquilos al saber
que existe una pena grave o muy grave si se comete un delito que vemos
con frecuencia en la television o los periédicos. Entonces, el fetiche se
vuelve una fantasia, una realidad alternativa que esta conformada por
teorias legales, de las cuales se piensa que, por estar establecidas en una
norma penal, se van a cumplir. A lo que muchos penalistas emocionados
le denominan dogmatica penal.

Ante ello, surge la imperiosa necesidad de salir de este laberinto de
conceptos juridicos que no brindan una solucion real al problema de
la criminalidad, sino construyen placebos legales sin voluntad politica
practica. En suma, lo que esta version de Derecho Penal podria logar,
como maximo, es que los ciudadanos respeten las normas juridicas, y
si no lo hacen, sean sancionados y aislados en la carcel. Sin embargo,
este respeto, y el eventual castigo, no hara desaparecer la division y
diferenciacion entre los ciudadanos, y eso, para nosotros resulta ser lo
mas importante de superar.

Si atin somos castigados es porque no hemos sido capaces de encontrar
otro sistema legal que impidan ver a la pena como la solucion a nuestros
conflictos y/o diferencias, es nuestra falta de imaginaciéon la que nos
hace merecedores de dicho castigo como sociedad.

DE LA “IMAGINACION” PENAL A LA IMAGINACION CRIMINOLOGICA

Etimologicamente la palabra imaginacion proviene del sustantivo latino
imaginatio, el cual esta compuesto por la unién de la palabra imagina, que
significa idea, y el sufijo tio, que significa accion de, resultado o proceso,
por tanto, este término expresa la accion o resultado de representarse
una idea o pensamiento.

Segiin el diccionario de la Real Academia Espafola la palabra
imaginacion tiene cuatro acepciones:

1. f. Facultad del alma que representa las imagenes de las cosas reales
o ideales.

2. f. Aprensién falsa o juicio de algo que no hay en realidad o no tiene
fundamento.

3. f. Imagen formada por la fantasia.

4. f. Facilidad para formar nuevas ideas, nuevos proyectos, etc.
De las acepciones antes citadas podemos observar dos significados

contrapuestos de dicha palabra, por un lado, un sentido positivo que
la identifica con la capacidad de formular ideas nuevas, y por otro, un
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concepto negativo que la asemeja a un prejuicio ilusorio que no tiene
soporte real. Ello, nos revela la complejidad de este término tan importante
en la actividad mental humana.

Consideramos que la imaginacion tiene un rol esencial en la percepcion
que tenemos de la realidad y en la formulaciéon de nuestros pensamientos,
que la inteligencia y la creatividad dependen de ella, y que fomentandola
podremos progresar hacia una sociedad critica e igualitaria.

La filosofia desde sus origenes consideré que la imaginacion tiene
un rol trascendental en la creacion del conocimiento humano. De igual
forma, la ciencia contemporanea esta descubriendo que es una funcion
cognitiva fundamental de nuestra mente, pues, gracias a ella podemos
pensar mas alla de nuestra situacién inmediata, generando contenidos
para revaluar el pasado o construir un posible futuro.

Nuestras ideas nacen como imagenes. Es mas, etimologicamente
la palabra idea proviene de vision, por tanto, idear es imaginar. Sin
imaginacién no habria lenguaje, pues, gracias a ella las palabras evocan
ideas o entes ausentes. Entonces, la imaginacion es vida, nos permite
pensar, crear, comunicar, interactuar con los demas, conectar con los
otros, sin ella seria imposible ser empatico, ya que la empatia es la
capacidad de imaginar lo que otra persona siente.

Cuando siento empatia, una parte de mi deja de estar en miy, a través
de la imaginacién, viaja hacia el otro. En cambio, el egoista es incapaz
de imaginar en el otro la interioridad que lo convierte en persona. Sélo ve
lo que concierne a sus designios, y como utilizar al otro. Entonces, una
educacion que descuida la imaginacién es una educaciéon sin humanidad
y proposito.

El ser humano es un ser eminentemente imaginativo, y aunque no todo
acto imaginativo es creador, la creatividad requiere de la imaginacion. La
imaginacion creadora precisa de conocimientos y percepciones que la
estimulen sin abrumarla, y de una motivacién que la guie sin controlarla
rigurosamente. Sin embargo, en la actualidad vivimos en un mundo
carente de imaginacioén, y saturados de datos, cifras y codigos de barras.
La television, las redes sociales, la prensa escrita, etcétera, han atrofiado
nuestra capacidad de imaginar.

Todo ello nos revela que, para transformar nuestra sociedad,
necesitamos desarrollar nuestra imaginacion, pues, la gran mayoria de
instituciones y estructuras caducas que nos rodean estan en decadencia
precisamente por falta de imaginacion. El poder de la imaginacién es hoy
esencial para renovar la educacion, la politica y la vida cotidiana.
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La congénita irracionalidad del Derecho Penal necesita de un discurso
punitivo “muy imaginativo” que la justifique. Este discurso es de vital
importancia en la estrategia de dominacién social de los grupos que
aspiran a ejercer poder, pues, quienes controlan los discursos mas
influyentes, como lo es el punitivo, tienen mayores posibilidades de
controlar la mente de las personas. Asimismo, la mejor manera de ejercer
el poder es de forma sutil y rutinaria, ya que su eficacia se concreta
cuando quienes lo ejercen consiguen que quienes no lo tienen vean e
interpreten el mundo desde su perspectiva sin darse cuenta.

Al resultado de obtener lo antes senalado utilizando la persuasion
emocional se le denomina hegemonia. Este proceso parte de establecer
que toda interaccion comunicativa cotidiana tiene una dimensién politica,
pues, todo texto tiene la potencialidad de estructurar relaciones de poder
y subordinacion. Sin lugar a dudas, este mecanismo se presenta en el
discurso punitivo con gran intensidad, ya que el sistema penal constituye
una de las expresiones mas agudas de discriminacion social.

Por tanto, para comprender al poder punitivo no basta con acudir a la
realidad factica, o a los principios del Derecho Penal, sino que debemos
tener presente al discurso punitivo. Caso contrario, no vamos a poder
entender su estrategia del miedo al delito y la pena que propone. Por
ello, es importante diferenciar dentro de él al discurso que se encarga
de legitimar la criminalizacién de conductas de aquel que se opone a la
criminalizacion.

Teniendo en cuenta el contexto social, el discurso de la seguridad
ciudadana se encargadelegitimarlas conductas que el control social formal
debe proteger penalmente, y el discurso de exclusién de criminalizacion,
al servicio de las clases mas poderosas, de eliminar ciertos conflictos
sociales del poder punitivo. Ello nos revela que los sistemas penales
criminalizan y castigan las conductas dependiendo de las caracteristicas
socioeconémicas de los ciudadanos, y que la esencia de dicho discurso es
su naturaleza discriminatoria.

De esta manera, el discurso punitivo afecta transversalmente a la
politica criminal, pues, no solo define qué conflictos deben protegerse
penalmente y legitima los fines de la pena, sino que también incide en
todas las instituciones y fases de criminalizacion, es decir, en los debates
parlamentarios, la actuacion de la policia, la aplicacion del derecho penal
por parte de los operadores del sistema judicial, la elaboracién de la
dogmatica penal y la ejecucién de la pena.

Asimismo, este Derecho Penal neoliberal discriminatorio resulta
totalitario, pues, haasumido todas las formas de control social disponibles,
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convirtiéndose en el coédigo moral de nuestros dias, lo cual ha generado
la juridizacién de todos los ambitos sociales. Ademas, se ha centrado
en la discusion sobre la criminalizaciéon o no de conductas, en este
debate hemos caido todos, pese a saber que el Derecho Penal no resuelve
conflictos sociales. Igualmente, se utilizan las tasas de criminalidad
existente para sustentar la penalizacion de conductas, cuando sabemos
que el aumento o disminucién de los niveles de criminalidad no guardan
relacion directa con una mayor intervenciéon penal, ya que el crimen es
pluricausal y multifactorial.

Sin embargo, la caracteristica esencial del discurso punitivo es su
especial capacidad para ser ajeno a la realidad, ya que la realidad no se
ve reflejada en €l, sino que el discurso tiene vida propia, por tanto, éste no
interpreta hechos existentes sino crea realidades inexistentes, es decir, es
imaginativo en sentido negativo, pues, es el resultado de una valoracion
falsa o juicio de algo que no hay en realidad, que no tiene fundamento.

De esta manera, el discurso punitivo simplifica la explicacion y
compresion de un determinado conflicto social. Un medio que lo facilita
son las denominadas representaciones sociales. La construcciéon de estas
percepciones compartidas se origina de la hipotesis de que los ciudadanos
resultan incapaces de comprender todos los detalles de un determinado
problema social y, mas aun, si es de la complejidad de la criminalidad y
de los medios de control social. Para ello organizan mentalmente estos
significados mediante representaciones sociales.

Existen diversas estructuras semanticas que sirven para crear
representaciones sociales, comolas metaforas, eufemismos, redundancias,
etcétera. Una de éstas son las fracturas de imagen, funcionan creando
vinculos entre determinadas afirmaciones y las areas de experiencia
de los receptores del discurso, superando las posibles contradicciones
y generando, a la vez, creencias y aceptaciones compartidas. Por
ejemplo, cuando un medio de comunicacién afirma que “una oleada
de delincuencia pone en peligro el comercio de la ciudad”, constituye
una fractura de imagen, porque los simbolos “comercio” (que significa
progreso) y “oleadas” (que sehalan una amenaza proveniente del exterior)
vinculan dos imagenes que sirven para crear una representacion social o
simbolismo colectivo, que, posteriormente, contribuira a una determinada
actitud frente a la delincuencia.

Por otro lado, las representaciones sociales también tienen una parte

neurolégica, la cual estd conformada por los instintos, sentimientos y
pensamientos. Los seres humanos tenemos tres cerebros:
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1. Elreptiliano (instintos). Situado en el tallo encefalico, regula nuestras
funciones vitales para la supervivencia. Da respuestas automaticas
y programadas. Es resistente a los cambios y a la improvisacién. Se
centra sobre todo en el presente.

2. Ellimbico (sentimiento). Controla las respuestas emocionales. Entre
las que destacan el miedo a lo desconocido, el apego, el amor, la
envidia, etcétera. Con este cerebro surge la manada y las relaciones
sociales. Gracias a €l surge el aprendizaje asociativo, ya que guarda
los recuerdos emocionales que mas impactaron en nuestras vidas.
Se centra sobre todo en el pasado, de acuerdo a como desarrollemos
nuestros apegos gestionaremos nuestras emociones. Permite
experimentar nuestras vidas a través de las imagenes y emociones
desarrolladas en nuestro entorno social.

3. Elneocdrtex (pensamientoy razonamiento). Permite tener concienciay
desarrollar capacidades cognitivas como la concentracion, el lenguaje
simbdlico, la invencién, la habilidad de escoger, el pensamiento
abstracto, la imaginacion, etcétera. Gracias a €l surge la capacidad
de descubrir nuevos horizontes, aparece el altruismo, la compresion
de las relaciones sociales existentes, se puede anticipar reacciones,
resolver de conflictos y la planificar a largo plazo. Se centra sobre
todo en el futuro, pues nos permite imaginar, proyectar, gestionar
nuestras emociones dependiendo del contexto y las reacciones
futuras de nuestro entorno, saber que nuestro tiempo es limitado,
etcétera.

Nuestro cerebro demuestra que ponemos en marcha el instintito y
la emocion antes que la razoén. Lo cual, revela porque la criminalidad y
su respuesta social se afrontan mas con las reacciones instintivas y las
emociones que con el razonamiento. Asi, la sociedad se ha visto obligada
a imponer normas externas destinadas a contener la desbordante marea
de los excesos emocionales que brotan del interior del individuo.

Debido a nuestro cerebro reptiliano y limbico nuestros mecanismos
de estimulo y respuesta, los cuales también son utilizados en la
comunicacién, buscan fundamentalmente lo conocido y la reduccion del
miedo. La disminucién del miedo es la que genera una respuesta innata de
nuestra especie: la busqueda de seguridad. Asi, la previsibilidad elimina la
incertidumbre. Por ende, lo que no es familiar es hostil por desconocido;
por esta razon, toda politica criminolégica alternativa es rechazada.

El discurso politico criminal se ve atrapado, de esta manera, por la
tendencia humana de permanecer en lo conocido. El Derecho Penal
contemporaneo, fundamentado en la pena, supone una respuesta
previsible al miedo que, ademas, se entiende con un minimo gasto de
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energia cognitiva. El principio de economia cognitiva sefiala que solemos
elegir la solucién que menor costo de energia exija, por tanto, buscamos
siempre estar en el mundo de lo previsible y rutinario.

Asi, la sustitucion de la realidad por un discurso punitivo, apoyando
por los medios de comunicacion social, genera que nuestras relaciones
sociales “funcionen” previsiblemente. Lo que los medios no transmiten,
sencillamente, no existe, porque la mayor parte del conocimiento sobre
la realidad que poseen las personas proviene de la seleccion tematica
realizada por dichos medios que, a la vez, tienden también a aplicar el
principio de economia cognitiva, y son dirigidos por quienes ejercen el
poder punitivo. De esta manera, la creacion de representaciones sociales,
estereotipos y prejuicios son manifestaciones del principio de economia
cognitiva que en las mayorias de las ocasiones buscan eliminar la
incertidumbre y el miedo.

En resumen, el discurso punitivo se ha generado desde el cerebro
reptiliano y limbico, es decir, persigue la reduccion del miedo y la obtencion
de seguridad. Asi, la busqueda de lo previsible y el principio de economia
cognitiva son mecanismos (mentales) utilizados por los creadores del
discurso punitivo para que los receptores del mismo demanden la
imposicién del castigo para reducir el miedo al delito que tienen.

Por otro lado, consideramos que cualquier conflicto social puede ser
analizado criminolégicamente. Aprender a pensar criminolégicamente
requiere cultivar la imaginacion. La criminologia no puede aprenderse de
forma rutinaria, pues, implica liberarse lo mas posible de circunstancias
personales (como los prejuicios o traumas vividos) para poder entender
la vida social desde un contexto mucho mas amplio. El trabajo que esto
implica debe ser denominado imaginacion criminolégica, esto nos permite
pensar distanciandonos de las acciones mecanicas, y ver los hechos
como algo nuevo y fascinante que merecen toda nuestra atencion, para
ser analizados desde distintos enfoques, pues, todo acto social:

1. Es parte de una actividad humana, en el que importa mas el simbolo
que la sustancia, y es el centro de muchas interacciones personales
que se comparten con otras personas como un rito social.

2. Forma parte de una compleja serie de relaciones sociales y econémicas
que se extienden por todo el mundo.

Supone un proceso de desarrollo politico, social y econémico.

Es producto del mundo contemporaneo, y se encuentra situado
en los debates que en la actualidad se ocupan de la globalizacién,
los derechos humanos, el medio ambiente, etcétera. Es decir, se
encuentra politizado y etiquetado.
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Lo que debe buscar la imaginacién criminolégica es hacernos
conscientes de las diferencias culturales, lo que nos permitira
contemplar el mundo desde diversos paradigmas, ya que si entendemos
adecuadamente cémo son, piensan, actiian y viven los otros tendremos
una mejor comprensién de cuales son sus problemas. Las politicas
criminolégicas que no se encuentran cimentadas en un aprendizaje de
quienes afectan no tienen posibilidades de éxito. Debe situar la biografia
humana en la historia y la estructura social. Actuar de puente entre la
vida interna de los actores y el marco histérico y social en el que se
encuentran. Unir la historia de vida de las personas con las estructuras
de poder, la ideologia y el momento histérico que viven, es decir, hacer
politico lo personal.

La Criminologia debe generar un movimiento desde el medio local al
sistema total, y a la inversa, por tanto, debe abandonar el empirismo
abstracto, que se centra Unicamente en lo local de forma distante y
extrana, y ala "gran teoria", a la que solo le importa el sistema y se abstrae
de la historia y la estructura social, distanciandose de la realidad social.
La "gran teoria" se convierte en un idealismo neokantiano, en el que la
categorizacion de sus multiples conceptos se vuelve el objetivo primordial.
Por su parte el empirismo abstracto ha burocratizado la investigacion
criminologica, se ha vuelto un ritual metodolégico y estadistico que
desprecia a la filosofia social, y en donde se escriben libros sacados de
otros libros. Asi, la Criminologia se parece al Derecho Penal que tanto
criticaba, pues se vuelve especulativa, o puramente formal.

Debemos democratizar la Criminologia, no debe ser cuestiéon de
una elite de intelectuales. Esto nos permitira pasar de los problemas
personales en un entorno a los problemas publicos de la estructura social.
Pues, al observar los problemas personales nos daremos cuenta de que
son problemas colectivos. Esta relacion de lo personal con lo colectivo
permitira revelar el significado humano de los asuntos publicos. Entonces,
debemos desarrollar una imaginaciéon criminolégica para que los objetos
de estudio de la Criminologia sean vistos de manera novedosa y diferente,
pero sobre todo para provocar la transformacién del comportamiento de
los individuos hacia la deferencia y la hospitalidad.

La Criminologia debe denunciar que vivimos en un mundo vertiginoso
caracterizado por la inestabilidad en el trabajo, la familia y la comunidad,
lo cual produce incertidumbre economica, escases de oportunidades, y
medidas de justicia arbitrarias y torcidas. Demostrar que actualmente
existen barreras diferenciadoras a base de relegar al estado de otredad
a todo lo que nos incomode. En consecuencia, se hace imperiosa la
necesidad de una respuesta alternativa que deconstruya dichas culturas
para darle la bienvenida a la creatividad humana y celebrar la diferencia.
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Una Criminologia que con su imaginacién convierta la indiferencia en
deferencia, y la hostilidad en hospitalidad.

CONCLUSIONES

Lo que necesitamos en rigor es un discurso punitivo desde y para
el otro, cambiar el orden, deconstruir, hacer que lo importante sea lo
escrito y no lo que se dice o habla, es decir, hacer real lo escrito. Esto
se conseguira en la medida que logramos eliminar el fono centrismo del
discurso punitivo contemporaneo, el cual pretende hacer creer a todos
que el habla se encuentra primero que la escritura, pues, es previo a ella.

Para dicho propésito resulta clave demostrar que la escritura es previa al
habla, hacer notar que quien habla esta escribiendo en su mente utilizando
la gramatica punitiva previamente configurada, y por ello, debe respetar el
orden establecido por ella, sus funciones y sentidos, es decir, los fines de
la pena. Debe senalar enfaticamente que nada hay fuera del texto, y con
dicha frase debe enfrentarse a los poderes que intentan esconderse por
fuera del texto para torcerlo y perjudicar el bienestar social.

En suma, lo que se busca es dar muerte a ese discurso punitivo
dogmatico, encerrado en la caverna de la teoria pura del Derecho, para
abrir paso a una nueva criminologia, construida desde la imaginacion
criminologica. El cual busca constituirse como un dialecto nacional
coherente al lugar donde se va a hablar, con la finalidad de generar
una multiplicidad y diversidad lingliistica que incluya a todos. Solo asi,
esta Criminologia diferente, y sobre todo deferente, sera legitima, pues
la verdad no es tunica, es decir, no hay hechos sélo interpretaciones.
Esta nueva Criminologia dara lugar al respeto por las minorias, por los
diferentes, por los otros.

De esta manera, se producira una estética de la diferencia, que el
sistema neoliberal controlado por los grandes poderes econoémicos se
niega a permitir, pues pondria en riesgo su afan por constituir seres
humanos egoistas que compitan por tener mas riqueza, con el Unico
proposito de consumir lo que el mercado les ofrece para la satisfaccion de
sus placeres. Lo que venimos a proponer con este trabajo de investigacion
es un pensamiento criminolégico critico y realista desde y para el otro,
una forma de hacer criminologia diferente, de hacerla aprendiendo
del otro, de quien ha cometido un delito, pues solo comprendiéndolo
y asistiéndolo podremos transformar nuestra comunidad, tan soélo
demostrando empatia y solidaridad con los mas vulnerables podremos
cambiar nuestro orden y estructura socioeconoémica.
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Finalmente, debemos decir que en el anonimato nadie puede recibir
hospitalidad. Por tanto, debemos hacer visibles los rostros de quienes
se encuentran privados de libertad, solo asi el huésped estara protegido
por la ley y el Derecho. La hospitalidad exige dejar de desviar nuestra
mirada para observar el rostro del otro, s6lo asi podremos conocer sus
carencias y reconocerlo como nuestro hermano, debemos utilizar nuestro
neo cortex para ser empaticos, altruistas y deferentes, asi, en el poco
tiempo de vida que tenemos en el mundo, habremos servido y asistido a
quien mas nos necesita.
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