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Resumen
El autor aplica, en clave criminoldgica, la

maxima latina que rige el ejercicio de la actividad
profesional
convertir conductas en ilicitas y aplicar justicia
penal, con la finalidad de analizar la manera,
errada a su juicio, como el Estado ejerce el ius
puniendi, violenta, arbitraria y perversamente,
que trae como resultado un grave dafio a la

médica, a la accion estatal de

persona humana y la sociedad en su conjunto,
como lo causa la iatrogenia clinica, que es un
dafio a la salud, causado o provocado por un acto
médico, pero en este caso en una perspectiva que
podria denominarse iatrogenia comunitaria, en
politica ejecutiva y
jurisdiccional que fortalecen una estructura

tanto legislativa,
social patégena; y iatrogenia cultural, en tanto
operatividad de un poder punitivo que marca y
concluye la vida de las personas que tienen el
infortunio de caer en su ambito, lo que podria
equiparar mejor ese poder punitivo a la mala
pues se trata de un poder de
criminalizacién monopodlico con un accionar

praxis,

negativo, ineficiente e ineficaz, en la fase de
definicién, como en las fases de asignaciéon o
rotulacién y de ejecucion.

Palabras clave:  Criminologia cautelar;

latrogenia social y cultural;
Poder de criminalizacidn.

Abstract

The author applies, in a criminological key, the
Latin maxim that governs the exercise of medical
professional activity, to the state action of
converting conducts into illicit and applying
criminal justice, in order to analyze the way,
wrong in his opinion, how the The State
exercises the ius puniendi, violently, arbitrarily
and perversely, which results in serious harm to
the human person and society as a whole, as
caused by clinical iatrogenesis, which is damage
to health, caused or caused by a medical act, but
in this case in a perspective that could be called
community iatrogenesis, as a legislative,
executive and jurisdictional policy that
strengthen a pathogenic social structure; and
cultural iatrogenesis, as the operation of a
punitive power that marks and concludes the
lives of people who have the misfortune of falling
within their sphere, which could better equate
that punitive power with malpractice, since it is a
power of monopolistic criminalization with
negative, inefficient and ineffective actions, in
the definition phase, as in the allocation or
labeling and execution phases.

Keywords: Prudential Criminology; Social
and cultural latrogenesis; Power
of criminalization.
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Introduccion

La locucién latina primum non nocere significa lo primero es no hacer dafio. Es un
apotegma que expresa, como anota Aliaga, L. (2019), el pensamiento de que el médico cuando
prescribe medicinas o aplica terapias, esto es, cuando atiende -para curar- al préjimo, debe
tener como principio eliminar la contingencia de que surjan efectos accesorios o colaterales
que dafien al paciente. Dicho aforismo pone de relieve, asimismo, la ensefianza de que la
seguridad del paciente merece un protagonismo de primer orden como objetivo de salud y de
politica sanitaria y como factor de superlativa importancia en la particular caracteristica de

excelencia del servicio médico.

Dicha maxima ética de la profesion médica es un precepto fundamental que se ensefia al
estudiante de medicina, quien luego como profesional de la salud debera meditar acerca de
los posibles dafios que puedan provocar sus acciones, pero también es un mandato cardinal

en la vida democratica de un pais que suele ser consagrado en su constitucion political.

El Juramento de Hipdcrates contiene una expresion similar al mencionado adagio, en su
cuarto parrafo se lee: Estableceré el régimen de los enfermos de la manera que les sea mds

provechosa segtin mis facultades y a mi entender, evitando todo mal y toda injusticia.

El arte de curar, prevaleciente en la Grecia clasica de Hipdcrates, desde una concepcion
clinica?, ya no mitico religiosa, era considerado una practica médica de atencién a los
pacientes en su lecho de enfermedad, de ahi que la obligacién responsable que asumia quien
decidia medicinar a una persona, era proceder invariablemente en socorro y ayuda del otro,

no en su perjuicio.

Aun cuando existen otras teorias modernas respecto al origen del axioma, como la que
lo atribuye, segin Herranz, G. (2002), al libro Physician and Patient (1847) de Worthington
Hooker, quien le concede la paternidad de la locucién al médico francés Auguste Francois
Chomel; o la de Cedric Smith, segin Smith, C. M. (2005), que la atribuye a Thomas Sydenham,
como consta en un libro de T. Inman de 1860; es indudable que se trata de un pacto ético que
el que cura asume responsable y voluntariamente ante la humanidad, evidentemente por la

delicadeza incomparable de su ministerio terrenal.

1 En el caso del Pert, el articulo 1 de la Constitucion Politica de 1993 preceptiia que la defensa de
la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.

2 Segtn el Diccionario Etimolégico Espafiol en linea, la palabra clinica proviene del griego kliniké,
forma femenina del adjetivo klinikds, formada por kline que significa cama y proviene del verbo klinein,
que significa inclinarse o acostarse.
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El loable y nuclear talante de la ética médica radica, a juzgar por el Juramento de
Hipécrates, en asumir humana y técnicamente la esencial y vital pre disposicién al auxilio
hacia el préjimo enfermo, hacia el que sufre. Es la expresion de la filantropia griega, la
manifestacion auténtica del amor al hombre como cimiento del amor al arte, en este caso, a la
medicina, al arte de curar. Debido a este noble sentimiento, el médico elije rectamente el
mejor recurso a su alcance y respeta la dignidad y el honor del paciente. En ese sentido, se
explica también el sigilo de la profesiéon médica, cuyo basamento es que nadie sepa que el
paciente tiene una desarmonia en su naturaleza. En definitiva, el principio ético médico

primum non nocere apunta a evitar el sufrimiento del paciente y respetar su dignidad humana.

Analogamente, cuando la disconformidad se da no en la naturaleza humana sino en el
cuerpo social, ocasionando que una persona infrinja el orden establecido debido a la injusticia
e inequidad de las estructuras tanto econémica como cultural y politica, que lo excluyen,
relegan y discriminan en las oportunidades necesarias para la consecucién de su proyecto de
vida; le imponen normas juridicas en cuya formacién no ha intervenido; y hacen que sea
considerado un enemigo, un extrafio u otro diferente y de ninguna o de una menor
consideracion en la sociedad; es razonable que resulta necesario reestructurar la sociedad y el
Estado, pero mientras tanto, pues son tareas de largo plazo, es imprescindible dispensarle un
tratamiento igual a los demas miembros de la sociedad, esto es, de respeto a su dignidad, no
solo porque asi lo manda el precepto jus antropocéntrico de la Constitucion Politica, que
enuncia que el fin supremo de la sociedad y del Estado es la defensa de la persona humana y el

respeto de su dignidad, sino porque es un semejante, una persona igual a todas.

No es sensato, asimismo, castigarlo, peor aiin hacerlo draconianamente, pues a nadie se
le corrige a palos y carece de base ética castigar en una sociedad de desiguales, toda vez que
donde no hay similitud social, no puede haber castigo legitimo. Hacerlo cumplir el castigo en
condiciones infra humanas, como son, la sobrepoblacién y el hacinamiento del
establecimiento carcelario, resulta también irreflexivo. En la misma linea, mantenerlo
socialmente en la condicién de infractor castigado mas alla del tiempo de su condena, sin
rehabilitaciéon ni resocializacién alguna, condicionandolo a la reincidencia y habitualidad,

deviene perverso e ilegitimo.

En este panorama, las acciones del sistema punitivo formal se encuentran horras de
filantropia y las acciones del control social informal carentes de empatia. El Estado y la
sociedad causan grave dafio a la persona que infringe el orden establecido, lo cual no quiere

decir en modo alguno que no sea sancionada, sino antes bien que debe haber una politica
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criminolégica de prevencion en sus tres niveles: primario a través de politicas sociales;
secundario mediante la vigencia real y efectiva de las garantias procesales y los principios
penales; y terciario via una politica penitenciaria que asegure la rehabilitacién, reeducacién y
resocializacion del infractor. Este modo de proceder del poder punitivo que monopoliza el
Estado y ejerce cotidianamente con una mala praxis, refuerza las injustas y desiguales
estructuras y termina literalmente con la vida de las personas vulnerables, marginales y de

escasos recursos que constituyen, casi unanimemente, la carne de presidio de la fabrica penal.

El presente estudio muestra y analiza algunos de los dafios mas graves que ocasiona el
ius puniendi al ejercerse sin ningun respeto a la dignidad de la persona humana, con el
propoésito de alumbrar este espacio ensombrecido por la iniquidad y el abuso contra la
persona considerada desigual, para ejercer su defensa como ordena la Constitucién Politica,
llamando a la reflexién para que las acciones de la sociedad y el Estado se guien por la empatia
y la filantropia, al estilo del espiritu que inspira la maxima médica primum non nocere, de neta

aplicacion a la actividad de las agencias penales y a cualquier profesion.
El poder de criminalizacion

El Estado posee el poder de criminalizar conductas; determinar las reglas en virtud de
las cuales se debe llevar a efecto un proceso para imputar, investigar, probar y establecer la
responsabilidad por la infraccién cometida; e imponer y ejecutar sanciones penales. Dicho
poder lo ejerce a través del drgano legislativo, mediante la dacién de leyes; de las agencias
penales, como son la Policia Nacional, el Ministerio Publico, el Poder Judicial, para la
aplicacion de la ley; y del érgano encargado de administrar los establecimientos carcelarios,

para la ejecucion de la misma.

La forma y el contenido de cada uno de esos actos estatales, como la de los demas de la
misma indole, esta prescrita en la Constitucion Politica, la cual consagra ademas los derechos
fundamentales, las libertades y garantias de las personas, y los principios penales, de acuerdo

con el sistema politico adoptado por la comunidad nacional fundante, entre otros aspectos.

Asi, en un sistema democratico, la Constitucion Politica preceptiia que el poder emana
del pueblo, no solo para la eleccién de las autoridades principales, sino también para la
participacidn, la deliberacidn, el control y la fiscalizacion politica, actividades esencialmente
democraticas que ya no solo se realizan mediante los partidos politicos, sino

fundamentalmente a través de los mass media, las movilizaciones, el activismo, las
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organizaciones no gubernamentales y cualquier otro medio de expresién directa de la

poblacidn.

Teniendo en consideracién que el Estado como expresién de poder y soberania, que le
viene de la poblacién, cuenta con el maximo poder y la mayor capacidad de fuerza que se
manifiesta en la coaccién de las normas que emite, las cuales en el ambito penal configuran
especialmente la tension dialéctica entre la libertad del hombre y el poder publico; la dacién
de esas normas penales tiene necesariamente que producirse por el érgano legislativo, que
simboliza politicamente la representacién nacional; ademds, tiene que permitir la
deliberacion publica para que el sentido final y finalidad de su mandato sea genuinamente

legitimo.

El proceso de criminalizacién es, entonces, el conjunto de actos politicos, juridicos y
sociales del Estado, que convierten una conducta en ilicita, mediante la dacién de una normay
la aplicaciéon de una politica penal especifica, esto es, un proceso de construcciéon politico
social del crimen y del criminal. Sin lugar a dudas, es posible afirmar que el ejercicio del ius
puniendi es politico, por lo que se puede apreciar en la selectividad y discriminacion del
sistema penal, cuyo ambito de aplicaciéon recae en los grupos vulnerables, carenciados y
marginales, que constituyen asimismo la casi unanimidad de la poblaciéon penitenciaria de
cualquier pais latinoamericano. Y la politica no es una actividad que se ejerza rectamente por

estos lugares.
El poder de definicion, sus yerros y el grave dafio que ocasiona

En ese conjunto de actos politicos, juridicos y sociales del Estado, que transforman un
comportamiento de licito en ilicito, el poder de definicion esta dado por la dacién de la norma
penal, acto politico indudable, que tipifica un comportamiento como delito; por lo que debe
estar a cargo del drgano legislativo y sometido al imperio de los derechos humanos y los
principios juridicos, porque la sociedad y el Estado deben respetar la dignidad de la persona
del infractor y defenderla de la arbitrariedad y el abuso del poder, para que una vez probada
su responsabilidad se le pueda sancionar con equidad y razonabilidad por la gravedad y

lesividad de su acto.

Como anota Serrano, A. (2004) el poder de definicion supone el inicio del proceso
politico de construccién social del crimen y del criminal. El poder, a través del Estado y la
sociedad, construye su propio concepto de desviacion primaria y mediante la correspondiente

politica penal trata y define socialmente como criminal -aplicacién de la ley penal- a ciertas
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personas, principalmente de los sectores vulnerables y marginales, quienes asumen su
condicion de criminal y pasan a comportarse como tal, lo que se conoce como desviacion

secundaria.

Pues bien, lo primero que debe tener en cuenta el poder de definicion es no
extralimitarse en su ejercicio. De acuerdo con el principio penal de ultima ratio, que traduce
el principio de estricta necesidad de la intervencién penal o de minima intervencion, basado
en la utilidad social general del menor costo versus el mayor fin intimidatorio, los
presupuestos axiolégicos de un Estado social y democratico de Derecho presentes en la
Constitucion acuden a concretar esta importante limitacion del ius puniendi, a fin de que la
intervencion penal sea legitima y no genere un expansionismo y una hipertrofia del Derecho
Penal, que deviene siempre en manipulacién politica y termina imponiendo como valores, los

intereses particulares de grupos y no el interés general o comun de la poblacidn.

Entre las herramientas de control social formal con que cuenta el Estado, la norma
juridico penal es -y debe serlo- la dltima ratio, porque dado el enorme poder de la violencia
estatal que se ejerce a través de la persecuciéon penal, debe hacerse un uso prudente y

mesurado de ella, como apuntan Maurach, R. y Zipf, H. (1994)

Sin embargo, del cuadro de modificaciones al Cddigo Penal que obra en el Sistema
Peruano de Informacién Juridica, aparecen grosso modo, 802 modificaciones en 30 afios de
vigencia, de lo que resulta 27 modificaciones por afo aproximadamente, lo que equivale a algo
mas de dos modificaciones mensuales, esto es, una cada 15 dias, en promedio, con lo cual
queda demostrado en este aspecto una producciéon penal fabril que expande e hipertrofia el
sistema penal, la mayoria de las cuales no se ha generado mediante una ley, sino a través de
un decreto legislativo, que si bien es una norma que tiene fuerza de ley, ha sido elaborada por
el Poder Ejecutivo, propiamente en el Ministerio de Justicia, y no en el Parlamento Nacional
por los representantes del pueblo, lo que en principio dice mal de su legitimidad, que es el
principal requisito de toda norma que pretende regular la vida social y sancionar conductas

humanas.

En este universo de modificaciones al Cédigo Penal, se crean nuevos tipos penales, se
modifican los presupuestos facticos de los existentes, se agravan las penas y se reducen o

eliminan beneficios.
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Ademas de la flagrante trasgresion del principio de dltima ratio, estricta o minima
intervencion del derecho penal, y del principio de reserva de ley penal, algunas de las

modificaciones también violan el principio de tipicidad o taxatividad.

En efecto, este principio exige al legislador que las normas penales sean claras y
precisas, a fin de que su aplicacién no sea una fuente de problemas para las agencias penales y
eviten el uso de la analogia, asi como para los ciudadanos, a fin de que conozcan clara y
plenamente lo que se puede y no se puede hacer, con lo cual tendrian mayor seguridad
juridica. Es la exigencia de la denominada ley cierta y ley estricta, que contienen un mandato
de determinacion de la ley, de maxima trascendencia cuando dicha ley permite limitar,
restringir o suspender derechos fundamentales, lo cual supone que en aquello que se trasmite
a los ciudadanos exista conviccién y certeza, para que pueda ser cumplido. No deben existir
clausulas generales como atentar contra el orden social democratico ni conceptos juridicos
indeterminados en las normas penales, tales como interés publico, identidad cultural o étnica,
orden publico, perturbacidn de la paz, de catastrofe o de graves circunstancias que afecten la
vida de la Naci6n, comportamiento indigno, desvalorizacion en el concepto publico,
menoscabo de la imagen publica, transparencia de la funcion ptblica, decoro del cargo, entre

otras.

Todas esas modificaciones, no obstante, se anuncian en pro de la seguridad ciudadana,
sin embargo, todas dafian a la persona humana, porque agravan su situacién frente al ius

puniendi.

El poder de asignacion o rotulacion, sus dislates y el grave deterioro personal que

ocasiona

Es a través de las agencias penales de persecucidn, como la policia y la fiscalia; y de
juzgamiento, como el poder judicial, que se ejerce este poder de asignaciéon o rotulacion,
etiquetando al infractor mediante una aplicacién desigual y arbitraria, desproporcionada, de
la ley penal, que como hemos visto adolece del cumplimiento de los principios antes referidos;

y estigmatizandolo perpetuamente a nivel social.
Garcia Pablos de Molina, A. (2000) sefiala al respecto que:

El principio de proporcionalidad rechaza el establecimiento de conminaciones legales
(proporcionalidad en abstracto) y la imposiciéon de penas (proporcionalidad en concreto) que
carezcan de relacion valorativa con el hecho cometido, contemplado éste en su significado

global. Tiene en consecuencia, un doble destinatario: el poder legislativo (que ha de establecer
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penas proporcionadas, en abstracto, a la gravedad del delito) y el judicial (las penas que los
jueces impongan al autor de un delito han de ser proporcionadas a la concreta gravedad de
éste)... la exigencia de proporcién se determina mediante juicio de ponderacidn ente la carga

coactiva de la pena y el fin perseguido por la conminacidn legal. (pag. 289)

De lo que desciende claramente que las limitaciones punitivas, provenientes de la
razonabilidad y la proporciomnalidad, deben existir en la interpretacion y la aplicacién del
Derecho Penal, asi como en la construccién de la norma misma, a fin de que no se incurra en

exacerbacion punitiva sino en prudencia y cautela, como lo aconseja Zaffaroni, E. (2011).

En ese sentido, el principio de proporcionalidad penal se concreta en los sub principios
de fragmentariedad y de subsidiaridad, que imponen al legislador que no sancione
penalmente todo tipo de conductas, como el adulterio por ejemplo; y que so6lo sancione las
formas mas graves de vulneracion de los bienes juridicos, a fin de que exista precisamente

proporcionalidad en la aplicacion del Derecho Penal, como apunta Rosales, D. (2008).

En un Estado democratico y de Derecho la reafirmacion y consagracion del principio-
derecho de dignidad humana, hace que el orden politico, ergo, el poder de criminalizacién y
también el orden juridico, se fundamenten en los derechos humanos, por ello es que el

derecho penal liberal es de acto y no de autor, pues estaria horro de justificacién material.

El poder de asignacién o rotulacion, sin embargo, no suele guiarse por la menor
intervencion posible en la vida de los ciudadanos, ni por la proporcionalidad y razonabilidad
en la aplicacién de la norma penal, como consecuencia de un poder de definicion
hipertrofiado. En otras palabras, el expansionismo penal se traduce en una aplicacion
irrestricta, desigual y arbitraria de la ley penal, contrariamente a lo que sefialaba Beccaria, C.

(1994):

para que la pena no sea violencia de uno o de muchos contra un particular ciudadano, debe
esencialmente ser publica, pronta, necesaria, la mas pequefia de las posibles en las

circunstancias actuales, proporcionada a los delitos, dictada por las leyes. (pag. 68 y 69)

De hecho, se advierte que la necesidad de la ley penal, aspecto vinculado al principio de
minima intervencién, es una condicién indispensable de la proporcionalidad penal en
abstracto y en concreto, aspecto vinculado a la aplicacién de la ley penal, que la Declaracién de
los Derechos y Deberes del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de 1789 ya habia
sefialado en su articulo 8 en el sentido que la ley no debe establecer sino las penas estrictas y

evidentemente necesarias.
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El Derecho Penal busca la paz juridica para lo cual regula conductas humanas,
légicamente dentro de un esquema de racionalidad, lo que es contradictorio con la actual
tendencia de la politica penal de extremar la intervencidn penal, pese a que el sistema penal
tiene reglas para medir y ponderar la aplicacién de la pena, por ejemplo, en los articulos 45 y

46 del Codigo Penal peruano.

La sensacion de justicia, de gran significacion para afirmar la conciencia penal, afirma
Roxin, C. (1997) exige que nadie pueda ser sancionado mas rigidamente que lo que se merece,

esto es, con una pena acorde con la culpabilidad.

Uno de los casos que ejemplifica palmariamente un ejercicio desigual y arbitrario del
poder de asignacion o rotulacion es la Ley N° 29409 de 16 de setiembre de 2009 sobre
reincidencia y habitualidad, que las considera agravantes de la responsabilidad penal, con lo
cual sale de la esfera del derecho penal de acto para insertarse en la del derecho penal de
autor, selectivo y discriminatorio, en virtud del cual de manera irracional el Estado se muestra
fuerte y poderoso frente a los ciudadanos, es decir, sin escripulos para hacerles dafio también

en esta fase de la criminalizacion.
El poder de ejecucidn, sus errores y el grave detrimento personal que ocasiona

El poder de ejecucion penal sigue invariablemente la senda desviada marcada por el
poder de asignacidn o rotulacién y por el poder de definicién, porque de esa manera el poder
de criminalizacién configura un espacio propicio para sus fines de control y dominacién
vertical y militarizada de las personas, que no es otro que el sistema penal, cuyas agencias
policial, fiscal, judicial y penitenciaria, actian no solo ilegitimamente, que como se ha visto
anteriormente es la falla de fabrica que tienen, sino también ilegal y no arménicamente en si
mismas y entre ellas, pues al amparo de una mal entendida independencia e imparcialidad,
interpretan y aplican la norma conforme a criterios ajenos a lo penal, como es el caso, entre

otros, del factor mediatico al que algunos agentes penales sucumben por filia o por fobia.

Actian también falazmente, pues su actividad no logra coadyuvar a los fines que dice
aspirar la pena, como son, la prevencion general y la prevencion especial, esta tltima a través
de la reeducacidn, resocializacién y reintegracién a la sociedad, que son desmentidos,
respectivamente, por los indices de criminalidad y de victimizacién y por la tasa de
reincidencia criminal, todas las cuales exceden del 30% segtn informes del Instituto Nacional

de Estadistica e Informatica y del Instituto Nacional Penitenciario, en lo que respecta a la
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criminalidad aparente, que es la que se denuncia y sanciona, no asi en cuanto a la criminalidad

real.

Por ultimo, actian asimismo con caracter alucinante, pues su operatividad magnificada
por los medios de comunicacién social por conveniencia a sus propios intereses, explicada en
lo que se ha venido en denominar la criminologia mediatica3, genera la falsa creencia popular
de que, a penas mas duras, menos delitos, cuando en realidad la ecuaciéon se presenta al
contrario, sencillamente porque la causa de la criminalidad reside, de acuerdo con la
criminologia critica contemporanea, en las injustas, arbitrarias, desiguales y excluyentes

estructuras econ6mica, politica, social y cultural, respectivamente.

Entonces, ante el efecto creado por los mass media, consistente en una fuerte impresion
cotidiana generada por la cobertura repetida varias veces en el dia de los actos delictivos, se
causa un cambio de la perspectiva racional y serena con el que deberia hacerse el analisis de
la cuestion criminal, por un tono afectivo-emocional, generalmente euférico, que produce
alteraciones en la percepcion, en especial visiones, como la que hace ilusionar de que el
derecho penal es la solucién para reducir y controlar el crimen, olvidando que para buscar

soluciones en materia criminal, tienen mas fuerza las politicas sociales que el Codigo Penal.

El dafio que el ejercicio de este poder hace a la persona humana es ingente y grave,
basta tener en cuenta la magnitud de la poblacién penitenciaria y la condiciéon de sobre
poblacién y de hacinamiento en el Peru por ejemplo, seglin cifras del Instituto Nacional

Penitenciario.
Criminologia cautelar

Zaffaroni, E. (2011) sefiala que “la contabilidad cadavérica, descontando los muertos
por las guerras y los causados por negligencia, demuestra que los estados cometieron mas
homicidios dolosos que todos los restantes homicidas del planeta” (p. 447). Agrega que, dada

la indefension de las victimas, esos homicidios fueron méas graves por ser alevosos.

Habria que agregar que si ampliamos el concepto de muerte y consideramos dentro de

este conjunto la situaciéon de sobrevivencia, subsistencia, exclusiéon e invisibilidad que

3 Se denomina criminologia mediatica a la actividad de los mass media constructora de la
cuestion criminal, a través del uso pre determinado y tendencioso del lenguaje y las imagenes, hasta
presentarla como la Unica razén de los males sociales, activadora de la demanda social y la respuesta
penal emocionales, productora de la normalizacién de la violencia, la mediatizacién del miedo y la
preeminencia artificial de la seguridad ciudadana adn por encima de los derechos y libertades
individuales.
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padecen las personas carenciadas, vulnerables y marginales, de donde el sistema penal extrae
a los delincuentes que sobre pueblan las carceles, entonces la contabilidad se incrementa
exponencialmente, como puede advertirse facilmente del indice de pobreza multidimensional
en el mundo, que asciende a 1,300 millones de personas, segin el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD), el cual analiza 105 paises, abarca casi las tres cuartas
partes de la poblacién mundial y mira méas alld de los ingresos para comprender como las
personas experimentan la pobreza de manera multiple y simultanea, por lo que comprende
dimensiones tales como salud, educacién, nivel de vida, falta de acceso a agua potable,

nutriciéon adecuada, educacion primaria, mortalidad infantil, vivienda, bienes y electricidad.

Frente a un panorama tan grave, se visualiza claramente como los intereses individuales
que dirigen la vida del ser humano, que hoy en dia estan condicionados por la proclividad al
dispendio descomunal e innecesario de bienes y productos, sobre la base ficticia de aparentes
necesidades, incitada por la globalizacién, la tecnologia de uso masivo y el neoliberalismo;
generan un individualismo narcisista exacerbado, que es altamente criminégeno, por cuanto
busca la satisfacciéon inmediata y automatica de sus intereses, sin ninguna consideracién al
proéjimo, lo cual crea conflictividad pues siempre los recursos son escasos en comparacion con
la cantidad de personas, la misma que se resuelve a través de la imposicién de la fuerza

apareciendo asi el comportamiento violento interpersonal que es el crimen.

Este iter criminis esta facilitado por las injustas, arbitrarias, desiguales y excluyentes
estructuras del sistema econdmico, sin politicas publicas o con insuficientes programas en
favor de las personas mas necesitadas; del sistema politico, con dacién, aplicacién y ejecucion
de leyes sin participacion de la poblacién y en perjuicio de las clases mas necesitadas; del
sistema social, con una consideracién del éxito personal de caracter exclusivamente
materialista, en funcidon del ingreso dinerario y el patrimonio que se posee; y del sistema
cultural, con una dindmica discriminatoria y racista de raiz colonial. Todo lo cual perdura por
la eterna ausencia del Estado y por su puesta al servicio de intereses particulares y de grupo,

que lo alejan del bien comun y el interés general.

Ya el pensamiento de René Girard, analizado por Rozzi, M. (2010), ilustra en el sentido
que el hombre tiene que construir un sistema civilizado para dar curso a una violencia
socialmente aceptada, lo que constituye una verdadera contradiccion inherente a su
naturaleza social; y que ese sistema ademds contiene un mecanismo de competicién violento

que acalla la violencia originaria o desnuda, para disimularla en formas sofisticadas de
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violencia, lo que es un rito presente en las instituciones econdmico-politicas, como la

capitalista contemporanea.

En una sociedad politica y juridicamente organizada, como es el Estado, esa violencia
sagrada y ritual, ejercida oficialmente por éste con el nombre de violencia legitima, que crea
enemigos en los miembros mas vulnerables de la sociedad, no consigue quebrar la 6rbita de la
violencia originaria, sino que la reinicia, generando una situacion de crisis social recurrente

que la empuja hacia su ruina total.

Por otro lado, poner al Estado al frente del ejercicio del ius puniendi, es decir, del poder
punitivo, de la violencia oficial, con caracter monopdlico, exclusivo y excluyente, es igual que
asignar al zorro la tarea de cuidar el gallinero, para usar una expresiéon coloquial pero

ilustrativa de la situacion.

Ahora bien, si la violencia, cualquiera que fuere, es irracional ;sera posible dotarla de
racionalidad? Vemos cémo la dogmatica penal se esfuerza en teorizar para fundamentar
doctrinariamente la normatividad que el poder de criminalizaciéon emite, pero tratemos de
recordar si alguna vez el finalismo, el funcionalismo o el causalismo contribuyeron a reducir la
criminalidad. O si las teorias retribucionistas o utilitaristas de la pena logran legitimarla en

una sociedad de desiguales o justificar su finalidad prevencionista.

El quehacer que tenemos por delante para cambiar esta situacién dafiosa para el
hombre es la aplicacion de la criminologia critica para desmontar las ideas neutralizadoras de
la violencia estatal, demostrando que el sistema penal, el ius puniendi, es dirigido por el poder
y enfilado contra todo aquel que moleste o sea contrario a sus intereses hegemonicos. En esta
linea, anular con estudios y estadisticas reales la informacién de los mass media que crea ex
profesamente una cuestiéon criminal conveniente para que el poder siga creando crimenes y
criminales; y proponer programas y métodos para prevenir la conflictividad y la violencia en

la interaccién humana.

Ademas, se requiere la contribuciéon del jurista penal para que no proporcione el
discurso legitimador-justificador de la violencia, que estid siendo entendido, legitimado y
consentido en este siglo XXI desde el poder y como maniobra politica acreditadora de
intervenciones nacionales e internacionales, lo que resulta en una dignificaciéon de los
conflictos, precisamente porque el odio viene impulsado por un discurso y una retorica

emocional que regresa al hombre a su origen pre racional, como sostiene Sierra, A.(2007).
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Dadas las circunstancias historicas anotadas, es imprescindible y urgente activar la
criminologia cautelar para prevenir, alertando sobre la extra limitacién del poder punitivo,
para que el sistema penal sea usado de manera sensata y en extremo prudente, sujeto a los
derechos, libertades y garantias fundamentales y los principios penales universales. Una
criminologia de los derechos humanos, de la liberacion del yugo del poder, una criminologia
que sea el control de los controles, que controle al poder punitivo y al sistema penal, para que

no hagan dafio a la persona.
Conclusiones

El poder de criminalizacién busca legitimarse-justificarse en si mismo. Esto es un dato
historico, asi ha ocurrido desde que esa forma juridico politica social monopoliz6 el poder de
castigar. Dibuja un circulo cerrado impenetrable sin referencia ni limite alguno. Desprecia
cualquier conocimiento cientifico, porque es un fendmeno de hecho, con vocaciéon
hegemonica. Esta ontologia del poder deriva consecuentemente en un pan penalismo, neo
punitivismo y en la hipertrofia del derecho penal, un expansionismo punitivo que es fundado
en el odio contemporaneo inoculado por el discurso retérico dirigido a la poblacién para que
clame venganza y duro castigo contra los enemigos creados por el poder, de tal modo que
cualquier intento desde la academia de criticar y racionalizar el sistema penal es calificado de

anti sistema.

La criminalizacion desde el poder fabrica enemigos y crea crimenes y criminales para
perpetuar un sistema de control y dominaciéon que le permita eternizarse, como un medio

instrumentalizado y potenciado por el discurso al servicio del fin que persigue.

La realidad, inmarcesible y dinamico continente en el cual todo se presenta, no puede
ser abarcada plenamente por la teoria. La realidad en la que se genera la criminalidad no
puede, por ende, ser asida por la dogmatica ni la normatividad penal. Aquella es un mero

discurso legitimador de ésta.

En la cuestion criminal, la Uinica realidad que cuenta en verdad son los cadaveres y los
ciudadanos supérstites -cadaveres postergados- que carecen de una vida digna y compatible
con la condicién humana. Ambos aspectos de la realidad deben ser percibidos por la

criminologia y deben merecer su atencion, como ciencia de la vida que es.

Reducir la criminalidad y propiciar un mejor control social, son tareas de la criminologia
en general. Atajar la violencia estatal ejercida a través del poder de criminalizacién; anular el
efecto demencial que causan los mass media y el discurso retérico sobre el crimen y los

40

Dr. Gino Rios Patio



Archivos de Criminologia, Seguridad Privada y Criminalistica

ISSN:2007-2023

criminales; y estar alerta y prestar la atencion debida frente a la actividad punitiva del poder,
denunciando, criticando y reclamando prudencia en el uso del poder de castigar, para que no
se extralimite, desvie ni continde abusivo ni arbitrario, y para reformar el sistema penal, es el

trabajo de la criminologia cautelar.

Esta criminologia prevencionista y vigilante que se propone, contribuira al disefio de
una politica criminolégica mas eficiente y eficaz, para que el derecho penal no sea, como
sefialé Franz Von Liszt, citado por Roxin, C. (1972), una infranqueable barrera de ordenacién
positivista y elaboracién sistematico conceptual de los presupuestos del delito, que impide
aplicar los principios criminolégicos del tratamiento conveniente de la conducta desviada,
basados en fundamentos empiricos -no en abstracciones teoréticas, ajenas a la accién y la

practica- que se materializan en métodos sociales.

El Derecho Penal debe ser la Carta Magna de la persona que tiene un comportamiento
criminal, como lo quiso el eminente jurista austriaco aleman, ello hara posible la vigencia del
preterido principio primum non nocere, cuyo olvido deliberado por el poder de

criminalizacidn lo primero que hace es dafiar a la persona humana.

Lo que planteamos es asumir la cuestién criminal con empatia, para ubicarnos en el
lugar del otro, y de esa manera prevenir socialmente el crimen y la criminalizacion del
comportamiento con el auxilio de la criminologia, mediante una eficaz politica criminologica
de hondo contenido y responsabilidad social del Estado, modificando estructuras y sistemas,

para comprender mas y castigar menos, puesto que nadie se enmienda a golpes.

En otras palabras, las cosas deseadas en este articulo, la desiderata en materia de
cuestion criminal, es incitar a que el poder estatal se cure a si mismo -cura te ipsum- practique
una introspecciéon y observe sus defectos y virtudes con relacion a la atencién y consideracion
a los ciudadanos, antes de castigarlos y hacerles dafio con su poder penal. Creo que todos, que

formamos el Estado, debemos hacer esa saludable reflexion.
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